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    1. INTRODUÇÃO




    A sociedade em conta de participação- SCP, desde sua origem, cujos autores mais renomados indicam ser a Idade Média, tem como características principais a ausência de formalidade para sua constituição e seu caráter oculto.




    O Brasil adotou este instituto, preservando as características que lhe foram atribuídas outrora, conforme artigo 991 e seguintes, do Código Civil.




    Entretanto, a Instrução Normativa elaborada pela Receita Federal do Brasil, exigiu a inscrição da SCP no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas, o que contrariou o disposto no Código Civil acerca desta sociedade.




    Diante desta determinação, a informalidade que tornava a SCP uma opção atrativa aos negociantes restou mitigada, tendo em vista que referida inscrição demanda uma série de providências determinadas pela Receita.




    Ademais, o caráter oculto, próprio da SCP, também foi comprometido, uma vez que a consulta ao cadastro mencionado no parágrafo precedente é pública e de fácil acesso.




    Deste modo, a inscrição da SCP no CNPJ contrariou importantes características deste instituto e poderá inclusive estimular a simulação de negócios diversos, com características próprias de SCP, na tentativa de manter a atrativa informalidade que sempre lhe foi peculiar.




    O presente estudo buscará encontrar o conflito entre a exigência de inscrição no CNPJ e as características da SCP, bem como os efeitos que esta determinação pode causar.




    Esta pesquisa investiga ainda a possibilidade ou não de se alterar dispositivo legal por meio de Instrução Normativa, com base na Teoria da Hierarquia das Normas.




    Por fim, considerando a atuação da Receita Federal, será proposta uma interpretação relacionada ao ativismo por parte do Poder Executivo, embora a doutrina atual atribua essa prática apenas ao Poder Judiciário.


  




  

    2. A EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO




    A Sociedade em Conta de Participação, a seguir denominada SCP, é um tipo societário que tem por características basilares a ausência de formalidade para sua constituição e seu caráter oculto.




    Por este motivo, se torna difícil precisar o momento de sua criação, considerada a ausência de registro desta que hoje é classificada como um tipo societário. Todavia, os autores mais renomados a relacionam aos contratos de comenda e às sociedades em comandita, surgidas no final da Idade Média, na Itália.




    Tomando por base este ponto de partida, iniciamos a avaliação dos motivos que ensejaram a criação da sociedade em conta de participação, suas características e sua evolução histórica até o século XXI, analisando as alterações às quais foi submetida.




    2.1. A SOCIEDADE EM COMANDITA – ORIGEM DA SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO




    Os relatos históricos indicam que, no final da Idade Média, na Itália, o comércio marítimo se delineou de tal forma que acabou por dar origem aos contratos de comenda. Esses, por sua vez, deram origem à sociedade em comandita, eleita pelos doutrinadores como a mais antiga das sociedades empresárias.




    Neste contexto, o contrato de comenda continha duas partes: os denominados comendadores, que eram responsáveis pelo aporte de capital necessário à concretização do negócio, o que normalmente se dava mediante bens; e os tratadores, que eram os capitães dos navios e, por disporem da expertise necessária à prática da atividade ali proposta, se comprometiam a comercializar os bens disponibilizados pelos comendadores.




    Deste modo, os comendadores confiavam aos tratadores determinada mercadoria para que esta fosse comercializada e, havendo lucros advindos desta atividade, estes seriam distribuídos entre ambos.




    Por outro lado, havendo prejuízo, os comendadores responderiam pelo montante correspondente apenas à mercadoria que disponibilizaram para venda, cabendo aos tratadores a responsabilidade advinda das demais obrigações e valores dela oriundos.




    Com a evolução do comércio terrestre, o contrato de comenda utilizado para a atividade marítima também passou a ser utilizado em terra, visando a comenda de animais, de mercadoria, que também era chamada de contrato de pacotilha1, e a comenda em dinheiro.




    Com o passar dos anos, o contrato de comenda foi se desenvolvendo e deu origem à sociedade em comandita que, nos dizeres do jurista Fran Martins, é definida como sendo a entidade constituída por sócios que tem responsabilidade ilimitada e solidária e aqueles que limitam essa responsabilidade à importância com que entram para o capital. Os sócios que assumem a responsabilidade ilimitada se denominam comanditados; os que possuem responsabilidade limitada à importância da contribuição são conhecidos por comanditários.




    Ao longo dos anos, outra evolução proveniente desta prática se manifestou no papel assumido pelos tratadores, ou comanditados, que, antes, apenas se responsabilizavam pela execução do negócio, e a partir de certo momento, passaram também a contribuir com o seu próprio capital para busca do fim comum.




    Cumpre ressaltar que uma característica determinante para a criação das sociedades em comandita foi a forte influência da Igreja que impedia o exercício do comércio por parte da nobreza.




    Assim sendo, para que um nobre pudesse realizar as atividades comerciais que pretendia, deveria fazê-lo no mais absoluto sigilo, pelo que a prática destas atividades por um terceiro se tornava conveniente neste contexto, figurando os nobres como meros financiadores ocultos do negócio.




    Ocorre que, neste contexto, por vezes, os comendadores não cumpriam com suas responsabilidades prejudicando terceiros e até mesmo o próprio tratador.




    Assim, visando resguardar os interesses de terceiros e proteger a relação negocial avançada entre comendadores e tratadores, a Lei Florentina, de 30 de novembro de 1408, passou a exigir a inscrição das sociedades em comandita no registro dos Municípios ou das Corporações.




    A partir de então, foi imposta uma condição essencial à diferença entre a sociedade em comandita e a sociedade em conta de participações, posto que a primeira deve ser levada à registro e a segunda dispensa qualquer formalidade para sua constituição.




    Assim também entende Vivante:




    A sociedade em comandita tomou rumo próprio, destacando-se para sempre da forma da associação em conta de participação, com a qual até ali havia se confundido.2




    Logo, a sociedade em conta de participação, apesar de ter sua origem na sociedade em comandita, com esta não se confunde, sendo tipo societário diverso e tendo como principal diferença o registro que é exigido apenas para constituição desta última.




    2.2 A SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO




    Segundo Fábio Ulhôa, a sociedade em conta de participação (SCP) é conceituada da seguinte maneira:




    Quando duas ou mais pessoas se associam para um empreendimento comum, poderão fazê-lo na forma de sociedade em conta de participação, ficando um ou mais sócios em posição ostensiva e outro ou outros em posição oculta (chamam-se estes sócios participantes). Por não ter personalidade jurídica, a sociedade em conta de participação não assume em seu nome nenhuma obrigação. É o sócio ou sócios ostensivos- estes em conjunto ou separadamente- que assumem, como obrigação pessoal, as obrigações da sociedade.




    As características da SCP demandam importante reflexão relacionadas ao contexto histórico em que estavam inseridas quando de sua adoção no Brasil, conforme exposto a seguir.




    2.2.1 O SURGIMENTO DA SCP NO DIREITO BRASILEIRO




    No que tange aos motivos que ensejaram a criação da sociedade em conta de participação, estes são os mesmos já citados para criação da sociedade em comandita, ou seja, a proibição canônica ao lucro e à relação entre a nobreza e as atividades comerciais.




    Especificamente no que se refere ao Direito Brasileiro, que interessa para os fins buscados por esta pesquisa, passemos ao momento histórico em que a SCP, antes mesmo de ser formalmente denominada como tipo societário, se enquadrou nas práticas comerciais deste país.
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