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Sessão de 2Q de setentro	 de 19.B5 	 ACOR DÃO

Recurso n.° RD/104-0.241

Recorrente SILVIO OLIVEIRA MARQUES DE JESUS

Recorrid	 QUARTA CÂMARA DO PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
INTERESSADA: FAZENDA NACIONAL

DISTRIBUIÇÃO DISFARÇADA DE LUCROS -DESCARACTER:çZAÇÃIII-

. Sé, descaracterizam a distribuição disfarçada
de lucros, no caso.de emprestimos a scScios,as
reservas consideradas indisponíveis cuja
constituição esteja demonstrada no balanço pa
trimonial da empresa. Documento estranho às
demonstraçOes financeiras não e admitido para
comprovar aquela constituição.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de re

curso interposto por SILVIO OLIVEIRA MARQUES DE JESUS

ACORDAM os Membros da Câmara Superior de Recursos Fis-

cais, por unanimidade de votos, não conhecer do recurso especial, nos

termos do relatOrio e voto que passam a integrar o presente 	 julgk
_

Sala da Se soes ÇF) 9/'em 20 de sete -,ro de 1985./
A.

4AMADOR	 Za,bi PRESIDENTE:.

i
,

CARLG, AGO INHO	 SSIO OLIVETO - REILATOR

LUIZ FERNAND• L EIR À DE MORAES — PROCURADOR DA FAZEM—

DA NACIONAL

v.v

_



"

Participaram, ainda, do presente julgamento,os seguintes ConselheJ

ros: RAUL PIMENTEL, JACINTO DE MEDEIROS CALMON, WALDEVAN ALVES DE OLT

VEIRA, URGEL PEREIRA LOPES, LUIZ MIRANDA, ANTONIO DA SILVA CABRAL, CA

LOS ROBERTONWIEM)=AZI, =RO MARTINS FERNANDES, SMASTIÃO RODRIGUES CA

BRAL. Ausente justificadamente o Conselheiro JOSÉ AUGUSTO SALLES 	 r

CARVALHO.
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RECURSON9: - RD/104-0.241

ACÓRDÃON9: - CSRF/01-0.575

RECORRENTE - SILVIO OLIVEIRA MARQUES DE JESUS
,,

RECORRIDA:	 QUARTA CÂMARA DO PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES :,
INTERESSADA: FAZENDA NACIONAL ,

,RELATÓRIO ,,

Com base no artigo 4 2 , inciso II, do Regimento Inter-

no desta Câmara Superior e com guarda do prazo previsto em seu ar-

tigo 5 2 , recorre o interessado da decisão unânime prolatada 	 pela

Colenda Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes, em ses—

são de 09.04.84, consubstanciada no AcOrdão n 2 104-4.417 (fls. 207 /
,	 1

/213), de que tomou conhecimento aos 08.05.84 (fls.214), e assim e-

mentada:

	

;	 "CÉDULA "H" - RENDIMENTOS - DISTRIBUIÇÃO DISFARÇADA DE
LUCROS - Presume-se distribuição disfarçada de 	 lu-,
cros o negocio pelo qual a pessoa juridica 	 empresta
dinheiro a pessoa ligada se, na data do 	 emprestimo,
possui lucros acumulados ou reserva de lucros."

,,
,,

De acordo com o Auto de Infração de fls.160, a Fisca-

lização apurou ter sido o recorrente beneficiado por emprestimos e-
i

fetuados pela Prodal-Produtos Alimentícios S/A, sem apoio em contra

	

,	 —
to escrito, com estipulação de juros e correção monetária nas con—

diçOes usuais do mercado financeiro, considerando que o fato confi-

gurava distribuição disfarçada de lucros, já que a pessoa jurídica

possuía, em seu balanço patrimonial, lucros acumulados e	 ese v s,

DMF -	 /19 C-C - Secgrzf - 00/75
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de lucros.

Em sua impugnação (fls.163/165), diz o recorrente:

"Quanto ao saldo devedor no final do ano de 1979, real
mente estava registrado na documentação contábil exa

	

-	 1
minada; porem, em 31 de dezembro de 1980, nao existia
saldo, havendo naturalmente engano na tomada de valo-
res. Nesse exercício, foram saldados com a empresa
todos os compromissos de responsabilidade da pessoa
física, inclusive o saldo remanescente de 1979, conti
do nos valores movimentados em 1980; A quantia de CRI
495.157,92	 anotada no auto, existiu, mas foi devol-
vida a empresa antes do final do exercício, nao carac--
terizando portanto distribuição disfarçada de 	 lu-

_
cros, por não se referir a pagamentos a qualquer titu
lo. Ela foi, isto sim, um emprestimo temporário, cj-rn
paravel a 0111= assumidos pelo acionista junto a insti
tuiçoes de credito e cedidos gratuitamente a empresa."

Decisão às fls.173 /175 que, julgando procedente a a-
_

çao fiscal, esta assim ementada:

"IRPF - Exercicio 1980 e 1981. Periodos-base de 1979 e
1980.
1.24.20.40 - Lucros Distribuídos Disfarçadamente. Com-
provada a distribuição disfarçada o lucro distribui-
do e tributado na cedula "H" da declaração de 	 rendi
mentos do socio beneficiário. Ação fiscal 	 proceden-
te."

Em suas razOes de recurso, às fls.178 /184, diz o :-re-

corrente:

"Embora a lei de regencia (Lei n 2 6404/76 Art. 193) de
fina a reserva legal nos parametros deste artigo, nem
por isso, possa ela deixar, isto e, a reserva de cor-
reção monetária de ter igualmente este matiz, pois
a sua constituição como já foi dito, e um imperativo
da lei. Alem do mais, este ponto de vista, 	 oi

/1
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Srre
centemente abraçado pelo PN 03/83, publicado no DOU

-

	

,	 do dia 17.01.83, p. 965 e 966, conforme posiçao toma-
'Cle g
nal

da no item n 2 04: "O ganho inflacionário não mereceu,
ido

no disciplinamento constante da Lei das	 Sociedades
‘,1a.

por AçOes (Lei n 2 6404/75), tratamento diferenciado em
Sr o

relação aos demais lucros apurados pela empresa, de-
Cato

vendo este ganho compor os resultados do período 	 de,	 as
sua ocorrencia. Assim, pode a pessoa juridica promo-

kL-P
ver a destinação do saldo credor da conta de correção

79:
monetária, como se ele fosse da mesma natureza dos de

,
mais resultados apurados, RESSALVA, (grifamds) a hipo- tese	 d;	

Res
707 ,

"reserva de lucros a realizar". Em outras palavras,po
derá a pessoa jurídica, em não optando pela formação
daquela reserva dar-lhe destinação que melhor lhe a-
prouver.

arei

	

Isto quer dizer que uma vez optado, ela fica indispo- 	 :fat
nível, como reserva imposta por lei, e, reservas im-
postas por lei não entram no cômputo da definição le-
gal do artigo 367, V, por força de jurisprudencia as-

,
sentada. Assim e pois, com essas reservas. A decisão

1" ur
do 1 2 Conselho de Contribuintes, 1 4 Cm in	 Decis.
Trib. Fisc. n 2 10, p. 25, Ed. Res. Trib. 	 Acórdão n 2	lir
66.827/74 "Emprestimos a acionistas, havendo . lucros
acumulados ou reservas não impostos por lei...."	

as

A Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes,

em sessão de 17.06.83, converteu o julgamento em diligencia 	 (fls.
,

188/192), para que fossem elaborados novos demonstrativos, para os

exercícios de 1980 e 1981, levando-se em conta a data de emprestimo

de cada parcela e seu relacionamento com lucros e reservas existen- L
na

) d
tes, mas não com lucros e reservas a constituir, permitindo,	 tara-	 seu

,

	

.	 ,
bem, que o recorrente aduzisse o que julgasse de seu direito. A di

nt

	

—	 3o1

	

ligencia foi efetuada nos termos da determinação da Colenda Cama- 	 ,e_r

.(:)ra.

No gozo da permissã , volta o recorrente ao processo,
r,

às fls.202/203, dizen••'\ 7,	 /	 ia
'mf

,,,

,
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b) - Que o recorrente não e sócio, mas e acionis
ta da empresa que, supostamente, o fisco atribuiu
-lhe ter distribuído lucros disfarçadamente, 	 a !
PRODAL-PRODUTOS ALIMENTíCIOS S/A, a qual, dada a
sua natureza juridica de ser uma sociedade por a- ,-	 ,
çoes, esta condicionada a regras diferentes das
demais sociedades, dentre elas a de , dar a destina
ção dos seus lucros e reservas de acordo com deli
beraçOes de suas assembleias gerais.

O Acórdão n 2 104-4.417, de 09.04.84, contra o qual ora
se insurge, foi totalmente omisso quanto as pondera-
çOes da recorrente, e, mais, imputou incidencia tribu-
tária sem determinação do fato gerador do imposto de
renda.

"Data maxima Venia", o Acórdão recorrido não preocupou
em fixar quais as reservas de lucros tinham sido dis-
tribuídas disfarçadamente ao recorrente, nem mesmo re-
latou se existiam ou não lucros disponíveis a distri-
buir.

Desta forma, parece ao recorrente ter sido	 preterido,..,	 ,
nas suas alegaçoes e juntadas de documentos 	 probato-
rios, os quais estão anexos ao Recurso n 2 40.625, jul-,	 -
gado por essa colenda Camara conforme Acordao n2
104-4.438, de 12.04.84, que ora está apenso a este pra
cesso.

'	 2.1 Do merito 

a) - Quanto à reserva que engloba a monta do lucro 
inflacionário não realizado e à reserva legal.

Diga-se de passagem, estas são as únicas verbas a dis-
cutir a incidencia do imposto sobre a renda como	 lu-
cros disfarçadamente distribuídos, no presente caso,
porquanto a recorrente já recolheu todo imposto de ren
da sobre as demais reservas que o fisco levantou, con-
forme se comprova tanto neste processo como! no que correspon
de ao Acórdão n 2 104-4.438 apenso ao presente,

O Parecer Normativo CST n 2 03/83, publicado no D.O.U.
de 17.01.83, tambem como norma complementar das leis,1
dos tratados e das convençOes internacionais e dos de-
cretos, na forma do Art. 100 do Código Tributio

,

//;//)
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cional, em seu item 4 assim manifestou:

"O ganho inflacionário não mereceu, no disciplina
mento constante da Lei das Sociedades por AçOe -S-
(Lei n 2 6.404/76), tratamento diferenciado em
relação aos demais lucros apurados pela empresa,
devendo este ganho compor os resultados do perlo
do de sua ocorrencia. Assim, pode a pessoa jurí-
dica promover a destinação do saldo credor 	 da
conta de correção monetária como se ele fosse da
mesma natureza dos demais resultados apurados,
ressalvada a hipótese de constituição da "reser
va de lucros a realizar". Em outras palavras, P -o-
derá a pessoa jurídica, em não optando pela for-
maçao daquela reserva, dar-lhe a destinação que
melhor lhe aprouver". (grifei)

,
2. Dos Acordaos Paradigmas: - De modo diverso decidiu
a Terceira Camara do Primeiro Conselho de Contribuin-
tes nos Acórdãos n P s 103-04.790, de 15.09.82 e 103-
-04.996, de 25.11.82, os quais ora se anexam,em cumpri
mento das disposiçOes estatuídas pelo Regimento Inter-
no da Câmara Superior de Recursos Fiscais.

No Acórdão de n 2 103-04.996, analogamente, decidiu a
terceira câmara que Reserva de Manutenção de Capital de
Giro Próprio (que tem a mesma forma de cálculo apuratO1
rio da Reserva de Lucros Inflacionarios a Realizar quan ,
do originária do saldo credor da correção monetária do
balanço) não tem natureza de reservas livres para fins ,1

de enquadramento como lucros disfarçadamente distribui
dos.

,	 -
No Acordao n 2 103-04.790 decidiu a mesma câmara que em
se tratando de sociedade anGnima, a hipótese de confi-

.	 guração de distribuição disfarçada de lucros sé) pode-
r concretizar-se conforme o destino dado ao S lucros
do exercício social em que se concederem os empresti-
mos pela Assembleia Geral Ordinária correspondente."

Às fls. 239/241, o recurso especial foi admitido, 	 em

face da alegada divergencia entre o Acórdão recorrido e o	 AoOrdão

n 2 103-04.996, da Colenda Terceira Camak do 'rimeiro Conselho	 de

Contribuintes, nos seguintes termo	 447
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"Quanto a alegada divergencia e ela procedente	 pelos
seguintes fundamentos:

O Acórdão recorrido tem por ementa:

"CÉDULA "H" - RENDIMENTOS - DISTRIBUIÇÃO DISFARÇADA DE
LUCROS - Presume-se distribuição disfarçada de lu-
cros o negocio pelo qual a pessoa jurídica empresta
dinheiro a pessoa ligada se, na data do 	 emprestimo,
possui lucros acumulados ou reserva de lucros."

Tal decisão, conforme sustentado pelo recorrente, con
flita com o entendimento consagrado no Ac. 103-04.99
de que

a qualidade de mutuaria do sacio ou acionista-di
retor, nos casos de emprestimos feitos pela pes-
soa jurídica que tenha R.M.C.G.P., não caracteri
za a percepção de lucros disfarçadamente distri-
buídos."

Contra-razOes da Douta Procuradoria da Fazenda Nacio-

nal, às fls. 242, 	 assim vazadas:

"A divergencia foi admitida em relação ao Acórdão n2
103-04.996, que trata de emprestims pela pessoa jurí
dica a sócio ou acionista-administrador, havendo Re-
serva para Manutenção de Capital de Giro Próprio.

A decisão recorrida cuidou de emprestimos pela pessoa
jurídica a pessoa ligada, quando havia lucros acumula
dos ou reservas de lucros.

A situação fática e realmente a considerada pelo jul-
gado atacado, e não a pretendida pelo recorrente. Os
valores levantados são os constantes dos balanços da
empresa como "RESERVAS DE LUCROS" (fls.65, 71 e 77).

O argumento de que a Administração teria partido de
reservas indisponíveis não e verdadeiro, pois a dili-
gencia de fls. 188/192 observa que o fiscal nãO con-
siderou os lucros ou reservas a constituir (fls.190).
Os quadros de fls.195 e .11/212 tambem se referem a lu
cros e reservas. M

-E o relatar-10
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VOTO_

Conselheiro CARLOS AGOSTINHO ALÉSSIO OLIVETO, Relator:

O recurso foi admitido por tempestivo.

Em exame, a preliminar de inocorrencia de divergencia 1

entre o AcOrdão recorrido n 2, 104-4.417, da Colenda Quarta Câmara do

Primeiro Conselho de Contribuintes e o AcOrdão paradigma n 2	103-

-04.996, da Egregia Terceira Câmara do mesmo Conselho.

A mataria, sobre já ter sido objeto de reiteradas mani

festaçOes do Primeiro Conselho de Contribuintes e desta Superior Ca

	

_	 .
mara, recebeu exaustivas ,e definitivas consideraçOes do ilustre Pre-

sidente da Colenda Terceira Câmara do Primeiro Conselho de Contri-

buintes, Dr. URGEL PEREIRA LOPES, de cujo aprofundado e esclarecedor

estudo, peço veria para destacar:

"Conforme se sabe, a legislação sobre distribui-
-
çao disfarçada de lucros sofreu profunda reformulaçao
com o advento do Decreto-lei n 2 1.598/77. Esse Decreto
-lei, inclusive, revogou expressamente a legislaçao an
tenor sobre a materia, consubstanciada nos arts. 72 e
73 da Lei n 2 4.506/64 (art. 67, VI).

Recorda-se que a tributação sobre os lucros dis-
farçadamente distribuídos e, historicamente, uma cria-
çao da jurisprudencia administrativa. Eram freqüentes ,1

os litígios entre o Fisco e contribuintes, em razão de
medidas tomadas por alguns destes visando a fugir ao
pagamento do imposto normalmente devido. Expedientes ar
tificiosos e ilegítimos eram utilizados em grande va-
riedade. O Fisco, embora sabendo-se lesado, ficava,por
vezes, incapacitado para agir, dada a inexistencia de
capitulação legal que o.instrumentalizasse.

Impunha-se a definição, em lei, das 	 hipOteses
em que eram vedadas as transferencias de 	 rendimentos
caracterizadores da evasão fiscal, desestimulanda-as.:	-
demais, esses expedientes ilegítimos, muitas v zes

//
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,
,,.

cobertos pelo recurso abusiva as formas jurídicas dis ,
-	 i

poníveis, no somente eram ruinosos para o Fisco; tam-
bám serviam aos interesses pessoais de maiorias. eventu-
ais, em detrimento de minorias societárias, ou de s6-
dos sem poder de decisão gerencial, alem de enfraque-,	 l'
cerem as proprias empresas. ,

,,
Surgiu, então, a já referida Lei n 2 4.506/64. Em_-

bora revogada, e no obstante a nova sistematica intro ,

	

_	 •

duzida pelo Decreto-lei n 2 1.598/77, muitos dos funda-

	

mentos básicos em que se louvou o legislador no mais re 	 1__
cente diploma legal no se afastaram, no essencial, daque

	

les que orientaram legisladores e interpretes anterior	 1_

mente.	 1

Consoante bem explica J.L. BULHÕES PEDREIRA (Im-
posto sobre a Renda - Pessoas Jurídicas - Justec - Edi
tora Ltda. - Rio, 1979, págs. 804 e segs.): 1

1
I

"Muitas vezes os agentes econOmicos 	 pro-
curam, deliberadamente, dissimular a	 essência !
do ata: eConoMico que	 praticam adotando for
ma jurídica de ato economico de outra nature-
za, ou recorrendo a negOcios indiretos para al-
cançar os verdadeiros efeitos economicos preten- j
didos. As incidencias tributárias são um	 dos 1

principais motivos para os negOcios dissimulados 
e indiretos.	 J

,

A legislação do imposto define a aquisição 1

da disponibilidade de lucro distribuído 	 pela
pessoa jurídica como fato gerador de diversas o-

_	 ,	 -
brigaçoes tributarias; o ato de distribuiçao de ]

Ilucros cria, portanto, obrigação de pagar impos 
to. Alem disso, para que haja lucro distribuido j
e necessario que a pessoa juridica tenha antes
reconhecido na escrituração a aquisiçãó de dispo
nibilidade de lucro, que e fato gerador de outra
obrigação tributária. Dai alguns contribuintes
procurarem com o fim de evitar uma ou mais des-
sas incidencias, disfarçar ou ocultar a natureza 1
economica do ato de distribuição de lucros	 sob 1

a forma jurídica de outros atos econOmicos.

A legislação tributária define como fato
geradores do tributo situaçOeS de fato, e	 ,

-,

I
1

I
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formas jurídicas. Quando a lei dispOe que a 	 a--
quisiçao da disponibilidade de lucro distribuído,
e fato gerador do imposto, refere-se ao fato e--
conomico da repartição de renda mediante ato de
distribuição. Esse ato em regra e	 identificado

:pela sua forma jurídica, mas quando o 	 contri-
buinte procura disfarçá-lo sob forma diferente,o
mesmo ato e conceituado de modo diverso, confor-
me considerado na substancia economica ou na for
ma jurídica.

Como o fato gerador do imposto e o	 fato
-	 :economico, e no a forma jurídica, a	 obrigaçao

tributária nasce com a ocorrencia do ato econô-
mico definido na lei, ainda que revestido de
forma jurídica própria de outro ato economico.

As formas de distribuição disfarçada de lu-
cros definidas pela legislação tributária	 sao-	 	 , 	 f ---presunçoes legais de que os negocios 	 jurldicos 
com as caracteristicas que descreve escondem o
ato economico de distribuição de lucros.	 Essas
formas são tipificadas com base na experiencia

_	 -
da aplicaçao da legislação: resultam da observa
çao dos negocios a que os contribuintes mais u-
sualmente recorrem com o fim de dissimular a dis
tribuição de lucros." (Grifei)

Após o Decreto-lei n 2 1.598/77, a distri-
buição disfarçada de lucros não mais está sujei-
ta a alíquota agravada. A aliquota	 aplicavel ,1

,
e a mesma que incide sobre os lucros apurados re i
gularmente pela pessoa jurídica que promove a )
distribuição disfarçada.

Mo ambito deste voto nao e preciso exami-
nar a questa°. da al  {quota em relação àà pessoas jurídicas
que promovam a distribuição disfarçada e 	 que,
para seus resultados normais, possam beneficiar-

,
-se de aliquota reduzidas.

_

Todavia, se a lei, por presunção legal, coo
sidera que as situaciSes caracterizadoras de dis-
tribuição disfarçada revelam lucros, ainda que
apenas do ponto de vista legal, que se distri-
buem pela via do disfarce, como lucros ha , de 0

-
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considerados, perdendo importância o fato de não
se enquadrarem nos conceitos clássicos de lucros
empresariais. Legalmente, ao menos para os efei-
tos de imposto de renda, não vejo como possam ser
considerados algo diferente de lucros. Nessa or-
dem de ideias, estou em crer que não ajuda o in-
terprete das vigentes regras sobre tributação da
distribuição disfarçada estabelecer correlaçãode	

1
ordem economica entre os lucros apurados em ba-
lanço e os lucros distribuídos disfarçadamente.
Do ponto de vista jurídico-tributário, quanto a	 11
mim, o legislador afastou divergencias.Pelo me-
nos, enquanto o Decreto-lei n 2 1.598/77, no par-	 i
ticular, não for declarado inconstitucional.	 O
fato de serem lucros por presunção legal signi-
fica, tão-somente, que o legislador optou pela
tecnica de legislar a seu alcance, de recorer às
presung3es legais. Como às vezes recorre às fic-
ç6es legais. Entretanto, editado o diploma	 le-	 .
Ral, entrado em vigor e aplicável, as presunc3es	 .'
legais são conteúdo das regras jurídicas	 como .

_
qualquer outra,.0 que no perde substanciapelofa_
to de a presunção ser relativa ou absoluta.

Assim, os atos ou fatos economicos que im-
pliquem distribuição disfarçada revelam, no
obstante por presunção legal, a "realização" de,
lucros pela pessoa jurídica, lucros esses 	 que,,
alem de realizados, portanto, dando causa ao res-
pectivo fato gerador, são distribuídos, dando o- .
rigem a outro fato gerador, correspondente a sua

_	 ,
percepçao pelos respectivos beneficiarios.

Na hipOtese, digamos, de aquisição,pelapes
soa jurídica, de bem pertencente a sOcio, por va
lor notoriamente superior ao de mercado, o que os .'
sujeitos passivos podem oferecer, em ordem a eli
dir a presunção, e, precisamente, a prova de que .

_
no foi pago preço superior ao de mercado. Se o

-	 _
lograrem, no desfazem somente a presunçao legal
relativa, mas a hipotese de incidencia, ou o su-
porte fático da regra jurídica que incidiria se,
de fato, tivesse ocorrido, realmente, a aquisi-

_
çao por valor notoriamente superior ao de merca-
do. Nisso tudo não se pretende originalidade, se
não deixar exemplificado como a presunção legal:
uma vez contida na norma sobrela construída, e

conteúdo da regra juridic	 '

(fG: \,_
,

://!)
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Por conseguinte, o ato ou fato 	 economico
apto a ser juridicizado pela regra jurídica inci
dente na distribuição disfarçada, seria, normal:

-
mente, revelado na escrituraçao mercantil, denun
ciando, para os efeitos de tributação, a aquisiçã -o-
da disponibilidade de lucro, sujeito a tributa-
çao normal. Para escapar a essa tributação, a
pessoa jurídica recorre a formas jurídicas diver
sas das normais, pretendendo, dessa maneira, dis
simular o conteúdo economico, e tambám jurídico,
do ato ou fato que a lei define como fato gera-
dor do tributo. Uma vez desmascarado o artifício,
temos tipificado o fato gerador nas hl/DO-teses le-
gais de distribuição disfarçada de lucros.

Na verdade, a tributaçao a titulo de dis-
tribuiçao disfarçada de lucros decorre de presun
çao legal, não de disposição negociai entre mu-
tuantes e mutuários, condicional ou incondicio-
nal.

Inegavelmente, na hipOtese legal dessa dis-
tribuição estão inseridas "condiciones 	 iuris"
que sao conteudo de regras juridicas e no condi
çoes negociais.

As "condiçOes iuris" são estabelecidas pela
lei, e pressupostos da existencia (quase sempre)
e da eficácia do ato ou fato jurídico. Doutra
parte, as condiçOes são estabelecidas pelos mani
festantes da vontade e pressúp3em eficácia.

Mão pode haver dúvidas de Que as condiç3es
enumeradas no art. 117 do CTN não são "condicio-
nes iuris".	 -

Ora, todos os requisitos do § 1 2 ,	 letra
"b", do art. 367, do RIR/80, são 	 "condiciones
iuris"'. Como são cumulativos, observados 	 todos
eles, temos empreStimo,não tributado. Inobserva
do qualquer deles, fica configurado o fato da dis ,
tribuiçao disfarçada, que e juridicizado pela ime
diata i idencia das regras juridicas de tributa
çaa
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,
1Nem todos os pressupostos fáticos tem que

ocorrer simultaneamente.

	

Digamos que ha contrato escrito e juros ou	 1,,encargos na forma da lei. Falta verificar o efe-
tivo resgate, para o que e necessário aguardar o
termino do prazo. A relação jurídica da distri-
buição fica no estado de parálise. Expirado 	 o	 1
prazo de resgate sem que este tenha sido efetiva.	 _,
do, ha inobservancia da regra sobre o emprestimo
e incidencia da regra sobre distribuição disfar-,
çada. Verifica-se a chamada retroeficacia,	 que
no e retroatividade da lei, mas retroatividade
da eficácia, tratando-se de fatos jurídicos.

1

No magisterio de PONTES DE MIRANDA (Trata-
do de Direito Privado, Tomo V, 3 4 ed., Borsoi,
Rio, 1970, págs. 82/83): ,,,

',
"Ou houve o fato ae o fato b, esperando-_	 _
-se o fato c, para que, integrado o supor

fte fatico a + b + c, o fato juridico seja_ _ _
no momento a, ou no momento b, ou	 para_ f 	 ,

que o fato juridico tenha eficácia desde
o momento a, ou desde o momento b; ou hou 1
ve o fato a, e , o fato b, esperando-se	 o
fato c, para que, roto o suporte ,fatico
a+ b, o fato jurídico deixe de ter sido _ _
como se esperava no momento a, ou no mo-
mento b, ou deixe de ter tido eficácia."
(Grifei)

Por conseguinte, ainda que tudo o mais ca-
,	

nao-emprestimo, a superveniencia do 	 nao-
-resgate no prazo de 2 anos desconstitui o que
era emprestimo para transformá-lo em distribuição
disfarçada, com aplicação da retroeficácia.

,,

Esse reciocínio parece-me enquadrar-se per
feitamente na segunda hipótese aventada no tre-
cho de PONTES DE MIRANDA: (a) havia o contrato
escrito; (h) os juros e encargos financeiros es-

_	 1
tavam em ordem; (c) a superveniencia do nao-res-
gate, no prazo legal, rompeu a+ b, deixando	 o_ _
emprestimo de ter sido como se esperava ao 	 ser,
observado a + b, de inic

.
	/r)	 ,	 1(1•

,
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Um aspecto que poderia impressionar, à vis
ta da tese aqui perfilhada, diria respeito à hi:
potetica diminuição do prazo legal de decadencia
para a Fazenda proceder ao lançamento. Creio, po
rem, que e aplicável, na pior das hipóteses, o
art. 173, I, do CTN.

Supondo-se um contrato de empréstimo 	 de
1979 que sO em 1981 tivesse o prazo de 2 anos es
gotado sem o resgate. O lançamento de 	 ofício,
em princípio, haveria de reportar-se ao exerci-
cio de 1980, ano-base de 1979, mas, antes de
1981, quando se completaram os 2 anos sem o res-
gate, a Fazenda não poderia lançar. Só a partir
de então tinha essa possibilidade jurídica, de
maneira que o prazo decadencial começaria a cor-
rer a partir de 01.01.82.

Em vista do exposto, temos:

a) nos casos dos incisos I, II, III, IV e
VI, do art. 367, o imposto pelo lucro rea-
lizado e distribuído, devido pela 	 pessoa
jurídica, deve o processo	 administrativo 1'

fiscal ser instaurado contra o titular, so
-7-

cio ou administrador que contratou o nego
cio, como responsável e, portanto, único
sujeito passivo da obrigação tributária.

b) no caso do inciso V não há tributo	 a
ser pago pelo responsável.

c) pelo valor dos lucros distribuídos, em
todos os incisos, cabe lançamento contra o
titular, sócio e administrador que contra-
tou o negócio, como contribuinte, classifi
cados os rendimentos na cedula

d) nos casos dos incisos II e V, pelos re-
flexos da distribuição, em virtude da manu
tenção dos valores distribuídos, respecti-
vamente, no ativo e no patrimonio líquido,
o procedimento administrativo deve ser ins
taurado, unicamente, contra a pessoa jurçl
dica, nada repercutindo da p- , soado titular,
sócio, ou administrado/3N

/:7
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Em vista dessas conclusOes, não há falar
em processo matriz e processo decorrente em mate
ria de distribuição disfarçada de lucros, no re-
gime do Decreto-lei n 2 1598/77. Pois, nenhum pro
cesso instaurado contra a pessoa jurídica dá ori
gem a outro contra a pessoa física, e 	 vice-ver

	

—	 isa.

Nestes autos cuida-se de tributação, na
pessoa do sOcio, na cedula "H" de sua declaração
de rendimentos, de lucros disfarçadamente distri
buídos sob a forma de emprestimo (art. 367, 	 V
c/c o art. 370, IV, do RIR/80).

O problema foi levantado em processo ins-
taurado contra a pessoa jurídica, no qual se in-
cluiam outras matarias. Mas, naquele feitO, nada
foi tributado sobre os lucros distribuídos, men-
cionando-se, apenas, que o imposto seria exigido
em processo relativo à pessoa física.

Como, na hipOtese, o imposto devido pela
pessoa jurídica foi pago por ela, quando da rea-
lização dos lucros (tal como deve, ser segundo , o
que	 foi explanado neste voto), cuida-se, ape-
nas, da tributação na cédula "H".

Entendeu a douta maioria que a tributação
cabivel e por reflexo, de sorte que outro proces—
so matriz deveria ser instaurado e, em decorren-
cia, um outro processo contra a pessoa física.

Com a devida venia, a razao esta-
va com o voto vencido do ilustre Conselheiro Fran
cisco Amaral Manso, muito judicioso, inclusive,
no pertinente a certas imperfeiçOes de ordem pro—
cedimental.

Isto posto, dou provimento ao recurso espe
cial."

A lição transcrita e, sem dúvida na área tributária,

o entendimento definitivo, por suas prOprias razOes.

Tambem a doutrina não entende diferentemente a figu
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da distribuição disfarçada de lucros. Assim se manifesta Antonio Ro
—

berto Sampaio Daria (in "Distribuição Disfarçada de Lucrose Impos-

to de Renda"; Ed. Resenha Tributária, SP, 1975, págs. 10/11):

"Nem por isso, contudo, se pode acolher, prima
facie, a legitimidade jurídica ou a idoneidade de tais
atos, dado que colimam um proposito não jurídico, qual
seja o de, sob a proteção de negócio formalmente váli-
do, distorcer o que deve ser a vontade e o 	 interesse
da empresa e dela transferir para o titular uma van-
tagem economica, atraves de modalidade negocial 	 mais
benefica do prisma tributário. Este, a propósito, 	 o
traço constante das praticas ora analisadas juridica-
mente objetável: vicia-se a vontade da empresa, 	 como
pessoa juridica dotada de personalidade autonoma	 da
de seus titulares e cujos interesses globais não coin-
cidem necessariamente com os de seus sOcios ou acionis—
tas, isolada e separadamente considerados. Noutros ter
mos, admitida a teoria institucional da empresa que:
do prisma jurídico, não se confunde com a pessoa de
seus titulares e que, do economico-financeiro e tambem
social, persegue finalidades próprias, segue-se 	 que
qualquer ato, embora em torno dele se arregimente a to
talidade dos sócios ou acionistas, contrário a tais
pressupostos, de alguma forma e inautentico, fictício,
porquanto nega a essenciamesma da organização empresarial,
estruturada para fins lucrativos e não Abeneficentes,
ainda que em prol de seus detentores. No processo for
mativo da vontade da empresa introduz-se um elemento
estranho, que desnatura aquela vontade, por contrário
aos interesses próprios da sociedade. Tanto assim	 e,
que seria inconcebível o procedimento se 	 favorecesse
terceiros, que não tais titulares, salvo naturalmente
se os responsáveis pela sociedade estivessem	 contem-
plando sua interdição como pródigos...

Essa mesma realidade fática já suscitou, noutras
áreas do direito, normatividade expressa para repri
mir-lhe as conseqüencias. É o caso da legislação de so
ciedades por açOes (Decreto-lei n 2 2.627, de 26.9.1940).7
que proíbe aos diretores praticar atos de liberalidade
à custa da sociedade e aos acionistas votar em delibe-
raçOes que particularmente os favoreçam, em oposição
aos interesses sociais. Todas essas diretrizes deflue;
da preocupação comum de assegurar objetivida à aç

,
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societária e autenticidade a seu processo 	 volitivo,
formado através da personalidade de seus dirigentes
(em sentido amplo, atingindo a assembleia dos acionis
tas) e compatível com os objetivos sociais, nos quai -s-
não se pode incluir a preterição dos interesses socie-
tários em favor dos acionistas, sem o que se invalida
a própria razão de ser da empresa."

De todo o exposto, não remanescem dúvidas que ocorreu

distribuição disfarçada de lucros e o recorrente concordou e reco-

nheceu o fato. Basta se verifique que, no curso do processo, reco-

lheu o tributo reclamado, parcialmente, conforme DARF de fls.204.

Restou, no processo, o seu inconformismo quanto ao que

se refere a "Reservas de Lucros a Realizar", tendo trazido, como

fundamento da divergência alegada, o ACOrdão n 2 103-04.996, cujo voto, da

lavra do insigne Conselheiro, Dr. URGEL PEREIRA LOPES, definiu não

configurar distribuição disfarçada de lucros o emprestimo a saciosocio

se, no balanço da empresa, existisse, apenas, a antiga Reserva 	 de

Manutenção de Capital de Giro Próprio.

Peço venia novamente para transcrever trechos	 daque-

la decisão:

"No entanto, para não me alongar no tema,	 temos
que, no caso em exame, o fato econamico e o emprestimo

,
ao socio, ou a uma das pessoas mencionadas na alinea
"a" do art. 233 do RIR/75. Se o empréstimo e efetua-
do nos termos da alínea "g", do citado artigo, em deso
bediencia	 ao preceituado nos incisos I a III, temo -s-
duas hipoteses de incidencia: uma na pessoa jurídica,
pela distribuição disfarçada de lucros, incidindo o
art. 235 do RIR/75, outra, na pessoa física, pela perL-.
cepção desses lucros, incidindo o art. 34, "j", do mes-
mo Regulamento.

O que se comunica, nestes feitos fiscais, e o fato eco
nomico, suporte fático da dupla incidencia tr' ut'

•
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não as regras jurídicas incidentes, que ate pode ocor
rer de serem inadequadamente aplicadas, num dos fei-
tos, sem que daí resulte para o outro.

Por outro lado, a mataria de fato, se erroneamente con
figurada no feito principal, ou nele foi ilidida, pro-
duz reflexo direto na sorte do processo decorrente.
Dal se falar em decorrencia.

Nessa ordem de ideias, se a R.M.C.G.P. não tem a natu-
reza das reservas a que alude a alínea "g" do art.233,
do RIR/75, resulta evidente que no integra a mate-
ria de fato capaz de provocar a incidencia do art. 34,
"j", do RIR/75, pouco importando o tratamento jurídi-
co-fiscal que lhe tenha sido dado no processo matriz.

Por outras palavras: a qualidade de mutuário do sacio
ou acionista-diretor, nos casos de emprestimos feitos
pela pessoa jurídica que tenha R.M.C.G.P., não carac-
teriza a percepção de lucros disfarçadamente distribuí
dos."

Não discordo, obviamente, do brilhante entendimento.No

caso concreto, porem, não vislumbro similitude entre as situaçOes.

Entendo, também, que o Parecer Normativo n 2 03/83 esclareceu poder

a empresa optar por dar o destino que melhor lhe aprouver ao ganho

inflacionário, salvo se lançá-lo como "Reserva de Lucros a Reali-

zar". Uma vez feita a opção pela reserva, seu balanço patrimonial de

verá espelhar, em rubrica prOpria do Patrimonio Líquido, aquele va

lor. Evidentemente, o lançamento contábil, a que se refere o PN, e-

xige o destaque da rubrica no balanço patrimonial.

Tanto a decisão citada quanto o parecer em causa, cen

tram-se na existencia escriturai da reserva que traduz a intenção

da empresa. É necessário, pois, que tal reserva esteja inscrita no

balanço da pessoa jurídica, porque, obviamente, so se pode afir-

mar que exista reserva referente a ganho inflacionário se esta esti

ver constituída, a este título, e figurar no Patrimonio Líuidão

2/.2
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o que se observa no art. 182 da Lei n 2 6.404/76:

"Patrimonio Líquido

Art. 182 - A conta do capital social discrimina-
rá o montante subscrito e, por dedução, a parcela ain-
da não realizada.

5 1 2 - OMISSIS

,5 2 2 - OMISSIS

3 2 - OMISSIS

5 4 2 - Serão classificadas como reservas de lu-
cros as contas constituídas pela apropriação de lucros
da companhia." (Grifei)

Se sendo pode repelir a afirmação de que a Reserva de

Lucros a Realizar, a exemplo da outrora denominada Reserva de Manu-

tenção de Capital de Giro Próprio, não constitui reserva livre, por

configurar expectativa de ganho, ou ganho não realizado, 	 impossi-

vel, tambem, aceitar a alegação - não comprovada - da existencia de

tal reserva não retratada no balanço patrimonial. Ora, sendo	 esta

demonstração financeira a que deve representar, com toda a 	 exati-

dão exigida pela lei comercial, o estado patrimonial da empresa em

determinado momento, o mínimo que qualquer interessado na informa-

ção contábil (e a Fazenda Nacional e um deles) pode pretender e que

ela reproduza a exata imagem das contas aziendais. É o que se veri-

fica da disposição do artigo 176, inciso I, e §, 3 2 da Lein2 6.404/76:

"DemonstraçOes Financeiras

DisposiçOes Gerais

Art. 176 - Ao fim de cada exercício social, a Di
retoria fará elaborar, com base na escrituração mercan
til da companhia, as seguintes demonstraçOes :inan
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ras, que deverao exprimir com clareza a situaçao do
patrimonio da companhia e as mutaçoes ocorridas no e-
xercício:

I - balanço patrimonial;

II - OMISSIS

III - OMISSIS

IV - OMISSIS

§, 1 2 - OMISSIS

2 2 - OMISSIS

§. 3 2 - As demonstraçoes financeiras registrarão a
destinação dos lucros segundo a proposta dos Orgãos da
administração, no pressuposto de sua aprovação pela as
sembleia geral." (Grifei)

O recorrente, embora desde a impugnação ao processo con

tra a pessoa jurídica, venha se referindo à constituição da reser-

va de lucros a realizar, não apresentou a comprovação material	 de

sua constituição. É meridianamente claro o dispositivo do Decreto

n 2 70.235/72, quando se refere à impugnação, determinando que o in-

teressado apresente as provas materiais em que se fundamentem o seu di-

reito:

"Art. 17 - omissis

Parágrafo Gni= - O sujeito passivo apresentará os pon
tos de discordância e as razOes e provas que tiver e
indicara, no caso de perícia, o nome e endereço do seu
perito." (Grifei)

Ao contrário do que vem alegando - e usando ate como

paradigma de divergência entre julgados do Colendo Primeiro Conse-

lho de Contribuintes - o balanço patrimonial da empresa PRODAL-Pro-

dutos Alimentícios S/A, juntado como prova material do ale.. ado, :n

,/
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1

forma o seguinte:

Balanço de 31.12.78 (fls. 57)

Patrimonio Liquido

Capital

Reservas de Capital

Reservas de Lucros

Balanço de 31.12.79 (fls. 65)

Patrimonio Liquido

Capital Social

Reservas de Capital

Reservas de Lucros

Lucros ou Prejuízos Acumulados

Balanço de 31.12.80 (fls. 77)

Patrimonio Liquido

Capital Social

Reservas de Capital

Reservas de Lucros

Reservas de Lucros a Realizar

Lucros ou Prejuízos Acumulados

Apenas neste ultimo balanço patrimonial (de 31 de de-

zembro de 1980), e que se encontra a constituição contábil da recla
mada reserva; nos outros, não. A imputação fiscal se refere a 	 fa-

tos ocorridos em 1978 (exercício de 1979) e em 1979 (exercício	 de

1980) e não à movimentação de recursos gerados em 1980 (exercício de

1981).

O único "documento" que se refere a distribui4n
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valores em 1978 e em 1979, como rubricas de reservas distintas,	 e

aquele, juntado pela pessoa física, às fls. 49. Trata-se de papel não
—

-timbrado da empresa em causa, sem reconhecimento pelo representan-

te legal da pessoa jurídica e de seu contador, enfim, sem reconheci-

mento formal e legal de prova constituída, que não compOe as demons

traçOes financeiras, nos termos da Lei n 2 6.404/76, conforme seu ar

tigo 177,	 42:

"Art. 177 - OMISSIS

§. 4 9 - As demonstraçOes financeiras serão assi-
nadas pelos administradores e por contabilistas legal
mente habilitados."

A prova material que aproveitaria ao recorrente, o

balanço patrimonial, nada informa a respeito, como se ve'as fls. 5 7 e

65., "Venia permissa", o recurso peca na produção material da prova.

Entendo, por conseguinte, não existir divergencia, nes

te ponto, entre a decisão recorrida e o Acórdão paradigma, eis que

este se baseia em informação contábil clara e precisa, retratada em

demonstração financeira que contempla a reserva nele citada. No pre-

sente processo, inatacável, no particular, a decisão da Colenda Quar

ta Camara, eis que a demonstração financeira nao traz qualquer refe-
.

rencia a indigitada reserva de lucros a realizar, o que impede a es-

te relator entender que ela tenha sido formal, legal e 	 contabil-

mente constituída.

Por todas as razOes expostas, e na falta de comprova-

çao material expressa no Balanço Patrimonial da empresa, ACATO 	 a
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preliminar de inocorrencia de divergencia entre os julgados e 	 NÃO

CONHEÇO do recursot
g

Bra lia (DF), em 20 d&-se:::1985.

;
CARLO AGOSTINHO ALÉSSIO °LIVET-Cr-ATOR

•

•
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