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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar as impli-
cacdes praticas decorrentes das duas naturezas juridi-
cas que sdo imputadas a sociedade em conta de parti-
cipagdo. Assim, a partir da analise doutrinaria e juris-
prudencial sobre o tema, concluiu-se que, a despeito
de existirem diversos elementos que podem ser alega-
dos para caracterizar tanto a natureza contratual
quanto a natureza societaria da sociedade em conta de
participacdo, fato ¢ que ha variadas decorréncias pra-
ticas distintas a partir do momento em que se decide
adequa-la a sua natureza contratual ou societaria,
como a aplicacdo subsidiaria do regramento da socie-
dade simples e a possibilidade de aplicagao da lei con-
sumerista.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the practical implications
deriving from the two legal natures which are at-
tributed to the sociedade em conta de participagdo.
Hence, from the analysis of doctrine and of case law
regarding to the subject, the conclusion is that despite
existing different aspects which could be claimed to
characterize the contractual nature as well as the cor-
porate nature of the sociedade em conta de partici-
pagdo, in reality there are numerous practical impli-
cations from the moment in which it is decided that it
should conform to its contractual or corporate nature,
such as the supplementary applicability of the law ap-
plicable to the sociedade simples and the possibility of
applying consumer law.
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INTRODUCAO

A sociedade em conta de participacao (“SCP”), em que pese ser figura juridica antiguis-
sima no cenario brasileiro, ja prevista no Cédigo Comercial de 1850, ainda possui questdes em
aberto, principalmente atinentes a sua natureza juridica e, consequentemente, as implicagdes

praticas que a determinacao de sua natureza poderia resultar.

* Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS.
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Inicialmente, ressalta-se que existem duas correntes — tanto doutrinarias quanto jurispru-
denciais — que discorrem sobre a natureza juridica da SCP, quais sejam, (i) a corrente que de-
fende possuir a SCP natureza contratual e (ii) a corrente que defende possuir a SCP natureza
societaria.

A despeito de ambas as correntes existentes, as caracteristicas que sao alegadas na SCP,
para a atribuicdo de uma ou de outra vertente, sdo as mesmas, ou seja, nenhuma das correntes
acaba por excluir determinado aspecto da conta de participagdo para afirmar o viés ontoldgico
do instituto. O que muda, como se demonstrara, ¢ a perspectiva em que tais caracteristicas
sdo abordadas para se determinar a sua natureza juridica, isto €, via de regra, a SCP como
contrato ou como sociedade ndo possui elementos diferentes para a sua existéncia, mas tem
sua natureza juridica determinada pelo enfoque maior ou menor que ¢ dado as suas caracte-
risticas.

Nao obstante a conta de participacdo possuir sua natureza juridica determinada pelo
enfoque legal que se da aos seus elementos, hd, como se demonstrard, aspectos praticos que
se desdobram do seu enquadramento juridico, com consequéncias que se estendem além de
qualquer fetichismo académico advindo da mera discussdo de se a SCP seria um contrato ou
uma sociedade. Assim sendo, em que pese o diferente panorama pelo qual se analise as ca-
racteristicas da conta de participagdo para estabelecer sua natureza, fato ¢ que as consequén-
cias praticas da determinagdo de seu carater societario ou contratual sdo deveras diversas, ou
seja, ha corolarios praticos-juridicos distintos advindos de um mesmo instituto, os quais al-
ternam-se a depender do enquadramento da conta de participagdo como sociedade ou como
contrato.

Assim, tendo em vista que a SCP vem possuindo crescente relevancia no cenario eco-
nomico, especialmente no Brasil, determinar a verdadeira natureza juridica de instituto tao
controverso €, ao fim e ao cabo, assentar os aspectos praticos e os efeitos juridicos decorrentes
do uso dessa figura, essenciais para compreender o que se espera com sua utilizacdo. Como
serd demonstrado, as posi¢cdes que pregam a natureza contratual ou societaria da conta de
participacdo acabam por gerar consequéncias juridicas diversas para um mesmo instituto, o
que por 6bvio pode prejudicar, por exemplo os s6cios de uma SCP, principalmente as grandes
sociedades, que prezam pela seguranca e maxima previsibilidade juridica em suas atividades.
Dessa forma, embora sejam positivas as crescentes utilizagdes da conta de participagdo no
cendrio econdmico, por certo ndo o ¢ a inseguranca de muitas das implicagdes praticas de seu
uso.
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106 Henrique Steffen Wagner

1 0 CONCEITO DE SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO

De inicio, antes de se adentrar a fundo nos meandros juridicos que dizem respeito a natu-
reza juridica da conta de participacdo, faz-se necessario, antes, conceitua-la. Nessa toada, cabe
salientar que a SCP possui dois tipos de s6cios: de um lado, (i) o socio ostensivo, responsavel
pelo gerenciamento dos recursos da conta de participagdo, sendo ilimitadamente responsavel
pelas obrigacdes sociais, além de realizar todos os negocios em nome proprio, isto ¢, vincula-
se pessoalmente aos resultados do mesmo, e, de outro, (ii) o socio participante — ou oculto —,
que assemelha-se a “um simples investidor”!, possuindo apenas como tinico dever, via de regra,
a contribui¢do para a formagao do capital social, respondendo unicamente pela realizagao do
valor contribuido, ndio se relacionando de forma alguma pessoalmente com terceiros>.

Outrossim, os motivos para se compreender de que maneira a SCP ¢ instituto “peculiar”
no Direito brasileiro (o que em muito contribui para a controvérsia sobre sua natureza juridica)
advém justamente de algumas de suas caracteristica singulares, bem explicitadas por Alfredo
de Assis Gongalves Neto®, quais sejam: (i) a SCP ndo se exterioriza perante terceiros, isto &,
possui sua existéncia exclusivamente perante os socios; (ii) a SCP ndo se relaciona com nin-
guém, justamente por ser desprovida de personalidade juridica, ndo possuindo sequer capaci-
dade de integrar de forma ativa ou passiva qualquer acdo, seja judicial, seja extrajudicial; (iii)
a SCP nao possui capital proprio ou mesmo patrimonio autonomo, porquanto todo e qualquer
recurso aportado pertence, via de regra, ao socio ostensivo; (iv) a SCP liquida-se simplesmente
mediante a prestacdo de contas do sdcio ostensivo aos socios participantes; (v) a SCP ndo su-

jeita-se a qualquer formalidade especial, ou seja, pode ela ser constituida e extinta sem qualquer

! GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentdrios aos artigos 966 a 1.195 do Cédigo
Civil. 9* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 184.

2 Nesse sentido: GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Empresa individual de responsabilidade limitada e
sociedades de pessoas | Alfredo de Assis Gongalves Neto, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Franga. 2% ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. — (Colegao tratado de direito empresarial; v. 2 / coordenagdo Modesto Car-
valhosa), p. 248 — 249. No mesmo sentido: GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comen-
tarios aos artigos 966 a 1.195 do Codigo Civil. 9*. ed. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 184 ¢ 186.
WALD, Arnoldo. Direito civil: direito de empresa. Vol. 8. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 232. EIZIRIK,
Nelson. Direito Societario — Estudos e Pareceres. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 746. MARTINS, Fran. Curso
de Direito Comercial. 40* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 192 — 193. RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Em-
presa. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 96.

3 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentdrios aos artigos 966 a 1.195 do Cédigo
Civil. 9* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 186-187. No mesmo sentido, GONCALVES NETO, Al-
fredo de Assis. Empresa individual de responsabilidade limitada e sociedades de pessoas / Alfredo de Assis Gon-
calves Neto, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franca. 2* ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. —

(Colecao tratado de direito empresarial; v. 2 / coordenagao Modesto Carvalhosahp. 252. .
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tipo de burocracia®, como afirma o art. 992 do Codigo Civil (“CC”)%; (vi) a SCP ndo possui
firma ou razao social, na medida em que ¢ o sdcio ostensivo, em nome proprio, quem age pe-
rante terceiros; e, por fim, (vii) a SCP nao possui qualquer tipo de 6rgao de administragao, nem
mesmo sede ou localizagdo que pudesse situa-la geograficamente.

Em suma, como ndo se relaciona com terceiros € nao possui personalidade juridica, o que
se conclui € que a conta de participagdo ¢ uma entidade apenas com vida interna, em que o
exercicio de seu objeto e o relacionamento perante terceiros da-se apenas pelo socio ostensivo.
Assim, a conta de participagdao nao ¢ constituida para formar um novo ente juridico, com direi-
tos e deveres®. Nas palavras de Arnoldo Wald, “em resumo, a constitui¢io da sociedade visa a
uma Unica finalidade: regular a relagdo entre os socios™’, os quais possuem ampla autonomia e
liberdade de regulagdo, devendo-se ater somente a algumas poucas normas cogentes advindas
do ordenamento juridico brasileiro.?

Assim, a despeito das extensas e elaboradas discussdes doutrindrias e jurisprudenciais
sobre sua natureza juridica, fato é que a SCP nada mais ¢ do que a situag@o na qual os socios
participante e ostensivo regulam por meio de um contrato como os recursos aportados serdo
destinados ao objetivo comum visado, bem como de que forma se dara a partilha dos resultados,

positivos ou negativos, obtidos.’

2 A CRESCENTE UTILIZACAO DA SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO
NO CENARIO ECONOMICO BRASILEIRO

Ao contrario do que muitos podem cogitar, a SCP vem possuindo crescente utilidade na
economia e na pratica empresarial brasileira'®. Isso porque trata-se de instrumento juridico al-

tamente flexivel e adaptavel a diversos tipos de negodcios e atividades, podendo a conta de

4 EIZIRIK, Nelson. Direito Societdrio — Estudos e Pareceres. Sio Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 735-736.

5 “Art. 992. A constituigdo da sociedade em conta de participagdo independe de qualquer formalidade e pode
provar-se por todos os meios de direito.”.

¢ EIZIRIK, Nelson. Op. Cit., p. 750

TWALD, Amoldo. Direito civil: direito de empresa. Vol. 8. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 232.

8 SCALZILLI, Jodo Pedro, SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participa¢do. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2014, p. 70.

% Ibid., p. 56.

19 Ver: BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societdrio. 15* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 118. GONCALVES
NETO, Alfredo de Assis. Empresa individual de responsabilidade limitada e sociedades de pessoas / Alfredo de
Assis Gongalves Neto, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Franga. 2* ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,

2018, — (Colegdo tratado de direito empresarial; v. 2 / coordenagdo Modesto Carva-lhosa), p. 261.
Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 5,n. 2, p. 104-134, dez. 2020



108 Henrique Steffen Wagner

participacdo, inclusive, ser utilizada para a constitui¢io de joint ventures'!, dando azo a que
existam, dessa forma, parcerias entre sociedades nacionais e estrangeiras.

Bem assevera Nelson Eizirik que, seja por parcerias entre empresas nacionais € estrangerias,
seja por parcerias entre empresas nacionais, a SCP possui a grande valia de permitir a mescla do
que cada socio possui de melhor!'?. Dessa forma, por exemplo, muito comum ¢ que exista a unifio
de duas sociedades, para, por exemplo, expandir a producdo ou o alcance de mercado, por meio de
sinergia gerada pela jun¢ao de know-how e prevaléncia em determinado ramo econdmico.

Outrossim, comenta Fran Martins que a conta de participacao nada mais seria do que um

13 ou seja, modelo apto a se adequar as relagdes empresariais,

“modelo societario simplificado
que prezam pela rapidez e pela auséncia de maiores formalidades.

Além disso, a SCP pode ser adequada para a realizagao de qualquer atividade econdmica,
sem limitacdes de qualquer natureza (empresaria ou nio)'*, o que por 6bvio soma-se a simpli-
cidade e a maleabilidade de seu uso, permitindo que a conta de participagdo seja empregada
nos mais diversos setores da economia.

Por fim, salienta-se que a conta de participagdo vem sendo defendida pela doutrina como
o caminha mais adequado para se viabilizar o novel instituto do third-party funding'® no Brasil.
Em sintese, o financiamento de litigios por terceiros, principalmente arbitrais, nada mais ¢ do
que um investimento realizado por certo financiador, o qual ndo possui qualquer relagdo com a
lide, possuindo remuneragdo vinculada, via de regra, ao sucesso da demanda'®. Nessa toada,

Marcel Carvalho Engholm sustenta que a SCP, por sua configuracao juridica, comportaria com

precisio a viabiliza¢do da figura do third-party funding na esfera brasileira!’.

' EIZIRIK, Nelson. Op. Cit., p. 735.

12 Ibid., p. 736.

13 MARTINS, Fran. Op. Cit., p. 194.

4 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Op. Cit.. 250.

5Conforme José Antonio Fitchner, Sérgio Nelson Mainheimer € André Luis Monteiro, “O third-party funding,
excluidas as hipoteses de motivagao politica ou filantrdpica, € (i) um investimento por meio do qual (ii) uma pessoa
fisica ou juridica (iii) que ndo ¢ parte na arbitragem (iv) se compromete, por meio da celebracdo de um acordo de
investimento com a parte financiada ou sua representante, (v) a arcar com uma parcela ou a totalidade dos custos
necessarios (vi) a satisfacdo de um ou mais interesses por meio de uma ou mais arbitragens, (vii) recebendo, em
troca, uma fragdo do beneficio econdomico obtido (viii) em caso de sucesso na causa, seja em razdo de uma sentenca
favoravel (ganho financeiro ou reducdo do passivo financeiro), seja em razdo de um acordo favoravel. ” in FI-
CHTNER, José Antonio; MAINHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Third-party funding: consti-
tucionalidade e legalidade na arbitragem brasileira. Em: CASADO FILHO, Napoledo; QUINTAO, Luisa; SIMAO,
Camila (Orgs.). Direito Internacional e Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Claudio Finkelstein. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2019, pp. 269-270.

16 CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm. Arbitragem e financiamento por terceiros. Sio Paulo: Almedina, 2020,
p. 49.

17 “Entendidos os contornos, verifica-se que a sociedade em conta de participagdo conforma-se com precisdo as
necessidades do third-party funding. No caso, o financiado adotaria a posi¢ao de socio ostensivo, mantendo-se

Porto Alegre, v. 5, n. 2, p. 104-134, dez. 2020. Res Severa Verum Gaudium
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Assim sendo, diante do supracitado, a conta de participacao, a despeito de ser figura an-
tiguissima no Direito brasileiro, prevista ja no art. 325 do Codigo Comercial de 1850, de forma
alguma tornou-se obsoleta; muito pelo contrario, vem tendo sua aplicagdo nas relacdes econo-
micas aumentadas gradativamente.

Acompanhando a antiguidade do instituto, ha da mesma maneira a interminavel discussao
sobre a natureza juridica da conta de participagdo. Como ressaltado, o instituo vem ascendendo
em relevancia econdmica, o que torna a discussao sobre sua natureza necessaria para além do
mero academicismo, sendo forcoso perquirir até que ponto o aumento do uso da SCP nao ird
expor, nesse interim, as discrepancias praticas que as vertentes de sua natureza (principalmente

nos tribunais) acabam por impor a uma mesma figura juridica.

3 ANATUREZA JURIDICA DA SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO

A SCP, como salientado, ¢ instituto j& previsto a mais de 150 anos no ordenamento juri-
dico brasileiro. Nao obstante, na mesma extensao temporal de sua existéncia, hd também a dis-
cussao sobre sua natureza juridica.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia, até o presente momento, divergem quanto a na-
tureza da conta de participagdo: de um lado, hé os que defendem a natureza contratual do insti-
tuto, de outro, ha os que defendem a sua natureza societaria.

Em que pese os diversos argumentos e alegacdes de cada posicao, fato ¢ que a discussao
sobre a natureza juridica da conta de participagcdo nao se reduz (e nem deve) ao mero ambito
académico e teodrico, porquanto como se demonstrard, atribuir a SCP natureza contratual ou

societaria possui consequéncias praticas e juridicas relevantes.

3.1 A Natureza Contratual da Sociedade em Conta de Participacao

3.1.1 Os Argumentos Levantados pela Doutrina

titular do direito material e seguindo individualmente em sua relagdo perante a parte adversa. O financiador, por
sua vez, socio participante, forneceria os fundos a sociedade, ndo participando de qualquer forma da relagdo com
a parte contraria, mas detendo o direito de receber um percentual da condenagdo, conforme o acerto interno da
SCP.” (CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm. Arbitragem e financiamento por terceiros. Sao Paulo: Almedina,

2020, pp. 100 — 101). .
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A primeira das correntes, defendida, por exemplo, por Alfredo de Assis Gongalves Neto,
Nelson Eizirik, Fabio Ulhda Coelho, José Edwaldo Tavares Borba e Tullio Ascarelli, afirma
que a SCP nio passaria de um contrato de investimento ou contrato de participa¢io!s1°.

O primeiro dos argumentos utilizados pelos doutrinadores seria o de que a conta de par-
ticipagdo nao possuiria personalidade juridica e ndo poderia agir, dessa forma, como ente dis-
tinto de seus socios?’. Ao se criar uma SCP, ndo ha a criagdo de um novo ente juridico, visto
que ndo possui personalidade juridica. Nessa toada, tendo em vista que uma das principais,
sendo a principal, caracteristica de uma sociedade ¢ justamente a criagdo de ente juridico di-
verso dos sécios, com direitos e obrigagdes proprios, a SCP, por ndo preencher esse fim, nao
poderia ser enquadrada como verdadeira sociedade. Assim sendo, no momento de sua consti-
tuicdo, nao se originaria uma nova pessoa juridica, mas apenas viabilizar-se-ia um mero con-
trato, como bem observa Alfredo de Assis Gongalves Neto?!.

Isto posto, para a presente corrente, até se poderia arguir que o instituto da SCP ndo estaria
atrelado necessariamente a criacdo de um ente juridico diverso. Todavia, caso se aceitasse tal
premissa, muitas das outras figuras juridicas do nosso ordenamento deveriam também ser cata-
logadas como sociedade, v.g., os consorcios de empresas, as parcerias, os contratos de repre-
sentacdo comercial ou os contratos de agéncia®?.

Assim, a conta de participagdo, por ser desprovida de personalidade juridica, ndo origi-

naria uma nova relagdo ou uma nova organizacao; pelo contrario, apenas uma das partes — o

18 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Op. Cit.; EIZIRIK, Nelson. Op. Cit., p. 749; BORBA, José Edwaldo
Tavares. Op. Cit., p. 117; ULHOA COELHO, Fabio. Curso de Direito Comercial. Vol. 11. 14* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 491.

19 Tullio Ascarelli, apesar de ndo denominar a sociedade em conta de participagio especificamente como “contrato
de investimento” ou “contrato de participagdo”, ainda assim afirma que “A chamada sociedade ou associagdo em
conta de participacdo constitui um contrato bilateral; de permuta ou escambo no amplo significado deste termo
(...)”, in TULLIO ASCARELLI. Problemas das Sociedades Anonimas e Direito Comparado. Campinas: Booksel-
ler, 1999, pp. 434 — 435.

20 Nesse sentido: GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Op. Cit., p. 750.

21 “E aqui nfo se estd a vincular o instituto da sociedade com a pessoa juridica, mas simplesmente levando em
conta que s6 se pode ter por sociedade um ente, uma estrutura, a que o direito atribui a possibilidade, em maior ou
menor grau, de se tornar sujeito de direito em certas relagdes juridicas. A sociedade em conta de participagdo nao
se apresenta como um ente capaz de direitos e obrigagdes, nem mesmo como um centro de imputagdo de interesses,
jé que tudo se passa como se fosse — e na verdade ¢ — o socio ostensivo o Uinico a agir na busca dos propositos
sociais. Ela ¢ um simples contrato de participacdo no qual o sécio ostensivo obriga-se a agir como ajustado com
0s seus socios ocultos na aplicagdo dos recursos (numerario ou bens, dentre eles direitos) que reuniram para tal
fim.” in GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentdrios aos artigos 966 a 1.195 do
Codigo Civil. 9°. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 188.

22 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ibid,, p. 188. .
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socio ostensivo — assume responsabilidades e age perante terceiros?’, o que arremataria pela
conclusdo de ser a sua natureza meramente contratual.

Prosseguindo pelas linhas argumentativas de quem defende a natureza contratual da SCP,
outra alegacao levantada pela doutrina ¢ a de que a disposi¢ao do art. 966 do CC nao teria o
condao de transforma-la em sociedade. O CC estatui, em seu art. 996, que “Aplica-se a socie-
dade em conta de participagdo, subsidiariamente e no que com ela for compativel, o disposto
para a sociedade simples”. Dessa maneira, a priori, poderia-se pensar que, como a conta de
participagdo aplicam-se subsidiariamente as regras de um tipo societario (i.e., sociedade sim-
ples), ndo teria sentido arguir que o CC teria por “engano” complementado as disposi¢des de
um contrato com normas societarias.

Nao obstante, a aplicacdo de normas de um instituto a outro ndo teria a forga, por si, de
alterar a natureza deste ultimo. Nessa toada, bem observa Alfredo de Assis Gongalves Neto que
“As normas sobre parceria maritima eram aplicaveis, subsidiariamente, as sociedades (CCom,
art. 331), as quais, nem por isso, deixaram de ser figuras completamente distintas dela.”?*. Dessa
maneira, em que pese o regramento subsidiario da conta de participagao ser societario, de forma
alguma resultaria na mudanca de seu carater contratual.

Nessa toada, comentando especificamente sobre a liberdade das partes para estabelecer
contratualmente os critérios de apuragdo dos resultadas na conta de participagdo, Nelson Eizirik
preleciona que muitas das omissdes regulamentares da SCP podem ser supridas pela mera dis-
ciplina das partes, ndo devendo-se necessariamente ater-se as normas societarias subsidiarias
preceituadas pelo art. 996 do CC%, o que demonstraria que na conta de participacio nio requer-
se indispensavelmente uma regulacao subsidiaria societaria.

Também ¢ alegado para se justificar a natureza contratual do instituto, ademais, que a
SCP nao possuiria patrimonio proprio. Inicialmente, para compreender tal argumentacgdo, faz-
se necessario encarar o que afirma o art. 994 do CC, o qual estabelece que “A contribuicao do
socio participante constitui, com a do socio ostensivo, patrimonio especial, objeto da conta de

participagdo relativa aos negocios sociais”.

23 Nesse sentido: EIZIRIK, Nelson. Op. Cit., p. 750; BORBA, José Edwaldo Tavares. Op. Cit., p. 115; TULLIO
ASCARELLI. Op. Cit., p. 434 — 434,

24 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Op. Cit., p. 256.

25 Nesse sentido, afirma Nelson Eizirik: “O Codigo Civil, ao regular o instituto da SCP, nada dispds acerca da
forma de apuracdo dos resultados a serem atribuidos ao socio participante. Assim, na auséncia de norma legal
sobre a matéria, ndo ha duvidas de que os contratantes tém ampla liberdade para estipular, de acordo com seus
interesses € com as caracteristicas do negdcio por eles celebrado, os critérios para a afericdo e distribuicao dos
resultados da SCP, ndo havendo qualquer obrigatoriedade das partes seguirem as regras contabeis que disciplinam

o funcionamento das sociedades.” in EIZIRIK, Nelson. Op. Cit., p. 755.
Res Severa Verum Gaudium Porto Alegre, v. 5, n. 2, p. 104-134, dez. 2020



112 Henrique Steffen Wagner

Para a doutrina “contratualista”, a alusdo feita pelo art. 994 do CC ao patrimonio especial
resultante das contribui¢des dos sdcios ndo macularia a conclusdo de que a conta de participa-
¢do possuiria natureza contratual, visto que esse patrimonio, mesmo que denominado “espe-
cial”, ndo pertence a SCP, mas se confunde, via de regra, com o patrimonio do s6cio ostensivo
26, Dessa forma, o instituto em andlise mais uma vez ndo possuiria um dos elementos essenciais
de uma sociedade, qual seja, o patrimdnio proprio, distinto de seus socios.

Outro argumento de interessante formulagao € o de que a conta de participagdao nao apre-
sentaria a caracteristica da pluralidade que ¢ propria do contrato de sociedade. Consoante ob-
serva José Edwaldo Tavares Borba, a relagdo que se estabeleceria entre as partes seria de carater
bilateral, configurando-se no plano operador-participante. Dessa forma, para o ilustre doutrina-
dor, “ainda que sejam varios os participantes, nao havera uma relagao destes entre si, mas tao
somente de cada um destes, ou do conjunto destes, com o operador”?’.

Destarte, na hipotese da existéncia de mais de um sécio participante, a relacdo destes se
dara exclusivamente com o socio ostensivo. No maximo, podem todos os participantes agirem
em grupo ou em conjunto perante o operador. Seria estranho de imaginar a presente situagao,
por exemplo, numa Sociedade Anonima ou em uma Sociedade Limitada, nas quais, via de re-
gra, os sOcios se inter-relacionam como bem entenderem. Justamente por isso, a conta de par-
ticipagdo ndo permitiria uma pluralidade de relacionamentos entre todos os socios, que ¢ propria
do instituto juridico das sociedades, o que embasaria a sua natureza contratual.

Nelson Eizirik, por sua vez, afirma que o proprio CC teria atribuido a SCP a natureza de
um contrato. Isso porque a sua natureza como um contrato bilateral ¢ explicitamente reconhe-
cida pelo § 3° de seu artigo 994%8, o qual afirma que “falindo o sécio participante, o contrato
social fica sujeito as normas que regulam os efeitos da faléncia nos contratos bilaterais do fa-
lido”. Assim, a partir do momento em que o proprio CC expressamente remete a conta de par-
ticipagdo as normas dos contratos bilaterais em caso de faléncia do socio participante, sua na-
tureza contratual seria corroborada.

Eizirik ressalta, outrossim, que a SCP ndo possui sede social nem denominagdo, bem
como também nao ¢ representada por qualquer 6rgao de administragdo, que da mesma maneira

seriam essenciais a existéncia de qualquer sociedade no Ambito brasileiro®. Novamente, é

26 Nesse sentido: GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Op. Cit., p. 257; EIZIRIK, Nelson. Op. Cit., p. 751; ¢
BORBA, José Edwaldo Tavares. Op. Cit., p. 115.

27 1bid, p. 116. No mesmo sentido: EIZIRIK, Nelson. Op, cit., p. 750.

28 Idem.

2 Tbid, p. 751. .
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juridicamente tortuoso compreender a existéncia de uma sociedade sem elementos tdo “co-
muns” & sua constitui¢do, isto €, a sede, a denominacdo e a administracdo, auséncias as quais
configurariam, portanto, outros indicadores de que o legislador atribuiu a conta de participagao
carater contratual, diferenciando-a das sociedades.

Prosseguindo com a grande quantidade de argumentos trazidos pela doutrina, observa
novamente Eizirik que a SCP também se diferencia das sociedades em virtude da forma de
liquidagdo: conforme estabelece o caput do artigo 966 do CC, a conta de participagdo liquidar-
se-1a pelas normas relativas a prestagcao de contas, e ndo por acao de dissolugdo de sociedade,
como ocorre de fato nas sociedades™’.

Nao obstante, levanta-se também a alegacdao que a faléncia possui efeitos diversos nas
sociedades ¢ na SCP. Nos termos dos § 2° do art. 994 do CC, a faléncia do sécio ostensivo
acarreta a dissolu¢ao da sociedade, bem como a liquidagao da respectiva conta, cujo saldo cons-
tituird crédito quirografario. Caso, ao contrario, ocorra a faléncia do socio participante, nos
termos do § 3° do art. 994, o contrato social fica sujeito as normas que regulam os efeitos da
faléncia nos contratos bilaterais do falido.

Isto posto, em que pese as regulagdes trazidas pelo CC, no que diz respeito a faléncia de
um dos sécios da conta de participagdo, afirma Nelson Eizirik que “As sociedades, no entanto,
ndo sofrem qualquer efeito direto em virtude da faléncia dos socios, tendo em vista, justamente,
a existéncia de personalidade juridica propria, o que ndo ocorre com a conta de participagdo.”!.
Assim, enquanto que em uma sociedade esta ndo sofreria, via de regra, qualquer efeito a partir
da faléncia de um dos seus socios, na conta de participagdo, como demonstrado, em caso de
faléncia do s6cio ostensivo, por exemplo, a consequéncia ¢ a dissolugdo da sociedade.

Dessa forma, diante dos argumentos expostos, deveria-se entender pela natureza contra-
tual da conta de participacgao pois: (i) nao possui personalidade juridica e, portanto, ndo poderia
agir perante terceiros; (i1) ndo poderia ter embasada sua natureza societaria pelo simples motivo
de ser regrada subsidiariamente pelas normas da sociedade simples, isto €, a aplicacdo de nor-
mas de um instituto a outro ndo teria a forga, por si, de alterar a natureza deste tltimo; (iii) ndo
possui patrimonio proprio, visto que este se confunde, via de regra, com o patrimdnio do socio
ostensivo; (iv) ndo apresenta a caracteristica da pluralidade que € propria do contrato de socie-
dade, isto ¢, a relag@o que se estabelece entre as partes ¢ de natureza bilateral, configurando-se

sempre no plano ostensivo-participante; (v) sdo remetidas ao instituto as normas dos contratos

30 EIZIRIK, Nelson. Op. Cit., p. 751.

31 Tdem.
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bilaterais em caso de faléncia do sdcio participante (art. 994, §3°, do CC); (vi) ndo possui sede
social nem denominagdo, bem como também nao ¢ representada por qualquer 6rgao de admi-
nistrag¢do, sendo desprovida, portanto, de elementos basicos de qualquer sociedade; (vii) li-
quida-se pelas normas relativas a prestagao de contas, € nao por meio de acao de dissolucao de

sociedade; e, por fim, (viii) ¢ afetada pela faléncia diferentemente das demais sociedades.

3.1.2 Os Argumentos Levantados pela Jurisprudéncia

Elencados os diversos motivos doutrindrios pelos quais a conta de participagdo ndo seria
uma sociedade, entendem também por essa corrente diversos julgados dos mais distintos tribu-
nais. A despeito dos muitos motivos elencados pela doutrina para afirmar que a SCP seria um
contrato de investimento ou de participacao, os tribunais costumam ser mais econdmicos nos
argumentos.

Inicialmente, o Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, no REsp n° 1.785.802, julgado em
19 de fevereiro de 2019, assentou em seu voto que "[...] a conta em participacdo ¢ melhor qua-
lificada como um contrato de investimento conjunto do que um tipo societario [...]"*2. No
mesmo sentido, ademais, entendeu o Diretor Gustavo Tavares Borba, ao julgar o PAS CVM RJ
2015/7239, ao afirmar em seu voto que a conta de participagdo, por ser desprovida de persona-
lidade juridica, restaria descaracterizada como sociedade™.

Vé-se, portanto, que, para além do proprio Superior Tribunal de Justica (“STJ”), até
mesmo no ambito administrativo ja se acolheu o entendimento de que a conta de participagao
possuiria natureza contratual, conforme entendimento da Comissdo de Valores Mobilirios
(“CVM”) acima elucidado. Nao obstante, como se vera abaixo, o mesmo STJ, por exemplo,
possui também posicionamento diverso, qual seja, de que a SCP seria uma sociedade, demons-
trando como nos tribunais o assunto nao ¢ de forma alguma pacificado.

Outros julgados recentes, na mesma toada, sdo também a favor da natureza contratual do

instituto em comento. Em que pese a economia argumentativa, ainda assim sobressaem-se

32 STJ. REsp n° 1.785.802. 3* Turma. Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva. J. 19.02.2019.

33 Conforme o voto de Gustavo Tavares Borba: “(...) a sociedade em conta de participagdo, apesar do nomen iuris
que lhe foi atribuida pelo ordenamento juridico, ndo consiste verdadeiramente em uma sociedade (...) Ndo se ve-
rifica, na ‘sociedade em conta de participagdo’, a constitui¢cdo de uma pessoa juridica para o desempenho da ativi-
dade definida em seu instrumento. Trata-se, portanto, de um contrato entre um investidor (sécio oculto/partici-
pante) e um empreendedor (sécio ostensivo), a fim de que este exerga determinada atividade especifica e partilhe
o lucro com o investidor.” (CVM, Processo Administrativo Sancionador RJ2015/7239, Rel. Dir. Gustavo Tavares
Borba, J. 29/11/2016). No mesmo sentido: CVM, Processo Administrativo Sancionador RJ2017/3090, Rel. Dir.

Carlos Alberto Rebello Sobrinho, J. 07/05/2019. .
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alguns motivos arguidos para que seja a sua natureza juridica analisada pelo viés contratual,
quais sejam: (i) a auséncia de personalidade juridica, (ii) a inexisténcia de patrimonio proprio e
(iii) a auséncia de necessidade de registro dos seus atos constitutivos>*,

Dessa forma, os tribunais que prezam pela natureza contratualista da conta de participa-
¢do acabam por utilizar-se de argumentos — também colacionados pela doutrina — que poderiam
ser caracterizados como “intuitivos” da existéncia de uma sociedade, porquanto seria dificil
argumentar a constitui¢ao de uma sociedade sem algumas de suas caracteristicas mais basilares
(mas ndo essenciais para a vertente “societaria’), quais sejam, a personalidade juridica, o patri-
monio proprio e os atos constitutivos registrados.

Assim sendo, percebe-se que a tese contratual da conta de participagdo, para além de
argumentos doutrindrios, expande-se também para a jurisprudéncia, possuindo aplica¢ao nos
julgamentos das lides (e, como se vera posteriormente, implicagdes praticas e juridicas relevan-
tes).

Destarte, explicitado o posicionamento da corrente que defende a natureza contratual do
instituto em analise, faz-se necessario, pois, demonstrar os argumentos da teoria oposta, qual

seja, a que defende que a conta de participagdo seria uma verdadeira sociedade.

3.2 A Natureza Societaria da Sociedade em Conta de Participaciao

3.2.1 Argumentos Levantados pela Doutrina

A posi¢ao doutrinaria que defende possuir a SCP carater societario € seguida por grandes
comercialistas brasileiros, por exemplo, Arnoldo Wald, Erasmo Valladao, Luis Felipe Spinelli,
Jodo Pedro Scalzilli, Arnaldo Rizzardo, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Rubens Re-
quido, Waldirio Bulgarelli, Jos¢ Alexandre Tavares Guerreiro, Rachel Sztajn, entre outros,

sendo considerada a posi¢io majoritaria no assunto®”.

3% Nesse sentido: (i) TJRJ. Conflito de Competéncia n° 0011977-86.2020.8.19.0000. 4* Camara Civel. Des(a).
Myriam Medeiros da Fonseca Costa. J. 01/07/2020; (ii) TIDFT. Acorddo 1239271, 07265067020188070001, 6*
Turma Civel. Relator: Alfeu Machado. J. 18/3/2020; (iii) TJRJ. Conflito de Competéncia n° 0065872-
93.2019.8.19.0000. 20* Camara Civel. Rel. Des. Jds Renato Lima Charnaux Serta. J. 19/02/2020; (iv) TJRJ. Aglnst
n°® 0069134-51.2019.8.19.0000. 20" Camara Civel. Rel. Des. Jds Ricardo Alberto Pereira. J. 19.02.2020; e (v)
TIDFT. Apelagao n° 0726506-70.2018.8.07.0001. 6* Turma Civel. Rel. Des. Alfeu Machado. J. 22.01.2020.

35 Listando grande parte dos doutrinadores que pregam a natureza societaria da conta de participagdo, afirmam
Luis Felipe Spinelli e Jodo Pedro Scalzilli: “Nada obstante, a doutrina majoritaria entende que a conta de partici-
pacdo ¢, sim, uma sociedade. Entre os autores mais antigos que assim sustentam, destacam-se Inglez de Souza,
Spencer Vampré, Octdvio Mendes, Carvalho de Mendonga, Waldemar Ferreira, Bento de Faria, Carlos Guimaraes
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Isto posto, o primeiro dos argumentos utilizados pela corrente “societdria” da conta de
participagdo seria de que a personalidade juridica ndo ¢ elemento essencial do conceito de so-
ciedade. A questdo central ¢ que a personalidade juridica seria elemento acidental, ndo se en-
contrando necessariamente em todos os tipos de sociedade®, como ocorre, por exemplo, na
sociedade em comum. Prova disso, ademais, seria que a propria organizagdo das matérias dis-
postas no CC de 2002 acaba posicionando as disposi¢des relativas a conta de participagdo no
Subtitulo I do Capitulo II do Cédigo Civil — “Da sociedade nio personificada™’. Logo, no
ordenamento juridico brasileiro, a conceituacao de sociedade ndo estaria atrelada a existéncia
de uma personalidade juridica.

Arnoldo Wald, outrossim, traz a discussdo o argumento de que as relagdes de carater
societario e a propria natureza de uma sociedade dispensam a necessidade da existéncia de uma
“nova entidade” perante terceiros, com personalidade juridica propria. Isso porque, conforme o
ilustre doutrinador, ainda mais no caso da conta de participagdo, ndo se poderia confundir a
figura da “sociedade-contrato” e a figura da “sociedade-entidade”, na medida em que esta ul-
tima ¢ criada pelo contrato, mas com ele nao se confundiria. No caso da SCP, para Wald, exis-
tiria um contrato de sociedade, “ensejando rela¢oes de natureza contratual entre as partes, sem
que se tenha constituido uma nova entidade, com personalidade juridica™®. Assim, a conta de
participag¢do poderia muito bem ser caracterizada como de carater societario, em que pese nao
constituisse nova entidade, na medida em que ndo se pode ignorar que o contrato que origina
uma SCP constitui, da mesma forma, uma relacdo societdria entre as partes (isto €, entre os
sOCi0s).

Além disso, o instituto em comento ndo se adequaria de maneira alguma a esfera contra-
tual. Isso porque a conta de participagdo ndo poderia ser um simples contrato bilateral, por-
quanto nao existiriam interesses contrapostos: haveria, em verdade, “uma associagdo entre as
duas categorias de socios (ostensivo e participante) em busca de um fim comum (possuindo os
aportes funcdo instrumental)”3’.

Prosseguindo nas alegagdes relativas ao carater societario da conta de participagdo, as-

senta-se que possuiria todos os elementos basicos que identificam qualquer sociedade

de Almeida, Hernani Estrella, Pontes de Miranda, Rubens Requido e Waldirio Bulgarelli. Entre os contempora-
neos: Arnoldo Wald, José Alexandre Tavares Guerreiro, Rachel Sztajn e Erasmo Vallad3o, entre outros.” in SCAL-
ZILLI, Jodo Pedro, SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Participagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014,
p. 52 —53.

36 SCALZILLI, Jodo Pedro, SPINELLI, Luis Felipe. Op. Cit, p. 55.

37 WALD, Arnoldo. Op. Cit., p. 234.

38 Ibid,, p. 235.

39 SCALZILLI, Jodo Pedro, SPINELLI, Luis Felipe. Op. Cit., p. 55 .
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constituida contratualmente, nos conformes do art. 981 do CC. O art. 981 afirma que celebram
contrato de sociedade os individuos que “reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servigos, para o exercicio de atividade economica e a partilha, entre si, dos resultados”. Assim,
prelecionam Joao Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli que na conta de participagdo estariam
presentes todos os requisitos necessarios de uma organizagao societaria contratual, quais sejam,
(a) pluralidade de partes; (b) contribuicdo; (c) exercicio de atividade econdmica; e (d) partilha
dos resultados**-4!,

Nao obstante todos os fundamentos acima explicitados, a aplicagdo subsidiaria das nor-
mas das sociedades simples a SCP demonstraria, também, o seu carater ndo contratual. Da
mesma maneira que se procede nas demais sociedades, igualmente para a conta de participacao
o legislador estabeleceu como regramento subsididrio as normas relativas as sociedades sim-
ples, aplicadas no que couber (isto ¢, desde que niio conflitantes) ao seu regime juridico*?.

Dessa forma, seria tortuoso juridicamente defender que um instituto contratual possuiria,
como normas subsididrias, o regramento de uma sociedade (i.e., da sociedade simples). Assim,
como se vera posteriormente, ressalta-se desde ja que a aplicacao subsidiaria do regramento da
sociedade simples ¢ um dos pontos nevralgicos que diferenciam na pratica as duas correntes
(societéria e contratual).

Por fim, outro argumento levantado no embate diz respeito a ndo existéncia das formali-
dades que a lei exigiria para as demais sociedades, por exemplo, a existéncia do registro. Nesse
sentido, Pontes de Miranda, defendendo o carater societario da conta de participacao, alega que
a inexisténcia das formalidades, por advir justamente da lei, ndo poderia ser levantada como
argumento para descaracterizar a SCP*,

Percebe-se, em suma, diante do supracitado, que a conta de participacdo seria classificada

como sociedade porquanto: (i) a personalidade juridica ndo seria elemento essencial do conceito

40 SCALZILLI, Jodo Pedro, SPINELLI, Luis Felipe. Op. cit, p. 57 — 58.

41 No mesmo sentido, com base nos ensinamentos de José Gabriel Assis de Almeida, Arnaldo Rizzardo afirma que
a conta de participacdo seria indubitavelmente uma sociedade, por possuir todos os seus requisitos: “(...) existe a
sociedade em face da presenca dos seguintes elementos, alinhados por José Gabriel Assis de Almeida: ‘a) a exis-
téncia de duas ou mais pessoas; b) a obrigagdo reciproca de combinarem seus esforgos ou recursos; ¢) a combina-
¢do dos esforcos tendo por objetivo uma finalidade comum’.” in RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit, p. 95.

2 WALD, Arnoldo. Direito civil: direito de empresa. Op. cit, p. 235.

43 “A sociedade em conta de participagdo é sociedade, existe no mundo juridico como sociedade, a despeito de
ficar, eficacialmente, oculta. Nao ¢ sociedade de fato. Nem sociedade irregular. Se ndo foi registrada, com isso
ndo ocorreu irregularidade. A lei dispensa-a disso. Existe, juridicamente, porque a lei a admitiu, excepcionalmente,
sem satisfagdo das formalidades que sdo pressupostos necessarios das outras sociedades. Sociedades de fato su-
pdem a ndo-entrada, no mundo juridico, como sociedade. A sociedade em conta de participacdo ¢ sociedade: tem
toda a juridicidade.” in PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. t. XLIX, Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2012, p. 390. .
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de sociedade, justamente pela razdo de que, no CC, a conceituagdo de sociedade ndo estaria
atrelada a existéncia de uma personalidade juridica; (ii) as relagdes de carater societario e a
propria natureza de uma sociedade dispensam a necessidade da existéncia de uma “nova enti-
dade” perante terceiros, com personalidade juridica prépria; (iii) ndo existiriam interesses con-
trapostos no instituto, pelo contrario, as partes almejariam um fim comum; (iv) existiriam nela
todos os elementos basicos que identificam qualquer sociedade constituida contratualmente
(nos conformes do art. 981 do CC); (v) a aplicacao subsidiaria das normas das sociedades sim-
ples a SCP demonstraria o seu carater societario; e (vi) as formalidades e demais caracteristicas
encontradas em outras sociedades, mas das quais esta desprovida a SCP, ndo teriam o condao
de retirar seu carater societario, pois a inexisténcia dessas caracteristicas advém justamente da

lei, isto ¢, o legislador teria concedido a existéncia de sociedade com menores formalidades.

3.2.2 Argumentos Levantados pela Jurisprudéncia

Elencados os motivos arguidos pelos doutrinadores para defender a natureza societéria da
SCP, entendem nesse mesmo sentido também os tribunais**. Nio obstante a grande quantidade
de argumentos doutrinarios colacionados, a jurisprudéncia, da mesma forma que acima comen-
tado, ndo usa de extensos e numerosos argumentos para caracterizar a natureza societaria da
conta de participagao.

De modo geral, nos julgados, apenas afirmam-se os entendimentos ligados a conta de
participacdo sem adentrarem de forma detalhada no mérito dos mesmos. Nao obstante, alguns
julgados estabelecem que seriam as seguintes razdes pelas quais se atribuiria o carater societario
ao instituto em analise: (i) a aplicacdo subsididria do regramento da sociedade simples & SCP*
e (i1) a permanéncia dos esfor¢os comuns, do compartilhamento de responsabilidades, da co-

munhao de finalidade economica e da existéncia de um patrimonio especial garantidor das

#“TJRS. Apelagdon® 70083129593, 5* Camara Civel, Rel. Des. Jorge André Pereira Gailhard, J. 27.11.2019; TJSP.
Apelagdo n® 1050777-70.2017.8.26.0100. 1* Camara Reservada de Direito Empresarial, Rel. Des. Cesar Ciampo-
lini. J. 06.11.2019; TJES. Aglnst 0034296-50.2018.8.08.0024. 2* Camara Civel, Rel. Des. Carlos Simdes Fonseca.
J. 07.05.2019; TIRS. Apelacdo n° 70077302537, 6* Camara Civel, Rel. Des. Niwton Carpes da Silva, J.
24.05.2018; TISP. Agravo de Instrumento n°® 2157565-71.2015.8.26.0000. 2* Camara Reservada de Direito Em-
presarial. Des. Fabio Tabosa. J. 09/09/2015; STJ. REsp 1230981/RJ. 3* Turma. Rel. Min. Marco Aurélio Belizze,
J.16/12/2014.

4 TJSP. Apelagdo n® 1050777-70.2017.8.26.0100. 1* Camara Reservada de Direito Empresarial, Rel. Des. Cesar

Ciampolini. J. 06.11.2019. .
Porto Alegre, v. 5, n. 2, p. 104-134, dez. 2020. Res Severa Verum Gaudium



As Implicag¢oes Praticas da Natureza Juridica da Sociedade em Conta de Participagdo 119

obrigagdes assumidas no exercicio da empresa (em que pese as peculiaridades da SCP, bem
como a sua auséncia de personalidade juridica)*S.

No que tange ao primeiro topico acima elencado, bem dispde nesse sentido o Desembar-
gador Cesar Ciampolini, ao julgar recentemente no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
(“TJSP”) causa envolvendo a saida dos socios, afirmando que teria sido o proprio legislador a
atrelar a natureza da SCP as das demais sociedades, tendo em vista, especialmente, a aplicagao
subsididria das normas da sociedade simples, no teor do art. 966 do CC.*’

Outrossim, o Ministro Marco Aurélio Belizze, decidindo sobre a dissolugao envolvendo
SCP, defendeu a natureza societdria do instituto. Em suma, em extenso voto, assenta que, em
que pese a dispensa das formalidades legais, a conta de participacdo e as demais sociedades nao
se distinguem ontologicamente, nem mesmo nos efeitos juridicos que decorrem de sua existén-
cia (com exce¢ao da dispensa da apresentagao das formalidades legais para a sua constitui-
¢40)*4°. O referido Ministro, da mesma maneira, posiciona-se no sentido de que a falta de
personalidade juridica da SCP acaba perdendo sentido em face da existéncia (i) da unido de
esforcos, (ii) do compartilhamento de responsabilidades, (iii) da comunhao de finalidade eco-
ndmica e (iv) da existéncia de um patrimdnio especial que garante as obrigagdes assumidas no
exercicio da conta de participacio™’.

Assim, postos os meandros argumentativos da jurisprudéncia que dispde sobre a natureza
da conta de participagdo como sociedade, percebe-se que, num panorama geral, levando em

conta ambas as correntes, tanto a doutrina como os tribunais divergem quanto ao instituto da

46 Nesse sentido: (i) TIRS. Apelagdo n° 70083129593. 5* Camara Civel. Rel. Des. Jorge André Pereira Gailhard.
J. 27.11.2019; (ii) TIDFT. Conflito de Competéncia 07151675420178070000. 1* Camara Civel. Rel. Des. Leila
Arlanch, J. 19/03/2018; e (iii) STJ. REsp 1230981/RJ. 3* Turma. Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, J. 16/12/2014.
47 Conforme o voto do Desembargador: “[...] E foi o préprio legislador que viu caracteristicas societérias na
sociedade em conta de participag@o. Tanto que, na letra da lei (art. 996 do Cddigo Civil), esta claramente que se
lhe aplica, subsidiariamente e no que couber, ‘o disposto para as sociedades simples’ [...]. Deve, efetivamente, ser
julgada a causa sob viés societario.” (TJSP. Apelagao n° 1050777-70.2017.8.26.0100. 1* Camara Reservada de
Direito Empresarial, Rel. Des. Cesar Ciampolini. J. 06.11.2019).

48 Conforme o voto do Ministro: “Nao h4 diferenga ontoldgica entre as sociedades em conta de participagdo e os
demais tipos societarios personificados, distinguindo-se quanto aos efeitos juridicos unicamente em razao da dis-
pensa de formalidades legais para sua constitui¢do.” (STJ. REsp 1230981/RJ. 3* Turma. Rel. Min. Marco Aurélio
Belizze, J. 16/12/2014).

4 Reafirmando o mesmo entendimento exarado pelo STJ: (i) TIRS. Apelagdo n° 70083129593, 5* Camara Civel,
Rel. Des. Jorge André Pereira Gailhard, J. 27.11.2019, (ii) TJES. Aglnst 0034296-50.2018.8.08.0024. 2* Camara
Civel, Rel. Des. Carlos Simodes Fonseca. J. 07.05.2019 e (iii) TIJDFT. Conflito de Competéncia n°
07151675420178070000. 1* Camara Civel. Rel. Des. Leila Arlanch, J. 19/03/2018.

30 Conforme trecho da ementa, que atribui 4 conta de participagdo natureza societaria, “[...] Apesar de despersoni-
ficadas, as sociedades em conta de participagdo decorrem da unido de esfor¢os, com compartilhamento de respon-
sabilidades, comunhao de finalidade economica e existéncia de um patrimonio especial garantidor das obrigagdes
assumidas no exercicio da empresa.” (STJ. REsp 1230981/R. 3* Turma. Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, J.

16/12/2014). .
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SCP, demonstrando como o tema esta longe de ser pacificado até mesmo dentro de um mesmo
tribunal (v.g., o proprio STJ). Assim sendo, como sera abaixo demonstrado, a divergéncia dou-
trindria, mas principalmente jurisprudencial, sobre a natureza juridica da conta de participagao,
acaba por gerar, sobre um mesmo instituto, a depender da posi¢ao do julgador, consequéncias

praticas e juridicas distintas, o que por dbvio gera, no mesmo sentido, inseguranca juridica.

3 OS ASPECTOS PRATICOS DA NATUREZA JURIDICA DA SOCIEDADE EM
CONTA DE PARTICIPACAO

Explicitadas as posi¢des jurisprudenciais e doutrinarias sobre a natureza juridica da conta
de participacao, como se vé, seria dificil concluir de forma certeira se o instituto seria ou nao
uma sociedade. Em outras palavras, o entendimento sobre qual configurar-se-ia a natureza ju-
ridica da SCP dependeria dos argumentos que seriam indispensaveis para a consecugao da exis-
téncia de um contrato ou de uma sociedade, visto existirem diversos posicionamentos tanto para
um lado como para o outro, além de a discussdo estar longe de ser pacificada.

Isto posto, como se analisou, os grandes doutrinadores nacionais do direito comercial se
importaram em discorrer longamente sobre a natureza juridica do instituto. A grande maioria,
infelizmente, o fez por mera discussdo tedrica e académica, sem se deter no que de fato traria
os resultados da discussdo em voga para os efeitos praticos do uso da conta de participacao.
Assim, o cerne da questdo ora em comento ¢ que existem consequéncias praticas e juridicas
para o enquadramento da conta de participagao como sociedade ou como contrato, que ultra-
passam em muito a mera teoria.

Inicialmente, caso se entenda possuir a SCP carater societério, Luis Felipe Spinelli e Jodao
Pedro Scalzilli elencam ao menos 8 (0ito) consequéncias decorrentes do ndo enquadramento do

instituto como um contrato®!, merecendo destaque, dentre elas, (i) a delimitacdo de que as

31 “Neste sentido, por exemplo, o fato de enquadrar a conta de participa¢do como sociedade faz com que aceitemos:
(a) A possibilidade de participacdo de duas ou mais partes; ¢, segundo Ascarelli, um contrato do tipo aberto; (b)
Os direitos e obrigacdes dos socios sdo idénticos na qualidade, mas ndo necessariamente na natureza ¢ na quanti-
dade; (c) As deliberagdes — guardadas regras especificas — sido tomadas pela maioria; (d) E contrato de execugio
continuada — e de regra ¢ a prazo indeterminado, apesar de, na pratica, a conta de participagdo operar, muito mais
que outros tipos societarios, com prazo determinado (certo ou incerto); (¢) Os vicios das prestagdes e de adesdo
ndo invalidam todo o contrato, mas somente a manifestagdo daquele socio, ressalvada a hipotese de a participacdo
de tal socio ser essencial; (f) A inaplicabilidade da exceptio non adimpleti contractus (exce¢@o do contrato nio
cumprido), porque a relacdo entre as obrigagdes dos socios ¢ apenas indireta e mediata: inexiste relacdo sinalag-
matica entre as varias partes do contrato plurilateral; (g) Peculiaridades quanto ao caso de dissolugdo parcial e
total. Ademais, havera diferenca substancial no que toca as possibilidades de aporte e de recebimento dos resulta-
dos (inclusive no que tange aos aspectos tributarios, (...).” in SCALZILLI, Jodo Pedro, SPINELLI, Luis Felipe.

Op. Cit., p. 59 — 60. ,
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deliberagdes existentes serdo tomadas — salvo regras especificas — pela maioria dos s6cios, nao
existindo, salvo acordo em contrério, outro meio de resolugdo das pendéncias; (ii) a hipotese de
que a excegao do contrato ndo cumprido torna-se inaplicavel, porquanto nao ha uma relagdo
sinalagmatica entre os socios; (iii) a delimitagdo de que a dissolugdo parcial e total da conta de
participag@o passardo a ser regidas por regras peculiares; e, por fim, (iv) a diferenca substancial
no que tange aos aportes e ao recebimento de resultados.

No que diz respeito as deliberacdes, a atribui¢ao a conta de participacao de natureza so-
cietaria implica a consequéncia juridica de que, salvo estipulag@o entre as partes e casos espe-
ciais, toda e qualquer deliberacdo existente serd resolvida pela maioria, o que influi diretamente
nas estratégias juridicas da escolha do instituto — pois, a0 menos na pratica societaria, muitas
vezes opta-se por uma sociedade em detrimento de outra justamente pelo modo de como se dara
as deliberagoes (i.e., qual serd o quorum e as porcentagens para se “vencer’ em uma delibe-
ragao).

De mais a mais, no que tange a exce¢ao do contrato ndo cumprido, tal instituto ndo pode-
ria ser arguido na relagdo entre sdcios de uma conta de participagdo. Isso porque, com a inapli-
cabilidade da exceptio non adimpleti contractus, a parte (i.e., 0 sdcio) ndo poderia deixar de
cumprir suas prestagdes alegando que a outra parte teria, da mesma forma, ndo cumprido as
prestacdes as quais estava obrigada. Isso pela razdo de que, no instituto da exce¢do do contrato
ndo cumprido, aplicado aos contratos bilaterais, “nenhum dos contratantes pode, antes de cum-

prida sua obrigacdo, exigir a do outro”>?

, i1sto ¢, uma parte pode deixar de cumprir a sua obri-
gacdo enquanto a outra parte nao o fizer.
A excecao do contrato ndo cumprido, dessa maneira, permite uma “espécie de paralisagdo

da exigibilidade da prestagdo reclamada™>?

, na medida em que nenhum dos contratantes, antes
de cumprida a sua obrigacao, tem legitimidade para exigir o implemento da do outro (art. 476
do CC). A ideia que permeia o instituto, portanto, “¢ a da interdependéncia das prestacdes
[.]7%

Explicado brevemente o instituto, a consequéncia pratica de ndo se poder alegar a excegdo

do contrato nao cumprido em uma relagao de socios de uma conta de participagdo (em caso de

se entender pela sua natureza societaria) € justamente que nao poderia um sécio alegar que

52 GOMES, Orlando Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 109.

33 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES; Maria Celina. Cédigo Civil inter-
pretado conforme a Constitui¢do da Republica. Vol. II. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 126.

> PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢des de direito civil. Volume 3: contratos. 24 ed. Rio de Janeiro: Fo-

rense, 2020, p. 145. .
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deixaria de cumprir suas prestacdes meramente pela razdo de que o outro ndo cumpriu as suas.
Assim, vé-se que a atribuigdo da natureza juridica da SCP influi na possibilidade de o sécio
poder deixar ou nao de cumprir o que deve, em caso de que o outro ndo cumpra especificamente
suas prestagoes.

Prosseguindo nas implicagdes praticas abordadas, no que diz respeito especificamente as
questdes envolvendo a dissolugdo da SCP, o Ministro Marco Aurélio Belizze, no REsp n°
1230981/RJ, justamente por defender a natureza societaria do instituto, reconheceu a aplicagao
subsidiaria do art. 1.034 do CC — o qual define de forma taxativa as hipoteses pelas quais se
admite a dissolucdo judicial das sociedades — a conta de participag@o, nos termos do art. 996 do
CC, enquanto ato inicial que rompe o vinculo juridico entre os s6cios >,

Percebe-se, nesse interim, a relevancia pratica de se optar pela natureza contratual ou
societaria da conta de participagdo, porquanto no momento em que se entende pela opgao soci-
etaria, via de regra, a SCP somente poderia ser dissolvida judicialmente em duas hipdteses: (a)
caso seja anulada a sua constitui¢do (art. 1.034, I, do CC) ou (b) caso seja exaurido o fim social,
ou verificada a sua inexequibilidade (art. 1.034, II, do CC).

Destaca-se, também, outra consequéncia pratica, que acaba mesclando-se com a dissolu-
¢do da conta de participacdo, qual seja, a possibilidade especifica de dissolu¢do total ou parcial
da SCP por quebra da affectio societatis. Assim, em que pese, por exemplo, Marcelo Vieira von
Adamek e Erasmo Valladao afirmarem ser a affectio societatis conceito juridico ja superado no
direito societario®’, a partir do momento em que os tribunais se valem deste instituto e aceitam-
no para promover a dissolu¢do da conta de participagdo, admitem-na como de carater societario,
porquanto a affectio societatis é elemento exclusivo (e controverso) das sociedades®®, nio se

encontrando em nenhuma outra figura juridica (p.e., nos contratos).

35 Conforme o voto do Ministro: “Assim, deve-se reconhecer a aplicagio subsidiria do art. 1.034 do Codigo Civil,
o qual define de forma taxativa as hipoteses pelas quais se admite a dissolu¢do judicial das sociedades, as socie-
dades em conta de participagdo, nos termos do art. 996 do Codigo Civil. Em seguida, apds a declarag@o de disso-
lucao do vinculo, em procedimento de liquidacdo, € que sera observado o procedimento da prestagdo de contas.”
(STJ. REsp 1230981/RJ. 3* Turma. Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, J. 16/12/2014).

5No mesmo sentido, ademais: TJES. Aglnst 0034296-50.2018.8.08.0024. 2* Camara Civel, Rel. Des. Carlos Si-
moes Fonseca. J. 07.05.2019.

57 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes; ADAMEK, Marcelo Vieira von. “Affectio societatis”: um
conceito juridico superado no moderno direito societario pelo conceito de “fim social”. In: FRANCA, Erasmo
Valladdo Azevedo e Novaes. Temas de direito societario, falimentar e teoria da empresa. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 27-68.

8Conforme Luis Felipe Spinelli: “Muitos entendem que a affectio societatis, o aprego e a confianga existente entre
0s socios, seria elemento central da propria nocao de sociedade (chegando-se a vislumbrar nela os deveres de
colaboracdo e lealdade).” in SPINELLI, Luis Felipe. Exclusdo de sécio por falta grave na Sociedade Limitada.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 191. Nesse sentido, também, Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e
Maria Celina Bodin de Moraes: “Da defini¢do legal extraem-se trés elementos essenciais ao contrato de sociedade:
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Nesse sentido, por exemplo, destaca-se o julgado do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio
Grande do Sul (“TJRS”), de 2019, no qual o Desembargador Jorge André Pereira Gailhard,
entendendo ser a affectio societatis elemento essencial do contrato de sociedade (e, portanto,
da conta de participacio), devido a sua quebra, julgou pela dissolugdo parcial de SCP>-°,

De mais a mais, outra consequéncia relevante refere-se a questao dos aportes e da remu-
neracdo: a partir do instante em que se opta pela natureza societaria da conta de participagao,
nao ha como negar a incidéncia do art. 1.031 do CC. Tal dispositivo afirma que, na hipdtese em
que a sociedade se resolver em relagdo a um sdcio, o valor de sua quota, salvo disposi¢ao em
contrario, sera liquidado com base na situacdo patrimonial da sociedade, a data da resolugao,
verificada em balanco especialmente levantado para tanto.

Nessa toada, entendendo pela natureza societaria do instituto, o Desembargador Cesar
Ciampolini, em 2019, julgou pela aplicacao do art. 1.031 do CC, assentando entendimento de
que as causas que envolvam a saida de socio de uma SCP ndo podem ser julgadas simplesmente
como se fossem meras rescisoes contratuais. Portanto, no momento de retirada do socio da

sociedade, este tem direito aos haveres, e ndo aos aportes que fez na conta de participagio®! 2.

(i) pluralidade de contratantes; (ii) contribui¢do dos integrantes para o exercicio de atividade economica; e (iii)
coparticipag@o nos lucros e nas perdas. Ha ainda um quarto elemento implicito no conceito, embora ausente na
redagdo do dispositivo legal que se traduz na affectio societatis” in TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa
Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit, p. 39.

9 Consoante o voto do Desembargador: “Nestas circunstincias, restou claro que houve a quebra da affectio soci-
etatis, ndo havendo mais interesse da sécia participante em continuar na sociedade, mostrando-se como unica
solugdo possivel a sua dissolugdo parcial, com a sua retirada. Ora, como ¢ sabido, a affectio societatis constitui-se
como elemento essencial do contrato de sociedade comercial, sendo que o seu desaparecimento descaracteriza a
propria natureza da sociedade, causando a impossibilidade da obtencdo do fim social. Inclusive, vale dizer que nao
ha diferenca ontoldgica entre as sociedades em conta de participacdo e os demais tipos societarios personificados,
mostrando-se plenamente possivel a sua dissolu¢do em razdo da quebra do animo societario.” (TJRS. Apelagdo
Civel n® 70083129593. 5* Camara Civel. Rel. Des. Jorge André Pereira Gailhard, J. 27/11/2019).

%, No mesmo sentido: TJIRS. Apelagdo Civel n° 70067172957. 6* Camara Civel. Rel. Des. Rinez da Trindade. J.
27/10/2016.

61 “Querendo o investidor se retirar da sociedade, ndo tem direito aos aportes que nela fez, mas sim a haveres.
Efetivamente, as causas envolvendo a saida de socio oculto de sociedade em conta de participagdo ndo podem ser
julgadas como se fossem meras rescisdes de contratos bilaterais. Nao se ha de falar, pois, em retorno as partes a
situacdo anterior a contratagdo. Ressalvadas, deste modo, as peculiaridades da sociedade em conta de participagao
(motivo da existéncia do art. 996 do Codigo Civil), a saida do s6cio oculto tem a mesma natureza juridica da saida
de socio nas sociedades em geral.” (TJSP. Apelagdo Civel n° 1006710-39.2016.8.26.0008. 1* Camara Reservada
de Direito Empresarial. Rel. Des. Cesar Ciampolini. J. 23/10/2019).

62 O julgado estd assim ementado: “[...]. Constituigdo de sociedade em conta de participagdo, em que o autor
figurava como socio oculto. Ressalvadas as peculiaridades da sociedade em conta de participag@o (motivo da exis-
téncia do art. 996 do Codigo Civil, que dispde que sua liquidagdo se faz via agdo de prestagdo de contas), a saida
do socio oculto tem a mesma natureza juridica da saida de socio nas sociedades em geral, devendo-se observar o
disposto no art. 1.031 do Cddigo Civil. Quem toma a iniciativa de empreender ndo pode escapar da logica decor-
rente do sistema econdmico em que vivemos, da livre iniciativa. Improcedéncia, portanto, da pretensdo do socio
oculto de receber, pura e simplesmente, de volta o aporte investido na sociedade. O que lhe cabe sao os resultados
nela apurados, na propor¢ao de sua quota no capital. J4 do art. 966 do Cédigo Civil decorre o reconhecimento das
caracteristicas societarias da conta de participagdo, determinando o dispositivo se lhe aplique, no que couber, "o

disposto para as sociedades simples" (ARMANDO ROVAI).”
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Como se percebe, portanto, tanto o Ministro Marco Aurélio Belizze quanto o Desembar-
gador Cesar Ciampolini aplicam o regramento subsididrio relativo a sociedade simples a conta
de participagdo — quais sejam, os arts. 1.031 e 1.034 do CC. Assim sendo, uma das grandes
consequéncias, além das demais acima citadas, advém justamente de quantas regras subsidia-
rias relativas a sociedade simples seriam aplicadas na conta de participa¢do. Como se sabe, 0
art. 996 do CC afirma que se aplicam a conta de participacdo, subsidiariamente e no que com
ela for compativel, o disposto na sociedade simples. Dessa maneira, por 6bvio, a depender do
carater que se delegue a SCP (societario ou contratual), abre-se espago igualmente para argu-
mentar em maior ou em menor grau a incidéncia das regras societarias da sociedade simples a
conta de participagao.

Postas, assim, as consequéncias praticas do instituto em analise ser enquadrado como
sociedade, em caso contrario, isto €, na hipotese de ser enquadrado como contrato, da mesma
maneira ha implicacdes a serem abordadas.

De inicio, por 6bvio, os pontos acima abordados deixariam de valer, isto &, (i) as delibe-
ragoes, salvo casos especiais e estipulagdes diversas, ndo seriam tomadas necessariamente pela
maioria, (i1) a exce¢do do contrato ndo cumprido seria plenamente cabivel a conta de participa-
¢do, ou seja, poderia uma parte deixar de prestar o que deve pelo simples fato de a outra ndo ter
cumprido com seus obrigag¢des, (iii) ndo seria aplicavel, via de regra, o art. 1.034 do CC para a
dissolucao da SCP e (iv) os aportes e o recebimento dos resultados deveriam ser encarados de
forma diversa da que prega o art. 1.031 do CC.

Primeiramente, no que tange a excecdo do contrato ndo cumprido, caso se entenda pela
sua aplicacdo, poderia o s6cio deixar de prestar determinada obrigagdo com base no ndo imple-
mento do outro socio de suas prestacdes. Assim, entendendo pelo carater contratual da conta de
participagdo, ha inclusive posicionamento dos tribunais no qual aplica-se o instituto da exceptio
non adimpleti contractus 3 SCP®,

Ademais, como acima ressaltado, a aplicagdo subsidiaria em maior ou menor grau do
regramento da sociedade simples acaba também por afetar a relacdo declarada contratual da

conta de participacdo. Nesse interim, cabe mencionar julgado do TJSP, no qual o

6> Ementa: “ACAO DE COBRANCA C.C. REPARACAO DE DANOS. Pool Imobiliario. Apart Hotéis para lo-
cacdo. Sociedade em conta de participagdo. Pedido formulado contra socio. Acolhida exce¢do de contrato ndo
cumprido. Impossibilidade. O contrato rescindido era relativo a administragdo do condominio e se deu por ato de
Assembléia Geral, o que acarretou a perda de objeto da sociedade em conta de participagdo. Assim, eventual
ilicitude do desfazimento daquele instrumento ndo pode ser atribuida aos sécios, podendo ser imputada, quando
muito, ao proprio Condominio. Dever de indenizar, ademais, ndo previsto por escrito. Improcedéncia da demanda
mantida sob fundamento distinto. RECURSO DESPROVIDO.” (TJSP. Apelagdo Civel n° 0119375-

14.2008.8.26.0002. 5* Camara Extraordindria de Direito Privado. Rel. Des. Paulo Alcides. J. 17/09/2014).
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Desembargador Fortes Barbosa deixou de aplicar a conta de participagdo o art. 1.030 do CC
(regramento relativo as sociedades simples, sobre exclusdo judicial por falta grave de socio)
justamente pelo motivo de que entendeu pela natureza contratual do instituto, sustentando a
possibilidade da mera resili¢cdo unilateral®-5°.

Vé-se, portanto, que a divergéncia de posicionamento quanto a natureza juridica da conta
de participagdo acaba por gerar situagdes, muitas vezes, imprevisiveis. Enquanto alguns tribu-
nais entendem perfeitamente pela aplica¢dao subsididria do regramento da sociedade simples,
outros, como o acima abordado, limitam ao maximo a aplicagdo subsidiaria, pelo motivo de
defenderem o carater contratual da SCP.

Ademais, outro coroldrio pratico da aplicacao da teoria contratualista a conta de partici-
pacao diz respeito a possibilidade de aplicagcao do Codigo de Defesa do Consumidor (“CDC”)
a relacdo existente. O Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios (“TJDFT”), nesse
sentido, defendeu a incidéncia do CDC a um contrato de SCP, por reconhecé-la como um con-
trato de investimento, descaracterizando os argumentos da parte que alegou ser a relagao soci-
etaria (razdo pela qual seriam inaplicaveis as regras consumeristas)®¢.

Dessa forma, percebe-se o quao afetada podera ser a relagdo dos socios de uma conta de
participagdo: caso se defenda a natureza societaria, aplicam-se em maior grau as regras da so-
ciedade simples, excluindo-se da mesma forma de influenciar a relagdo toda e qualquer norma

consumerista; caso se entenda pela natureza contratual, todavia, o CDC ndo encontraria dbices

%% Consoante o voto do Desembargador: “N#o ha, por outro lado, como cogitar da incidéncia do artigo 1030 do
Codigo Civil de 2002 no caso concreto, frente a contratagdo de uma conta de participacdo, sociedade desprovida
de personalidade juridica e que, por ostentar natureza contratual, permitiria a pura e simples resilicdo unilateral.
Mesmo considerado o ‘caput’ do artigo 996 do mesmo diploma legal, ndo persiste compatibilidade na regra invo-
cada pela recorrente, propria para uma sociedade personificada.” (TJSP. Apelagdo Civel n® 1024676-
02.2016.8.26.0562. 1* Camara Reservada de Direito Empresarial. Rel. Des. Fortes Barbosa. J. 18/04/2018).

%5 0O julgado est assim ementado: “Acdo declaratoria e de dissolugdo parcial de sociedade — Constituigdo de soci-
edade em conta de participagdo — Resolugdo parcial do contrato — Manutengdo - Auséncia de comprovacao de
abuso no ato — Inaplicabilidade do art. 1030 CC/02 - Infragdes cometidas pelos réus ndo demonstradas — Inviabi-
lidade da Excecdo de Contrato ndo cumprido — Prestagdo de contas devida — Sentenga mantida — Recurso despro-
vido.”

% Ementa: “CIVIL. PROCESSO CIVIL. APELACAO. ACAO DE COBRANCA. POOL HOTELEIRO. SOCIE-
DADE EM CONTA DE PARTICIPACAO. LEI N° 11.771/08. NATUREZA JURIDICA. CONTRATO DE IN-
VESTIMENTO. PRECEDENTE DO STJ. APLICACAO DO CDC. TEORIA FINALISTA MITIGADA. RES-
PONSABILIDADE DA ADMINISTRADORA PELO PAGAMENTO DE DIVIDENDOS, DESCONTADAS AS
DESPESAS POR ELA SUPORTADAS COM A PRESTACAO DE SERVICOS OPERACIONAIS, DE MANU-
TENCAO, DA ADMINISTRACAO, DE TAXA CONDOMINIAL E DE IMPOSTOS DE TODAS AS UNIDA-
DES IMOBILIARIAS INTEGRANTES DO POOL. IMPOSSIBILIDADE DE RESTITUICAO DE VALORES
PAGOS PELA SOCIA PARTICIPANTE A TITULO DE TAXAS CONDOMINIAIS. OBRIGACAO DA PRO-
PRIETARIA DO IMOVEL. (...)” (TIDFT. Apelagdo n° 0726506-70.2018.8.07.0001. 6* Turma Civel, Rel. Des.

Alfeu Machado. J. 22.01.2020).
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maiores para ser aplicado, bem como existiria uma menor incidéncia das normas da sociedade
simples. Todas essas consequéncias, ressalta-se, dentro de uma mesma figura juridica.

Nelson Eizirik, nao obstante, afirma que seria consectéria 16gico da natureza contratual
da conta de participagdo a aplicacao ao instituto dos principios da autonomia da vontade e da
ampla liberdade contratual, assegurando as partes “o direito de estabelecer livremente o conte-
udo do contrato para atender a seus interesses comuns, assumindo direitos e obrigacdes, desde
que ndo ultrapassem os limites expressamente impostos pela lei”®’.

Além disso, outro ponto pratico substancial sobre a natureza juridica da conta de partici-
pacdo diz respeito aos tribunais que julgardo as lides envolvendo o instituto em comento. Isso
porque, a depender do entendimento sobre a natureza juridica — societdria ou contratual — do
instituto, altera-se a cAmara ou a vara que julgara a contenda sobre a SCP. Nesse sentido, por
exemplo, ha julgados sobre conflito de competéncias que entendem pelo julgamento em varas
empresariais especializadas®® e, diferentemente, outros que compreendem ser correto o julga-
mento em varas civeis®.

Sendo assim, podem os socios sairem “prejudicados” no tratamento de determinada lide,
porquanto poderiam possuir a pretensdo de que seus problemas fossem julgados por varas e
camaras empresariais especializadas, por exemplo, quando na verdade acabam sendo julgados
no ambito civel. A problematica gira em torno de que, muitas vezes, as contas de participagao
possuem como socios grandes empresas, que esperam, por certo, tratamento judicial especiali-
zado e adequado no que tange as controvérsias juridicas porventura existentes — quando nao
forem destinadas a arbitragem. Em outras palavras, a versatilidade de posicionamentos quanto
a natureza da SCP pode acabar por gerar, também, um tratamento juridico pelos tribunais des-

toante do esperado.

7 EIZIRIK, Nelson. Direito Societdrio — Estudos e Pareceres. Sio Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 755.

68 Nesse sentido, por exemplo: “Ementa: CONFLITO NEGATIVA DE COMPETENCIA. ACAO DE DISSOLU-
CAO DE SOCIEDADE POR CONTA DE PARTICIPACAO. SOCIEDADE NAO PERSONIFICADA. PECU-
LIARIDADES. NAO AFASTADA A COMPETENCIA DA VARA ESPECIALIZADA. (...) 2. Inexistindo qual-
quer razdo para descaracterizagdo da sociedade por conta de participagdo dentre as denominadas sociedades nao
personificadas prevista no art. 2°, inciso II, da Resolug¢@o n°® 23 de 22/11/2010, ndo ha como afastar a competéncia
da Vara de Faléncia, Recuperacdes Judiciais, Insolvéncia Civil e Litigios Empresariais do DF. 3. Conflito negativo
de competéncia conhecido para declarar a competéncia do Juizo suscitante da Vara de Faléncia, Recuperacdes
Judiciais, Insolvéncia Civil e Litigios Empresariais do DF.” (TJIDFT. Conflito de Competéncia n°
07151675420178070000. 1* Camara Civel. Rel. Des. Leila Arlanch, J. 19/03/2018).

% Nesse sentido: “Ementa: (...) Sociedade em conta de participagdo que, no entanto, ndo pode ser classificada
como legitima sociedade empresaria, eis que desprovida de personalidade juridica, ndo tem patrimonio préprio e
independe de registro de seus atos constitutivos. Artigos 992 e 993 do Cddigo Civil. Inaplicabilidade do art. 50 da
Lei 6956/2015. Competéncia do Juizo civel originario para processamento e julgamento do feito. Recurso conhe-
cido e parcialmente provido. (...)" (TJRJ. Aglnst n® 0069134-51.2019.8.19.0000. 20* Camara Civel, Rel. Des. Jds

Ricardo Alberto Pereira. J. 19.02.2020.). .
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, tendo em vista as muitas implica¢des praticas derivadas da
adocdo de uma ou de outra natureza juridica da conta de participagdo, percebe-se o quao dificil
pode ser prever adequadamente as consequéncias juridicas de um instituto ja tdo antigo no Di-
reito brasileiro.

O corolario da dualidade de “naturezas” de um instituto (i.e., da conta de participacao)
acaba sendo visto pela doutrina, principalmente, como uma mera discussao académica. Tanto
¢ que pouquissimos s3o os doutrinadores que passam a discutir de fato as implicagdes praticas
da SCP quando caracterizada de uma ou de outra forma. Em que pese as respeitaveis e brilhan-
tes linhas escritas pelos mais diversos comercialistas nacionais, pouco se desenvolveu, até hoje,
sobre quais seriam as implicagdes praticas de toda esse longo e antigo debate, o que acaba por
demonstrar, talvez, a falta de pragmatismo dos teoricos do direito brasileiro.

Assim, a despeito de, por certo, ndao se pretender esgotar a elucidagdo de todos os efeitos
praticos possiveis de cada corrente relativa a natureza da SCP, objetivou-se, no minimo, de-
monstrar e criticar como o tema ¢, a0 mesmo tempo, pouco explorado, mas tdo rico em conse-
quéncias, as quais muitas vezes apenas acabam sendo demonstradas, para a felicidade ou nao
dos socios de uma SCP, nos tribunais.

Em suma, malgrado o escasso aprofundamento do assunto em ambito académico nacio-
nal, fato ¢ que na mesma medida da existéncia de diversos argumentos utilizados para embasar
uma ou outra natureza juridica da conta de participag@o, ha da mesma forma variadas decorrén-
cias praticas a partir do momento em que se decide adequar o instituto a sua natureza contratual
ou societaria, que por certo devem e merecem ser exploradas com mais afinco, a fim de prever,
ao menos, de forma mais aprofundada, quais as implicagdes praticas muitas vezes diversas que

um mesmo instituto poderia ensejar.
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