PROCESSO N9 0813/500.045/70

MINISTERIO DA FAZENDA

Recurso n® .: RP/102—0.085‘

Recorrente : FAZENDA NACIONAL

Recorrido : SEGUNDA CAMARA DO PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
Sujeito Passivo: DAVID TING

ey

IRPF - DECORRENCIA - OMISSAO DE RECEITA NA SO-
CIEDADE ANONIMA - TRIBUTACAO REFLEXA. E legiti-
ma e legal a tributacao reflexa nas pessoas dos
acionistas de sociedade andonima fechada, gquando
identificados, na proporcgao do capital social de
tido por cada um. Inexistia, a época, distingao
de ordem legal, para o caso, entre as socieda-
des andnimas e os demais tipos docietarios, mor
mente em se tratando de sociedade fechada de re
duzido nimero de acionistas. Infundada a preten
sao de que se h3a de comprovar a responsabilida-
de do sOcio na omissao de receitas na pessoa ju
ridica, ou a efetiva distribuicio dessas rgcei:
tas, para que se possa tributar por decorrencia.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de re
curso interposto pela FAZENDA NACIONAL:

ACORDAM os Membros da Camara Superior de Recursos Fis-
cais, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso para
restabelecer a exigéncia fiscal, reduzindo porém a multa de 150% para

50%. Vencidos os Conselheiros Sebastiaoc Rodrigues Cabral, Jacinto de Me

deiros Calmon, Waldevan Alves Oliveira e Francisco Amaral Manso,que

negavam provimento ao recurso

A

AMADOR OU¥ER#LO FERNANDEZ - PRESIDENTE



.

URGEL - RELATOR i

LUIZ FERNANDO/OLIVEI¥A DE MORAES - PROCURADOR DA FA-
DA NACIONAL

por motivo justificado, o Conselheiro OSWALDO SANT'ANNA,
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RELATORIO
A Fazenda Nacional, por seu Procurador junto a 2@ Cama-
ra do 19 Conselho de Contribuintes, apela para a Camara Superior de
Recursos Fiscais pleiteando a reforma do Acdrddo n? 102-19.205, de
06-07-82, prolatado no julgamento do recurso n®@ 35.951, interposto
por DAVID TING.

2. O contribuinte e sua esposa, Sra. TING YUE CHUEN, eram
socios fundadores da sociedade CIGARROS INDEPENDENCIA LTDA, consti-
tuida em 1966, depois transformada em sociedade andnima, com a deno
minacdo de CIA. DE CIGARROS INDEPENDENCIA.

3. Trata-se de tributacdo por decorréncia, em vista de
acdo fiscal sofrida péla sociedade andénima, englobando alguns itens,
dentre os quais, nos exercicios de 1967 e 1968, a ndo efetivacao da
integralizacdo de capital das gquotas iniciais, bem como "devolucgles

simuladas de mercadorias."
Alguma matéria foi provida em primeira instancia.

De maneira que o recurso voluntario, objeto do acdrdéo
recorrido , questionava matéria tributavel nos valores de Cr$......
15.277,00 e Cr$ 67.458,00, nos exefyicios de 1967 e 1968, respecti-

;

vamente, além da multa de 150%.

)
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4. O acorddo impugnado tem a ementa que se segue:

PESSOA FISICA. TRIBUTACAO DE LUCROS OU . DIVIDENDOS
DISTRIBUIDOS POR SOCIEDADES ANONIMAS, EM VIRTUDE DE
OMISSAO DE RECEITA APURADA EM PROCEDIMENTO FISCAL.

E presumlvel que o acionista, gue ndo exerceu a

- 180 —tenha sido -beneficiado com —a
omissao de recelta havida em sociedade andnima.E,por
isso, ilegitimo o lancamento notificado que exige im
posto sobre lucros ou dividendos considerados dlstrl

buidos a acionista que ndo integrou a diretoria.

Recurso provido.

5. O recurso especial sublinha que & irrelevante, na hi

potese, nao ter o contrlbulnte exercido fungao de diretor da pessoa

juridica de cuja acgdo flscal decorre este felto, consoante matéria
pacificada nesta Camara Superior, ilustrada por passagens dos Acdr -

ddos n9s CSRF/01-0.111, onde se alude a sdcios ou acionistas (Rela -

tor o Cons. Jacinto de Medeiros Calmon); CSRF/01-0.106, onde se fala
de tributacdo reflexa nas pessoas dos acionistas (Relator o Cons. Se

bastido Rodrigues Cabxal).

Menciona que o Relator e, assim, a Maioria, decidi -
ram contra clausula legal expressa e a jurisprudéncia torrencial do
Contencioso Administrativo, concebendo uma presuncdo contra a lei e
a favor do acionista. Porém, na realidade a presungdo € justamente a
de que o acionista auferiu lucros ou dividendos, isto é, beneficiou-

se com a omissdo de receita da empresa.

Termina pedindo a reforma da decisdo recorrida, na

forma da doutrina e jurisprudéncia dominantes.

6. O recurso foi admitido conforme despacho do Sr. Pre-

sidente da Segunda Cdmara (fls. 70), publicado no DOU de 30.0%.82,pa

ra oferecimento de contra-razdes,que ndo foram apresentadas.

E o relatorio. é;
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vVoITo

Conselheiro URGEL PEREIRA IOPES, Relator:

0 recurso especial deve ser conhecido por estarem

presentes o0s pressupostos legais de sua admissibilidade.

Volta a debate a questdo de caber ou ndo.a tributacdo refle
xa. nas pessoas dos sdcios (= acionistas) de sociedades andnimas, no ca

so de serem apuradas omissdOes de receitas na companhia.

Vi

Como regra geral, a tributacdo reflexa nos socios

das pessoas juridicas tem por base legal o art. 34, "a", do RIR/75,
reproduzido no art. 34, I, do RIR/80, dispositivos regulamentares o
riundos do Decreto-lei n? 5.844/43, art. 89, "a", e da Lei n® 154/
/47, art. 19.

Essas regras juridicas determinam a inclusdo, na cé
dula "F", dos lucros, computando-se o lucro presumido ou o arbitra-
r r

do, quando nao for apurado o real.

Ao longo dos anos tem sido entendido que, apurada
omissdo de receitas nas pessoas juridicas, essa omissdo constituium
fato econdmico que integra duas regras juridicas distintas, como hi
potese de incidéncia. No fato econdmico temos a realizacdo de lucros
e a sua distribuicdo. A realizacdo constitui fato imponivel, na pes
soa juridica. A distribuigdo, e consequente . . .. percepg¢do, consti-
tui outro fato imponivel, que da origem a distinta relacdo juridico
- tributaria, tendo por sujeito passivo o sOcio ou sécios beneficia
rios desses lucros. Assim, o mesmo fato econdmico desdobra-se em
dois fatos juridicizados pela incidéncia das regras juridicas apli-
caveis a realizacdo de lucros e a sua distribuicdo ou percepcdo pe

los soOcios.

Se esta suficientemente comprovada a omissdo de re-

ceitas dispde-se do fato que integra as duas relacgdes juridicas, co
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juridica,porque a omissdo dé receitas revela & manipulagdo:de recurs'b\s/? #do cop,
tabilizados, mas provenientes da atividade empresarial, o gue cons:
titui fator redutor dos lucros a serem apurados em balanco. Na pes-
soa fisica (geralmente do s6cic) porque se os lucros foram realiza-
dos e ndo estdo na empresa (uma vez que a contabilidade ndo os acu
podem ter gsido embolsados pelos sO=

4

sa—nem indica—se

(o]}

fad
w

cios.

A linguagem eliptica e usual, no estilo de "recei -
tas omitidas sdo tributadas", ou expressdes equivalentes, pode dar
causa a algumas confusdes. Na realidade ndo se tributam receitas, o

mitidas ou declaradas, mas rendas ou rendimentos. As vezes, confun-

o

de-se o fato econdmico com os fatos juridicos que ele traz a super-—
ficie. No caso, ndo & sobre as receitas omitidas que incide o tribu
to, vez que as regras juridicas de tributacdo ndo as elegem como hi
potese de incidéncia. Se o fazem, & por erro técnico. As hipdteses
de incidéncia verdadeiras estdo encobertas pela omissao de receitas.
Esta as traz & tona, sob a forma de previsdo legal para a incidén -

cia do tributo sobre lucros apurados e sobre rendimentos auferidos.

Também pode ser Gtil lembrar que a tributacgao, na
pessoa juridica, a titulo de lucros realizados, de valor equivalen-
te ao montante das receitas omitidas ndo significa que se estejatri
butando receitas. Na verdade, o que ocorre, na generalidade dos ca-
sos, &€ gque os recursos obtidos por uma pessoa provém de suas recei-
tas e, na parte em que sejam omitidos na contabilidade e desviados
em proveito dos sOcios ndo sofrem qualquer desconto dos custos ou
despesas correspondentes porque esses custos ou despesas sdo dilui-
dos no total dos custos ou despesas da pessoa juridica. Assim,0 que
é desviado corresponde, em Gltima analise, a lucros, uma vez dque ,
nas demonstracdes financeiras de fim de exercicio ndo tem - .reflexo
nas despesas, mas sdo redutores das contas de receitas. Portanto,no
fim do exercicio, as tais receitas omitidas sO repercutem para redu

zir os resultados positivos do periodo.

Reconhece-se’ que as omissbes de receitas nao sa

prova absoluta e irrefutavel de distribuicdo de lucros aos s
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Constituem, apenas, indicios veementes de que tal ocorreu, ou seja,
prova indiciaria. A falta de registros contabeis e de documentos
tais como recibos etc, impossibilita a comprovacdo documental da efe
tiva distribuicdo.

Fal Eo |

I PP § i Ao
VT LAdCU IO IO OaS

.
co, a meu-ver, e que se me afigura

4
-

1l6gico, & simples: se houve omissdo de receitas, houve realizacao
de lucros na sociedade; se a contabilidade ndo revela sua permanén-
cia na empresa, nem indica seu destino, foram distribuidos (= entre
gues a, ou apoderados por, alguém); até prova em contrario, os bene
ficiarios sb6 podem ter sido os sb6cios, na proporgdo do capital so-

cial de cada um.

e

Pois, se aceitarmos que, econdmica e juridicamente
se trata de lucros (e parece-me dificil nega-lo), haveremos de con-
cluir que sua distribuicdo s pode ter ocorrido segundo as regras
normais de atribuicdo dos lucros numa sociedade: proporcionalidade
do capital social, salvo estipulacdo em contrario, nos estatutos ou
no contrato social. Tudo segundo as mesmas regras e principios dque
estdo na base das distribuicbes de lucros apurados em balango numa

sociedade qualquer.

Ao tempo em que se passaram os fatos aqui discuti -
dos inexistia qualquer dispositivo legal estabelecendo distingcdo a
respeito da tributacdo reflexa nas pessoas dos socios em fungdo do

tipo juridico de sociedade.

Contudo, anos atraz, floresceu corrente Jjurispruden
cial administrativa no sentido de que descabia a tributacdo nas pes

soas dos acionistas das sociedades andnimas.

Parece que eram duas as razdes principais em que
assentava esse entendimento: a primeira, consistindo na impossibili
dade de identificacao dos acionistas e, consequentemente, do sujei-
to passivo, nos casos de agbOes ao portador; a segunda, consistente
na especial relevancia atribuida ao: fato de a quantidade de acionis

tas, e seu distanciamento dos atos de geréncia da sociedade apb imi?
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afastar a presuncdo de que se tivessem beneficiado com as receitas

omitidas na sociedade.

Essa corrente de pensamento vem perdendo expressio

nos Ultimos anos.

De fato, cumpre ir um pouco mais ao fundo do proble

ma para se proceder a adequada aplicacdo da legislacdo de regéncia.

Nas sociedades classificadas como de pessoas, con =

forme sdo as em nome coletivo, em comandita simples, de capital e

indGstria: e em conta de participacdo, também temos algumas situagGes

peculiares, que convém analisar, embora nfo sejam muitas as existen

tes no Brasil.

Assim, na sociedade em nome coletivo, todos os so-

cios tém responsabilidade ilimitada, solidaria e subsidiaria. Quer
dizer, respondem pelas obrigagbes sociais da sociedade, perante os
credores desta, com seus bens particulares, quer sejam, guer ndo se
jam, sécios—gerentes. Como ndo ha limite mdximo de sécios, estes po
dem ser em grande numero, o que também, poderia levar a que alguns
deles ndo tivessem, sequer, noticia de eventuais omissSes de recei-
tas praticadas pela sociedade. Entretanto, segundo o art. 316 do Co
digo Comercial, a firma social assinada por qualgquer dos sbécios ge-
rentes obriga todos os demais solidariamente para com terceiros e a
estes para com a sociedade, ainda que a assinatura seja em decorrén
cia de negdcio particular do sbcio-gerente, desde que relacionado

com o objeto social da sociedade.

Portanto, neste tipo de sociedade, sejam quantos fo
rem os sOcios, tenham ou ndo participacdo, ou conhecimento dos
atos praticados pelos gerentes, as responsabilidades dos sOcios es-
tdo bem definidas na lei comercial. Evidentemente, ai incluidas os

débitos fiscais da propria sociedade.

Como se presume que todos os sOcios sao -conhecidos

entre si, pela propria condicdo de sociedade de pessoas, todos eles

sdo identificaveis e, na pratica, ndo sendo em nUmero muito gr e
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jamais se p6s em davida (que eu saiba) o cabimento da tributakdo re
flexa, sem quaisquer cogitagdes em torno de serem ou nao, todos eles,
sOocios-gerentes, de terem ou ndo participado dos atos de gestdo que

deram causa mediata a tributacdo decorrente.

sociedades em comandita por acgbes), temos socios com responsabilida

de ilimitada, solidaria e subsidiaria (sdcios comanditados), e s6-
cios com responsabilidade limitada (sd6cios comanditarios). Aos .co
manditados aplica-se o que foi dito acerca das sociedades em nome
coletivo. Os comanditarios ndo podem participar de atos de geréncia,

nem integrar o nome comercial, sob pena de assumirem a qualidade de

ilimitadamente responsaveis e, nessa condigdo; vincularem-se a si

proprios e aos sbcios comanditados.

Quanto a identificagao, ela & possivel, embora nem
sempre facil. Por razdes histdOricas na formacdo dessas sociedades ,
os nomes dos comanditarios sdo mantidos em segredo. Ainda hoje te-
mos na Lei n? 4.726/65 (Registro do Comércio), art. 38, VI: "os con
tratos de sociedades em comandita que ndo contiverem a - assinatura
dos comanditarios (ndo podem ser arquivados), podendo, entretanto ,
ser omitidos nos nomes destes na publicacdo e nas certiddes respec-

tivas, se assim o requererem;"

Aos sOcios comanditarios assiste, porém, o direito
de tomar parte nas deliberacdes da sociedade, bem como o de fiscali

zar as suas operacOes e estado (art. 314 do C. Com.).

Também acerca deste tipo de sociedade ndo ha noti -
cia de tratamento fiscal diferenciado, em matéria de tributacdo re
flexa, ndo obstante a distincdo de poderes e responsabilidades dos

sOocios comanditados e comanditarios.

Passando-se a sociedade de capital e industria, .te
mos que o sdcio, ou os sOcios, de capital tém responsabilidade ili-
mitada, enquanto que o sb6cio, ou os soOcios, de industria nao tém
responsabilidade alguma. Sdo os sbcios de indastria os unicos sO—

cios, dentre todos os tipos de sociedades, gue nao participam oS 11

Y.
) %
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prejuizos da sociedade (art. 321 do C. Com.). Nem sdo obrigados a
repor, por motivo de perdas supervenientes, o que tiveram ' recebido
a titulo de lucros, salvo no caso de dolo ou fraude de sua parte
(art. 322 do C. Com).

risprudéncia acerca da tributacdo reflexa, atingindo os sbécios de

capital e os de indUstria.

Na sociedade em conta de participacdo temos situa -

cdo peculiar. O sbcio ostensivo tem responsabilidade ilimitada e o

sécio, ou sbécios, ocultos, responsabilidade limitada. A peculiarida

S

ot

de esta em que a sociedade, por ndo ter personalidade juridica, nem

razdo social, ndo realiza negdcios em nome prdprio, mas, sim, em no

me do sOcio ostensivo. Terceiros sequer precisam ter conhecimento da

existéncia da sociedade (Recorda-se que as sociedades passam a exis
tir em razdo do contrato social, mas sO adquirem personalidade juri
dica com o arquivamento de seus atos constitutivos no registro prd -
prio). Ademais, como, de regra, tém vida efémera, podendo durar ‘ho
ras, ou dias, ndo estdo sujeitas ao imposto de renda enquanto socie
dades. Se os sOcios forem pessoas fisicas, declaram seus lucros na
cédula H (art. 39, I, do RIR/80). Se forem pessoas juridicas, in-
cluem os lucros na declaracdo de rendimentos das pessoas juridicas,

em conjunto com os resultados normais destas.

Ndo ha lugar, portanto, para a tributacdo dos resul
tados das sociedades em conta de participag¢do, como sujeitos passi-

vos distintos dos seus socios.

Consequentemente, também ndo ha falar em tributacdo

reflexa.

Diversa € a situacdo em se tratando de sociedades ir
requlares:e sociedades de fato, ambas, também, sem personalidade = ju-
ridica. Nestes casos, hd responsabilidade ilimitada dos sbcios e

tem lugar a tributacdo reflexa.

Passemos a sociedade por quotas de responsabilidgde

G 7

Também neste caso desconheco distingdo feita na ju-

¢
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limitada.
Divide-se a doutrina na sua classificacdo como sO=

ciedade de pessoas ou como de capital. Predomina a corrente que as

classifica como sociedades de pessoas.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal vem firmando
o entendimento de que se trata de sociedade de tipo misto, em que
se pode acentuar o seu personalismo ou o seu capitalismo, conforme
os termos do contrato social (R.E. n? 34.680-RGS, RE n?® 70.870-SP ,
R.E. n9® 76.710-AM, e outros). Na linha dessa orientacao, se o con -

trato social admitir a livre cessibilidade das quotas, sem a anuén-

g

cia dos demais sOcios, a sociedade assumiria feicdo capitalistica.
Pois, se na sociedade podem ingressar estranhos, € certo que ela se
mantém em funcdo do capital social e ndo em consideracdo a gqualida-

de pessoal dos sbécios.

Nestas sociedades, a responsabilidade dos sbcios é
limitada. Porém, ndo de maneira tdo simples como pode parecer. De
acordo com os arts. 292 e 99 do Decreto n?® 3.708, de 10.01.1919, a
responsabilidade do sb6cio & limitada ao pagamento das quotas subs -
critas. Se houver integralizacdo de todo o capital social, e se os
lucros, valores e gquantias referidas no art. 99 tiverem sido distri
huidos regularmente sem prejuizos do capital social, ndo havera res
ponsabilidade outra que se possa atribuir ao socio. Todavia, se o
capital subscrito ndo houver sido totalmente integralizado, entaoto
dos os sbcios sdo subsididria e solidariamente responsaveis pela in

tegralizacdo das quotas ndo liberadas, em caso de faléncia.

Mas ainda cumpre examinar os arts. 10 e 16 da lei

basica dessas sociedades.

No art. 10 temos prevista a responsabilidade solida
ria e ilimitada dos sOcios-gerentes, ou pelos sOcios que derem O no
me a firma, pelas obrigagSes contraidas em nome da sociedade decor-

rentes de "excesso de man?zﬁo e los atos praticados com  violacao
A Y

do contrato ou da lei.™

14
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No art. 16, prevé-se que as - deliberagdes dos sO-
cios, quando infringentes do contrato social ou da lei, dado respon-
sabilidade ilimitada agueles que expressamente hajam ajustado tais

deliberacdes.

- Esses dois dispositivos estdo na base de toda  uma

torrencial jurisprudéncia judicial estendendo aos sOcios a responsa
bilidade pessoal por débitos fiscais da sociedade, quando combina -

dos com os arts. 134 e 135 do C6digo Tributario Nacional.

Jurisprudéncia essa a que, num ou noutro caso, nao

sdo estranhas algumas tintas da teoria da "Disregard Doctrine."

Ndo obstante essas fortes impressdes a respeito da
responsabilidade dos socios nas sociedades por quotas, muitas vezes
assumindo natureza totalmente diversé em funcdo do comportamento de
sbcios—gerentes, ou de grupos de sb6cios incluindo ndo-gerentes, bem
como, ainda, ndo se perdendo de vista gue essa sociedade bem pode
revestir-se, em alguns. casos,de plenas caracteristicas de sociedade
de capital, inclusive com. elevado nimero de sbécios, ndo me consta
gue tenha havido maiores escripulos em considerar seus sOcios como
sujeitos a tributacdo decorrente, quanto praticadas omissdes de re-

ceitas pela sociedade.

Chegando as sociedades anOnimas, temos, de pronto ,
gque a responsabilidade de seus sécios (=acionistas) &, de fato, li-

mitada ao preco de emissdes das ac¢bes subscritas.

Mas a responsabilidade dos administradores tem al-
guns pontos de contato com a dos sécios da sociedade por quotas de

acordo com os arts. 10 e 16 referenciados linhas acima.
Com efeito, segundo o art. 158 da Lei n? 6.404/76:

"Art. 158. O administrador ndo & pessoalmente res -
ponsavel pelas obrigacgdes que contrair em nome da
sociedade e em virtude de ato regular de gestao;res
L ponde, porém, civilment s prejuizos que cau-

sar, quando proceder: %ﬁ: é23
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I - dentro de suas atribuig¢des ou poderes, com cul-
pa ou dolo;

IT - com violacado da lei ou do estatuto.

§ 19 O administrador ndo & responsavel por atos ili
citos de outros administradores, salwo se com eles
for conivente, se negligenciar em descobri-los ou
se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para

impedir—a sua pratica. Exime-se de responsabilidade—
0 administrador dissidente gue faca consignar sua
divergéncia em ata de reunido do 6rgdo de adminis -
tracdo ou, ndo sendo possivel, dela dé ciéncia ime~
diata e por escrito ao 6rgdo da administracao, ao
conselho fiscal, se em funcionamento, ou a assem-
bléia geral.

§ 29 Os administradores sdo solidariamente responsa
veis pelos prejuizos causados em virtude do ndo- cum

T

primento dos deveres impostos por lei para assequ-

rar o funcionamento normal da companhia, ainda que;,
pelo estatuto, tais deveres ndo caibam a todos eles.

§ 39 Nas companhias abertas, a responsabilidade de
que trata o § 29 ficara restrita, ressalvado o dis-
posto no § 49, aos administradores que, por disposi
¢do do estatuto, tenham atribuicdo especifica de dar
cumprimento aqueles deveres.

§ 49 O administrador que, tendo conhecimento do ndo
—cumprimento desses deveres por seu predecessor, ou
pelo administrador competente nos termos do § 39 ,
deixar de comunicar o fato a assembléia geral, tor-
nar-se-a por ele solidariamente responsavel.

§ 59 Respondera solidariamente com o administrador
quem, com o fim de obter vantagem para si ou para
outrem, concorrer para a pratica de ato com viola -
cdo da lei ou do estatuto."

A sua vez, o art. 135 do CTN coloca, no mesmo nivel,

diretores, gerentes ou representantes das pessoas juridicas.

Portanto, a regra & de que os sOcios-gerentes ou di

retores nao respondem pelas obrigacles sociais que praticarem regu-

larmente,

mas passardo a responder, solidaria e ilimitadamente,quan

do tiverem agido com abuso de poder ou infringéncia do contrato ou

dos estatutos sociais, ou com afronta as leis a que a sociedade es-

teja sujeita. Alias, essa regra também pode ser aplicada a qualquer

sdocio que violar o contrato ou a lei.

ve realmente ser feita, de inicio, segundo se trate de compan

Todavia, nas sociedades andnimas, uma distingdo de-
U
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berta ou fechada.
Se aberta, dada a grande quantidade de acionistas,e

a sua frequente entrada e saida do quadro societario, torna-se real

mente impraticavel cogitar-se de tributacdo reflexa, na . proporgdo

Se fechada, entdo convém determo-nos um pouco mais.

As companhias fechadas tém, via de regra, quadro so
cial bem reduzido e perfeitamente identificavel. Sdo as conhecidas

sociedades de familia. Muitas vezes contém regras estatutdrias limi

g

tando a negociabilidade das acOes, sujeitando o acionista que se re
tira, ou que aliena parte de suas aclbes, a dar preferéncia aos de-
mais acionistas, de modo a evitar o ingresso de estranhos no grupo
societdrio. Essas regras estatutdrias s&o tipicas das  sociedades

"cum intuitu personae."

Nesses casos, a tributacdo reflexa nas pessoas dos
acionistas tem a mesma legitimidade que em qualquer outra sociedade

de pessoas.

E, evidentemente, muito mais pertinéncia do que nu-
ma sociedade por quotas de responsabilidade limitada em que o con -

trato social admita a livre cessibilidade das gquotas.

Outros casos ha em que, numa sociedade andénima,aber
ta ou fechada, a omissdo de receitas foi; comprovadamente, pratica-
da em proveito direto . de seus administradores. Creio que, nessas si
tuacbes, seria justo e adequado tributar-se, por decorréncia, nas

pessoas desses administradores.

Neste ultimo sentido, embora em decorréncia de arbi
tramento de lucros, matéria que hoje tem disciplina legal propria ,
tivemos, nesta Cadmara Superior os Acorddos n®s CSRF/01-0.074, CSRF/
/01-0.075 e CSRF/01-0.076, todos de 13.06.80, Relator o eminenteCon

selheiro-Presidentfg/ Dr. Amador Outerelo Fernandez, com a seguinte
ementa:
/ L _
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"IRPJ - ARBITRAMENTO - SOCIEDADES ANONIMAS - Por for
¢ca de normas legais expressas e dentro da sistemdti-
ca da incidéncia prevista para o Imposto sobre . _a
Renda, os lucros das pessoas juridicas qualquer que
seja a modalidade de sua apuracao (lucro real, arbi
trado ou presumido) sobre dupla incidéncia do tribu
to: como O6nus da pessoa juridica que o produziu e
como 6nus dos acionistas beneficiarios, seja direta

oy oy gy

mente nas suas deula.r.a&,&cb, bt:_]a indiretamente nas—
fontes que o distribuiram (quer com a obediéncia as
normas contabeis e fiscais, quer sem aqueles requi-
sitos, através de desvios de receita). Conhecidos
os beneficiarios da fraude, o lucro assim distribuil
do inclui-se na Cédula "F" das respectivas declara-
¢Ges, em obediéncia ao estabelecido no art. 51, ali
nea "a", do RIR/66 e art. 34, alinea "a", do RIR/75!

No mesmo.-sentido, o Ac. n@ CSRF/01-0.283,de.16.12.83,

do mesmo Relator, conforme ementa:

"IR - TRIBUTACAO REFLEXA -~ SOCIEDADE ANONIMA DE CAPI
TAL FECHADO. Os lucros desviados da sociedade andéni
ma de capital fechado, atraves da sonegagdo de re-
ceitas, inclusive imputando:aos resultados custos
ou despesas ficticias, devem ser incluidos na Cédu-
la "F" dos acionistas dirigentes, atribuindo-se o
montante da sonegagdo na proporc¢do equivalente a da
sua participacdo social, saldo se provado que a dis
tribuicdo subrepticia se deu noutra proporcgdo."

Quanto as demais hipdteses levantadas neste voto,va

le referir:

AcOrdao n® CSRF/01-0.285, de 16.12.82, Relator o)

Cons. Raul Pimentel, conforme ementa:

"LUCROS DISTRIBUIDOS - INCIDENCIA - SOCIEDADE ANONI-
MA. A incidéncia sobre lucros camufladamente distri
buidos, mediante a falta de registro dos resultados
em operacbes de compra e venda, dever-se-a fazer na
Cédula "F" (RIR/75, art. 34, "a"), no caso de s/a
de capital fechado em que se identifiquem os acio -
nistas e sua participagdo no capital social. Caso
isto ndo ocorra, a incidéncia serd na fonte, em obe
diéncia ao determinado no art. 333, alinea "c", do
RIR/75."

Ac6rdio n?® CSRF/01-0.237, de 24.06.82, de que /. ui%j

B} P
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relator, sendo interessada TING HENG FENG, acionista e diretora da

mesma sociedade que ensejou a presente decorréncia, conforme ementa:

"IRPF - DECORRENCIA - OMISSAO DE RECEITA NA SOCIEDA-
DE ANONIMA - ACIONISTA DIRETOR: E legitima e 1legal
a tributagdao reflexa na pessoa fisica acionista e

diretora-presidente da sociedade andénima. Inexiste

distingdo legal, para o caso, entre as sociedades a
nénimas e demais sociedades, mormente em se tratan—
do de sociedade fechada e de reduzido nimero de a
cionistas. Infundada a pretensdo de que se ha de
comprovar a efetiva distribuicdo das receitas omiti
tidas, na sociedade, para que se possa tributar por
decorréncia."

A

No caso vertente,; os acionistas eram em namero de

9 (nove). As participacgles acionarias oscilavam entre 10% (a maxima)
e 6,66% (a minima). Nitidamente uma sociedade fechada, com reduzido
numero de acionistas, todos identificados, inclusive quanto a parti

cipagdo no capital social, que, ademais, se revelou equitativa.

Em tais circunstdncias, ndo vejo em que esta socie-
dade, no gque diz respeito aos aspectos a serem levados em conta pa-
ra fins de tributacdo reflexa, se diferencia de uma sociedade - de
pessoas. Isto para ndo mencionar, como exemplo mais nitido, uma so-
ciedade por quotas de responsabilidade limitada, com cinco, dez,vin
te ou mais sOcios-quotistas, em que apenas dois ou trés figurassem

como sbocios-gerentes.

0 que se alegou, no acorddo recorrido, para funda -
mentar a distingdo feita, & que, neste caso, a sociedade que foi
sujeito passivo, no processo principal, vestia a roupagem juridica

da sociedade anénima.

Ora, esse aspecto, conforme se ensaiou de demons -
trar, ndo é bastante, por si s6, para justificar a distincdo preten
dida.

Creio, também, que no acdrddo recorrido, como em
outros que o antecederam, na mesma linha, estaria subjacente o en-

tendimento de que a tributacgdo reflexa, nos acionistas das socig@aft
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des andnimas, somente seria admissivel se demostrado, pela fiscali-
zacdo, quem foram os reais beneficidrios das receitas desviadas na

empresa.

Esse ponto de vista afigura-se-me inaceitavel.

Uma vez mais persiste-se no equivoco de distinguir
onde a lei ndo distingue, atribuindo ds sociedades andnimas e aos
seus acionistas tratamento tributario diferenciado sem respaldo fa-
tico ou juridico. Revela-se profunda distorcao do que se compreende:
por tipo societadrio, mitificando-se a sociedade andénima, com ligei-

reza e superficialidade.

Basta imaginar uma situacdo simples e factivel para
demonstrar o absurdo da diferenciacdo defendida: duas pessoas sdo 1
nicas socias de uma sociedade por quotas. Algum tempo depois trans-
formam a sociedade em sociedade anénima ficando os mesmos dois sO
cios como acionistas. Sabe-se que na transformagdo a sociedade trans
formada segue sendo a mesma. Neste exemplo, s8o os mesmos os socios,
o mesmo objeto social. Apenas a roupagem juridica mudou. Se nenhuma
lei previa tratamento tributario diverso em funcdo do tipo de socie

dade, salta aos olhos o absurdo da distincdo que se propoe.

Talvez conviesse ter sempre presente que nem to-
das as sociedades anOnimas sdo grandes empresas, do porte do Banco

do Brasil, da Petrobras etc.

: Evidentemente, qualquer posicionamento aprioristico
e dogmdtico. em funcdo do tipo de sociedade & desprovido de mereci-

mento.

Outra confusdo que se faz € a de se pretender vincu
lar a tributacdo reflexa as pessoas que, na atividade gerencial,pro
moveram os atos que vieram a ser caracterizados como omissdo de re-

ceitas.

De um lado, vimos que nada, absolutamente nada, au-

toriza a adogdo desse entendimento apenas em relacdo as sociedyfle

‘, %
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andnimas. Contudo, os adeptos dessa maneira de ver as coisas ndo au
torizam tal ponto de vista quando ha tributacdo reflexa nos sobcios

das demais sociedades.

De outro lado, também vimos gque sécios ndo gerentes
—— nem administradores podem participar de atos ou fatos que tenham re
percussdes tributarias.

Por fim, se os atos ou fatos conducentes as .omis-
sbes de receitas resultam da acdo dos gerentes ou administradores ,
isso ndo quer significar que somente eles sejam os beneficiarios.Os

exemplos desta afirmativa, na pratica, sdo inumeros. Vejam-se os ca

sos.-de sociedade integradas por familiares, enfim, guaisquer :casos
em que ha interesse entre seus membros em lesar o Fisco, com um ou
dois sbOcios gerentes e os demais avisados e informados do que se
. passa, embora sem poderes gerenciais, até sob temor reverencial, e

que silenciam e embolsam seus quinhdes das receitas desviadas.

Obviamente, tudo isso, gquando ocorre, nao sofre
freios ou restricOes de espécie alguma em funcdo do tipo de socieda
de. Seja ela andénima ou nado, as facilidades e as possibilidades pa-

ra tais procedimentos sdo absolutamente as mesmas.

O tema €& interessante e merece aprofundamento,em ho-

ra e lugar mais oportunos.

Por agora, em face .do que foi brevemente enunciado,
parece-me cristalino o artificialismo e a superficialidade de cer -

tos critérios propostos.

Em suma: a tributacdo de lucros distribuidos aos so
cios, pela via irregular da omissao e desvio de receitas, ou pela
via regular da apuracdo em balanco e deliberacdo subsequente, auto-
riza o mesmo critério basico e legal: (a) ou todos se beneficiaram
na proporcdo de suas participag¢gdes no capital social, ou na forma
do contrato social; (b) ou ocorreu algo diverso, que cabe aos pre -

judicados demonstrar.

Mesmo numa distribuicdo de lucros apurados em b .?22

~
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¢o,algo de irregular pode ocorrer de maneira que & distribuicdo con
trarie a lei ou o contrato social. Salvo prova em contrario, produzi

da pelos interessados, o Fisco pode lancar o tributo guiando-se pe-

lo contrato ou pelos estatutos & falta de outros elementos disponi-

veis, comprobatdrios do que se passou na realidade. Ndo vislumbrora

diferentemente quando a distribuicdo for pela via escusa da omissdo

de receitas na pessoa juridica.

Por tudo o exposto .entendo .inexistir Obice a gque nas
sociedades andnimas fechadas, como era a CIA. DE CIGARROS INDEPEN -

DENCIA, se efetue a tributacado reflexa, nas pessoas das acionistas,

proporcionalmente & participacdo no capital social de cada um.

Contudo, a multa agravada de 150% nao deve subsis -
tir, pelo fato de o Sr. David Ting ndo integrar a direcdo da socie-
dade ao tempo em que se passaram os fatos que determinaram a autua-
¢do. Por outro lado, a fiscalizacao ndo demonstrou que o contribuin
te tivesse, de alguma maneira, participado de fraude. Nesse sentido
a propria jurisprudéncia da Camara Superior, conforme Acoérddos n@s
CSRF/01-0.268, 269 e 270.

Assim, dou provimento, em parte, ao recurso, para

reduzir a multa de 1502 para %, restabelecendo a exigéncia fis-

/

Brasil¥4-DF., em 16 de marco de 1984

cal quanto ao mais.ﬁ\

- RELATOR
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