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    RESUMO




    Este livro tem a intenção de examinar a formatação dos negócios imobiliários através da SCP, explorando a tributação dos empreendimentos imobiliários, os questionamentos legais e fiscais e os seus respectivos impactos, com o objetivo de deixar o negócio mais seguro para os sócios envolvidos. A partir da identificação das particularidades e da legitimação da SCP na formatação dos negócios imobiliários, demonstram-se o tratamento tributário e a gestão do sócio ostensivo na condução de todas as obrigações fiscais e contábeis inerente à sociedade em conta de participação. A relevância do tema tributário, através de suas consequências e incertezas, será discutida em temas como o patrimônio de afetação, a utilização do regime especial de tributação (RET), a apuração contábil de resultados do empreendimento imobiliário, a permuta de imóveis, o método POC, a mensuração contábil do terreno até, finalmente, alcançar o uso equivocado da SCP na permuta financeira e na compra e venda de imóveis. Realiza-se um estudo interdisciplinar, no campo jurídico e contábil, com tabelas, exemplos práticos, recomendações objetivas e conclusivas, com o propósito de se tornar um instrumento de consulta aos profissionais que atuam na área imobiliária. A obra auxilia o entendimento de que o contrato de SCP nos empreendimentos imobiliários requer análise de ordem tributária, contábil e fiscal para gerar maior segurança jurídica aos sócios ostensivo e participante, bem como aos empresários do setor imobiliário.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A presente obra tem como objetivo discorrer, por meio do trabalho exploratório,1 sobre o tratamento tributário e de forma multidisciplinar, especialmente sob os prismas societário e contábil, da sociedade em conta de participação (SCP) nos empreendimentos imobiliários, bem como as consequências tributárias dos sócios ostensivo e participante quando do seu uso desvirtuado.




    Este trabalho pretende apresentar os embasamentos teóricos pertinentes e poderá servir de guia para as consultas dos negócios imobiliários envolvendo SCP, prestando-se também a ser uma ferramenta de orientação técnica e prática, analisando a formação da SCP, seus efeitos societários, contratuais e, principalmente, fiscais e tributários. O propósito principal em expor o tema é a vivência prática como profissional do Direito Tributário e como contador em lidar com as mais diversas incorporadoras do mercado brasileiro, as pequenas, médias e grandes empresas que buscam alternativas aos seus negócios imobiliários.




    A SCP é um meio legal de financiamento do mercado imobiliário. Como advogado e contador, a visão das duas áreas me permite expor um panorama interdisciplinar na orientação e na cautela na formatação da SCP, cruciais no desenvolvimento do trabalho.




    O equívoco na avaliação do impacto da tributação da SCP nas incorporações imobiliárias pode levar a uma consequência econômica irreversível para o negócio. São frequentes, nas operações imobiliárias, a inobservância à forma da constituição da SCP, suas características específicas, a natureza e os limites jurídicos e os aspectos contábeis e tributários. Esses assuntos possuem um impacto significativo no negócio, sendo motivo da sua viabilidade ou inviabilidade.




    Quando a SCP é formatada e utilizada de maneira equivocada, os efeitos tributários dos sócios que a compõem são relevantes, e o presente trabalho também se preocupa em apresentar as consequências e os riscos aos quais os sócios ostensivo e participante estarão sujeitos ao se utilizarem desse instrumento jurídico para fins de planejamento tributário e economia financeira.




    O setor imobiliário tem características singulares, com necessário planejamento e organização de longo prazo, desde a sua concepção até a conclusão do empreendimento. Isso exige dos empreendedores grandes investimentos em estudos detalhados dos diversos temas envolvidos, passando por arquitetura, engenharia, aprovações e regulações, planejamento financeiro e, foco do presente estudo, conteúdo dos direitos imobiliário, societário, contratual e principalmente tributário.




    Os efeitos e riscos de natureza tributária do setor imobiliário se entrelaçam com as diretrizes e regras contábeis que norteiam a aplicação da legislação tributária. Este trabalho trará a análise de temas tributários relacionados à SCP, com amostras de casos práticos exemplificativos percorridos pelo autor nos mais de 15 anos de experiência vividos nas áreas contábil e tributária.




    Essa experiência permitirá o uso interdisciplinar encontrado nos capítulos 2, 3 e 4, estimulando o leitor, o empresário ou os profissionais das áreas do direito tributário e da contabilidade a explorarem o tema com maior clareza e segurança jurídica nas tomadas de decisões nos negócios imobiliários em SCP.




    A SCP está regulada pelos artigos 991 a 996 do Código Civil e permite a realização de investimentos e distribuição de resultados por parte dos sócios ostensivo e participante, sendo que este último geralmente não possui know how na atividade fim prevista no objeto social da SCP.




    A adoção da Sociedade em Conta de Participação (SCP) é muito usual nas operações imobiliárias,2,3 aliando o investidor – que procura rentabilidade – com o incorporador – que busca a viabilidade de captação dos recursos para desenvolvimento de sua atividade. O crescimento dessa alternativa, até para pequenos investidores,4 traz mais distinção aos cuidados relacionados à SCP. A viabilidade financeira, negocial e estrutural da SCP, caracterizada como sociedade através de contrato e limites específicos, tornou-se um meio disseminado no mercado de incorporação imobiliária, tanto para o incorporador (conhecido como sócio ostensivo) quanto para o investidor ou terrenista (conhecido como sócio participante).




    O uso da SCP pode ser altamente positivo, pois essa parceria é menos burocrática que a formalização de uma sociedade empresarial. A SCP não possui personalidade jurídica e seus efeitos são executados entre os seus sócios, podendo ser formada através de um contrato entre as partes. A responsabilidade do objeto e da atividade fim da SCP perante terceiros é exclusiva do sócio ostensivo, que detém o conhecimento do negócio imobiliário.




    A legitimação da SCP é essencial para a análise da conduta tributária que os sócios devem percorrer. O uso de uma SCP desprovida de certas formalidades societárias pode gerar consequências tributárias penosas às partes envolvidas. A discussão acerca da desconsideração ou não da SCP nos empreendimentos imobiliários será abordada no trabalho.




    A compreensão do termo “legitimação”, examinado neste trabalho, é aquela que distingue a sociedade em conta de participação de outras figuras que a ela se assemelham, as quais são mascaradas ou desvirtuadas, através da SCP, para que não se perceba a real relação contratual, de forma a possibilitar uma economia tributária diante dessa descaracterização da essência do contrato e de sua classificação jurídica menos adequada ao negócio formatado entre as partes.




    A falta de legitimação na forma e no ato de se constituir um negócio em SCP, não fundada pela busca do fim comum entre as partes e, tão somente, por razões tributárias e do tratamento isento de imposto na distribuição dos lucros, é o que torna o negócio imobiliário arriscado sob a ótica tributária.




    A diferença entre os objetivos do sócio ostensivo e do sócio participante é o que torna ilegítima a constituição da SCP, reforçando a tentativa de justificativa desse tipo de sociedade somente no momento da distribuição isenta do lucro, gerando, no âmbito jurídico, o seu desvirtuamento, por não possuir as qualificações necessárias e o fim comum entre seus sócios exigidos para tal.




    Em primeira análise, valerá a compreensão histórica e da natureza jurídica da SCP, que formará base para a consequência tributária dos sócios envolvidos. Essa avaliação será realizada pela investigação da doutrina e pelas características essenciais de SCP. A partir daí, veremos as principais características do sócio ostensivo e do participante e a ausência de personalidade jurídica da SCP.




    No Capítulo 1, examinamos as características principais da SCP, sua natureza jurídica e os pontos balizadores da tributação. Para a compreensão da natureza societária, pesquisamos a discussão doutrinária, para então formar, de maneira adequada, o contrato da SCP dentro de um empreendimento imobiliário.




    Será que a definição da natureza societária trará impacto tributário na SCP? Quais cuidados sócio ostensivo deve ter em relação ao regime de tributação, ao patrimônio da SCP, ao CNPJ e suas obrigações acessórias?




    Doravante, adentraremos na formatação fiscal e tributária da SCP, com a inspeção da constituição do patrimônio especial e regime tributário separado, CNPJ e os consequentes cruzamentos e controles efetuados pelo fisco, para então finalizar o capítulo com a amostra do uso comum da SCP nos empreendimentos imobiliários.




    Nos Capítulos 2 e 3 serão apresentados os impactos tributários e contábeis dos sócios na formação legítima da SCP em um negócio imobiliário. De que forma o sócio ostensivo deverá tratar a SCP em seus registros contábeis e qual o tratamento tributário dele e do sócio participante na incorporação imobiliária. Também discutiremos como a contabilidade e a apuração e reconhecimento contábil do resultado do empreendimento imobiliário, além da escolha pelo patrimônio de afetação e o regime especial de tributação (RET), afetam diretamente o planejamento na distribuição de resultados da SCP.




    A pesquisa e o exame em números e balancetes exemplificativos serão fundamentais no entendimento desses capítulos. O apoio contábil é necessário para explicar o fundamento tributário da distribuição de resultados aos sócios da SCP, e as escolhas do regime de tributação e seus efeitos farão parte da investigação.




    O trabalho empírico e prático se desenvolverá a partir do Capítulo 2, com o exame do tratamento tributário dos empreendimentos imobiliários – o qual gera impacto direto para a SCP –, da apresentação das peças contábeis do empreendimento e da SCP, além dos métodos de avaliação de tais investimentos para a geração dos resultados isentos de tributação.




    Novamente, a relação com a contabilidade será necessária para investigar as diferentes formas de o sócio participante ingressar na SCP (aportes de recurso e/ou do terreno) e nos permitirá atravessar temas como mensuração do valor do terreno na contabilidade, seus efeitos contábeis e tributários e a diferença entre lucro e contabilidade para efeito de caixa e distribuição dos lucros.




    As regras do patrimônio de afetação e do regime especial de tributação das incorporações imobiliárias são presença obrigatória para avaliar possíveis quebras de regras da SCP e os impactos fiscais na devolução dos recursos.




    Os casos práticos ajudarão a esclarecer fatos fiscais que podem ocorrer ao longo do caminho do empreendimento imobiliário, e a relação com as decisões e interpretações do fisco ajudará a clarear a medida dos riscos e da cautela a serem observados nos contratos da SCP e na distribuição dos resultados.




    Buscaremos, no decorrer do trabalho, a trilha do amparo legal, dos comentários e leituras de autores especializados, além das decisões administrativas e jurídicas que respaldam cada tema examinado.




    No Capítulo 3, iremos compreender como se dá a apuração do lucro contábil, base para a distribuição de lucros da SCP, o famoso POC, que dá o tom do reconhecimento das receitas do empreendimento, verificando as diferenças entre o efeito caixa e competência na tributação. A tributação das permutas de imóveis, frequentes nas incorporações imobiliárias que envolvem a SCP, também será objeto de avaliação.




    Serão elencados, ao final do Capítulo 3, recomendações práticas de cláusulas que um contrato de SCP deveria contemplar, resumindo as lições apresentadas no trabalho.




    O Capítulo 4 tratará dos possíveis riscos e consequências tributárias na utilização irregular e equivocada da SCP em um empreendimento imobiliário. Será abordada a ótica tributária do sócio participante quando pessoa física e jurídica. De certo, a natureza jurídica analisada no Capitulo 1 trará embasamento para discussão da falta de caracterização da SCP em alguns formatos recorrentes utilizados na área imobiliária.




    Serão avaliados os desvirtuamentos comuns nos empreendimentos imobiliários, utilizados com o objetivo principal de economia tributária.




    Abordaremos o uso da Sociedade em Conta de Participação em substituição à essência do negócio e aos efeitos e consequências tributárias, com a distinção da simulação do atos jurídicos, as aplicações de multas qualificadas e a solidariedade tributária dos sócios envolvidos.




    Na sequência, de modo prático, discutiremos o efeito tributário nos desvios da SCP na permuta financeira e na compra e venda, sempre afinados ao contexto fiscal e tributário, para dar embasamento às recomendações práticas do uso da Sociedade nos negócios imobiliários.




    Diante da base teórica e da avaliação empírica dos aspetos tributários e contábeis apresentados, a conclusão do trabalho levará a uma recomendação objetiva aos sócios investidores e, em complemento, aos incorporadores na elaboração correta de uma SCP.




    A meta é tornar a leitura do livro concisa e ao mesmo tempo rica em fundamentos, para que ele sirva para viabilizar a SCP de maneira positiva e criteriosa, como um negócio viável na incorporação imobiliária, com a intenção de deixar o negócio mais seguro para os sócios envolvidos, de forma a atender às expectativas das partes envolvidas. Além disso, a obra tem ainda o propósito de enriquecer a atuação de profissionais e empresários que militam na área tributária e nos negócios imobiliários.




    




    

      

        1 Nesse sentido: “A pesquisa profissional pode assumir caráter exploratório e adotar como objeto a reflexão sobre práticas jurídicas. A prática a ser pesquisada deve ser preferencialmente do conhecimento prévio do pesquisador, pois isso facilita a coleta de dados e a identificação das questões-chave. (...) Inicialmente, o pesquisador deve buscar a apreensão da realidade e a contextualização fática. Para isso, deve elucidar o conteúdo da prática pesquisada, o campo de aplicação, as soluções usualmente adotadas e possíveis variações. O passo seguinte consiste na reflexão sobre as práticas constadas, mediante a identificação do regime jurídico aplicável, das questões controversas ou com potencial de problematização e dos entendimentos relevantes (doutrinários, administrativos e judiciais) diretamente aplicáveis. Com isso, o pesquisador terá condições de desenvolver a fundamentação jurídica adequada para qualificar a prática, sem prejuízo de também apontar suas fragilidades e limitações. O trabalho deve então avançar para a análise e avaliação crítica da prática descrita e qualificada juridicamente. As ponderações precisam indicar, entre outras coisas, os pontos fortes e os pontos fracos, os limites e possibilidades, os fatores que influenciam a tomada de decisão, os principais riscos e como podem ser mitigados. A quarta fase deve ser necessariamente propositiva, sugerindo cursos de ação aos profissionais do direito (como agir e com que cautelas). (...) No caso do mestrado profissional da FGV Direito SP, as práticas pesquisadas podem consistir em (...) (vii) incidências tributárias em setores ou transações específicas; (viii) modelos de gestão ou governança tributária.” ENGLER, Mario. Revista Direito FGV, Artigo: Pesquisa jurídica no mestrado profissional, V. 14, n. 1, São Paulo, jan.-abr. 2018, p. 38-39.


      




      

        2 O autor deste trabalho possui o controle e a gestão contábil e tributária de aproximadamente 200 CNPJs de SCPs ligadas a empreendimentos imobiliários. Fonte própria.


      




      

        3 Reforça o uso de SCP na atividade imobiliária a pesquisa efetuada nas Demonstrações Financeiras de incorporadoras de capital aberto. Vide: Direcional Engenharia S/A. Disponível em: https://ri.direcional.com.br/. Acesso em 13 de outubro de 2023; Even Construtora e Incorporadora S/A. Disponível em: https://ri.even.com.br/. Acesso em 13 de outubro de 2023; Helbor Empreendimentos S/A. Disponível em: https://ri.helbor.com.br/. Acesso em 13 de outubro de 2023; Mitre Realty Empreendimentos e Participações S/A. Disponível em https://ri.mitrerealty.com.br/. Acesso em 13 de outubro de 2023; Plano e Plano Desenvolvimento Imobiliário S/A. Disponível em https://ri.planoeplano.com.br/. Acesso em 12 de julho de 2023.


      




      

        4 Cotas de empreendimento imobiliário se tornam alternativa também para pequenos investidores. In: Economia. Estadão. Disponível em: https://economia.estadao.com.br/blogs/radar-imobiliario/cotas-de-empreendimento-imobiliario-se-tornam-alternativa-tambem-para-pequenos-investidores. Acesso em 15 de julho de 2023.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1




    SCP: NATUREZA JURíDICA, CARACTERÍSTICAS E REGIME TRIBUTÁRIO




    1.1 Contexto histórico da SCP, normas jurídicas e societárias




    A Sociedade em Conta de Participação (SCP) é um instituto jurídico de origem remota e ainda na atualidade muito aproveitado na atividade empresarial brasileira. Tem suas origens históricas no contrato medieval da comenda marítima, referência mais antiga que se conhece na doutrina.5




    Na comenda marítima, o commmendans (atual sócio participante) confiava ao tractator (atual sócio ostensivo) os recursos necessários para o financiamento da viagem marítima, cujos resultados passavam a ser de interesse comum. Ou seja, a comenda marítima surgiu como uma forma de remunerar o financiador (o commendans), evitando-se a rigorosíssima proibição que a lei canônica impunha à cobrança de juros na Idade Média.6
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