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SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPAÇÃO CONSTITUÍDA NOS EXATOS TERMOS DOS ARTIGOS 981, 991 A 996 E 997, INCISO V, DO CÓDIGO CIVIL COM BENS E SERVIÇOS – DESCONSIDERAÇÃO DA FORMA PELA SRFB SOB A ALEGAÇÃO DE QUE AS SCPs NÃO ADMITEM PARTICIPAÇÃO DE SERVIÇOS NA COMPOSIÇÃO DO CAPITAL – MACULAÇÃO DOS ARTIGOS 109 E 110 DO CTN – INAPLICABILIDADE DO § ÚNICO DO ARTIGO 116 DO MESMO DIPLOMA - PARECER.

CONSULTA

Consulta-me a consulente em relação aos Processos Administrativos  o seguinte:

“ESTRUTURA E ATIVIDADES DA SOCIEDADE

Trata-se de uma Sociedade em Conta de Participação, onde entidade hospitalar, pessoa jurídica de direito privado, figura como SÓCIA OSTENSIVA, e, do outro lado temos os MÉDICOS ASSOCIADOS, pessoas físicas, como SÓCIOS PARTICIPANTES, integrando a sociedade por meio de Termo de Adesão. 

As atividades constitutivas do objeto da consulente compreendem:

- Atividades de Atendimento Médico/Hospitalar em Regime de Internação;

- Atividades de atendimento a urgências e emergências;

- Atividades de Atendimento ambulatorial;

- Atividades de serviços complementares de diagnóstico e terapêutica;
- Atividades de outros profissionais da área de saúde;

- Outras atividades relacionadas com a atenção à saúde.

A Sócia Ostensiva,  por sua vez, participa na sociedade da seguinte forma, conforme cláusulas a seguir transcritas:

“Cláusula Décima Segunda: A SÓCIA OSTENSIVA operará em nome próprio, por ser a CONVENIADA, de conformidade com os Contratos firmados com os Convênios Médicos e Particulares, emitindo os documentos fiscais, faturas e duplicatas para recebimento, celebrando contratos etc., assumindo, dessa forma, os direitos e obrigações decorrentes da legislação específica e dos contratos.

Parágrafo Único: A SÓCIA OSTENSIVA responsabiliza-se, também, pela outorga de procurações necessárias e indispensáveis a advogado(s) com os respectivos poderes para que promovam reivindicações administrativas ou ações judiciais, inclusive medidas cautelares e correlatas, ressalvando que, neste caso, os custos pertinentes serão suportados pela SCP.

Cláusula Décima Terceira: A SÓCIA OSTENSIVA obriga-se, ainda, a emitir os documentos fiscais e apresentá-los de imediato aos CONVÊNIOS, evitando qualquer retardamento no recebimento dos serviços médicos, além de ficar obrigada a enviar, às (os) SÓCIAS (OS) PARTICIPANTES, cópias das Notas Fiscais das Faturas emitidas.

Cláusula Décima Quarta: Também está a cargo da SÓCIA OSTENSIVA, a contratação de toda a mão de obra (pessoal) para execução dos serviços administrativos, aquisição de materiais e equipamentos necessários para a execução dos serviços médicos, bem como do fiel cumprimento e observância das leis trabalhistas e previdenciários, além de outras inerentes às atividades objeto da SCP, respondendo pelos encargos sociais, trabalhistas, previdenciários e tributários em geral, decorrentes deste instrumento, comprometendo-se, assim, pelos registros e quitações de empregados, e demais obrigações acessórias correlatas, tudo em seu nome (SÓCIA OSTENSIVA), pelo tempo de duração dos Contratos, ficando ainda, obrigada a apresentar ao COMITÊ GESTOR, quando constituído, sempre que solicitados, comprovantes dos registros, documentos e transações.

Os Sócios Participantes, MÉDICOS ASSOCIADOS, participam na sociedade da seguinte maneira:

Cláusula Décima Oitava: Declaram, as (os) SÓCIAS (OS) PARTICIPANTES, terem pleno conhecimento de todos os detalhes dos Contratos dos
CONVÊNIOS e demais documentos correlatos, não podendo, a qualquer tempo, alegar desconhecimento, assumindo desde já a responsabilidade pela execução dos mesmos.
Parágrafo Único: As (os) SÓCIAS (OS) PARTICIPANTES assumem integral responsabilidade pelos atos médicos de seus Sócios executados aos CLIENTES (Convênios ou Particulares) objeto dos contratos citados no ‘caput’ deste parágrafo, sob pena de responderem por eventuais prejuízos decorrentes, inclusive pela participação financeira direta da SÓCIA OSTENSIVA.

Cláusula Vigésima Segunda: Cabe, ainda, às (os) SÓCIAS (OS) PARTICIPANTES:

a) Prestar assistência a todos os pacientes que procure o Hospital, propiciando-lhes atendimento médico de qualidade e humanizado, em regime de internação, independente de leitos (enfermaria ou apartamento) e/ou de especialidade;
b) Prestar assistência de qualidade e humanizada a pacientes em nível ambulatorial, mantendo assiduidade e pontualidade às consultas pré​agendadas, obedecendo ao horário de consultório e procedimentos ambulatoriais;

c) Desenvolver o espírito de unidade e congraçamento entre seus Sócios;

d) Colaborar nos Programas de Treinamentos e reciclagem de pessoal do Hospital;

e) Colaborar no acompanhamento e seminários a Residentes e Internos do Hospital na sua especialidade;

f) Colaborar em investigações e pesquisas científicas;

g) Contribuir para o aprimoramento e melhoria da qualidade de atendimento do hospital;

h) Fazer seus Sócios cumprirem escalas pré-elaboradas e plantões e/ou sobreaviso, sob pena de responsabilidade ética;

i) Manter o bom relacionamento dos serviços médicos e os demais setores da Instituição;

j) Obediência ao Código de Ética Médica, ao Regulamento do Corpo Clínico e ao Regimento Interno;

k) Fazer seus Sócios assistirem os pacientes sob seu cuidado com respeito, consideração e dentro da melhor técnica, em seu beneficio;
l)
Colaborar com seus colegas na assistência aos seus pacientes, quando solicitado;
m) Deverá também fazer seus Sócios (médicos) restringirem suas praticas à(s) área(s) para a(s) qual (is) é de sua especialidade, exceto em situações de Emergência;

n) Participar de atos médicos em sua especialidade ou auxiliar colegas, quando necessário;

o) Cumprir normas de organização, segurança e disciplina da SÓCIA OSTENSIVA;

p) Elaborar prontuário dos pacientes com registros indispensáveis à elucidação do caso em qualquer momento;

q) Colaborar com as Comissões especificas da SÓCIA OSTENSIVA.

Da leitura do Instrumento de Constituição da SCP, pode-se observar que este define expressamente que a SÓCIA OSTENSIVA da sociedade, a pessoa jurídica do Hospital, contribui com a sociedade tanto com bens, com suas instalações e equipamentos, quanto serviços de seus funcionários (Considerações preliminares ao contrato e Cláusula Quinta do instrumento constitutivo), enquanto que as SÓCIAS PARTICIPANTES contribuem com seus serviços de ordem profissional especializada em diferentes áreas da medicina (Considerações preliminares ao contrato e Cláusula Terceira). É, indubitavelmente, uma conjugação de esforços visando um objetivo comum, não sendo possível negar-lhe o conteúdo de uma sociedade.

Ainda, em atenção às considerações preliminares ao Contrato de Constituição da SCP, verificamos que a Pessoa Jurídica do Hospital entra com a infraestrutura, os equipamentos e o nome, pois responde pela sociedade, enquanto que o corpo médico entra com sua qualificação técnica, sendo que há partilha de resultados, obedecida, portanto, também a parte final do art. 981, bem com do art. 991, ambos do CC, eis que os rendimentos auferidos pelos SÓCIOS PARTICIPANTES decorrem do resultado líquido apurado ao final do período e distribuído de acordo com seu desempenho e produtividade, nos termos do parágrafo único da Cláusula Oitava do Instrumento de Constituição da SCP.

AUTUAÇÕES DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL

Trata-se de Autos de Infração para cobrança de supostas contribuições previdenciárias devidas ao INSS referentes ao Hospital, quanto retenções de INSS dos Segurados, acompanhada de multa pelo descumprimento de obrigação acessória, bem como, de IRPF contra cada um dos médicos associados.

Referida cobrança teve origem no Mandado de Procedimento Fiscal, instaurado a fim de averiguar a regularidade na distribuição de lucros aos sócios participantes da SCP, composta pelo Sócio Ostensivo e por diversos médicos como Sócios Participantes.

O fato gerador cinge-se na hipótese de serviços médicos prestados por pessoas físicas, conforme segue abaixo, em trecho do Termo de Verificação e Infração Fiscal:

"O fato gerador, neste caso, é a prestação de serviços por pessoa física sem vínculo empregatício, sendo que neste caso temos dois tributos a serem lançados: as contribuições previdenciárias da empresa incidentes sobre as remunerações pagas ou creditadas a segurados a seu serviço e a dos trabalhadores, incidentes sobre seu salário de contribuição, conforme artigo 11, parágrafo único, incisos I e III da Lei n° 8.212/91 com suas alterações posteriores e as infrações devidas referentes à não retenção na fonte do imposto de renda da pessoa física, ou seja, a multa e os juros de mora exigidos isoladamente, de acordo com a Lei n° 10.426/2002, artigo 9º, da Lei n° 9.430/96, artigo 44, inciso I, Parecer Normativo SRF n° 1, de 24/09/2002."

"As bases de cálculo para os tributos ora lançados foram os valores pagos a
título de Distribuição de Lucros, lançados na contabilidade a crédito na conta
241401003 Distribuição de Lucros — SCP e debitando a conta 111102009

(...).

O Ilmo. Conselheiro Relator alega que os atos praticados pela consulente estariam em desacordo com ditames legais, uma vez que o exercício da atividade constitutiva do objeto social da referida sociedade seria desempenhado pelos sócios participantes da mesma, o que não seria possível de acordo com a interpretação equivocada do Ilmo. Auditor quanto ao disposto no art. 991 do Código Civil, entendendo que tal participação estaria limitada apenas a investimentos.

Aduz também, que em virtude das SCP's carecerem de personalidade jurídica, não seria possível aos sócios participantes contribuir com serviços dentro da sociedade, o que demonstra uma análise equivocada e confusão quanto à atribuição de personalidade jurídica que nada tem a ver com a constituição da sociedade em si: a contribuição dos sócios participantes no âmbito das SCP's com serviços é perfeitamente possível se considerada a análise dos demais dispositivos que compõem e regulamentam as sociedades de forma geral (aí incluídas as SCP's), no âmbito do Código Civil.

Assim, seguindo esse entendimento, a d. fiscalização presumiu que os valores distribuídos pela SCP eram rendimentos do trabalho e não distribuição de lucros, não havendo qualquer fundamento para assunção do fato à norma para classificá-los como tal, sendo perfeitamente possível em QUALQUER tipo de sociedade, incluindo uma SCP, desde que previamente acordado entre os sócios, a distribuição de lucros de forma desproporcional e de acordo com a produtividade individual de cada sócio, não se confundindo de forma alguma com remuneração de serviços.
FUNDAMENTOS E PRÉ-QUESTIONAMENTOS

Levando-se em conta as discussões doutrinárias quanto à classificação das SCP's — Sociedades em Conta de Participação como sociedades de fato ou meros contratos de participação, sua previsão legal está contida dentro do Livro II do Código Civil que trata do Direito de Empresa e, mais especificamente, compõe o seu Título II, que regulamenta o funcionamento das sociedades comerciais.

O Direito não se interpreta em tiras, portanto, mais do que considerar um dispositivo isoladamente, no caso da SCP os arts. 991 e ss. do CC, estes devem ser analisados dentro de seu contexto, mais especificamente no caso, dentro da regulamentação geral no Direito Brasileiro das Sociedades Comerciais e de como essas regras interferem na constituição e funcionamento especificamente das Sociedades em Conta de Participação.

Considerando o disposto nos artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional, observa-se que ambos trazem regras concernentes ao uso dos princípios, institutos e conceitos do Direito Privado (Direito Civil e Comercial) quando da interpretação dos respectivos dentro da legislação tributária, não podendo alterar sua essência disciplinada por estes direitos anteriormente citados, e analisando os Acórdãos proferidos em sede de Recurso Voluntário, tais diretrizes NÃO foram respeitadas.

Os Acórdãos originados do julgamento realizado em 19/03/2014 demonstram claramente a afronta aos limites normatizados pelos artigos 109 e 110 do CTN, que delimitam a segurança jurídica necessária na interpretação dos conceitos do Direito Brasileiro na aplicação dos dispositivos tributários. Senão vejamos:

Os artigos 109 e 110 do Código Tributário Nacional enfatizam, “in verbis”:

"Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários."

"Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias."

Embora o Direito Tributário seja um ramo do Direito Público, guarda íntima relação com o Direito Privado, uma vez que é disciplina afeta ao Direito das Obrigações. Por conta disso, muitos conceitos oriundos do Direito Privado são usados pela legislação tributária, contudo, a legislação tributária se vale de tais conceitos sem explicá-los ou defini-los, justamente pelo fato de que os mesmos já se encontram determinados pelo Direito Privado, devendo lá ser buscados. No entanto, em se tratando dos EFEITOS TRIBUTÁRIOS dos atos praticados, estes não devem ser buscados no Direito Privado, mas na própria legislação tributária.

É possível que a lei tributária promova ajustes a conceitos de Direito Privado, para que se amoldem às peculiaridades do Direito Tributário; caso não haja disposição específica na lei tributária, o conceito de Direito Privado deve ser aquele definido exatamente por seu ramo de direito.

Entretanto, em conformidade com o art. 110, tal expediente é ilícito caso a lei tributária expanda conceitos privados adotados pela própria Constituição para delimitar o exercício das normas tributárias. Caso ocorra, estará usurpando os ditames e fundamentos tributários esculpidos em lei, para suas aplicabilidades, determinando hipótese de incidência á qual não está autorizado a tributar.

O que demonstra a nítida contrariedade dos Acórdãos em tela, no que se refere aos artigos 109 e 110 do CTN anteriormente citados, pois, tanto a Autoridade Fiscal Julgadora, quanto o Ilustríssimo Conselheiro Relator presumiram que os valores distribuídos pela SCP eram rendimentos do trabalho e não distribuição de lucros, não havendo qualquer fundamento para assunção do fato à norma para classificá-los como tal, conforme já mencionado anteriormente.

A lei fiscal, quando elege uma determinada situação ou relação de natureza econômica que traduza capacidade contributiva, para torná-la fato gerador de um tributo, se referida situação se situa no âmbito do Direito Privado, o seu conteúdo e significado devem ser pesquisados tal como se apresentam no Direito Privado. É o que se pode retirar do texto do art. 109 do CTN.

Entende-se, pois, que o art. 109 do CTN dispõe que os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, não se prestando, contudo, à definição dos respectivos efeitos tributários.

Já no que concerne o art. 110, também do CTN, as normas tributárias editadas para o fim de definir ou limitar competências tributárias não podem alterar a definição, o conteúdo e o alcance dos institutos, conceitos e formas de Direito Privado, utilizados expressa ou implicitamente pela Constituição Federal, ou das normas máximas de cada um dos entes políticos (Constituições Estaduais e Leis Orgânicas).

Sendo assim, a interpretação tributária dada pelos ilustríssimos julgadores fere a segurança jurídica e a normatização disciplinada por estes dois dispositivos de lei, vez que, conforme já dito, não se pode dar interpretação aos termos, conceitos e institutos já preestabelecidos pelo seu próprio ramo do Direito, com base no efeito tributário que se pretende atingir quando tal termo, conceito e instituto que embasa o fato gerador em tela, já vem definido pelo seu "Direito" respectivo. Sua definição não pode ser modificada nem aplicada de maneira destoante ao preceito encontrado nas normas específicas do seu próprio ramo do Direito, como no caso, o Direito Civil, que trata das Sociedades Civis em Geral e disciplina sua instituição e desenvolvimento, definindo e conceituando — com efeito de alcançar todas as legislações paralelas que utilizem seus termos para aplicação das mesmas — de maneira a uniformizar, como exposto na Carta Magna, o entendimento a ser dado em todas as peculiaridades contidas dentro das Sociedades Civis em Geral.

A matéria necessita ser expressamente debatida sob a ótica da contrariedade aos arts. 109 e 110 do Código Tributário Nacional, isso porque, como já dito, o Ilustríssimo Conselheiro Relator, após entendimento explanado pela autoridade fiscal, ratificou a errônea interpretação da constituição e desenvolvimento (exercício das atividades distribuição dos lucros da SCP), frisando pela sua descaracterização apenas pelo fato de entender pela impossibilidade da contribuição ao capital com serviços pelos Sócios Participantes dentro da Sociedade, bem como, afirmando pela inaplicabilidade da distribuição desproporcional dos lucros mediante o esforço e dedicação de cada Sócio Participante, e tal entendimento demonstra a completa desatenção aos artigos acima citados, senão vejamos:

É absolutamente lícito aos particulares definirem a distribuição dos lucros de forma diversa à sua participação societária, pois inexiste vedação legal em contrário e encontra-se devidamente previsto em contrato. Tal fato é absolutamente verdadeiro para qualquer tipo de sociedade e por que não seria para a Sociedade em Conta de Participação (?), visto que essa não possui qualquer regra específica em contrário e encontra-se submetida às mesmas regras gerais estabelecidas para qualquer outro tipo societário.

QUESITOS

1) Da estrutura demonstrada, formada pelo Hospital  e consulente, e da análise do Contrato de Constituição, pode-se afirmar que a SCP consulente foi validamente configurada ?
2) Há, na atividade e na operação da SCP consulente, alguma incompatibilidade com a legislação das Sociedades em Conta de Participação, prevista no Código Civil?
3) Os Sócios Participantes (Médicos Associados) da SCP podem contribuir no capital do patrimônio da sociedade por meio da prestação de seus serviços ? Há alguma legislação vedando esse tipo de contribuição?

4) Analisando o Contrato de Constituição da SCP, pode-se verificar que estão presentes todos os pressupostos formais? A Distribuição de Lucros na proporção do serviço prestado por cada médico em sua respectiva especialidade é requisito prejudicial de validade da SCP?
5) A Distribuição de Lucros diferenciada para cada sócio, conforme a participação em serviços de cada médico no capital social é prevista e aplicada nas mais diversas sociedades elencadas no nosso Código Civil Brasileiro. Considerando a aplicação das diretrizes gerais das Sociedades Simples, na falta de norma específica para as SCP's é cabível a aplicação da distribuição dos lucros proporcionais à contribuição de cada médico associado (por meio de serviços) no patrimônio da sociedade?”
RESPOSTA

Sete breves considerações fazem-se necessárias, antes de responder às cinco questões formuladas.
A primeira delas diz respeito às sociedades.

O Código Civil é dividido em duas partes: a geral, com três livros, e a especial com cinco, a saber: Geral (livro I – das pessoas; II – dos bens; III – dos fatos jurídicos), parte Especial (Livro I- direito das obrigações, II- direito da empresa, III- direito das coisas, IV- direito da família, V- direito das sucessões), havendo um livro complementar de disposições finais e transitórias 
.
O livro III da parte especial, que me interessa analisar (direito da empresa), cuida do empresário, no título I, nele incluída a empresa individual. No Título II, sobre o qual me debruçarei, trata da sociedade, que poderá ser não personificada ou personificada (subtítulos I e II).

A divisão dos dois subtítulos é antecedida por disposições gerais, abrangendo ambos regimes societários, que são expressos nos artigos 981 a 985.

Está o artigo 981, conformador do que seja uma sociedade, personificada ou não, para o direito brasileiro, assim versado:

“Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou serviços, para o exercício de atividade econômica e a partilha, entre si, dos resultados.

Parágrafo único. A atividade pode restringir-se à realização de um ou mais negócios determinados.” (grifos meus) 
.
Claramente, o dispositivo define o que seja uma sociedade:
1) um contrato entre pessoas;

2) que, reciprocamente, se obrigam a contribuir

3) com bens e serviços
4) para exercício de atividade econômica
5) partilhando os resultados, entre si.

O artigo, portanto, não oferece qualquer dúvida de que qualquer tipo de sociedade, personificada ou  não, pode ser constituída com a contribuição de

bens ou serviços  
.
São disposições gerais que regem toda a disciplina jurídica das sociedades, explicitada nos demais artigos.
“Ubi lex non distinguit, distinguere non debemus”. Onde a lei não distinguir, não devemos distinguir e, na conformação do artigo 981, não há qualquer exceção a que as sociedades, personificadas ou não, possam ser constituídas por bens e serviços 
.

Passo, agora, a uma segunda consideração.
As sociedades não personificadas são regidas pelos artigos 986 e 996, estando o artigo 986 assim redigido:
“Art. 986. Enquanto não inscritos os atos constitutivos, reger-se-á a sociedade, exceto por ações em organização, pelo disposto neste Capítulo, observadas, subsidiariamente e no que com ele forem compatíveis, as normas da sociedade simples.”
Dois comandos surgem a propósito dessa norma:
1) as sociedades não personificadas serão regidas pelo disposto no capítulo mencionado em seus 11 artigos;

2) serão também regidas, no que não excepcionado no capítulo, pelas normas das sociedades simples.
Há menção clara a dois complexos de regras, no referido dispositivo, a saber:
a) normas próprias para disciplinar regime jurídico de tais sociedades
e

b) todas as demais normas da sociedade simples são aplicadas a tais sociedades, desde que não sejam incompatíveis com as normas específicas 
.

Sendo tais sociedades não personificadas, SOCIEDADES inseridas no Título correspondente, seu regime jurídico fica nitidamente conformado com a junção do complexo destas normas próprias e gerais, onde –repito— a contribuição de bens e/ou serviços pelos sócios, para composição da sociedade, é regra essencial para que existam.

Passo, agora, a uma terceira breve consideração.

O Capítulo II, do subtítulo I, do título II, do Livro II da Parte Especial do Código Civil é dedicado  à sociedade em conta de participação, tendo o artigo 991 a seguinte dicção:
“Art. 991. Na sociedade em conta de participação, a atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo sócio ostensivo, em seu nome individual e sob sua própria e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos resultados correspondentes.

Parágrafo único. Obriga-se perante terceiro tão-somente o sócio ostensivo; e, exclusivamente perante este, o sócio participante, nos termos do contrato social.” 
.
Da leitura do dispositivo, resta claro que:

a) a atividade constitutiva, é exercida unicamente pelo sócio ostensivo;

b) em seu nome individual;

c) sob sua responsabilidade;

d) participando os demais sócios dos resultados correspondentes;

e) perante terceiros, quem se obriga é o sócio ostensivo;

e
f) o sócio participante se obriga exclusivamente  perante o sócio ostensivo, nos termos do que dispuser o contrato social 
.

Os demais artigos 992 e 996 estão assim veiculados:

“Art. 992. A constituição da sociedade em conta de participação independe de qualquer formalidade e pode provar-se por todos os meios de direito.

Art. 993. O contrato social produz efeito somente entre os sócios, e a eventual inscrição de seu instrumento em qualquer registro não confere personalidade jurídica à sociedade.

Parágrafo único. Sem prejuízo do direito de fiscalizar a gestão dos negócios sociais, o sócio participante não pode tomar parte nas relações do sócio ostensivo com terceiros, sob pena de responder solidariamente com este pelas obrigações em que intervier.

Art. 994. A contribuição do sócio participante constitui, com a do sócio ostensivo, patrimônio especial, objeto da conta de participação relativa aos negócios sociais.

§ 1o A especialização patrimonial somente produz efeitos em relação aos sócios.

§ 2o A falência do sócio ostensivo acarreta a dissolução da sociedade e a liquidação da respectiva conta, cujo saldo constituirá crédito quirografário.

§ 3o Falindo o sócio participante, o contrato social fica sujeito às normas que regulam os efeitos da falência nos contratos bilaterais do falido.

Art. 995. Salvo estipulação em contrário, o sócio ostensivo não pode admitir novo sócio sem o consentimento expresso dos demais.

Art. 996. Aplica-se à sociedade em conta de participação, subsidiariamente e no que com ela for compatível, o disposto para a sociedade simples, e a sua liquidação rege-se pelas normas relativas à prestação de contas, na forma da lei processual.

Parágrafo único. Havendo mais de um sócio ostensivo, as respectivas contas serão prestadas e julgadas no mesmo processo.”,

ressaltando-se, no § único do artigo 993 que, sempre que o sócio participante entrar ou participar das relações do sócio ostensivo com terceiros, pode tornar-se solidário com este, nas obrigações da sociedade que intervier
.
Como se percebe, todos os dispositivos dão absoluta flexibilidade a este tipo de sociedade. Inclusive, esta mencionada possibilidade de o sócio participante –não mais é chamado de sócio oculto— participar ou não das relações do sócio ostensivo com terceiros, o que lhe acarreta, no caso de participar, responsabilidade solidária com aquele perante esses terceiros. Se nada dispuser em contrário o contrato social, a responsabilidade do sócio participante é nenhuma, na relação com terceiros. A falência do sócio ostensivo não acarreta a do sócio participante, pois a disciplina jurídica é  diversa, com permanente aplicação dos regimes das sociedades simples, sempre que estes poucos dispositivos do Código Civil não dispuserem de forma diversa para este tipo de sociedade.

Da leitura de todos estes dispositivos, dois aspectos merecem especial relevância.
1) o primeiro deles é que a liberdade das relações entre os sócios é absoluta, podendo ir da não responsabilidade do sócio participante, nos atos do sócio ostensivo, até a solidariedade absoluta com este, em relação aos atos que praticar 

e

2) EM NENHUM MOMENTO AS  NORMAS ESPECIAIS PROÍBEM A FORMAÇÃO DO CAPITAL DE UMA SOCIEDADE EM CONTA E PARTICIPAÇÃO COM SERVIÇOS.
Vale dizer, o artigo 981, que diz que qualquer tipo de sociedade, personificada ou não, pode ser constituída por 
Bens e serviços,

não é excepcionado pelos artigos 991 a 996, que, por isso mesmo, à evidência, também admitem que a sociedade seja formada, constituída, criada, com a participação de bens ou serviços, pois, repito, não cabe ao intérprete restringir, onde o legislador não o fez 
.

Somente este aspecto já seria suficiente para derrubar todos os autos de infração lavrados contra a consulente, POIS O CERNE, A ESPINHA DORSAL DOS AUTOS é que uma sociedade de conta e participação NÃO PODE SER CONSTITUÍDA POR SERVIÇOS. O artigo 981 permite e os artigos 991 a 996 não o impedem.

Assim sendo, pode uma sociedade em conta de participação ser constituída com a contribuição de serviços 
.

Uma rápida quarta consideração.

Como os artigos 991 a 996 não proíbem a existência de sociedade por conta de participação com contribuição em serviços e como o artigo 981 APLICÁVEL A TODAS AS SOCIEDADES, PERSONIFICADAS OU NÃO, PERMITEM A PARTICIPAÇÃO DOS SÓCIOS NA CONSTITUIÇÃO DA SOCIEDADE  com bens e serviços, além de o regime jurídico das sociedades de conta e participação admitirem o duplo regime (o especial, onde não há proibição de contribuição para formação de patrimônio com prestação de serviços e o geral em que há permissão expressa), mister se faz, rapidamente, tecer observações relacionadas aos artigos 997 inciso V, 1006, e 1007 do Código Civil, assim redigidos:

“Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou público, que, além de cláusulas estipuladas pelas partes, mencionará:

............

V - as prestações a que se obriga o sócio, cuja contribuição consista em serviços; 

............”;
Art. 1.006. O sócio, cuja contribuição consista em serviços, não pode, salvo convenção em contrário, empregar-se em atividade estranha à sociedade, sob pena de ser privado de seus lucros e dela excluído.

Art. 1.007. Salvo estipulação em contrário, o sócio participa dos lucros e das perdas, na proporção das respectivas quotas, mas aquele, cuja contribuição consiste em serviços, somente participa dos lucros na proporção da média do valor das quotas.”
Pelo primeiro, nas sociedades simples, há expressa permissão para que o capital seja formado com prestação de serviços. Pelo segundo, proíbe-se, SALVO DISPOSIÇÃO ESTATUTÁRIA EM CONTRÁRIO, que o sócio cuja contribuição consista em serviços atue em atividade que não diga respeito ao objeto social da sociedade ou paralelamente à sociedade. Tal disposição, todavia, no elastério admitido pela lei para flexibilização deste tipo de sociedade, pode ser afastada por convenção entre as partes. Pelo terceiro, há possibilidade de participação diferenciada dos sócios, seja em função do valor de quotas, seja ainda POR DISPOSIÇÃO CONTRATUAL QUE EXPLICITE a forma distinta de distribuição dos lucros 
.
Resta claro que, não só não há, em nenhum dispositivo, qualquer restrição a que sociedades em conta de participação possam ser constituídas com bens e serviços, como, por outro lado, conforma o C.C. enorme flexibilização e elasticidade na composição destas sociedades, como no das sociedades simples, cujo regime jurídico, que lhes pertine, também é muito lato. Diante disso, resulta claro que a sociedade consulente foi constituída RIGOROSAMENTE DENTRO DA LEI, seguindo estritamente o que os comandos  normativos haviam imposto.
Uma quinta e breve consideração faz-se necessária sobre a figura desconsiderativa.

Nenhuma razão assiste à fiscalização na desconsideração das relações mencionadas, sem fundamento civil, pois adotou a superação da forma, transformando uma relação civil em relação de outra natureza, em clara maculação dos direitos da consulente. É de se lembrar que a superação da forma, em direito tributário, só é admissível, em face do princípio da estrita legalidade, por imputação normativa - como, por exemplo, a distribuição disfarçada de lucros -, e não por elástica formulação jurisprudencial 
.

Passo agora a uma sexta consideração, esta já de natureza tributária.

Os artigos 109 e 110 do CTN, elaborado por juristas - à época em que as leis eram feitas, no campo tributário, por doutrinadores e não por regulamenteiros - teve todo o capítulo, dedicado à interpretação e integração analógica do direito tributário, cuidadosamente conformado nos artigos 107 a 112 daquele diploma legislativo.

A excelência do CTN reside em que nenhum de seus 218 artigos foi jamais considerado inconstitucional, sobre servir de orientação a todos os exegetas deste ramo do direito, desde 1967 
.

Ora, os dois dispositivos que se inter-relacionam estão assim expressos:

  “Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.
 Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.”
Duas observações devem ser feitas, à luz do que disposto está.
A primeira é que toda a legislação infraconstitucional está abarcada pelos referidos artigos, visto que o que estiver na legislação infraconstitucional, violando a lei maior, é inconstitucional, e o que não violar, compõe o sistema definido pelos comandos maiores do ordenamento jurídico.

Tal percepção de que o artigo 110 cuida de todo o sistema, e não apenas das disposições expressas ou implícitas na Carta Maior, é matéria hoje pacífica, na doutrina e na jurisprudência 
. Aliás, por “implícitas”, há de se entender todo o ordenamento infraconstitucional.
Este entendimento pacífico se compreende, com maior clareza, na medida em que o art. 110 se completa com o artigo 109, que deve sempre ser estudado conjuntamente. Tal ponto não oferece mais, hoje, qualquer discussão.

Todo o sistema jurídico privado, toda a legislação civil e  comercial, que não constitua matéria de direito tributário, não pode ser alterada em seus conceitos, institutos, normas e princípios por leis tributárias, que só poderão dar-lhes efeitos fiscais 
.

O segundo aspecto diz respeito exatamente aos efeitos.

Apenas os efeitos podem ser objeto de legislação tributária. Jamais a alteração da conformação dos institutos de direito privado.

Por exemplo, não pode o Fisco transformar um comodato em uma locação para tributar. Terá que dar o tratamento adequado, para efeitos tributários. No caso de um pai que cede um apartamento a um filho em comodato, não pode entender que não se trataria de comodato, mas de uma locação. Nem pode atribuir efeitos conflitantes, dizendo que, para o imposto sobre a renda, atribuir-se-ia um presumível valor sobre o comodato, para considerar renda aquilo que, de rigor, o comodante não recebeu.
Ora, como o artigo 43 do CTN define o fato gerador do imposto sobre a renda como a aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica, à evidência, a presunção desapareceria, seria considerada sem valor jurídico, na medida EM QUE NÃO TERIA HAVIDO QUALQUER AQUISIÇÃO DE DISPONIBILIDADE ECONÔMICA OU JURÍDICA POR PARTE DO PAI, que cedeu ao filho o apartamento em comodato 
.

Ora, como examinado nas cinco primeiras conclusões do presente parecer, contra a clareza das leis civis, a fiscalização considerou que não havia qualquer sociedade entre os sócios participantes e o sócio ostensivo, e que seriam, estes, meros profissionais prestando serviços à entidade, razão pela qual desconsiderou a forma societária, dando às relações entre profissionais e a consulente conformação jurídica diversa da lei e da doutrina.
Violou, portanto, a clareza dos dois dispositivos, que não permitem que institutos, normas e princípios de direito privado, nem seus conceitos, sejam adulterados,  desfigurados, modificados pelas leis tributárias.

Um último aspecto antes de começar a responder às questões mencionadas, reside no que diz respeito à norma antielisão. Fere ela, o princípio da estrita legalidade 
.
Como demonstrado até o presente, NADA, NADA, NADA na lei civil examinada impede que uma sociedade de conta e participação tenha a contribuição de serviços dos sócios participantes. Ao contrário, todos os dispositivos examinados permitem tal participação.

Ora, o que, de rigor, sem citar, pretenderam os dignos agentes fiscais autuantes, foi desconsiderar a sociedade existente, como se se tratasse de uma relação de trabalho, uma singela prestação de serviços mediante a qual a pessoa física recebe a remuneração com a correspondente implicação tributária, em nítida aplicação da denominada lei antielisão, existente no direito brasileiro 
 porque constante do  § único do artigo 116 do CTN, mas ainda sem eficácia:
 “Art. 116. ...........

 Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.       (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001)”.
Tal disposição, introduzida pela LC 104/01, ainda carece de regulamentação, não tendo, portanto,  eficácia, no direito brasileiro.
Tentou, o Governo Federal, dar-lhe eficácia, com a MP 66/02, através de seus artigos 13 a 19, que foram, todavia, fulminados no Congresso Nacional e rejeitados.

Principalmente, os artigos 13 e 14 
 tinham a seguinte redação:
“Art. 13.  Os atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de obrigação tributária serão desconsiderados, para fins tributários, pela autoridade administrativa competente, observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19 subseqüentes.
Parágrafo único.  O disposto neste artigo não inclui atos e negócios jurídicos em que se verificar a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
Art. 14.  São passíveis de desconsideração os atos ou negócios jurídicos que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária.
 § 1º  Para a desconsideração de ato ou negócio jurídico dever-se-á levar em conta, entre outras, a ocorrência de:
 I - falta de propósito negocial; ou
 II - abuso de forma.
§ 2º  Considera-se indicativo de falta de propósito negocial a opção pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a prática de determinado ato.
 § 3º  Para o efeito do disposto no inciso II do § 1º, considera-se abuso de forma jurídica a prática de ato ou negócio jurídico indireto que produza o mesmo resultado econômico do ato ou negócio jurídico dissimulado.”
Se fossem aprovados e não fossem considerados inconstitucionais, permitiriam que uma operação legítima do ponto de vista formal fosse desconsiderada.

Ocorre que a falta de propósito negocial para a escolha de uma determinada forma de agir, formalmente correta, objetivando exclusivamente a redução de tributos –decididamente, não é o caso presente— continua não ofertando ao Fisco o direito de rejeitar a solução, pois o dispositivo regulador da denominada norma antielisão foi rejeitado pelo Congresso (art. 14 da MP 66/02) 
.

No caso concreto, havia e há propósito negocial, pois  o serviço prestado numa sociedade, em que a junção de capital e dos serviços, da estrutura hospitalar e da habilitação técnica dos sócios participantes para preencher as finalidades para as quais o hospital foi criado, torna menos oneroso e mais eficiente para  pacientes e profissionais da medicina o atendimento em suas dependências. 
Mesmo que não houvesse propósito negocial, a operação seria válida, embora redutora de tributos. Havendo esse propósito – como resulta evidente - nenhuma objeção ou alegação poderia ser tomada, nem a operação desconsiderada, como o fez a digna fiscalização 
.

É de se lembrar que todas as sociedades de prestação de serviços são sociedades em que o serviço prestado pelos sócios para composição do capital, tem como remuneração, quando houver lucros, a sua distribuição entre os detentores das quotas sociais, nos termos já analisados dos artigos 1006 e 1007 do Código Civil. 
Não se pode esquecer que, nas sociedades como as de conta e participação ou de simples prestação de serviços, é a sociedade que presta serviços para terceiros, através de seus sócios e auxiliares, razão pela qual os beneficiários de seus serviços, remuneram a sociedade, e não diretamente aos profissionais que nela trabalham 
.
Este aspecto, aliás, foi completamente ignorado pelos agentes fiscais, que, em relação ao lucro tributado da consulente, NÃO SEGREGARAM A PARTE QUE, SEGUNDO ELES, DEVERIA SER DE REMUNERAÇÃO DIRETA DOS PROFISSIONAIS, aspecto que por si só tornaria nulo o lançamento, no que concerne ao imposto sobre a renda.

Ao não segregar nem descontar o tributo pago pela consulente sobre seu lucro com incorporação da remuneração aos serviços prestados, de rigor passou, a Fiscalização, a exigir, no auto de infração, tributação sobre:
a) os lucros já tributados da consulente, neles incorporados os relativos aos serviços dos profissionais;

e

b) a “remuneração” dos profissionais, como se lucro não fosse.
Considerou, pois, que os mesmos serviços seriam lucro  para compor a receita da sociedade, e não lucro por presumível recebimento dos profissionais, sendo a “quantia” recebida pelos profissionais “lucro”, enquanto tributado na consulente e “não lucro” quando recebido pelos sócios participantes. Em outras palavras: a não segregação do recebido pela consulente já tributado e não descontado na autuação lavrada quanto às as operações mencionadas, transformou o fato jurídico em duas contradições em si mesmas: ou seja, simultaneamente, remuneração e não lucro e lucro e não remuneração.  Desconsiderou a sociedade e considerou a remuneração aos profissionais como por serviços prestados individualmente e considerou a mesma receita tributada na sociedade, sem considerar  que seria receita dos  profissionais 
.
Há de se convir que, sem qualquer sustentação jurídica revelam-se os autos lavrados, pois ferindo a legislação privada e a própria legislação do imposto de renda. Em verdade, criou, a Fiscalização, para efeitos tributários, uma soma de infelicidades para a consulente e seus sócios participantes, com uma dupla incidência , no que concerne ao imposto sobre a renda, a saber da receita produzida pelos serviços, como lucro na consulente, e, ao mesmo tempo, considerando tal lucro um “não lucro”, para seus sócios participantes 
.
Colocadas tais considerações, passo a responder as cinco questões formuladas pela consulente, de forma concisa.

1) Da estrutura demonstrada, formada pelo Hospital e consulente, e da análise do Contrato de Constituição, pode-se afirmar que a SCP consulente foi validamente configurada?
Não reproduzirei as cláusulas que me interessam de contrato de constituição da sociedade em conta de participação da consulente, pois transcritas no texto da consulta.

A SCP consulente  foi constituída rigorosamente nos termos permitidos pelo Código Civil, não havendo qualquer reparo de ordem jurídica à forma como se organizou, com um sócio ostensivo e sócios participantes contribuindo para o capital com serviços, de resto, permitidos com clareza pelos artigos 981, 997 V, 1006 e 1007 do Código Civil.

Não há nos artigos 991 a 996 do Código Civil nenhum impedimento a que uma sociedade de conta e participação faça-se com participação de sócio não ostensivo com serviços, havendo, por outro lado, para as sociedades em geral, personificadas ou não, a permissão para que seja constituída com bens e serviços.
A resposta, portanto, é positiva. A sociedade foi validamente configurada.

2) Há, na atividade e na operação da SCP consulente, alguma incompatibilidade com a legislação das Sociedades em Conta de Participação, prevista no Código Civil?

A resposta já está contida naquela anteriormente dada. Toda a sociedade, personificada ou não, pode ser constituída com bens e serviços. Não há qualquer proibição na lei a que o faça, sobre haver nítida permissão no artigo que rege o regime jurídico de todas as sociedades, qual seja o artigo 981.
A lei especial, segundo a lei de introdução ao Código Civil --hoje denominada de Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro--, somente admite tratamento diferenciado entre a lei especial e a geral, quando expressamente as distingue 
.

Embora não se possa falar em “lei especial”, nas diversas formas de sociedade admitidas pelo Código Civil, há de se adotar o mesmo critério, todavia, do artigo 2º da LICC para convivência de dois regimes, mesmo quando de caráter geral. Assim é que o diploma legal (art. 981) tem seus temperos especiais nos artigos 991 a 996, assim como a expressa menção a que, fora as peculiaridades próprias da SCP, o regime geral se aplicaria. Em outras palavras, pode-se interpretar que aplica-se o regime geral, excepcionado apenas o que expressamente consta da disciplina especial dos artigos 991 a 996. E, neste tratamento especial para as SCPs, nenhum dispositivo PROÍBE QUE SEJAM FORMADAS A PARTIR DA CONTRIBUIÇÃO DOS SÓCIOS COM BENS E SERVIÇOS. Ora, o regime geral permite a participação com serviços e o regime especial das SCPs, não a proíbe, motivo pelo qual não há qualquer incompatibilidade entre as atividades e operações da consulente e a legislação das sociedades em conta de participação.
3) Os Sócios Participantes (Médicos Associados) da SCP podem contribuir no capital do patrimônio da sociedade por meio da prestação de seus serviços ? Há alguma legislação vedando esse tipo de contribuição?

Também a resposta está contida nas respostas anteriores.
Embora seja uma regra de interpretação vetusta, é sempre bom lembrar-se de que não cabe ao intérprete colocar na pena do legislador o que o legislador não escreveu, nem fazer distorções onde o legislador não distinguiu 
.

Ora, em nenhum trecho dos artigos 991 a 996 há proibição de que uma sociedade em conta de participação possa ser constituída com serviços, havendo, por outro lado, a clara permissão de que qualquer sociedade (991 a 996) seja constituída com bens e serviços (981, 997-V e 1006 e 1007). Desta forma, qualquer interpretação que vise amputar as SCPs de serem constituídas com participação de serviços em seu capital, reduzindo-lhes o espectro para fins de criar tributação de impossível incidência, é manifestamente ilegal. Fere claramente a legislação de regência (C. Civil), que não pode ter seus institutos alterados, modificados, para efeitos de criar tributação impossível, se não tivesse sido incorretamente interpretada.

A resposta, portanto, é que podem os sócios participantes contribuir com serviços, não havendo qualquer legislação que vede esse tipo de contribuição. Nas próprias sociedades de profissionais liberais, seus sócios contribuem para a sociedade com seus serviços, recebendo os lucros, quando distribuídos.
4) Analisando o Contrato de Constituição da SCP, pode-se verificar que estão presentes todos os pressupostos formais? A Distribuição de Lucros na proporção do serviço prestado por cada médico em sua respectiva especialidade é requisito prejudicial de validade da SCP?
Ainda aqui a resposta é positiva. Todos os pressupostos, não só formais, como estruturais, presentes estão. A distribuição conforme o serviço prestado é possível, visto que, nas sociedades, pelo artigo 1007 do Código Civil, a participação nos lucros, far-se-á conforme estipulado em contrato, na proporção de sua contribuição, a partir da média do valor das quotas.
Desta forma, duas são as regras do artigo 1007. A primeira que é a da proporcionalidade e que já nestes termos vinha do Código de 1916, com limitação que foi afastada no presente, e a segunda que permite qualquer estipulação em contrário 
.
De uma forma ou de outra, podem as sociedades que são constituídas por serviços de seus sócios, adotar um critério de partilha dos lucros proporcional a uma participação em serviços.

A cláusula “salvo estipulação em contrário” abre um elastério muito maior que a própria regra da proporcionalidade. Se a proporcionalidade fosse insuficiente para atribuir lucros a serem distribuídos - ou seja, maiores para os que mais prestaram serviços -, poder-se-ia –e é o que ocorre nas estipulações contratuais da consulente— determinar que a distribuição fosse proporcional ao trabalho realizado.

A resposta, portanto, é que estão presentes todos os pressupostos processuais e que a distribuição proporcional não é requisito prejudicial, antes sendo permitido expressamente pela legislação de regência.

5) A Distribuição de Lucros diferenciada para cada sócio, conforme a participação em serviços de cada médico no capital social é prevista e aplicada nas mais diversas sociedades elencadas no nosso Código Civil Brasileiro. Considerando a aplicação das diretrizes gerais das Sociedades Simples, na falta de norma específica, para as SCP's, é cabível a aplicação da distribuição dos lucros proporcionais à contribuição de cada médico associado (por meio de serviços) no patrimônio da sociedade?”
Mais uma vez, a resposta está já contida nas respostas anteriores. A própria pergunta oferta a resposta. A distribuição de lucros diferenciada é a aplicada nas mais diversas sociedades elencadas no Código Civil, sem exceção para as SCPs, que não impede que assim seja feito, nos artigos 991 a 996.
Como é a sociedade que presta os serviços a terceiros; como os médicos são sócios de serviços da SCP; como o seu serviço constitui aporte de capital à sociedade; na medida de seu aporte de serviços ao patrimônio social, justifica-se que a distribuição dos lucros seja proporcional à contribuição do médico, sendo assim positiva a resposta.
CONSIDERAÇÕES FINAIS

De rigor, toda a autuação da Receita Federal, no que concerne às contribuições sociais e imposto sobre a renda,  objetiva desconsiderar a sociedade de conta de participação, tornando inexistente a distribuição de lucros, transformando-a em singela prestação de serviços, conforme Termo de verificação e autuação. 
A meu ver, é de manifesta ilegalidade, por ferir: os artigos 109 e 110 do CTN (vedação a alteração de institutos, normas, conceitos e princípios do direito privado); o artigo 981 do Código Civil, que permite para sociedades, personificadas ou não, a contribuição de sócios com bens e serviços; os artigos 991 a 996, QUE  NÃO PROÍBEM que as sociedades de conta de participação sejam formadas com serviços; o artigo 997 inciso V, que permite a criação de sociedades simples com a prestação de serviços; e o artigo 1007, que admite proporcionalidade, na medida de sua participação, aos sócios na SCP, nos lucros distribuídos na forma pactuada; assim como o artigo 116, § único, do CTN, que cuida das desconsiderações de pessoas jurídicas e outras formas de norma antielisão, dispositivo este ainda carente de regulamentação, desde que os arts. 13 a 19 da MP 66/02, que pretendiam regulamentá-la, foram rejeitados pelo Congresso Nacional.
Na singela e não autorizada interpretação de que: uma SCP não pode ser criada com participação do sócio não ostensivo em serviços –NÃO HÁ NADA NESSE SENTIDO nos arts. 991 a 996 do C.C. que vede este tipo de participação, assim como aplicando, sem citar, o disposto no § único do artigo 116 do CTN, além de  distinguir onde não cabe ao intérprete distinguir e alterar a legislação civil para amputar das SCP a possibilidade de serem constituídas com prestação de serviços por parte dos sócios, hoje não mais denominados de ocultos, mas apenas de participantes, foram os autos lavrados.
São, portanto, manifestamente ilegais, sendo válida, formal e estruturalmente, todas as suas disposições contratuais relativas a sócio ostensivo e participante que integram a constituição da SCP consulente.





S.M.J.



São Paulo, 31 de Julho de 2014.



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
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�  O Decreto-lei nº 4657 de 04/09/42, conhecido como Lei de Introdução ao Código Civil, com a edição do novo diploma passou a intitular-se “Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro”. A longevidade do diploma deve-se à genialidade de seu autor, o saudoso amigo e professor Haroldo Valadão.





�  No antigo Código Civil o artigo correspondente era menos claro, embora falasse em “esforços ou recursos” em vez de “bens ou serviços”.


Estava assim redigido o artigo 1363:


“Celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar  seus esforços ou recursos, para lograr fins comuns”.





�  Ricardo Fiuza e Newton de Lucca assim se referem ao histórico do dispositivo:


“O texto do artigo 981 é o mesmo do anteprojeto original. No Código Civil de 1916, o conceito de sociedade encontrava-se definido em seu art. 1.363, que estabelecia que "Celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus esforços ou recursos, para lograr fins comuns". O Código Comercial de 1850, apesar de não conter um conceito especifico para a sociedade comercial, enumerava seus elementos essenciais, ao assim dispor: "É da essência das companhias e sociedades comerciais que o objeto e fim a que se propõem seja lícito, e que cada um dos sócios contribua para o seu capital com alguma quota, ou esta consista em dinheiro ou em efeitos e qualquer sorte de bens, ou em trabalho ou indústria" (art. 287). O conceito ado�tado por este dispositivo do art. 981 praticamente reproduz a definição de sociedade cooperativa' com a exceção de apenas não prever o objetivo de lucro, com o seguinte enunciado: "Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou serviços para o exercício de uma atividade econômica, de proveito comum, sem objetivo de lucro” (Lei nº 5764/71, art. 3º). (Código Civil comentado – 9ª. Edição, 2013, Ed. Saraiva, São Paulo, p. 894).





�  Leia-se em Renzo Tosi :


“1147 Ubi ex voluit dixit, ubi noluit tacuit” - Quando a lei quis falar, falou; quando não quis, calou. 


Esse é um “brocardo” medieval anônimo que ainda pertence ao patrimônio comum do direito: pretende impedir que se faça a lei dizer o que não quis, e que dela seja feita uma interpretação- extensiva e não rigorosamente restritiva. Há semelhança em “Ubi lex non distinguit nec nostrum est distinguere”, quando a lei não faz distinções, não nos cabe fazê-las” (Dicionário de sentenças latinas e gregas, Martins Fontes, 1996, p. 525).





�  Marcelo Fortes Barbosa Filho escreve:


“A partir da simples conjunção de vontades, celebra-se o contrato de sociedade, mas, para a aquisição da personalidade jurídica, como ditado pelo antecedente art. 985, faz-se necessária a elaboração de um instrumento e sua inscrição nos órgãos do Registro Público de Empresas  Mercantis ou perante um dos Oficiais de Registro Civil de Pessoa Jurídica, de conformidade com a natureza empresária ou simples. Antes da consecução do registro, há apenas uma relação contratual que produz efeitos exclusivamente entre aqueles que dela participaram (inter partes), trocando os sócios direitos e deveres similares, conjugando bens ou seu lavor e repartindo o resultado obtido sem afetar terceiros. Nesse sentido, ausente a personalidade jurídica, mesmo desejada e projetada pelos contratantes, só existirão uma sociedade-contrato, designada como sociedade em comum dotada de disciplina específica, apresentando correspondência com a antiga sociedade civil estrita, concebida para ser puramente contratual, a sociedade de fato e a irregular, estas conceituadas com base nos revogados arts. 303 e 304 do Código Comercial, não tendo sido elaborado, na primeira, nem mesmo um instrumento escrito, enquanto a segunda, apesar da existência de tal documento, não havia sido registrada. Os artigos inseridos no presente capítulo, portanto, compõem um conjunto de regras especiais, sempre aplicáveis às referidas sociedades-contrato, prevendo o legislador a aplicação subsidiária dos preceitos atinentes à sociedade simples, desde que esteja presente a compatibilidade com a ausência de personalidade jurídica” (Código Civil comentado – doutrina e jurisprudência, 6ª. Ed. Revisada e atualizada, Editora Manole, São Paulo, 2012,  p. 996).


�  Nelson e Rosa Nery ao conceituarem este tipo de sociedade não vedam a participação com serviços das duas classes de sócios (ostensivo e participantes):


“2. Conceito. É sociedade regular, sem personalidade jurídica, formada com dois tipos de sócios (sócio osten�sivo e sócio oculto). O sócio ostensivo assume os negó�cios com terceiros, em seu nome individual e com sua inteira responsabilidade; o sócio oculto (ou participante) participa com o capital, colhendo os resultados e partici�pando das perdas do negócio. O sócio ostensivo pode ser sociedade comercial ou comerciante individual (Requião, Curso, v. 1, n. 236, p. 374). A característica marcante da sociedade em conta de participação é o fato de o sócio ostensivo assumir todo o negócio em seu nome individual, obrigando-se, sozinho, perante terceiros” (Código Civil anotado e legislação extravagante, 2ª. ed. revista e ampliada, Ed. Revista dos Tribunais, 2003, São Paulo, p. 520).





�  Clovis Bevilacqua ao comentar o artigo 1363 do antigo Código Civil que encampava os tipos de sociedades, na forma do artigo 981 do atual Código lembra de sua abrangência:


“O Código oferece neste artigo, os elementos de uma definição satisfatória de sociedade: é o contrato consensual, em que duas ou mais pessoas convencionam combinar os seus esforços, ou recursos, no intuito de conseguir um fim comum. É a comunhão de interesse, a cooperação para lograr um fim comum, ideal ou material, que constitui a essência do contrato da sociedade. Perante a largueza deste princípio adotado pelo Código Civil, há contrato social tanto nas sociedades civis comuns, quanto nas corporações religiosas, nas irmandades e nas sociedades literárias, científicas, recreativas ou beneficentes” (Código Civil dos Estados Unidos do Brasil, Livraria Francisco Alves, Rio de Janeiro, 1954, p. 88).





�  Nelson e Rosa Nery esclarecem:


“Registro do contrato. A sociedade em conta de participação é legal, portanto, regular. Não é de sua ca�racterística a exteriorização da sociedade e dos atos societários. Não é próprio, contudo, denominá-la de oculta  ou  secreta, dado o cunho pejorativo dessas expressões (Brandão Lopes, Sociedade, n. 14, pp. 48/50). O contrato social pode ser registrado e terceiros podem ter conhecido da existência da sociedade e da identidade do sócio oculto. Isso não desvirtua a sociedade em conta de parti�cipação.” (Código Civil Anotado e legislação extravagante, ob. Cit., p. 521).





�  Marcelo Fortes Barbosa Filho esclarece:


“O parágrafo único do presente artigo, por sua vez, regra a conduta do sócio participante ou oculto, frisando seu direito de fiscalização da administração dos negócios sociais, devendo o sócio ostensivo lhe prestar, periodicamente e conforme o convencionado, contas de tudo quanto realizado, o que, mediante ação própria, pode ser exigido em juízo. Em contrapartida, descabe ao sócio participante ou oculto participar de relações com terceiros, atuando diretamente nas tratativas ou na celebração de negócios, assumindo ele a função precípua de fornecedor de capital, despido de poderes de gestão. Caso tal padrão de conduta seja desrespeitado, o sócio oculto ou participante se submete a uma sanção, assumindo, junto do sócio ostensivo e em favor do terceiro credor, responsabilidade solidária pelas dívidas em cujo nascimento houver tido alguma intervenção, por menor que seja ela” (Código civil Comentado – doutrina e jurisprudência, ob. Cit. p. 1000).


�  Newton de Lucca e Ricardo Fiúza esclarecem:


“A hipótese deste artigo diz respeito à constituição da sociedade em conta de participação por meio de contrato social escrito. Todavia, esse contrato somente produz efeitos entre os sócios que integram a sociedade, pois, perante terceiros, quem responde pelas obrigações sociais é o sócio ostensivo, que contrata em seu próprio nome. O contrato social da sociedade em conta de participação não pode ser levado a registro, seja na Junta Comercial, seja no cartório de Registro Civil das Pessoas Jurídicas. Seu arquivamento, ainda que indevido, não produzirá nenhum efeito para fins de aquisição de personalidade jurídica pela sociedade. A figura do sócio ostensivo é única, ou seja, não poderá haver mais de um sócio ostensivo, sob pena de ser desnaturado o próprio significado da conta de participação. Quando ocorrer situação em que apareçam dois ou mais sócios ostensivos, o sócio oculto que assumir ou contratar obrigações responderá solidariamente com o sócio ostensivo em todos os atos de que participar perante terceiros” (Código Civil comentado, ob. Cit., p. 910).








�  Carlos Maximiliano lembra que:


“Quando o texto dispõe de modo amplo, sem limitações evidentes, é dever do intérprete aplicá-lo a todos os casos particulares que se possam enquadrar na hipótese geral prevista explicitamente; não tente distinguir entre as circunstâncias da questão e as outras; cumpra a norma tal qual é, sem acrescentar condições novas, nem dispensar nenhuma das expressas” (Hermenêutica e aplicação do direito, Forense, 1979, Rio de Janeiro, p. 247).





�  Hamilton Dias de Souza lembra que:


“deve-se lembrar a lição de Francesco Ferrara, segundo a qual o excessivo apego à letra da lei é pernicioso, mas, ainda mais grave é o perigo de que o intérprete force a exegese, encaixando no texto aquilo que gostaria que lá estivesse ou suprimindo o que contrariasse suas preferências” (Direito Tributário 2, José Bushatsky editor, São Paulo, 1972, p. 32).








� É ainda Ricardo Fiúza e Newton de Lucca que interpretam o dispositivo:


”Na sociedade simples, dada a sua natureza não empresarial, admite-se que um sócio contribua, apenas, com serviços ou trabalho, tal como acontecia, anteriormente, com a sociedade civil, segundo autorizava o art. 1.376, do Código Civil de 1916, e com a sociedade de capital e indústria, prevista nos arts. 317 a 324 do Código Comercial de � HYPERLINK http://1850.Com ��1850. Com� a previsão feita pelo inciso V deste art. 997 ("as prestações a que se obriga o sócio, cuja contribuição consis�ta em serviços") e sendo essa contribuição em serviços cabível em diversas sociedades, supri�miu-se a sociedade de capital e indústria do atual Código Civil, conforme esclarecido pelo Prof. Sylvio Marcondes, em sua já citada obra (Problemas de direito mercantil, São Paulo, Max Limonad, 1970, p. 148)” (Código Civil comentado, ob. Cit., p. 913).





�  Maria Helena Diniz explica:


“SOCIEDADE  EM  CONTA  DE  PARTICIPAÇÃO. Direito comercial. Aquela que explora uma atividade negocial sob a firma individual de um dos participantes, apresentando sócios ostensivos, que se obrigam perante terceiros, e sócios ocultos, que só se obrigam perante os sócios ostensivos. Não é pessoa jurídica, nem tem autonomia patrimonial, nem firma ou ra�zão social. O gerente, que é o sócio ostensivo, usa de sua firma individual, efetivando os ne�gócios em seu próprio nome, adquirindo direitos e assumindo deveres. Tal sociedade não possui nem mesmo sede ou domicílio especial, nem pode ser declarada falida, pois somente os sócios ostensivos podem incorrer em falência” (Dicionário Jurídico, volume 4, Ed. Saraiva, São Paulo, 1998, p. 402).  Em nenhum momento, qualquer dos autores por mim citados, exclui, na formação da sociedade, a prestação de serviços.





�  Escrevi:


“Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, no Direito Comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à teoria limitativa.


Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica, refugirem-se aos limites de sua personificação tais atos não seriam inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. O superamento da pessoa jurídica decorreria de sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado, mas recebendo tais atos jurídicos outro tratamento jurisprudencial ou legislativo.


Pela teoria limitativa, a desconsideração seria, necessariamente, formulação jurisprudencial, visto que a previsão legal da hipótese desconsiderativa já representaria tratamento legislativo pertinente, razão pela qual não hospedaria a teoria da desconsideração, mas apenas uma singela teoria de imputação dos efeitos legais aos atos normados.


As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escol, quase sempre, em sua versão privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal é preenchida pelo fenômeno exegético ou a previsão legal já lhe dá tratamento pertinente.


O aspecto de interesse, todavia, é que a desconsideração da pessoa jurídica prevê a utilização da personificação de forma inadequada. Os atos são praticados pela sociedade, mas nela não têm os reflexos pretendidos, embora válidos, pois superam a conformação legal de suas virtualidades.


Tais rápidas pinceladas permitem, de plano, duas considerações que demonstram sua inaplicabilidade.


A primeira delas diz respeito às correntes mencionadas, ou seja, a da teoria ampla, que hospeda a formulação jurisprudencial ou legislativa, ou a estrita, que a reduz à formulação jurisprudencial, entendendo que a legislativa se vincula à teoria da imputação legal.


Ora, se tivéssemos que levar em consideração a segunda delas, esta seria inaplicável ao Direito Tributário, em face dos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada ou reserva absoluta legal, posto que, sem previsão legal, não há possibilidade de exigir-se qualquer tributo” (Direito Público e Empresarial, Edições Cejup, Belém, 1988, p. 61/62).


�  No discurso, em homenagem ao meu patrono, Gilberto de Ulhôa Canto, na Academia Paulista de Letras Jurídicas, escrevi:


“É interessante a importância de Gilberto de Ulhôa Canto na comissão do anteprojeto de Rubens Gomes de Sousa, que foi profundamente modificado pela Comissão. A parte penal do anteprojeto, por exemplo, que contemplava as sanções, foi reduzida no Código a três artigos. 


Gilberto ofereceu uma valiosa contribuição à discussão. Os Ministros Bulhões e Roberto Campos viam nele um cidadão extremamente culto, com uma cultura própria dos humanistas daquela época. 	A Gilberto, Bulhões e Roberto Campos confiaram-lhe, inclusive, o trabalho de preparação da Emenda número 18/65. Nessa fase, a participação de Gilberto foi ainda mais intensa do que nas discussões do Código.


......


Campos e Bulhões terminaram apoiando o trabalho e a Emenda Constitucional 18/65 e o Código Tributário Nacional constituem ainda hoje, os dois diplomas mais importantes da historia do Direito tributário brasileiro, sendo a emenda decorrente do Código, a espinha dorsal do sistema até hoje, apesar de promulgada antes.


Se examinarmos o Código, na época escrito por juristas, verificamos que dos 218 artigos, nenhum deles, em sua edição original, foi considerado inconstitucional. Nunca houve declaração de inconstitucionalidade dos artigos do Código. 


Vale dizer que houve muitas modificações, introduzidas por “regulamenteiros”, que, a todo momento, têm sido discutidas no Congresso Nacional ou nos tribunais, com proliferação de ações diretas de inconstitucionalidade ou de representações de inconstitucionalidade, no sistema anterior. Tudo isto, todavia, contra as modificações, jamais contra o texto inicial” (Patronos Ilustres, Academia Paulista de Letras Jurídicas, coordenação Ives Gandra Martins e Ruy Altenfelder, APLJ, 2013, p. 14 e segs).








�  Sérgio Feltrin Corrêa comenta:


“A Constituição Federal é sempre uma obra resultante de muitos esforços. Em especial, a de 1988 assenta-se sobre múltiplos e longos conflitos internos, que o legislador constituinte procurou superar, ou pelo menos abrandar. 


Pela leitura do art. 110, nítido complemento do art. 109, não restam dúvidas. A lei ou o intérprete nada podem em se tratando de conceitos e formas de direito privado, utilizados de modo expresso ou implícito pelas Constituições ou Leis Orgânicas dos entes ali enumerados. 


Embora o presente artigo reafirme algo induvidosamente imutável, tenha-se em mente que o legislador atuou com particular sabedoria ao registrar e impor as limitações constantes do art.110. Ora, sendo impossível redefinir por lei conceitos postos em sede constitucional, risco não haverá de ver-se a Carta sem as cautelas e processos que lhe são próprios, alvo de alterações. 


Define Hugo de Brito Machado: " Aliás, o art. 110 do Código Tributário Nacional tem na verdade um sentido apenas didático, meramente explicitante. Ainda que não existisse, teria de ser como nele está determinado. Admitir que a lei ordinária redefina conceitos utilizados por qualquer norma da Constituição é admitir que a lei modifique a Constituição. É certo que a lei pode, e deve, reduzir a vaguidade das normas da Constituição, mas, em face da supremacia constitucional, não pode modificar o significado destas" (ob. cit., infra, p. 82)” (Código Tributário Nacional Comentado, coordenação de Eliana Calmon, Ed. Revista dos Tribunais, 1999,  p. 468).





�  Kiyoshi Harada ensina:


“Esse preceito é uma reafirmação da autonomia do Direito Tributário, porém, está a indicar a necessidade de relacionamento com o Direito Privado, na medida em que a definição, o conteúdo e o alcance dos institutos, conceitos e formas consagradas no campo do Direito Civil ou do Comercial são vinculantes dentro do Direito Tributário, em inexistindo norma expressa em sentido contrário” (Direito Financeiro e Tributário, 23ª edição, Atlas, São Paulo, 2014, p. 535/6).


�  O artigo 43 do CTN tem a seguinte dicção:


“Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:


        I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;


        II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior.


        § 1o A incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepção.     � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp104.htm" �(Incluído pela Lc nº 104, de 10.1.2001)�


        § 2o Na hipótese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerá as condições e o momento em que se dará sua disponibilidade, para fins de incidência do imposto referido neste artigo.     � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp104.htm" �(Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001)�”.


Comentei-o:


“A dicção complementar conforma o que seja o fato gerador do tributo. A expressão fato gerador, apesar de criticada, não é acientífica, posto que alberga a formulação hipotética da norma e sua concreção fática, de tal maneira que, por mais ampla, foi da preferência legislativa sua adoção.


O fato gerador é a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica, que se realiza na ocorrência da elevação patrimonial de valores, bens ou direitos relativos.


Por essa razão, explicita o legislador complementar que a renda e os proventos implicam, necessariamente, uma aquisição. A aquisição corresponde a algo que se acrescenta, que aumenta a patrimonialidade anterior, embora outros fatores possam diminuí-la. Por isto, o aumento, como sinônimo de fluxo, lhe é pertinente.


Por outro lado, o legislador complementar aclara que tipo de aquisição seria fato imponível do tributo questionado, ou seja, aquele das disponibilidades econômicas e jurídicas. O discurso corresponde, por decorrência, a uma limitação. Não a qualquer tipo de aquisição, mas apenas àquele correspondente à obtenção de disponibilidade econômica ou jurídica refere-se o comando intermediário.


Os intérpretes têm, algumas vezes, tido dificuldades em esclarecer o que seria disponibilidade jurídica, mormente ao se levar em consideração que o simples fato de uma disponibilidade econômica ter tratamento legal, tal tratamento a transforma também em disponibilidade jurídica.


Temo-nos insurgido contra a impropriedade redacional, a partir da concepção de que não há objeto ajurídico no Direito. E distinguir, no Direito, situações a partir da adjetivação "jurídica" é tornar o gênero, espécie" (Cadernos de Pesquisas Tributárias nº 11, O fato gerador do IR e proventos de qualquer natureza, coordenação de Ives Gandra Martins, Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 1986, p. 265/267),





�  Escrevi:


“Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento, a administração, mas - e principalmente - o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da ‘lex scripta’, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se da ‘lex stricta’, própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p.39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras        normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo de seu comportamento”.


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN,  Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do ‘numerus clausus’ veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja: e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma  precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas (Resenha  Tributária 154:779-82, Secção 2.1, 1980)" (Curso de Direito Tributário, coordenação minha, São Paulo: Co-edição CEEU/FIEO, Editora Saraiva, 1982, p. 57/58).





�  Para a Ação Direta de Inconstitucionalidade proposta contra a veiculação de tal disposição escrevi:


“Trata-se do parágrafo único que a LC nº 104/2001 pretendeu introduzir no art. 116 do CTN, equiparando a elisão fiscal (conduta legítima do contribuinte) à evasão (conduta ilegítima), confundindo institutos que sempre tiveram tratamento distinto, nas doutrinas brasileira e comparada” (Revista do TRF 3ª Região, Separata, nº 77, Maio/junho/2006, São Paulo, SP, P. 108).





�  Detecto três inconstitucionalidades nos referidos dispositivos:


“A primeira inconstitucionalidade material reside no § único, que excluiu os casos de “simulação” previstos no artigo 116 e introduziu a “simulação” sem dolo, fraude ou má-fé!!! Nitidamente, substitui o princípio da legalidade pelo princípio do “palpite fiscal”.


Se um contribuinte agir sem dolo, fraude ou má-fé e, entre duas leis, escolher aquela que lhe for mais favorável, não há o que contestar, cabendo ao Fisco, se não lhe agrada o caminho escolhido, revogar o diploma produzido pelo Poder Legislativo que lhe deu fundamento, pelos meios legislativos constitucionais expostos nos artigos 59 a 69 da Carta Magna. Jamais por uma mera opinião do fiscal.


A segunda inconstitucionalidade está em que a desconsideração apenas surtirá efeitos “para fins tributários” –como previsto no “caput” do artigo 13--, continuando a solução jurídica adotada a valer para os demais campos do direito. O fato desconsiderado só o é para o direito tributário, continuando a valer, sem superação, para os outros ramos do direito. Isso admite que, por exemplo, uma doação continue sendo tributada pelo imposto de transmissão estadual (pois no plano civil é essa a natureza do negócio jurídico) embora possa vir a ser tributada simultaneamente pelo Município, se com base no artigo 13, vier a ser considerada como compra e venda pelo fisco municipal ou federal.


A terceira inconstitucionalidade está nas hipóteses do § 1º, que enuncia duas hipóteses de desconsideração entre outras, vale dizer, qualquer outra idealizada pelo Fiscal para desconsiderar o ato jurídico, poderá ser utilizada. Os princípios da tipicidade fechada, estrita legalidade e reserva formal da lei são implodidos, valendo, além das hipóteses enunciadas, qualquer outra que os humores da Fiscalização desejarem. Há nítida maculação dos princípios da legalidade e da segurança jurídica expostos nos artigos 5º “caput” e 150, inciso I, da Constituição Federal” (Revista do TRF 3ª Região, Separata, nº 77, Maio/junho/2006, São Paulo, SP, P. 112).





� André Elali admite que a norma antielisão não afeta planejamentos tributários:


“A norma em tela, no entanto, não inibe o planejamento tributário, que é aquilo que não ofende as leis vigentes, o ordenamento. O planejamento, ou melhor, a elusão tributária, continua válida no país” (Comentários ao Código Tributário Nacional, volume 2, 7ª edição, Ed. Saraiva, São Paulo, 2013, p. 189).





�  O XIII Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária assim distinguiu, pelo Plenário, a elisão da evasão fiscal:


“1ª PERGUNTA: Qual a diferença entre elisão e evasão fiscal e quais os limites legais que separam as duas figuras?


PLENÁRIO: Elidir é evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento de tributo, por atos ou omissões lícitos do sujeito passivo, anteriores à ocorrência do fato gerador.


Evadir é evitar o pagamento de tributo devido, reduzir-lhe o montante ou postergar o momento em que se torne exigível,por atos ou omissões do sujeito passivo, posteriores à ocorrência do fato gerador” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 14, coordenação Ives Gandra Martins, Ed. Resenha Tributária/CEU, 1989, p. 491).





�  O artigo 148 do RIR tem a seguinte dicção:


“Art. 148. As sociedades em conta de participação são equiparadas às pessoas jurídicas (Decreto-Lei nº 2.303, de 21 de novembro de 1986, art. 7º, e Decreto-Lei nº 2.308, de 19 de dezembro de 1986, art. 3º ).”


�  Ao contestar o direito de desconsideração que se auto-outorgou o Fisco para as sociedades prestadoras de serviço, Humberto Ávila escreveu:


“Sendo assim, contudo, não se podem desconsiderar os contra�tos de prestação de serviços celebrados pelas pessoas jurídicas sob o argumento de que os serviços foram e só poderiam ser prestados por um dos sócios, dadas as suas habilidades pessoais. Insista-se, uma pessoa jurídica, enquanto entidade jurídica abstrata, sem carne nem osso, não presta os serviços; são os seus sócios ou empregados que o fazem, sempre e por definição. Desconsiderar a pessoa jurídica sob o argumento de que os serviços foram prestados pela pessoa física implica desconsiderar toda e qualquer pessoa jurídica prestadora de serviços especializados.


Pior, implica tratar as pessoas jurídicas tanto mais restritiva�mente, quanto maior for a especialidade dos seus sócios ou emprega�dos. Quanto melhor for o profissional e mais distintas forem as suas habilidades, maior a chance de os atos praticados pela pessoa jurídi�ca serem desconsiderados pela autoridade fiscal e os rendimentos tributados diretamente na pessoa física; e quanto pior for o profissio�nal e mais comuns forem as suas habilidades, menor a chance de os atos praticados pela pessoa jurídica serem desconsiderados pela au�toridade fiscal. Em outras palavras - e agora o desatino da referida interpretação surge com absoluta nitidez -, quanto melhor o profis�sional, maior será a sua tributação, e quanto pior o profissional, me�nor será a sua tributação.” (Grandes questões atuais do direito tributário, 17º volume, Dialética, 2013, São Paulo, p. 148).





�  Ao contestar os artigos 13 a 19 da MP 66/02 que pretendeu outorgar o direito superativo ao Fisco, em parecer levado ao Congresso Nacional, que rejeitou a proposta governamental, escrevi:


“Parece-me, hoje, examinando à distância todos estes aspectos jurídicos e acontecimentos históricos relacionados à conformação do sistema tributário brasileiro à luz do princípio da segurança jurídica, que não há como se pretender inserir, por força de uma norma infraconstitucional, uma limitação tão fantástica ao direito do contribuinte, e tampouco promover um alargamento tão monumental do poder de tributar, como se pretendeu com o § único do art. 116.


Estou convencido de que a Constituição Federal, ao definir a República Federativa do Brasil como um Estado Democrático de Direito, fundado na cidadania e na dignidade da pessoa humana, em que todo o poder emana do povo - que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente - e onde os três Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciário são independentes e harmônicos entre si, estabelece, como pedra angular, o princípio da legalidade.” (Revista do TRF 3ª. Região, nº 77, já citada, p. 114).





�  O artigo 2º da LICC tem a seguinte dicção:


“Art. 2o  Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.        � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L3991.htm" �(Vide Lei nº 3.991, de 1961)�       � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L5144.htm" �(Vide Lei nº 5.144, de 1966)�


§ 1o  A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.


§ 2o  A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior.


§ 3o  Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência.” (grifos meus).





�  Francesco Ferrara, Interpretação e aplicação das Leis, 2ª. edição, Ed. Coimbra, p. 129.





�  Marcelo Fortes Barbosa Filho esclarece:


“Traz o texto legal, por isso, uma regra particular, de acordo com a qual o sócio de serviço participará dos lucros em proporção equivalente à média dos demais sócios, não ostentando, excepcionalmente, responsabilidade por p�rejuízos ou perdas. Para que seja obtido tal percentual é preciso, simplesmente, tornar o número de sócios quotistas e dividi-lo pela centena. Ressalte-se, por fim, que as normas inseridas no presente artigo apresentam um evidente caráter dispositivo e, por isso, ao celebrarem contrato, os sócios podem estabelecer regras diferenciadas, ajustadas a seus interesses e a sua conveniência concreta, desde que o façam expressamente e incluam, no instrumento escrito submetido a registro, cláusula derrogatória das regras aqui analisadas, que apenas diante da omissão do contrato apresentam incidência” (Código Civil comentado, ob. Cit. p.. 1011).
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