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1. Introducao

Pretende-se demonstrar por meio desse artigo a forma
correta de utiliza¢do da Sociedade em Conta de Participa-
¢do - SCP, para fins de gestdo e planejamento tributério es-
tratégico, através da anélise de caso real de autuacdo fiscal.

Demonstrar-se-4 também que, ao fiscalizar planejamen-
to tributdrio que utilizou a constituigio de Sociedade em
Conta de Participacio - SCP para reducdo da carga tributé-
ria, de forma errénea, a Receita Federal do Brasil exarou
Auto de Infragdo de Imposto de Renda, com multa de 150%
cumulada com representag@o para fins penais, e proferiu de-
cisdo, em sede de impugnacdo administrativa, desconsti-
tuindo a referida sociedade e, assim, adotando interpretacao
com prevaléncia de determinadas regras previstas no Codi-
go Civil Brasileiro, o que o Professor Doutor Paulo Antonio
Caliendo Velloso da Silveira denomina de decisdes com
prevaléncia de regras sobre principios’.

H4 relatos da utilizagdo desse tipo societdrio na Roma
antiga, num arrendamento de salinas, € também na Idade
Média, quando teria se desenvolvido a partir das antigas so-
ciedades em comandita, em que o comendador ficava ocul-
to, pois as negociagdes eram sempre realizadas sob a res-
ponsabilidade do tractator, ja que ndo era bem visto o envol-
vimento da nobreza no exercicio de atividades de comércio.
Assim, podia-se ganhar dinheiro sem se conhecer o benefi-
cidrio®.

A simplicidade para a constitui¢do de uma SCP permite
aos sécios que operem com rapidez impar, especialmente

‘quando se compara a outros tipos societdrios, sujeitos a di-
versos requisitos e formalidades.

I CALIENDO, Paulo. “Principios e regras: acerca do conflito normativo e suas apli-
cagdes préticas no Direito Tributdrio”. Revista de Direito Tributdrio v. 95. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, pp. 124-151.

2 Cf. José Maria da Costa. A Sociedade em Conta de Participagdo no Direito de
Empresa do Cédigo Civil de 2002. Dissertagdo de Mestrado apresentada na Pon-
tificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Séo Paulo, 2006, p. 124.
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Contudo, € preciso bastante atengao e cautela no que se refere a constituicdo e a
utilizagdo dessa espécie societdria sui generis, sobretudo no desenvolvimento das
operagdes para as quais foi criada, e em seu objeto social.

2. A Evolucio Legislativa da Sociedade em Conta de Participacao (SCP)

Até seu advento no Novo Cédigo Civil Brasileiro, pela Lei n. 10.406/2002, a
SCP era regulada pelo Cédigo Comercial, c6digo este expressamente revogado, em
tal parte, com fulcro nas disposi¢des constantes do art. 2.045 do CCB.

No Cédigo Comercial revogado, a SCP era regulada em se¢@o especifica pelos
arts. 325° a 328, que integravam o Titulo XV, referente as companhias e sociedades
comerciais, que, por sua vez, compunham a regulac@o da Parte Primeira, relaciona-
da ao comércio em geral.

Com a unificacéo do direito das obrigagdes civis e comerciais no mesmo diplo-
ma legal, a SCP passou a ser regulamentada pelos arts. 991 a 996 e 1.162 do Novo
Cédigo Civil Brasileiro, promulgado pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
inserida no Subtitulo I, referente a sociedade ndo personificada. Estd, também, re-
ferida no Titulo II, que diz respeito a sociedade e que, por sua vez, compde o Livro
II (Do Direito da Empresa). |

Nio obstante o novo Cédigo Civil Brasileiro ser omisso no que concerne a de-
finicio de SCP, acabou conservando a mesma natureza juridica e disposigoes gerais
do Cédigo Comercial de 1850, trazendo as seguintes inovagdes em relagdo a esse
tipo societdrio: (a) conferiu 2 SCP uma posi¢ao definida no rol de sociedades exis- -
tentes no Brasil; (») adotou nomenclaturas que afastam qualquer conotagdo pejora-
tiva ou de clandestinidade a seus sdcios, pois substitui a figura do s6cio oculto por
sécio participante ou investidor; (¢) determinou a aplicagdo subsididria da legisla-
cdo relativa as sociedades simples; e (d) extinguiu algumas duvidas e controvérsias
no que concerne aos efeitos do registro do contrato social, aos reflexos da interven-
¢do do sécio participante nos negécios sociais com terceiros, ao prazo de durag¢do
da sociedade, 4 natureza das contribuicdes dos sécios ao patrimonio da sociedade e
as consequéncias na eventual quebra de um dos sécios*.

3. Conceito e Caracteristicas Importantes da SCP

Sociedade em Conta de Participac@o - SCP € a associagdo de dois ou mais par-
ticipantes (empresdrios ou ndo, pessoas fisicas ou juridicas) por relag@o contratual
em sociedade regular de tipo sui generis (sem personalidade juridica) para explorar
uma ou mais oportunidades de negécio ou atividades econdmicas. Nesse contrato,
0 s6cio ostensivo € quem se apresenta a frente do negdcio, atua em seu proprio nome
e sob sua inteira responsabilidade, pratica as operagdes que constituem o objeto da

3 “Art. 325. Quando duas ou mais pessoas, sendo ao menos uma comerciante, se retinem, sem firma social, para lucro
comum, em uma ou mais operagoes de comércio determinadas, trabalhando um, alguns ou todos, em seu nome in-
dividual para o fim social, a associagao toma o nome de sociedade em conta de participacgdo, acidental, momentinea
ou andnima; esta sociedade ndo est4 sujeita as formalidades prescritas para a formagio de outras sociedades, e pode
provar-se por todo o género de provas admitidas nos contratos comerciais (art. 122).”

4+ RO7Z7A Fihio Piovesan. “Sociedade em conta de participagdo: natureza, regime juridico e tributagio pelo Imposto
de Renda”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n° 145. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 37.
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SCP, obriga-se perante terceiros e responde ilimitadamente pela gestdo. O sécio
oculto participa dos resultados (ganhos e perdas) do negdcio e tem responsabilidade
limitada ao s6cio ostensivo, nos termos do contrato firmado entre si.

Segundo o doutrinador Sérgio Caminho’:

“Pode, a partir das notas essenciais de sua caracterizagao, a sociedade em conta de
participag@o ser conceituada como um contrato associativo ou de participac@o, pelo
qual duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, se obrigam a explorar uma ou mais
atividades econdmicas, em proveito comum, visando a partilha de seus resultados,
mas sob o nome e responsabilidade individual daquele que praticar as operagdes,
obrigando-se perante terceiros para a realizacdo do objeto do contrato. (...) E a opor-
tunidade momentaneamente vislumbrada do bom negdcio que inspira os contratantes.
Dado a tal caracteristica foi que o Cédigo Comercial a nominou, em seu art. 325, de
sociedade acidental ou momentanea, o que vem dizer, entretanto, que ela néo possa
existir em cardter permanente, como vem admitindo certa parcela da doutrina. Mas,
o comum, o seu trago peculiar, como até mesmo admitem aqueles que sustentam a
plausibilidade de sua existéncia permanente, € que se organize para determinada ou
determinadas operacdes.”

No mesmo sentido, sdo as disposi¢des constantes do art. 991 do Cddigo Civil
Brasileiro®.

Assim, em geral, a SCP € conceituada como uma sociedade meramente contra-
tual, sem personalidade juridica, sem firma ou denominacdo social, sem autonomia
patrimonial, formada por duas ou mais pessoas com designios semelhantes, que
rednem esforgos para atingir um objetivo comum, sendo que uma das caracteristi-
cas mais importantes desse tipo societério € a auséncia de personalidade juridica.

Cabe demonstrar que os conceitos de sociedade e de personalidade juridica nao
se confundem, sendo plenamente possivel existir sociedade despersonalizada, si-
tuacdo que ocorre, basicamente, por dois motivos, a saber: (a) a defini¢éo de socie-
dade prevista no art. 981 do CCB € satisfeita com a presenga de duas ou mais pes-
soas; a obrigacio reciproca de combinarem seus esforgos ou recursos, 0 que, usual-
mente, manifesta-se pela formacdo de fundos; e a finalidade comum no sentido de
que da combinagdo desses esfor¢os deverd haver partilha, entre si, dos resultados; e
(b) o arranjo do Cédigo Civil Brasileiro (Titulo II - Da Sociedade, do Livro II - Do
Direito de Empresa) j4 aponta para a existéncia de sociedades nao personificadas
(sociedade em comum e sociedade em conta de participacdo) e de sociedades per-
sonificadas (sociedade simples, sociedade em nome coletivo, sociedade em coman-
dita simples, sociedade limitada, sociedade an6nima, sociedade em comandita por
acoes e sociedade cooperativa)’.

A SCP niio tem existéncia distinta da dos seus criadores, tratando-se de uma
sociedade interna, com implicagdes somente para os sécios que dela participem,

5 CAMINHO, Sérgio. O direito de empresa & luz do novo Cédigo Civil. 4* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp.
84-85.

6 “Art. 991. Na sociedade em conta de participacdo, a atividade constitutiva do objeto € exercida unicamente pelo
s6cio ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos
resultados correspondentes.

Parsgrafo tnico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o sécio ostensivo e, exclusivamente perante este, 0 s6cio
participante, nos termos do contrato social”

7 BOZZA, Fébio Piovesan. Op. cit., p. 38.
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sem reflexos legais para terceiros, ou seja, a SCP nao tem capacidade de contrair
direitos nem de assumir obrigacdes em nome préprio e de autbnomo, embora possa
existir previsdo para criagcao e manutenc¢ao de fundo social.

O objeto social dessa sociedade podera ser qualquer um, inerente a atividade
prépria de empresério, de sociedade empresaria, ou de sociedade simples conforme
for o s6cio ostensivo. Cabe ressaltar que nao se exige que o objeto coincida ou tenha
relacdo com a atividade do sécio ostensivo, mantendo-se, todavia, a exigéncia de
tratar-se de atividade econdmica organizada para a produgéo ou circulag@o de bens
ou Servigos.

A Lei ndo exige qualquer formalidade (art. 166 do CCB) para a constitui¢do da
SCP, ndo obstante referir a existéncia de um contrato social, que, supostamente,
estipula os direitos e as obrigagdes dos sdcios, € ndo requerer a reunido de cldusulas
de instrumento unico e usual. Por isso, o contrato pode se dar por ajustes verbais,
cabendo aos contratantes resguardarem-se na seguranca de prova-lo com algo escri-
tod,

A existéncia do contrato pode provar-se por todos os meios de direito (art. 212
do CCB), como também pelos direitos e obrigacdes nele contidos. Isso € possivel na
medida em que o pactuado produz efeito somente entre os socios, sendo o socio
ostensivo o que exerce atividade econdmica organizada e que manterd registros
confidveis de suas operacdes, entre as quais aquela atividade constitutiva do objeto
social®.

A Lei ndo veda o registro do contrato social, se instrumentalizado. Por outro
lado, ndo confere personalidade juridica a s001edade caso ocorra o registro, em
qualquer que seja o 6rgdo'.

Assim, dentre os efeitos do registro - dar garantia, publicidade, autenticidade,
seguranca e eficdcia juridica - somente a autenticidade € alcancada plenamente,
porquanto ndo poderd nenhum dos sécios dela ndo ter conhecimento. Também a
eficdcia juridica se sobressai, todavia parcialmente, eis que alcanga t3o somente 0s
componentes da sociedade.

Essa proibicdo, entretanto, ndo se estende as manifestagdes do referido s6cio
participante que contribuam para o sucesso dos negdcios sociais, no sentido de in-
formagdo e convencimento em relacdo ao terceiro. Do mesmo modo, ndo € vedado
ao socio participante, se ndo agir como tal, receber mandato do sécio ostensivo para
a prética de atos relacionados aos negdcios sociais ou de negocios estranhos a eles.
Nesse sentido, € de se entender que a relagdo do sécio participante da sociedade em
conta de participacio iguala-se & do sécio comanditdrio na sociedade em comandi-
ta simples'.

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

% “Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os sécios, e a eventual inscricdo de seu instrumento em
qualquer registro ndo confere personalidade juridica a sociedade. Pardgrafo tinico. Sem prejuizo do direito de fisca-
lizar a gestdo dos negdcios sociais, 0 sécio participante ndo pode tomar parte nas relagdes do socio ostensivo com
terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas obrigagoes em que intervier.”

10 COZZA, Mirio. Novo Cédigo Civil do Direito de Empresa (arts. 966 a 1.195). Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 44.

Il COZZA, Mirio. Op. cit., p. 46.
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As contribui¢des dos sécios passam a constituir o patriménio da sociedade em
conta de participagdo, que € determinado como especial, visto que, enquanto perdu-
rar a sociedade, e em razdo das reciprocas obrigagdes, esse patrimonio tem a espe-
cial finalidade de dar sustentagdo econdmica aos negdcios sociais.

Essas contribui¢des podem se constituir em qualquer espécie de bens, 0s quais,
a0 menos, sejam teis aos negdcios sociais, direta ou indiretamente. Constituido o
patrimonio especializado da SCP, dele decorrem efeitos somente em relacdo aos
sécios, ou seja, terceiros nio sdo obrigados a respeitar a especializagéo do patrimd-
nio, podendo considera-lo como parte do patriménio do sGcio ostensivo e, em razao
dele, requererem judicialmente os direitos que lhe forem préprios'.

De acordo com o paragrafo 2° do art. 994 do CCB®, falido o socio ostensivo,
desfaz-se a sociedade, e, se for o caso, passa o sécio participante a ser credor do
falido. Para tanto, deve ser liquidada a respectiva conta de participag@o, consideran-
do-se o saldo como crédito quirografario (Lei n. 7.661/1945, art. 102, pardgrafo
40)14. )

De outra ponta, ocorrendo a faléncia do sécio participante na vigéncia da socie-
dade em conta de participago, o contrato social ficard sujeito as normas que regu-
lam os efeitos da faléncia no que respeita aos contratos bilaterais (Decreto-lei n.
7.661/1945, art. 43), cabendo ao sindico decidir sobre a continuagéo do contrato em
relacdo ao falido, conforme o pardgrafo 3° do referido artigo®.

Na hipétese de existirem outros sécios participantes, a sociedade tem continui-
dade em relacdo a eles (art. 1.030, pardgrafo unico, do CCB); nao havendo, a socie-
dade se desfaz (art. 1.033, IV, do CCB), se néo achar o sindico de conveniéncia para
a massa.

A SCP nio deixa de ser uma sociedade porque organizada sob a égide do affectio
societatis, ou seja, o sentimento de vinculago experimentado pelos sdcios que pas-
sa pela confianga miitua e pelo propdsito de associagido com vista a obten¢d@o de um
resultado comum, razio pela qual nenhum dos sécios pode ceder sua parte ou ad-
mitir novo sécio sem o consentimento expresso dos demais, salvo disposi¢cdo em
contririo prevista no art. 995 do CCB'.

E ver-se, pois, que seria temerdrio deixar ao arbitrio do sOcio ostensivo o ingres-
so de novos sécios, pois alteraria, talvez substancialmente, a distribui¢do dos resul-
tados, além de trazer outras consequéncias, que poderiam gerar conflito entre as
partes, em vista de que cada uma delas teria suas expectativas modificadas em re-
lagdo ao andamento e ao resultado do empreendimento.

2 «“Art. 994. A contribuicdo do sécio participante constitui, com a do s6cio ostensivo, patrimdnio especial, objeto da
conta de participagdo relativa aos negécios sociais.

§ 1° A especializagdo patrimonial somente produz efeitos em relac@o aos s6cios.”

«“§ 2° A faléncia do sécio ostensivo acarreta a dissolugdo da sociedade e a liquidago da respectiva conta, cujo saldo
constituiré crédito quirografério.”

14 COZZA, Mirio. Op. cit., p. 47.

“§ 3° Falindo o sdcio participante, o contrato social fica sujeito as normas que regulam os efeitos da faléncia nos
contratos bilaterais do falido.”

“Art. 995. Salvo disposi¢do em contrdrio, o sécio ostensivo nfio pode admitir novo sdcio sem o consentimento ex-
presso dos demais.” '
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Dependendo da natureza do empreendimento constitutivo do objeto social, se
for conveniente, o contrato da sociedade em conta de participagdo pode assumir o
modo de contrato de adesdo (arts. 423 e 424 do CCB), o qual deve regular, minu-
ciosamente, o ingresso de sécios, as suas obrigagoes € 0s direitos perante a socieda-
de".

Afora as regras constantes dos arts. 991 a 996 do CCB', que sdo prevalecentes,
a SCP € regida pelo que dispde o Cédigo Civil quanto a sociedade simples. Os se-
guintes dispositivos do CCB se aplicam, subsidiariamente, a SCP: (a) art. 1.001,
inicio das obrigacdes dos socios; (b) art. 1.004, obrigatoriedade de os socios presta-
rem as contribui¢des que assumiram; (c) art. 1.008, ndo exclusdo de sécio de parti-
cipar dos lucros e das perdas; e (d) art. 1.033, dissolugéo da sociedade".

Cabe ressaltar que a liquidagdo litigiosa deve obedecer as normas relativas a
acdo de prestacdo de contas, conforme previsto na lei processual (Cédigo de Pro-
cesso Civil, art. 914)%,

No caso de haver mais de um sdécio ostensivo na SCP, deve o contrato especifi-
car a quem cabe o exercicio da atividade constitutiva do objeto social e de que modo
isso ocorre, no que respeita s relagdes entre os s6¢ios participantes e 0s ostensivos
e destes com terceiros.

Havendo pluralidade de sécios ostensivos, a liquidagdo litigiosa da sociedade
SCP deve ocorrer em um nico processo de agdo de prestagio de contas, e, caso nao
haja solidariedade entre os sécios ostensivos, se a agéo for proposta por apenas um
deles, necessariamente, deverd denunciar 2 lide os demais (CPC, art. 70), sendo
que, se a¢do couber aos sécios participantes, esta deve ser proposta contra todos os
socios ostensivos?'.

4. A Tributacao das SCPs

Até 31 de dezembro de 1986, em conformidade com o Parecer Normativo CST
n. 345/1971, competia ao sécio ostensivo contabilizar as operagdes relativas ao em-
preendimento comum na SCP, em langamentos destacados dos de sua atividade
normal, bem como realizar a divisdo do resultado entre os sécios. Cada sdcio, inclu-
sive 0 ostensivo, estava obrigado a reconhecer a parcela do lucro liquido na SCP que
lhe competia como receita operacional e tributd-la em sua declaragio de rendimen-
tos. Os resultados da SCP, dessa forma, eram tributados nas declaragdes de imposto
de renda dos sécios da SCP, respeitado o quinh@o de cada um.

A partir de 1° de janeiro de 1987, o regime de tributacdo da SCP foi alterado,
uma vez que esta passou a ser equiparada, para fins de imposto de renda, a pessoa

17 COZZA, Mirio. Op. cit., p. 48.

18 “Art. 996. Aplica-se a sociedade em conta de participagdo, subsidiariamente € no que com ela for compativel, o
disposto para a sociedade simples, a sua liquidacdo rege-se pelas normas relativas a prestagdo de contas, na forma
da lei processual.

Parégrafo tnico. Havendo mais de um sécio ostensivo, as respectivas contas serao prestadas e julgadas no mesmo
processo.”

19 COZZA, Mirio. Op. cit., p. 48.

20 COZZA, Mirio. Op. cit., p. 49.

21 COZZA, Miério. Op. cit., p. 49.
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juridica, com fulcro nas disposi¢des constantes do art. 7° do Decreto-lei n. 2.303, de
71 de novembro de 19862, fazendo com que os resultados da SCP deixassem de ser
tributados separadamente, nas declaragdes de imposto de renda dos respectivos so6-
cios, e passassem a ser onerados respectivamente, como uma unidade econémica
autbnoma?®.

No mesmo sentido sdo as disposi¢des constantes dos arts. 148 e 149 do Regula-
mento do Imposto de Renda - RIR/1999, baixado pelo Decreto-lei n. 3.000, de 26
de marco de 1999*.

Além do imposto de renda, a equiparagdo também vem sendo aplicada para
outros tributos, a exemplo da CSLL (art. 4° da Lei n. 7.689, de 15 de dezembro de
1988), da contribui¢do ao PIS e da Cofins (art. 3° do Decreto n. 4.524, de 17 de
dezembro de 2002)>.

5. O Entendimento do Fisco constante nos Autos de Infracio Lavrados contra
os Sécios Participantes das SCPs

No decorrer do ano de 2006, objetivando diminuir a carga tributéria, principal-
mente com base nas disposi¢des da Instrugdo Normativa da SRF n. 179/1987, refe-
ridas nos dois dltimos itens (letras “o0” e “p”’), hospitais do Estado do Rio Grande do
Sul resolveram pdr fim ao vinculo que possufam com seus médicos (antes funcio-
nérios ou prestadores de servicos na condigéo de autdénomos), praticamente obri-
gando-os a constituir Sociedades em Conta de Participagdo para que estes pudes-
sem continuar a lhes prestar servigos.

Constituidas as SCPs para prestacdo de servigos médicos, os médicos passaram
a receber seus vencimentos mensais ndo mais dos hospitais, mas sim das SCPs, na
condigdo de sécios participantes e a titulo de distribuigao de lucros, o que € qualifi-
cado como “rendimento isento e ndo tributével” para fins de Imposto de Renda
Pessoa Fisica.

Em decorréncia de tal realidade fatica, os médicos (s6cios participantes das
SCPs) passaram a apresentar suas declaragdes de ajuste anual de Imposto de Renda
lancando os valores que receberam das SCPs no campo “Rendimentos Isentos e nao
Tribut4veis”, a titulo de distribuic@o de lucros.

Contudo, as Delegacias da Receita Federal do Brasil no Estado do Rio Grande
do Sul, no final do ano de 2011, comegaram a lavrar autos de infragéo de imposto

2 «Art, 7° Equiparam-se a pessoas juridicas, para os efeitos da legislagdo do imposto de renda, as sociedades em con-
ta de participag@o.
Parégrafo tnico. Na apurag@o dos resultados dessas sociedades, assim como na tributag@o dos lucros apurados e dos
distribuidos, serio observadas as normas aplicdveis as demais pessoas juridicas.”

3 BOZZA, Fibio Piovesan. Op. cit., p. 40. '

24 “Art 148. As sociedades em conta de participagdo sdao equiparadas as pessoas juridicas (Decreto-Lei n. 2.303,de 21
de novembro de 1986, art. 7°, e Decreto-Lei n. 2.308, de 19 de dezembro de 1986, art. 3°).
Art. 149. Na apuragio dos resultados dessas sociedades, assim como na tributagdo dos lucros apurados e dos distri-
buidos, serdo observadas as normas aplicdveis s pessoas juridicas em geral e 0 disposto no art. 254,11 (Decreto-Lei
n. 2.303, de 1986, art. 7°, paragrafo tinico).”

23 BOZZA, Fébio Piovesan. Op. cit., p. 41.
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de renda pessoa fisica contra médicos sécios participantes das SCPs, no bojo dos

quais lhes imputou a pratica das seguintes irregularidades:
a) Da incorreta classifica¢do ou omissao dos rendimentos recebidos: (a./) res-
tou, assim, caracterizada a existéncia de uma simulagdo com finalidade de
ilidir o pagamento de tributo, através da qual os sécios participantes recebe-
ram os valores da sGcia ostensiva disfargados de distribui¢ao de lucros de SCP
criada pelas partes, lucros esses ndo sujeitos a retengio na fonte do Imposto de
Renda Pessoa Fisica - IRRF e considerados como rendimentos isentos na De-
claracio de Ajuste Anual do Imposto de Renda Pessoa Fisica, quando, na ver-
dade, o fiscalizado recebeu valores em contrapartida a servigos prestados para
sGcia ostensiva, valores que sdo tributdveis pelo imposto de renda*
b) Da multa qualificada: (b.I) entende esta fiscalizagdo que o nao oferecimen-
to & tributagéo do imposto de renda de rendimentos recebidos em contraparti-
da a prestacdo de servigos, prética efetivada por meio de uma simulagao, atra-
vés da qual o pagamento desses rendimentos foi disfargado de distribuicéo de
lucros provenientes de uma sociedade em conta de participagéo, a qual o con-
tribuinte aderiu como sécio participante, configura a situagio prevista no arti-
g0 71 da Lei n. 4.502/1964, o que justifica a qualificagio da multa®.

Confira-se os precisos termos em que lavrado o referido auto de infragéo de
imposto de renda contra os sécios participantes (médicos) da SCP:

“Ora, se 0 s6cio ostensivo & o responsdvel exclusivo pela gestdo do negdcio, € 0 s6¢io
participante presta servico aos clientes dos planos de saiide, em razdo de contratos
celebrados pela sécia ostensiva, e recebe dela valores em contrapartida ao servigo
prestado, a tnica conclusdo possivel € que o s6cio partlclpante ndo atua como mero
investidor na SCP, e sim presta servigo remunerado para a sdcia ostensiva, o que des-
vela uma completa discrepancia entre o previsto na legislagdo que rege o instituto e os
atos efetivamente praticados pelas partes.

Restou, assim, caracterizada a existéncia de uma simulagio com finalidade de ilidir o
pagamento de tributo, através da qual os socios participantes receberam valores da
sécia ostensiva ‘dlsfargados de distribui¢do de lucros de SCP criada pelas partes,
lucros esses ndo sujeitos  retengdo na fonte do Imposto de Renda Pessoa Fisica -
IRPF, e considerados como rendimentos isentos na Declaragio de Ajuste Anual do
Imposto de Renda Pessoa Fisica, quando na verdade, receberam valores em contra-
partida a servigos prestados para a sécia ostensiva, valores esses que sdo tributaveis
pelo imposto de renda.”

O quadro abaixo ilustra o entendimento exarado pela Receita Federal no auto de
infracdo de imposto renda, na medida em que no seu entender os médicos partici-
pantes (s6cios ocultos), prestavam servigos para a sécia ostensiva, exercendo o ob-
jeto social da SCP, sem nenhum tipo de investimento, ou seja, apenas com a presta-

¢do de servigos.

% Auto de Infragio de Imposto de Renda que deu origem ao Processo Administrativo de Impugnagio n.
11080.732.752/2011-78, p. 3.
27 Auto de Infracio, cit., p. 5.
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Incorreta Constituicdo e Utilizacdo de uma Sociedade do Tipo Juridico SCP

Contratante
Hospital X

IRPJ: 4,80% - CSLL: 2,88% - PIS: 0,65% - Cofins: 3,00% -
Total: 11,33%

ISSQN: o célculo € feito considerando-se o tipo juridico do
1 s6cio ostensivo

INSS Sécio Ostensivo: 20% sobre o pré-labore dos sécios ou
sobre a folha de saldrios que € recolhido juntamente com a
retengdo de 11% (s6cio) ou 8%, 9% ou 11% (empregado). Os
sécios ocultos da SCP devem ter inscrigdo como contribuintes
individuais na consicdo de segurados obrigatorios.

Y Saiide S.S. Ltda. (CNPJ obrigatério)

7 Satide SCP onde aY Sadde S.S. Ltda. é a Sécia Ostensiva

2 - isencdo (distribuigdo de lucro)

Sécio Participante (Oculto) Sdcio Participante (Oculto) Sécio Participante (Oculto)
Médico Médico Médico

6. Argumentos de Defesa Utilizados em Favor dos Sécios Participantes das
SCPs
A tempo e modo, a banca de advocacia da qual sou sécio de capital, em defesa
do médico (sécio participante da SCP), apresentou procedimento administrativo de
impugnagio ao referido auto de infragdo de imposto de renda, com fulcro nas dis-
posi¢des constantes dos arts. 5°, 15 e 16, do Decreto n. 70.235, de 6 de margo de
1972 c/c os arts. 9°, 56 e 57, do Decreto n. 7.574, de 29 de setembro de 2011; e 151,
I11, do Cdédigo Tributdrio Nacional, no bojo do qual defendeu:
“1. Do Direito
1.a) A (...) Saide Sociedade Simples Ltda., na condicdo de sdcia ostensiva da (...)
Satide (...) SCP e de substituta tributdria do imposto de renda dos demais sécios par-
ticipantes da sociedade em conta de participag@o, que receberam valores a titulo de
distribuicdo de lucro, deve responder, sim, pelo pagamento do IRPF constante no
Auto de Infracdo que deu origem ao procedimento administrativo n. (...), com fulcro
nas disposicdes constantes dos arts. 45, pardgrafo tinico, € 121, II, do CTN; e dos arts.
717 e 722 § tdnico, do Decreto n. 3.000/99 (RIR).
1.b) O ora Impugnante declarou os valores recebidos da (...) Saide Sociedade Simples
Ltda., a titulo de distribui¢do de lucros, nas suas declaragdes de rendimentos dos
anos-calendario de 2007, 2008 e 2009, como ‘Rendimentos Isentos e ndo-Tributaveis’,
mas nao sonegou, nem cometeu fraude ou conluio, o que vem a afastar, in casu, a
aplicagdo da multa 150% (cento € cinquenta por cento), prevista no art. 44, § 1°,daLei
n. 9.430/96, com fulcro nas disposi¢des constantes do art. 5°, XXII c/c art. 150,11, da
CF/88.”
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7. O Acordao Proferido pela 4° Turma da Delegacia da Receita Federal do
Brasil de Julgamento em Porto Alegre, Rio Grande do Sul, em 11 de
Janeiro de 2012, que reduziu a Multa de Oficio de 150% para 75%
(mimero 10-36.503), caracteriza Decisdo com Prevaléncia de Regras sobre
Principios

A Colenda 4* Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Porto

Alegre, Rio Grande do Sul, por unanimidade de votos, entendeu por bem “conside-
rar Procedente em Parte a impugnacao”, em decisdo que restou assim ementada:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF. Exercicio: 2008, 2009 e
2010.

Sociedade em Conta de Participacdo. Natureza Juridica dos Rendimentos Pagos aos
Socios. Verdade Material.

Sendo que as atividades e os negdcios juridicos desenvolvidos possuem aspectos di-
versos da realidade formal, onde os sdcios participantes da conta de participagao
prestavam servigos ao sdcio ostensivo, os valores pagos por este em decorréncia des-
ses contratos devem ser classificados segundo sua efetiva natureza juridica, como
rendimentos tributéveis de prestacdo de servigos, que correspondem a verdade mate-
rial dos fatos, e ndo a lucros isentos do Imposto de Renda.

Imposto de Renda Pessoa Fisica - Contribuinte

O contribuinte do imposto de renda € o titular da disponibilidade econémica ou juri-
dica de renda e de proventos de qualquer natureza, tal como definido no Cédigo Tri-
butdrio Nacional, aquele que tem relacao pessoal e direta com a situacao que constitui
o respectivo fato gerador.

Imposto de Renda na Fonte - Falta de Retencdo

Inexistindo lei que assegure isenc@o aos rendimentos recebidos, ndo se eximem 0s
contribuintes da obrigacao de tributéd-los na declaracdo, uma vez que a falta de reten-
cdo na fonte ndo gera direito a isen¢do nao prevista na legislacao tributdria.

Multa Qualificada

Ndo comprovado, pela autoridade fiscal, o evidente intuito de fraude do contribuin-
te e sua materialidade, com o fim de redu¢cd@o do montante do imposto devido na
tributagdo da pessoa fisica, aplica-se a multa de oficio de 75%.

Impugnacgdo Procedente em Parte.

Crédito Tributdrio Mantido em Parte.” (Destacou-se)

Ao decidir da forma como fez, ou seja, julgando procedente em parte a impug-

nagao para, apenas e tdo somente, reduzir o percentual da multa de oficio de 150%
para 75%, a 4* Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Porto Alegre, Rio Grande do Sul, manteve na integra o Auto de Infragao de Impos-
to de Renda na parte em que atribuiu ao fiscalizado a pratica dos seguintes atos,
verbis:

“a) os fatos apurados pela fiscalizagdo, juntamente com a andlise do instrumento que
constitui a A (...) Satdde (...) SCP, permitem verificar que as partes contratantes distor-
ceram as regras e principios que norteiam o instituto juridico, com a clara inteng@o de
ilidir a incidéncia do imposto de renda sobre os valores recebidos pelos sécios parti-
cipantes;

b) conforme a legislagdo que rege a SCP, somente o sécio ostensivo pode executar o
empreendimento objeto do contrato celebrado entre as partes. Entretanto, o instru-
mento mencionado (folhas 81 a 106), em diversas de suas cldusulas, estabelece a atua-
¢do e a remuneragao dos sdcios participantes na sociedade em conta de participagao;
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c) se 0 socio ostensivo € 0 responsével exclusivo pela gestdo do negécio, e o s6cio
participante presta servigo aos clientes dos planos de satide, em razdo de contratos
celebrados pela sécia ostensiva, e recebe dela valores em contrapartida ao servigo
prestado, a dnica conclusao possivel € que o s6cio participante nao atua como mero
investidor na SCP, e sim presta servi¢o remunerado para a sdcia ostensiva, o que des-
vela uma completa discrepancia entre 0 previsto na legislagdo que rege o instituto e os
atos efetivamente praticados pelas partes.”

Nota-se, pois, que o entendimento exarado pela Receita Federal fundamenta-se
na aplicac@o literal das regras constantes dos arts. 991 e 993, pardgrafo dnico, do
CCB*.

'No Brasil, a Constitui¢io Federal, ao dispor sobre a exploracdo das atividades
econdmicas, fundamenta a ordem econdmica na valorizagdo do trabalho humano e
nos principios da livre-iniciativa € da livre concorréncia (arts. 5°, XVII, 170, da
CF/1988)%. Assim, vigora no Pais o regime econdmico neoliberal, pelo qual a in-
tervengdo do Estado no desenvolvimento das atividades econdmicas deve ser mini-
ma, justificando-se apenas nas hipSteses previstas em lei e quando as condutas dos
agentes econdmicos causarem, ou forem suscetiveis de causar, lesdes & ordem pu-
blica, inclusive a tributéria.

Como bem define o ilustre doutrinador Professor Doutor Paulo Antdnio Calien-
do Velloso da Silveira®:

“As normas juridicas, igualmente, devem ser entendidas como um fendmeno comuni-
cacional que transmite expectativas em séries intertemporais, ou seja, elas sao um
fendmeno que trata sobre expectativas intersubjetivas no tempo. Dessa forma, elas
foram criadas em algum momento para regular condutas presentes ou futuras. Elas
moldam programagdes sobre comportamentos que devem ocorrer € vinculam duas
espécies de programagdes: (1) imediatas e (i) de longo prazo ou finalisticas.

No primeiro caso encontramos as regras €, no segundo caso, os principios. As regras
sdo comandos sobre condutas que devem ser realizadas, ou seja, programagdes sobre
o cumprimento imediato de determinada expectativa. Por outro lado, os principios
funcionam como programagdes que generalizam expectativas ‘sobre estados de col-
sas’ a serem alcancados.”

O conflito entre principio e regras tem recebido tradicionalmente duas solu-
¢des: ou prevaléncia dos principios sobre as regras ou prevaléncia das regras sobre

% «Art. 991. Na sociedade em conta de participacdo, a atividade constitutiva do objeto € exercida unicamente pelo
sécio ostensivo, em seu nome individual e sob sua prépria e exclusiva responsabilidade, participando 0s demais dos
resultados correspondentes.

(=

Art. 993. (...). Paragrafo unico. Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos negdcios sociais, 0 sécio partici-
pante ndo pode tomar parte nas relagdes do sécio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente
com este pelas obrigagdes em que intervier.”

29 “Art, 5°(..): XVII-€é plenaa liberdade de associago para fins licitos, vedada a de caréter paramilitar.

(.r)

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegu-
rar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) IV - livre
concorréncia;

Pardgrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgdos piblicos, salvo nos casos previstos em lei.”

30  CALIENDO, Paulo. “Principios e regras: acerca do conflito normativo e suas aplicagdes praticas no Direito Tribu-
tario”. Revista de Direito Tributdrio v. 95. S30 Paulo: Malheiros, 2006, p. 125.

‘
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os principios. Conclui, entdo, o Professor Doutor Paulo Ant6nio Caliendo Velloso

da Silveira3': '
“2.2. Da prevaléncia das regras
A defesa da prevaléncia das regras sobre os principios decorre do fato de que as regras
podem ser consideradas como normas que também conduzem valores; contudo, estas
normas por possuirem uma previsao imediata da conduta requerida se traduzem como
normas em que os valores estdo densificados ou mais protegidos.
Dessa forma, o ordenamento juridico no caso concreto determinou qual o meio exato
a ser utilizado para alcancar os valores previstos no ordenamento juridico. Dentre os
diversos argumentos que podem ser listados em favor da prevaléncia das regras sobre
os principios, poderiamos citar:
(a) Argumento normativo
Segundo o argumento normativo, o legislador, ao consagrar as regras com uma efic4-
cia que os principios ndo possuem. E justamente porque o legislador dotou as regras
de uma eficdcia. Para Humberto Avila: ‘descumprir uma regra € mais grave que des-
cumprir um principio’. O descumprimento seria mais grave em virtude do fato de que
as regras trazem uma pretensio de antecipagio da decisdo pelo judicidrio, ou seja,
atualizam um resultado que pode estar na base de um conflito normativo. Os princi-
pios, por sua vez, trariam apenas razdes ou fundamentos para decidir que deveriam
estar sopesados com outros fundamentos e razdes.”

E ver-se, pois, que, no caso em tela, ocorreu prevaléncia das regras do Cédigo
Civil Brasileiro, no que concerne a Sociedade em Conta de Participa¢do - SCP, so-
bre os principios constitucionais da livre iniciativa e concorréncia, na medida em
que “as referidas regras determinam qual o meio exato a ser utilizado para alcancar
os valores previstos no ordenamento juridico”, ou seja, para que a SCP possa ser
utilizada como meio eficaz de gestdo e planejamento tributério estratégico, o sécio
participante jamais poder4 executar o empreendimento objeto do contrato entre as
partes, e seu investimento na sociedade ndo poder4 ser substituido pela prestacao de
Servigos pessoais.

8. Conclusdes

A falta de formalidade na constitui¢ao da Sociedade em Conta de Participacio
e a simplicidade no desempenho de suas atividades sociais conferem a esse tipo
societdrio agilidade fmpar e algumas vantagens evidentes, se comparada a outras
espécies societdrias. ~

As SCPs devem ser tributadas como quaisquer outras sociedades, consideran-
do-se os sécios, participantes e ostensivos, como membros na divisdo dos lucros e
no rateio dos prejuizos. A responsabilidade fiscal € integral do s6cio ostensivo, que
responde perante o ente tributante com o patriménio que afetou o empreendimento
e, subsidiariamente, com o patriménio pessoal.

Nao ha tributac@o no repasse de valores entre a SCP e seus s6cios, participantes
€ ostensivos, pois o que se rateia, in casu, € lucro, isento de IRPJ, PIS e Cofins.

Contudo, para evitar a lavratura de autos de infracdo, seja contra os sécios par-
ticipantes, seja contra os sécios ostensivos, com a descaracterizagéio da personalida-

' CALIENDO, Paulo. Op. cit., p. 129.
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de juridica da SCP, a imputagao de multa de até 150% e, ainda, responsabilizacido
para fins penais, € importantissimo que, na constituigdo e utilizagdo da SCP, fique
previsto, de forma clara e inequivoca, que: (a) somente o s6cio ostensivo execute 0
empreendimento objeto do contrato entre as partes; (b) que o sécio participante,
apenas e tdo somente, faga investimento na sociedade participando dos resultados
do empreendimento, investimento que, no entendimento do Fisco, ndo podera ser
substituido pela prestagdo de servigos pessoais; (c) o objeto da SCP deve possuir
um termo inicial e final, nfio prazo indeterminado, ou seja, deve ser constituida para
operagdes de prazo determinado ou eventos isolados: “as vezes o Estado abre con-
corréncia publica e industriais e construtores formam SCPs para, tendo vitéria, que
a operagdo seja de todos”*.

» MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo XLIX, 3* ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1972, p. 333.



