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RESUMO

A Sociedade em Conta de Participacdo € modalidade societaria nao—
personificada existente na esfera juridica brasileira desde o Cddigo Comercial de
1850. Sua previsao foi ratificada no Cédigo Civil de 2002. Segundo a defini¢cao legal
atual, os sécios integrantes da Conta de Participacdo sao denominados Sécio
Ostensivo (aquele que exerce a atividade constitutiva do objeto social e se obriga
perante terceiros) e o Sdécio Participante (aquele que apenas participa dos
resultados do negécio).

A Conta de Participacao caracteriza-se por ser desprovida de formalidades
como o registro de seu ato constitutivo e por ndo possuir personalidade juridica, fato
que desencadeia varias outras caracteristicas como a auséncia de patriménio, de
denominacdo social e de sede, por exemplo. Diante dessas caracteristicas
peculiares, a Sociedade em Conta de Participagdo nao celebra um contrato e nao
aparece perante terceiros. Toda a atividade da sociedade é desenvolvida apenas
pelo sécio ostensivo, em seu nome e sob sua exclusiva responsabilidade, cabendo
aos socios participantes — chamados de ocultos no Cédigo Comercial de 1850 - a
participacao nos resultados correspondentes, como prevé o art. 991 do Cddigo Civil
de 2002.

Trata-se, portanto, de uma modalidade societaria agil capaz de ligar
interesses comuns destinados a uma mesma finalidade, sem formalidades
excessivas, com a reparticao dos resultados entre as partes. O presente estudo nao
busca exaurir o tema, mas sim realcar seus principais aspectos, em especial a
administracdo da Sociedade em Conta de Participagdo e respectivas
responsabilidades advindas.

Palavras-Chaves: Direito Empresarial — Sociedades Nao-personificadas - Sociedade

Em Conta de Participagao —Administragéo - Responsabilidades.
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INTRODUGAO

O comércio teve sua origem desde o inicio da civilizacao, baseada na troca
direta e voluntaria de bens/produtos, evoluindo para a troca indireta, por meio da
utilizacdo da moeda, chegando até os dias atuais, no qual conta com elevada
tecnologia, a exemplo dos leildes virtuais. Fator essencial para esse progresso deve-
se a personalidade juridica atribuida as sociedades, pois com ela grandes
empreendimentos puderam ser criados e desenvolvidos, sem colocar em risco o
patriménio pessoal dos sdécios.

Por outro lado, a personalidade juridica ndo é traco comum de todos os tipos
societarios, havendo sociedades desprovidas do referido instituto, mas que possuem
outras caracteristicas igualmente importantes e decisivas para a classe empresarial
que, diante do desenvolvimento da economia, da complexidade dos negbcios e da
dificuldade para obtencao de capital, por vezes acaba fechando suas portas.

Para se evitar esse quadro, cada vez mais empresarios precisam conjugar
esforgos, reunindo-se em sociedades. Uma dessas alternativas reside na formacao
de uma Sociedade em Conta de Participacdo, que se caracteriza por ser uma
sociedade desprovida de personalidade juridica e patriménio autbnomo, sendo, em
contrapartida, bastante informal, pois ndo ha a necessidade de registrar seus atos
constitutivos.

Esse tipo societario é formado por um so6cio ostensivo que responde e se
obriga perante terceiros. Os outros sécios, denominados participantes, somente
participam dos resultados da sociedade e respondem exclusivamente perante o
sécio ostensivo. Diante da facilidade e rapidez para sua constituicdo, a Conta de
Participacéo é muito utilizada, apesar de pouco divulgada no meio juridico.

O intuito do presente trabalho é discorrer sobre a Sociedade em Conta de
Participagdo, abordando seus aspectos relevantes, bem como vantagens e
desvantagens. Tal estudo se mostra relevante, pois poucas sao as obras e
discussdes sobre esse tipo societario. Ademais, busca-se com o presente trabalho
afastar entendimentos equivocados e por vezes erréneos sobre essa modalidade de
sociedade, bem como ressaltar a importancia da Conta de Participacdo em nossa
sociedade moderna e o éxito em sua efetiva utilizacdo pela nossa classe

empresarial.



1. BREVE HISTORICO

Inicialmente, para se entender o surgimento da Sociedade em Conta de
Participacao, torna-se necessario um breve resumo a respeito da historia mercantil

européia e brasileira.

1.1. Do Comércio

Embora seja dificil estabelecer o surgimento do comércio, é certo que desde o
inicio da civilizagdo o homem sempre lutou por sua sobrevivéncia e buscou,
instintivamente, conseguir as coisas indispensaveis a sua subsisténcia.

O homem entdo passou a encontrar/produzir bens imprescindiveis, bem como
um excedente para trocar por outros bens, uma vez que nao produzia tudo que
necessitava. Nascia, dessa forma, o comércio rudimentar denominado
escambo/permuta.’ Frisa-se que nessa época o comércio ndo tinha sentido
econbmico, ndo visava lucro.

Com o aumento da populacdo e a grande diversidade de interesses e
necessidades, as pessoas comecaram a viajar para lugares mais distantes,
oferecendo seus produtos em troca de outros bens.

Percebeu-se, no entanto, que a permuta por si s6 ndo mais bastava, pois
havia muitas divergéncias entre os valores atribuidos aos bens por cada parte
interessada.

Na busca de um denominador comum, que permitisse a imediata aquisicao de
bens, mediante a simples entrega de um bem de aceitacdo geral, surgiu a moeda.?

Nao obstante a permuta ser praticada até os dias de hoje, sem sombra de
duvidas a moeda contribuiu para a simplificacao e promocao do desenvolvimento do

comércio, com a consequente circulacdo de riquezas.

' COSTA, José Maria da. A Sociedade em Conta de Participagdo no Direito de Empresa do Cédigo
Civil de 2002. Pontificia Universidade Catolica. Sdo Paulo, 2006. P. 20.
% |d.ibid. P. 21.



Assim surgiu a atividade profissional do comerciante, caracterizada pela
intermediacao (entre o produtor e o consumidor), pela habitualidade e pelo intuito de
lucro. O comerciante reunia bens no lugar, qualidade e quantidades necessarias.
Segundo Marlon Tomazette “nessa atividade profissional é que podemos dar os

exatos contornos do que se concebe como comércio.™

1.2. Do Direito Comercial

De igual forma também ¢ dificil estabelecer o surgimento do Direito
Comercial, atualmente denominado de Direito Empresarial. O que se sabe é que em
certo dado momento de nossa histéria os comerciantes (a ascensdo da burguesia)
reclamaram normas juridicas para regular a atividade que ndo era encontrada no
direito comum.

O registro mais antigo e notério dessa manifestacao foi o Cdédigo de
Hamurabi*, que além de regular matérias como a pecudria e agricultura, tratou de
cuidar de temas como empréstimos a juros, depésito e contratos de sociedade em
seus artigos 100 a 107.°

Na antiga Roma, o comércio era considerado pratica indigna e nao podia ser
exercido pelos pater familias e os senadores, sendo desempenhado apenas por
estrangeiros, peregrinos e escravos.

Contudo, como o comércio sempre foi uma atividade lucrativa, os cidadaos
romanos, presenciando 0 sucesso econdmico dos comerciantes, acabaram
contornando ou burlando as leis que lhes proibiam a pratica comercial, criando
sociedades que contribuiam apenas com o capital, permanecendo ocultos perante

TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e direito societario. volume |. Sdo
Paulo: Atlas, 2008. p. 3-4.

O Cébdigo de Hamurabi é um dos mais antigos conjuntos de leis ja encontrados. Seu objetivo era
homogeneizar o reino juridicamente e garantir uma cultura comum. Estima-se que tenha sido
elaborado por Hamurabi, sexto rei da primeira dinastia babil6nica - por volta de 1700 a.c e. Em seu
epilogo, Hamurabi afirma que elaborou o conjunto de leis “para que o forte ndo prejudique o mais
fraco, a fim de proteger as vilvas e os 6rfaos” e “para resolver todas as disposutas e sanar
quaisquer ofensas”. Atualmente €é mantdo no museu do Louvre em Paris. in:
http://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de_Hamurabi. Acesso em 10/01/2011.

ZORTEA, Alberto Jodo. Sociedade Comercial em Conta de Participagdo. Rio de Janeiro: Revista
Forense. V 272, Fasciculos 928 -929- 930. out/dez. 1980. p. 380.
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terceiros.® Dai advém a corrente dominante sobre a origem da conta de participacéo,
como veremos adiante.

Com a queda do Império Romano surgiram os feudos da era medieval
(relacbes entre Senhor Feudal/Servo e Suserano/Vassalo), no qual dominava a
doutrina cristd que, além de proibir a usura, era centralizadora e fechada. Nesse
periodo o comércio e, sobretudo o Direito Comercial, sofreu uma estagnacéo, pois
os feudos sobreviviam basicamente do que produziam.

A situacao reverteu-se apds as invasdes barbaras. Muitos individuos foram
expulsos ou tiveram suas vidas inviabilizadas dentro dos feudos, saindo destes
como artesaos (transformadores de matérias-primas).’

A recém classe de artesaos percebeu que além de produzir suas mercadorias
poderia comprar e vender de terceiros. Sugiram assim 0s primeiros burgueses:
artesdos que se aglutinavam em pequenos centros denominados burgos, que
proporcionaria o surgimento das primeiras polis (cidades). Desta forma, surge a
classe burguesa e a forma capitalista.®

Paralelamente ao desenvolvimento dos pequenos burgos, nessa época
ocorreu um grande e notdrio progresso comercial, tanto terrestre como maritimo na
Italia, principalmente nas cidades hoje italianas de Florenca e Genova, vindo a surgir
as Corporacdes de Mercadores®, que acarretou na divisdo do Direito Comercial do
jus civile, tornando-se aquele o direito dos mercadores.°

Nesse primeiro momento, o Direito Comercial podia ser entendido como o
direito dos comerciantes de natureza subjetiva, pois se baseava nos usos e
costumes comerciais, aplicadas por um juiz eleito pelas corporacdes, o consul, e s6
valiam dentro da prépria corporacéo.’

Marcelo Gazzi Taddei ensina que fala-se em Direito Comercial subjetivo

porque havia a aplicacdo do critério corporativo, pelo qual, se o0 sujeito fosse

® ROVERONI, Ant6nio José. Direito Comercial I. in
http://www.professores.unirg.edu.br/roveroni/dir_arg/com/com_01/02_texto1_hist.pdf. Acesso em
05/01/2011.

7 1d.ibid.

8 KUPERMAN, Ricardo. A Sociedade em Conta de Participacdo. Faculdade de Direito Milton
Campos. Nova Lima: 2005. P. 12

9 ROVERONI, Antbénio José. Direito Comercial I. in
http://www.professores.unirg.edu.br/roveroni/dir_arg/com/com_01/02_texto1_hist.pdf. Acesso em
05/01/2011.

10 ZORTEA, Alberto Jodo. Sociedade Comercial em Conta de Participacdo. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 272, Fasciculos 928 -929- 930. out/dez. 1980. p. 380.

" TADDEI, Marcelo Gazzi. O Direito Comercial e o Novo Cadigo Civil Brasileiro. in:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3004 > Acesso em 28.12.10
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membro de determinada corporagdo de oficio, o direito a ser aplicado seria o da
corporagao.

Era a matricula na corporacao que definia o direito costumeiro a ser aplicado,
portanto, era comerciante quem estivesse devidamente matriculado e autorizado
pelas corporagdes de oficio. Assim, o Direito Comercial se firmava como o direito de
uma classe profissional, fruto de costumes mercantis e com uma jurisdicdo prépria.'?

Na Idade Moderna ocorreu a estatizacao do direito comercial, de modo que 0s
comerciantes deixaram de ser 0s responsaveis pela elaboracao do direito comercial,
tarefa esta atribuida ao Estado. Ademais, com o incremento da atividade mercantil, o
crédito passa a ganhar extrema importancia.

O Code de Commerce (Codigo Napolednico) de 1807 marca o inicio da nova
fase do Direito Comercial, na medida em que pde fim ao corporativismo e adota a
teoria dos atos de comércio, ou seja, nessa fase o Direito Comercial tinha sua
jurisdicdo a quaisquer pessoas que praticassem atos de comercio,
independentemente da sua respectiva qualificacdo pessoal.’

Consideravam-se atos de comércio aqueles praticados com habitualidade,
profissionalidade e intuito de lucro pelos comerciantes e nao-comerciantes. Eram
classificados em':

a) subjetivos ou por natureza (praticados pelos comerciantes no exercicio de
suas fungdes);

b) objetivos ou por forca de lei (praticados por comerciantes ou né&o-
comerciantes — a lei impunha sua comercialidade como, por exemplo, a emisséao de
cheque); e

c) por dependéncia, acessérios ou por conexao (na esséncia era atos civis
que se transformavam em comerciais por se destinarem a facilitar o exercicio da

atividade comercial).

1.2.1. Do Direito Comercial no Brasil

> TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e direito societario. volume |. Sdo
Paulo: Atlas, 2008. p. 7-8.

"% Id.ibid. p. 9.

* GUSMAO, Monica. Licées de Direito Empresarial. 8° edi¢ao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P.
1.
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O direito comercial brasileiro tem origem em 1808 com a chegada da familia
real portuguesa ao Brasil e a abertura dos portos as nacdées amigas. Contudo, desde
a sua origem até o surgimento do Cdédigo Comercial se aplicavam as leis
portuguesas e os Cédigos Comerciais da Espanha e da Franca.'

No Brasil a teoria subjetiva predominou durante o século XVIIl e a primeira
metade do século XIX, na medida em que as normas editadas se referiam aos
homens de negécio, seus privilégios e sua faléncia, ou seja, inicialmente o direito
comercial no Brasil ndo passava de um direito de classe. A concepc¢ao objetiva foi
acolhida pelo Cédigo Comercial promulgado pela Lei 556, de 26 de junho de 1850.°
Esse Codigo tem como fontes o Codigo Francés de 1807, o espanhol de 1829 e o
portugués de 1833.""

Promulgado o Codigo, editou-se o Regulamento n. 737, de 25 de novembro
de 1850 para delimitar o conteudo da matéria comercial para o fim jurisdicional e
para qualificar a pessoa como comerciante no pais. Em 1875 os Tribunais de
Comércio foram extintos e as causas comerciais passaram a ser conhecidas pelos
juizes e tribunais das causas civeis. '®

Assim, sob o0 aspecto processual, a teoria dos atos de comércio perdeu a sua
importancia no Brasil, mas continuou a ser necessaria para diferenciar o
comerciante do ndo comerciante, tendo em vista o tratamento diferenciado que era,
e ainda é, dado a quem desenvolve uma atividade econémica de natureza comercial
como, por exemplo, a Lei de Faléncia, no qual somente quem exerce atividade
comercial pode se beneficiar da recuperacao judicial e submeter-se a faléncia.

Outras normas foram adaptando, modificando e atualizando o Cobdigo
Comercial de 1850. Cada vez mais prosperavam idéias favoraveis a elaboracao de
um novo diploma. Com isso adveio o Cédigo Civil de 2002.

19 TADDEI, Marcelo Gazzi. O Direito Comercial e o Novo Cdédigo Civil Brasileiro. in:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3004 > Acesso em 28.12.10
'® TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e direito societario. volume |. S&o
Paulo: Atlas, 2008. p.8
" COSTA, José Maria da. A Sociedade em Conta de Participacdo no Direito de Empresa do Cédigo
. lgiyt/)'/';fe 2002. Pontificia Universidade Catoélica. Sao Paulo, 2006. P. 34.
.ibid.
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1.3. Da Conta de Participacao

Alberto Jodo Zortéa'® repete licio de Gabrielle Faggella quando corrobora
afirmacao de que a associacdo em participacdo € instituto antigo e ja existia nos
primérdios da vida social, sendo utilizada inclusive por todos 0s povos em seu
periodo incipiente. Tal fato teria respaldo devido a grande liberdade de sua
constituicao, por nao possuir formalidades e obstaculos de cunho juridico.

Alberto Jodo Zortéa salienta ainda indicios da existéncia da conta de
participacdo em Atenas quando das associagcdes de certos capitalistas, que
forneciam dinheiro a um banqueiro, e em Roma que, apesar do siléncio no Direito
Positivo romano a respeito, teria sido muito utilizada, mas permanecia oculta devido
a participacdo dos senadores e patricios romanos, para quem, O COMErcio era
desonroso.

De outra banda, corrente bem menos controversa € a que relaciona a origem
da Sociedade em Conta de Participacdo na Idade Média como conseqiiéncia da
gueda do Império Romano, diante da invasao barbara, que obrigou o povo romano a
se deslocar para o interior, passando pela era feudal até chegar, de forma
independente, a era dos artesdos com seus artesanatos nas feiras e mercados.?

Na oportunidade, as formas societarias em uso eram as sociedades romanas
— societas panem et vinum -, posteriormente designadas sociedades coletivas e a
commenda. Da commenda surgiram duas formas societarias: (i) a sociedade em
comandita simples e (i) a sociedade em conta de participacdo.?’

A sociedade em comandita simples era caracterizada pela existéncia de duas
partes contratantes: o commendator (s6cio participante) que eram pessoas
abastadas que se incumbiam do aporte de capital na forma de dinheiro e
mercadorias, participando, ao final dos resultados obtidos; e tratactor (sécios
ostensivo), responsaveis pela gestdo e efetivagdo do empreendimento.”?

Com as mudancas na prépria estrutura comercial, os tratadores (tractador)

passaram a contribuir para o negdécio com seu proprio capital, sendo

9 ZORTEA, Alberto Jodo. Sociedade Comercial em Conta de Participacdo. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 272, Fasciculos 928 -929- 930. out/dez. 1980. p. 380.

%% |d.ibid. P. 381.

2! |d.ibid. P. 380.

2 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 21
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simultaneamente  proprietdrio e gerente, permanecendo o0 comendador
(commendador) em uma posicdo de mero participe®. Ndo obstante, “o espirito
associativo reinante entre as partes se intensificou, fazendo com que o compromisso
formalizado pelo contrato ficasse cada vez mais fortalecido, ganhando ares de
auténtico vinculo social”.?*

Por oportuno € importante destacar que existiam na época certos obstaculos
como a proibigdo canbnica ao lucro excessivo e o clima medieval que impediam
nobres de atuarem no comércio, vindo a calhar, portanto, uma espécie contratual
dotada de um vinculo sigiloso, desconhecido perante terceiros.?

Acredita-se, inclusive, que a grande maioria dos sécios ostensivos era
constituida de judeus, que nao tinham a obediéncia papal impeditiva.?® Qutro efeito é
que em virtude da existéncia de um sécio oculto, a conta de participagdo nao
participava da obrigatoriedade de seu registro nas corporacoes de oficio.

Assim, os contratos de comnenda que se tornaram publicos com a exigéncia
do registro nas corporagdes de oficio teriam originado a sociedade em comandita,
enquanto que os contratos que permaneceram ocultos sao apontados como fonte da
sociedade em conta de participacdo.?’

Portanto, a classe nobre e rica que nao queria ferir a tradicdo romana - no
qual o comércio era desonroso - e a proibicdo da igreja catolica na obtencao ao lucro
excessivo encontrou na figura do sécio participante da conta de participacao, que
nNao aparecia nos registros corporativos, a solucdo para continuar a participar dos
grandes empreendimentos e, conseqlientemente, obter lucro.

Passado essa fase, com a expansdo comercial ocorreu a valorizagao do
comerciante, e, antes 0 que era visto como desonroso, passou a ser elemento de

elite da sociedade. Agora, ja era honroso ser mercador.?®

= GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 22

2% |d.ibid.

2 GALGANO, Francesco. Historia do Direito Comercial. Lisboa: Coimbra Editora, 1995, p.47-48.

% ZORTEA, Alberto Jodo. Sociedade Comercial em Conta de Participagdo. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 272, Fasciculos 928 -929- 930. out/dez. 1980. p. 381.

& FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1960. p. 527-528.

# ZORTEA, Alberto Jodo. Sociedade Comercial em Conta de Participagdo. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 272, Fasciculos 928 -929- 930. out/dez. 1980. p. 382.
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1.3.1. Da Conta de Participacao no Brasil

Gustavo Oliva Galizzi®® defende a utilizacdo da conta de participacdo em
terras brasileiras as bandeiras paulistas, em especial o bandeirismo de apresamento
de indios para suprir a caréncia de mao-de-obra-escrava na metropole, “ainda que
tal existéncia tenha se restringido ao plano fatico, ndo se alargando para o campo
das normas”.

O capitdo da Bandeira seria o so6cio ostensivo que dirigia, orientava e
organizava a empresa € 0s soOcios ocultos seriam os financiadores, sendo que o
carater sigiloso também reinava, diante do embargo imposto pela metrépole a
atividade de apresamento de indios. Contudo, o referido doutrinador frisa que “é
provavel que seus capitaes e, bem assim, todos aqueles que dela participavam nao
tivessem consciéncia de que integravam uma empresa mercantil”.*® Contudo, tal
entendimento ndo € majoritario pela Doutrina.

A sociedade em conta de participacao foi incluida pelo legislador brasileiro em
1850 (Artigos 325 a 328) no capitulo do Codigo Comercial destinado as companhias
e sociedades comerciais. Eis o teor dos referidos artigos:

Art. 325 - Quando duas ou mais pessoas, sendo ao menos uma
comerciante, se reinem, sem firma social, para lucro comum, em uma ou
mais operagbes de comércio determinadas, trabalhando um, alguns ou
todos, em seu nome individual para o fim social, a associagdo toma o nome
de sociedade em conta de participagdo, acidental, momentanea ou
anbnima; esta sociedade nao esta sujeita as formalidades prescritas para a
formagdo das outras sociedades, e pode provar-se por todo o género de
provas admitidas nos contratos comerciais (artigo n. 122).

Art. 326 - Na sociedade em conta de participagdo, o socio ostensivo é o
Unico que se obriga para com terceiro; os outros sécios ficam unicamente
obrigados para com o mesmo sécio por todos os resultados das transacoes
e obrigagdes sociais empreendidas nos termos precisos do contrato.

Art. 327 - Na mesma sociedade o sécio-gerente responsabiliza todos os
fundos sociais, ainda mesmo que seja por obrigacdes pessoais, se 0
terceiro com quem tratou ignorava a existéncia da sociedade; salvo o direito
dos socios prejudicados contra o s6cio-gerente.

Art. 328 - No caso de quebrar ou falir o sécio-gerente, é licito ao terceiro
com quem houver tratado saldar todas as contas que com ele tiver, posto
que abertas sejam debaixo de distintas designagbes, com os fundos
pertencentes a quaisquer das mesmas contas; ainda que os outros socios
mostrem que esses fundos |lhes pertencem, uma vez que nao provem que 0
dito terceiro tinha conhecimento, antes da quebra, da existéncia da
sociedade em conta de participagao.

# GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 23
% |d.ibid. P. 25
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O escasso numero de dispositivos legais destinados a conta de participacao

contribuiu para que se criasse uma certa inseguranga entre os juristas com relacao a

aspectos variados de sua estrutura organica™".

Com o advento do Codigo Civil de 2002 a conta de participacao recebeu novo
tratamento com dispositivos mais exatos. Sua disposicdo esta contida nos artigos
991 a 996 e traz além do seu principal traco caracteristico, as regras para sua
constituicao, a relacéo entre os socios, formagao do fundo social, sua dissolucao e a
determinacao de que a conta de participacdo se aplica, subsidiariamente, no que
com ela for compativel, o disposto na sociedade simples. Eis o teor dos referidos

artigos:

CAPITULO Il

Da Sociedade em Conta de Participacao

Art. 991. Na sociedade em conta de participagéo, a atividade constitutiva do
objeto social é exercida unicamente pelo sécio ostensivo, em seu nome
individual e sob sua propria e exclusiva responsabilidade, participando os
demais dos resultados correspondentes.

Paragrafo unico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o s6cio ostensivo;
e, exclusivamente perante este, o sécio participante, nos termos do contrato
social.

Art. 992. A constituicdo da sociedade em conta de participagéo independe
de qualquer formalidade e pode provar-se por todos 0os meios de direito.

Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os socios, e a
eventual inscricdo de seu instrumento em qualquer registro ndo confere
personalidade juridica a sociedade.

Paragrafo unico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos negoécios
sociais, 0 sécio participante ndo pode tomar parte nas relagbes do sécio
ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este
pelas obrigacées em que intervier.

Art. 994. A contribuicdo do socio participante constitui, com a do sécio
ostensivo, patrimdnio especial, objeto da conta de participacado relativa aos
negocios sociais.

§ 10 A especializacdo patrimonial somente produz efeitos em relagcdo aos
sécios.

§ 20 A faléncia do sécio ostensivo acarreta a dissolucao da sociedade e a
liquidacao da respectiva conta, cujo saldo constituira crédito quirografario.

§ 30 Falindo o sécio participante, o contrato social fica sujeito as normas
que regulam os efeitos da faléncia nos contratos bilaterais do falido.

Art. 995. Salvo estipulagdo em contrario, o s6cio ostensivo ndo pode admitir
novo sécio sem o consentimento expresso dos demais.

Art. 996. Aplica-se a sociedade em conta de participacao, subsidiariamente
e no que com ela for compativel, o disposto para a sociedade simples, € a
sua liquidacao rege-se pelas normas relativas a prestacdo de contas, na
forma da lei processual.

Pardgrafo unico. Havendo mais de um sécio ostensivo, as respectivas
contas serdo prestadas e julgadas no mesmo processo.

Nao obstante o Codigo Civil de 2002 conservar a mesma natureza juridica e

disposicdes gerais do Codigo Comercial de 1850, a nova legislagdao inovou ao

¥ GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 26
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conferir a Sociedade em Conta de Participacdo uma posicdo definida no rol de
sociedades existentes no Brasil; bem como ao adotar nomenclatura que afasta
qualquer conotagao pejorativa ou de clandestinidade, como acontecia com o sécio
oculto.

Ademais, determinou a aplicacdo subsididria da legislacdo relativa as
sociedades simples; e afastou algumas duvidas e controvérsias, como, por exemplo,
os efeitos do registro do ato constitutivo da sociedade, os reflexos da intervencao do
sécio participantes nos negocios sociais com terceiros, 0 prazo de duracdo da
sociedade e a natureza das contribuicdes dos sécios com terceiros.

O Autor José Maria da Costa® traz os principais aspectos comparativos entre
0 Cddigo Comercial de 1850 e o Cédigo Civil de 2002:

I) Quatro eram os artigos que regulavam a matéria no Cédigo Comercial de
1850 (325/328), enquanto seis sao os dispositivos langados no Cdadigo Civil
de 2002 sobre o0 assunto 991/996.

II) A primeira parte do artigo 325, que definia a sociedade em conta de
participagdo, embora continue valida em termos conceituais, foi
abandonada pelo direito positivo, bem possivelmente em raz&o do fato de
gue a moderna ciéncia do Direito entende que as definicbes nao devem
figurar diplomas legais, mas devem ser deixadas a cargo da doutrina.

[ll) A segunda parte do mesmo artigo 325 — que faz prescindir de
formalidades a constituicdo da sociedade em conta de participagéo e fixa a
possibilidade de prova-la por todos os meios de direito — foi basicamente
repetida pelo artigo 992.

IV) O artigo 326 se transformou no artigo 991, com redagdo mais
especificada e minuciosa, evidenciando maior aprimoramento de técnica.

V) O artigo 327 tratada da responsabilidade do sécio gerente pelos fundos
sociais e pelas obrigagbes que assumissem perante um terceiro que nao
soubesse da existéncia da sociedade em conta de participacédo, além de
ressalvar os direitos dos sécios prejudicados pela sua atuagdo. O Cédigo
Civil de 2002 nao traz dispositivo que repita especificamente essa regra,
mas o artigo 994 fala da contribuicao dos sécios para a formacao do capital
social, em especializagido valida em relagao a eles apenas; o artigo 991 traz
a regra da responsabilidade do sdcio gerente perante terceiros, e seu
paragrafo Unico menciona a obrigagdo do sécio ostensivo para com 0s
sécios participantes. A auséncia de dispositivo especifico no novo sistema
para retratar o antigo artigo 327 talvez se deva ao fato de que os aspectos
nele mencionados se fragmentem em outras disposi¢coes, como é o caso do
antigo artigo 326, hoje artigo 991.

VI) O artigo 338 falava em quebra do s6cio gerente, oportunidade em que
era licito ao terceiro receber seu crédito de todo o patriménio, incluindo o
acervo trazido pelos sécios ocultos, se nao provassem que o terceiro tinha
conhecimento, antes da quebra, da existéncia da sociedade em conta de
participagdo. Pelo sistema atual, a situagéo foi mais esclarecida pelo artigo
994, que menciona a constituicdo de um ‘patriménio especial, objeto da
conta de participagdo’ (caput), e complementa que ‘a especializagdo
patrimonial somente produz efeitos em relacdo aos socios’ (§1°2). Em
seqléncia, sempre em tratamento mais cristalino que o anterior, assevera o

% COSTA, José Maria da. A Sociedade em Conta de Participacdo no Direito de Empresa do Cdodigo
Civil de 2002. Pontificia Universidade Catoélica. Sdo Paulo, 2006. P. 165.
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novo sistema que ‘a faléncia do s6cio ostensivo acarreta a dissolugdo da
sociedade e a liquidagao da respectiva conta, cujo saldo constituira crédito
quirografario’ (§29).

Percebe-se que o Novo Cédigo Civil veio prestigiar o instituto da Sociedade

em conta de participacdo ao tecer maiores detalhes e disposicdes, bem como
procurou dar maior transparéncia e pacificar antigas controvérsias existentes diante

das lacunas existentes no Codigo Comercial de 1850.
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2. DA SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO

2.1. Conceito

No antigo Cdédigo Comercial, o artigo 325 trazia a seguinte definicdo para a
Sociedade em Conta de Participacdo: “quando duas ou mais pessoas, sendo ao
menos uma comerciante, se reiinem, sem firma social, para lucro comum, em uma ou
mais operagbes de comércio determinadas, trabalhando um, alguns ou todos, em seu
nome individual para o fim social (...).”

O Cobdigo de 2002 por sua vez definiu que na conta de participacao a
atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo sécio ostensivo,
em seu nome individual e sob sua prépria e exclusiva responsabilidade, participando
os demais dos resultados correspondentes. Importante ressaltar que o Codigo
Comercial menciona que ao menos um dos sécios deveria ser comerciante, sendo
que o Cédigo Civil de 2002 ndo confere a referida obrigatoriedade.

Marlon Tomazete® defini a conta de participacdo como sendo:

uma sociedade oculta, que n&o aparece perante terceiros, sendo
desprovida de personalidade juridica. O que a caracteriza é a existéncia de
dois tipos de sécios, quais sejam, o sécio ostensivo, que aparece e assume
toda a responsabilidade perante terceiros, e o sécio participante (Também
conhecido como sécio oculto, que ndo aparece perante terceiros e sé tem
responsabilidade perante o ostensivo, nos termos do ajuste entre eles.

Em contrapartida, Ménica Gusmao®* defende que a conta de participacéo
trata “de verdadeiro contrato (escrito ou verbal) de participacdo entre os sécios
ostensivo e participante”. Para a referida doutrinadora a conta de participacao,
diferentemente das demais sociedades em que a lei determina clausulas essenciais,
a vontade dos contratantes prevalece quanto a determinacdo do conteudo do
contrato.

Ja Carlos Guimardes de Almeida® afirma que trata de “sociedade oculta,

desprovida de personalidade moral, € sempre chamada para preencher o vazio

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. volume |.
S&o Paulo: Atlas, 2008. p.280

% GUSMAO, Monica. Ligées de Direito Empresarial. 82 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris. 2009. p 100.

% ALMEIDA, Carlos Guimaraes de. A Virtuosidade da Sociedade em Conta de Participacdo. Revista
de Direito Mercatil, Industrial, Econdmico e Financeiro.
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juridico, para reger novas situacdes decorrentes da continua evolucdo das
atividades mercantis.”

Em geral a conta de participacdo é conceituada como uma sociedade nao-
personificada, ou seja, sem personalidade juridica, sem firma ou denominacao
social, sem autonomia patrimonial, formada por duas ou mais pessoas com
designios semelhantes que reunem esforcos para atingir um objetivo comum,
denominados sécio ostensivo — aquele que exerce a atividade constitutiva do objeto
social em nome préprio e individual, sob sua exclusiva responsabilidade — e 0 sécio
participante — aquele que contribui com o capital e, em regra ndo responde perante
terceiros-.

Importante aqui destacar que alguns autores, como Jodo Eunépio Borges®®,
defende que a sociedade em conta de participacdo seria uma sociedade
embrionaria, constituindo verdadeira “esdruxularia”, pois ndo tendo personalidade
juridica e, consequientemente ndo podendo atuar em nome préprio e ndo tendo
patrimdnio préprio, ndo seria uma verdadeira sociedade, tendo apenas o0 nome.

Contudo, a maioria dos autores manifesta entendimento favoravel a
sociedade em conta de participacdo, em especial pela auséncia de burocracia e
formalidades legais.

Nesse sentido Carlos Guimardes de Aimeida®” defende que:

€ um tipo de sociedade de incontestavel virtuosidade e, até mesmo poder-
se-ia dizer, indiscutivel virtualidade. Sociedade oculta, desprovida de
personalidade moral, é sempre chamada a preencher o vazio juridico, para
reger situagdes novas decorrentes da continua evolugdo das atividades
mercantis.

(...)

a sociedade em conta de participagdo, ao contrario do que se possa
pensar, tem sido e pode ser de grande utilidade no mundo de negoécios.
Seus caracteristicos principais, que afinal se traduzem numa tipica
sociedade apenas intra partes e oculta, para todos os efeitos, em relagéo a
terceiros, tém resistido e persistido através dos séculos.

E é isso, sem duvidam, que lhe da virtuosidade necessaria para ser
aplicada a tao extensa gama de atividades mercantis do sofisticado mundo
de negdcios, que caracteriza a época atual.

Nos filiamos a segunda corrente, no qual defende o instituto da sociedade em
conta de participacdo, bem como reconhece sua importancia, em especial pela
facilidade e rapidez em sua constituicdo, diante da complexa gama de negociacdes

atualmente existentes em nosso meio empresarial.

% BORGES, Jodo Eunapio. Curso de Direito Comercial Terrestre. P. 323;
8 ALMEIDA, Carlos Guimaraes de. A virtuosidade da Sociedade em Conta de Participacdo. Revista
de Direito Mercantil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda. P. 45.
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Waldirio Bulgarelli®® ressalta que sdo inumeraveis as utilizacdes que a conta
de participacao pode revestir-se na pratica.

De fato, diante de uma oportunidade de negécios e a simplicidade da
constituicdo de uma sociedade em conta de participacdo, sem duvidas o instituto em
questdo constitui instrumento juridico capaz de viabilizar a participacdo de
investidores no ambiente econdmico globalizado e competitivo. Acreditamos,
portanto, nao pairar duvidas acerca da viabilidade e importancia da Sociedade em
conta de participagdo. Tanto o é que o Novo Codigo Civil de 2002 mencionou
expressamente o instituto como uma das modalidades de sociedade empresaria.

2.2. Natureza Juridica

A natureza juridica da conta em participacao é controvertida na doutrina. A
primeira corrente sustenta ndo ter a conta de participacdo carater de sociedade,
preferindo classifica-la como uma espécie de contrato de investimento, pois teria
apenas uma congregacao de interesses. Ja a outra corrente classifica a conta de
participacdo como autentica sociedade mercantil, motivo pelo qual passamos a
examinar a controvérsia.

Segundo José Carlos Carota®

A conta de participacdo é, na realidade, um contrato de investimento
comum, onde existem sécios ostensivos (empreendedor que participa com
o capital e trabalho) que assumem a responsabilidade perante terceiros, e
os sdcios participantes ou ocultos que sdo os investidores.

Monica Gusmao se filia a essa corrente sob 0 argumento que na realidade ha
somente uma sociedade interna, formada por um contrato de participagdo entre
sécio ostensivo e participante.*® Qutra justificativa dada por adeptos a essa corrente
€ que nao ha o surgimento de uma pessoa juridica distinta dos demais socios.
Nesse sentido, também encontramos opiniées como a Octavio Mendes, Soares de

Faria e Jodo Eunapio Borges®*

% BULGARELLI, Waldirio. Sociedades, empresa e estabelecimento. P. 138.

% CAROTA, José Carlos. Revista Auténoma de Direito Privado.p. 230

*0 GUSMAO, Monica. Ligdes de Direito Empresarial. 82 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris. 2009. p 100.

*I KUPERMAN, Ricardo. A Sociedade em Conta de Participacdo. Faculdade de Direito Milton
Campos. Nova Lima: 2005. P. 22.
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Contudo, a exemplo de Carlos Guimardes Almeida, Ricardo Guimaraes
Moreira, e Alberto Jodo Zortéa, nos parece que a maior parte da doutrina é adepta a
outra corrente, no qual defende que a conta de participacdo possui 0s trés
elementos configuradores de uma sociedade, quais sejam: (a) a obrigacao socios de
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio da atividade comum, também
denominado de fundo social; b) a participacdo nos resultados positivos (lucros) e
negativos (perdas) decorrentes do negécio; e c) a affectio societatis, isto é, a
vontade de colaboracao reciproca entre os s6cios para a consecucdo do objeto
social, a vontade de associarem.

Filiamos-nos a segunda corrente, pois, com a entrada em vigor do Cddigo
Civil, a natureza juridica tornou-se mais transparente, pois a disposicao da conta de
participacdo encontra-se localizada na secado das sociedades empresarias. Nao
obstante, assim determina o artigo 981 do Codigo Civil: celebram contrato de
sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servicos, para exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.
Ademais, os trés requisitos supramencionados encontram-se existentes e
intimamente ligados na conta de participagéo.

Tal diferenciacdo se torna importante se tomarmos por base os efeitos da
conta de participacdo. Se a consideramos sociedade tem-se que nao se aplicarao
em sua totalidade a Conta de Participagdo os principios contratuais, como por
exemplo a exceptio non adimplenti contractus, segundo o qual a parte demandada
pode recusar a sua prestacdo contratualmente prevista, sob o fundamento de néo
ter aquela que reclama dado cumprimento a que lhe cabe.*

2.3. Requisitos e Caracteristicas

Preliminarmente a Sociedade em Conta de Participacdo deve atender aos
requisitos gerais de validade de qualquer negécio juridico definido em nossa
legislacdo patria, quais sejam: agentes capazes, objeto licito e forma legal, sendo

que para este ultimo ndo se aplica para a Conta de Participacao, tendo em vista

*2 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 29-30
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disposicao legal do artigo 992 do Cddigo Civil. Assim, a Sociedade em Conta de
Participagdo pode constituir-se por instrumento publico ou particular ou mesmo de
forma verbal. As partes precisam ter capacidade para contratar e o objeto deve ser
licito, sob pena de nulidade da sociedade, como previsto em qualquer sociedade
regular.*®

Do carater oculto da Conta de Participagdo, conforme ensinamentos de
Carlos Guimaraes de Almeida**, resultam importantes caracteristicas:

(1) Auséncia de formalidades para sua constituicao.

Nos termos do artigo 992 do Codigo Civil de 2002, a constituicao da Conta de
Participagdo independe de qualquer formalidade. Nos dizeres de Alberto Jodo
Zortéa “a conta de participacao é informalista, ndo obediente aos demais tipos
societarios™®

Assim, a conta de participacdo constitui-se mediante o simples consenso dos
seus integrantes, sem a necessidade de atender a requisitos especiais, tais como
registro na junta comercial e inscricdo no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica —
CNPJ.*

Gustavo Oliva Galizzi*’ alerta que a falta de exigéncia formal para a
constituicdo da conta de participacdo por vezes dificulta a identificacdo de um
negocio juridico como sendo, de fato, uma sociedade em conta de participacao.
Negoécios podem ser formalizados sob sua denominacdo sem efetivamente
corresponderem as suas caracteristicas. Da mesma forma, um instrumento pode
regular e ser de fato uma sociedade em conta de participacdo sem ter essa
denominacédo. Nesses casos, o autor citado defende que deve-se “identificar, em
paralelo aos seus demais requisitos de validade [...], a efetiva participacao do sécio
participante nos lucros ou perdas decorrentes das operagdes entabuladas pelo s6cio
ostensivo”.

Por outro lado, o fator da informalidade vem a calhar para situa¢cdées no qual

0s soOcios desejam poupar despesas com a organizagdo de uma das formas de

3 KUPERMAN, Ricardo. A Sociedade em Conta de Participacdo. Faculdade de Direito Milton
Campos. Nova Lima: 2005. P. 40.

* ALMEIDA, Carlos Guimaraes de. A Virtuosidade da Sociedade em Conta de Participacdo. Revista
de Direito Mercatil, Industrial, Econémico e Financeiro. p. 47-49

5 ZORTEA, Alberto Jodo. Sociedade Comercial em Conta de Participagdo. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 272, Fasciculos 928 -929- 930. out/dez. 1980. p. 382.

*® GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 55
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sociedade dotada de personalidade, ou mesmo urgéncia na operacao de tal forma
que ndo permita as formalidades exigidas por lei.*®

(I)  Auséncia de personalidade juridica e autonomia patrimonial.

A personalidade juridica confere a uma entidade existéncia legal prépria,
separando as pessoas naturais que a formam. A pessoa juridica caracteriza-se por
ser sujeito de direitos e obrigacdes, dotada de autonomia patrimonial, assumindo
assim papel fundamental na circulacdo de riquezas e no desenvolvimento das
nagdes. Gragas a personalidade juridica, aliada a limitagdo de responsabilidade dos
sécios, grandes empreendimentos puderam ser viabilizados.*®

José Xavier de Carvalho Mendonga®™ salienta que o reconhecimento da
personalidade juridica ndo somente concorre para fortalecer essas sociedades
empresarias, mantendo seu crédito e desenvolvendo o seu poder, como também
imprime exata orientacéo para a fixidez dos principios que disciplinam as relacdes
entre elas, os sdcios e terceiros e entre estes e aqueles.

A pessoa juridica, dotada de personalidade juridica, segundo a sumula n°.
227 do Superior Tribunal de Justica pode, inclusive, sofrer dano moral, caracteristica
tipica da personalidade. Ela nasce com a inscricdo do seu ato constitutivo no
respectivo registro. Por outro lado, a legislacdo ainda prevé a desconsideracdo da
personalidade juridica nos casos de abuso da personalidade juridica, com desvio de
finalidade e confusdo patrimonial.”’

Nao obstante, no Brasil, como em diversos outros paises, a personalidade
juridica ndo € traco comum a todos os tipos societarios, havendo sociedades
desprovidas de tal autonomia ou “ndo personificadas” como o caso da conta de
participacdo. >2

O motivo esta relacionado ao fato da conta de participagdo nao se
exteriorizar, ou seja, ndo se tornar publica, visto que apenas o sdcio ostensivo quem

aparece e se obriga perante terceiros, ou seja, a sociedade ndo possui capacidade

48 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 48
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de contrair direitos e obrigacbes em seu nome. Ademais, a exteriorizacédo é requisito
essencial de qualquer pessoa juridica, pois somente assim 0s agentes econémicos e
o Estado podem controlar sua existéncia e a extensdo de suas obrigacdes, o que
nao ocorre na conta de participagdo.”

Assim, a conta de participacdo é sociedade regular, sem, contudo existir a
personalidade juridica prépria, estando sempre representada pelo sécio ostensivo.**

Tal entendimento encontra-se pacificado ao analisarmos teor do artigo 933 do
Cédigo Civil: “O contrato social produz efeito somente entre os sécios, e a eventual
inscricdo de seu instrumento em qualquer registro ndo confere personalidade
juridica a sociedade”.

De fato, a principal caracteristica da personalidade juridica é a capacidade
juridica de assumir direitos e obrigacdes, o que ndo ocorre na conta de participagao,
visto que quem assume esses direitos e obrigacdes é a figura do sécio ostensivo.

Ponto interessante € a admissao do Cddigo Civil para a publicidade da conta
de participacao, fato que nao ocorrida no Cédigo Comercial.

Em decorréncia da auséncia de personalidade juridica surgem as seguintes
consequéncias: (i) auséncia de titularidade obrigacional (somente o sécio ostensivo
qgue possui, pois € ele quem trata com fornecedores, participa de licitagcdes, contrata,
emite titulos dentre outros); (i) auséncia de titularidade processual (ndo tem
capacidade para estar em juizo) e a (iii) auséncia de responsabilidade patrimonial
(os bens destinados a exploracao da atividade social sdo de titularidade exclusiva do
sOcio ostensivo e ndo da sociedade, pois as contribuicbes do sécio participante
passam a propriedade do sécio ostensivo, formando um patriménio especial dentro
do geral).*®

Por ndo ser dotada de personalidade juridica, a Sociedade em Conta de
Participacdo também nao pode ter patriménio proprio. Como o sécio ostensivo que
contrai direitos e obrigacdes perante terceiros sera o seu patrimbénio que sera
acrescido das contribuicdes efetuadas pelos socios participantes.

() Auséncia de firma social, nem denominagao social.

*® GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 48.

> KUPERMAN, Ricardo. A Sociedade em Conta de Participacdo. Faculdade de Direito Milton
Campos. Nova Lima: 2005. P. 22.

*® GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 49-55.
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O sécio ostensivo utiliza a sua prépria firma ou denominacao. A auséncia de
denominacgao social ndo impede que os sécios adotem, entre si, uma designacao
interna para identificar a sociedade. Pelo contrario, tal designacao se faz necessaria
a exemplo da exigéncia contida na Instrugdo Normativa n.® 31/2001 da Receita
Federal.

Alerta-se que a escrituracdo das operacoes da sociedade podera, a opgao do
sécio ostensivo, ser efetuada nos livros destes ou em livros da propria conta, sendo
que caso opte registrar em seus proprios livros devera evidenciar de modo a
distinguir o que é registro de uma ou de outra conta, seja por exigéncia, como vimos
da Receita Federal ou mesmo eventual prestacdo de contas para com o sécio
participante.*®

(IV)  Auséncia de sede ou domicilio.

Outro aspecto discutido pela doutrina € se a sociedade em conta de
participacdo poderia ter sede ou domicilio. Parte da doutrina defende que a
sociedade nao poderia ter sede, pois tal circunstancia implicaria sua exteriorizacao.

Outra parte ja defende que nada obsta dos s6cios convencionarem entre si
um local para servir de base de operacdo, onde possam manter os livros, a
contabilidade, bens. Nesse sentido também entende Carlos Guimardes de
Almeida.®” Nesse mesmo sentido defende Carlos Guimarédes de Almeida.*®

(V)  Sociedade ad intra.

Existéncia de duas faces: uma interna, entre os sécios, onde existe e produz
efeitos a sociedade, regida pelo contrato e, outra externa, que ndo aparece a
terceiros, pois o sécio ostensivo age em seu proprio nome e sob sua exclusiva
responsabilidade, sem necessariamente revelar o &nimo societario que o orienta.
Com isso apenas 0 sbécio ostensivo desempenha o objeto social e com isso
responde ilimitada e pessoalmente perante terceiros e, nos termos do contrato,
perante o sécio participante.*

Nesse sentido entende o Superior Tribunal de Justica:

“DUPLICATA. EMISSAQ POR FORNECEDORA DE MOBILI{:\RIO
CONTRA O PROPRIETARIO DE UNIDADE AUTONOMA DE EDIFICIO.

% GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. P 52.

*" |d.ibid.p. 54.

°8 ALMEIDA, Carlos Guimaraes de. A Virtuosidade da Sociedade em Conta de Participacdo. Revista
de Direito Mercatil, Industrial, Econémico e Financeiro. p. 48

% BELOCH, Henrique Vargas. As sociedades néo personificadas. Revista Trimestral de direito civil.
V.21 (janeiro/margo 2005). Rio de janeiro; Padma, 2000. P 22.
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SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO. RESPONSABILIDADE
PERANTE TERCEIROS. SOCIO OSTENSIVO.

"Na sociedade em conta de participacdo o soOcio ostensivo é quem se
obriga para com terceiros pelos resultados das transagbes e das
obrigagbes sociais, realizadas ou empreendidas em decorréncia da
sociedade, nunca o sécio participante ou oculto que nem é conhecido dos
terceiros nem com estes nada trata. (REsp n® 168.028-SP).Recurso
especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.” REsp n® 192603-
SP. DJ 01.07.04. Min. Relator Barros Monteiro.”

(Vl) Inexisténcia de Faléncia.
Nao pode ser declarada falida. Somente o sécio ostensivo pode incorrer em
faléncia.

(Vl) Liquidag&o resume-se a uma simples prestacao de contas.

Materializando as caracteristicas supramencionadas pode-se citar o sequinte

exemplo: Uma sociedade limitada, que atua no mercado imobiliario, passa por uma
grave crise de liquidez (falta de capital de giro), necessitando capitalizar-se com
urgéncia, mas encontra empecilhos para obter empréstimo junto a instituicbes
financeiras.

De outra banda, um grupo de investidores possui capital disponivel e esta
disposto a investi-lo no setor atuante da sociedade limitada, muito embora n&o
tenham conhecimento técnico e operacional em incorporacado imobiliaria (know-
how). Tanto a sociedade limitada quanto o grupo de investidores ndo se conhecem,
mas possuem objetivos que convergem para interesses em comum.

Descartada a possibilidade do grupo de investidores se tornar sécio da
sociedade limitada, seria a modalidade da Sociedade em Conta de Participacao a
alternativa viavel para o caso em questao? Acreditamos que sim. A sociedade
limitada figuraria como sécia ostensiva e o grupo de investidores como sécios
participantes.

As vantagens dessa operacao seriam: a sociedade limitada obteria o capital
de que necessita e ndo fecharia suas portas, enquanto que o grupo de investidores
estaria investindo seu capital num empreendimento que esta no controle de pessoas
que a priori possuem 0 know-how necessario para desenvolver o negécio. A
responsabilidade civil pelos negdcios juridicos realizados pela Conta de Participagcao
€ exclusivamente da sociedade limitada, ora s6cia ostensiva, ou seja, esta responde
ilimitadamente pelas obrigagcbes assumidas em nome préprio para o0

desenvolvimento do empreendimento. O grupo de investidores, ora soOcios
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participantes, ndo mantém qualquer relacdo juridica com os credores, logo,
respondem apenas regressivamente perante a socia ostensiva.

Por fim, importante ainda destacar que independentemente do tipo societario,
0 que distingue um contrato societario dos demais € a unido de esforcos, conforme
preceitua o artigo 981 do Codigo Civil: “celebram contrato de sociedade as pessoas
que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens e servigos, para o exercicio
da atividade econbémica e a partilha, entre si, os resultados”. Da unido de esforgos
resulta uma série de obrigagdes, dentre as quais os deveres de diligéncia, lealdade

e cooperacéo reciproca.®’

2.4. Duracao

Quanto a duracdo, a Sociedade em Conta de Participagcdo pode ser
momentanea, acidental ou de carater permanente.

A Conta de Participacédo pode ser momentanea quando ha prazo determinado
de sua vigéncia ou em seu ato constitutivo ou em contrato que estipule sua
existéncia por determinado periodo. Geralmente sao formadas para um
empreendimento e/ou projeto especifico.

Frisa-se que as obrigacbes assumidas pelo sécio ostensivo durante o
funcionamento dessa sociedade continuardo vigentes mesmo ap6s o término de
existéncia da Conta de Participacao até os devidos prazos prescricionais. Por outro
lado, a Sociedade em Conta de Participacdo pode ser declarada acidental quando
existe a pratica caracteristica da uma Sociedade em Conta de Participacdo sem a
devida formalizagdo contratual. Por oportuno, cabe ressaltar que a Conta de
Participacdo pode ser provada por qualquer meio de prova admitido pelo direito
patrio. E, finalmente a Sociedade em Conta de Participacao de duragdao permanente

desde que o ato constitutivo ndo limite sua existéncia.®’

% MOREIRA, Ricardo Guimaraes. Sociedade Em conta de Participacdo. Revista Forense jan/fev
2008. Volume 395. Ano 104. Editora Forense. 338-339

" KUPERMAN, Ricardo. A Sociedade em Conta de Participacdo. Faculdade de Direito Milton
Campos. Nova Lima: 2005. P. 22. P.59.
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2.5. Publicidade

Na doutrina tradicional criou-se a idéia de que a principal caracteristica da
conta de participacdo seria o carater oculto do sécio participante. Pra coibir esse
raciocinio o Cédigo Civil de 2002 alterou a denominacao de sdcio oculto para sécio
participante.

Nos dizeres de Henrique Vargas Beloch® o carater oculto possui suas
vantagens, principalmente se o sécio participante deseja ocultar sua participacdo em
determinada operagcdo. Por outro lado, o doutrinador faz a ressalva que a
caracteristica oculta do instituto pode tornear a incompatibilidade legal entre certas
profissdes e o exercicio do comércio.

Gustavo Oliva Gallizi®® pondera que o fato da sociedade ndo se exteriorizar
nao quer dizer que ela seja oculta ou secreta, pois em determinadas situacées, a
sociedade pode até se revelar para terceiros, buscando estabelecer maior
seguranca juridica a relacao que se estabelecer, desde que, contudo, somente um
pblo contratante (sécio ostensivo) se obrigue com seu nome individual, assumindo
assim as consequéncias do negocio. Assim, por mais que terceiros conhecam a
sociedade ou mesmo o sécio participante, a conta de participacdo ainda estara
caracterizada desde que somente o sbcio ostensivo em seu nome individual se
obrigue com terceiros e ndo induza este a crer que tera acao além do sécio
ostensivo.

De fato, pode-se notar que o proprio Cédigo Civil em seu artigo 993 prevé a
possibilidade de terceiros terem conhecimento da sociedade e por consequéncia do
sécio participante, ao ventilar a possibilidade da inscricdo do ato constitutivo da
sociedade em qualquer registro.

Frisa-se, por oportuno, que a exteriorizacdo da sociedade e seu
desvirtuamento desencadeara a responsabilidade ilimitada e solidaria de todos os
sécios (ostensivos e participantes) pelas obrigacdes, conforme paragrafo Unico do
artigo 993 do Caodigo Civil, in verbis: “Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestao
dos neg6cios sociais, 0 socio participante ndo pode tomar parte nas relacdes do

%2 BELOCH, Henrique Vargas. As sociedades néo personificadas. Revista Trimestral de direito civil.
V.21 (janeiro/margo 2005). Rio de janeiro; Padma, 2000. P 23

% GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p. 50.
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sécio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas

obrigacées em que intervier”.

2.6. Provas

A prova da existéncia da conta de participacao é fator dos mais relevantes,
sobretudo para que seja reconhecida como modalidade societaria e ndao como
sociedade irregular. Se tornar impossivel a prova da sua existéncia, havera a
responsabilidade solidaria e ilimitada de todos os sécios pelas dividas sociais, e nao
apenas do sécio ostensivo.®

Sobre os meios de provas admitidos para a comprovacdo da existéncia da
conta de participacao a prépria lei estabelece que a conta de participacdo nao se
sujeita a formalidades. O artigo 922 do Cédigo Civil afirma que “independe de
qualquer formalidade” e, com relacao a possibilidade de prova determina que “pode
provar-se por todos os meios de direito”.®°

Corroborando o artigo supra, o Cédigo de Processo Civil em seu artigo 332
atesta que “todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que
nao especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a defesa”.

Assim, de pronto temos a relacao elencada no artigo 212 do Cédigo Civil que
estabelece como meio de prova a confissao, documental, testemunha, presuncéo e
pericia. Nao obstante, podemos citar documentos publicos ou instrumentos
particulares, pelos livros do sécio ostensivo. Sobre o tema a jurisprudéncia assim ja

se manifestou:

“RECURSO EXTRAORDINARIO; DELE NAO SE CONHECE, QUANDO A
DECISAO RECORRIDA SE LIMITA A INTERPRETAR RAZOAVELMENTE
A LEI, PARA APLICA-LA AO CASO CONCRETO, EM FACE DA PROVA
DE FATOS. A EXISTENCIA DE SOCIEDADE EM CONTA DA
PARTICIPACAO NAO DEPENDE DE CONTRATO ESCRITO E PODE SER
PROVADA POR QUALQUER MEIO ADMITIDO EM DIREITO. (RE 18.832.
Julgamento 06/08/1951. Min. Nelson Hungria)”

® COSTA, José Maria da. A Sociedade em Conta de Participagdo no Direito de Empresa do Cédigo
Civil de 2002. Pontificia Universidade Catolica. Sao Paulo, 2006 P. 246
% |d.ibid. P. 245
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Ainda consta no voto do Ministro Relator que a prova ainda pode se dar por

meio de correspondéncias e testemunhas.
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3. FUNDO SOCIAL

A atividade econ6mica de todo e qualquer tipo societario demanda a prévia
captacédo de recursos financeiros. Diferente ndo ocorre na sociedade em conta de
participacdo, onde os aportes destinados a exploracao do objetivo da sociedade
constituem a base material da atividade do sécio ostensivo, formando um fundo
social.

O fundo social é o conjunto das entradas que os soécios — ostensivo e
participante — declaram vinculados aos negécios que constituem o objeto social da
conta de participacdo.®®

Grande controvérsia na doutrina € se a conta de participacao possui um fundo
social, tendo em vista sua auséncia de personalidade juridica. Oportuno salientar
que uma das principais caracteristicas de uma sociedade personificada € a sua
autonomia patrimonial.

Quem assume as obrigacoes e direitos perante terceiros € a proépria
sociedade dotada de personalidade, motivo pelo qual é o patrim6nio dessa
sociedade que respondera e nao o patriménio pessoal dos sécios.®’

O ordenamento patrio entende que a sociedade em conta de participacdo nao
possui autonomia patrimonial. Nesse sentido, dispde o artigo 994 do Cédigo Civil: “a
contribuicdo do sécio participante constitui, como a do sécio ostensivo, patrimonio
especial, objeto da conta de participacao relativa aos negocios sociais”.

Tem-se portanto que ndo ha um capital social na sociedade em conta de
participacdao, mas sim um fundo social entre os sécios.

A falta de autonomia patrimonial, como ja visto, € um dos fundamentos
utilizados por parte da doutrina que ndo reconhece a conta de participacdo como
uma sociedade, mas tdo somente como um contrato de parceria.

Ménica Gustdo®, citando ensinamentos de Georges Ripert, expde que a

doutrina assim se divide:

a) parte da doutrina entende que a sociedade tem o ususfruto dos bens
cedidos pelos socios, que conservam a sua propriedade;

% GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p.79

%7 Salvo no caso de desconsideragao da personalidade juridica.

* GUSMAO, Monica. Ligées de Direito Empresarial. 82 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris. 2009. p. 103.
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b) o patriménio especial determina a transferéncia de propriedade dos bens
do sécio participante para o sdcio ostensivo, obrigando-se este a utiliza-los
em consonancia com o objeto da sociedade;

c) existéncia de um condominio entre os sécios em relagdo aos bens
cedidos a sociedade.

No caso da conta de participacao, como nao é a sociedade, mas sim 0 s6cio
ostensivo que assume as obrigacdes, os aportes feitos pelos sécios participantes
vém para integrar o patrimdnio do sécio ostensivo, motivo pelo qual nos filiamos a
corrente citada no item b) supra, visto que o credor ndo podera requerer a faléncia
da sociedade em conta de participacéo, mas sim do sécio ostensivo.

Contudo, como quase toda regra possui sua respectiva excegao, nem sempre
o sécio participante tera que transferir a propriedade de seu bem ao sé6cio ostensivo,
exemplo do sOcio participante que preserva a propriedade do bem para si,
transferindo apenas o seu uso ou gozo para o sécio ostensivo. E tal fato ocorre,
justamente pela informalidade que é revestida a conta de participagao.

Portanto, os fundos sociais da conta de participagdo respondem pelas
obrigacdes pessoais do socio ostensivo, e 0s demais sécios ndo podem impedir que
terceiros, buscando sanar eventuais dividas do sécio ostensivo, alcance os fundos
sociais, resguardado o direito de regresso.®®

Assim, de fundamental importancia é a transparéncia e lealdade entre o sécio
ostensivo e 0s sOcios participantes e em especial por parte daguele que se obrigara
perante terceiros.

Gustavo Oliva Galizzi”® ensina que

0 conjunto dos bens afetados ao objeto da sociedade em conta de
participagdo ndo constitui um fundo social no sentido de que pertencem a
sociedade, a qual, como foi assinalado, ndo tem patriménio préprio. Na
sociedade em conta de participagéo, os fundos sao sociais ndo em relacédo
a titularidade, mas tendo em vista sua destinacao.

Nesse sentido atesta Ricardo Uperman’' que pacifico por todos os
doutrinadores encontra-se a posicdo de que o patriménio especial deve estar
registrado dentro da contabilidade do sécio ostensivo como fundo social ou
contribuicdo dos socios participantes, sendo que a denominagcédo fundo social é
utilizada por que sdo empregados para a finalidade social da sociedade e ndo no
sentido de que pertencem a sociedade.

% KUPERMAN, Ricardo. A Sociedade em Conta de Participacdo. Faculdade de Direito Milton
Campos. Nova Lima: 2005. P. 63

® GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p.81

" KUPERMAN, Ricardo. A Sociedade em Conta de Participacdo. Faculdade de Direito Milton
Campos. Nova Lima: 2005. P. 63
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Dentre as espécies de contribuicdo para o fundo social podemos citar como a

mais usual a prestacao em dinheiro, bens, coisas ou direitos.



35

4. ASPECTOS TRIBUTARIOS SOBRE A CONTA DE PARTICIPACAO

Nao obstante a conta de participacado nao ter personalidade juridica, para fins

tributarios, apenas, € equiparada a pessoa juridica, devendo, portanto, incidir

tributagdo em todos os seus resultados. " Assim determina o Decreto-Lei 2.303/86

em seu artigo 7¢:

Artigo 7 - Equiparam-se a pessoas juridicas, para os efeitos da legislacdo
do imposto de renda, as sociedades em conta de participagéao.
Pardgrafo unico. Na apuragdo dos resultados dessas sociedades, assim
como na tributacdo dos lucros apurados e dos distribuidos, serdo
observadas as normas aplicaveis as demais pessoas juridicas.

Invocando preciosa licdo de Ricardo Uperman segue uma série de aspectos

tributarios que se apresentam na Sociedade em Conta de Participacao:

a. O Fisco veio intervir na Conta de Participagdo para reconhecer o
CNPJ para os contratos, seja na forma societaria, seja em qualquer forma
contratual. Contudo, o simples CNPJ ndo significa a existéncia de
personalidade juridica;

b. Com relagéo ao Imposto de Renda o sécio ostensivo estara sujeito a
tributacdo, como se fosse pessoa juridica, sobre os lucros provenientes do
empreendimento comum (art. 149 do RIR/99). A legislagdo vigente ainda
atribui ao sécio ostensivo a responsabilidade tributaria de fonte, isto € em
caso de se ter que reter quaisquer impostos na fonte atribuiveis a qualquer
dos socios, cabera ao sécio ostensivo essa obrigacao;

C. A escrituragdo das operacdes da Conta de Participacao podera, a
opcao do sécio ostensivo, ser efetuada nos livros deste ou em livros
proprios da referida sociedade;

d. A partir de 01 de janeiro de 2001, observadas as hipéteses de
obrigatoriedade do regime de tributagdo com base no lucro real, as
sociedades em conta de participa¢do podem optar pelo regime de tributacao
cm base no lucro presumido;

e. Em caso de distribuicdo de lucros, estes ja deverdo estar tributados
na contabilidade do s6cio ostensivo;
f. A Conta de Participacédo podera possui empregados contratados em

nome do Sdcio Ostensivo. Tal fato propicia mobilidade grande ao socio
ostensivo, pois os funcionarios podem vir a trabalhar em qualquer dos locais
por cujas operacdes o sécio ostensivo é responsavel;

g. Compete ao sécio ostensivo a responsabilidade de apurar os
resultados, presentar declaragdo de informagbes e recolher o imposto
devido, os quais deverao ser apurados em cada periodo, com observancia
da legislacao federal. Outra caracteristica interessante é que a escrituragao
pode ser efetuada nos livro do sécio ostensivo.”

De fato a determinacdo fiscal ao equiparar a Conta de Participacdo as

pessoas juridicas restou por descaracteriza-la, pois exige que a sociedade se

exteriorize e atue como se pessoa juridica fosse. Essa obrigatoriedade vai de

2 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,

2008. p. 48.

"® CAROTA, José Carlos. A Sociedade em Conta de Participacdo e o Lucro Presumido. Revista
Auténoma de Direito Privado. Curitiba: Jurua, n.5, jul/dez 2008 P. 230
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encontro com a propria natureza do tipo societario, qual seja, a natureza oculta, na
existéncia exterior apenas do Socio Ostensivo. Uma coisa é a opgcdo dos sbcios em
registrar o ato constitutivo da Conta de Participacédo. Outra € a obrigatoriedade em
se manifestar perante o fisco como participante de uma Sociedade em Conta de
Participacao.

Outro interessante argumento é que com o advento do Codigo Civil de 2002,
nao resta duvidas sobre a classificacdo da Conta de Participacdo como uma
sociedade n&o-personificada, motivo pelo qual o Decreto-lei n. 2.303/86 estaria

revogado tacitamente.
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5. RESPONSABILIDADES DOS SOCIOS E DO ADMINISTRADOR NA CONTA DE
PARTICIPACAO

Como se constata a conta de participacdo possui varias caracteristicas
distintas das outras sociedades empresarias. Nao possui personalidade juridica e
nem o registro de seu ato constitutivo tem o condao de dar inicio ao surgimento de
um ente distinto da pessoa dos sécios.

O fundo social pertence a um de seus integrantes (sécio ostensivo) que dele
dispde em nome individual e também nao adota denominacgao social. Nesse passo,
a forma como a conta de participagdo se relaciona com o mundo exterior e suas
respectivas responsabilidades também possui caracteristicas especiais.

A sociedade em conta de participacdo congrega duas espécies de sOcios: 0
sécio ostensivo e o sécio participante. Sergio Campinho™ ensina que o sécio
ostensivo é aquele a quem compete explorar, em nome individual e sob sua proépria
e exclusiva responsabilidade, o objeto definido no contrato de participacéao. O sécio
participante, geralmente investidor, tem por caracteristica a participagdo nos
resultados da exploracdo do objeto, sem, contudo, assumir riscos por eventual
insucesso do empreendimento junto a terceiros. Os riscos do sécio participante séo
dimensionados e se limitam a prestacdo pela qual se obrigou junto ao sécio
ostensivo, nos termos constantes do contrato.

Pelos motivos supramencionados, o soOcio ostensivo assume integral e
ilimitadamente os riscos do negécio. E ele quem respondera perante terceiros, salvo
se 0 socio participante vier a tomar parte nas relacbes do soécio ostensivo com
terceiros, momento em que passa a responder solidariamente com o s6cio ostensivo
apenas nas obrigacdes que intervier, conforme determina o paragrafo Unico do art.
933 do Cadigo Civil.

Como o contrato de sociedade em conta de participacdo produz efeitos
somente entre seus integrantes, sendo que o so6cio ostensivo o Unico a contrair
direitos e obrigacdes perante terceiros e ele também o Unico que trata com a midia,

em nome proprio, sob sua exclusiva responsabilidade.

* CAMPINHO, Sergio. O direito de empresa a luz do Novo Cédigo Civil. 4 ed. Rio de Janeiro:
Renovar. P 83.
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Assim, a responsabilidade do sécio ostensivo é exclusiva e ilimitada conforme
dispée o artigo 991 do Codigo Civil. De fato, pertencendo ao socio ostensivo os
fundos sociais, que forma um patrimonio especial dentro do patrimbnio geral é este
guem deve responder diretamente pelas dividas contraidas no exercicio da atividade
empresarial da conta de participacdo, pois foi ele quem se obrigou perante
terceiros.”

Ademais, quem trata com o socio ostensivo ndo possui qualquer relagao com
o sécio participante. A jurisprudéncia é pacifica em relacdo a responsabilidade

direta, exclusiva e ilimitada do sécio ostensivo, in verbis:

COMERCIAL. SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAGAO.
RESPONSABILIDADE PARA

COM TERCEIROS. SOCIO OSTENSIVO.

Na sociedade em conta de participacao o sécio ostensivo é quem se obriga
para com terceiros pelos resultados das transacbes e das obrigagbes
sociais, realizadas ou empreendidas em decorréncia da sociedade, nunca o
sécio participante ou oculto que nem é conhecido dos terceiros nem com
estes nada trata.Hip6tese de exploragéo de flat em condominio.

Recurso conhecido e provido. RESP 168028/SP. 4 Turma. Rel. Min. Cesar
Asfor Rocha. DJ07/08/2001.

Outra questao relevante é a administracdo da sociedade, bem como suas
respectivas responsabilidades.

A Administracdo da conta de participacao via de regra cabe exclusivamente
ao socio ostensivo. Tal fato decorre da premissa de que a propriedade dos fundos
sociais passa ao dominio do sécio ostensivo; € ele quem os gerencia, em nome
préprio, a favor do objeto comum da sociedade. Assim, tem-se que a qualidade de
sécio ostensivo e a funcdo administrativa da sociedade acabam ficando
inseparaveis. Importante, contudo, para o exercicio da funcao gerencial, que o sécio
ostensivo ndo incorra nas proibicdes descritas no art. 1011 do Cédigo Civil.”

Nada impede que, internamente, a funcdo administrativa seja compartilhada
com um ou mais sécios participantes, mas de fato a funcao administrativa ficara
incumbida ao so6cio ostensivo. Externamente, o sécio participante podera participar
agindo na qualidade de mandatario do sécio ostensivo, que continuara diante de
terceiros o verdadeiro titular da empresa.

Importante ressaltar que a obrigatoriedade dos sécios em convergirem
esforcos para lograr objetivos comuns, conforme artigo 981 do Cédigo Civil, também

® GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p.111.
"® 1d.ibid. P.115
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se estende ao administrador. Portanto, ao Administrador também recai os deveres
de diligencia e lealdade para com a sociedade e seus respectivos sécios.

Conforme ensina Rubens Requido”’

armado de sua competéncia técnica e cultural o administrador deve
empregar no exercicio de suas fungdes, o cuidado e diligéncia que todo
homem ativo e probo costuma empregar na administragcdo dos seus
proprios negdcios. A competéncia e a probidade sdo o apanagio dos bons
administradores.

Assim, tem-se que os deveres de lealdade e diligéncia recaem sobre os
sécios e administradores de toda e qualquer sociedade, independentemente do tipo
societario adotado. Imaginar o contrario seria uma afronta ao direito de outros sécios
e terceiros.

Conforme ensinamento de José Maria Maria”® a responsabilidade dos
administradores das sociedades pode ser analisada conforme as espécies dos atos
praticados, os quais decorrem das modalidades dos poderes conferidos: (i) atos
normais (intra vires); (ii) atos especiais (ultra vires); (iii) atos que violam a lei ou o
contrato e (iv) atos que decorrem de outorga de mandado pelo administrador.

Atos normais (intra vires) sao os atos de gestao ou administracao, praticados
em decorréncia da investidura automatica da funcdo de administrador. A principio
nao acarretam responsabilidade ao administrador, salvo se age com culpa ou dolo,
conforme dispde artigo 1.106 do Cédigo Civil.

Os atos especiais (ultra vires) caracterizam-se por extrapolarem a normal
gestdo da administracdo da sociedade, para os quais ha necessidade de outorga
expressa e especifica.

Os atos que violam lei ou o contrato sdo aqueles que contrariam
determinacao expressa daquele ou deste.

Por ultimo ha os atos que decorrem de mandado pelo administrador a
terceiros. Embora vede o administrador fazer-se substituir no exercicio de suas
funcbes, o ordenamento permite constituir mandatarios e, eventuais excessos,
permitem acao de perdas e danos.

Sobre os atos do administrador importante se faz ainda verificar se os atos
praticados por aquele, na fungdo de administrador, vinculam ou ndo a sociedade em

" REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1995. Vol. II. P. 167.
8 COSTA, José Maria da. A Sociedade em Conta de Participagdo no Direito de Empresa do Cédigo
Civil de 2002. Pontificia Universidade Catolica. Sao Paulo, 2006. P. 225
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conta de participacdo. Seguindo ensinamentos de José Maria da Costa® é
importante verificar a espécie do ato que o administrador tiver praticado.

Os atos normais (intra vires) a priori vinculam a sociedade por serem aqueles
atos de gestdo ou administracdo, sendo que em casos de dolo ou culpa também
respondera o administrador perante terceiros. Tal fundamento encontra respaldo no
artigo 47 do Cédigo Civil que dispde: “Obrigam a pessoa juridica os atos dos
administradores, exercidos nos limites de seus poderes, definidos no ato
constitutivo”.

Os atos especiais sao os que extrapolam a normal gestao e administracao da
sociedade. Em tais casos, a sociedade ndo se vincula a pratica de tais atos e a
operacao fica como negécio particular do administrador.

Os atos que violam lei ou o contratam ndo desvinculam a sociedade, que tem
assegurado o direito de regresso contra o administrador.

Por fim, os atos que decorrem da outorga de mandado pelo administrador
vinculam a sociedade na exata proporcdo que haveriam de vincular o mandante.
Excessos poderao ensejar agao de perdas e danos pela inobservancia dos poderes
conferidos.

Novamente frisa-se a importancia da lealdade entre os sbécios no ambito
societario interno, em especial do sécio ostensivo. Este deve ser sincero, franco e
honesto com os demais sécios participantes. Nos dizeres Gustavo Oliva Galizzi®® “na
conta de Participacdo, esse dever se traduz, basicamente, na obrigatoriedade de
prestar contas regulares de suas operagdes”.

Nesse sentido:

Prestacdo de contas. Obrigagdo de quem administra bens alheios.
Sociedade em conta de participagdo. Obrigacdo do sécio ostensivo.
Possibilidade juridica do pedido.

Na sociedade em conta de participacao, os sécios ocultos tém o direito a
exercer a fiscalizagdo e pedir prestagdo de contas ao sdécio ostensivo.
(TJSC, RT 648/147)

Nao obstante o dever de lealdade entre os sécios, tem-se que os poderes do
sécio ostensivo, que sdo regulados pelo contrato social, podem ser limita-los ou
amplia-los de comum acordo entre os socios. Assim, obrigatoriedades para o sécio

ostensivo como apresentacdo de livros, lancamentos e documentos relativos a

 COSTA, José Maria da. A Sociedade em Conta de Participagdo no Direito de Empresa do Cédigo
Civil de 2002. Pontificia Universidade Catolica. Sdo Paulo, 2006. P. 230

8 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. p.117.
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atuacdo da sociedade, bem como determinacdo de prazos para auditorias
certamente, corroboram para trazer transparéncia a sociedade, evitando-se

irregularidades.
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6. TERMINO DA CONTA DE PARTICIPACAO

A exemplo dos outros tipos societarios, a sociedade em conta de participacéao
possui trés fases de encerramento das suas atividades constitutivas: (i) dissolucao;
(i) liquidacao e (iii) partilha/extingéo.

Em linhas gerais a dissolucdo € o ato, judicial ou extrajudicial, que inicia o
procedimento de extingdo da conta de participacgao.

A liquidagdo, por sua vez, € a fase no qual sdo confrontados os resultados
positivos e negativos decorrentes da exploracao do objeto social, chegando-se ao
saldo final.

Finalmente, a extincdo é o termo final do procedimento de término da
sociedade.®!

A doutrina classifica o ato de dissolucao da sociedade em dissolucéo de pleno
direito, extrajudicial e judicial. No caso da conta de participacdo a dissolucado de
pleno direito seria, por exemplo, a expulsdo ou retirada do so6cio da conta de
participacao formada por dois membros.

A extrajudicial seria decorrente da vontade dos socios, por meio do distrato.
Por fim, a judicial seria na impossibilidade da dissolucdo amigavel no qual caberia ao
juiz determinar o término da sociedade.®

As causas de dissolucao da conta de participagdo se assemelham as demais
sociedades:

a) Decurso do prazo determinado de duragdo. Quando a sociedade € formada
por prazo certo, para determinado empreendimento/projeto por exemplo;

No entanto, expirado o prazo e a sociedade permanecer em funcionamento
sem que haja oposicdo de nenhum sécio, entende-se que houve a prorrogacao
tacita, aplicando o disposto no artigo 1.033, inciso | do Codigo Civil, in verbis:

Artigo 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:

| — o vencimento do prazo de duracdo, salvo se, vencido este e sem
oposicao de socio, ndo entrar a sociedade em liquidagéo, caso em que se
prorrogard por termpo indeterminado.

b) Unipessoalidade. Em algumas sociedades € admitida a unipessoalidade

temporaria da sociedade, o que nao ocorre na conta de participacdo. Assim, a

8 GALIZZI, Gustavo Oliva. Sociedade em Conta de Participacdo. Belo Horizonte: Mandamentos,
2008. P.169
® 1d.ibid. P.171
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exclusado ou retirada de um dos s6cios — em uma conta de participacdo composta
por apenas dois sOcios — enseja a propria dissolucdo. Excecdo a regra é em casos
de falecimento de um dos sécios e previsdo no ato constitutivo pode ocorrer a
substituicao do socio pelos herdeiros deste;

c) Irrealizabilidade do objeto social. Os sécios ndo conseguem atingir a funcéo
social da sociedade, seja porque ndo ha mercado suficiente; perda do fundo social
ou mesmo desentendimentos graves entre os socios a ponto de quebrar a affectio
societatis;

d) Vontade dos sécios. Importante apenas delimitar no ato constitutivo as
situacdes, quorum e procedimentos para a dissolucao;

e) Faléncia do Socio Ostensivo. A hipétese de faléncia sera regulada pelos §
29 do art. 994 do Cddigo Civil):

(---)

§ 2°. A faléncia do sdcio ostensivo acarreta a dissolugcao da sociedade e a
liquidacao da respectiva conta, cujo saldo constituira crédito quirografario.

f) Faléncia do Sécio Participante A hipétese de faléncia sera regulada pelos §
3¢ do art. 994 do Codigo Civil):
(...)

§ 2° Falindo o sécio participante, o contrato social fica sujeito as normas
gue regulam os efeitos da faléncia nos contratos bilaterais do falido.

Neste caso, o administrador pode determinar a continuidade da sociedade,
sendo os lucros do sécio participante seriam destinados a pagar duvidas.

Assim, ocorrendo a faléncia do unico sécio ostensivo, acarretara a dissolugéao
da conta de participacdo e a liquidacdo da mesma nos termos do artigo 966 do
Cédigo Civil que determina a adogdo das normas provenientes da prestacdo de
contas, na forma da lei processual.

Neste caso, eventual saldo constituird crédito quirografario dos sécios
participantes., que devera se habilitar junto a massa falida no processo falimentar.
Se a faléncia for de apenas um dos sécios ostensivos nao havera liquidagao e a
sociedade em conta de participacdo podera continuar com o outro sécio ostensivo.®

Como a conta de participacdo € desprovida de personalidade juridica e,
consequentemente, ndo possui patriménio préprio, nao ha ativo e nem passivo a
solver na sociedade. O que existe € somente uma prestacao de contas entre o sécio
ostensivo e o participante para que se apure potencial crédito ou débito do sécio
participante em face do ostensivo.

8 ANDRADE, Fabio Martins de. Da Sociedade em Conta de Farticipagdo. Revista de Direito Privado.
Ano 9. n. 33. jan/mar/2008. p. 50
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Finalmente, apds dissolvida e liquidada, a sociedade em conta de
participacao extingue-se, desaparecendo o vinculo social.
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CONCLUSAO

Apesar de ser um tipo societario antigo no Direito, a Sociedade em Conta de
Participacéo foi recepcionada no Codigo Comercial de 1850 e mantida pelo Cédigo
Civil de 2002, mas percebe-se que o instituto continua sendo pouco difundido.

A Sociedade em conta de Participacdo é entendida no presente trabalho
como uma sociedade empresaria e ndo como um mero contrato de investimento,
pois se levam em consideracdo os requisitos dispostos no artigo 991 do Cddigo
Civil, em detrimento do conceito de que a sociedade empresaria necessita da
existéncia de personalidade juridica.

Ademais, nos filiamos ao entendimento de que resta confrontante a
determinacao fiscal contida no Decreto-Lei 2.303/86 no qual equipara a Conta de
Participacdo as pessoas juridicas, por descaracterizar totalmente aquele, no
momento em que obriga a exteriorizacdo. Esta deve ser uma opcao dos sécios.

De outra banda, sob uma visdo moderna, concluimos que a Conta de
Participagdo possui fatores extremamente atrativos para o mundo empresarial,
norteado a cada dia com dificuldades de obtencéo de crédito na praca.

Os elementos que tornam a Conta de Participagcdo uma opcéo atrativa para
0s mais variados negécios sdo a sua informalidade, a ampla autonomia das partes
em regular os interesses da sociedade da maneira que melhor lhes convir e 0 seu
carater oculto. Do carater oculto surgem outras caracteristicas da Conta de
Participacdo, como a auséncia de personalidade juridica e a falta de patriménio
proprio.

Importante esclarecer que as caracteristicas supramencionadas nao
diminuem a Conta de Participacdo como modalidade societaria. Pelo contrario,
constituem um instrumento juridico capaz de viabilizar a participacdo de
investidores, além de afastar formalidades e custos com a constituicio de uma
sociedade empresaria dotada de personalidade juridica.

Descabida, portanto, entendimentos errébneos no sentido de menosprezarem
essa modalidade societaria, criando conotacdo pejorativa em sua utilizagdo. Aqui
cabe fazer ressalva que certamente pode haver registros da utilizacdo imoderada e
ilegal da Conta de Participagdo por socios ostensivos que visam o lucro facil em

prejuizo do sécio ostensivo, como. Contudo, tanto no Brasil como no exterior
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podem-se encontrar diversos casos vitoriosos da aplicagdo da Sociedade em Conta
de Participacdo, como, por exemplo, os fundos de investimentos, pools de
investimentos, aquisicao conjunta de bilhetes de loteria; dentre outros.

Conclui-se, portanto, extremamente oportuna a aplicabilidade, aliada com a
eficiéncia pratica, da Sociedade em Conta de Participacdo para a formatacao
juridica de empreendimentos e projetos, devendo ser considerada como uma

ferramenta altamente eficaz para alavancar os negocios do setor produtivo.
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