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1. CONSIDERACÓES INICIAIS

Em confirmado á regra de que em direito privado a técnica jurídica é decorréncia das 
necessidades históricas, a sociedade em conta de participadlo foi criada na prática negocial 
medieval, com o fim de possibilitar o exercício da atividade comercial de forma anónima. 
Por motivos diversos, entre os quais a condenando social e a forte restrinao á usura, o 
exercício da atividade comercial no medievo muita vez, preferencialmente, era realizada de 
forma anónima.

Apesar de nao ter existido direito comercial em Roma, nos moldes em que consagra-
do na Idade Média, nao se pode desprezar o impacto do direito Romano sobre o direito 
comercial, a partir da sua influencia sobre diversos institutos. A regulando jurídica da usura, 
especialmente a sua proibinao, foi importante para a conformando do direito hodierno, tendo 
sido determinante na criando da sociedade em conta de participando.

A presente comunicando versará sobre este tema.
De inicio, será caracterizado o direito comercial, em perspectiva que abrange a evolunao 

histórica, a definido dos aspectos mais marcantes e a autonomía. Após, a velha questdo 
da existencia do direito comercial em Roma será analisada. Em seguida, será analisada a 
restrinao á usura, na religiao e no direito, como fundamento para a criando da sociedade em 
conta de participando. Por fim, serao identificadas as características definidoras da socieda-
de em conta de participando.

2. AREGULACÁO DA ATIVIDADE COMERCIAL: DA ATIVIDADE COMERCIAL
AO DIREITO COMERCIAL

Pressuposto para a análise da existencia do direito comercial em Roma e da influencia 
do direito romano sobre a regulando da atividade comercial é a perfeita caracterizando do 
direito comercial, o que se passa a fazer.
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2.1. Caracteriza^áo do Direito Comercial

O direito comercial foi um regime jurídico criado pelos e para os comerciantes, ao longo 
da Idade Média. Esclarena-se que desde o invento da moeda, em razao de sua funqao de 
padráo único de troca, a atividade comercial já era exercida, sendo caracterizada pela inter-
mediando do acesso a bens movéis. Contudo, apenas naquela fase histórica, em razao de 
suas condifoes sociais, políticas e económicas, o aludido conjunto de normas se destacou do 
direito comum entao em vigor, constituido por urna mésela do direito romano redescoberto, 
do direito canónico e de costumes locáis.

O direito entao vigente era extremamente formal, o que dificultava o exercício e a evo- 
luqao da atividade mercantil. A auséncia de um poder político central, com fronteiras bem 
definidas, assim como a div¡sao da sociedade em corporales de oficio, colaboraram para 
o fortalecimento da classe dos comerciantes e para o reconhecimentó da validade e exigen-
cia das normas de regencia da atividade comercial, inicialmente elaboradas pelos próprios 
comerciantes, com base ñas práticas negociáis.

Tratando-se de urna atividade muito lucrativa, o comércio ensejou a acumulando de 
capitais a classe dos comerciantes, os quais passaram a exercer influencia na disputa pelo 
poder político por meio de fornecimentos de recursos e capitais, exigindo por contra partida 
a liberdade de auto-regulaqao da sua atividade.

Assim surgiu o direito comercial, como direito autónomo, direito distinto do direito 
comum, de base fundamentalmente consuetudinária, criado pelo comerciante no seio de 
sua corpora§ao e aplicado, de forma exclusiva, á sua classe. Com a sua evoluqao, o direito 
comercial deixou de ter aplicando restrita, excepcional, e passou a ser a regra na regulando 
do exercício das atividades económicas.

2.1.1. A evolugao do direito comercial: a comercializagáo da economía

A partir do ámbito de aplicando, pode-se dividir o direito comercial em fases que expres- 
sam os diferentes momentos de sua evoluqáo.

O direito comercial, em urna primeira fase, pode ser definido como o conjunto de prin-
cipios e normas que regem a atividade dos comerciantes. Destaca-se o caráter subjetivo do 
direito comercial nesta fase, em razao da definido do seu ámbito de aplicando a partir da 
caracterizando do comerciante.

Configurava-se como um regime jurídico mais ágil e bem menos burocrático do que 
o decorrente do direito comum entao em vigor, em que se destacavam novos institutos 
jurídicos, criados ou aperfeinoados pelos comerciantes, tais como os títulos de crédito e a 
falencia.

A aplicando restrita do direito comercial, como já destacado, aplicado inicialmente de 
forma exclusiva ao comerciante, limitava a utilizando dos novos e úteis institutos. Era fato 
que havia bastante interesse de pessoas que desenvolviam atividades económicas diferencia-
das do comércio em utilizar os novos instrumentos na realizando de negocios. A efetivanao 
utilizando dos mesmos por nao comerciantes acarretou a superando da primeira fase do 
direito comercial.
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Na segunda fase, o direito comercial pode ser conceituado como o conjunto de prin-
cipios e normas que regulam a atividade dos comerciantes e os atos de comércio. Tal 
formulado jurídica possibilita a explicado teórica da extensáo do ámbito de aplicado do 
direito comercial, que passou a ser aplicado ao comerciante e aos que praticassem atos de 
comércio, independentemente de sua condigáo subjetiva.

O direito comercial previsto ñas codificadles do Século XIX era expressáo desta fase. 
Assim era previsto no Código de Comércio de Napoleao, o qual influenciou inúmeras outras 
codificadles. No Brasil, em 1850 foram editados o Código Comercial e o Regulamento 737 
(Código de Processo Comercial), sendo neste último definidos os atos de mercancia:

“Artigo 19. Considera-se mercancia:
§ 1°. A compra e venda ou tortea de efeitos movéis ou semoventes, para os vender 

por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou manufaturados, ou para alugar o 
seu uso;

§ 2°. As o pe ralbes de cambio, de banco e corretagem;
§ 3o. As empresas de fábricas, de comissoes, de depósito, de expedí gao, consignadlo 

e transporte de mercadorias, de espetáculos públicos;
§ 4o. Os seguros, fretamentos, riscos e quaisquer contratos relativos ao comércio 

marítimo;
§ A armagao e expedigáo de navios”

A segunda fase do direito comercial importou em considerável ampliagáo de seu alcan-
ce, passando as suas normas a serem aplicadas aos comerciantes e aos praticantes dos atos 
de comércio, independentemente de sua qualidade pessoal.

A partir da segunda década do Século XX, novas valores passaram a repercutir no 
direito, como reagáo aos excessos decorrentes do ideário liberal. As ideias de solidariedade 
social, depois de maturadas no plano religioso e político, assim como de igualdade material, 
influenciavam os novos regramentos jurídicos, suprimindo privilégios e exigindo o trata- 
mentó igualitário daqueles que se encontrassem ñas mesmas situagoes.

Tais ideias haviam de repercutir no ámbito do direito comercial, como de fato reper- 
cutiram. Embora nao mais existissem as abissais diferengas entre o direito comercial e o 
direito civil, regime do direito comum (a diferenga central que se mantinha era a restrigáo 
ao comerciante da submissáo á falencia), em pleno Século XX nao havia como sustentar que 
um regime jurídico qualificado, criado pelo e para o comerciante, em razáo de condigoes 
históricas específicas, nao fossem estendido aqueles que assumissem os mesmos riscos e 
dificuldades inerentes as atividades económicas.

No Código Civil Italiano de 1942, o regime originalmente aplicado ao comerciante 
passou a ser aplicado á empresa. Inicia-se nova era no direito comercial, que passa a ser 
definido como o conjunto de principios e normas que regulam a atividade da empresa. 
No direito nacional, com o advento do Código Civil de 2002, passou-se a ter no empre- 
sário (perfil subjetivo de empresa), cuja definigáo consta do artigo 966, do Código Civil, 
o núcleo central do exercício da atividade económica e marco da aplicagao do direito 
comercial.
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Trata-se de nova ampliaban do alcance do direito comercial. Alguns autores passaram a 
denominar o tradicional “direito comercial” como “direito da empresa”, a partir da definigáo 
dos novos parámetros normativos.

O regime jurídico aplicado um dia ao comerciante, como excegao, passa a ser aplica-
do a todos os que se enquadrarem na nogao de empresário. Sepultando qualquer dúvida 
sobre o tema, o Código Civil de 2002, em seu artigo 2037, dispoe que salvo disposigáo em 
contrario, aplicam-se aos empresarios e sociedades empresárias as disposigoes de lei nao 
revogadas pelo Código referentes a comerciantes ou a sociedades comerciáis, bem como a 
atividades mercantis.

2.12. As características do direito comercial

Sao apontadas como características do direito comercial a onerosidade, a simplicidade 
de formas, a elasticidade e a internacionalidade.

A onerosidade decorre da busca do lucro. Esta é a grande motivacao do exercício da 
atividade empresarial. A existencia efetiva do lucro pode nao ocorrer, mas a finalidade da 
atuagáo é sempre lucrativa.

As formas das relagocs empresariais tendem a ser simplificadas, com o objetivo de 
adaptarem-se á dinámica da atividade empresarial. Nao há a supressáo das formas, muitas 
vezes essenciais ao reconhecimento dos efeitos jurídicos, o que há é a adaptado das mes- 
mas aos fins do direito comercial e á dinámica da atividade empresarial.

Como conseqüéncia da liberdade típica do direito privado, o direito comercial é aberto a 
novos institutos, estando em freqüente atualizagáo, assimilando, por exemplo, novos mode-
los contratuais, o que caracteriza a sua elasticidade.

A internacionalidade decorre da situando de que o direito comercial disciplina aspectos 
económicos que transcendem fronteiras específicas. Ao contrário do direito civil, que é 
expressao da evolugáo histórica e cultural de cada nagáo. o direito comercial resulta e evo- 
lui como decorréncia da experiencia dos operadores económicos, sendo influenciado por 
influxos que nao se vinculam a bases territoriais específicas.

2.13. A autonomía do direito comercial

Constituido a partir da Idade Média, o direito comercial atende ao fim específico de 
ensejar um regime jurídico mais adequado ao exercício da atividade comercial.

O direito comercial é ramo do direito privado, entendido este como o conjunto de regras 
que regula as relagocs entre particulares, no campo pessoal, familiar e patrimonial, assim 
como as relagocs entre particulares e o Estado, quando este atuar sem poderes de império. 
Ao lado do direito comercial, é ramo do direito privado o direito civil. Tal dicotomía se 
estabelece pelo fato de que o direito comercial, pelos fins a que se destina, é revestido de 
peculiaridades que definem a sua especialidade e autonomía.

A fundamentagao da distingáo é baseada na necessária divergencia entre a regulagao dos 
atos de conservagáo e uso de bens próprios e na regulagao dos bens utilizados no processo 
produtivo.
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A questao a autonomía deve ser apreciada sob o ponto de vista formal e material.
Diz-se que há a autonomía formal de um ramo do direito quando a sua regencia decorre 

de diploma normativo específico, destacado da regulado do direito comum. No Brasil, 
com o advento do Código Civil de 2002, a autonomía formal do direito comercial restou 
comprometida, urna vez que toda a parte geral do Código Comercial de 1850 foi revogada, 
permanecendo em vigor apenas a sua parte intermediária, que regula o direito marítimo.

A autonomía material decorre de institutos e principios específicos. A unificado da 
regéncia do direito privado pelo Código Civil de 2002 em nada alterou a autonomía material 
do direito comercial. É fato que o direito comercial se expandíu, passando a reger todos 
os que se enquadram na definido de empresario, prevista no artigo 966, do Código Civil, 
entretanto, tal ampliado nao elimina a especificidade dos institutos e principios do direito 
comercial. A falencia e recuperado de empresas, por exemplo, sao institutos típicos do regi-
me jurídico empresarial. Embora possam ser apontadas vozes dissonantes sobre a autonomía 
do direito comercial, a doutrina majoritária é pelo seu reconhecimento.

3. AINDA A VELHA QUESTAO: EXISTIU DIREITO COMERCIAL EM ROMA?

A questao sobre a existéncia do direito comercial em Roma já foi exaustivamente deba-
tida em doutrina, iniimeros autores se dedicaram ao tema. É certo que nao existiu direito 
comercial nos moldes em que consagrado a partir da Idade Média, como um conjunto de 
principios e normas sistemáticamente organizado.

O que pode justificar a inexistencia? E o que se pretende explicar ao longo do presente 
capítulo.

Já no direito Grego, que exerceu forte influencia no direito romano, a distingao entre o 
direito comercial e o direito civil era muito nítida. No direito grego eram previstos processos 
comerciáis («emporikái díkai») regidos por regras especiáis, assim como também existiam 
regras específicas de direito marítimo, autónomas, de base costumeira ou legislativa.'

Apesar da influencia grega, a distin§ao nao se materializou no direito romano.
Na visao de PARDESSUS1 2 e MOREL3, a inexisténcia do direito comercial, identifi-

cado como conjunto de normas sistematizadas, com unidade e coeréncia própria, pode ser 
justificada pela sua inutilidade, ou nao necessidade ao longo da civilizado romana.

GOLDSCHM1DT 4 também é adepto da mesma justificativa. Contudo, também reputa 
a inexisténcia de normas específicas para regular o direito comercial pela forte tendéncia á 
abstraigo e centralizado dos romanos, o que teria por consequéncia a igualdade entre os 
homens, afastando regulares específicas.

ALEXANDRE DE CASTRO CORREIA5 é crítico da pos i d o  de GOLDSCHMIDT, 
destacando que o alegado espirito de abstra?áo dos romanos nao os impediu de consagraran

1 R E H M E ,  P a u l .  H i s t o r i a  u n i v e r s a l  d e l  d e r e c h o  m e r c a n t i l .  M a d r i d ,  1 9 4 1 .

2  P A R D E S S U ,  J e a n  M a r i e .  Lois Maritunes. P a r í s  , 1 8 4 7 .

3  M O R E L ,  F r a n f o i s .  L e s  J u r i s d i c t i o n s  c o m m e r c i a l e s  a u  m o y e n  a g e  -  e t u d e  d e  d r o i t  c o m p a r é .  P a r í s ,  1 8 4 7 .

4  G O L D S C H M I D T ,  L .  Storia universale Del dirilto commerciale, t r a d .  I t .  d i  V .  P o u c h a i n e  e  A .  S c i a l o j a ,  

T o r i n o ,  1 9 1 3 .

5 Revista da faculdade de D i r e i t o  d a  U n i v e r s i d a d e  d e  S a o  P a u l o .  6 5 :  6 7 - 1 0 3 ,  1 9 7 0 .
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O direito comercial é ramo do direito privado, entendido este como o conjunto de regras 
que regula as relagocs entre particulares, no campo pessoal, familiar e patrimonial, assim 
como as relagocs entre particulares e o Estado, quando este atuar sem poderes de império. 
Ao lado do direito comercial, é ramo do direito privado o direito civil. Tal dicotomía se 
estabelece pelo fato de que o direito comercial, pelos fins a que se destina, é revestido de 
peculiaridades que definem a sua especialidade e autonomía.

A fundamentagao da distingáo é baseada na necessária divergencia entre a regulagao dos 
atos de conservagáo e uso de bens próprios e na regulagao dos bens utilizados no processo 
produtivo.
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militas desigualdades entre as pessoas, tais como as existentes entre cidadaos e estrangeiros, 
libertos e ingenuos, pessoas “sui júris” e “alieni júris”, entre outras. Assim, a abstrajo e 
centralizado dos romanos nao seria impedimento ao reconhecimentó da dicotomía entre 
direito civil e comercial.

O autor, entretanto, reconhece a desnecessidade da regulando específica do direito 
comercial em Roma, sustentando que eram previstas instituidas de direito privado tenden-
tes a satisfazer as necessidades interiores das transa§oes comerciáis.

HUVEL1N é mais um autor a compartilhar a mesma compreensao sobre o tema, defen- 
dendo que as necessidades do tráfego comercial eram atendidas por institutos de direito 
privado, sugerindo que o direito romano albergava, de forma embrionária e incompleta, os 
caracteres desenvolvidos pelas legislares comerciáis modernas.6

THALLER7 também aponta que a inexistencia do direito comercial em Roma pode ser 
explicada pela desnecessidade de regulando especifica, urna vez que a regéncia das ativida- 
des comerciáis era realizada por institutos de direito civil que protegiam e contemplavam 
os interesses mercantis. Em tal contexto, assumia papel nuclear a administrado oficial da 
Justina pelo pretor romano peregrino, que assegurava meios processuais de satisfa§ao dos 
interesses mercantis.

CASTRO também assim concluí, ponderando, contudo, que se é verdade que nao existiu 
direito comercial em Roma, especializado, é possível distinguir institutos de caráter mercan-
til, diferenciados dos do direito civil clássico.8

Assim, a mais lógica explicando para a inexisténcia do direito comercial em Roma é 
baseada na desnecessidade da regulando específica da atuanao do comerciante durante o 
período romano.

É certo que o fenómeno económico nao explica, de forma isolada, o surgimento do 
direito comercial. Os componentes social e político sao marcantes. A constituido de urna 
civilizando burguesa e citadina, assim como, a influencia da burguesía no destino político 
foram vitáis para o surgimento do direito comercial.

Em Roma faltavam tais componentes. O comercio era conexo d propriedade fundiária. 
Os comerciantes nao eram influentes politicamente e eram excluidos social e politicamente, 
inclusive, excluidos da magistratura.9

Contudo, nao se pode desprezar o impacto do direito Romano sobre o exercício das 
atividades económicas e, especialmente, sobre o direito comercial, a partir da sua influéncia 
sobre diversos institutos. Muitos deles nao foram decorrentes apenas do genio criativo do 
legislador, mas foram moldados pela prática negocial, ao longo dos tempos, preservando 
diversos aspectos do engenho jurídico das regulagóes jurídicas pretéritas.

A regula§ao jurídica da usura, especialmente a sua proibigao, foi importante para a 
conformado do direito hodierno, tendo sido determinante na criado de um dos formatos 
societarios que aínda hoje sao bastante utilizados, a sociedade em conta de participado.

6  H U V E L I N ,  P a u l .  É t u d e  d ' h i s t o i r e  d u  d r o i t  c o m m e r c i a l  r o m a i n ,  P a r í s ,  1 9 2 9 .

7  T H A L L E R ,  E .  D e  l a  p l a c e  d u  c o m m e r c e  d a n s  l ' h i s t o i r e  g é n é r a l e ” ,  A n n a l e s  d e  D r o i t  C o m m e r c i a l ,  1 8 9 2 .

8  C A S T R O ,  A l f o n s o .  D e r e c h o  m e r c a n t i l  y  d e r e c h o  r o m a n o .  N u e v a s  o b s e r v a c i o n e s  s o b r e  u m  p r o b l e m a  

a n t i g u o .  R e v i s t a  d e  D e r e c h o  P r i v a d o ,  M a d r i d ,  2 0 0 1 ,  p . 7 9 6 - 8 1 8 .

9  C F .  G A L G A N O ,  F r a n c e s c o .  L e x  M e r c a t o r i a  -  s t o r i a  d e l  d i r i t t o  c o m m e r c i a l e .  B o l o g n a ,  I I  m u l i n o ,  1 9 9 3 .
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4. DA RESTRICÁO Á USURA NO DIREITO E NA IGREJA

A restrigáo á usura compóe o ambiente que tornava o exercício explícito da atividade 
comercial pouco atrativo e que levou á criagao da sociedade em conta de participagao. No 
medievo, a restrigáo á usura decorria tanto do direito romano como do direito canónico.

4.1. Restrido á usura no direito romano

Na Roma antiga a maior característica do contrato de mutuo era a sua gratuidade, ou 
seja, a obrigagáo de restituir exatamente aquilo que se recebera. Talvez tal característica 
tenha decorrido da conexao existente entre as nogóes de mutuo e de fungibilidade, prevista 
no direito romano. A propriedade das coisas, possíveis de serem ateridas por peso, número 
e medida, era transferida efetivamente ao mutuário, que deveria devolvé-las ñas mesmas 
condigóes.10

Ainda no Código de Justiniano a conexao se fazia presente, como se percebe no Título 
14, do Livro III, das Instituías, Quibus Modis Re Contrahitur Obligatio.

Apesar do contrato de mutuo ser gratuito, nada impedia que, por pacto adjeto, fosse 
instituida a cobranga de juros.11

A taxa máxima para a usura permitida no Direito Romano variou ao longo dos tempos, 
tanto em razao das condigóes económicas que cambiavam como em decorréncia do incre-
mento do comércio marítimo e do risco assumido por aqueles que o financiavam.

Na Lei das XII Tábuas era fixada restrigáo, na Tábua Terceira, que regulava os direitos 
de crédito:

“TÁBUA TERCEIRA 
Dos direitos de crédito
Se o depositário, de má fé, praticar alguma falta com relagáo ao depósito, que seja 
condenado em dobro; 2. Se alguém colocar o seu dinheiro a juros superiores a um 
por cento ao ano, que seja condenado a devolver o quádruplo; 3. O estrangeiro 
jamais poderá adquirir bem algum por usucapido; 4. Aquele que confessar divida 
perante o magistrado, ou for condenado, terá 30 dias; para pagar; 5. Esgotados os 
30 dias e nao tendo pago, que seja agarrado e levado á presenga do magistrado; 6. 
Se nao pagar e ninguém se apresentar como fiador, que o devedor seja levado pelo 
seu credor e amarrado pelo pescogo e pés com cadeias com peso máximo de 15 
libras; ou menos, se assim o quiser o credor; 7. O devedor preso vivera á sua custa, 
se quiser; se nao quiser, o credor que o mantém preso dar-lhe-á por dia urna libra 
de pao ou mais, a seu critério; 8. Se nao houver conciliagáo, que o devedor fique 
preso por 60 dias, durante os quais será conduzido em tres dias de feira ao comitium, 
onde se proclamará, em altas vozes, o valor da divida; 9. Se nao muitos os credores, 
será permitido, depois do terceiro dia de feira, dividir o corpo do devedor em tantos

10 PINHEIRO, Ivan Nogueira. Juros e usura no direito brasileiro: urna reflexao sob a perspectiva tomista. 
Tese de Doutorado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

11 L.A. SCAVONE JÚNIOR. Juros no direito brasileiro. Sao Paulo, RT. 2003.
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militas desigualdades entre as pessoas, tais como as existentes entre cidadaos e estrangeiros, 
libertos e ingenuos, pessoas “sui júris” e “alieni júris”, entre outras. Assim, a abstrajo e 
centralizado dos romanos nao seria impedimento ao reconhecimentó da dicotomía entre 
direito civil e comercial.

O autor, entretanto, reconhece a desnecessidade da regulando específica do direito 
comercial em Roma, sustentando que eram previstas instituidas de direito privado tenden-
tes a satisfazer as necessidades interiores das transa§oes comerciáis.

HUVEL1N é mais um autor a compartilhar a mesma compreensao sobre o tema, defen- 
dendo que as necessidades do tráfego comercial eram atendidas por institutos de direito 
privado, sugerindo que o direito romano albergava, de forma embrionária e incompleta, os 
caracteres desenvolvidos pelas legislares comerciáis modernas.6

THALLER7 também aponta que a inexistencia do direito comercial em Roma pode ser 
explicada pela desnecessidade de regulando especifica, urna vez que a regéncia das ativida- 
des comerciáis era realizada por institutos de direito civil que protegiam e contemplavam 
os interesses mercantis. Em tal contexto, assumia papel nuclear a administrado oficial da 
Justina pelo pretor romano peregrino, que assegurava meios processuais de satisfa§ao dos 
interesses mercantis.

CASTRO também assim concluí, ponderando, contudo, que se é verdade que nao existiu 
direito comercial em Roma, especializado, é possível distinguir institutos de caráter mercan-
til, diferenciados dos do direito civil clássico.8

Assim, a mais lógica explicando para a inexisténcia do direito comercial em Roma é 
baseada na desnecessidade da regulando específica da atuanao do comerciante durante o 
período romano.

É certo que o fenómeno económico nao explica, de forma isolada, o surgimento do 
direito comercial. Os componentes social e político sao marcantes. A constituido de urna 
civilizando burguesa e citadina, assim como, a influencia da burguesía no destino político 
foram vitáis para o surgimento do direito comercial.

Em Roma faltavam tais componentes. O comercio era conexo d propriedade fundiária. 
Os comerciantes nao eram influentes politicamente e eram excluidos social e politicamente, 
inclusive, excluidos da magistratura.9

Contudo, nao se pode desprezar o impacto do direito Romano sobre o exercício das 
atividades económicas e, especialmente, sobre o direito comercial, a partir da sua influéncia 
sobre diversos institutos. Muitos deles nao foram decorrentes apenas do genio criativo do 
legislador, mas foram moldados pela prática negocial, ao longo dos tempos, preservando 
diversos aspectos do engenho jurídico das regulagóes jurídicas pretéritas.

A regula§ao jurídica da usura, especialmente a sua proibigao, foi importante para a 
conformado do direito hodierno, tendo sido determinante na criado de um dos formatos 
societarios que aínda hoje sao bastante utilizados, a sociedade em conta de participado.

6  H U V E L I N ,  P a u l .  É t u d e  d ' h i s t o i r e  d u  d r o i t  c o m m e r c i a l  r o m a i n ,  P a r í s ,  1 9 2 9 .

7  T H A L L E R ,  E .  D e  l a  p l a c e  d u  c o m m e r c e  d a n s  l ' h i s t o i r e  g é n é r a l e ” ,  A n n a l e s  d e  D r o i t  C o m m e r c i a l ,  1 8 9 2 .

8  C A S T R O ,  A l f o n s o .  D e r e c h o  m e r c a n t i l  y  d e r e c h o  r o m a n o .  N u e v a s  o b s e r v a c i o n e s  s o b r e  u m  p r o b l e m a  

a n t i g u o .  R e v i s t a  d e  D e r e c h o  P r i v a d o ,  M a d r i d ,  2 0 0 1 ,  p . 7 9 6 - 8 1 8 .

9  C F .  G A L G A N O ,  F r a n c e s c o .  L e x  M e r c a t o r i a  -  s t o r i a  d e l  d i r i t t o  c o m m e r c i a l e .  B o l o g n a ,  I I  m u l i n o ,  1 9 9 3 .
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pedamos quantos sejam os credores, nao importando cortar mais ou menos; se os 
credores preferirem poderáo vender o devedor a um estrangeiro, além do Tibre.”12

No Código de Justiniano, a previsao era de fixapao dos juros entre 4% e 8 % ao ano, 
dependendo das características pessoais do mutuário e da sua efetiva condigno de pagamen-
to (1.4, t. 32 “de usuris” e t. 33 “de náutico fenore”).13

Com a queda de Roma, a aparente marcha de flexibilizapáo das restripees aos contratos 
de mutuo sob juros foi interrompida, principalmente pela forte interferencia da Igreja.

42 .  Da restripao á usura pela Igreja
Ñas escrituras muitos autores fundamentam a impossibilidade de exigencia de cobranza 

de juros no contrato de mutuo. Duas passagens sao bastante referenciadas, a Parábola dos 
Talentos, em Mateus 25, 13-30 e Lucas 6, 32-35, em que se predica, baseado na caridade, 
o dever de emprestar mesmo a quem nao se espera receber.14

A primeira, na verdade, é usada com frequéncia para justificar a cobranpa de juros, urna 
vez que é feita reprimenda ao que recebe talentos e nao os faz multiplicar, impossibilitando 
o lucro ao patrao. Contudo, a defesa do argumento da restripao a usura se dá pelo claro 
sentido metafórico da passagem, que explora as responsabilidades dos que sao aquinhoados 
por Deus na construpao de urna nova realidade social.

A argumentapao mais consistente decorre da citapáo de Lucas. O mutuo deve ser sempre 
realizado como decorréncia da caridade crista, entretanto, a cobranpa de juros nao poderia 
ocorrer, por configurar injustipa.

O mesmo argumento, a preservapao da justipa, é utilizado para explicar a expressa per- 
missáo da cobranpa de juros no Deuteronómio, 23,19, que faculta aos judeus cobrar juros de 
estrangeiros. Seria urna forma de reparapáo da injustipa a que foram submetidos os judeus, 
por nao poderem usufruir da térra prometida. Argumento que é fortalecido pela proibipáo 
de cobranpa de juros dos próprios irmáos.

A partir das interpretapoes das escrituras, criou-se urna longa tradipáo de restripao á 
usura, o que se expandiu por todos os países cristáos. A lei humana fundada na vontade 
divina criava restripoes á usura. Assim ocorreu ñas Ordenapóes Afonsinas, editadas em 
1 4 4 6 , no Livro II, Título XCVI. A mesma regra foi prevista ñas Ordenapóes Manuelinas, 
editadas em 1521, no Livro II, Título XIV.

Ñas ordenapóes Filipinas, editadas em 1603, a matéria é regulada de forma mais abran- 
gente, no Livro IV, em diversos títulos, especialmente no LXVII, em que se proíbe a usura, 
cuja prática é sancionada com a perda do principal e dos juros, caso já recebidos, além 
da obrigapáo de pagamento de tudo em dobro para a Coroa e degredo de dois anos para a 
África.

12 CF. VIEIRA, J.L. (Ed.) Código de Hamurabi -  Código de Manu -  Lei das XII Tábuas -  Código de Excer- 
tos. Bauru, Edipro, 1984.

13 Codex, 1.4, t.32-33, in W. KROLL; P. KRUGER; T. MOMMSEN: R. SCHOLL (ed.). Corpus Iuris Civilis, 
Berlín, Weidmann. 1934.

14 PINHEIRO, Ivan Nogueira. Juros e usura no direito brasileiro: urna reflexao sob a perspectiva tomista. 
Tese de Doutorado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
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Já o Alvará de 14 de fevereiro de 1609, proibia entregar-se direito á risco aos oficiáis 
e marinheiros dos navios da india. A restrido foi ampliada pelo Alvará de 23 de agosto de 
1623, para alcanzar todos os tipos de oficiáis e navios.

Percebe-se que a proibiqao causou fortes dificuldades para a ampliado dos negocios da 
navegado, que demandava grande aporte de recursos. Foi neste contexto que o contrato 
de comenda se consolidou como alternativa de financiamento das atividades de navegado.

Em razao da grande importáncia da atividade de navegado, por meio do Alvará de 11 
de maio de 1655, a regra da proibido da usura foi flexibilizada, com a permissáo do finan-
ciamento das atividades de navegado por meio do contrato de mutuo a juros, atendidas 
certas cond¡9oes. Pelo Alvará de 16 de janeiro de 1757, foi fixada a taxa máxima de juros 
em 5% ao ano.

5. DA SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACÁO

A origem remota da sociedade em conta de participado reside no contrato de comenda, 
resultado da prática negocial medieval italiana, sendo que, segundo GRANDI, o seu docu-
mento mais antigo é de fonte veneziana, datado de 976.15 Do aludido contrato, a principio 
utilizado para o exercício da atividade comercial marítima, surgiram as sociedades em conta 
de participado e a sociedade em comandita simples.16

A fundamentado económica para a criado da sociedade em conta de participado nao 
suscita grandes debates doutrinários, como atesta LOPES: ‘As causas forarn evidentemente 
a proibigáo da usura e o clima medieval que impedia a nobres e prelados o exercício do 
come'rcio.”17

De fato a proibido á usura impedia o empréstimo de recursos a juros, fazendo com que 
os proprietários de bens procurassem empregar os seus capitais de forma dissimulada, por 
meio da sociedade em conta de participado.

No direito nacional, as sociedades em conta de participado foram instituidas por meio 
do Código Comercial de 1850, com nítida influencia dos Códigos Comerciáis Espanhol 
(1829) e Portugués (1833).

Atualmente, a regulado da sociedade em conta de participado é prevista no Código 
Civil de 2002.

A sociedade em conta de participado é sociedade empresária de pessoas, em que, 
salvo estipulado em contrário, o socio ostensivo nao pode admitir novo socio sem o con- 
sentimento expresso dos demais. A sua nao personalizado é conseqüéncia da sua peculiar 
maneira de funcionar. É regida pelos artigos 991 a 996 do Código Civil. Subsidiariamente 
sao aplicadas as regras das sociedades simples.

E aquela onde existem duas espécies de socios, o ostensivo, em nome do qual sao feitos 
os negocios, e o socio oculto, que nao aparece perante terceiros. É possível ter mais de um 
socio ostensivo e oculto.

15 GRANDI, Salvatore Giovanni. L'associazione in partecipazione. Milano: Vallardi, 1939.
16 FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito comercia!. Sao Paulo: Saraiva, 1960.
17 LOPES, Mauro Brandáo. A sociedade em conta de participa9áo. Sao Paulo: Saraiva, 1990, página 08.
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pedamos quantos sejam os credores, nao importando cortar mais ou menos; se os 
credores preferirem poderáo vender o devedor a um estrangeiro, além do Tibre.”12

No Código de Justiniano, a previsao era de fixapao dos juros entre 4% e 8 % ao ano, 
dependendo das características pessoais do mutuário e da sua efetiva condigno de pagamen-
to (1.4, t. 32 “de usuris” e t. 33 “de náutico fenore”).13

Com a queda de Roma, a aparente marcha de flexibilizapáo das restripees aos contratos 
de mutuo sob juros foi interrompida, principalmente pela forte interferencia da Igreja.

42 .  Da restripao á usura pela Igreja
Ñas escrituras muitos autores fundamentam a impossibilidade de exigencia de cobranza 

de juros no contrato de mutuo. Duas passagens sao bastante referenciadas, a Parábola dos 
Talentos, em Mateus 25, 13-30 e Lucas 6, 32-35, em que se predica, baseado na caridade, 
o dever de emprestar mesmo a quem nao se espera receber.14

A primeira, na verdade, é usada com frequéncia para justificar a cobranpa de juros, urna 
vez que é feita reprimenda ao que recebe talentos e nao os faz multiplicar, impossibilitando 
o lucro ao patrao. Contudo, a defesa do argumento da restripao a usura se dá pelo claro 
sentido metafórico da passagem, que explora as responsabilidades dos que sao aquinhoados 
por Deus na construpao de urna nova realidade social.

A argumentapao mais consistente decorre da citapáo de Lucas. O mutuo deve ser sempre 
realizado como decorréncia da caridade crista, entretanto, a cobranpa de juros nao poderia 
ocorrer, por configurar injustipa.

O mesmo argumento, a preservapao da justipa, é utilizado para explicar a expressa per- 
missáo da cobranpa de juros no Deuteronómio, 23,19, que faculta aos judeus cobrar juros de 
estrangeiros. Seria urna forma de reparapáo da injustipa a que foram submetidos os judeus, 
por nao poderem usufruir da térra prometida. Argumento que é fortalecido pela proibipáo 
de cobranpa de juros dos próprios irmáos.

A partir das interpretapoes das escrituras, criou-se urna longa tradipáo de restripao á 
usura, o que se expandiu por todos os países cristáos. A lei humana fundada na vontade 
divina criava restripoes á usura. Assim ocorreu ñas Ordenapóes Afonsinas, editadas em 
1 4 4 6 , no Livro II, Título XCVI. A mesma regra foi prevista ñas Ordenapóes Manuelinas, 
editadas em 1521, no Livro II, Título XIV.

Ñas ordenapóes Filipinas, editadas em 1603, a matéria é regulada de forma mais abran- 
gente, no Livro IV, em diversos títulos, especialmente no LXVII, em que se proíbe a usura, 
cuja prática é sancionada com a perda do principal e dos juros, caso já recebidos, além 
da obrigapáo de pagamento de tudo em dobro para a Coroa e degredo de dois anos para a 
África.

12 CF. VIEIRA, J.L. (Ed.) Código de Hamurabi -  Código de Manu -  Lei das XII Tábuas -  Código de Excer- 
tos. Bauru, Edipro, 1984.

13 Codex, 1.4, t.32-33, in W. KROLL; P. KRUGER; T. MOMMSEN: R. SCHOLL (ed.). Corpus Iuris Civilis, 
Berlín, Weidmann. 1934.

14 PINHEIRO, Ivan Nogueira. Juros e usura no direito brasileiro: urna reflexao sob a perspectiva tomista. 
Tese de Doutorado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
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A sociedade existe apenas entre os socios e nao possui personalidade jurídica, nome 
social, capital, sede ou estabelecimento, sendo todos os negocios operacionalizados pelo 
socio, ou socios, ostensivos, que os farao em seus nomes e por eles responderao pessoal- 
mente perante terceiros.

Pode ser formada para realiza?ao de apenas um negocio ou para funcionamento perene.
É urna sociedade oculta, entretanto, nao é instrumento de fraudes. É formato expres- 

samente admitido por lei e sua constituidlo nao depende das formalidades exigidas para 
as demais sociedades. A existéncia da sociedade pode ser provada por qualquer dos meios 
admitidos na Lei. Com o advento do Código Civil, faculta-se o arquivamento do contrato 
social na Junta Comercial. Caso assim ocorra, o contrato nao será disponibilizado a tercei-
ros. O contrato social opera efeitos apenas entre os socios.

A responsabilidade dos socios ostensivos para com terceiros é sempre ilimitada, já que 
realizam as operables sociais em seu próprio nome. Os socios ocultos só se responsabilizam 
para com os socios ostensivos, e nao de forma ilimitada, mas apenas na forma do que previsto 
no contrato social. O socio participante nao pode participar das rela§óes do socio ostensivo 
com terceiros, sob pena de com ele responder solidariamente ñas ope raíces em que intervier.

A contribuido dos socios constituí patrimonio especial, devotado aos negocios sociais, 
com feitos apenas entre os socios. A falencia do socio ostensivo implicará na dissolu9áo da 
sociedade e liquidado da conta social, cujo saldo constituirá crédito quirografário. Falindo 
o socio participante, será aplicado o previsto nos efeitos da faléncia em rela9áo aos contratos 
bilaterais do falido.

6. CONCLUSÓES

É certo que em Roma nao existiu direito comercial, autónomo, independente do direito 
comum, considerado como conjunto sistematizado de normas jurídicas. Mas nao existiu 
pela absoluta desnecessidade, já que as demandas dos comerciantes eram atendidas por 
institutos de direito privado.

No medievo vigia urna mésela de direito canónico, direito romano redescoberto e cos- 
tume bárbaros, incapaz de servir de regulado á dinámica económica que se desenhava a 
partir da consolidadlo de um novo modo de vida, de urna civiliza9áo urbana e burguesa. 
Tais fatores levaram á constitui§ao do direito comercial.

É este espirito ¡novador e contestador que enseja a cria9áo da sociedade em conta de 
participa9ao. Trata-se de forma peculiar de sociedade, despersonalizada e que nao se apre-
senta a terceiros. A melhor compreensáo do aludido formato pressupoe a análise de sua 
historicidade, das motiva9Óes que levaram á sua cria9áo.

Moldada na prática comercial medieval, a partir do contrato de comenda, a sociedade em 
conta de participa9áo atendeu ao interesse de todos aqueles que pretendiam aplicar os seus 
capitais sem o risco de serem acusados de praticantes da usura, sendo este o fundamento 
de sua cria9ao.

Percebe-se, assim, a influencia do direito romano e do direito canónico na evoIu9ao do 
direito comercial, algumas vezes pela recep9áo e outras, como na hipótese em análise, pela 
reje¡9áo de institutos neles previstos.
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