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13. CONSORCIO, SCP, SPE E PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

Karem Jureidini Dias’

Introducao

Nosso objetivo é analisar determinadas estruturas so-
cietarias — Conséreio, Sociedade em Conta de Participacao,
Sociedade de Propésito Especifico e Sociedade de Fato — e
suas respectivas implicacoes fiscais.

Antes de tratar de cada uma das figuras societarias que
nos propusemos a analisar, iniciamos com considerz'tgﬁes' S0~
bre a tematica do Planejamento Tributario. Cons1deran§9
que o Planejamento Tributério é aqui analisado em face_ da_s.
estruturas societérias, iniciamos por admitir que qualqu?r'
fato juridico colhido para efeitos fiscais é sempre prodtfiiq da )
encadeamento de suportes faticos que, em relacdo de m.t_-:l =
déncia, denotam o fato sujeito a tributagao. Dentre esse;
portes faticos podem estar justamente as ﬁguras societ;
que sio caracterizadas segundo seus elementos denotat,_i}g
previstos no seu préprio regime juridico.

1. Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catélica. de
lo. Professora do IBET e dos Programas de pés-graduacio de_l. D g
GVlaw. Conselheira do CARF. Membro da CSRF/MF. Advogada. t_..
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O Direito colhe intimeras materialidades por suporte fati-
co, desde que correspondam a uma versao juridica. E suporte

fatico, portanto, apenas aquilo que est4 demonstrado em lin-
guagem juridica.

Conforme ja escrevemos, o que produz eficacia Juridica
no ambito fiscal é somente o fato juridico tributério. Os seus
suportes faticos - a exemplo dos atos societarios - isoladamen-
te s6 produzem eficéacia juridica para os fins a que se desti-
nam. Por exemplo, o ato juridico de uma compra e venda, en-
quanto suporte fatico do fato juridico tributario, nio produz
eficacia juridica tributaria, mas de ordem civel. O que ocorre
€ que a existéncia e os efeitos do referido ato juridico impli-
cam, em maior ou menor grau, na avaliacido da ocorréncia ou
nao do fato imponivel no &mbito fiscal ou do fato oponivel ao
Fisco (planejamento tributario).

Na medida em que o fato juridico é composto por um en-
cadeamento de outros fatos juridicos lato sensu, inclusive de
negécios juridicos, perquirimos, para fins da anélise dos pla-
nejamentos tributérios: os vicios dos negécios juridicos impor-
tam para o Direito Tributario? Em nossa defesa de tese?, pro-
curamos demonstrar que os elementos que viciam um negécio
juridico, por nulidade ou anulabilidade, relacionam-se com o
fato juridico tributério sob trés aspectos epistemolégicos.

Em primeiro lugar, o vicio de im negécio juridico nao
pode ser adotado como causa de tributar, porquanto se inse-
re na classe dos elementos previstos no ordenamento juridico
para as relagées juridicas ex voluntate, ao passo que a ativida-
de de constitui¢ao do crédito tributério é ex lege.

Em segundo lugar, o vicio de nulidade ou anulabilida-
de de um negécio juridico que compée, como suporte fati-
co, o fato juridico tributério, nio impede a sua configuracao.
Lembramos que no ordenamento juridico brasileiro, ainda
que o ato seja declarado nulo, se a norma tributéria toma por

2. DIAS, Karem Jureidini. Fato Juridico Tributério em atos de Revisdo. 2011,
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suporte fatico os efeitos gerados, tais efeitos estdo habilitados
a ocupar a posicao sintatica de suporte fatico do fato juridico
tributario.

Por fim, em mesmo raciocinio coerente, o inverso é ver-
dadeiro: o vicio eventualmente existente em um dado negécio
juridico néo o torna, ipso facto, insuficiente para o aprovei-
tamento, pelo contribuinte, de seus efeitos fiscais. Em suma,
o vicio de um determinado negécio juridico nao é alegacéo
suficiente para tornar o “planejamento fiscal” inoponivel ao
fisco. A prova fiscal do fato juridico tributério depende, no mi-
nimo, da demonstragdo cumulativa de que os critérios adota-
dos para a desqualificagéo do ato para efeitos fiscais e para a
qualificagao de outro ato que se pretende tributar tém perti-
néncia juridica (conforme os elementos que o conceituam no
ramo préprio do direito) e que existe, no minimo, diferenca de
tributo devido.

E o regime juridico préprio do ato (negécio juridico)
examinado que prescreve se o que prevalece para efeitos de
caracterizacao de um negécio é a forma como ele se apresenta
ou a sua causa. As estruturas societarias sdo negécios causais,
sendo a causa elemento determinante para a qualificagio
do negécio juridico. Nessa medida, um negécio produz
efeitos de oponibilidade ao Fisco se a causa é comprovavel
sendo que, para tanto, os elementos denotativos do negécio
devem equivaler ao que empiricamente se realizou. Deve ser
possivel identificar que foram minimamente suportadas as
consequéncias juridicas previstas para aquele determinado
ato. Isto nao quer dizer que o que importa é a sua substancia
econémica, por exemplo. Ao contréario, o que importa, € o
confronto entre as consequéncias empiricamente verificaveis
(quando da fiscalizacdo) e o que se prevé no ordenamento
juridico como causa determinante do negécio juridico.

Dito isso, importa-nos esclarecer que para a fiscalizacédo
afastar a prova formal do negécio juridico, faz-se necesséria a
comprovacao de que nao ha prova da ocorréncia do elemento
causal que denota o negécio juridico ou que a sua consequéncia
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foi diversa daquela prevista pelo seu préprio regime juridico.
E nem poderia ser de outra forma, sob pena de se resumir a
andlise do planejamento tributério a uma averiguacao fiscal
de cunho meramente axiolégico. Isto seria inadmissivel posto
que, de um lado, o crédito tributario é indisponivel e, de outro
lado, a tributacdo nio pode ocorrer senio ex lege.

13.1. Dos fatos e atos juridicos

Conforme j4 escrevemos outrora,’ os acontecimentos que
acarretam efeitos juridicos sdo fatos juridicos. Além dos fa-
tos naturais, que independem da vontade humana, existem
os fatos voluntarios e os atos Jjuridicos, divididos em licitos e
ilicitos. Para os atos juridicos materiais, o Cadigo Civil manda
que se lhe aplique a disciplina dos negécios Juridicos, no que
couber, sendo certo que em tais atos é irrelevante para o direi-
to a vontade de pratica-los.

Ja no que tange aos negécios juridicos, conforme nos
ensina Silvio de Salvo Venosa,* estes compreendem “uma
declaracdo de vontade que ndo apenas constitui um ato livre,
mas pela qual o declarante procura uma relac@o juridica en-
tre as varias possibilidades que aferece o universo juridico”.
Assim, o negécio juridico se caracteriza pela declaracao da
vontade destinada & producio de detgrminado efeito juridico.
Somente a vontade factualmente externada — juridicamente
comprovada — qualifica o negécio juridico, porque € prova da
causa do ato, sendo que esta (causa) nao se confunde com os
seus motivos.

Importante questio gira em torno da possibilidade de,
por meio da analise da causa, nos negécios causais, aferir
o regime juridico que deve orientar a interpretagdo do ato

3. DIAS, Karem Jureidini. Fato Tributario. Revisio e Efeitos Juridicos. Sao Paulo: Noeses.
2013, p. 191

4. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, parte geral, vol. 1. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 324
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juridico, inclusive para fins de oponibilidade ao Fisco.

Pontes de Miranda conclui que é na experiéncia, no dado
concreto, na prova da existéncia do negécio juridico que se
lhe tomaré o negécio formalmente apresentado como suporte
fatico, positivo ou negativo, para a constituicao do fato juridi-
co tributério. Diz ele que o “acordo sobre a causa nao basta
a que a causa se estabeleca, se ndo ha o elemento objetivo da
adequacao a causa”.?

Em sintese, os fatos juridicos lato sensu que importam
para a materialidade do fato juridico tributario sao (i) os acon-
tecimentos (fatos naturais) que acarretam efeitos juridicos, de
forma direta ou indireta, e (ii) os fatos voluntarios em senti-
do amplo. E o regime juridico préprio do ato examinado que
prescreve se é a forma ou a causa que prevalece como prova
de sua existéncia e qualificagao. A causa nao se confunde com
o motivo ou a intencéo do agente. Quando a causa é elemento
determinante do negécio juridico, ele equivale ao que empiri-
camente se realizou, pressupondo que devem ser suportadas
as consequéncias juridicas do ato.

Feitas tais consideragbes, passamos a discorrer sobre
cada uma das estruturas societarias em anélise ressaltando
suas caracteristicas e aspectos fiscais, ilustrados por vezes
através de citagao de casos praticos.

13.2. Consorcio

13.2.1. Definicao

Até o inicio da vigéncia do Novo Cédigo Civil, a Lei
das Sociedades Andénimas (6.404/76) funcionava como espé-
cie de Lei Geral das sociedades comerciais. No entanto, o
Novo Cédigo Civil pretendeu abranger em seu corpo grande

5. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavaleanti. Tratado de direito privado, preficio e parte
geral - tomos I a IV, 2° ed., Rio de Janeiro, Borséi, 1954, p. 94.
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parte da matéria das sociedades empresarias, antes designa-
das comereciais.

Curiosamente, contrariando a tendéncia mencionada, os
consorcios nao foram disciplinados pelo Novel Codigo, per-
manecendo a Lei n® 6.404/76 como sua sede legal. Nas pala-
vras de Guerreiro®

“No que concerne aos conséreios, é incontroverso poderem agregar
sociedades andnimas e sociedades de outros tipos, o que seria mo-
tivo mais que suficiente para remover sua disciplina legal para o
Cédigo Civil, que assim deveria ter passado a condicdo de sede le-
gal do instituto, o que, contudo, ndo veio ¢ acontecer. Os conséreios
continuam a existir sob a égide da Lei de Sociedades por Acgées,
apesar de esta lei estar agora vocacionada a ser lei especial, apli-
cdvel as sociedades andnimas, sendo certo, por outro lado, que o
consdreio nao € sociedade andnima, nem modalidade de sociedade
andnima, nem ainda espécie de associacdo privativa das socieda-
des andnimas”.

O conséreio, que é uma alianca estratégica entre as em-
presas consorciadas para fazer algo que nio poderiam fa-
zer sozinhas, ou que fazem melhor em conjunto, permanece
com sua sede legal nos artigos 278 e 279 da Lei n° 6.404/76.
Referidos dispositivos legais determinam que “as companhias
e quaisquer outras sociedades, sob 0 mesmo controle ou ndo, po-
dem constituir consércio para executar determinado empreen-
dimento”. Dessa defini¢ao ja se depreende que nio se pode ter
como consorciada uma pessoa fisica, podendo as empresas se-
rem ligadas ou néo, sendo certo que a alianca estratégica deve
vislumbrar um determinado objeto (empreendimento).

Nas licoes de Modesto Carvalhosa:

O consdrcio forma-se para agregar meios para a consecucao
de um fim préprio (consorcio operacional) ou para habili-
tar as consorciadas - com a soma de seus recursos e aptidoes
- @ contratarem com terceiros servicos e obras (consircio

’

6. GUERREIRO, José Alexandre Tavares. O Regime Jurfdico do Conséreio in Revista de
Direito Mercantil 138, p. 201.
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instrumental). O consdreio decorre de um contrato plurilateral
firmado entre duas ou mais sociedades com atividades afins e
complementares, visando o agregar meios capazes de levd-las a
desenvolver atividades, pesquisas (conséreio operacional), ou ca-
pacitd-las a contratar com terceiros a execucdo de determinados
servigos, obras, ou concessies (conséreio instrumental). Trata-se
de uma comunhio de interesses, de objetivos e de atividades
que ndo poderiam ser alcancados na esfera individual de cada
empresa, e que, por isso, demanda a agregacio de recursos e
de aptidoes para conseguir um determinado objetive, de natu-
reza operacional ou instrumental..’

O objetivo especifico do conséreio pode visar o exercicio
de uma determinada e especifica atividade, que somente sera
desenvolvida pelas sociedades consorciadas, como pode ser
um empreendimento especifico, a exemplo das obras, conces-
soes e licitagdes.

O préprio Cédigo Civil nao deixou de abordar a finalida-
de especifica que existe numa alianga (contrato) entre pesso-
as, no caso sociedades:

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciproca-
mente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exer-
cicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados.

Pardgrafo inico. A atividade pode restringir-se a realizacdo de
um ou mais negécios determinados. (grifos nossos)

A particularidade do consércio é que este deve se referir
a uma associagdo empresarial, a nosso ver, de carater tem-
porario e uninegocial. Aliés, o rigor formal da terminologia
tem sua razao de ser, porquanto nao se confunde o conséreio
- empreendimento especifico e temporario — com o exercicio
permanente de determinada atividade, sendo este o objetivo
da prépria empresa, e que serd regulamentada segundo as
disposicoes do Cédigo Civil. O risco de um conséreio sem de-
finicdo ou sem possibilidade de defini¢do de lapso temporal

7. CARVALHOSA. Modesto. Comentérios & Lei das Sociedades Anénimas”. 4° Vol. 2? edicio
revisla, atualizada e ampliada. Editora Saraiva. Sao Paulo. 2003, Pag. 366.
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€ comprometer-lhe a prépria esséncia, mormente se nao de-
finido um empreendimento especifico. Noutras palavras, na
auséncia de empreendimento especifico e/ou periodo certo de
tempo, pode-se ter o risco da caracterizacio de uma socieda-
de de fato, mudando-se inteiramente o regime de responsabi-
lidade de cada um dos consorciados.

Isto porque, no paragrafo 1° do artigo 278 da Lei das S.A.
resta bastante claro que o conséreio nio tem personalidade
Juridica e que, a0 menos no ambito civel, ndo ha solidarie-
dade entre as empresas consorciadas. Nesse sentido Alberto
Xavier define o consércio como o:

“contrato pelo qual duas ou mais sociedades se obrigam, entre si,
de forma coordenada, a executar determinado empreendimento,
sem que desse contrato resulte a criacdo de um novo ente dotado de
personalidade juridica”, ®

Por essa razao que, se descaracterizado o conséreio, ter-
se-ia uma sociedade de fato e estaria afetada a responsabilida-
de daqueles que se pretenderam consorciados, j4 que nio se
teria uma sociedade constituida segundo um dos tipos regula-
dos pelo Cédigo Civil, como previsto no seu artigo 983.°

No que tange a auséncia de personalidade juridica, apesar
desta, o conséreio tem contrato registrado e CNPJ. O contrato
deve ser arquivado no registro do ¢omércio do lugar da “sede
do consérceio”, desde que aprovado pelo érgio da sociedade
~ consorciada autorizada a alienar bens do ativo nio circulante.
Referido contrato deve prever a designacdo do conséreio, o
seu objeto (empreendimento especifico), o tempo de duracao,
o endereco, a forma de deliberagdo e nimero de votos que
cabe a cada consorciado, a defini¢ao das respectivas obriga-
gOes e responsabilidades, a forma de administracéo, além da

8. Natureza Juridica e Regime Tributério, In Revista Dialética de Direito Tributario, 64 /7

8. Art, 983 Codigo Civil. A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos
regulados nos arts. 1.039 a 1.092; a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com
um desses tipos, e, no o fazendo, subordina-se s normas que lhe sao proprias.
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coniribuicdo de cada consorciado dentre outros aspectos. Vé-
se, portanto, que apesar de néo possuir personalidade juri-
dica, o consércio tem desde nome a endereco, passando por
definigoes bastante préximas a de uma sociedade empreséria.

Bastante peculiar o tratamento conferido ao consérecio.
A auséncia de personalidade juridica implicaria per se na au-
séncia de capacidade de ter direitos e contrair obrigacées.
Nada obstante, é possivel que haja contratacdo e até reten-
¢bes tributarias feitas pelo préprio consércio. Além disso, a
despeito de néo ter personalidade juridica, o conséreio possui
necessaria inscrigdo no cadastro nacional das pessoas juridi-
cas — CNPJ.

Para efeito de capacidade de ter direitos e contrair obri-
gacoes, mormente no ambito fiscal, tem-se a figura da em-
presa lider, que é a consorciada que tem mandato para agir
pelo consércio. Inclusive quando hé pleito de direito material
Junto ao Poder Judicidrio, de acordo com a atual jurisprudén-
cia, por exemplo, nao é necessario o litisconséreio de todas as
consorciadas, exigindo-se para a legitimidade do polo ativo
apenas a empresa lider do consércio.

O conséreio néo figura como uma efetiva sociedade, ao
contrario, segrega os riscos de um determinado negécio, na
medida em que desvincula completamente a responsabilida-
de das consorciadas. Cada uma tem uma determinada con-
tribuicao e faz jus aos créditos respectivos, pagos na forma
do contrato de conséreio. Tanto assim que a faléncia de uma
consorciada nao se estende as demais, subsistindo o préprio
consorcio. Também a responsabilidade tributéria das empre-
sas consorciadas é relativa & sua participacdo no empreendi-
mento, existindo apenas especificas previsées de responsabi-
lidade solidéria.

Ha especifica previsao de responsabilidade solidéria para
fins fiscais entre as consorciadas, pelas retencées efetuadas
pela empresa lider ou pelo consércio, em contratacées reali-
zadas em nome do conséreio (o que ja é atipico considerando
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a auséncia de personalidade juridica), sendo que tais contrg.

tacoes podem ser com ou sem vinculo empregaticio,

Ha também previsao especifica de solidariedade em se
tratando de contrato com a Administragdo Publica, porquan-

to regido pela lei das licitacoes, que exige, em face do direito

publico, atuacao conjunta das empresas consorciadas.

Retornando a regra geral aplicavel ao consércio quanto
a responsabilidade néo solidaria, vale repisar que os regimes
de responsabilidade sdo absolutamente distintos entre as so-
ciedades néo personificadas e os consércios. Para tanto, bas-
tante esclarecedoras as palavras de José Alexandre Tavares
Guerreiro!, segundo o qual:

“No sistema do Cédigo Civil, vale o principio da responsabilida-
de soliddria e ilimitada entre 0s sdcios pelas obrigagdes sociais,
com relagdo as sociedades ndo personificadas e particularmente
com relacio Aquelas cujos atos constitutivos nao tenham sido
submetidos ao registro préprio (sociedade em mao comum, art.
990). E exatamente essa responsabilidade soliddria e ilimitada que
se elide no conséreio, devidamente constituido e dado a regular
publicidade mediante o registro, ndo se podendo falar em obriga-
¢oes sociais, como se houvesse sociedade, no institute consorcial,

A este se aplicam, especificamente, s regras constantes dos §§ 1°
e 2° do artigo 278 da Lei de Sociedades por Acoes, em oposicio

norma do referido art. 990 do Cédigo Civil.”

L)

Por tal razéo é que se lembra da importéancia do registro
como condicao formal indispensavel a regularidade do con-
sorcio, na medida em due fixara o regime patrimonial e obri-
gacional aplicavel ao instituto.

10. Artigo 1° da Lei 12402/11 Art, 1° As empresas integrantes de consércio constituido nos
termos do disposto nos arts. 278 e 279 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, respondem
pelos tributos devidos, em relacao as operagoes praticadas pelo conséreio, na propercao de
sua participagio no empreendimento, observado o disposto nos §§ 1o a 4o.

11. GUERREIRQ, José Alexandre Tavares. O Regime Juridico do Conséreio in Revista de
Direito Mercantil 138. p. 205
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Graficamente, podemos conceber um consércio confor-

me a seguinte figura:

PJ PJ

—— — — — — ——————

. Consdrcio ]

~ -

13.2.2. Vantagens e desvantagens na adocao da estrutu-
ra societaria

O consércio é uma espécie de aliancga que possibilita ob-
tencdo de ganhos em escala, na medida em que favorece o
compartilhamento de recursos — financeiros, de know how,
de tecnologia, etc. - bem como torna possivel a complemen-
tariedade entre as atividades desenvolvidas pelas sociedades
consorciadas.

A associacdo via conséreio também reduz custos, pelas
mesmas razoes ja expostas, e reduz riscos aos associados do
empreendimento, mormente porque eles nao sao obrigados
a tornarem-se sécios, com todos os riscos disso decorrentes,
permanecendo cada qual com sua obrigagao e respectiva con-
trapartida. Tem-se, assim, a possibilidade de uma agéo con-
junta perante terceiros para determinados fins, preservando a
autonomia patrimonial, a0 mesmo tempo em que resta garan-
tido o direito de saida de uma empresa consorciada de forma
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mais flexivel que em uma sociedade. O fato de nio ser ne-
cessario uma efetiva sociedade também favorece aqueles que
querem um menor grau de intensidade de compartilhamento,
Além disso, o conséreio permite calibrar o aporte de cada Sé;
cio, sem ter que recorrer a figura do 4gio ou desagio. Também
néo podemos esquecer que o consércio é muitas vezes neces-
sario ou recomendével para apresentar credibilidade junto ao
mercado, tanto assim que, até para preservar a seguranca da
conclusdo das obras de grande vulto, a Administraciao Pablica
exige a figura do conséreio, garantindo que ha eapacidadé
para a entrega do empreendimento.

Por fim, no dmbito fiscal também h4 efetiva vantagem na
adogéo do conséreio em face de uma outra forma de trabalho
em parceria, garantindo-se legalmente que reste afastada a
bitributagao das empresas consorciadas, na medida em que
cada empresa consorciada reconhecera as suas receitas e des-
pesas, conforme se verifica mais adiante, quando tratarmos
dos aspectos fiscais.

Contudo, é exatamente no ambito fiscal que se apresen-
tam as maiores desvantagens hoje vivenciadas pelas empre-
sas consorciadas dentre as quais importa salientar: (i) o au-
mento dos custos operacionais relativos a escrituracéo fiscal
(nos termos da Instrugdo Normativa RFB n® 1.199/2011); (ii) a
burocracia fiscal, especificamente aquela representada pela
obrigatoriedade de consolidagio de toda a escrituragio do
empreendimento efetuada por cada consorciado em cada lu-
gar do mundo; (iii) e o consequente risco de descumprimen-
to de obrigagées acessérias, com a imposigao de penalidades
cabiveis.
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13.2.3. Aspectos fiscais

O regime tributério inerente aos consércios deve refletir
o regime tributdrio de cada uma das pessoas juridicas con-
sorciadas, que devem apropriar receitas, custos e despesas
relativamente a sua participagdo no empreendimento, con-
forme documento arquivado no érgao de registro. Além dis-
so, nos termos do disposto na Instrucao Normativa RFB n°
1.199/2011, o registro contabil das operacoes deve ser manti-
do pela empresa lider por meio de escrituragédo segregada, ou
em contas ou subcontas distintas ou em livros préprios para
o consorcio.

Justamente porque o consdércio nao tem personalidade
juridica propria,* a legislagao*® determina que a responsabili-
dade tributaria das empresas consorciadas seja proporcional
e respectiva & sua participagdo no empreendimento.

E nesse sentido que a Receita Federal j4, por diversas ve-
zes, se manifestou asseverando que, para efeito de célculo da
COFINS - Contribuigdo entao devida sobre o Faturamento —,
o reconhecimento deve ser correspondente a cada consorcia-
da, independentemente de ter sido emitida uma tnica nota
fiscal, por exemplo, pelo consércio ou pela empresa lider.
Vejamos algumas Solucbes de Consulta / Divergéncia.

e Solucdo de Consulta n? 207, de 26/07/2001:

Assunto: Contribuigdo para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS.

Ementa: Consércio de empresas. Nacional e es-
trangeira. Autonomia das consorciadas. O consér-
cio, constituido nos termos dos arts. 278 e 279 da
Lei das SA, nao possui personalidade juridica pré-

12. Lei 6.404/76. Art. 278, § 1% O consdreio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas
somente se obrigam nas econdigdes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por
suas obrigagdes, sem presuncdo de solidariedade.

13. Lei 12.402, de 02 de maio de 2011.
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pria, mantendo-se a autonomia juridico-tributaria
de cada uma das consorciadas. Devido a autono-
mia que cada empresa mantém apenas a parcela
correspondente a participacdo da consorciada ir4
compor a base de calculo da COFINS por ela devi-
da. Dispositivos Legais: Lei 6404/76, arts. 278 e 279-
ADN CST 21/84. :

* Solucdo de Divergéncia n2 06, de 23/05/2003:
Assunto: ContribuicdoparaoFinanciamentodaSeguridade
Sacial = COFINS

Ementa: As empresas consorciadas, na forma da
Lei n° 6.404, de 1976, sdo contribuintes da CO-
FINS, proporcionalmente a sua participaciao no
consorcio, devendo recolher a contribuicio em
seus respectivos nomes e CNPJ.

Fiscalmente, a excegdo a essa relacio é a previsdo de res-
ponsabilidade solidaria entre as consorciadas pelas retencoes
efetuadas, com ou sem vinculo empregaticio, conforme dispo-
sicdo da Lei n° 12.402, de 02 de maio de 2011.%

13.2.4. Anaélise de caso

¢ Ementa do Acérddo 204-03.509, da Quarta Cdmara do
entdo Segundo Conselho de Contribuintes, em sessdo de
09/10/2008.

14. “Art. 1° As empresas integrantes de conséreio constituido nos termos do disposto nos arts,
278 e 279 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, respondem pelos tributos devidos, em
relagio as operacbes praticadas pelo conséreio, na proporcio de sua participacio no
empreendimento, observado o disposto nos §§ 1o a 4o.

§ 1° O conséreio que realizar a contratacéo, em nome préprio, de pessoas juridicas e fisicas,
com ou sem vineulo empregaticio, poderd efetuar a retengiio de tributos e o cumprimento das
respectivas obrigagoes acessérias, ficando as empresas consorciadas solidariamente
responsdveis.

§ 2° Se a retengao de tributos ou o cumprimento das obrigagoes acessérias relativos ao
::onsér{;i{;furem realizados por sua empresa lider, aplica-se, tamhém, a solidariedade de que
ratao§ 1°
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CTN. CONVENCOES PARTICULARES. CONSORCIO. LEGITI-
MIDADE PASSIVA

As convengdes particulares, relativas a responsabilidade
pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fa-
zenda Publica, para modificar a definigdo legal do sujeito
passivo das obrigagGes tributarias correspondentes.

Muito embora a figura dos consércios remeta a ideia da
existéncia de um responsével pelo recolhimento dos tributos,
as autoridades fiscais possuem entendimento pacificado de
que o tributo é exigivel de cada um dos integrantes do con-
séreio, sendo certo que as tratativas entre as consorciadas - as
convencgoes particulares -, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda
Publica,® para modificar a defini¢do legal do sujeito passivo
das obrigacées tributarias correspondentes. Tal foi o enten-
dimento esposado pelo Acérdao n® 204-03.509, da Quarta
Camara do entao Segundo Conselho de Contribuintes, em
sessao de 09/10/2008.

Em apertada sintese dos fatos, a contribuinte autuada teria
participado de conséreio visando licitagdo. A empresa lider do
conséreio, que recebeu o pagamento integral das faturas repas-
sou & impugnante a parte que lhe cabia, mas ja procedeu a reten-
céo do tributo, conforme identificou em fatura e recibos. Ocorre
que ndo ha para o caso previsdo de substitui¢ao tributéria e, em
conformidade com o artigo 128 do Cédigo Tributario Nacional, a
responsabilidade pelo crédito tributario sé pode ser transferida
a terceiro mediante expressa previsao legal. Ainda, consoante o
artigo 123 do mencionado Codex, “as convengoes particulares, re-
lativas & responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem
ser opostas & Fazenda Piblica, para modificar a definicdo legal do
sujeito passivo das obrigacgées tributdrias correspondentes”.

15. Nesse sentido o artigo 123 do Cédigo Tributério Nacional assim dispoe:

Salvo disposicées de lei em contrdrio, as convencoes particulares, relativas & responsobilidade
pelo pagamento de tributos, ndo podem ser apostas d Fazenda Piblica, para modificar o definicio
legal do sujeito passive das obrigagdes tributdrias correspondentes.
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Nessa toada, a impugnante acabou sendo efetivamente
condenada ao pagamento dos tributos na proporcao do seu
recebimento, ainda que anteriormente retidos pela empresa
lider. Eventual duplicidade s6 foi eliminada relativamente aos
recolhimentos efetivamente efetuados pelo conséreio ou pela
empresa lider, em seu nome, que nao deixaram de ser, na devi-
da proporgao, imputados de oficio & contribuinte impugnante.
Ou seja, ainda que o consoéreio seja oponivel ao Fisco, a reten-
¢ao efetuada pela empresa lider ndo se aplica em protecio dos
consorciados, por falta de previsao legal. O mesmo raciocinio
de imputagéo foi aplicado no Ac6rdao n° 204-02.775, no qual
restou asseverado que cada empresa consorciada deve apurar
sua prépria base de célculo, proporcionalmente a sua parti-
cipagéo no consorcio, podendo, a Receita Federal, no limite,
imputar os valores confirmados como recolhidos por DARE,
ainda que por outra sociedade.

Justamente preservando a validade do consércio e do
quanto nele compactuado, bem como a despesa proporcio-
nal ao encargo de cada consorciada, é que o Conselho de
Contribuintes, atual Conselho Administrativo de Recursos
Fiscal — Tribunal Administrativo — concluiu que, em se tra-
tando de despesa necessaria a conclusiao de uma determinada
operacéo prevista como objetivo do conséreio, a mesma néao
pode ser glosada, verbis:

L

e Acorddo n2? 107-08.620, sessdo de 21/06/2006:

“IRPJ — EMPRESA DE PROCESSAMENTO DE
TRANSACOES COM CARTOES DE CREDITO/
DEBITO - CUSTOS E DESPESAS OPERACIO-

16. “COFINS. RECOLHIMENTOS EFETUADOS POR CONSORCIOS. Devem ser
considerados os recolhimentos da contribuigio efetuados por conséreios, na proporcao da
participagao das consorciadas, no céaleulo dos valores devidos e nao recolhidos. Recurso de
oficio negado. (...}

RECOLHIMENTOS EFETUADOS POR CONSORCIOS. Os recolhimentos efetuados pelos
consoreios, integrados pela contribuinte, devem ser reconhecidos como pagamentos
efetuados, mas nao como exclusao da base de céleulo. (...) Recurso voluntario negado.”
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NAIS - “CHARGE BACK”. Em se tratando de em-
presa lider de Consoércio que conjuga empresas
administradoras de cartoes de créditos e de débi-
tos, e que, na qualidade de processadora das tran-
sacOes eletrénicas realizadas, faz jus a remune-
ragdo pactuada, assumindo obrigacoes, os custos
ou despesas denominados de “CHARGE BACK”,
quando de sua responsabilidade, porque relativos
a problemas verificados em estabelecimentos cre-
denciados, nos termos do contrato pactuado, sdo
despesas operacionais, dedutiveis na determina-
cao do lucro real por se tratarem de encargos ne-
cessarios, usuais e normais para o tipo de ativida-
de desenvolvida.

13.3. Sociedade de proposito especifico

13.3.1. Definicao

As Sociedades de Propdésito Especifico (SPE) possuem
origem em institutos tipicamente norte-americanos, como a
Yjoint venture’, tratando-se de forma associativa, constituida
conforme uma das modalidades prevista no Cédigo Civil.

Por meio da SPE duas ou mais pessoas fisicas e/ou juridi-
cas vertem suas habilidades, recursos financeiros, tecnolégi-
cos e industriais, entre outros, para executar objetivos especi-
ficos e determinados, enquanto reduzem seus custos.
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. A referéncia a este modelo societario na legislacédo brasi-
leira pqde ser encontrada no paragrafo tnico do artigo 98117
do Cédigo Civil, sendo largamente aceita em nosso ordena.

mento juridico na estruturacao de negécios.

A SPE, a despeito do que defendem alguns, buscando |

amparo no novo Cédigo Civil, ndo é considerada uma socie-
dadt'e mercantil tipificada pelo legislador brasileiro. Por esse
motivo, para que possa existir, deve, como dito, revestir-se de
uma das formas de sociedades tipificadas no ordenamento ju-
ridico brasileiro, dentre elas a Sociedade Limitada (Ltda.), a
Sociedade Anénima (S/A), ou outra qualquer. i

Nesse sentido, o tipo societario escolhido para amparar a
SPlj] € que definira as suas caracteristicas basicas, ja que de-
verao ser respeitadas as disposigdes legais de constituigio e
funcionamento do respectivo tipo societério. Considerando
que possul personalidade juridica, a SPE pode ser assim ilus-
trada, lembrando que o modelo de sociedade é que definirs a
responsabilidade dos sécios.

PF PJ PJ

SPE
(Ltda./ S.A.)

17. Al't- .981. Celebram contrato de Bociedade a5 pessoas que mclpmcmﬁntﬁ se DbI igﬁlﬂ a
I ] = fei o . . "
C.D'llt'll ulr, COm Dens ou ser VIGOS, para o exercicio dE al 1U§dad€ econdmica e a path]ha, entre
Pa'l égrﬂfo umico. A atividad i ir- i G
. e pude Iesulllgl'.[ 58 a realw a0 de i =
‘ . Ll d um ou mais n g0OCI0S
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A SPE tem serventia na recuperacio das empresas, uma
vez que a Lei n® 11.101/05, no inciso XVI, do artigo 50, introduz
a SPE como um meio de recuperacao de empresa, afirmando
que sua constituicao tera por finalidade “adjudicar, em paga-
mento dos créditos, os ativos do devedor”. Dessa forma, os cré-
ditos titularizados perante a sociedade empresaria devedora
serao pagos, ao menos parcialmente, mediante a entrega de
seus ativos, desde que estes tenham sido previamente trans-
feridos a titulo de integralizagao de capital social ou venda.
Seria, na verdade, um desdobramento do meio representado
pela dacdo em pagamento (inc. IX do art. 50), s6 que com a
intermediacio de uma SPE, constituida especialmente para
servir & adjudicacéao.

Ainda, a SPE é uma exigéncia para se firmar contrato de
Parceria Publico-Privada, como previsto no artigo 9° da Lei
n° 11079/2004 que assim dispée “Antes da celebragdo do con-
trato, deverd ser constituida sociedade de propésito espectfico,
incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria”. Por meio
da SPE deve ser apresentada a garantia suficiente da execu-
¢ao com o 6nus dos riscos envolvidos.

Por fim, de acordo com a Lei Complementar n°123/06,
as Microempresas ou Empresas de Pequeno Porte podem se
unir por meio das SPEs exclusivamente para a realizagao de
negécios de compra e venda de bens, tornando-se competiti-
vas, tudo como alternativa a cooperativa de consumo.'®

13.3.2. Vantagens e desvantagens na adocéao da estrutu-
ra societaria

A utilizacio das sociedades de Propésito Especifico pode
trazer diferentes vantagens e desvantagens, sendo melhor

18, Art. 56. As microempresas ou as empresas de pequeno porte optantes pelo Simples
Nacional poderio realizar negécios de compra e venda, de bens, para os mercados nacional e
internacional, por meio de sociedade de propésito especifico, nos termos e condigdes
estabelecidos pelo Poder Exeeutivo federal,
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aplicada a determinadas situacées. Dentre as vantagens des-
se tipo societdrio podemos citar que a sociedade pode adotar
um dos regimes previstos no Cédigo Civil, bem como pode
escolher, conforme previsio legal, a forma de apuracao do sey
lucro para fins fiscais, decorrendo disso a distribuicéo de divi-
dendos isentos de Imposto sobre a Renda.

Nada obstante, em se tratando de sociedade com perso-
nalidade juridica, ha todo o vinculo entre os sécios, inclugi-
ve com a solidariedade, ao menos no limite do capital social
subscrito no empreendimento. Também em se tratando de
Sociedade e, portanto, aplicavel o principio da entidade, é
impossivel a compensagéo de eventuais prejuizos ou créditos
dos s6cios com a sociedade e vice-versa, sendo certo que qual-
quer reavaliacéo fica sujeita a eventual ganho de capital ou
dgio / deségio.

13.3.3. Aspectos fiscais

Uma vez constituida, a SPE adquire personalidade juri-
dica prépria e, portanto, estrutura destacada das sociedades
que a constituiram, diferentemente de uma Sociedade em
Conta de Participacao (SCP), como adiante tratado.

Por se tratar de sociedade com personalidade juridica,
constituida nos moldes do Cédigo Ciwil, segue as regras gerais
de responsabilidade tributaria do Cédigo Tributério Nacional,
além de disposicées legais especificas, como nos casos de
Parceria Publico-Privada® e de Microempresas e Empresas
de Pequeno Porte®,

Dessa forma, a responsabilidade dos sécios da SPE sera

19. ‘Artiga 9% da Lei n°® 11.079/2004: “Antes da celebragio do contrato, devers ser constituida
sociedade de propésito especifico, incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria.”

20. Artigo 56 da Lei Complementar n® 123/2006: “As microempresas ou as empresas de
pequeno porte optantes pelo Simples Nacional poderdo realizar negéeios de compra e venda
de bens, para os mercados nacional e internacional, por meio de sociedade de propdsito
especifico nos termos e condigoes estabelecidos pelo Poder Executivo federal.”
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determinada pelo tipo societério escolhido: se constituida sob
a forma de LTDA, a responsabilidade de cada sécio é restrita
ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente
pela integralizagao do capital social (art. 1052 do Cédigo Civil)
ou se constituida sob a forma de uma S/A, a responsabilidade
dos acionistas sera limitada ao pre¢o de emissao das agbes
subscritas ou adquiridas (art. 1° da Lei 6.404/76), por exemplo.

As SPEs podem, inclusive, adotar um dos regimes tribu-
tarios previstos para as Pessoas Juridicas de um modo geral,
assim como a depender das atividades e da forma de apura-
cao do lucro escolhida ou obrigatéria, no caso de lucro real
obrigatério, seguir-se-4 a modalidade prevista na legislagao
para a apuracgio do PIS/COFINS, nos regimes cumulativo ou
nao-cumulativo, cumprindo todas as obrigag¢des acessérias
estatuidas em Lei.

13.4. Sociedade de fato

13.4.1. Definicao

-

A terminologia “sociedade de fato” é utilizada pela dou-
trina para designar aquela sociedade que néo possui os atos
formais de constituicéo. Atila de Souza Leao Andrade segrega
apenas por denominagéo as sociedades que néo possuem con-
tratos daquelas que o possuem, mas nao os tem devidamente
registrados: #

“As sociedades em comum seriam aquelas hoje identifica-
das pela doutrina, como as sociedades irregulares ou de fato.
Portanto, seriam aquelas sociedades onde inexistem contratos
sociais (no caso das sociedades de fato) ou se existem nao foram
registrados (como no caso das sociedades irregulares)”.

21. ANDRADE, Atila de Souza Ledo. Comentarios ao novo Cédigo Civil. V4. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 44
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A sociedade de fato nédo preenche o requisito do artj

985 do Cédigo Civil, que assim dispée: “a sociedade adquigo
personalidade juridica com a inscri¢@o, no registro prépriore
na forma da lei, dos seus atos constitutivos”. E por isso quee
conforme ensina Rubens Requifo, as mesmas néao possuerx;
legitimidade processual ativa para o pedido de faléncia de ou-
tra soc‘ied:ade, assim como néo podem requerer judicialmente
sua propria recuperacao judicial.?2

_ Considerando que a aquisicio de direitos é consequén-
cia da observéncia das normas e respectivas exigéncias legais
enquanto que a imposi¢do de deveres, como é o caso da res-,
ponsabilidade, existe em razdo do fato, independentemente
de oul:ra formalidade, a sociedade de fato fica sujeita & tri-
buta_:;ao, assim como ao langamento de oficio e demais atos
coativos para a cobranca do crédito tributdrio. Em razio da
falta de requisito formal de constitui¢ido, ha na sociedade de
fatf? a responsabilidade solidéaria e ilimitada pelas obrigacées
sociais, inclusive em face dos credores da sociedade que se
tornam também credores dos sécios.

Por tudo quanto exposto, nio ha que se falar em vanta-
gens ou desvantagens, j& que se tem na sociedade de fato o
exercicio de uma efetiva sociedade entre os sécios que, entre-
tanto, nao adquirem os direitos decorrentes de uma d:etermi-
nada modalidade de sociedade em jazio do descumprimento
dos seus requisitos formais de constituicdo. Nada obstante
esta irregularidade nao significa, por si s6, que h4 fraude ou si:
mulagéo, tampouco que se configurou utilizacéo de interposta
de pessoa. Contudo, quando h4 utilizacao de pessoa juridica
de modo fraudulento ou unifo de pessoas fisicas ou juridicas
em conluio para o desenvolvimento de uma atividade, simu-
lando de forma a evitar a caracterizacao de estabeleci;nento
a fim de dificultar a cobranca do credito tributério, tem-se, via3
de regra, a prova da utilizagio de uma sociedade de fato com

22. REQUTAO, Rubens. Curso de direito comercial. V.1. 18 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988 p. 262
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recurso a interposicao de pessoa de modo fraudulento.

13.4.2. Aspectos fiscais

Como dito, a sociedade de fato, ndo pode e nao deve fu-
gir A tributagdo. O préprio regulamento do Imposto sobre a
Renda assevera que sio contribuintes do imposto todas as
pessoas juridicas, inclusive as sociedades nao registradas. No
mesmo sentido decorre toda a legislacao fiscal, sujeitando ao
exercicio regular da fiscalizacdo tributéria inclusive o local
onde o contribuinte desenvolve atividades de gestao empre-
sarial ou de processamento eletronico de suas operagoes, ain-
da que néo inscrito.

Peculiaridade importante é que na sociedade de fato,
muitas vezes, em razio da propria informalidade que lhe per-
meia, néo ha a escrituracéo de livros fiscais e a guarda de do-
cumentos necessarios a apuracéo das receitas, do lucro e das
operagoes de um modo geral. Nesses casos, até pelo principio
da indisponibilidade do crédito tributario, a sua constituigao
h4 que ser efetuada de oficio pela fiscalizagao, valendo-se
esta, como tltima alternativa, do arbitramento da receita e/ou
do lucro, conforme o caso. Nao séo poucas as decisoes que ca-
minham no sentido de que, tratando-se de uma sociedade de
fato que nao possui, portanto, escrituragao regular, justifica-
se o arbitramento dos lucros e das receitas, a partir dos dados
e da documentacio colhida pela fiscalizagao que evidencie tal
sociedade. A jurisprudéncia® também assevera que a falta de
registro tem por efeito a comunhéo patrimonial e juridica da
sociedade e de seus membros (sécios de fato).

23. A exemplo do acérdao n° 107-06423, sesséo de 16/10/2001
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13.4.3. Analise de casos

* Acdrdao n® 103-22.724 , sessio de 09/11/2006:

“IRPJ - SOCIEDADE DE FATO - LUCRO REAL -

OMISSAO DE RECEITA - DEPOSITOS BANCA-
RIOS - Comprovada a existéncia de sociedade de
fato e, inexistindo escrituracéao comercial e fiscal,
improcedente a exigéncia de Imposto de Renda

com base no lucro real e da Contribuicao social so-
bre o lucro liquido.

PIS E COFINS - OMISSAO DE RECEITA - com-
provada a receita bruta, a partir da presuncéao le-
gal do artigo 42 da Lei n° 9.430/96, correta a exi-
géncia dessas contribuicbes”.

No acérdao acima mencionado o contribuinte foi autu-
ado em razio da omisséo de receita pela falta de comprova-
¢édo da origem dos recursos utilizados nos depésitos bancérios
identificados junto as instituices financeiras.

Solicitado a apresentar os extratos bancérios, bem como
o comprovante da entrega da Declaragiao de Rendimentos, foi
constatada a existéncia de um segyundo titular da conta-cor-
rente, o que levou a fiscalizagdo, no decorrer de seu traba-

lho, a constatar a existéncia de uma sociedade entre ambos os
correntistas.

Entendendo a fiscalizagao tratar-se de uma sociedade
de fato, tributou-os pelos rendimentos obtidos. O Tribunal
Administrativo, analisando o caso, entendeu que a contribuin-
te, que néo possuia escrituragéo, visto tratar-se de uma socie-
dade de fato, jamais poderia ser submetida a tributagio com
base em um lucro real inexistente, pelo que deveria o fisco
ter efetuado o arbitramento do lucro e, nessa medida, cance-
lou a exigéncia por indevidamente calculada, do Imposto so-
bre a Renda e da Contribuicéo Social sobre o Lucro Liquido.
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Restaram mantidas, contudo, as exagoes relativas ao PiISea
COFINS, ja que diretamente incidentes sobre a receita bruta.

e Acérddo 1.104.064/RS — STJ 1* Turma, julgado
em 02/12/2010

“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDI-
RECIONAMENTO PARA O SOCIO-GERENTE.
DISSOLUCAO IRREGULAR. MATERIA OBJE-
TO DE RECURSO REPETITIVO. CERTIDAO DE
OFICIAL DE JUSTICA ATESTANDO A INEXIS-
TENCIA DE FUNCIONAMENTO DA SOCIEDA-
DE EXECUTADA NOS ENDERECOS INDICA-
DOS. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO
SOCIO. NECESSIDADE DE COMPROVACAO
DA INSUFICIENCIA PATRIMONIAL DA SOCIE-
DADE. INOCORRENCIA. VIOLAGAO DO ART.
535 DO CPC NAO CONFIGURADA.

1. A responsabilidade pessoal do s6cio funda:se na
regra de que o redirecionamento da e’xgcugao fis-
cal e seus consectarios legais, para o sécio-gerente
da empresa, somente é cabivel quando reste de-
monstrado que este agiu com excesso de deeres,
infracao 4 lei ou contra o estatuto, ou na hipétese
de dissolugéo irregular da empresa. fic)

4. Doutrina abalizada situa a dissolugéo irregular
como hipétese de infragéo a lei, contida no caput
do art. 135 do CTN, que prescreve as condutas do-
losas ensejadoras da responsabilida.de pessoal do
agente, litteris: ‘A lei referida no artigo 135 do (_36-
digo Tributério Nacional é a lei que rege as agoes
da pessoa referida. Assim, como 0 Inciso I do ar-
tigo em evidéncia traz para sua guarda todos os
sujeitos referidos no artigo anterior, tef'emos que
a lei sera a do pétrio poder para os pais, a da tu-
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tela e curatela para os tutores e curadores {.:5)
comercial para dissolucdo de pessoas juri;ii-;:‘z.ls .
para os s6cios no caso de liquidacao de socied:
de de pessoas. Para os demais, aqueles arrolados
nos outros incisos do artigo 135, sera também sua
lei de regéncia. Assim, para os administradores de
empr‘esas (gerentes, diretores etc), sera a lei co
mercial. (...) E infracio de lei? E qualquer conduts;
cc_)ntr::'lr.ia a qualquer norma? Queremos crer que
nao. E infracdo a legislaciao societ4ria, na mesqma
linha dos outros elementos do artigc,). Um caso
sempre lembrado de infracao de lei é o da dissolu-
gao irregular da sociedade, ou o funcionamento de
sociedade de fato (nao registrada nos érgaos com-
p.etentfe{s.)’ (Renato Lopes Becho, in Sujei¢ao Pas-
siva e Responsabilidade Tributari ialéti
S ey (m}”rl‘nbutana, Ed. Dialética,

Dlver_'samente do caso anteriormente abordado, o julgad
em .que-stao se coloca apenas para analise da possib'ilidade d0
redlrt‘ac1?namento da execucéo para o scio gerente, em raza ;
da e)‘ustencia de uma sociedade de fato, em suma d; confi -
p?trlrnonial que se teria no caso. O bem ﬁmdan':entad:: ': 5,30
;lr?:l trflta, portanto, da responsabilidade pessoal do sécio :3;-

. - . ?
usive, permite o redlrecwnamen'go de execucéo fiscal.

A responsabilidade pessoal do sécio, prevista no artigo
135 do CTN, néo deve decorrer da simples insuficiéncia ge
bens. d? empresa, até porque néao se trata de responsabilidade
su1?51d1ér1a, mas pessoal. Para tal responsabilidade demand
se infragdo a legislagdo societéria que, nos termos do acérd; 5
em‘referéncia, ¢ a hipétese de uma dissolucio irregular do
sgmedade ou do funcionamento de sociedade de fato, na :
gistrada nos érgéaos competentes. o
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13.5. Sociedade em conta de participacao

13.5.1. Definicéo

Dentre os tipos societarios previstos no Cédigo Civil de
2002, um deles chama a atengao por sua agilidade e auséncia
de excessiva formalidade, ja que nao é necessario o registro
em 6rgio governamental especifico.” Esta € a Sociedade em
Conta de Participacao (SCP), prevista nos artigos 991 a 996 do

referido diploma legal.

O artigo 991 da Lein® 10.406/2002 (Cédigo Civil) define as
Sociedades em Conta de Participagdo como aquelas em que
“q atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente
pelo sécio ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria
e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos re-
sultados correspondentes”. Além disso, o artigo 993 da mesma
Lei dispde que “o contrato social produz efeito somente entre 0s
sécios, e a eventual inscrigdo de seu instrumento em qualquer
registro ndo confere personalidade juridica a sociedade”.

Trata-se de sociedade nido personificada (sem personali-
dade juridica), sem denominacao social ou sede, sendo, por-
tanto, invisivel a terceiros, ligando interesses comuns destina-
dos a uma mesma finalidade, sem formalidades excessivas, €
com a repartigao dos resultados entre as partes, por meio da

distribuigao de lucros.

Justamente porque nao hé forma de lhe conferir perso-
nalidade juridica é que, perante terceiros, o objeto social da
Sociedade em Conta de Participacéo € exercido exclusiva-
mente pelo s6cio ostensivo em seu nome ¢ sob sua responsa-
bilidade. Eventual contrato social produz efeito somente en-
tre os socios, para fins de especializagao patrimonial. Mas € a
regularidade e a conduta do séeio ostensivo que determinaré

24. Exceto, naturalmente, a recente obrigatoriedade de inscrigéo no CNPJ, introduzida pela

Instrugao Normativa RFB n® 1.470, de 30 de maio de 2014.
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o exercfc-io regular da Sociedade em Conta de Participacao
tanto assim que a faléncia do sécio ostensivo extingue a SC],;

que é abaixo graficamente ilustrada:

Sécio
P PF
Ostensivo P PF

™
7

SCP
(Sociedade Nio

Y Personificada) ;

e, o
s Tt L

e s

o

Quanto a duragéo, a Sociedade em Conta de Participacao
p:c)de ser momentanea (quando hé prazo determinado de sua
vigéncia), acidental (quando existe a pratica caracteristica
de uma SCP sem a devida formalizagao contratual) ou de ca-

rater permanente (quand ituti
- 0 o ato constitutivo nao limi
existéncia). g

¢

13.5.2. Vantagens e desvantagen A
S n
estrutura societaria g . R

Independentemente da definicdo de sua natureza Jjuridi-
ca, as SCP"s possuem imensa valia no mundo dos negacios
conforme menciona Ricardo Negrao: ,

“o ‘Cédjgo Civil de 2002 tornou interessante a adogdo da
30c1e(%ade em conta_ de participagéo, regulamentando a natureza
especial da contribuicio do sécio oculto, denominando-o
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sécio participante, e permitindo sua habilitacao como credor
quirografario na faléncia do sécio ostensivo.»®

Seus valores sdo também destacados por Carlos
Guimaries de Almeida:

“K um tipo de sociedade de incontestdvel virtuosidade e, até
mesmo poder-se-ia dizer, indiscutivel virtualidade. Sociedade
oculta, desprovida de personalidade moral, é sempre chamada a
preencher o vazio juridico, para reger situagoes novas decorren-
tes da continua evolucao das atividades mercantis.

()

a sociedade em conta de parlicipago, ao contririo do que se
possa pensar, tem sido e pode ser de grande utilidade no mundo
de negocios.

Seus caracteristicos principais, que afinal se traduzem numa ti-

pica sociedade apenas intra partes e oculta, para todos os efei-
tos, em relagdo a terceiros, tém resistido e persistido através dos

séculos.”®

Existem intimeras vantagens que podem ser alcancadas
com a utilizacido de uma Sociedade em Conta de Participacao
(SCP), dentre as quais podemos destacar (i) a auséncia de
burocracias no ingresso de sécio participante, procedido por
meio de registro simples em cartério, apenas para efeito de
conferir seguranga ao sécio; e (ii) a participagao por recursos
financeiros, bens ou mesmo servigos, sem a inclusao dos de-
veres e consequéncias de uma sociedade a um sécio partici-

pante, dentre outras.

Justamente pela possibilidade de participar de um neg6-
cio na qualidade de sécio participante € que se torna possivel

95. NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial ¢ de Empresa, Ed. Saraiva, 3* ed., pg.
299.

26. ALMEIDA, Carlos Guimardes de. A virtuosidade da Sociedade em Conta de Participagao.
Revista de Direito Mercantil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais Ltda. p. 45.
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diversos investimentos. Fébio Ulhéa Coelho? defende que a
SCP na verdade corresponde a um contrato de investimen-
to, porquanto a sua despersonalizacdo e a natureza “secreta”
descaracterizam uma efetiva sociedade.

Sobre a sua valia para os investimentos, Rubens Requiio
ensina que “a sociedade em conta de participacdo constitui mo-
derno instrumento de captagéo de recursos financeiros para o
desenvolvimento econémico, tendo, além disso, amplas e iiteis
aplicacées, dentro do moderno campo do direito comercial”.28

Como planejamento tributério, a SCP elimina qualquer
possibilidade de bitributag¢io, em razio do tratamento fiscal
que lhe é conferido, o qual, de um lado permite a distribuicdo
de dividendo isento ao sécio participante e, de outro lado, in-
dividualiza a sua contabilidade daquela prépria do sécio os-
tensivo. A despeito disso, também no Ambito tributério, temos
o impedimento para a utilizacdo do prejuizo fiscal e da base
de calculo negativa da CSLL e dos créditos fiscais de um pelo
outro, tomando em conta os resultados da SCP e os resultados
do sécio ostensivo.

13.5.3. Aspectos fiscais

Uma vez que para fins tributarios as Sociedades em
Conta de Participagao (SPC) sdo eqliiparadas as pessoas ju-
ridicas,” devem elas observar as mesmas normas de apura-
¢do de tributos, inclusive e nao se limitando as disposigoes
dos artigos 148 e 149 do Decreto n° 3.000/99 (Regulamento do
Imposto de Renda).

Assim como para qualquer pessoa juridica, ha possibili-
dade de escolha entre o lucro real ou presumido a depender

27. COELHO, Fébio Ulhéa. Curso de Direito Comercial v. 2, 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003 p
478, o

28. REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, Ed. Saraiva, 22* edicao, p. 300.

29. Art. 7° do Decreto-Lei 2.303/86:
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do limite de faturamento ou da atividade (que eventualmente
obriga a apuracao pelo lucro real).

No que tange a escrituragéo fiscal, tal pode ser feita nos
livros do sécio ostensivo, ou em separado, mas em nome do
sécio ostensivo, evidenciando sempre que os lancamentos s&o
referentes & SCP, segregando-os quando efetuados no préprio
livro do sécio ostensivo. Também os resultados sdo apurados
em separado, a despeito de ambos (do préprio sécio ostensivo
e da SCP) serem efetuados em nome do sécio ostensivo. Tanto
assim que o sécio ostensivo pode apurar lucro real, ao passo
que a SCP por ele subscrita, pode apurar lucro presumido ou
vice-versa, desde que sejam evidenciados os langamentos re-
lativos & SCP e que os resultados sejam apurados e demons-
trados destacadamente do sécio ostensivo. Também é o s6cio
ostensivo que promove o pagamento dos tributos e contribui-
c6es, bem como é ele que promove e declara a distribuicéo de
dividendos aos sécios participantes.

Alguma contaminacéo entre o sécio ostensivo e a SCP
poderia ocorrer, até a edi¢do da Instrucdo Normativa RFB
n° 1.470/2014, em razao da utilizacdo do mesmo CNPJ, seja
para efeito da perda de espontaneidade™ em eventual proce-
dimento fiscal, seja para efeito de apresentacao de regulari-
dade fiscal, ou para efeito de limite de parcelamento no am-
bito tributario. Isso porque, com a publicagédo do referido ato
normativo, revogou-se o item 4°! da Instrugdo Normativa SRF
n°® 179/1987, que justamente dispensava a SCP da inscrigéo
no entao Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério da
Fazenda - CGC/ME.

Assim sendo, a partir de 2014, as SCE, porquanto equi-

paradas as pessoas juridicas para fins de IRPJ e CSLL,
passaram a estar também obrigadas a inscricdo no CNPJ.#

30. Acordao 101-96.197, sesséo de 2007

31. Item 4 da Instrugio Normativa SRF n® 179/1987: “Niio serd exigida a inscrigéo da SCP no
Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério da Fazenda - CGC/MF”.

32. Artigo 3° da Instrucdo Normativa RFB n° 1.470/2014: “Todas as pessoas juridicas
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Segregaram-se, dessa forma, as obrigacoes acessérias exigi-
das pela legislagao fiscal, sendo que devers a SCP adotar a
Escrituracao Contébil Digital (ECD) na forma de livros auxi-
liares do sécio ostensivo,” assim como deverio ser transmiti-
das separadamente as Escrituragdes Contabeis Fiscais (ECF)
de ambos.*

13.5.4. Analise de casos

* Solugdo de Consulta n? 49, de 04 de fevereiro de 2010:

Lucro presumido. Sociedade em Conta de Partici-
pacéo. Opcao. Apuragio da Receita nos Contratos
Longo Prazo. Encerramento. Procedimentos do
Sécio Ostensivo.

Desde nao tenham operacoes imobilidrias em an-
damento para as quais haja registro de custo orca-
do, nem estejam incluidas nas hipéteses de obri-
gatoriedade de apuracéio pelo lucro real, cada uma

domiciliadas no Brasil, inclusive as equiparadas pela legislacdo do Imposto sobre a Renda,
estdo obrigadas a inscrever no CNPJ cada um de seus estabelecimentos localizados no Brasil
ou no exterior, antes do inicio de suas atividades”. Vale frisar que as SCP estio expressamente
mencionadas no Anexo V (“Tabela de Natureza Juridica x Qualificagio do Representante da
Entidade”) da referida norma, o que elimina qualquer davida que pudesse haver quanto &
obrigatoriedade da inserigao.

33. Artigo 3 inciso IV, da Instrugio Normativa RFB n® 1.420/2013, na redacio dada pela
Instrugao Normativa RFB n® 1.486/2014: “Ficam obrigadas a adotar a ECD, nos termos do art.
2% do Decreto n° 6.022, de 2007, em relacio aos fatos contébeis ocorridos a partir de 1° de
ja‘m.ziru de 2014: (...) as Sociedades em Conta de Participagiio (SCP), como livros auxiliares do
s6cio ostensivo”.

34. Artigo 1°, § 1° da Instrugio Normativa RFB n° 1.422/2013: “No caso de pessoas juridicas
que foram sécias ostensivas de Sociedades em Conta de Participagéo (SCP), a ECF deverd ser
transmitida separadamente, para cada SCR além da transmissdo da ECF da sécia ostensiva”,
Em verdade, referida disposigio j4 se encontrava vigente antes mesmo da instituigio da
obrigatoriedade das SCP de inscrigdo no CNPJ. Ocorre que, considerando-se que a ECF
passou a ser exigida apenas a partir do ano-calendario 2014, para transmissio somente no
exercicio seguinte, percebe-se que a Instrugao Normativa RFB n° 1.470/2014, ao estabelecer a
obrigatoriedade, harmonizou-se com as regras da ECE, que ainda nio eram aplicaveis.
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das diversas Sociedades em Conta de Participacao
- SCP em que o sécio ostensivo, pessoa juridica,
participar, assim como o préprio sécio ostensivo,
pode optar pelo regime de tributagédo pelo lucro
presumido, mesmo que a soma das receitas bru-
tas totais de todas as SCP e do sécio ostensivo, no
ano-calendério anterior, tenha excedido o limite
de quarenta e oito milhées de reais ou o valor de
quatro milhées de reais multiplicado pelo nimero
de meses em que esteve em atividade, no mesmo
periodo, e a opcdo da sociedade em conta de par-
ticipacdo pelo regime de tributacédo com base no
lucro presumido néo implica a simultanea opgao
do sécio ostensivo, nem a opcao efetuada por este
implica a op¢ao daquela. A receita bruta da socie-
dade em conta de participac¢ido optante pelo lucro
presumido, cuja receita derive da apuragao do re-
sultado de contratos, com prazo de execugdo su-
perior a um ano, de construgéo por empreitada ou
fornecimento, a preco pré-determinado, de bens
ou servicos a serem produzidos, avaliado com base
nos custos incorridos, sera a expressdo monetéria
da “Receita correspondente ao periodo-base” ob-
tida apés a aplicacéao das formulas prescritas nas
linhas 1 e 2 da tabela de formulas constantes do
item 9 da IN SRF n° 21, de 1979. Na incorporacéo
da sociedade em conta de participacéao, pelo sécio
ostensivo aplica-se subsidiariamente e no que com
ela for compativel, o disposto para a sociedade
simples. E necessario que se elabore a prestagio
de contas e a consequente transferéncia dos bens
direitos e obrigacoes para o sécio ostensivo.

De acordo com a solugéo de consulta supra transcrita im-
porta-nos demonstrar a posi¢io firmada pela Receita Federal
do Brasil, no sentido de que, a despeito de ambos os resulta-
dos - do préprio sécio ostensivo e da SCP - serem apurados
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pelo sécio ostensivo em seu CNPJ* eles sio independentes,
inclusive quanto a opgao pelo regime de tributacéo do IR e
da CSLL. Contudo, é necesséria a efetiva segregacao dos re-
sultados de um e outro na demonstracio efetuada pelo sécio
ostensivo.

Areferida solucdo de consulta também traz importante in-
formacao sobre a possibilidade de incorporacéao da Sociedade
em Conta de Participacao pelo sécio ostensivo, mas se aplica
subsidiariamente e no que for compativel o quanto disposto
para as sociedades simples.

® Solu¢do de Consulta n® 164, de 07/06/2004:

SISTEMA DE LOCACAO CONJUNTA (POOLHO-
TELEIRO). CONSTITUICAO DE SOCIEDADE
EM CONTA DE PARTICIPACAO. RESPONSARBI-
LIDADE DA SOCIA OSTENSIVA. No sistema de
locagdo conjunta denominado de pool hoteleiro,
constitui-se uma sociedade em conta de participa-
¢ao, em que a administradora (empresa hoteleira)
€ a socia ostensiva e os proprietarios das unidades
imobiliarias, que aderirem ao sistema, séo os so-
cios ocultos. A sociedade visa a obtencéo de lucro
comum. Pelo Principio Contabil da Entidade, as
receitas e despesas da sociedade nao se confun-
dem com as dos seus sécios. Sao, pois receitas da
sociedade: a totalidade das diérias, semanadas ou
aluguéis, relativos as unidades que aderirem ao
pool hoteleiro, inclusive de areas de restaurantes,
salao de convencoes, lojas, ete., também integran-
tes do sistema de locacio conjunta; os precos dos
servigos prestados, impostos ou taxas incidentes
sobre os iméveis, ou demais encargos locaticios, se

35. Evidentemente, o caso refere-se a um contexto anterior 4 edigdo da Instrucao Normativa
n” 1.470/2014, comentada acima.
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cobrados, pela administradora, destacadamente
das diarias, semanadas ou aluguéis; as indeniza-
coes recebidas por extravios e danos causados as
unidades; as multas e juros de mora; o resultado
das aplicacoes dos saldos financeiros da socieda-
de. A relacéo acima nao é exaustiva, ja que o fatu-
ramento, base de célculo da contribuicéo, € a tota-
lidade das receitas auferidas pela pessoa juridica,
no caso uma Sociedade em Conta de Participagao
(SCP), sendo irrelevantes o tipo de atividade por
ela exercida e a classificagao contabil adotada para
as receitas (arts. 2° e 3°, § 101, da Lei n® 9.718, de
1998). E a empresa hoteleira, como sécia ostensiva
da Sociedade em Conta de Participagao, constitui-
da no sistema de locagao conjunta denominado de
pool hoteleiro, a responséavel pelo recolhimentg da
COFINS, incidente sobre a totalidade das receitas
auferidas pela referida sociedade.

O caso tratado na referida solucao de consulta bem de-
monstra a utilidade pratica da sociedade em conta de partici-
pacéo, enquanto verdadeiro contrato de investimento, na mf.u
dida em que permite a juncao de investidores para a lqcagao
conjunta do que se denomina pool hoteleiro. Os investidores
sdo os socios participantes que recebem em dividendos, ao
passo que todo o cumprimento de obrigagbes acesséria§ e de-
monstracao de resultados resta a cargo do sécio ostensivo.

e Acordio n° 108-09.496 da Oitava Cimara do entdo
Primeiro Conselho de Contribuintes, em sessdo de
07/11/2007.

GLOSA DE DESPESAS NAO COMPROVADAS.
DOCUMENTACAO INIDONEA. E cabivel a glo-
sa de despesas que nao possuem documentacdo
adequada, seja porque nao apresentadas pelo con-
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tribuinte, seja em razio da inidoneidade da docu-
mentagao apresentada.

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. A constitui¢io de sociedade em conta
de participacéo é viélida, excecéo feita na hipétese
da constituigdo da sociedade ocorrer com a finali-
dade exclusiva de evasao fiscal.

MULTA QUALIFICADA. NOTAS FISCAIS INI-
DONEAS. EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE,
A contabilizagao de notas fiscais inidéneas, por si
s0, evidencia conduta fraudulenta do contribuinte,

justificando a aplicac¢io da penalidade qualificada
(150%).

SELIC. JUROS DE MORA — O nio pagamento
de débitos para com a Uniéo, decorrente de tribu-
tos e contribuigdes, sujeita a empresa a incidéncia
de juros de mora calculados, com base na taxa re-
ferencial do Sistema Especial de Liquidagio e de
Custédia — SELIC, nos temos da Stimula n° 4 des-
te Primeiro Conselho de Contribuintes.

TRIBUTACAO REFLEXA. - A solucdo dada ao
litigio principal, relativof ao Imposto de Renda da
Pessoa Juridica, aplica-se, no que couber, aos lan-
camentos decorrentes, quando nao houver fatos
ou argumentos novos a ensejar conclusio diversa.

Preliminares Rejeitados.

“Recurso Voluntario Negado”

Outro relevante tema referente a sociedade em conta de
participagéo € a sua utilizagao fraudulenta. Nesse ponto, res-
saltamos que a SCP é largamente aceita, nio sé pela doutri-
na, como € expressamente prevista na legislacio societaria e
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fiscal. A utilizacao fraudulenta ndao decorre do fato de se tra-
tar de SCP. mas de eventual uso seu indevido.

Exatamente nesse sentido que a questio foi apreciada no
acérdao n° 108-09.496, cuja ementa foi acima transcrita. No
desenrolar do caso em referéncia, concluiu-se que a desconsi-
deracéao desse tipo de sociedade s6 pode ser feita na hipétese
da mesma ter sido constituida de forma fraudulenta, naquele
caso, remetendo, sem fundamento, rendimentos de uma pes-
soa para outra.
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INTANGIVEIS COMO DIFERENCIAL
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