PROCESSO N@ 0845/009.502/72

MINISTERIO DA FAZENDA
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Sessao de ..13.de. junho de 19 .80. ACORDAO N°=CSRF/01-0.075
Recurson® - RP/101-0.019
Recorrente - FAZENDA NACTIONAL

Recorrido - 153, CAMARA DO 19 CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SUJEITO PASSIVO: HERCULES DE MELLO E FARO

IRPJ - ARBITRAMENTO - SOCIEDADES ANONI
MAS - Por forga de normas legais ex—
pressas e dentro da sistematica da in-
cidéncia prevista para o Imposto sobre
a Renda, os lucros das pessoas juridi-
cas qualquer que seja a modalidade de
sua apuracgao (lucro real, arbitrado ou
presumido) sobre dupla incidéncia do
tributo: como Onus da pessoa juridica
que o produziu e como O6nus dos acionis
tas beneficiarios, seja diretamente nas
suas declaragoes, seja indiretamente
nas fontes que o distribuiram (gquer com
a obediéncia ds normas contabeis e fis
cais, quer sem aqueles requisitos,atra
vés de desvios de receita). Conhecidos
os beneficiarios da fraude, o lucro as
sim distribuido inclui-se na Cédula "F"
das respectivas declaragOes, em obe-
diéncia ao estabelecido no art. 51,
alinea "a", do RIR/66 e art. 34, ali-
nea "a", do RIR/75.

Vistos, relatados e discutidos os presentes au-
tos de recurso interposto pela FAZENDA NACIONAL.

ACORDAM os Membros da Camara Superior de Recur-

sos Fiscais, por maioria de votos, dar provimento ao yéecurso espe-

cial. Vencido o Conselheiro Fernando Cicero Velloso./

(DF) em 13 dé4unho de 1980

- PRESIDENTE E RELA-
TOR




FREJDA SZKLAROWSKY - PROCURADOR DA
FAZENDA NACIO

NAL

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conse—
lheiros:

JACINTO DE MEDEIROS CALMON

CARLOS DANILO BARBUTO CABRAL DE MENDONCA

URGEL PEREIRA LOPES

LUTZ MIRANDA

PEDRO MARTINS FERNANDES

SEBASTIAO RODRIGUES CABRAL




SERVICO PUBLICD FEDERAL

PROCESSC N2 0845/009.502/72

RECURSO M.°:— RP/101-0.019

ACORDAO N.°: = CSRF/01-0.075

RECORRENTE: — FAZENDA NACIONAL

SUJEITO PAZCTVO: HERCULES DE MELLO E FARO

Recorre a Fazenda Nacional, pelo seu representante
junto & Colenda Primeira Camara do Primeiroc Conselho de Contribu-
intes -— conforme petigdc de fls. 168/170, enderecada a esta Céma
ra Superior de Recursos Fiscais — da decisao prolatada pela refe
rida Camara, em sessao de 21.11.79, e consubstanciada no Acdrdao
n? 101-71.433 (fls.157 /166), da gual teve vista oficial, em ses-

szo de 24.01.80.

Na decisao recorrida, o Colegiado, por maioria de
votos, deu provimento total ao recurso voluntaric, tendo sido
vencidos os Conselheiros Sylvio Rodrigues (Relator), José Nasci-
mento Dias e Amador Outerelo Fernandez (Presidente), que davam pro
vimento, em parte, para reduzir o lucro incluidec na Cédula "F" ao
efetivo percentual do recorrente no capital da sociedade donde a-

guele tem origemn.

Na ementa do decisdrio recorrido foi assentado:

"IRPF - ARBITRAMENTO ~ SOCIEDADES ANONIMAS -
- TRIBUTACAO REFLEXA. - Inexiste fundamento
legal para tributar na pessoa do Diretor acio
nista, por reflexo, ¢ lucro arbitrado na So-
ciedade Andnima. Recurso a que se da provimen
to.

/ ' DMF - RJ/1° C-C - Secgraf - 1600/75
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0 voto do Conselheiro Dr. Raul Pimentel, designado

para redigir o Acdrdao, assentou nos seguintes fundamentos:

"Quando ocorre o arbitramento do lucro da pes-
soa juridica resultante da desclassificacao de sua
escrita por imprestavel, entendemos nao caber a
tributacao por reflexo, contra os possuidores de
agOes de sociedades andnimas, ante a impossibilida
de, com adogao de tal critério, de submeter-ce a
tributag¢ao todos os acionistas dessa espécie de so
ciedade que tanto podem ser possuidores de acoes
nominativas, como ao portador, sujeitas, no tempo,
a tratamento diferente.

Ao fundamentar seu voto proferido no recurso
n® 18.082, o ilustre Conselheiro, Di. Fernando Cice
ro Velloso, assim se expressou:

$ & 5 0 9 8 8 O @ 08 0 C S e T AL ¢ @ T S S B S S T B OGS S I ND S e e Ao

"Evidentemente, & a tributacao em guestao
fruto de principio consubstanciado no art.
51, letra "a" do mesmo regulamento, pelo
qual os sdcios se beneficiam do lucro arbi-—
trado. Todavia, temos a considerar o fato
de que, no caso,; trata-se de uma sociedade de
capital e nao de pessoas, nao sendo possivel,
portanto, concluir-se pela ocorréncia da tri
butagao reflexa istc sem levar em conta nao
ter ficado clarc serem todas as agoes ao por
tador.”

Na realidade, a distribuigao de resultados de
sociedades andnimas estava sujeita a disposicao da
letra "c¢" do referido artigo 51, que nada tem a
ver com lucro arbitrado, capitulado na letra "a”.

Tratando-se de uma sociedade de capital e nao
de pessoas, seria defeso ao fisco, por interpreta-
ga&o analdgica, incluir o sujeito passivo da obriga
cao tributéria nos efeitos por si desejados.

0 entendimento da Inst@ncia Especial & exata-
mente este, conforme nos informa o julgamento do
recurso interposto pelo Dr. Procurador-Representan
te da Fazenda Nacional, contra o Acdrdaoc nQ 101~
70.777, de 19/04/78, desta Camara, amparou—se
no Parecer 367/78, donde se extrai:
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"Quanto ao fundamento do recursc propriamente
dito, teriamos a dizer que a tributabilidade,
na cédula "F" da pessoa fisica dos sbcios,do
lucro presumido ou arbitrado das pessoas ju-
ridicas em geral estad prevista no art. 51,le
tra "a" do RIR/66. -

Ja relativamente & distribuicao dos resulta-
dos da sociedade andnima, cuja imposicao ex-
pressa, na pessoa fisica, estda fixada na le-
tra "c" do mesmo dispositivo ndao ha nieinglo «
sujeicao do lucro arbitrado ou presumido.

Logo, a primeira conclusao extralida & no sen
tido e rue a lei distinguiu no tratamento -
ser dispensado ac lucro arbitrado ou presumi
do, conforme se tratasse de sociedade andni-
ma ou outros tipos de sociedades comerciais.

® 8 6 © 8 6 2 0 € 4 8 G S T G B L S N S P O E N S S O S YT S EENGE s eV e

A tributagéo desses rendimentos, a nosso ver,

envolvera recurso a analogia, para ebtender
uma regra prevista a um caso sem previsao le
gal, o que & defeso, nos termos do art. 108,
§ 1¢,do C.T.N."

Ante tais fundamentos, o Acdrdao em guestao
foi mantido, sendo negado provimento ao recurso
do digno representante da Fazenda Nacional. (In
Imposto de Renda ~ Jurisprudéncia - DecisoOes de
Instancia Administrativa Especial n® 4 - Editora
Resenha Tributaria - pag. 848/850).

Por derradeiro, & de se considerar gue somen
te o Decreto-lei n9Q 1.648, de 18/12/78, reconhe-—
cendo a inexisténcia de qualquer diploma legal
prevendo a trlbutagao em causa, veio a fazé-lo ,
criando porém a seguinte distingao:

Dec. lei 1.648:

"art. 9 @ - O lucro arbitrado se presume dis-
tribuido em favor dos sdcios ou acionistas de
sociedades ndo andnimas, na proporgao da par
ticipagéo no capital social, ou ao titular
da empresa individual.

§ Gnico: 0 lucro arbitrado atribuido a acio-
nista de sociedade andnima sera tributado ex
clusivamente na fonte & aliquota de 30% de—
vendo o imposto ser recolhido dentro do més
seguinte aquele em que for notificado o nar
bitramento pela autoridade lancadora.”
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Mesmo com o advento de tal comando legal que
nao retroage aos exercicios examinados, O
lucro arbitrado atrlbu do & acionista de so-
ciedade andnima, nao & passivel de tributa—
¢do na pessoa fisica do acionista, mas unica
mente na fonte.

Ante o exposto e considerando mais ¢ gue dos
autos consta, voto pelo provimento do recurso.”

Ac razoes pelas quais o Conselheiro Relator (ven-

paes

cido), Dr. Sylvio Rodrigues, provia, apenas parcialmente o recur

so, foram assim explicitadas:

"Ficaram comprovadas pelo processo n@ 0845/
08.708/72, correspondente ao Banco Faro S.A., ©0s
intmeros atos ilicitos praticados por seus acio——
nistas dirigentes em proveito proprio, com detri-
mento para o imposto de renda.

A tributagao reflexiva do lucro arbitrado na
pessoa juridica, quanto d cédula "F" das pessoas
fisicas, estd regulada no artigo 51, alinea "a",
do Regulamento entao vigente, acostado ao Decreto
n? 58.400, de 10 de maio de 1966, e, atualmente no
artigo 34, alinea "a", do Regulamento anexc ao De

creto n? 76.186, de 2 de setembro de 1975.
Diz o artigo 51, alinea "a", do RIR/66:

"Art. 51 - Na cédula F serao classifi-
cados os seguintes rendimentos distri
buidos pelas pessoas juridicas ou pe-
las empresas individuais:

a) - os lucros, computando-se o lucro
presumido ou arbitradc, guando nao
for apurado o real.”

A lei fiscal nao pode ser essencialmente ca-
suistica. Ela estabelece as linhas mestras das
diretrizes, nas quais procura caracterizar as in-
cidéncias tributarias, de forma a orientar a apli
cagao dos seus dlSpOSltzvos aos intmeros fatos e-
contnicos suscetiveis de produzir rendimentos su-
jeitos a imposto; o gque a terna fundamentalmente
dinamica para vedar possiveis entendimentos de
existéncia de lacunas, tac procuradas pelos segui
dores da desmoralizada "osco¢a da evasao legalk
como se a lel estivesse a servigo da fraude.
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Quando aparece alguma tese, um tanto ou quan-
to temeraria, a lei, nao para criar novas incidén-
cias, mas para evitar tanto quanto possivel as
questdes judiciosas para o erario, torna-se mais
clara em relagao a determinados rendimentos, ou lu
cros, como ocorreu com o advento do Decreto-lei ne
1.648, de 18 de dezembro de 19578. Este Decreto-lei
nao criou novo tipo de incidéncia, apenas modifi-—
cou a forma de tributacao que ja existia.

Estreme de dlivida gue ela ja existia, estad no
préprio dispositivo do artiqo 51, "caput"”, gue se
refere, expressamente, a pessoas juridicas, seli
distinguir-lhes a forma de constituigao.

Nao tendo, pois, o dispositivo regulamentar
feito distincao do tipo de pessoas juridicas, o co
mando legal se dirige a qualguer empresa, seja es-
ta organizada sob a forma de sociedade por acoes
(andnimas), sociedade em nome coletivo, sociedade
por quotas, ou sob gualquer outra designacao.

O fato & gue houve uma dlstrlbulgao sub-rep
ticia de lucros ou rendimentos tributaveis, com
os quais se aguinhoaram os acionistas dirigentes
com os desmandos no desempepbo de suas fungoes. O-
correu o enrlqueCJmento ilicito desses d;rlgentes,
com a pratica de atocs frauda]entos na manipulacao
de valores pertinentes & pessca jurldlca de que
eram diretores. E note-se o Banco Faro S.A. era
uma pessoa juridica de capital fechado.

Se tais atos foram realizados de maneira ardi
losa, & claro que nao pode o Fisco permanecer im—
passivel, pr1n01palmente quando os seus resultados
locupletaram de maneira fraudulenta os diretores da
empresa, principalmente aqueles aos quais incumbem
resguardar o seu patrimdénio.

Assegura a defesa que sociedade andnima  nao
distribui lucros e sim dividendos, com o gue nao
se pode concordar, uma vez gue a nogao de dividen-
dos cabe no conceito de lucro.

Militam, ainda, em desfavor da tese defendida
pelo recorrente, os varios estadgios da legislagao

fiscal ao se referirem a lucros distribuidos a
acionista.
Ora, se a sociedade andnima nao distribui

lucros, porgue & gue em varios dispositivos reaula
mentares se fala em lucros distribuidos a acionis
tas, sabendo-se que © acionista estad para a socie-
dade por agoes (anonlma), como agueles gue se cogégg

5
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nominam socios estao para as sociedades respecti-
vasg, como, por exemplo, soOocio quotista para a so-
ciedade por quotas de responsabilidade limitada.

O artigo 51 do RIR/66 fala em pessoa juridi-
ca, sem distinguir o tipo de empresa ou sociedade,
a alinea "a" se refere a lucros e esclarece que
neste se computa <o lucro arbitrado e se o concei-
to de lucro comporta, também, a nogéo de dividen-
dos, nao h3 como deixar-se de tributar o lucro ar
bitrado reflexivamente na pessoa fisica do acic—
nista dirigente, princi-almente, guando este agiu
dolosamente no desempenho de suas fungoes.

A confirmagdo do Acbrdao n? 101-70.777,  de
19/04/1978, pelo Sr. Secretadrio-Geral da Fazenda
Nacional, ao negar, por delegacao de competéncia,
provimento ao recurso hieradrquico do Dr. Procura-
dor Representante da Fazenda Nacional, nao favore
ce a defesa, nao sd porgue, por se tratar de caso
isolado, ndo forma jurisprudéncia, senao também
porque dos seus efeitos sb as partes integrantes
daquele pleito se beneficiam.

Sendo, pois, o presente caso conseqgliéncia do
gue foi decidido pelo Acdbrdao n? 68.212, voto no
sentidc de dar provimento, em parte, ao recurso
para apenas dividir-se o lucro em proporgao a par
ticipagao originaria do recorrente.” .

No apeloc de fls. 168/170, o Procurador da Fazenda
gue interpds o recurso, alega,em resumo, inferir-se "do inteiro

teor do voto vencedor, que a decisao recorrida admite a tributa-

cdo reflexa, mesmo em se tratando de arbitramento de lucros, des
de que se trate de sociedade de pessoas; assim, as sociedades de
capital, em situacd3o idéntica, isto &, tributadas através da
forma de arbitramento de lucros, nao se aplicaria o disposto no
art. 51, alinea "a", do Regulamento do Imposto de Renda aprovado
pelo Decreto n?® 58.400/66 (art. 34, a, RIR/75)," ... "carece de
suporte legal a posigao adotada pela maioria, por isso que a lei

declara, expressamente, sujeitos a tributacao todos os lucros a-

purados nas pessoas juridicas inclusive o lucro presumido ou o

arbitrado, considerando-se estes automaticamente distribuidos.De .

outra forma, haveria uma isencao nao prevista em lei, benefician
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do-se justamente, o contribuinte faltoso, ou seja, aquele que nao
atendesse a determinagac legal de manter escrituragd@o contdbil re
gular, na forma das leis comerciais e fiscais." "O argumento do
voto vencedor no sentido de gque somente com o advento do Decreto-
-lei n? 1648/78 & que passaram os rendimentos em causa a ser tri-

butados, data venia, nao pode prosperar. Na verdade, o referido

diploma legal apenas adotou nova modalidade de tributacao, exclu-
sivamente na fonte, & aliguota de 30%, nos casos de arbitramento

do lucrc nas sociedades andnimas, tornando, destarte, mais opera-
cional e mais segura a exigéncia do crédito tribvtiario. Tal fa-
to, pordm, ndo autoriza 2 afirmac3o no sentido de que inexistia,
anteriormente, dispositivo legal determinante da imponibilidade da
queles rendimentos o que, de resto, implicaria na quebra de todo
o sistema de tributagdo do imposto sobre a renda, criando-se, co-
mo ja se disse, um privilégio em favor do contribuinte faltoso, o©
gue contraria a lbgica e o bom senso." Declara que a matéria 3ja
& "do perfeito conhecimento dos experimentados membros da Camara
Superior de Recursos Fiscais, o gue nos dispensa, nesta oportuni-
dade, de maiores delongas para a demonstragéo do acerto da tese
ora defendida." Finalmente, "espera a Procuradoria da Fazenda Na
cional seja provido o presente apelo, para o fim de ser reformado
o Acdrdao recorrido, restabelecendo-gse a tributacao tendo-se em
vista a real participacao origindria do interessado no capital da
pessoa juridica, e a multa aplicada pela autoridade de la. instan
cia, tudo nos termos do voto do Sr. Conselheiro-Relator, wvencido,

-

que integra o decisdrio, com o gue se restabelecerad o

- A
mpérioc da

w5

Lei e da
JUSTICGCA!"

A Procuradoria junto a esta Instancia Especial en-
campa as razoes apresentadas pela Procuradoria junto & Camara Re-
corrida e, aditando-as,escreve 0 que passo a ler literalmente, don-
de destaco gue o atual Regulamento do I.R. acrescenta ao texto
da alinea "a" do art. 34, onde se prevé gue "Na C&dula "F" serao

classificados os seguintes rendimentos distribuidos pelas pessoay,
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juridicas ou pelas empresas individuais:

a) os lucros, computando-se o0 lucro presumido ou o

arbitrado, quando nao for apurado o real, {(grifos da trans

cricao) a seguinte expressao:

"INCLUSIVE NOS CAS0S PREVISTOS
NOS ARTIGOS 108 e 102 {(Decre-
to~-lei nimero 5844/43; art.
89, a; Lei n® 154/47, art.l9Q;
e Lei n?® 4506/64, art.29, §
29) "

Escreve ainda o culto Procurador da Fazenda Nacio-
nal ~ Dr. LEON FREJDA SZKLAROWSKY - nao proceder a exegese desen-
volvida peloc Conselheiro Relator, pois "a letra "c", do art. 51,

do anterior Regulamento, cuida de matéria diversa e nao se pres-
a' refere-

"

ta, evidentemente, ao fim colimado, porguanto a letra

-se

"aos lucros, computando-se e}
lucro presumido ou arbitradc,
quando nao for apurado o real,"

n”n

enquantc que a letra "c" responde pelos
"dividendos e quaisquer bonifi
cagoes atribuidas as agdes no
minativas, nominativas endos-
sdveis e ao portador;"

na primeira hipotese, os lucros, arbitrados ou pre
sumidos, constituem o nGcleo da gquestao e, na se-
gunda hipdtese, outro & o centro, objeto de classi
ficacgao.

A letra "c¢" do artigo 34 do atual Regulamen-
to repete a clausula legal anterior e acrescenta:

", ... portador, nos casos de
n3do opgao pela tributagao ex-
clusiva na fonte, observado ©
dispostoc no § 39 destg jartigo
e no artigo 35" ...,/A




SERVICO PUBLICO FEDERAL Processo ne 0845/009.502/72 10.
Acbrdao n? - CSRF/01-0.075

com o que se percebe, de imediato, a diversidade
de situacgoes.
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Pois bem, o preclaro relator distingue on-
de a lei ndao distingue, restringe onde a lei nio
restringe, tao somente explora situagoes inexis-
tentes!

O texto legal comanda que

"Na cédula F serao classifica-
dos ©s seguintes . rendimentcs
distribuidos pelas PESSOAS JU
RIDICAS ou pelas empresas in-
dividuais:
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o § 29 considera como lucros pagos ou creditados
acs titulares ou sb6cios de firmas e sociedades,
para os efeitos do dispostc neste artigo, as im~-
portancias declaradas como pagas ou cvreditadas
nas condigoes previstas no art. 181 (Lei n?
4728, art. 32)}).

Por sua vez, o artigo 181 citado mandamenta que

"Nao sao dedutiveis as impor—

tancias declaradas como pagas
ou creditadas a titulo de co-
MiSSCeS.veeess,

e o artigo 52 deste mesmo Regulamento observaque
serao também classificadas na cédula F, como lu-
cros distribuidos, as importancias que forem re-
tirada pelos sbcios, acionistas, seuscdOnjuges e
dependentes ......"

Nao conseguimos perceber onde embasou sua fundamen/ f
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tagao o nobre relator, porquanto a dlSpOSlgao aco
bertada pelo artlgo 51 nao diferencia a espécie
de pessoa juridica, se sociedade de pessoas, se
sociedade de capital, tanto que, quando o leglsla
dor qucr a dlstlngao, ele fa-lo expressamente, V.
g., o0 "caput" deste dispositivo menciona PESSOAS
JURIDICAS ou EMPRESAS INDIVIDUAIS. Por que o fa-
ria? Obviamente, porque pretendeu marcar clara-—
mente a distingao.

A-seu turno, desejasse encampar a dicotomia,
como o fez o julgador, ou consagrar socmente a hi-
pOtese de o arbitramento do lucro da pessoa juri-
dica resultante da desclassificacao de sua escri-
ta, _pcr inidonea, para incidir apenasmente sobre
o SOLlO (de sociedade por pessoas), por via refle
xa, nao temos divida de gue ele inscreveria  ex-

pressamente essa posigao, em texto legal.

"Assim, mesmo, admitindo-se "ad argumentan-
dum", seu pensamento, a lei impediria a incidén-
cia reflexa sobre o acionista e nao sobre o dire-
tor. Sao suas as palavras candentes nesse sentido
(leia—-se o primeiro parégrafo de fls. ): por
via de consegliéncia, o recorrente, sendo diretor
e nao apenas acionista, estarad perfeitamente en-
quadrado no dispositivo legal.

Mais, se se aceitar como valida, sua teo-
ria, o diretor, por ser acionista de sociedade a-
nonima ficaria impune mas o sbcio por ter tido in
felicidade de fazer parte de uma sociedade de pes
soas, seria apenado, pela "DURA LEI", o que & ver
dadeiro absurdo e injustical

Correta exegese da lei

Ora, Senhores, prelecionam os mestres que 0O
Direito deve ser interpretado, sistematicamente e
nao conduzir a absurdos, injusti¢as ou incoeren-—
cias.,

Adverte Carlos Maximiliano:

"Deve o Direito ser interpretado
inteligentemente: nao de  modo
que a ordem legal envolva um
absurdo, prescreva 1nconven1en~
cias, va ter a conclusoes ’
sistentes ou impossiveis"

N
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ou

"Desde que a interpretacao pelos
processos tradicionais conduz a
injustic¢a flagrante, incoeréncias
do legislador, contradi¢ao consi-
go mesmo, impossibilidades ou ab-
surdos, deve-se presumir que fo-
ram usadas expressOes improprias,
inadequadas, e buscar um sentido
equitativo, 10gico e acorde com ©O
sentir legal e o0 bem presente e
futuro da comunidade" (in Herme—
néutica e Aplicacdo do Direito”
Carlos Maximiliano, apoiado em au
tores como Berriat Saint - Prix,
Caldara, Black, Max Rumelin, Pas-
quale Fiore etc.).

"0 hermeneuta”, prossegue, ainda, o autor,
"eleva o olhar, dos casos especiais para os prin-
cipios dirigentes a gue eles se acham submetidos,
indaga se obedecendc a uma, nao viola outra; in—
quire das consegfiéncias possiveis de cada exegese
isolada. Assim, contemplados do alto os fenOmencs
juridicos, melhor se verifica o sentido de cada
vocabulo, bem como se um dispositivo deve ser to-
mado na acepgao ampla, ou na estrita, como precei
to comum, ou especial (ob. e aut. cits.)."

"Ademais, por ocasiaoc do julgamento do recur-
so interposto pelo Banco Faro S.A., do gqual fazia
parte ¢ recorrido como diretocr, e que originara o
presente processo, ficou patenteado o correto
procedimento do Fisco que desclassificou as escri
tas, tendo o voto do relator vencedor, Conselhei-
ro Paulo Erico Silva Castelo Branco, aprovado "o
nétodo adotado pela fiscalizacao®”, e "consignado
irrefutaveis as irregularidades apontadas," inclu
sive quanto & aplicag¢do da multa de 150% cominada
nos cascs de evidente intuito de fraude, de acor-
do com o artigo 21, letra "c", do Decreto-lei n@

401/68.

E o Conselheiro, Jacinto de Medeiros Calmon,
hoje eminente integrante deste Orgao Julgadcr Su-
perior, com a autoridade de profundo conhecedor
deste drido ramo do Direito Tributarioc, apOs exaus
tiva analise, conclui que os diretores da empresa
devem ser "responsabilizados pessoalmente, sem
prejuizo do prossequlmento ou instauracao de agao’
para apurar, na esLera proprla, responsabilidadesg/
decorrentes da pratica do crime de sonegagao fi
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cal", (fls. 76 usque 83 - Ac. n@ 68.212)

Todos os pressupostos, para a responsabiliza-
cao do diretor — recorrido, estadoc presentes. A
instituigcao financeira foi objeto de liquidagao ex
trajudicial, com a cobertura da Lei n® 6024, com —
provando-se a ocorrenc;a de inameras 1nfragoes, in
clusive a sonegacao a trlbutagao do lucro, convola
das pela Egregia la. Cémara do 19 Conselho de Con-
trlbulntes, e o relator sugere o "eventual prosse-
guimento ou instauragao de agao para apuragao, na
esfera propria, das responsabilidades decorrentes
da pratica de crime de soneqagéo" (fls. 76 e segs);
0 que autoriza, de pronto, també m, sua responsabi~
llzagao por debitos fiscais aa pripria empresa de-

vedora, dadas as circunstancias de gue se reveste o

caso, e nao apenas o debito oriundo do reflexo da
pessoa juridica. (V. Responsabilidade Tributaria ,

cit.).

Leia-se, a propdsito, o Relatdrio do GIFE/S8 ,
que, sem, gualsquer rodeios, objetiva e insofisma-
velmente, aponta, também, com base no Relatdorio do
Liquidante, a série intermindvel de infragdes, ca-
"talogando as mais diversas fraudes, desvios de re-
ceitas etc.

E' deste, entre outras, a manifestacgao de que:

".,.. E esse, do recebimento de juros"
por fora, & mais um dos expedientes u-
tilizados, ha longo tempo, pelos refe-
ridos ex-administradores para se apro-
priarem de receitas do Banco, empregan
do-se a seu bel prazer, incorporando -
-as aos seus honorarios, vale dizer,en
riquecendo~se ilicitamente, sem mesmo
pagar o imposto de renda corresponden-
te" (fls. 38).

ou

® % 0P 8 .00 8 6 0 0 R N B S8 S S T T G S G SN TS e R SO e

"Esses valores foram transferidos aos
diretores e/ou as empresas do grupo e
com tal consideramos gue integram o)

ativo do Banco” ... ecessoscssanaccesan
(Els. 44).

® 8 8 8 2 8 5 0 @ ¥ e s e s e OB K S O e e

A d;sregard dqc+ ne" ou a desconsideracao da pes
soa juridica./
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Nem mesmo a intocabilidade dos componentes da
pessoa juridica, ou seja, a distincao entre a pes-
soa juridica e as pessoas fisicas de seus respecti
vos componentes, seria Obice a atuagao daquele pre
ceito legal, "moderno tempero", ac principio dessa
separacao, trazido pelas correntes, ja consagradas,
da "disregard doctrine", gue, da Alemanha, com Rolf
Serick, passou para a Europa, Estados Unidos da
América do Norte, Argentina, e, finalmente, para o
Brasil, com Rubens Resquiao, Konder Comparato, Al-
berto Xavier etc., com a aquiescéncia da jurispru-
déncia e dn legislador.

Alberto Xavier, no seu Direito Tributario In-
ternacional do Brasil, da-nos uma magnifica aula ,
ensinando que

".... Na verdade sendo a personalidade
juridica uma criagao do direito, um
simples instrumento de prossecugao co-
letiva dos interesses dos sdcios, como

- argutamente revelou Ascarelli, tal
criagcao soO deve ser consagrada e res—
peitada na medida em gue ela nao se

revelar, em si mesma, anti-juridica.
E, sendo a personalidade juridica rea-
lidade meramente instrumental, nao re-
pugna que ela seja considerada para
certos fins e desconsiderada para ou-
tro ou outros.”

DECRETO~LEI N© 1648, DE 18 DE DEZEMBRO DE 1978

N3o carecem, outrossim, maiores comentidrios os
assentos do relator, com vistas a promulgacao do
Decreto-lei n® 1648, bem como acentuado pelo Conse
lheiro Sylvio Redrigues e arrematado pelo Procura-
dor-recorrente.

Realmente, este diploma legal nao capitulouno
va incidencia senao alterou a sistematica da tribu
tacao, v.g., determinou que

"o lucro arbitrado a acionista de socie
dade andnima sera tributado exclusiva-
mente na fonte a aliquota de trinta
por cento, devendo ¢ imposto ser reco-
lhido dentro do més seguinte aguele em
que for notificado o arbitramento pela
autoridade lancadora" (art. 997do De-
creto~lei ne 1648, de 1978) ./
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MAIS, o "caput" do artigo 99 deste diploma le-
glslatlvo corrobora nossa proposigao (itens 13 e
segs., 23 e segs, supra), vez que, efetivamente,
guando o legislador intenciona distinguir, ele fa-
-1lo, sem tergiversar.

0 "caput", tragou uma diretriz prOpria para o
sbdcio ou acionista de sociedade nao andnima (FORMA
DE CONDUTA) — atribuicao de lucro arbltrado, pre
sumido ......, enquanto que o seu pardgrafo {dnico
impds a exclusiva tributacao na fonte, se o lucro
arbitrado for atribuide a acionista de sociedade a
nonima.

0 que mudou? Criou-se nova incidéncia? Crista-
lina & a resposta! Apenas a sistem&tica de cobran
ca conteve alteragao. E o legislador, agora, =sim,
diferenciou a sociedade andnima da nao andnima, pa
ra dar-1He tratamento variado, o que nao ocorria ,
anteriermente. Repetimos, guando o legislador dese
ja a dissimilitude no trato, esta vem categorica!”

® % 8 T 0 0 ¢S 0 8 B G G 6 P S L B A 0 S 0 P TS L E S OO BT E AT S LS LSS N o

"CONCLUINDO, ndo hi como furtar-se & aplicacao
da norma sancionadora, com base em falsas premis-—
sas, porquanto mesmo que se admitisse nao incidir
sobre o acionista, por via reflexa, as conseqlién-—
cias do langamento para as pessoas juridicas, in
casu, o recorrido & SIMPLESMENTE o DIRETOR (ADMI——
NISTRADOR, GERENTE ) DA EMPRESA autuada e nao me
ro acionista, despencando-se, por inconsistente ,
toda a armadura de suas assertivas.

No caso vertente, entanto, & a prodpria legisla
cao que impde a responsabilizagao do recorrido, cTa
ra e peremptoriamente! A jurlspruden01a, a seu
turno, convolou essa exegese.

IMPOE-SE, em conseqlidncia, a restauragao da
decisao do julgador monocratico de primeiro grau ,
para o pronto restabelecimento 8o império da Lei e
a plena realizagao da JUSTICAYY

E o relatdrio.
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voro

Conselheiro AMADOR OUTERELO FERNANDEZ, Relator:

A presente exigéncia fiscal & decorrente da desclas
sificagao da escrita do BANCO FARO S.A., de que o sujeito passivo
era diretor, em razao de¢ haver sido apurado, entre muitas outras
irregularidades, consignadas no Relatdrio de Acgao Fiscal de fls.

31/47, as seguintes:

"a) Recebimento de depOsitos a Prazo Fixo, conm
controle paralelo, nao contabilizado, nos termos da

legislacao vigente;

@ O 8 ¢ 4 0 2 3 3 8 N S S S P L P S S S L2 S S S G S M L B A L S C OGSO L L e NSt e s e e e

d) Desvio de numerario para empresas de gue
participavam e participam os Diretores do Banco Fa-
ro S.A.;

e) Pagamento de despesas particulares dos Dire
tores, com numerario pertencente ao Banco Faro S. A,
e nao contabilizado;

f) Quitacao de titulo de diversos devedores,me
diante a aposicao de carimbo de "caixa", sem entra-
da do numerario correspondente;

g) Escrituracao de dois caixas, sendo um para
o movimento contabilizado e o "caixa 2" para o movi
mento realizado "por fora";

h) Quando as contas "por fora" recebiam che-

ques em depdsito, estes eram trocados no caixa ofi-

cial por dinheiro, para gue os cheques fossem reme-
tidos para a compensacao;’

Quanto aos controles dos depdsitos nao contabiliza-~
dos, assim se expressou no depoimento prestado & Comissac de Inqué

rito do Banco Central, um dos trés Diretores autuados:

"As cartelas referentes a depdsitos nao contabi
lizados, apds o transporte do respectivo saldo, e-
ram inutilizadas, assim como os cheques e fichas dé%g
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depdsitos, que também eram inutilizados, logo que
feitos os correspondentes langamentos na aludidas
cartelas. Essa inutilizacao objetivava evitar qgue
esses documentos fossem encontrados pela fiscaliza
ao, mesmo porque, nao havia necessidade de conser
va-los nem mesmo para efeito de prestacao de con-
tas perante os demais diretores, visto como essas
operagoes eram conduzidas em confiancga®. (grifos
nossos) ." '

Descrevendo a modalidade de sonegacac de "depbsi—
tos capados", descritos pelo Senhor Liquidante do Banco Faro S.A.,

ds fls. 62/113 e 115 3o seu relatdrio,l8-se na parte inicial da

primeira dessas folhas:

"As quantias de Cr$12.156.724,46, Cr$ .....c...
13.050.745,21 e Cr$1.075.691,50, constituem, a pri
meira delas, o valor de depdsitos parcialmente sub
traidos da escrituracao oficial do Banco, e as duas
outras, o montante dos depdsitos integralmente naoc
contabilizados, tudo conforme expressa declaragao
dosg responsaveis pelo desvio, os ex-dirigentes da
Casa. Tais importancias somente passaram a figu-—
rar da escrita do estabelecimento quando, premidos
pelas circunstancias, confessaram seus ex-diretores
a existéncia dessa fraude que de longa data vinha
sendo por eles praticada, e sd entao providenciaram
os langamentos devidos, como se vé dos documentos
anexos (N9s 29 e 32). No Capitulo VII deste relatd
rio, estd o assunto pormenorizadamente focalizado,
tendo em vista a importdncia capital que represen-
ta para a pesquisa das causas de fracasso do esta-

belecimento.

O desfalque praticado na Tesouraria e a sone-
gagao, nos registros cont@beis do Banco, dos depod-
sitos acima citados, atinge o gigantesco montante

de
= Cr$27.532.310,19 =

todo ele de exclusiva responsabilidade dos tréds ex—
-dirigentes da instituicao, os Srs. Ruy de Mello e
Faro, seu diretor-vresidente, e Hercules de Mello e
Faro e Helcio Francisco Paulo, seus diretores-ge—
rentes, unicas pesscas gue vinham ccmpondo a Dire-
toria do Banco desde a data de sua transformacao

em sociedade anonima, isso em 30 de abril de 1958,
ha mais.de 12 anos, portanto.” (grifos da transcri

ga'o) °Ilﬁ’
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Como consegfiéencia da omissao de registro no caixa
de numerario -— depdsitos e juros ativos — muitas operagdes fo-
ram cobertas com esse dinheiro por fora, como constam dos depoi-
mentos prestados a fiscalizacgao e foram resumidos pelo Senhor

Liquidante as fls. 119 do seu relatdrio, in verbis:

"Assim, inaugurado o desvio criminoso dos re-
cursos de terceiros, sob a guarda do estabeleci~—
mesto, para atender, como disse seu ex-pre=zidente,
Ruy ae Melio e Taro, a0 pagamento de responsabiidl
dades de seu sécio, nos idos de 1952, continuou
essa apropriagao, nos anos que se lhe seguiram,ja
entao com os mais variados objetivos, como, por e
xemplo:

- para efetivacao dos aumentos de capi
tal, em dinheiro, dos ex-~diretores do
Liquidando, Srs. Ruy de Mello e Fa-
ro, Hércules de Mello Faro e Hélcio
Francisco Paulo (vide Capitulo "DO
CAPITAL DO BANCO");

- devolucao, aos promitentes—adquiren-
tes de agoes do aumento de capital do
Banco, das guantias por eles pagasao
ex-presidente, Sr. Ruy de Mello e
Faro, no caso de desisténcia do negd
cio (vide Capituloc "DAS PROMESSAS DE
TRANSFERENCIA DE ACOES");

- regularizacao de diferencgas de Cai-
xa (vide Capitulo "TESOURARIA");

- pagamento de titulos de responsabili
dade dos incorporadores do Edificio
e Galerias Sao Bento, na Capital (vi
de Capitulo "EMPRESTIMOS-Edificios e
Galerias Sao Bento");

- pagamentos parciais de titulos "de fa
vor" (vide Capitulo "EMPRESTIMOS - TI
tulos "de favor");

- liquidacd@o de empréstimos, junto ao
Banco, em nome de firmas ligadas ou
enpreendimentos imobiliarios de inte
resse dos ex-dirigentes (vide Capitu
lo "EMPRESifrOS—Operag5es com firmas

ligadag");
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- pagamento a funcionarios, sem con
tabilizagao, por servicos extras
realizados, principalmente o0s re-
lativos aos depdsitos subtraidos
(vide Capitulo "Pagamento de Des-
pesas Sem Contabilizacgao");

- remessas de dinheiro as firmas 1i
gadas ou aos empreendimentos imo-
bilidrios realizados pelos ex-di-
rigentes do Banco, ou do interes-
se dos mesmos (vide Capitulo "EM~
PRESTIMOS") ;

- pagamento de juros "por fora" (vi
de Capitulo "TAXAS DE JUROS EXTRA

LEGAIS") ;

- manutencao de contas de depdsito
em outros estabelecimentos banca-
rios em nome de funcionarios da
Casa (vide "CONTAS DE DEPOSITOS EM
NOME DO EX-FUNCIONARIO JOSE PEREE
RA CASANOVA") .

O caixa mantido pelos depbOsitos capados e de-
posxtos nao escriturados era ainda alimentado pela
omissdo dos rendimentos provenientes de empréstimos
a terceiros conforme depoimento do Sr. Edis Perei-

ra (fls.21):

"gue as Unicas inversoes lucrativas
do Banco Faro S.A. que eram de seu conhecimen-
to eram os empréstimos por titulos descontados,
ndo sabendo a taxa cobrada, e Os empréstimosru
rais; gque os juros gue eram pagos por fora es-
tavam declarados na prdpria ficha do fichéario a
cargo do declarante, sendo que as que conti-
nham a expressao "sem juros" pertenciam as
pessoas que tinham grandes depdsitos e combina
vam o0s juros partlcu1armente com o Sr. Hélcio;
que o Sr. Accacio Dias Pitta tinha contato com
esses clientes e deve estar a par dessas taxas
de juros;”

No relatodorio do Sr. Liquidante, as fls. 156 ,
consta:

"3 Desvio de receitas

No curso dos trabalhos realiza—
dos pela Comissao de Ingquérito, foi verificado
que parte da receita do Liquidando era ilicita,
mente desviada por seus ex-dirigentes, em pro
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veito proprio, e isso porque, quando da conces
sao de empréstimos a seus clientes, ccbravam -
-se "por fora" encargos e taxas variaveis - ge
ralmente de 1% ao més -, cujo produto ficava
em poder daqueles ex-administradores, utiliza-
da para seus fins particulares.

Com efeito, conforme vem consignados nos
depoimentos prestados a aludida Comissao pelos
ex-~funcionarios, Srs. Benjamim Colmenero Peres,
Joao Alves Ferrada e Rubens de Angelis, confir
mados pelos ex-diretores Hélcio Francisco Pau-
lo e Hercules de Mello Faro (Docs. n®s. 271-4-
-9) cobrava o Banco, por autorizacao de seus
«7=dirigentes, juros "por fora" em suas Cpera-
coes de empréstimes, 3 taxa de 1% ao més, gque
eram pagos pelo cliente diretamente na Caixa ,
com recursos proprios, em dinheiro, sem inter-
feréncia com a operagao realizada de maneira a
nao deixar tracos dessa cobranga. Tal pratica,
segundo também se verifica dos aludidos depoi-
mentos, era habitual e vinha adotada ha muitos
anos.

Dessa forma, o0s ex—~administradores do
Liquidando se apropriavam de parte da receita,
pois os valores assim recolhidos na Caixa nao

davam entrada na contabilidade da institui-—
¢ao, passando a constituir recursos disponiveis
daqueles mesmos dirigentes.

A falta de provas materiais desse proce
dimento, encoberto propositadamente pelo expe-
diente adotado a fim de nao deixar vestigiosde
sua realizacgao, & suprida pelas declaracoes und
nimes das pessoas que participavam da tramita-
gao dos documentos internos do Banco, como vem
consignado nos depoimentos anexos (Docs. nes
274/275

Apenas para melhor caracterizar a frau-
de, transcrevem-se as palavras do ex-funciona-
rio sr. Joao Alves Ferrada, pessoa gue vinha
chefiando o setor de Descontos da Matriz (Doc.
n® 274):

"por determinagao do Presidente do
Banco, sr. Ruy de Mello e Faro, co
brava-se habitualmente juros "por
fora" sobre operacdes de emprésti-
mos em geral, & taxa de 1% (um por
cento) ao més. A cobranga era fei ,
ta pelos caixas, com base em bole-
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lizagao:

to de crédito, em duas vias, con-
tendo nome do devedor, numero da
operagao, a expressao "juros B",
valor e data.”

O boleto acima citado & represen-
tado pelo documento n9 184.

Sob todos os angulos em que se fo
calizem as operagdes, ativas ou
passivas, do Liquidando, sempre se
depara com a fraude, com a prati
ca de atos ilicitos, com a utili-
zacao de expedientes irregqulares,
com o exercicio de mé&todous es~u -
soeg, tendentes, invariavelmente ,
a favorecer seus autores, 0s pro-
prios ex-dirigentes do estabeleci
mento.

E esse, do recebimento de juros
"por fora", & mais um dos expedi-
entes utilizados ha longo tempo
pelos referidos ex—-administrado—
res para se apropriarem de recei-
tas do Banco, empregando=-as ao
seu bel prazer, incorporando-as
aos seus honorarios, vale dizer,
enriquecendo-se ilicitamente, sem
mesmo pagar o imposto de renda cor
respondente.”

Lé-se ainda no item 15.3.3 do Relatdrio da Fisca-

*aAdicionamos ao realizdvel ainda em 31.12.70,
os seguintes valores de depdsitos nao contabiliza
dos de correntistas "por fora", cujas cartelas de
controle nao foram encontradas e que se habilita-
rem na fase de liguidagao, conforme informagao do
Sr. Liguidante 3s fls. 121 de seu relatdrio:

"Além dos depdsitos parcialmente sub—
“traidos da escrituracdo do Banco ("capados')e
dos integralmente nao contabilizados ("c¢/c%),
cuja existéncia seus ex-administradores con-—
fessarem ds vesperas da decretacao da ligquida
cao extra judicial ... apurou o Ligquidante,no
curso de seus trabalhos, haver ainda alguns ou
tros sobre os quais nenhuma documentacao, ofi
cial ou extracontabil, foi localizada nos
arquivos da Casa ou nos guardados particula—;

>
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res de seus ex~diretores, nem foram por estes

22,

denunciados quando da confecgao e escritura—
cao daquelas contas subtraidas. A existéncia

desses créditos de terceiros tem sido trazida
ao conhecimento do Liquidante através da apre

sentacao, feita pelos prdprios interessados ,

das cadernetas de depdsito e dos recibos

entrega 4o numerario ao Banco."

rio, tinham sido apresentados comprovantes re

"Até a data da confecgado deste relatl-

de

ferentes aos depdsitos dos seguintes credores:

tal consideramos gue integram o ativo do Banco

Alberto rFianco e/ou Esther Franco

Depdsito de 01.06.70 ...... Cr$150.000,00

Alvaro Miguez (Rio de Janeiroc
-GB)

Depdsito..constituido em
28.08.70 ...iieenenn ceesanses Cr$

Ezequiel Magalhaes Junior
e/ou Ester do Amaral Maga
lhaes

Depbsito ... em 13.05.70.... Cr$

Domingos Saviano e/ou Lidia
Saviano

Depbsito... em 12.05.70..... Cr$

Donato Saviano e/ou Consiglia
P, Saviano

Depdsito ... em 12.05.70.... Cr$

Joao Baptista da Fonseca

Y

Depdsito... em 13.05.70 ... Cr$

José Lopes Ribeiro

Depdsito "sem data" e "sem n@
de ficha", a prazo de seis me
ses, vencimento inicial para
24.06.70 e prorrogado para
24.12.70, com abonoc efetivode
juros & taxa d3 3% ao més,con
forme caderneta exibida e de-
poimento de 01.02.71 (Doc. n®
289) ....... B 04 of-

30.000,00

30.000,00

10.000,00

60.000,00

20.000,00

5.000,00"

Esses valores foram transferidos aos
diretores e /ou as empresas do grupo e COmO

g
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Esses sao alguns dos fatos que motivaram a desclas
sificagao da escrita do Banco Faro S.A. e levou a Fiscalizagdo ao
arbitramento dos lucros que ora sao objeto de reflexo nos trés A-
cionistas-majoritarios e Diretcres-Controladores da autuada.

O motivo pelo qual subiram os autos para a aprecia
gao desta Superior Instancia foi amplamente demonstrada no Relatd
rio com a transcrigac da fundamentacao dos votos vencido e vence-
dor, bem assim, com a transcricao daz razbes de recurso da Procu-

radoria da Fazenda Nacional.

A nosso ver, a razao esta com a Fazenda Nacicnal,
isto porque, como muito bem ressaltou o Procurador da Fazenda Na-

cional junto a este Colegiado, Dr. Leon Frejda Szklarowsky:

1?9) As hipdteses descritas nas alineas "a" e "e"do
artigo 34 do vigente Regulamento do Iﬁposto scbre a Renda, aprova
do pelo Decreto n? 76.186/76/kque.reproduzino que se continha em idén
ticas alineas do art. 51, do Regulamento do mesmo tributo, anexo
ao Decretc n? 58.400/66) sao totalmente diversas. Enquanto na
alinea "a" se prevé a incidéncia de qualquer tipo de lucro, inclu
sive do presumido ou arbitrado, oriundo: guer das pessoas juridi-
cas, quer das empresas individuais; enfatizando-se as hipbteses de

arbitramento das empresas individuais e das sociedades de reduzi

da receita bruta, com a remissao aos arts. 108 e 109, e observan-
do-se que no paragrafo Gnico deste Gltimo dispositivo, voltou o

executivo, para eliminar gquaisquer dividas que

"Os rendimentos auferidos pelos sdcios das so-
ciedades a que se refere este artigo, inclusi
ve o lucro presumido ou o arbitrado na forma
deste Regulamento, serao tributados nas decla
ragOes das pessoas fisicas beneficiarias.”

Na alinea "c" se disciplina a incidéncia dos dividendos e bonifi-
cagOes atribuidas a todos os tipos de agdoes, nos casos em gue

acionista nao tenha optado pela tributacao exclusiva na fonte.
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29) Quer nc caput do art. 34, quer em sua alinea

"a", se faz qualguer distingao entre pesscas juridicas, decla-~

rando~se na alinea que se computaria o lucro presumido ou arbi-
trado, quando nao fosse apurado o real. Do mesmo modo, gquando
no art. 109 se cuida das sociedades de reduzida rendas, nao se

indaga de sua natureza Jjuridica;

3?9) A tese de gue os acionistas nao recebem lu-—
cros, revestisse de um preciosismo nao sO incabivel mas também

front=1lmente contrario & sistematica do tributo, pois:

a) o dividendo & uma espécie de lucro, logo  se
compreende neste Gltimo conceito, sem dlivida muito mais abran —

gente, como o demonstrou o voto vencido (£f1.164).

b) sb para argumentar, se prevalecesse ainovadora
tese de que dividendo n2o & lucro, qguando se prevé no art. 227
do RIR/75 ou no art. 249 do RIR/66 a incidéncia de 5% sobre o©s

lucros distribuidos, quando a distribuicao fosse efetuada  por

uma S/A., o gravame naco encontraria hipdtese fatica, o que, re

pitamos, seria um absurdo, isto para sd mencionarmos um.

c) sem gqualquer amparo ainda a distincao que se
pretende fazer, para o efeito de tributagao de lucros, entre so
ciedades de capital e sociedades de pessoas, isto porque, além
de a lei fiscal nao a contemplar, dado que ela normalmente s
distingue entre cétegorias de sdcios e o faz expressamente (tal
distingao existe no Direito Comercial para efeito de responsabi

lidade patrimonial dos sdcios): a tese conduziria a verdadeiros

absurdos, pois:

- nao seria viadvel a tributagdo dos sbcios das
sociedades por quotas de responsabilidade limitada, dado ser,

segundo a doutrina prevalente, sociedade de capital;

-, implicaria dizer-se gue acionista nao é socio,

tese ja superada pela jurisprudéncia da Colenda 3a. Camara do /7
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19 Conselho, mas que traz grandes implicag¢des na area do Imposto

sobre a Renda;

- indagar-se-ia como ficaria o reflexo nas socie

dades de capital e indistria?

49) justamente, como oportunamente lembrou o ilus
tre Procurador da Fazenda Nacional junto a esta Camara, invocando
a "disvegard doctrine" e trazendo & colagao os ensinamentos sem-—
pre atualizados do brilhante publicista Alberto Xavier, in Direi
to Tributario Internacional dc Brasil, toda as atenc¢des da dou—
trina e da legislagao se voltam para a natureza dos controles das
pessoas juridicas, sendo totalmente relegadas a plano secundario
a sua natureza juridica. Observa-se que enquanto os grandes pen-
sadores juristas da atualidade se preocupam com as conseqgliéncias
desastrosas do fantasma da personalidade juridica das entidades
econdmicas, tentando minorar as conseqliéncias danosas que Os
maus administradores geram aqueles que com elas mantém relagoes
comerciais e ao Tesouro Piblico e tentando responsabilizia-los ,
inclusive penalmente, pelos débitos por eles praticados, como se
observa pelo excerto ja transcrito e aqui repetido dado o alcan-

ce de seu significado:

".... Na verdade sendo a personalidade juridi
ca uma criacgao do direito, um simples instru
mento de prossecugao coletiva dos interesses
dos sdcios, como argutamente revelou Ascarel
1li, tal criagéo sb6 deve ser consagrada e res
peitada na medida em que ela nao se revelar,
em si mesma, anti-juridica. E, sendo a perso
nalidade juridica realidade meramente instru
mental, nao repugna que ela seja considerada
para certos fins e desconsiderada para outro
ou outros."

certos defensores dos maus contribuintes ficam criando distin —
¢Oes nao autorizadas pela lei, como a que se observa nos presen-

tes autos, ou entre lucros e dividendos e entre sdcic e acionis-—

ta,como ja tivemos oportunidade de observar em autos de que fo-

mos Relator, quando membro da Colenda 3a. Camara do 19 Conselhg
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de Contribuintes, gerando prejuizos incalculiveis & coletividade,

representada pelo Tesouro Piblico.

5¢) Como também lembrou o dindmico Preccurador da
Fazenda junto a esta Instdncia Superior, invocando o magistériode
Carlos Maximiliano, o Direitohd de ser interpretado sistematica-
mente e em consonancia com os principios maiores, tais como o da
isonomia, o de protegao ao economicamente mais fraco, nao condu
zindo a "absurdos, injustigas ou incoeréncias" valendo, mais uma
vez, recordar, transcrevend: as palavras de um dos maiores Lag-
tres no ensino da exegese, CARLOS MAXIMILIANO, in Hermenéutica e

Aplicagao do Direito, Freitas Bastos, Rio-Sao Paulo, 1965, pag.l78:

"Deve o Direito ser interpretado inteli
gentemente: nao de modo que a ordem
legal envolva um absurdo, prescreva in
conveniéncias, va ter a conclusdes in-
consistentes ou impossiveis”.

® ® 8 5 9 8 8 2 " 8 S 8 s 6 " B B G e S e S S e e s T e P eSS eI s e

Desde que a interpretacgac pelos proces
sos tradicionais conduz a injustiga fla
grante, incoeréncias do legislador,con
tradigao consigo mesmo, impossibilida-
des ou absurdo, deve-se presumir gue
foram usadas expressoes improprias,ina
dequadas, e buscar um sentido equita-
tivo, 1ldgico e acorde com © sentir le-
gal e o bem presente e futuro da comu-
nidade”.

Ora como bem disse o Procurader da Fazenda Nacio-
nal junto & Camara recorrida, Dr. ADHEMILSON BASTOS DE CARVALHC, se
se infere-se "do inteiro teor do voto vencedor, que a decisao re-

corrida admite a tributagao reflexa, mesmo em se tratando de arbi

tramento de lucros, desde que se trate de sociedade de pessoas'ico

mo negar-se a incidéncia, em situacdc idéntica, guando a socieda-
de for de capital? Notadamente qguando a lei somente faz referéncia

a pessoas juridicas sem as distinguir! Ad argumentandum tantum ,

75

mesmo que distincao se pudesse fazer, onde ficariam




SERVICO PUBLICO FEDERAL Processo n? 0845/009.502/72 27.

Acdrdao n® - CSRF/01-0.075

a) os principios maiores: isonomia, protegdao  do

mais fraco economicamente;

b) os principios de interpretacao ensinados por
Carlos Maximiliano apoiado em Berriat Saint-Prix, Caldara, Black,

Max Rumelin, Pasquale Fiore etc.;

c) os ensinamentos da "disregard doctrine"

Tenta-se, justamente, como disse o Procurador da
Fazenda Nacional gue interpds o recurso, de beneficiar "o cor*ri
buinte faltoso, ou seja, aguele gue nao atendesse a determinagao
de manter escrituragdo contabil regular, na forma das leis comer
ciais e fiscais" e, no caso, acrescentamos nds, o mais forte:
os acionistas majoritarios e diretores das grandes empresas (S.A.)

e, como também disse o Conselheiro FRANCISCO PETRAGLIA, em mono-

grafia de sua autoria:

"0 surgimento de execegao a regra ge-
ral do lancamento decorrente traduz
tratamento diferenciado entre socieda

-~ * > =l
des anonimas e de outra natureza Jjurl
dica, nos casos de arbitramento, dque
deve ser evitado, sob pena de benefi-
ciar-se agquelas cujo poder econcmico
€ superior a estas."

69) Alega-se ainda,em reforgo da tese da nao inci
déncia,que: em reconhecimento da inexisténcia de gqualquer diplo-
ma legal prevendo a tributagdo em causa, veio o Paragrafo Gnico
do art. 99 do Decreto-lei n? 1.648, de 18/12/78 a institui-la,mas

que, todavia, nao & de aplicar-se retroativamente.

Ora, como muito bem salientou o Conselheiro Syl-
vio Rodrigues no seu voto vencido "Quando aparece alguma tese,
um tanto quanto temeraria, a lei, nao para criar novas incidén—
cias, mas para evitar tanto quanto possivel as questdoes judicio-
sas para o erdrio, torna-se mais clara em relacao a determinados
rendimentcs, ou lucros, como ocorreu com o advento do Decreto-lei
n® 1.648, de 18 de dezembro de 1978. Este Decreto-lei nao criou

novo tipo de incidéngia, mas apenas modificou a forma de tributa

cao gue ja existia./




SERVICO PUBLICO FEDERAL Processo n? 0845/009.502/72 28.

Acdrdao n? - CSRF/01-0.075

Estreme de dlivida que ela ja existia, esta no prd
prio dispositivo do artigo 51, "caput", que se refere, expressa-

mente, a pessoas juridicas, sem distinguir-lhes a forma de cons-

tituigao.

Nao tendo, pois, o dispositivo regulamentar feito
distingdo do tipo de pessoas juridicas, o comando legal se diri-
ge a gualguer empresa, seja esta organizada sob a forma de socie
dade por agles (andnimes), sociedade em nome coletivo, sociedade

por guotas, ou sob qualquer outra designagao.

O fato & que houve uma distribuigdo sub-repticia
de lucros ou rendimentos tributdveis, com os quais se aguinhoa —
ram os acionistas dirigentes com os desmandos no desempenho de
suas fungdes. Ocorreu o enriquecimento ilicito desses dirigen-—
tes, com a pratica de atos fraudulentos na manipulagao de valo-
res pertinentes a pessoa juridica de gque eram diretores. E note

~se o Banco Faro S.A. era uma pessoa juridica de capital fechado.

Se tais atos foram realizados de maneira ardilossa,
é claro que nao pode o Fisco permanecer impassivel, principalmen
te guando os seus resultados locupletaram de maneira fraudulenta
os diretores da empresa, principalmente aqueles aos guais incum-

bem resguardar o seu patriménio."

N3aoc paira qualquer diivida de que a incidéncia so-
bre o reflexo do lucro arbitrado de qualguer sociedade,cujos be-
neficiarios da fraude s3o conhecidos, como ocorre nestes autos,
nao importanto em que percentual, pois a eles caberia informar o
exato montante dos rendimentos desviados, presumindo-se, até pro
va em contriric, gue o locupletamento foi na proporgao do seu
capital na sociedade: estd previsto no art. 34, alinea "a" do vi

gente RIR/75, que reproduz os termos de igual alinea do art. 51,

do RIR/66.

Ninguém ird esperar que o lucro sonegado venha aég
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ser escriturado para posterior distribuigao, mediante autorizacao
da Assembléia~Geral, indagando-se dos beneficiarios se desejam a
tributacao na fonte ou preferem incluir estes lucros na cédula
"F" para tributacao na declaracgao, isto porgue & notdrio gque a
Assembléia-Geral s0 autoriza, e também a escrituracao sd registra
os lucros apurados em balango e nao os lucros distribuidos camu—
fladamente, ou seia, as parcelas de gque acionistas-diretores se
apropriaram sem deixar vestigios na confabllldade ou sob o disfar

ce de pseudodespesas.

Como escreveu o ex-Conselheiro da 2a. Camara do 19

Conselho de Contribuintes, Dr. THEO PEREIRA DA SILVA, quando'relé
tor do Recurso n? 19.968, em que era recorrente a CIA. DE EMPREEN

DIMENTOS MINAS GERAIS:

"Sucede, porém, que entre a doutrina e a lei,
materialmente considerada, ha uma grande diferen—
ca. Seja por presungao, seja por ficcao legal, o
fato & que o artigo 51, letra "a" do RIR/66 nao
enseja duvidas quanto a legalidade do lancgamento
ora impugnado.

0 mencionado dispositivo & taxativo aoc consi-
derar rendimento distribuido o lucro presumido ou
arbitrado, quando nao for apurado o real. A tribu
tacao, portanto, & ex vi lege ainda que, em tese,
possa ser considerada ancmala a luz da Doutrina.

Exarado na forma passiva, o referido artigo
considerada consumada a distribuicao, isto &, ter
sido distribuido o lucro quando sua apuracao tenha
decorrido de arbitramento. Ndo ha, pois, que se in
dagar das causas do arbitramento e, por extensao ,
da desclassificagao da escrita. Num certo sentido,
poder-se~ia, até, dizer que o fato gerador do im—
posto de fonte, na hipbtese, & o proprio arbitra—
mento do lucro.

Assim, parece-me que a tese do Recorrente per-
de toda sua substd@ncia ante 3 clareza do texto le-

gal.

Ademais, estd evidenciado no processo, que a
desclasswf1c=cao da escrita nao decorreu, apenas ,
de meras lrregularldadea de ordem técnica contébil

£
[
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Na informacao fiscal de fls. 17/19, estd bem claro
gue houve omissao de receita, houve créditos da
empresa lancados nas contas bancarias dos sbcios ,
houve, ainda, pagamentos de despesas pessoais des-
ses mesmos sdcios levados & débito da Recorrente ,
além de suprimentos de numerario nao comprovados.

Ora, tais fatos, de resto nao contestados pela
pessoa juridica no processo origindrio caracteri—
zam, ingquestionavelmente, lucros desviados da em-
presa e apropriados pelos sbcios, consoante torren
cial jurisprudéncia administrativa e judicial.

Assim, ainda que nao houvesse a provisdao legal
expressa no artigo 51 do Regulamento, a matéria de
fato subjacente & bastante para configurar a tribu
tacao pretendida."

Realmente, quando se flagram agdes de locupletamen
to como as de gue nos dac noticia estes autos, sempre surgem os
pescadores de aguas turbas tentando fantasiar brechas da chamada
"evasao legal" procurando deixar o Fisco a ver navios e, em consge

gliéncia, prejudicar o interesse publico coletivo.

Assiste inteira razao ao Conselheiro Relator venci
do, secundado pelos argumentos do Procurador da Fazenda Nacional
junto 3 Camara recorrida e pelo Procurador da Fazenda junto a es-
ta Instancia Superior, salientando este em reforgo da tese de que
guando a lei quer fazer disting3o entre espécies de sociedades,fa-
-lo expressamente como ocorreu com o caput do art. 99 do Decreto-
~lei n? 1648/78 ao estabelecer tributagdo especial na fonte para
o lucro arbitrado da S/A., quando explica que o Decreto-lei ne
1.648/78 ndo criou novo tipo de incidéncia, apenas modificou a

forma de tributagdao que ja existia.

Observa, ainda, que os que invocam o paradgrafo 4ni
co do art. 99 deste Decreto-lei para justificar a inexisténcia até
aqui da incidéncia sobre os lucros arbitrados na S/A, esquecen-seg,
todavia, que o mencionado diploma displs por inteiro sobre a sis~

tematica do arbitramento (art. 79, incisos I a VI; art. 89 e §

A
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19 a 79) e também sobre o reflexo do lucro arbitrado (art. 99 e
paragrafo inico). Por outro lado, exatamente no caput do art.
9¢ dispos sobre o reflexo do lucro arbitrado guanto a: 19) sd -
cios: b) acionistas de sociedades nao andnimas; c¢) titular da
empresa individual; dispondo no paragrafo Unico deste artigo 99
sobre o reflexo quanto aos acionistas da sociedade andnima. En-
t30 & de perguntar-se aqueles gue invocam exatamente este diplo

ma legal para justificar a nao incidéncia até aqui, se:

a) sO agora também teria a lei estabelecido a in
cidéncia sobre os demais sbcios e o titular da empresa indivi—

dual, em face do que consta no caput do art. 9972

b) por acaso, também, ja nao teria a Administra-

géo Fiscal poderes para proceder ao arbitramento dos lucros?

A resposta tem de ser Obvia, o argumento prova de
mais! Logo n3o tém qualguer consisténcia a tese ensaiada. Alias,
a bem da verdade, diga-se gque ja tivemos a oportunidade de apre
ciar um recurso nesta Camara Superior em que os ilustres patro-
nos (todos de grande renome), alegaram que o arbitramento dos
lucros no caso de o comissario ou representante de pessoa juri-
dica deixar de cumprir o disposto no § 1© do art. 76 da Lei n@
3.470/58, somente fora estabelecido por este Decreto-lei ne

1.648/78.

Evidentemente gque o seu argumento nao foi acolhi
do e a Fazenda Nacional teve o recurso provido por unanimidade

de votos.

Como consta da informacao do Processo n@ 0713/

4.120/70, com muita propriedade esclarecia o fiscal autuan-

% 6 @ 6 & 9 9 % 4 2 " S B B S 0P A S 0N B E R S &GS S eI e e PN st e
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"Por forga de normas legais expressas e dentro
da sistematica de cobranga do imposto de renda, os
lucros distribuidos ou como tais con51derados, so-
frem dupla incidéncia do tributo: como onus da pes
soa juridica que os produziu e como Onus da pessoa
jurldlca ou fisica beneficiaria desses rendimentos.
Nessa Gltima condigdo, o contribuinte (pessoa fisi
ca), na generalidade dos casos, responde pelo tri-
buto incidente sobre os lucros presumidos ou arbi-
trados, quando nac for apurado o real (art. 51, le
tra "a" do R.I.R.), comc rendimento tributavel na
cédula "F" de sua declaragao e em fungao de  suas
cotas ou parcelaa Jde capital na empresa de que par
ticipa nao excluidos pois, os socios da Sociedade
Andnima detentores dac agSes nominativas ou ao por-
tador quando identificdveis e que nao hajam optado
pelo pagamento do imposto na fonte. E, embora pa-
rega, também nao ficam imunes do tributo devido ¢s
rendimentos de agdes ao portador pelo fato de nao
se acharem os rendimentos decorrentes, quando man-
tenham os seus beneficiarios o anonimato, inclui —
dos na modalidade de pagamento do imposto mediante
declaragao. E isso porgue a obrigacao de pagamen-
to do imposto pelo contribuinte, seja ele de fato
ou de direito, se sobreleva de direito, se sobrele
va a tudo mais, mormente em se tratando 51mplesman
te de forma ou maneira por que deva ser recolhido,
o fato nao pode jamais se constituir em motivo ex-
cludente da obrigagéo tributaria de pagamento. As
excecoes legais sO existem quando expressamente de
claradas. Nao & o caso. E assim ndo pode prosperar
nenhum processo ou entendimento interpretativo ob-
jetivando tal fim, pois na@o se presumem isengles
tributarias. Elas resultam sempre de preceltos ex-
pressos de lei.

-

E e ainda por ficgao legal, que todo lucro ar-
bitrado & considerado distribuido e nessa c*onform1
dade e, por decorréncia, reflete na pessoa dos sd-
cios ou acionistas e nas mesmas vondlgoes e pro—
porgoes em que refletiriam,se houve dlstrlbulgao ’
ou refletiriam os lucros normalmente distribuidos
no exercicio financeiro gque estiver em causa. No
arbitramento do lucrc nada se altera quer guanto a
matéria tributavel, quer gquanto aos sujeitos passi
vos da obrigacgdo tributdria, quer gquantc a modali-
dade de recolhimento ou pagamento do imposto, quer
ainda quanto ao exercicio financeiro a que devem
corresponder. A Unica modificagd@o que ocorre por
forca de lei, & a da faculdade concedida ao Fisco
para, se superpon ndo ao resultado obtido no balanco
econdmico ou a determinacoes da Assembléia Geral
Ordinaria, conforme a natureza da sociedade, fixa
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determinar, apontar ou declarar o lucro a ser con-
siderado como distribuideo ainda que referentemen-
te a exercicios preteritos ao em que assim haja pro
cedido a autoridade fiscal com base na lei (Para -
grafo Gnico do art. 423, combinado com o 198 e §§
do R.I.R.). E, por via de conseqfiéncia, de consi-
dera-los também ja adjudicados ao patrimdnio dos
respectivos beneficiarios.

Assim, se a empresa nao cumpre ¢ dever
lagal de determinar, declarar ou informar com exa-
tidao os rendimentos sujeitos ao tributo, tem o
Fisco competéncia para promover essa determinacao
e ccm base na mesma exigir, em todas as suas conse
yfiéncias, o imposto devido."

Também em voto que proferimos no Acdrdao ne@ 101~

71.463, dissemos:

"A legislacao do Imposto sobre a Renda decla-
ra genericamente sujeitos & tributacao na Cé&dula
"F" todos os lucros apurados nas pessoas juridicas,
inclusive

"o lucro presumido ou arbitrado"

Isto porgue, segundo a sistematica do trlbu—
to, tanto o lucro presumido como o arbitrado e
considerado automaticamente distribuido, indepen—
dentemente da vontade da pessoa juridica onde ele
foi apurado, vez que o lucro constante da contabi-
lidade, e abandonado para efeitos fiscais, em ra-
zao de, no caso do lucro arbitrado, nao haver mere
cido £& a escrita da pessoa juridica fiscalizada.
Nos casos de desclassificagao de escrita, a
Fiscalizagéo, através de meios indiretos, apura por
aproximagao, através do arbitramento, os lucros da
pessoa juridica cuja escrita & luz da legislagaoco
mercial e fiscal, nao se presta para efeito de de-
terminar os resultados sujeitos ao Imposto de Ren-
da.

Evidentemente que, nao merecendo crédito a
escrita fiscal do contribuinte, 0s lucros por elas
contabilizados ou distribuidos, mesmo através de
assembléias formais, desde que se refiram acs anos
em que a escrita foi considerada imprestavel, eles
sdo abandonados para efeito da incidéncia do impos
to sobre a Renda, passando a considerar-se, exclu-
sivamente, o lucro apurado através do arbitramento

i
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lucro este que, por razOes Obvias jamais sera ob
jeto de deliberacao de qualquer assembléia geral.

Fato idéntico ocorre nos casos em que, embo
ra se deixe de desclassificar a escrita, se apu-
ra desvio de receitas ou pagamentos ficticios,pois,
como nestes casos, os lucros sao camufladamente
distribuidos, jamais se ira esperar que a socie-
dade realize qualquer assembléia para documentar
2 fraude por ela mesma praticada. Isto, todavia,
em hipdtese alguma, impede a cobranca do tributo
incidente sobre pessoa juridica e sobre os bene-
ficiadrios (seja tributandc-os individualmente,se
523 fazendo recair o tributo sobre a fcnte poxr
substitui¢&c, na circunstancia de nao haver via-
bilidade de identifica-los), pois o fato gerador
do tributo & a sua efetiva ocorréncia (tenha si
do ela apuxada pela contabilidade ou por arb1+ra
mento) e tambem a distribuicao (tenha ela ocorri
do em obediéncia a todos os ditames legais, seja
de maneira sorrateira e ao arrepio dos mandamen-

tos juridicos."
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"Ressalte-se gue se viesse a prevalecer en-
tendimento diverso, ou seja, se a conclusao for
no sentido de que nos casos de lucro arbitrado
(desclassificagao de escrita) e nos casos em que
se descobrem Donegagoes cuijos resultados sao adi
cionados aos lucros contabilizados, nao ocorres-—
se a incidéncia referente 3 distribuicao e a que
grava os acionistas ou a fonte, poucos seriam os
contribuintes que assumiriam o Onus de apresen—
tar uma escrita nos termos da lei, visto gue a
desclassificagao da escrita pelo Fisco passaria
a ser para_ eles um grande negdcio, pois, como por
passe de mAgica, ficariam livres da incidéncia
dos 5% da pessoa juridica e do progressivo das
pessoas fisicas ou fonte, conforme o caso, ou
seja, essa curiosa 1nterpretagao beneficiaria jus
tamente aquele que da mais trabalho ao Poder Pu-
blico: o infrator, pois lhe traria uma economia
de quase 50% sobre os lucros auferidos ou desvia

dos.

Evidentemente que, ad argumentandum, mesmo
que a legislacdo nao fosse muito explicita, qual
quer interpr etagao razoavel gque levasse em conta
o fato econmico, como nao pode deixar de ocor -
rer no Direito Tribwflario, afastaria de plano tal
absurda conclusao.'/,
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Finalmente, a 1l0gica diz que se deve evitar
o tratamento diferenciado entre as sociedades and
nimas e as de outra natureza juridica, nos casos
de arbitramento, sob pena de beﬂefLCLar se aque——
las cujo poder econdmico & superior ao destas."

Em face de todo o exposto, dou provimento ao re=-
curso especial apresentado pela FAZENDA NACIONAL, para restabe—

S am - . . e
lecer a ifcidéncia, nos termos dos votos vencidos da decisao re-

corrida/f

-~ PRESIDENTE E RELATOR
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