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INTEGRALIZAÇÃO DE CAPITAL COM BENS IMÓVEIS AVALIADOS PELO VALOR DE MERCADO, NOS TERMOS DO DECRETO-LEI n. 1260/73, ENTRE PESSOAS JURÍDICAS DO MESMO GRUPO ECONÔMICO – ISENÇÃO DO IMPOSTO DE RENDA E INEXISTÊNCIA DA FIGURA DA DISTRIBUIÇÃO DISFARÇADA DE LUCROS 
PARECER
A Consulente pretende entregar, a título de conferência de bens, imóveis de sua propriedade avaliados por órgãos especializados, pelo valor de mercado, a duas novas empresas constituídas para exploração de dois novos setores industriais e onde será acionista majoritária pela integralização de capital decorrente da incorporação dos supra-citados imóveis às referidas empresas. Os bens estão ativados há mais de cinco anos e os valores contábeis possivelmente serão bastante inferiores aos valores de mercado. Pergunta.
1. Poderá beneficiar-se dos incentivos indicados no Decreto-lei n. 1.260/73? 2. A hipótese poderia ser classificada na letra “b” do artigo 233 do R.I.R.? 3. É devido o imposto estadual sobre a transmissão imobiliária?
RESPOSTA

Entre o recebimento da consulta e sua resposta publicou o Diário Oficial da União de 1º de Outubro, à pág. 13.049 (Seção I - Parte I) o Parecer Normativo n. 59/76 que responde à primeira indagação da consulente, qua1 seja o de que a conferência de bens é forma de alienação prevista pelo Decreto-lei n. 1.260/73.

Diz o principal trecho da referida interpretação que:
“- A subscrição de capital em outra empresa, integralizada em imóveis, permite o gozo do benefício fiscal desde que atendidas as condições previstas no Decreto-lei n. 1.260/73.”,
de certa maneira, explicitando de forma inequívoca, aquilo que estaria implícito no conceito de alienação exposto no Decreto-lei n. 1.260/73.
O conceito de alienação tirado do direito civil é amplo, abrangendo, conforme a corrente doutrinária que a agasalha, diferentes matizes, como, aliás, já apresentado por J.M. Carvalho dos Santos, quando disse:
“Ainda não se entenderam os mestres sobre a determinação do conceito de alienação. Há os que o restringem em demasia, não indo além de mera transmissão da propriedade. Outros, ao contrário, lhe dão demasiada amplitude, abrangendo todos os atos e acontecimentos, voluntários ou involuntários, por meio dos quais uma coisa ou um direito se dsmembra do patrimônio do seu titular”. (Ed. Borsoi - Repertório Enciclopédico de Direito Tributário, vol. 3, pág. 188)
No caso em concreto, qualquer das duas correntes aplicar-se-ia à de conferência de bens, pois nela ocorreria:
a. desmembramento do patrimônio do titular de um bem que é transferido para o outro;

b. acordo de vontade entre as partes para que a transferência se realize.

Aliás, em outro parecer normativo por nós comentado para a Revista de Direito Tributário, cujo primeiro volume sairá em breve, o de n. 70/76, mostrára-mos que correta é a interpretação do Ministério da Fazenda em também considerar a “dação em pagamento” uma forma de “a1ienação” para os efeitos dos benefícios do Decreto-lei n. 1.260/73:
“Parece-nos, salvo melhor juízo, correta a exegese exposta, eis que a dação em pagamento, no nosso direito privado (a “datio in solutum” dos romanos), é forma de transferência dominial, tendo, portanto, as características próprias que informam os casos de alienação”.
Henry Tilbery, em seu trabalho sobre as “Dúvidas em torno do Decreto-lei n. 1.260/73” - Resenha Tributária 1.3 n. 8/76, inclusive ao examinar a extensão pretendida pelo legislador em definir o que fosse alienação para os efeitos do Decreto-lei n. 1.260/73 declara:
“Apreciando o texto legal em todas suas facetas, e considerando também o artigo 5º, que confirma a aplicabilidade do mesmo beneficio fiscal às desapropriações, isto é, a alienações involuntárias, percebemos que este ato legislativo se filia à conceituação mais ampla da alienação, portanto, abrangendo as mais variadas formas de transmissão de propriedade, indistintamente”. (os grifos são nossos).
Plácido e Silva, por outro lado, ao definir a alienação afirma:
“... alienação é o termo jurídico, de caráter genérico, pelo qua1 se designa todo e qualquer ato que tem o efeito de transferir o domínio de uma coisa para outra pessoa, seja por venda, por troca ou por doação. Também indica o ato por que se cede ou transfere um direito pertencente ao cedente ou transferente” (De Plácido e Silva, Vocabulário Jurídico, lª. Edição, 1963),

Conceitos estes incontroversos para efeitos do presente parecer, eis que a orientação ministerial, na linha dos artigos 109 e 110 do Código Tributário, houve por bem respeitar os princípios e institutos do direito privado.

Desta forma, o aspecto do gozo isencional presente na legislação específica não oferece dúvidas maiores, em face do acolhimento específico expresso no Parecer Normativo CST n. 59/65.
Matéria que exige maior indagação, todavia, é a de saber se o fato de a consulente entregar seus bens, em conferência, para integralização do capital de empresa da qual será acionista majoritária, caracterizaria hipótese de distribuição disfarçada de lucros.
De início, mister se faz um esclarecimento de relevância: não entende a Fazenda serem as pessoas elencadas na alínea “a” apenas pessoas físicas. Ainda, recentemente, no Parecer Normativo CST n. 3/76, afirmou-se que:
“A propósito do exposto no item 4 deste Parecer, cabe lembrar que se constitui em forma de distribuição disfarçada de lucros ou dividendos pela pessoa jurídica o pagamento a acionista, sócio, dirigente ou participante nos lucros, ou aos respectivos parentes ou dependentes, de aluguéis que não correspondam ao efetivo uso, exploração ou fruição do bem, ou em montante que exceda ao valor do mercado (RIR/75 - art. 233, alínea “d”). De se aduzir, finalmente, que os termos “acionista” e “sócio”, assim como a expressão “participante nos lucros”, empregados no texto citado, abrangem as pessoas físicas e as jurídicas (Parecer Normativo CST n. 241, de 11.3.71, publicado no DOU de 22.4.71)”,
reiterando o já exposto no Parecer Normativo CST n. 241/71.
As manifestações jurisprudenciais não têm acolhido a interpretação oficial 
, sendo que a expressiva maioria doutrinária repudia a extensão pretendida 
.
Tendo a distribuição disfarçada de lucros característica de um tributo penalisante (Fábio Fanucchi a chama de tributação penal 
, a interpretação aplicável à espécie deve ser sempre restritiva e de “benigna ampliando”, conforme disposto no artigo 112 do Código Tributário Nacional 
.
Ora, não apenas o “caput” do artigo 235 do R.I.R. 
 está a demonstrar que apenas de pessoas físicas cuidou o legislador, como também o fato de as pessoas jurídicas não terem “parentes” demonstra a improcedência da tese fazendária.
Acresce-se que, sendo os lucros das pessoas jurídicas sempre devidos na legislação ordinária, em relação a inúmeras operações consideradas não tributáveis para as pessoas físicas, a consideração da distribuição disfarçada de lucros, justificável na ocorrência das hipóteses em relação a estas, seria contraditória em relação às pessoas jurídicas, onde de uma forma ou de outra, todas as operações terminariam sendo tributadas.
O certo é que já escrevemos e reiteramos, em outro parecer, que para que a figura mencionada ocorra, há necessidade de que nos dois pólos da operação estejam, de um lado uma pessoa jurídica e de outro uma pessoa física:
“I. A CONDIÇÃO DA PESSOA FÍSICA.

Pela leitura do referido dispositivo verifica-se, inicialmente, que a alienação a qualquer título de bem ou direito a quatro tipos principais de pessoas e dois conseqüentes, por valor notoriamente inferior ao do mercado constitui distribuição disfarçada de lucros.

As pessoas nomeadas todas elas, direta ou indiretamente vinculadas aos lucros da empresa são a saber: o acionista (que só poderá ser quando de uma sociedade de capitais), o sócio (quando a sociedade for de pessoas), o dirigente (e não esclarecendo a lei, deve-se entender a pessoa com funções diretivas estatutárias, ou seja diretor nas sociedades anônimas ou sócios-gerentes nas limitadas ou outro tipo de sociedade de pessoas), os participantes nos lucros (devendo-se entender o participante em função do capita1 e não do trabalho, o que vale dizer excluindo-se como participante para estes efeitos os empregados com participação por força contratual ou legal, como na legislação do PIS), seus parentes (por laços de família e afinidade) e dependentes (nem sempre familiares).

Pela extensa relação, percebe-se, claramente que as pessoas vinculadas às diretamente ligadas aos lucros da pessoa jurídica somente podem ser parentes ou dependentes de pessoas físicas, isto é de acionista-pessoa física, de sócio-pessoa física, de dirigente-pessoa física ou de participante-pessoa física.” (Comentário 1.3 - Resenha Tributária 13/73).
Ora, no caso presente, a operação pretendida far-se-á apenas entre pessoas jurídicas, com o que, pela doutrina e pela jurisprudência, estaria afastada a hipótese de distribuição, eis que a sua caracterização dependeria sempre da simultaneidade de quatro elementos, a saber:
“Na distribuição disfarçada de lucros pela aquisição “stricto sensu”, quatro são seus elementos componentes, a saber:

1. que uma empresa adquira bens;

2. que tais bens pertençam a acionista, sócio, gerente, ou participante nos seus lucros ou parentes ou dependentes dessas pessoas (pessoas físicas);

3. que a aquisição seja feita por valor notoriamente superior ao de mercado;

4. que a empresa tenha lucros a distribuir declarados ou ocultos.” (Comentário 1.3. - Resenha Tributária 39/73)
Mas não apenas por isto. Também porque o va1or a ser atribuído ao imóvel será o va1or de mercado, não ocorrendo a hipótese da a1ínea “b” do artigo 233 do R.LR., apenas aplicável ao caso consultado se o valor da alienação, fosse um valor notoriamente superior ao de mercado e desde que não houvesse apenas pessoas jurídicas nos dois pólos da operação.
Ora, o valor de mercado, que é o mais relevante elemento a ser considerado para efeitos de distribuição disfarçada de lucros, pois apenas na ocorrência de uma acentuada distorção 
, é que poderia ser chamado à colação, na hipótese prevista pela consulente corresponde àquele que determinará o va1or da operação. A sua adoção, como base de integralização de capital, em termos de conferência de bens, por si só retiraria toda a possibilidade de enquadramento na legislação pena1isante da distribuição disfarçada.
Como se percebe, não há que falar em distribuição pela inocorrência também de valor distinto do de mercado na operação 
.
Finalmente, o gozo isencional, a que faz menção o Decreto-lei n. 1.260/73 para a hipótese prevista no Parecer Normativo n. 59/76, não tem qualquer relação com a figura da distribuição disfarçada de lucros. NÃO CUIDA, por outro lado, o decreto referido, da condição dos acionistas que compõem as empresas, valendo, portanto, pelo princípio de que “uni lex non distinguit, distinguere non debemus” para toda e qualquer hipótese.
Já nos manifestamos, em outro parecer para caso semelhante, pela desvinculação de uma lei em relação à outra, assim como sugerindo a versão direta de bens imóveis de uma sociedade anônima em uma sociedade de responsabilidade limitada, como se pode ler abaixo:
“O conceito de a1ienação abrangendo a versão de bens em uma sociedade ou mesmo a sua retirada, em casos de extinção, já foi defendida pelo próprio Ministério da Fazenda no Parecer Normativo CST n. 449/71, agudamente criticado por outros múltiplos aspectos pela doutrina.
Ora, se o conceito de a1ienação abrange a versão de bens e o Decreto-lei n. 1.260/73 fala claramente em a1ienação - gênero, especificando apenas no artigo 2º uma das espécies de a1ienação, que é a venda a prazo, é evidente que os benefícios do referido Decreto-lei 1.260/73 poderiam ser utilizados pelas pessoas que a1ienassem seus bens, pelo processo da conferência nos casos de S/AS ou de versão dos mesmos no caso das LTDAS, utilizando-os para aumento do capital da sociedade.” (Comentário 1.3. - Resenha Tributária 25/76).
No mesmo sentido, também já Henry Tilbery dissera:
“Uma vez estabelecido que a básica constante do artigo 1º do Decreto-lei, beneficia todo o gênero “alienação” - da qual a conferência de bens é uma espécie - cabe examinar se há motivo para uma interpretação restritiva no contexto do diploma legal na sua íntegra.
Verifica-se que o art. 2º estabelece exigências para vendas a prazo e delega poderes ao Ministro da Fazenda para baixar normas sobre as condições de pagamentos destas vendas.
O fato de este artigo do Decreto-lei ter fixado requisitos especiais para uma das espécies do gênero “alienação” - (admite-se que a espécie “vendas a prazo” na prática seja a mais comum e mais importante) - todavia não implica em restrição do artigo 1º para âmbito mais limitado.
Conforme princípios de boa hermenêutica, quando qualquer ato legislativo nos seus dispositivos iniciais circunscreve o âmbito da norma geral, abrangendo todo um gênero, e dispositivos seguintes fornecem regras específicas para uma determinada espécie deste gênero, isto em absoluto não significa que o âmbito estabelecido ficaria restrito só para aquela única espécie, objeto de regulamentação especial. 

Em outras palavras a existência de normas especiais para vendas a prazo não reduz a amplitude do campo de aplicação do Decreto-Iei, que abrange “a alienação” sem distinção”. (Comentário 1.3. - Resenha Tri¬butária 25/76).
Não vemos, portanto, como se retirar um benefício aplicável à qualquer empresa, pelo simples fato de que nas duas coexistam pessoas físicas ou jurídicas comuns. A restrição não constante da lei não poderia ser argüida, por falta de amparo e por contrário aos critérios de interpretações aplicáveis à lei tributária 
.
De lembrar-se que a finalidade estimuladora do Decreto-lei n. 1.260/73 foi o de fortalecimento das empresas, o que na hipótese efetivamente ocorrerá, pois o aumento de capital derivado das ações recebidas das novas empresas trará uma liquidez maior, pela própria possibilidade de alienação das mesmas, como títulos, gerando recursos financeiros, ou pela sua caução na obtenção de empréstimos ou, ainda, pela própria respeitabilidade financeira que o capital majorado criará para todos os efeitos comerciais. Assim sendo, o desiderato legislativo será atendido na hipótese consultada.
Quanto ao último ponto referente ao não pagamento do imposto sobre transmissão é a própria lei codificada que dispõe:
“Art. 36 - Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto não incide sobre a transmissão dos bens ou direitos referidos no artigo anterior:
I - quando efetuada para sua incorporação ao patrimônio de pessoa jurídica em pagamento de capital nela subscrito;

II - quando decorrente da incorporação ou da fusão de uma pessoa jurídica por outra ou com outra.
............................................................................”,

tendo assim comentado o preceito legal, Antonio Nicácio:
“Os artigos foram editados na vigência da Emenda Constitucional n. 18/65, que apenas estabelecia a não incidência do imposto na transmissão de bens ou direitos “para sua incorporação” ao capital de pessoas jurídicas” (artigo 8º, § 2º), sendo, assim, mais amplo, o campo abrangido pelos dispositivos do CTN, podendo até dizer-se que este excedeu, na regulamentação, o preceito constituciona1 regulamentado, então em vigor.
Contudo, a Constituição de 1967 e a Emenda n. 1/69 que lhe deu nova redação, alargaram a disposição constitucional anterior, evitando, dessa forma, que se pudesse acoimar de inconstituciona1, em parte o artigo 36.
Dispõe o § 3º, do artigo 23, da Constituição, na redação da Emenda n. 1/69, que o imposto não incide sobre a transmissão de bens ou direitos incorporados ao patrimônio de pessoa jurídica em realização de capital, nem sobre a transmissão de bens ou direitos decorrentes de fusão, incorporados ou extinção de capita1 de pessoa jurídica, salvo se a atividade preponderante dessa entidade for o comércio desses bens ou direitos ou a locação de imóveis. A disposição compreende as normas dos artigos 36 e 37 do CTN.
Cotejando esse dispositivo com a Constituição alterada, de 24 de janeiro de 1967, verifica-se que o preceito anterior referia-se a “extinção ou redução do capital das pessoas jurídicas”. Ta1vez por um lapso, foi omitida a palavra redução, ficando apenas a locução “extinção de capital de pessoa jurídica”, que apesar da redação defeituosa, corresponde à extinção da própria pessoa jurídica.
Resulta claro da norma constitucional, mais ampla, sob certo aspecto, do que a disposição do CTN, que a intenção foi a de facilitar a formação, a extinção e a modificação de empresas.

2. As hipóteses dos incisos I e II do artigo 36 estão previstas no preceito constitucional vigente, que ainda contempla a extinção das pessoas jurídicas. Nesses casos, há limitação da competência tributária dos Estados, com a diminuição do campo de incidência do imposto.” (Nossa coordenação é de Hamilton Dias de Souza e Henry Tilbery) Direito Tributário 4 - Ed. Bushatsky, 1976 - pág. 57.
Não há, portanto, na conferência de bens incidência do imposto sobre transmissão imobiliária.
Em síntese, respondendo às questões formuladas, entendemos que:
a - A conferência de bens imóveis para integralização do capital de sociedade anônima é a1ienação para efeitos de gozo dos benefícios expostos pelo Decreto-lei n. 1.260/73;

b - A hipótese consultada não configura distribuição disfarça da de lucros;

c - O imposto sobre transmissão imobiliária não incide sobre a transmissão decorrente da conferência de bens para integralização de capital.
NOTA DA REDAÇÃO: Localização dos ordenamentos citados pelo autor (Pela ordem do texto do estudo):

- Decreto-lei n. 1.260, de 26.2.73 – D.O.U. de 27.2.73 - Resenha “Legislação 1.1 n. 29/73, pág. 165.

- RIR: Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n. 76.186, de 2.9.75 - D.O.U. de 3.9.75. É objeto de publicações da Resenha, com anotações e índice alfabético-remissivo, nos anos de 1975, 1976 e 1977. Igualmente a Editora está atualizando, através da seção “Regulamentação 1.4”, do mesmo modo como o fez com a consolidação anterior, aprovada pelo Decreto n. 58.400/66, o Regulamento de 2.9.75.
- Código Tributário Nacional. Tem por marco inicial a Lei n. 5.172/66 - D.O.U. de 14.9.66 - Resenha “Diversos” n. 7/66. Sobre a matéria, a Editora lançou o livro “Estrutura Atual do Código Tributário Nacional”, de autoria de Fábio Fanucchi, em edições de 1970, 1971, 1973 e 1974.

- Parecer Normativo n. 3, de 28.1.76 - D.O.U. de 19.2.76 - Resenha “Legislação 1.1” , n. 50/76, pág. 244.

- Parecer Normativo CST n. 241 de 11.3.71 - D.O.U. de 23.4.71 - Resenha “Legislação 1.1” n.125/71, pág. 400.
- Parecer Normativo CST n. 59, de 20.8.76 - D.O.U. de 1.10.76 – Resenha “Legislação 1.1” n 196/76, pág. 807.
- Parecer Normativo CST n. 449, de 5.7.71 - D.O.U - de 18.8.71 - Resenha Legislação 1.1” n. 225/71, pág. 785

- Constituição da República Federativa do Brasil, com a redação que lhe deu a Emenda Constitucional n. 1, de 17.10.69 – “Resenha Universitária”. “Informática Legislativa” n. 1, de 1975. - Parecer Normativo CST n. 871 de 25.10.71 - D.O.U. de 2.3.72 – Resenha “Legislação 1.1” n.57/72, pág.306.

- Lei n. 4.506, de 30.11.64. “Lex” 1964 n. XXVIII - tomo II, pág. 1.241.
- Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n. 58.400, de 10.5.66. É o antecessor do atualmente vigente (aprovado pelo Decreto n. 76.186, de 2.9.75). D.O.U. de 12.5.66. Foi atualizado, por meio de anotações sob cada dispositivo da legislação e atos administrativos supervenientes, além de jurisprudência, pela Resenha, ano por ano, de 1966 a 1974, através da seção “Regulamentação 1.4”, constituindo-se atualmente em 17 volumes encadernados.
� Art. 109 - Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.


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


� TFR - APEC 31.440 (DJU 26.3.73), destacando-se o voto do sr. relator “Mas o que importa trazer a exame no caso, é o que expressamente mais adiante diz o art. 253 do mesmo Regulamento, a saber:


“Sobre os lucros ou dividendos disfarçadamente distribuídos, nos casos previstos no art. 251, incidirá o imposto de 50%, sem prejuízo do imposto que couber à pessoa física beneficiada”.


Claro está aí, com essa referência expressa aos “casos previstos no art. 251”, que o favorecido pela chamada “distribuição disfarçada”, é sem sombra de dúvida, a pessoa física.”





� Antonio Roberto Sampaio Dória em seu livro Distribuição Disfarçada de Lucros - Ed. Resenha Tributária, declara às págs. 4/43:


“Vencidos esses aspectos preliminares, podem-se sintetizar os pressupostos genéricos, desdobrados até este passo, para a verificação das hipóteses de distribuição disfarçada de lucros, bem como para a hermenêutica da legislação que as define: (a) tipicidade - deve haver perfeita coincidência entre os requisitos fixados na lei e aqueles do caso concreto; em conseqüência. (b) interpretação estrita - veda-se qualquer tentativa de interpretação analógica ou extensiva da legislação aplicável; (c) existência de lucros - nas hipóteses de presunção relativa, autoriza-se a demonstração da inexistência de distribuição de lucros; (*39), nos casos de ficção, tal evidência é vedada; (d) operação envolvendo uma pessoa jurídica e uma pessoa física. Este último requisito genérico da figura em exame, ainda não ventilado, deve ser objeto de análise detida. De fato, em todas as hipóteses legais, exceto na relativa ao pagamento de remuneração por serviços não efetivamente prestados, situa-se num dos pólos das várias espécies de operações previstas, a empresa e, noutro, o acionista ou sócio, dirigente ou participante em seus lucros, bem como ainda os respectivos parentes ou dependentes. Destarte, inexiste distribuição disfarçada de lucros, na previsão legal, entre duas empresas, das quais uma acionista, sócia ou participante nos lucros da outra. A tipicidade vigora, aqui, irrestritamente. Um argumento, de natureza teleológica, sustenta essa conclusão: o lucro que porventura se esvai de uma sociedade é, “ipso facto”, tributável na seguinte, para onde se transferir, uma vez aí realizado, sendo uniforme o regime fiscal a que ambos se submetem. O contrário sucede com a pessoa física, tributável segundo tais peculiaridades que o lucro a ela distribuído, de modo disfarçado, pode escapar definitivamente à tributação. Observou a respeito, precisamente. Bulhões Pedreira: “A redação da lei mostra que a sua intenção é conceituar a distribuição disfarçada apenas quando o adquirente do bem é pessoa física, o que se explica pelo objetivo da lei, que é coibir modalidade de evasão do imposto. Se o adquirente é outra pessoa jurídica, ainda que tenha pago pelo bem preço notoriamente inferior ao de mercado, não haverá evasão do imposto, pois quando o adquirente revender o bem pelo valor de mercado ficará sujeito ao imposto que deixou de ser pago na transação anterior......Não havendo, no caso, a forma de evasão do imposto que se verifica quando o adquirente do bem é pessoa física, não se justificava estender a conceituação de distribuição disfarçada às operações entre pessoas jurídicas. (*40). Outros dois argumentos se podem extrair da letra da lei. Referindo-se esta a acionista ou sócio, bem como parentes ou dependentes, pressupôs necessariamente uma pessoa física beneficiária da distribuição. Aduziu ademais, para roborar esse entendimento, no art. 253 do RIR, que a imposição de 50% incidiria sobre os lucros ou dividendos disfarçadamente distribuídos, “sem prejuízo do imposto que couber à pessoa física beneficiada”. Em apoio da tese aqui defendida, existe incisiva manifestação do Tribunal Federal de Recursos, (*41) a despeito de orientações contrárias, emanadas das autoridades administrativas (*42).


(*39) V. capítulo 4 supra. A esse propósito, note-se que deve o intérprete sempre procurar mitigar as hipóteses legais de presunção ou ficção em matéria tributária. Isto porque, como lembra Gomes de Sousa, Distribuição cit., pág. 295, ambas criam “uma realidade jurídica preestabelecida, à qual corresponde necessariamente um tratamento legal predeterminado. Logo, substitui a livre pesquisa contraditória dos elementos da obrigação tributária por uma conclusão adotada “a priori” e que obriga o fisco a agir de determinada maneira. Isto torna discricionária a administração fiscal, o que é incompatível com a natureza vinculada do processo de lançamento ... de modo geral, as normas tributárias de presunção ou ficção exigem redobrada cautela em sua aplicação, para que deste não resulte lesão de direitos individuais (pág. 303).


(*40) Imposto de Renda cit., § 7.40 (II). No mesmo sentido, Ives Gandra da Silva Martins, Distribuição Disfarçada de Lucros, Resenha Tributária, Comentário, 1973, n. 13. pág. 147 e segs., ou Diário do Comércio e Indústria, 28.12.1972, pág. 17.


(*41) AC. 3ª Turma, TFR, ap. n. 31.440, de 22.11.1972, Rel. Min. Márcio Ribeiro, in Fisco e Contribuinte, 1973, junho pág. 394, ou DJU, 26.3.1973, pág. 1739. O caso versava sobre empréstimo entre empresas.


(*42) Pareceres Normativos CST n. 241, de 1971 (empréstimo entre sociedades), e n. 871, de 1971 (contrato de sublocação entre empresas). O 1º Conselho de Contribuintes ora entende inaplicável a legislação em exame a pessoas jurídicas beneficiárias (cf. ac. n. 9.048, de 20.4.1971, Resenha Tributária, 1972, sec. renda, jurisprudência, dec. n. 232, pág. 1.632), ora parece tender a admitir sua aplicabilidade nas hipóteses de prestação de serviços entre empresas associadas ou cuja diretoria seja idêntica, a custos reputados excessivos (cf. AC. N. 61.997, de 27.6.1969, Resenha Tributária, sec. renda, jurisprudência, pág. n. 864, e ac. n. 62.470, de 8.6.1970, idem , 1971, dec. n. 72, pág. 345). Convém acentuar que, embora a hipótese de remuneração de serviços não efetivamente prestados seja a única, do rol que integra o art. 251 do RIR, não vinculada a sócio, acionista e pessoas a eles equiparadas, isto não significa que, se a suposta locadora do serviço for pessoa jurídica, se materializaria uma distribuição disfarçada de lucro. Antes, a nosso ver, a omissão legislativa significa apenas que pagamento por serviços inexistentes configura sempre distribuição disfarçada, independentemente de qualidade da pessoa física beneficiada, isto é, abrangente inclusive de terceiros quaisquer, sem vinculação associativa com a empresa, nem lhe sendo dirigente ou participante nos lucros ou parente ou dependente de tais pessoas. 





�  Revista de Direito Público, n. 25.





� “A lei tributária que define infrações, ou lhes comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto: I - à capitulação legal do fato; II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos; III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade; lV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação”.





� Sobre os lucros ou dividendos disfarçadamente distribuídos, nos casos previstos no art. 233, cobrar-se-á da pessoa jurídica o imposto de 50% (cinqüenta por cento), sem prejuízo do imposto, multa e demais encargos legais que couberem à pessoa física beneficiada (Lei n. 4.506/64, art. 73).”


� Vide Paulo Roberto Cabral Nogueira, Teoria e Prática do Direito Tributário – Ed. Resenha Tributária, 1975.





� Vide Ruy Barbosa Nogueira - Resenha Tributária n. 16/73 Comentário 1.3 - pág. 186/187:


“XIV - Observe-se bem que a lei fiscal, nesse caso dá “Distribuição disfarçada de lucros”, tanto na letra “a” do art. 251 como na mesma letra do art. 252, não dá como termo de comparação o “valor real”, mas apenas e tão só o “valor de mercado” isto é, para o caso de ações o preço alcançado dentro da oferta e procura no público pregão da Bolsa. Assim, por exemplo, poderia ser impugnado o “preço” alcançado em uma venda em hasta pública, sob a alegação de que não corresponde ao valor real do bem? É evidente que, se foi regularmente executada a venda pelo preço alcançado no pregão esse preço é incontestável e oponível “erga omnis”.


� Vide Antonio F. Campos – Comentários ao Código Tributário Nacional, artigos 107/112 – Ed. Bushatsky – Direito Tributário 3, 1974, coordenados por Hamilton Dias de Souza e Henry Tilbery.
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