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Um dos importantes institutos juridicos disponiveis no
ordenamento brasileiro para a formacao de parcerias empre-
sariais', mas pouco estudado pela doutrina que se debruga
sobre o Direito Tributario, € a Sociedade em Conta de Parti-
cipagdo (SCP).

Em funcio de o tema ser vasto, concentramos nossa and-
lise nos principais aspectos da natureza e do regime juridi-
co da SCP que podem influenciar na relacdo Fisco-contri-
buinte, especialmente naquela atinente ao imposto de renda.

1. Panorama da SCP no Direito Brasileiro

A conta de participacdo nao € um instituto recente. H4
relatos do seu emprego na Roma antiga, num arrendamento
de salinas. Ja na Idade Média, ela teria se desenvolvido a
partir das antigas sociedades em comandita, em que o co-
mendator ficava oculto, pois as negociagdes eram sempre
realizadas sob a responsabilidade do fractator, tudo isso gra-
cas a proibicdo candnica para as praticas de usura e do fato
de que ndo era bem visto o envolvimento da nobreza no exer-
cicio do comércio. Utilizando uma conta de participacao,
podia-se ganhar dinheiro, sem se conhecer o beneficiario?.

Mesmo nos dias atuais, € possivel verificar a preserva-
¢ao desse antigo ideal na medida em que a SCP representa
a reunido de pessoas para o desenvolvimento de determina-
da atividade e a partilha do resultado comum, operando pe-
rante 0 mercado sob a responsabilidade integral de um so-
cio ostensivo, sem a interven¢ao, ou mesmo a presenca, dos
socios participantes.

A SCP acabou ganhando desenvoltura no circulo do co-
mércio moderno e contemporaneo por proteger: (a) o inte-

O contetdo juridico da expressdo “parcerias empresariais” comporta diversas in-
terpretagdes, todas elas muito bem estudadas e sistematizadas por Agnes Pinto
Borges, em sua obra Parceria Empresarial no Direito Brasileiro, Sdo Paulo, Sa-
raiva, 2004. Para este trabalho, preferimos utilizar o termo na sua acep¢ao mais
abrangente, designando a variedade de institutos juridicos contratuais ou societd-
rios que se prestam a reunir pessoas para conjugar esforgos e capitais no interesse
comum.

Cf. José Maria da Costa, A Sociedade em Conta de Participag¢do no Direito de
Empresa do Cddigo Civil de 2002. Dissertacdo de mestrado apresentada na Ponti-
ficia Universidade Catdlica de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2006, p. 124.
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resse de reduzir os riscos dos negdcios e as responsabilidades presentes em certas
sociedades; (b) o desejo ou a necessidade de ocultar o préprio nome nas negocia-
¢Oes mercantis; (c) a conveniéncia de poupar despesas com a organizacao de uma
das espécies de sociedade dotada de personalidade; (d) a urgéncia da operagao, que
ndo permite o cumprimento de multiplas e demoradas formalidades; e (e) a nature-
za do negdécio, que exige total reserva’.

No Brasil, a SCP foi introduzida no ordenamento juridico pelos arts. 325 a 328
do Cédigo Comercial de 1850 e encontrava-se definida nos seguintes termos:

“Art. 325. Quando duas ou mais pessoas, sendo a0 menos uma comerciante, se reu-
nem, sem firma social, para lucro comum, em uma ou mais operacdes de comércio
determinadas, trabalhando um, alguns ou todos, em seu nome individual para o fim
social, a associagdo toma o nome de sociedade em conta de participagdo, acidental,
momentanea ou andnima; esta sociedade ndo estd sujeita as formalidades prescritas
para a formacdo das outras sociedades, e pode provar-se por todo o género de provas
admitidas nos contratos comerciais (artigo n° 122).”

Com a unificacdo 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
Cdédigo Civil, promulgado pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Mas, ao contrario do Codigo Comercial de 1850, o Cddigo Civil de 2002 nao
traz uma definicdo de SCP, talvez porque, a nosso ver, a moderna politica legislati-
va encare a conceituagdo dos institutos juridicos como uma tarefa a cargo da dou-
trina.

Apesar de o tratamento dispensado pelo Codigo Civil de 2002 conservar a mes-
ma natureza juridica e disposicoes gerais do Codigo Comercial de 1850, a nova le-
gislacdo inovou: (a) ao conferir a SCP uma posi¢ao definida no rol de sociedades
existentes no Brasil; (b) ao adotar nomenclaturas que afastam qualquer conotagdo
pejorativa ou de clandestinidade aos seus sdcios, como acontecia com o “sécio ocul-
to”’; (c) ao determinar a aplicagcdo subsididria da legislacdo relativa as sociedades
simples; e (d) ao espancar algumas duividas e controvérsias, como, por exemplo, 0s
efeitos do registro do contrato social, os reflexos da intervencao do socio participante
nos negdcios sociais com terceiros, o prazo de duracdo da sociedade, a natureza das
contribui¢des dos socios ao patrimonio da sociedade e as conseqiiéncias na even-
tual quebra de um dos sécios, fazendo, em alguns casos, letra de lei o entendimen-
to da doutrina majoritaria®.

2. As Disposicoes do Codigo Civil de 2002 sobre a SCP

Em geral, a SCP € conceituada como uma sociedade meramente contratual, sem
personalidade juridica, sem firma ou denominagdo social, sem autonomia patrimo-
nial, formada por duas ou mais pessoas com designios semelhantes que reinem es-
forcos para atingir um objetivo comum.

Sem divida, uma das caracteristicas mais importantes deste tipo societério € a
auséncia de personalidade juridica.

3 Cf. MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro, v. 4, 3* ed., Rio de Janeiro,
Freitas Bastos, livro II, n. 1.424, 1937, p. 223.

4 Cf. José Maria da Costa, op. cit.
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A SCP nido tem existéncia distinta da dos seus criadores. Costuma-se dizer que
se trata de uma sociedade interna, com implicacdes somente para os socios que dela
participem, sem reflexos legais para terceiros. Conseqiientemente, a SCP ndo tem
capacidade de contrair direitos nem de assumir obrigacdes em nome proprio e de
sequer deter firma ou denominacdo social®. Também ndo € titular de patrimonio
autdbnomo (embora possa existir um fundo social, como veremos).

Mesmo a eventual publicidade ou inscricdo do instrumento de contrato social
em qualquer registro nao confere personalidade juridica a SCP, nos precisos termos
do art. 993, caput, do Cédigo Civil de 2002.

Embora desprovida de personalidade juridica, a SCP ndo deixa de ser uma so-
ciedade - tema que, alids, ainda rende muita discussao® - porque organizada sob a
influéncia da affectio societatis, ou seja, o sentimento de vinculacdo experimenta-
do pelos socios que passa pela confianga mutua e pelo propdsito de associagdo com
vista 2 obtencdo de um resultado comum. E por esta razdo que nenhum dos sécios
pode ceder sua parte ou admitir novo s6cio sem o consentimento expresso dos de-
mais’.

Com efeito, os conceitos de “sociedade” e de “personalidade juridica” ndo se
confundem, sendo plenamente possivel existir sociedade despersonalizada. E isto
acontece, basicamente, por dois motivos.

Primeiro porque a defini¢do de sociedade prevista no art. 981 do Codigo Civil
de 2002 € satisfeita com trés requisitos: (a) a presenca de duas ou mais pessoas; (b)
a obrigacdo reciproca de combinarem seus esfor¢os ou recursos, o que usualmente
se manifesta pela formacdo de fundos; e (¢) que a combinacao desses esforgos te-
nha por objetivo uma finalidade comum, com a partilha, entre si, dos resultados.

E, segundo, o arranjo do Cdédigo Civil de 2002 (Titulo II - Da Sociedade, do
Livro II - Do Direito de Empresa) ja aponta para a existéncia de sociedades ndo
personificadas (sociedade em comum e sociedade em conta de participagdo) e so-
ciedades personificadas (sociedade simples, sociedade em nome coletivo, socieda-
de em comandita simples, sociedade limitada, sociedade andnima, sociedade coman-
dita por a¢des e sociedade cooperativa).

Com relacdo aos socios de uma SCP, eles sdo classificados em duas categorias:
ostensivo € participante.

O sdcio ostensivo exerce, com exclusividade, em nome proprio e sob sua inte-
gral responsabilidade, a atividade constitutiva do objeto social. E ele quem, exter-

5 Art. 1.162 do Cdédigo Civil de 2002.

Cf. informa Agnes Pinto Borges, op. cit., p. 62, dentre os que alegam que a SCP seja um contrato e ndo uma socie-
dade, temos: (a) Fabio Ulhoa Coelho, Curso de Direto Comercial, v. 2, Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p. 457; (b) José
Edwaldo Tavares Borba, Direito Societdrio: de Acordo com a Lei n. 9.457/97, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1998,
p- 79; e a propria (c) Agnes Pinto Borges, jd que, a seu ver, a caracteristica bdsica de qualquer sociedade € a sua per-
sonificagdo. Entre os que defendem a natureza societdria da SCP, temos: (a) Mauro Branddo Lopes, Ensaio sobre a
Sociedade em Conta de Participagdo no Brasil, Sao Paulo, RT, 1964, p. 61; (b) Waldemar Ferreira, Tratado de Di-
reito Comercial, S3o Paulo, Saraiva, 1961, p. 534; (c) José Gabriel Assis de Almeida, A Sociedade em Conta de
Participagdo, Rio de Janeiro, Forense, 1989, p. 31; e (d) Carlos Guimardes de Almeida, “A Virtuosidade da Socie-
dade em Conta de Participacdo”, Revista de Direito Mercantil, Industrial, Economico e Financeiro n. 8, Sao Paulo,
RT, nova série, ano XI, 1972, p. 58.

Salvo disposic@o contratual em contrdrio, cf. art. 995 do Cédigo Civil de 2002.
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namente, se obriga perante terceiros, atuando como se ndo existisse a conta de parti-
cipagdo. Mas, internamente, registra todas as operagdes relacionadas com a SCP em
contas contabeis especificas, possibilitando a apuragdo do resultado econdmico do
empreendimento, positivo ou negativo, que serd dividido entre os demais socios.

Ja o socio participante (anteriormente denominado de “s6cio oculto”) apenas
fomenta a acdo do sdcio ostensivo, normalmente lhe entregando bens para compor
o fundo social, e, em contrapartida, recebe o direito de participar da distribui¢ao dos
lucros resultantes das operagdes conduzidas pelo socio ostensivo. Ndo exerce qual-
quer funcdo em nome da SCP perante terceiros, ndo podendo, por 1SS0 mesmo, ser
responsabilizado por dividas sociais®. Sua vinculagdo ocorre somente com o s6cio
ostensivo e restringe-se as cldusulas do contrato social ou, quando menos, a0 mon-
tante aportado na conta de participacao.

Em realidade, a SCP € uma sociedade voltada para seus socios e existente entre
eles, enquanto a atividade perante terceiros centraliza-se na figura do sécio osten-
sivo.

O contrato de constitui¢cao da SCP nao € solene e ndo depende de forma espe-
cial, podendo ser provado por todos os meios de direito (art. 992 do Codigo Civil
de 2002).

Os recursos aportados pelos s6cios no empreendimento constituirdo o fundo
social da SCP ou, nos dizeres da lei, um patrimonio especial. Mas, em virtude da
auséncia de personalidade juridica, o patrimonio formado nao possui independén-
cia, produzindo efeitos somente em relagdo aos socios (art. 994, pardgrafo 2° do
Cadigo Civil).

A corrente doutrinaria dominante assevera que a propriedade dos fundos sociais
€ transferida ao sdcio ostensivo, que passa a administra-los nas operacdes objeto da
conta de participacao. Por meio de disposicado contratual especifica, alguns autores
advogam a possibilidade de o sécio participante conservar a propriedade do bem,
transferindo ao s6cio ostensivo apenas o seu uso e gozo’.

Ademais, acreditamos que nao estd inviabilizada a participa¢do de um sécio
apenas com Servigos.

Isto € possivel em razdo de ndo existir vedagdo legal explicita a respeito, tal
como ocorre com a sociedade limitada', e pelo fato de o art. 981 do Cddigo Civil
de 2002, ao conceituar o contrato de sociedade, mencionar que a contribui¢ao dos
sOcios poderd ser feita com bens ou servigos.

Além disso, ciente de que as disposicoes relativas a sociedade simples aplicam-
se a SCP, os art. 997, inciso V, e 1.006 do Cddigo Civil expressamente admitem a
contribuicio na forma de servigos.

Todavia, por determinag@o do art. 993, pardgrafo tnico do Cédigo Civil de 2002, o sécio participante poderd se tor-
nar solidariamente responsdvel pelas obrigacdes contraidas pelo sécio ostensivo, se com este atuar em conjunto nos
negdcios com terceiros.

Citacgdo do pensamento de Ripert cf. Carlos Guimardes de Almeida, “A Virtuosidade da Sociedade em Conta de Par-
ticipacdo”, op. cit., p. 57.

10 Art. 1.055, pardgrafo 2° do Cédigo Civil de 2002.
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Também por aplicagdo subsidiaria aos preceitos que regem a sociedade simples,
compete ao contrato social da SCP fixar a participagcdo de cada sécio nos lucros e
nas perdas (art. 997, inciso VII, do Cédigo Civil). A auséncia de cldusula a respeito
fard com que o célculo da participagdo no resultado siga a propor¢ao dos respecti-
vos aportes ao fundo social (art. 1.007 do Codigo Civil).

Finalmente, a SCP ndo pode ter sua faléncia decretada, em virtude da auséncia
de personalidade juridica. Somente o sdcio ostensivo pode falir - porque ele € o
contratante com o mercado, e nao a SCP - e, ainda assim, apenas se for considera-
do empresdrio.

Estas sdo, em sintese, as principais caracteristicas da SCP sob o enfoque do di-
reito privado. Vejamos agora a configuracao deste tipo societdrio perante a legisla-
¢ao tributdria, mais especificamente perante a legislacdo do imposto de renda.

3. A Evolucao da Tributacao da SCP pelo Imposto de Renda

Até 31 de dezembro de 1986, em conformidade com o Parecer Normativo CST
n. 345/71, competia ao sécio ostensivo contabilizar as operacdes relativas ao em-
preendimento comum da SCP, em lancamentos destacados dos de sua atividade
normal, bem como realizar a divisao do resultado entre os socios. Cada socio, in-
clusive o ostensivo, estava obrigado a reconhecer a parcela do lucro liquido da SCP
que lhe competia como receita operacional e tributa-la na sua declaragdo de rendi-
mentos. Os resultados da SCP, dessa forma, eram tributados nas declaragdes dos
respectivos socios, respeitado o quinhdo de cada um.

A partir de 1° de janeiro de 1987, o regime de tributagdo foi alterado, uma vez
que a SCP passou a ser equiparada, para fins de imposto de renda, a pessoa juridica
pelo art. 7° do Decreto-lei n. 2.303, de 21 de novembro de 1986'!. Os resultados da
SCP deixam de ser tributados separadamente, nas declaracdes dos respectivos soO-
cios, e passam a ser onerados conjuntamente, como uma unidade econdmica auto-
noma. Vejamos a redagdo do dispositivo:

“Art. 7° Equiparam-se a pessoas juridicas, para os efeitos da legislacdo do imposto de
renda, as sociedades em conta de participagao.

Paragrafo unico. Na apuragdo dos resultados dessas sociedades, assim como na tribu-
tacdo dos lucros apurados e dos distribuidos, serdo observadas as normas aplicdveis as
demais pessoas juridicas.”

No mesmo sentido sdo as disposi¢des contidas nos arts. 148 e 149 do Regula-
mento de Imposto de Renda - RIR/99, baixado pelo Decreto n. 3.000, de 26 de marco
de 1999.

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

Mas desde a edi¢dao do Decreto-lei n. 2.303/86, a tnica regulamentacao expedi-
da, com profundidade, pelas autoridades fiscais sobre a organizac¢ao e tributagao das
SCP foi a Instrucdo Normativa SRF n. 179, de 30 de dezembro de 1987, ainda hoje

" Efeitos a partir de 1* de janeiro de 1987, conforme art. 3° do Decreto-lei n. 2.308, de 19 de dezembro de 1986.
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em vigor'?. As principais disposi¢oes deste normativo, ja compatibilizadas com a

legislagdo superveniente, sdo as seguintes:
- compete ao sOcio ostensivo a responsabilidade pela apuragdo do resultado,
apresentacdo da declaracdo de rendimentos e recolhimento do imposto devi-
do pela SCP;
- a escrituracao das operagdes da SCP podera, a op¢ao do sdcio ostensivo, ser
efetuada nos livros deste ou em livros proprios da referida sociedade;
- quando forem utilizados os livros do sécio ostensivo, os registros contabeis
deverao ser feitos de forma a evidenciar os lancamentos referentes a SCP;
- nos documentos relacionados com a atividade da SCP, o sdcio ostensivo de-
verd fazer constar indicacdo de modo a permitir identificar sua vinculagdo com
a referida sociedade;
- ndo € exigida a inscri¢cao da SCP no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas
(CNPJ);
- a base de cdlculo do imposto da SCP serd informada e tributada na mesma
declaracdo de rendimentos do sécio ostensivo;
- a partir de 1° de janeiro de 2001, observadas as hipdteses de obrigatoriedade
do regime de tributacdo com base no lucro real, as SCP podem optar pelo re-
gime de tributacio com base no lucro presumido (art. 1°, caput, da Instrucao
Normativa SRF n. 31, de 29 de marco de 2001);
- aopg¢ao da SCP pelo lucro presumido nao implica a simultanea opcao do so6-
cio ostensivo, nem a opcao efetuada por este implica a opcao daquela (art. 1°,
pardgrafo 1°, da Instru¢ao Normativa SRF n. 31/2001);
- ndo serd incluido na declaracdo de rendimentos o prejuizo fiscal da SCP, o
qual podera ser compensado com os lucros da mesma;
- ndo sera permitida a compensacgdo de prejuizos entre duas ou mais SCP, nem
entre estas € 0o sOC10 0ostensivo;
- o recolhimento dos tributos federais devidos pela SCP serd efetuado mediante
a utilizacdo de guia de recolhimento especifica, em nome do s6cio ostensivo
(art. 1°, pardgrafo 2°, da Instru¢do Normativa SRF n. 31/2001);
- os valores entregues pelos sécios constituirdo o capital da SCP, que devera
ser registrado em conta que represente o patrimonio liquido desta;
- na contabilidade dos sdcios pessoas juridicas, os valores entregues ou apli-
cados na SCP deverao ser classificados em conta do ativo permanente, subgru-
po investimentos (art. 179, inciso III, da Lei 6.404/76), estando sujeitos aos
critérios de avaliacdao segundo o custo de aquisi¢do ou a equivaléncia patrimo-
nial;
- 0s lucros recebidos de investimento em SCP, avaliado pelo custo de aquisi-
¢do, ou a contrapartida do ajuste do investimento ao valor do patriménio liquido
da SCP, no caso de investimento avaliado por esse método, nao serdo compu-

12 A IN SRF n. 179/87 ndo se encontra revogada pela IN SRF n. 79, de 1° de agosto de 2000. Este tltimo normativo
declarou sem efeito 2.023 Instru¢cdes Normativas editadas entre setembro de 1969 e dezembro de 1999, que teriam
sido implicitamente revogadas pela legislagdo superveniente.
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tados na determinacao do lucro real dos sdcios, pessoas juridicas, das referi-
das sociedades;

- 0s lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados a par-
tir do més de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas juridicas tri-
butadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado ndo estdo sujeitos a
incidéncia do imposto na fonte, nem integram a base de calculo do imposto do
beneficidrio, pessoa fisica ou juridica, domiciliado no Pais ou no exterior (art. 10
da Lei n. 9.249, de 1995); e

- 0 ganho ou perda de capital na alienacio de participacao em SCP serd apura-
do segundo os mesmos critérios aplicdveis a alienacdo de participagdo socie-
tdria em outras pessoas juridicas.

Em virtude da equiparacao a pessoa juridica, os resultados das operacdes da SCP
passam a ser tributados em conjunto, como uma unidade econdmica de negdcios,
separadamente das demais atividades exercidas pelos socios.

Compete, no entanto, ao sécio ostensivo o dever de registrar, de forma destaca-
da, as operagdes da SCP, bem como elaborar as declaracdes fiscais pertinentes e
recolher os tributos devidos.

Os sdcios, por seu turno, recebem da SCP o resultado liquido, ja tributado e
deduzido dos custos e despesas relativos ao empreendimento comum, que para fins
fiscais € tratado como dividendo.

4. A Legalidade da Equiparaciao da SCP a Pessoa Juridica para Fins Fiscais

Alguns autores censuram a equiparacao da SCP a pessoa juridica, afirmando que
o Decreto-lei n. 2.303 teria afrontado o ordenamento ao desnaturar a esséncia da
SCP. Afirmam que € inerente a SCP a auséncia de personalidade juridica, devendo
a tributacdo recair inexoravelmente sobre os sdcios, de forma individual >

E ainda que, porventura, o Decreto-lei n. 2.303 nio estivesse eivado de ilegali-
dade, prosseguem esses autores na critica, as disposicdes supervenientes do Codi-
go Civil de 2002 ter-lhe-iam revogado tacitamente, ja que a matéria fora tratada por
completo neste ultimo diploma.

Vejamos se a critica € procedente.

Todo fato gerador de obrigacao tributdria deve ter contetido econdmico que atri-
bua capacidade contributiva ao sujeito passivo da respectiva obrigacdo, sem a qual
nao ha substancia de onde ser subtraida a arrecadagdo em favor do Erério publico.
Mas vérios dos fatos listados pela Constituicao Federal, ao outorgar competéncias
para tributar, sdo fatos ja regulados pelo Direito, em particular pelo direito privado,
ou seja, sao fatos ja juridicizados (ou positivados).

Todavia, em relacdo a tais fatos j4 juridicizados, uma outra norma legal pode de-
pois lhes atribuir conseqiiéncia juridica diversa, agora na seara tributaria. E por isso
que o Direito Tributdrio assume a natureza do que ja se chamou de “direito de su-

13 E o caso, por exemplo, de (a) José Maria da Costa, op. cit.; (b) Luiz Mélega, “As Sociedades em Conta de Participa-

¢d0 e o Imposto sobre a Renda”, Suplemento Tributdrio da Revista LTr v. 10, Sao Paulo, 1988, pp. 55-60; e (c) Fran-
cisco Chagas de Moraes, “A Equiparacdo da Sociedade em Conta de Participacdo a Pessoa Juridica”, Suplemento
Tributdrio da Revista LTr v. 65, Sao Paulo, 1987, pp. 363-364.
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perposicao”, pois ele toma aquele fato, tal como ja estd trabalhado pelo direito an-
terior, como substrato para a incidéncia tributéria. Isto é, o fato gerador € um fato
juridico que se constitui a partir de um fato que ja era juridico para outros efeitos
de direito.

Estritamente no campo tributdrio, este preceito também € norma do direito po-
sitivo complementar, conforme estatuem os arts. 109 e 110 do Codigo Tributario
Nacional.

O que estes artigos do CTN prescrevem € que a lei tributaria € absolutamente
livre para fixar o tratamento fiscal aos atos e fatos do direito privado, como, por
exemplo, para dar o mesmo tratamento tributdrio a atos que tenham identidades di-
ferenciadas no direito privado. Contudo, estes atos sempre serdo identificados de
acordo com as normas deste ramo do Direito, que lhes ddo identidade unica peran-
te todos os demais segmentos do mesmo ordenamento juridico.

Significa dizer que, para fins tributdrios, uma pessoa que exerca, reiterada e in-
dividualmente, atividade comercial pode ser tratada como contribuinte pessoa juri-
dica, sem que a sua natureza juridica como pessoa fisica nas relacdes privadas, ou
nos demais ramos de Direito, seja alterada.

Mas quando as categorias de direito privado estiverem apenas referidas na lei
tributdria, sem defini¢cdo privilegiada, o intérprete deve ingressar no direito privado
para bem compreendé-las, porque neste caso elas continuam sendo institutos, con-
ceitos e formas de puro direito privado, porque ndo foram alteradas pelo Direito
Tributéario, mas incorporadas sem alteragdo e, portanto, vinculantes dentro deste'.

Essa liberdade conferida ao legislador tributario encontra, todavia, um limite: o
legislador perde praticamente toda a sua autonomia quando o instituto, conceito ou
forma de direito privado € utilizado pela Constituicao Federal para definir ou limi-
tar competéncias tributdrias.

Por isso, nada impede o legislador ordinério federal, dentro da competéncia
constitucional para tributar a renda, de considerar as operagdes realizadas pela SCP
como uma entidade juridica autdbnoma, segregada da personalidade dos seus socios,
exclusivamente para fins fiscais.

O Decreto-lei n. 2.303, ao equiparar a SCP a um contribuinte pessoa juridica,
ndo incorre em ilegalidade, porque em consonancia com os art. 109 e 110 do CTN,
nem em inconstitucionalidade, porque nao invade competéncia tributaria alheia.

Como se disse, a lei tributdria ndo estd vinculada aos conceitos e efeitos que
emanam do direito privado. O intérprete esta jungido aos conceitos de direito pri-
vado, mas a lei tributdria podera prever efeitos tributarios diversos daqueles previs-
tos no ordenamento privado.

Ademais, o art. 126 do CTN, ao tratar sobre a capacidade passiva, deixa claro
que o objetivo das normas tributdarias € alcancar a realidade econdmica das relagoes
- 0 que ndo significa prestigiar a interpretacdo econdmica do fato gerador - e que a
incapacidade civil ou a auséncia de personalidade juridica ndo sdo causas suficien-
tes para afastar a tributacdo. Nos casos descritos pelos incisos do art. 126, basta que
esteja configurada uma unidade econémica ou profissional para o tributo ser exigi-
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do. Ora, se isto € verdade nestas situagdes excepcionais, maior razao na hipétese de
constitui¢do regular da uma SCP, verdadeira unidade econdmica de negdcios.

Também ndo impressiona o argumento de que o Cédigo Civil de 2002 teria re-
gulamentado toda a matéria relativa as SCP, revogando tacitamente as disposicoes
conflitantes emanadas do Decreto-lei n. 2.303.

E que o Decreto-lei n. 2.303 é lei especial em relagio ao Cédigo Civil de 2002,
lei geral, e de acordo com o art. 2°, pardgrafo 2° da Lei de Introducio ao Cddigo
Civil, “a lei nova, que estabeleca disposi¢Oes gerais ou especiais a par das ja exis-
tentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”.

Além disso, o Codigo Civil de 2002 nao traz qualquer determinacao sobre a tri-
butacdo das SCP que pudesse alterar o tratamento fiscal até€ entdo vigente para este
tipo societario, de modo que ndo existe conflito normativo entre suas disposicoes e
o Decreto-lei n. 2.303.

Destarte, os preceitos de leis ordindrias tributarias que conflitem com disposi-
¢oes do Cdodigo Civil, por serem especificos, prevalecem sobre estas, ressalvadas
apenas as matérias para os quais o proprio CTN resguarda a supremacia do direito
privado quando seus institutos, conceitos e formas sdo utilizados na fixacdo de com-
peténcia constitucional tributaria.

Portanto, entendemos validas e vigentes as disposicoes legais que equiparam a
SCP a pessoa juridica, para fins de tributacdo. Todas as operacdes que foram objeto
da conta de participagdo constituem, por fic¢do, uma entidade autdbnoma para fins
fiscais, devendo ser tributadas como se pessoa juridica fosse, de forma separada das
demais operacdes proprias conduzidas pelo sdcio ostensivo.

5. Pagamento de Juros sobre o Capital Proprio pela SCP

Outro ponto que merece andlise diz respeito a possibilidade de a SCP efetuar a
deducdo e o pagamento dos juros sobre o capital proprio em favor de seus socios.

Com a edicao do art. 9° da Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995, passou-se
a reconhecer a possibilidade de as pessoas juridicas deduzirem, na determinacao das
bases de cdlculo do IRPJ e da CSLL, uma remuneracao do capital de risco investi-
do na empresa por seus titulares, s6cios ou acionistas, nos limites e condi¢des que
menciona, a titulo de juros sobre o capital proprio.

A natureza juridica dos juros sobre o capital proprio ndo estd muito bem defini-
da no ordenamento, uma vez que eles apresentam caracteristicas tanto de juros pro-
priamente ditos, quanto de dividendos, o que os tornam um instrumento hibrido.

Considerando que a natureza juridica de um instrumento hibrido € determinada
a partir da sua caracteristica predominante, sem a pretensao de aprofundar demasiada
e desnecessariamente o tema, entendemos que preponderam as caracteristicas dos
juros propriamente ditos, em que pesem respeitaveis opinides em sentido contrario.

Conseqiientemente, os pagamentos e recebimentos a titulo de juros sobre o ca-
pital proprio devem ser tratados, respectivamente, como despesa financeira e receita
financeira.

Também € importante considerar que a inspiragdo para pagamento e deducao
fiscal dos juros do art. 9° possui, pelo menos, duas justificativas: uma, de cariter
econdmico, e outra, politico.
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Economicamente, o pagamento dos juros sobre o capital proprio tem o prop6-
sito de tratar, de forma isond0mica, as diferentes fontes de financiamento da socie-
dade. Ora, se para operar a sociedade necessita captar empréstimos junto ao mer-
cado (capital de terceiros), e para tanto € obrigada a pagar juros as institui¢oes fi-
nanceiras, por que nao permitir a remuneracao das inversoes feitas pelos socios ou
acionistas ao capital social (capital proprio), utilizando uma taxa de juros menor?
O pagamento dos juros sobre o capital proprio seria um estimulo econdémico propi-
ciado pelas sociedades aos seus titulares para ndo ficarem descapitalizadas.

Politicamente, no entanto, os juros sobre o capital proprio foram criados para
contrabalangar a perda do direito de deducdo da correcao monetéria do balanco,
extinta justamente pela mesma Lei n. 9.249. Naquela época, em decorréncia da
implantacdo do Plano Real, o cendrio politico exigia dos governantes medidas le-
gislativas severas para extirpar a cultura inflaciondria do cotidiano das pessoas e das
empresas, € uma das atitudes tomadas foi eliminar o mecanismo da correcao mo-
netaria do balango. Com o fito de minimizar o impacto dessa providéncia nada po-
pular, ja que em muitos casos representaria um aumento da carga tributdria, foram
autorizados o pagamento e a dedugdo fiscal dos juros sobre o capital préprio pelas
pessoas juridicas.

Pois bem. Fazendo uma breve recapitulagdo do que foi visto até aqui temos que:
(a) para fins fiscais, a SCP € tida como pessoa juridica (Decreto-lei n. 2.303); (b) a
SCP possui um fundo social afetado aos seus propdsitos que € plenamente equiva-
lente a um patrimonio liquido, com contas de capital, de reservas, de lucros ou pre-
juizos acumulados e de resultado do exercicio; (¢) os s6cios nao possuem disponi-
bilidade direta e integral sobre o patrimonio afetado, uma vez que os rendimentos
que sao produzidos em decorréncia da sua utilizagdo devem, primeiro, transitar pe-
las contas de resultado da SCP; (d) os juros sobre o capital proprio, pelo seu viés
politico, sdo substitutivos da corre¢do monetaria do balanco.

Alids, acerca desta dltima constatagdo, como decorréncia das disposi¢des trazi-
das pelas proprias autoridades fiscais no item 6 da Instrugdo Normativa SRF n. 179/87
- que determina que os socios pessoas juridicas devem classificar os valores entre-
gues ou aplicados na SCP em conta do ativo permanente, como investimento em
participacao societéria -, o 1° Conselho de Contribuintes ja teve oportunidade de se
pronunciar a respeito da aplicacdo da sistemadtica da correcdo monetaria do balan-
¢o sobre as contas de investimento em SCP e asseverou o seguinte no julgamento
do Acérdao n. 108-05636, de 17.3.1999:

“(..0)

Contribui¢do Social sobre o Lucro - Base de Célculo - Atualizacdo de Investimentos
em Sociedade em Conta de Participacao - Os investimentos permanentes em socieda-
de em conta de participacdo estdo sujeitos a correcdo monetdria das demonstragoes
financeiras no ano de 1995, cuja contrapartida integra o resultado do periodo e, por
conseqiiéncia, a base de célculo da contribuic¢do social sobre o lucro.” (destacamos)

Explicando melhor. Linhas atrds, foi dito que os efeitos juridicos da constitui-
cao da SCP restringem-se aos seus socios, sem reflexos legais perante terceiros, ja
que se trata de uma sociedade interna. Essa afirmagao, na verdade, reproduz o pen-
samento da escassa doutrina brasileira existente sobre esse tipo societario, que quan-
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do resolve abordar o tema, acaba-o fazendo, na esmagadora maioria das vezes, sob
o enfoque do direito privado.

Para fins tributdrios, no entanto, entendemos que cabe um pequeno reparo nes-
sa maxima. Realmente, perante os agentes do mercado em que a SCP atua, sua exis-
téncia € irrelevante, neutra, porque o contratante juridicamente habilitado € o sécio
ostensivo. Mas, perante o Fisco, a existéncia da SCP ndo pode ser tida como um fato
indiferente, que nao tem a aptidao de produzir conseqii€ncias juridicas.

Afinal, como justificar que determinada receita ou despesa nao deva integrar a
conta de resultado do sécio ostensivo, mas sim ser tributada separadamente? Como
exigir que o Fisco reconheca ao resultado liquido que o sécio ostensivo entrega ao
sOcio participante, que sequer possui uma quota ou ac¢ao do capital social daquele,
a natureza de dividendos, atualmente isentos de tributagcdo pelo IRPJ e pela CSLL?

Isto s6 € possivel porque a SCP gera, sim, efeitos juridicos perante o Fisco.

Ap0s a edi¢ao do Decreto-lei n. 2.303, as autoridades fiscais ndo podem igno-
rar que a SCP € tida como pessoa juridica para fins tributérios. E por fins tributa-
rios ou fiscais, entenda-se a alocacdo de receitas e/ou de despesas pelo sdcio osten-
sivo que tenham relagdo direta com o empreendimento comum, objeto da conta de
participacgao.

Por estas razdes, acreditamos serem plenamente possiveis o pagamento e a de-
ducdo fiscal dos juros sobre capital pela SCP em favor de seus socios.

6. Conclusoes

Vimos que a SCP € uma sociedade essencialmente contratual, sem personalidade
juridica, apresentando diversas vantagens em operacoes que almejem a formacao de
parcerias empresariais, temporéarias ou definitivas.

As principais conveniéncias sao a auséncia de formalidades para a sua consti-
tuicdo, a possibilidade de participacdo de um sdcio apenas com servicos € a liber-
dade que tém as partes para convencionar a divisdo do resultado comum.

Do ponto de vista da legislacdo do imposto de renda (e, atualmente, também da
CSLL, da contribui¢do ao PIS e da Cofins), a partir de 1987, os resultados positi-
vos do empreendimento comum passaram a ser tributados como uma unidade eco-
ndmica autbnoma, ja que a SCP foi equiparada, para fins fiscais, a uma pessoa juri-
dica.

Esta equiparacdo, a nosso ver, encontra-se em plena sintonia com a Constitui-
¢ao Federal e com os arts. 109 e 110 do CTN.

Também em funcio da equiparagdo da SCP a uma pessoa juridica, entendemos
juridicamente sustentdveis o pagamento e a deducao fiscal dos juros sobre o capital
proprio aos socios ostensivo e participante, na forma e modo dispostos pelo contra-
to social, uma vez que esta interpretacao segue o espirito com o qual foi editado o
art. 9°da Le1 n. 9.249, de 1995.



