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ALIENAÇÃO DA TOTALIDADE DE AÇÕES DE SOCIEDADE ANÔNIMA, TOMANDO-SE, COMO VALOR REFERENCIAL DE MERCADO, O PATRIMÔNIO DA EMPRESA E SEU “GOODWILL” – INEXISTÊNCIA DE REFLEXOS TRIBUTÁRIOS DECORRENCIAIS NO PRÓPRIO PATRIMÔNIO CONTABILIZADO, EM FACE DE SER A OPERAÇÃO REALIZADA ENTRE ANTIGOS E NOVOS ACIONISTAS (PESSOAS FÍSICAS), SEM PARTICIPAÇÃO DA SOCIEDADE E SEM ALTERAÇÃO DE QUAISQUER DE SEUS REGISTROS COMERCIAIS, CONTÁBEIS E FISCAIS, POR FORÇA DA OPERAÇÃO – INEXISTÊNCIA DE INCIDÊNCIA DO IMPOSTO SOBRE A RENDA, VISTO SER OPERAÇÃO ANTERIOR AO DECRETO-LEI 1.510/76 – PARECER.

CONSULTA

A consulente é sociedade anônima, operando no país regularmente, há mais de 20 anos, com seus registros comerciais e fiscais devidamente anotados na Junta Comercial e demais repartições das diversas esferas impositivas governamentais, sem alteração numérica de qualquer deles até a presente data. Em 12 de maio de 1969, seus antigos acionistas venderam a totalidade das ações correspondentes a seu capital para um novo grupo, tomando por referência, para determinação do valor de mercado dos referidos títulos, seu patrimônio estático acrescido de “goodwill”, não sem antes, como é comum em negócios de transferência de controle acionário, terem elaborado um primeiro documento, espécie de carta de intenções, assinado por alguns dos futuros compradores e substituído pelo contrato definitivo, visto que, no período entre o advento do instrumento inicial, mera indicação de propósitos - e por isto não subscrito por todos - e o documento de transferência, foi completado o levantamento contábil e comercial da empresa para verificação de seu valor intrínseco e definição do preço negocial. Entendeu a Fazenda da União que tal transferência de ações dos pretéritos acionistas para os compradores, tomando-se por valor do negócio a avaliação de mercado da empresa, implicaria sua extinção de fato, assim como seu ressurgimento, também de fato, com os adquirentes, razão pela qual, por ser de fato, nenhuma mudança de direito houve em seus segmentos contábeis, comerciais e fiscais, nem alteração de forma societária. A partir de uma visão fática, mas não jurídica, concluiu que a “avaliação de referência externa” corresponderia a uma “nova avaliação interna” do “fundo de comércio”, principalmente de sua marca de maior aceitação no país, motivo pelo qual devido seria o tributo na pessoa jurídica e não isenta a operação na pessoa física, posto que a matéria, à época, não tinha sido normada pelo D.L. 1.510/76. O auto de infração foi lavrado em agosto, isto é, menos de 180 dias após a operação, exigindo-se imposto sobre a renda no próprio exercício, cujo fato gerador só ocorrível seria em 1º de janeiro do exercício seguinte, acrescido de multa de 150%. Os fundamentos da autuação foram alterados, quando da decisão da Superintendência da Receita Federal, que reformou decisão de seu Delegado, favorável à consulente, sem que novo prazo de defesa fosse aberto, decisão esta confirmada, por voto de qualidade do presidente da Câmara do Conselho de Contribuintes, tendo sido, já na fase judicial, favorável a sentença de 1ª instância às pretensões da consulente. Pergunta, agora, por seu eminente advogado Cláudio Antonio Mesquita Pereira: 
1) Na determinação do valor de mercado de participações societárias para sua alienação, é comum tomar-se por referência o valor intrínseco da empresa?
2) Alberga o direito tributário brasileiro a extinção de fato e subseqüente recriação de fato de uma empresa, que juridicamente nunca se extinguiu, nem foi recriada? 
3) Como se interpreta o art. 133 do CTN? 
4) De que forma a legislação específica do imposto sobre a renda cuidava de novas avaliações da empresa, à época?
5) É possível a substituição dos fundamentos jurídicos da ação fiscal, no curso do processo administrativo, sem que tal procedimento implique cerceamento de defesa, pela supressão de uma das fases do processo, no concernente aos novos suportes legais? 
6) A operação em questão constitui-se em alienação de participações societárias de seus antigos acionistas para novos ou em alienação pela empresa de seu patrimônio para pessoas físicas?

RESPOSTA

Em matéria de imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, tem a doutrina, constantemente, enfrentado o problema de definição dos valores patrimoniais, com reflexos tributários ou extrafiscais, em face de a contabilidade e a escrituração fiscal tomarem bases referenciais, o mais das vezes, dissociadas da realidade econômica 
.

Assim é que a própria legislação de regência impositiva não ešconde dificuldades conceituais, ora hospedando critérios nominais, ora adotando critérios meramente contábeis, quando não critérios vinculados ao patrimônio real, ou ainda, critérios de valoração do mercado para conformar situações refletidas nos balanços das empresas, em suas declarações ou nas declarações das pessoas físicas.

A declaração de bens das pessoas físicas, por exemplo, estalaja, como padrão para determinar a variação patrimonial de um exercício para o outro, a expressão nominal dos bens nela indicados, o que, tendo em face a elevada deterioração da moeda, distancia o valor declarado dos ativos não mobiliários de seu valor real 
.

Por outro lado, em face do instituto da distribuição disfarçada de lucros, utiliza-se o legislador, simultaneamente, de dois critérios para determinação dos valores dos bens, que possam acarretar tais implicações tributárias, ou seja, valor de mercado para aqueles com mercado aferível e valor patrimonial para os bens de mercado de difícil apuração, mediante perícia 
.

Finalmente, toda a declaração de bens da pessoa jurídica, a partir do lucro real, tem por base a avaliação dos ativos e passivos da empresa assim como de seu lucro tributável, decorrente de exclusões e adições ao lucro líquido por índices oficiais, o que vale dizer, seu patrimônio monetariamente corrigido por indicadores que, nos últimos 10 anos, se desatualizaram em 3 vezes sobre aqueles referenciais da inflação 
.

Como se percebe, a legislação de imposto sobre a renda adota os mais diversos critérios de avaliação, conforme as circunstâncias para dar contornos a situações variadas, procurando, na medida de seus objetivos, conviver com critérios artificiais, reais ou de mercado, os quais podem, inclusive, ser inferiores àqueles de determinação correta dos valores intrínsecos do bem.

À evidência, tal disparidade de conformação legal vincula-se à necessidade de respeitar-se às leis próprias de mercado, visto que a base de cálculo do imposto sobre a renda é o produto do capital, do trabalho ou da conjugação de ambos, a partir de relações econômicas, que justifiquem a imposição 
.

Capítulo dos mais relevantes, no exame de tais configurações diferenciadas de valores tomados por indicadores do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, é o que diz respeito às alienações de participações societárias de pessoas físicas, fora do campo de incidência daquele tributo até 1976 e com a criação de algumas hipóteses impositivas a partir da publicação do D.L. 1.510/76 
.

O tratamento legislativo do direito anterior e posterior sempre tomou por base critérios comuns de mercado, os quais não ferem o princípio natural da lei da oferta e da procura, lastreada na adequada proximidade dos valores intrínsecos dos bens.

Assim é que tanto na alienação de participações societárias promovidas pela Bolsa de Valores Mobiliários, em pregão ou balcão, quanto naquela de participações em sociedades fechadas, a lei de mercado determina, a partir de um referencial patrimonial, o valor mais adequado à operação.

Rara é a compra e venda de participações societárias em que os valores da operação correspondem a valores nominais ou escriturais, visto que o princípio econômico da vantagem comparativa determina o “preço” de mercado, adaptando, à escassez ou excesso de oferta ou à escassez ou excesso de procura, o valor patrimonial intrínseco.

Por essa razão, as cotações dos títulos participativos, em Bolsas de Valores, são, na esmagadora maioria das vezes, diferentes de suas expressões nominais, as quais correspondem aos valores tidos por corretos para determinação do patrimônio empresarial em determinado exercício.

Se uma empresa alienar bens de seu patrimônio a diretor, por seu valor contábil-fiscal e este valor for inferior ao valor de mercado, a legislação de regência do imposto sobre a renda configura a situação como sendo de distribuição disfarçada de lucros, não obstante permitir, se a empresa não alienar tais bens, que continuem indefinidamente atualizados pelos meros índices de correção monetária 
.

Em outras palavras, o valor de mercado de um bem da empresa ou o valor de mercado da ação dessa empresa, que são figuras distintas, quase nunca correspondem a seus valores contábeis-fiscais, posto que o mercado conforma suas próprias regras a partir da impaciência de gastar e da oportunidade de investir, na feliz e clássica concepção da teoria dos preços e dos juros de Irving Fischer 
.

Tanto o bem que pertence à empresa ou a ação, que não pertence à empresa, mas a seus titulares, têm uma expressão de mercado em que seu valor intrínseco difere comumente do valor contábil-fiscal.

Foi esse o motivo que levou, no mais sólido livro da literatura econômica mundial sobre a concepção da renda, Irving Fischer a desmistificar a teoria de que a renda é produto do capital, em uma visão amplificada, demonstrando, ao contrário, que o capital tem seu valor determinado pela potencialidade da renda. É aquele que depende, em sua formulação, desta e não esta daquele 
.

Toda essa longa introdução objetiva demonstrar que a determinação do valor de uma participação societária pode levar o interessado à adoção dos mais variados critérios para a aferição de seu valor intrínseco, sendo que o único critério descartado, em qualquer negociação, de início, é o que diz respeito a seu valor nominal ou contábil.

Esta é a razão pela qual, raramente, as cotações de Bolsa - ou as alienações de participações societárias - correspondem ao valor nominal ou contábil-fiscal da sociedade. Esta, também, a razão pela qual o D.L. 1.510/76, ao considerar a lucratividade das pessoas físicas alienantes de tais participações, tributa algumas operações e isenta outras, a partir do princípio de que as negociações são feitas, quase sempre, por valores diversos daqueles que constam da contabilidade da empresa 
.

E quais são, de rigor, os critérios mais usados para determinação de seu valor? São os seguintes: os valores do ativo permanente e do ativo circulante menos do exigível, acrescidos do Goodwill e quase sempre do earning power, o primeiro representando o que, comumente, se chama de fundo de comércio e o segundo de capacidade geradora de lucros, em determinado espaço de tempo, o que vale dizer, a possibilidade de o investimento se pagar em um certo período.

A esses critérios de aferição, acrescente-se um outro correspondente ao valor adicional pelo controle, ou seja pela possibilidade de o adquirente definir a linha da política econômica empresarial.

Os manuais estrangeiros apresentam fórmulas de cálculo variadas, valendo a pena reproduzir as lições inglesa e alemã a respeito, já por nós examinada em outro estudo 
:

“Spicer & Pegler’s no livro Practical Book-Keeping and Commercial Knowtedge HFL (Publishers) Ltd. London WC 2.13th Edition, 1967, - ao falar sobre a avaliação de ações não cotadas e a determinação de seus valores pela transferência de controles acionários diz à pág. 468 que:

“As has already been shown, the principal factors affecting the valuation of shares in an industrial concern are security of capital, yield, and marketability of the shares. The price will also be affected by de size of the holding to be valued. A minority holding will normally be valued principally by reference to the ratio which the paid or prospective dividends on the shares bear to the yield which it is permissible to expect having regard to the factors mentioned above. Shares forming a controlling interest however, will generally be worth more than those comprised in a minority holding, since they give control over the assets and the trading and dividend policy of the company. A controlling interest should, therefore, be valued as a rule by reference to the net value of the net assets of the business, including goodwill, and this is the basis adopted for estate duty purposes where the deceased shareholder had a controlling interest in the company”,

concluindo à pág. 471, em exemplo ilustrativo, que:

“(a) The Valuation of Shares carrying a controlling interest.

In order to value a controlling interest the whole of the assets of the business including goodwill, should be revalued, and all known liabilities, together with a reasonable provision for contingent liabilities deducted. The balance remaining may then be taken to represent the total value of all the shares and debentures in issue and should be apportioned between them according to their respective rights.

Illustration

The Balance sheet of a private company was as follows:

………………………………………………………….

A revalutation on a going concern basis of the assets gives the following figures:…

Net tangible assets: L 85.500,00

To the above figure of L 85.500,00 must be addeb the value of the goodwill.

Assuming it is agreed that this should be valued on the basis of 6 years purchase of the annual super-profits, and that in calculating the amount of the super-profits a fair commercial rate of interest on the tangible capital is 8 per cent, the valuation of the goodwill would be:

average profits ........………………..L 11.000 less 8% on the net tangible

assets of L 85.500 ................…………....6.840

anuall super profits ………..................L 4.160

6 years purchase = 4.160 x 6 = L 24.960 say L 25.000

The value of the net assets including goodwill, would thus be L 85.500 + L 25.000 = L 110.500 …”

ou em português:

“Como já se mostrou, os principais fatores que afetam a avaliação das ações em relação às indústrias são (1) segurança de capital (2) controle (3) liquidez das ações. O preço será também afetado pela extensão do controle a ser avaliado. Um controle minoritário será normalmente avaliado de preferência referindo-se à participação que o pagamento ou a perspectiva de dividendos sobre as ações detidas pelo controle é permitido esperar, levando-se em consideração os valores mencionados abaixo. Ações formando um controle acionário, entretanto, terão normalmente maiores valores que aquelas compreendidas num controle minoritário, desde que dêem um controle sobre a manutenção, a negociabilidade e a política de dividendos da Companhia. Um controle acionário deveria portanto, ser avaliado como uma regra por referência ao valor líquido da liquida manutenção do negócio, incluindo o goodwill e isto é a base adotada para os espólios onde o falecido acionista possui um controle acionário da Companhia.

A avaliação das ações que mantêm o controle acionário.

A fim de avaliar o controle acionário, a totalidade do ativo da empresa, incluindo o goodwill deveria ser reavaliada, deduzido o passivo conhecido e mais uma provisão razoável de um passivo provável.

O balanço remanescente deve então representar o valor total de todas as ações e debêntures disponíveis e distribuídos entre eles de acordo com os respectivos direitos.

Ilustração

Tal era o balanço geral de uma sociedade:

....................................................................

Uma reavaliação do ativo produz as seguintes figuras:

Ativo líquido tangível L 85.500,00

à figura acima de L 85.500,00 deve ser somado o valor do goodwill.

Presumindo-se que seja aceita a avaliação baseada no valor anual de ganho dos benefícios, num período de 6 anos e que no cálculo do montante dos benefícios uma taxa comercial justa de interesse em relação ao capital seria de 8%, a avaliação do goodwill seria:

Lucros médios .................................L 11.000 menos 8%, sobre o ativo

líquido de L 85.500 ............................L 6.840

Benefícios anuais ...............................L 4.160

Ganho de 6 anos = L 4.160 x 6 = L 24.960 = L 25.000.

Assim, o valor do ativo líquido, incluindo o goodwill, seria de L 85.500 + L 25.500 = L 110.500 ....”

Princípio semelhante pode-se ler em Handwoerterbuch des Steuerrechts - C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung Muenchen, 1972, onde também há considerações a respeito do princípio de uma plus valia a ser acrescentada sobre valores de substância na transferência de controles acionários:

“Verbete Anteil vol 1, pág. 56/67 Handelsrechtlich Wertpapiere

c) Gemeiner Wert, Nennewert

Liegt ein Kurswert nicht vor, sind die Wertpapiere entweder mit dem gemeinen Wert oder mit dem 

Nennewert einzusetzen…

Der Gemeine Wert ist zunaechst aus Verkaeufen festzustellen (Verkaeufe im gewoehnlichen Geschaeftsverkehr, Privatverkehr).

Ist das nicht moeglich, ist er unter Beruechsichtigung des Vermoegens und der Ertragsaussichten der Kapitals gesellschaft zu schaetzen…

Wertpapiere in einer Hand (Beteiligung)

Die Bewertung mit dem Steuerkurswert, Kurswert oder mit dem gemeinen Wert ergibt den Wert des einzelnen Wertpapiers. Das gilt auch dann, wenn sich mehrere Wertpapiere in einer Hand befinden. Ergibt sich aber aus der Summe der Werte der Wertpapiere, die sich, in einer Hand (auch zusammen mit Familienangehoerigen) befinden, eine massgebliche Beherrschung der Gesellschaft oder ein anderer wesentlicher Vorteil, so ist der gemeine Wert dieser Beteiligung hoher als die Summe der Werte der einzelnen Wertpapiere. (o grifo é nosso).

Bei der Ermittlung des gemeinen Wertes der Beteiligungen ist von der Summe der Werte der einzelnen Wertepapiere auzugehen. Hierzu Kommt in aller Regel ein Zuschlag der je nach der wirtsschaftlichen Bedeutung des Paketes unterschiedlich hoch ist …

Verbete Paketzuschlag, vol. II, págs. 821/822: Besitzt ein Steuerpflichtiger eine groessere Anzahl von Anteilen (mehr als 25 v. H.) an derselben Kapitals gesellschaft (Anteilspaket, Aktienpaket) so hat diese Beteil gung in der Regel einen hoeheren Wert als die Summe der Kurswerte oder der gemeinen Werte der einzelnen Anteile ... Das Kommt bei der Bewertung dadurch zum Ausdruck, dass ein Zuschlag vorgenommen wird. Dieser Zuschlag heisst Paketzuschlag …

Verbete Stuttgarter Vefahren - voL II, pág. 1.078:

Anteile an AG, an KGa A, an GmbH an Kolonialgesellschaften und bergrechtlichen Gewerkschaften, die keinem Kursvert haben, sind mit dem gemeinen Wert zu bewerten Der gemeine Wert ist aus den Verkaeufen abzuleiten, die in der Zeit un den Bewertungsstichtag im Verkehr von Bank zu Bank, im Telefonverkeher oder zwischen Privatbanken stattgefunden haben. Es kommen nur solche Preise in Betracht die um gewoehnlichen Geschaeftsverkehr erzielt worden sind …

Sind keine Verkaeufe vorgenommen worden oder lassen die Verkaeufe eine Ableitung des gemeinen Werts nicht zu so ist der gemeine Wert zu schaetzen, und zwar unter Beruecksichtigung des Gesamtvermoegens und der Ertragsaussichten der Gesellschaft deren Anteile zu Bewerten sind …

Dieses Schaetzungsverfahren wird das Stuttgarter Verfahren genannt.

…………………………………………………………

Die Ertragsaussichten der Gesellschaft werden aus dem Durchschnitt der Jahresertraege mehrere Jahre festgestellt. Jahresertrag ist das Betriebsergebnis, dh das Koerperschaftsteuerrechtliche Einkommen zuzueglich der Betriebseinnahmen und abzueglich der Betriebsausgaben die bei Berechnung des Einkommes ausser Ansatz geblieben sind”,

ou em Português:

“Verbete Anteil - Participações - vol. I, págs. 56/67:

Valores mobiliários comerciais. Valor corrente, valor nominal. Na inexistência de uma cotação, deve ser atribuído aos títulos o valor corrente ou o valor nominal...

O valor corrente deve ser apurado em primeiro lugar com base de vendas efetuadas (vendas nas relações comerciais comuns, negociação particular). Se isso for impossível, o valor deve ser estabelecido por estimativa, considerando o patrimônio e as perspectivas de rentabilidade das sociedades ...

Títulos em mãos de uma pessoa (participação)

A avaliação pelo valor tributário, pela cotação ou pelo valor corrente representa o valor de um título isolado. Isso prevalece também, quando alguns títulos encontram-se em mãos de uma pessoa. Quando todavia a soma dos valores dos títulos, que se encontram em mãos de uma pessoa (inclusive os títulos pertencentes a membros de família) oferecem um controle decisivo da sociedade ou uma outra vantagem substancial, aí o valor comum dessa participação é maior do que a soma desses títulos, se avaliados isoladamente ...

O ponto de partida para determinar o valor corrente da participação é a soma dos valores dos títulos, considerados em separado. Vem, por via de regra, um acréscimo ... que varia de acordo com o significado econômico do lote de ações ...

Verbete Paketzuschlag - Acréscimo para lote de ações - págs. 821/822 - vol. II:

Se um contribuinte possuir uma quantidade maior de títulos de participação (mais do que 25%) na mesma sociedade (bloco de participações, lote de ações), tal participação normalmente tem um valor superior a soma do valor de cotação ou do valor corrente - das cotas, consideradas em separado. Esse fato na avaliação tem sua expressão na adição de um acréscimo ... Esse acréscimo se denomina “acréscimo de lote” ...

Verbete Stuttgarter Verfahren – “Fórmula de Stuttgart”

Participações em sociedades por ações, sociedades em comandita por ações, sociedade de responsabilidade limitada, sociedades coloniais e sociedades de direito mineiro, as quais não têm cotação oficial, devem ser avaliadas pelo valor corrente, o qual pode ser apurado com base de vendas, que foram realizadas na época de avaliação nas negociações entre bancos, pelo telefone ou entre bancos particulares. Só podem ser considerados os preços alcançados em negócios normais ...

Na existência de negócios concretos ou quando as vendas realizadas não permitem a apuração do valor comum, esse deve ser fixado por estimativa, considerando o patrimônio total e a expectativa dos lucros a serem auferidos pela sociedade. Esse método de avaliação chama-se a Fórmula de Stuttgart.

As perspectivas de lucros da sociedade devem ser computadas com base na média do resultado líquido anual de alguns anos. O resultado líquido anual é o resultado da empresa, isso é, a renda da pessoa jurídica, acrescida daquelas receitas da empresa, desconsideradas as despesas da empresa, que não foram consideradas no cômputo da renda”.

É, por outro lado, de hábito, no desenvolvimento das negociações, definir-se valores prévios a serem negociados em prazos que se situam de 90 a 120 dias, a fim de que os adquirentes, por especialistas de confiança, verifiquem se os valores intrínsecos indicados pelos alienantes não estariam afetados por quaisquer espécies de passivos, declarados ou ocultos, apenas aferíveis através de perícias das companhias de auditoria. Este aspecto é o responsável pela clássica carta de intenções, com ou sem multa, se não confirmada, ou pelos contratos não completados, para que os alienantes abram aos futuros compradores os livros de sua empresa a serem auditados.

Podemos afirmar, alicerçados em experiência de 30 anos, na assessoria de contratações nacionais e internacionais de participações societárias, que não há negócio de alienação de controle acionário, no país ou no estrangeiro, que não siga a linha ora apresentada, a qual, de resto, é de pleno conhecimento das autoridades fazendárias e do legislador, posto que ofertou este o desenho resultante de tal avaliação, ou seja, o preço de mercado da operação, que, se superior ao valor contábil-fiscal, é tributado, nos termos do D.L. 1.510/76, embora tal realidade fenomênica não sofresse qualquer impacto impositivo anterior 
.

Ora, o caso que nos foi submetido, após termos realizado pormenorizada leitura de todas as peças e documentos que o tipificam, enquadra-se, claramente, no perfil de simples alienação de participação societária e seu controle, com elementos não distintos da grande maioria das operações do gênero, conhecidas no Brasil.

De início, o referencial ao patrimônio da empresa - para efeito de determinação de seu valor intrínseco - não poderia ser outro senão aquele capaz de indicar seu valor de mercado, para a ocasião, visto que todos os referidos componentes passaram a refletir-se no “preço” final da operação 
.

O ativo da empresa na negociação foi referenciado como fator de acréscimo em seu valor, como foi o passivo, como elemento redutor, de tal forma que a resultante determinou o patrimônio líquido negocial, acrescido de goodwill parcial, teoricamente seu “fundo de comércio”, bem intangível para conformação de ativo da empresa, mas tangível para determinação do valor representado pela participação societária 
.

Tanto é verdade que os critérios foram meramente referenciais que, em nenhum momento, houve alteração intrínseca da empresa, (contábil, fiscal ou material), permanecendo a sociedade controlada pelos novos titulares, no tríplice plano, idêntica à que era, quando controlada pelos antigos acionistas.

A referência, que os documentos de transferência retratam, objetiva apenas determinar o valor da transação entre antigos e futuros acionistas e não alterar o patrimônio intrínseco da própria empresa, que, de resto, não foi modificado, em nenhum momento.

O goodwill operacional poderia ter sido seguido, como na doutrina citada, do earning power, ou seja, da potencialidade de geração de lucros futuros, critério também viável, mas não utilizado, posto que, talvez, o mercado, à ocasião, não comportasse a solução criterial, por encarecer, em demasia, a operação de compra e venda de ações.

O certo é que, em exemplo gráfico, o que houve foi uma operação entre pessoas físicas, por valores estipulados em avaliação e cujo referencial foi o próprio patrimônio da empresa. Negociação entre partes constantes de contrato do qual a consulente não só não participou, como não sofreu qualquer reflexo numérico em sua conformação empresarial. Em última análise, o valor de mercado da operação foi determinado, nos mesmos moldes de quase todas as operações, que se realizam para alienações de participações societárias, tomando-se por referência o valor intrínseco e um valor intangível da empresa. Assim sendo, as ações foram negociadas por determinado “preço”, sem qualquer participação da empresa negociada, sem qualquer alteração em seus registros comerciais, fiscais e contábeis - exceção feita à modificação de controle - e sem qualquer redução de seu patrimônio, por decorrência da operação 
.

A empresa, portanto, não foi parte no negócio, mas foi dele objeto. Não foi a consulente, mas os antigos detentores de seu controle e aqueles que o adquiriram, pelo valor de mercado apurado de acordo com as tradicionais regras negociais, que o acordaram.

Por essa razão, não é procedente a afirmação de que desapareceu o passivo da empresa, pois este nela continuou, visto que o passivo só poderia ter desaparecido se a empresa tivesse recebido dinheiro dos novos acionistas para saldá-lo e este só poderia entrar como ingresso de capital, que é operação não incidida pelo imposto sobre a renda. Ou poderia ter desaparecido, se tivesse alienado seu patrimônio para pagá-lo, o que também não ocorreu, visto que alienadas foram as ações da empresa e não seu patrimônio e tais ações, abrangendo a empresa, abrangeram tudo o que nela havia. Se alguém adquirir a totalidade das ações de uma empresa, passa a ser titular de seu passivo e ativo, como os detentores passaram a sê-lo sem alteração intrínseca da sociedade 
.

Respondendo pois a primeira questão entendemos que a operação realizada foi, nos estritos termos da grande maioria das alienações de controle acionário conhecidas no país, não se diferenciando pois de qualquer operação de transferência de ações, como, aliás, bem percebeu o eminente magistrado de 1ª instância 
.

A segunda questão levantada só pode ser examinada à luz dos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal.

Em direito tributário, como no direito penal, por ser o sujeito passivo aquele que recebe a incidência sem poder discutir o nível e a conformação da mesma, garante-lhe o sistema constitucional, explicitado inclusive por legislação com eficácia de complementar, que é o CTN, que apenas a lei poderá obrigar-lhe à sujeição. Em outras palavras, o contribuinte ou responsável, por não poder brandir a espada da imposição, tem o direito de proteger-se com o escudo da lei 
.

A anatomia da incidência fiscal revela, pois, intransigência absoluta nos limites legislativos impostos, descartando a possibilidade de a Fazenda criar, por normas complementares, situações que lhe favoreçam, em nível de alargamento de seu campo de atuação. É-lhe vedada a utilização da integração analógica, embora ao sujeito passivo seja permitida (art. 108 § 1º do CTN). A retroatividade favorece a este, mas não favorece ao Fisco (art. 106 do CTN). Na dúvida, a interpretação a favor do contribuinte e responsável se impõe (art. 112 do CTN). Somente a lei - e o advérbio utilizado pelo legislador complementar é suficientemente claro - pode instituir ou majorar tributos 
. A alteração de critérios exegéticos por parte do Fisco não retroage contra o contribuinte, mesmo que a lei não tenha sido alterada 
. E, assim, inúmeros dispositivos protegem o contribuinte contra a tentação dos Poderes Tributantes, à volta com crônicos deficits de caixa, de alargar seu campo impositivo, tornando-se autores de interpretações maleáveis, que lhes favoreçam. Por essa razão, o tipo tributário é inextensível. Deve plasmado estar na norma, por inteiro A legalidade não é flexível, nem possível sendo interpretação elástica contra o sujeito passivo. A reserva da lei é absoluta e não relativa, como no direito privado. O legislador ao preparar a lei, fá-lo prevendo o fato imponível por completo, assim como a norma de incidência. Situações imprevistas, à época, não podem ser, pelo princípio da reserva absoluta, encampadas pela lei pretérita, exigindo-se novo processo legislativo.

Ora a aplicação de tais princípios não possibilita a aceitação de “extinção fática” e “ressurreição fática” de uma empresa que, jurídica e legalmente nem se extinguiu nem ressurgiu De uma sociedade que desde a sua fundação, possui os mesmos registros comerciais, contábeis e fiscais, nas três esferas de atuação impositiva estando para o mundo do direito como uma empresa sem solução de continuidade legal há mais de 20 anos. As Fazendas Estadual e Municipal consideram a consulente sociedade a funcionar sem interrupções, não tendo sido “extinta de fato, nem recriada”. O mesmo se pode dizer quanto aos registros comerciais.

Ora se jurídica e legalmente, nunca deixou a empresa de existir, pergunta-se em que dispositivo legal poderia a Fazenda latrear-se a fim de considerar tenha havido uma “extinção fática” e “ressurreição fática”, e que tal presunção se transformou em realidade jurídica e legal?

De rigor, em nenhum. A situação não é prevista na lei complementar, sobre não ser prevista na legislação ordinária. O próprio fenômeno da sucessão, que é necessariamente jurídico, não comporta tal hospedagem, tendo regras claras para que a continuidade ocorra. E a sucessão, como veremos mais adiante, examinando o art. 133 do CTN, comporta formas nítidas e definidas, transferindo-se a responsabilidade passada apenas de tributos e nunca de penalidades. E de tributos gerados pela empresa e não por relações colocadas fora da sociedade e das quais a sociedade não participou.

Em outras palavras, não há dispositivo legal, complementar ou ordinário, que acoberte extinção ou ressurreição fática de sociedade, que não se extinguiu juridicamente, continuando suas atividades, sem solução de continuidade 
.

Fere, portanto, os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta de lei formal, a pretendida criação jurisprudencial administrativa de “extinção e ressurreição de fato” de empresa não extinta no plano jurídico e legal 
.

Isto posto, devemos enfrentar a questão relacionada ao art. 133 do CTN, assim redigido:

“Art. 133: A pessoa natural ou jurídica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer título, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploração, sob a mesma ou outra razão social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I. integralmente, se o alienante cessar a exploração do comércio, indústria ou atividade.

II. subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploração ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienação, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indústria ou profissão”.

Tivemos oportunidade de comentar tal dispositivo em repetidos estudos, inclusive contrariando o Ministro Aliomar Baleeiro, em sua defesa inicial de que a expressão “tributos” comportaria também a inserção de penalidades, posição esta que veio posteriormente alterar, já como presidente do STF, entendendo que, na sucessão empresarial, as penalidades não são transferidas do sucessor para o sucedido 
.

O dispositivo é suficientemente claro. A responsabilidade sucessória do adquirente é pelos tributos pretéritos devidos pelo estabelecimento adquirido. Nunca pelos tributos referentes à operação de alienação, que lhe são pertinentes, por força de relação direta com o fato gerador.

O art. 133 cuida expressamente de tributos preexistentes, de tributos que se permanecessem como passivo de empresa sucedida e não acompanhassem o estabelecimento alienado, poderiam nunca vir a ser recebidos. O artigo contempla situação passada e não a presente vinculada à própria operação, posto que o negócio, a que se refere, é realizado entre pessoas jurídicas ou naturais, uma necessariamente sendo a sociedade ou firma individual, que detém o fundo ou o estabelecimento, e outra aquela pessoa jurídica ou natural, que o adquire.

A confusão da autoridade lançadora, repetida pelos Conselheiros vencedores no Conselho de Contribuintes, residiu em não ter percebido que de duas relações jurídicas cuida o dispositivo, a saber:

1) a relação jurídica de alienação, cujas regras isencionais, ou não, dizem respeito à própria transação;

2) a relação jurídica de sucessão, pela qual o adquirente, através do novo estabelecimento, inserido em sua pessoa jurídica, se sub-roga nas responsabilidades do velho estabelecimento 
.

Por essa interpretação, fica, claramente, realçado que objetivou o legislador impedir que a aquisição de estabelecimento ou ponto comercial de, sociedade ou firma individual, que os detivesse, desguarnecesse a sociedade ou firma individual alienante de parte ou da totalidade de seu ativo, necessárias para saldar os débitos fiscais pretéritos. Objetivou, portanto, obrigar o adquirente do estabelecimento ou do fundo a sub-rogar-se nas obrigações fiscais passadas concernentes aos tributos e não às penalidades 
.

O dispositivo comportaria duas interpretações no referente à figura do alienante. Pela primeira interpretação, a relação jurídica de compra e venda vislumbraria os compradores adquirindo da sociedade ou firma individual - e não dos detentores das participações societárias - fundo de comércio ou estabelecimento, que são partes integrantes da pessoa jurídica, mas não são a própria pessoa jurídica. Tivesse o legislador desejado estender a sucessão além do fundo de comércio e do estabelecimento, e faria referência às sociedades ou firmas individuais, que o encampam. Não o tendo feito, de rigor, o art. 133 apenas cuidaria de alienação de estabelecimento ou fundo pela sociedade detentora para pessoa jurídica ou natural adquirente.

Há, entretanto, os que defendem, a partir do conceito de “estabelecimento permanente” do direito internacional tributário, que a operação de compra e venda poderia ocorrer entre a sociedade detentora dos bens para seus adquirentes ou entre os detentores das participações societárias (ações ou quotas) para novos detentores, posição esta que enfraqueceria os direitos do Erário na medida em que, sempre que houvesse a mera compra e venda de ações, apesar de a empresa permanecer com sua razão social intocável, as penalidades tributárias pretéritas estariam eliminadas 
.

Já defendemos, no passado, esta posição, que viemos a reformar na medida em que fala a lei em estabelecimento e não em estabelecimento permanente e fundo de comércio, não falando, por outro lado, em sociedade ou firma individual. Ora, na medida em que a simples alienação de ações pudesse escoimar os débitos tributários passados das penalidades teria o legislador aberto campo amplo para eventuais composições fraudulentas 
.

Em outras palavras, pretendeu o legislador, a nosso ver atual, cuidar de uma relação de empresa alienante de seu patrimônio para pessoas físicas ou jurídicas, que o adquiram e não de mera transferência de ações.

Por essa razão, é que o inciso I cuida da cessação da exploração do negócio pela sociedade alienante e o inciso II de sua manutenção, hipóteses desnecessárias na medida em que a mera transferência de ações, com a manutenção da sociedade, dispensaria os incisos I e II do art. 133, visto que a sociedade não desapareceria.

O certo, entretanto, é que, em uma ou outra interpretação, há duas relações jurídicas, a saber, uma de alienação, com seu tratamento legal próprio, e outra de responsabilidade sucessória quanto aos tributos, concernentes ao estabelecimento comercial, entendendo-se por fundo, no caso, estabelecimento fático, capaz de gerar situações imponíveis posto que o fundo de comércio, em sua acepção de goodwill, não é, de comum, sujeito de obrigações tributárias, no direito brasileiro.

Assim é que se uma sociedade alienar seu ponto comercial estará alienando um fundo de comércio que é, de rigor - para tais efeitos - um estabelecimento fático, razão pela qual quem se estabelecer naquele local, explorando as mesmas atividades, terá adquirido um estabelecimento legal (se estabelecimento na conformação jurídica) ou fático (se fundo de comércio), na medida em que as sociedades de fato têm tratamento adequado, no direito brasileiro, e se o todo o tem, a parte (estabelecimento fático) tê-lo-á, nos moldes da lei comercial 
.

A verdade, todavia, é que no concernente às duas relações jurídicas (alienação e sucessão), a primeira cuida de situação presente e a segunda de situação pretérita, representando a sucessão mera garantia de que o Fisco não será lesado por tributos passados não recolhidos ou tributos presentes de relações passadas, a recolher.

Ora, no caso consultado, à evidência, está pretendendo a Fazenda amalgamar as duas relações em uma única, entendendo que a alienação, em si, gerou tributos, pela empresa devidos partir da operação, empresa que se “extinguiu de fato” (esta extinção pretendida sem tratamento legal) neste ato, e que transferiu, apesar de extinta, após a extinção, a obrigação tributária a nascer, para a nova sociedade de fato surgida com a alienação 
.

Pelo entendimento do Fisco, a alienação representou a extinção da sociedade, cujas ações foram alienadas e a nova sociedade criada passou a ser sucessora de impostos devidos pela sociedade extinta após a extinção e por operações a que a sociedade extinta, por estar extinta, já não mais poderia dar ensejo!!!. E tudo sem que a sociedade, juridicamente, tivesse sido extinta ou recriada ...

A irracionalidade exegética da formulação fazendária, sobre confundir duas relações jurídicas em uma só e sobre não ter qualquer referencial com o art. 133 do CTN, lembraria a célebre afirmação de clássico romance, em que uma conservadora senhora protestante, ao atacar os católicos em Edimburgo, afirmava, em tom definitivo, que “os católicos estavam sempre errados e mesmo quando estavam certos, continuavam errados” 
.

Ora, se as figuras jurídicas criadas pela fiscalização não existem no direito brasileiro (extinção e ressurreição de fato de sociedade não extinta juridicamente), levando-se a ter como escrito o que escrito não está no art. 133 do CTN, à evidência, o que menos importaria para a exigência tributária seria o Direito e o que importaria, exclusivamente, seria a opinião oficial de como o Direito deveria ser, consubstanciando-se a situação que Ferrara mais condenara na Hermenêtica, ou seja, a de ler o intérprete na lei o que gostaria que a lei tivesse dito e não o que dito foi 
.

A terceira questão, portanto, respondemos, esclarecendo que cuida o art. 133 do CTN de duas relações jurídicas distintas (alienação e sucessão), aspectos que o agente fiscal não entendeu integrando situações heterogêneas de impossível homogeneização.

Passamos à quarta pergunta, ou seja, o que se deve entender por novas avaliações na legislação de imposto sobre a renda.

Estava o art. 243, letra g, do Regulamento do Imposto de Renda, à época, assim redigido:

“Art. 243. Serão adicionados ao lucro real, para tributação em cada exercício financeiro: ...

g) as quantias correspondentes ao aumento do valor do ativo, em conseqüência de novas avaliações, excetuada quanto às sociedades mútuas de seguros a valorização do ativo legalmente autorizada e devidamente inscrita nos seus balanços como reserva técnica”.

A matéria dispensa comentários adicionais. As novas avaliações, como a própria adjetivação indicara, teriam que ser avaliações dentro da empresa, com reflexo imediato em sua expressão contábil-fiscal.

A lei apenas exigia correção monetária (avaliações regulares) dos ativos e passivos da empresa, desde a lei 4.357/64. Qualquer nova avaliação, isto é, avaliação além das indexações monetárias, sobre ser facultativa, geraria imposto sobre a renda.

O ato da avaliação interna corporis, refletir-se-ia, de imediato, na escrituração empresarial e passaria a ter, ao fim do exercício, quando do balanço, implicações tributárias, podendo ser seu valor adicionado ao lucro real ou servir de matéria tributável, compensável de prejuízos do próprio exercício ou de exercícios anteriores 
.

O Decreto-lei nº 433 de 23 de janeiro de 1969 declarava, em seu art. 3º que:

“Art. 3º. A ação fiscal direta, externa e permanente, estender-se-á às operações realizadas pelos contribuintes, pessoas físicas ou jurídicas, no próprio ano em que se efetuar a fiscalização.

Parágrafo único: Apurada a existência de qualquer operação com objetivo de reduzir o imposto a pagar ou de valores não incluídos na declaração de bens, o Agente Fiscal lavrará o competente auto de infração e a respectiva notificação fiscal, cobrando-se imediatamente o imposto, calculado em razão das alíquotas vigentes, e a multa de lançamento ex-officio aplicável à espécie”.

O artigo, por criar situação impossível, isto é, exigir imposto às alíquotas vigentes ao fim do exercício, durante o exercício, foi revogado pelos D.L. 1.598/77 e lei nº 7.450/85, que assim dispuseram sobre a matéria:

“Art. 7º ...

§ 2º: A autoridade tributária pode proceder à fiscalização da escrituração do contribuinte durante o curso do período-base, ou antes do término da ocorrência do fato gerador do imposto, e impor as multas previstas na legislação pelo descumprimento de obrigações acessórias.

§ 3º: Verificada pela autoridade tributária, antes do término da ocorrência do fato gerador de impostos, falsidade nos termos do § 1º, da escrituração, de comprovante ou de demonstração financeira, o responsável será lançado por multa em valor igual à metade da receita ou rendimento omitido, ou da dedução indevida que tenha escriturado” (grifos nossos) (D.L. 1.598/77)

“Art. 38. Os § § 2º e 3º do art. 7º do D.L. 1.598/77, passam a vigorar com a seguinte redação:

“Art. 7º .............

§ 2º: A autoridade tributária pode proceder à fiscalização do contribuinte durante o curso do período-base, ou antes do término da ocorrência do fato gerador do imposto.

§ 3º: Verificado pela autoridade fiscal, antes do encerramento do período-base, que o contribuinte omitiu registro contábil total ou parcial de receita, ou registrou custos ou despesas cuja realização não possa comprovar, ou que tenha praticado qualquer ato tendente a reduzir o imposto do exercício financeiro correspondente, inclusive na hipótese do § 1º, ficará sujeito a multa em valor igual à metade da receita omitida ou da dedução indevida, lançada e exigível ainda que não tenha terminado o período-base de incidência do imposto” (Lei 7.450/85)

O legislador posterior percebeu que, no próprio exercício, não se poderia cobrar tributo cujo fato gerador ainda não ocorrera 
.

Se as alíquotas vigentes para a determinação do lucro real só incidissem, ao final do exercício, quando se completaria o fato gerador “complexivo” do imposto sobre a renda, determinando-se o lucro real por adições e exclusões ao lucro líquido, como se poderia exigir imposto sobre a renda incidente sobre fato gerador inexistente, às alíquotas vigentes, quando de sua ocorrência futura e sem se saber se haveria ou não prejuízos anteriores a compensar?

A notória inviabilidade fática e inconstitucionalidade jurídica do art. 3º, fê-lo substituído pelos arts. 7º e 38 dos diplomas posteriores, de cuja legalidade também discordamos, embora não seja este parecer o campo hábil para sua discussão, os quais já não mais falam em imposto não nascido, mas apenas em multas.

Vale dizer, o próprio legislador ordinário, reconhecendo ser impossível cobrar imposto sobre a renda sem a ocorrência de seu fato gerador, alterou o critério para justificar a fiscalização durante o exercício, impondo a eventuais infrações apenas penalidades e não mais exigindo tributo não nascido 
.

Ora, o art. 3º do D.L. 433/69, inconstitucional e retirado de seus aspectos exigenciais pelo próprio Poder Tributante, também somente poderia ser exigido, na ocasião, se respeitado o art. 230 do Regulamento do Imposto sobre a Renda da época, facultando atraso de 180 dias na escrituração das sociedades. Estava assim redigido o comando normativo:

“Art. 230: A pessoa jurídica cuja escrituração dos livros Diário e Registro de Compras contiver atrasos superiores, respectivamente, a 180 (cento e oitenta) e 60 (sessenta) dias, ficará sujeita às multas estabelecidas nas letras e e i do art. 450 (Lei 4.357, art. 24, § 2º)”

Acontece, todavia, que não só a ação fiscal violentou o prazo de 180 dias (autuou a consulente 90 dias após a alienação de ações), como se utilizou de legislação desconsiderada pelo próprio Poder Tributante, em face de sua notória inconstitucionalidade, sequer examinando, posto que buscava a determinação do lucro real durante o exercício, as exclusões e adições necessárias para sua conformação ao final daquele período 
!

Acresce-se o fato relevante de que a contabilidade da empresa - antes e depois da autuação (1969) - até os dias presentes não apresenta qualquer nova avaliação espontânea relacionada com a operação, não tendo o balanço do período base de 1969 - e todos os posteriores - retratado a nova avaliação pretendida de polêmico fundo de comércio ou de outros bens quaisquer pertinentes.

De notar-se, finalmente, que a marca considerada por si só como fundo de comércio pelo Fisco, como a maioria das grandes marcas pertencentes a qualquer grupo industrial, não tem expressão contábil, razão pela qual não são, de costume, ativadas as marcas empresariais.

Ora, os dois principais fundamentos da ação fiscal (art. 243 letra g do RIR e D.L. 433/69) são inaplicáveis à operação realizada, um deles cuidando de avaliações espontâneas dentro da própria empresa e outro de dispositivo notoriamente inconstitucional, por ferir os arts. 113 e 114 do CTN, que explicitam as normas gerais de direito tributário implícitas na Constituição Federal, conforme reconhecimento da própria Receita 
.

Resta examinarmos o terceiro fundamento da ação fiscal, ou seja, o art. 224 § 1º, do Regulamento vigente à época, assim redigido:

“Art. 224: As pessoas jurídicas sujeitas à tributação com base no lucro real devem comprová-lo por meio de escrituração em idioma e moeda nacionais e pela forma estabelecida nas leis comerciais e fiscais (lei 2.354, art. 2º).

§ 1º. A escrituração deverá abranger todas as operações do contribuinte, bem como os resultados apurados anualmente nas suas atividades no território nacional (Lei 2.354, art. 2º)” (o grifo é nosso).

Ora, tal artigo obriga a apuração anual dos resultados. Se por argumento exegético, fosse procedente a tese da Fazenda, deveria o Erário Federal aguardar o fim do exercício para, em não havendo a declaração de resultados, autuar a empresa.

O certo é que não poderia o Fisco pretender que os fundamentos da ação fossem, simultaneamente, os arts. 224 § 1º do RIR e 3º do D.L. 433/66, posto que um elidiria a eficácia do outro. Ninguém pode ser obrigado a caminhar à direita e à esquerda ao mesmo tempo, nem o Fisco exigir que os resultados a serem produzidos e apurados no futuro, sejam apurados, concomitantemente, no presente 
.

O art. 224 § 1º fulmina a pretensão fazendária, em vez de sustentá-la.

Respondendo, pois, à quarta questão, declaramos entender que a menção às novas avaliações nada tem a ver com a hipótese presente, nem sendo os fundamentos da ação fiscal, no concernente à legislação ordinária, constitucionais, sobre serem contraditórios e conflitantes.

Passamos, agora, ao exame do quinto quesito.

O fundamento maior da ação fiscal foi o art. 243 letra g do Regulamento pertinente à época, o qual determinava a obrigatoriedade de integrarem o lucro real, as novas avaliações, enquanto que a decisão do Conselho de Contribuintes alterou a base legal, acatando outro suporte enunciado pela Superintendência da Receita Federal em São Paulo, pelo qual a violação pretendida fora do seu art. 157 letra a, além de configurar-se distribuição disfarçada de lucros (arts. 249 e 251), como conseqüência da pretendida alienação do patrimônio social 
.

Ora, a alteração dos alicerces da ação exige, por força do disposto no art. 145 do CTN, reabertura dos prazos para defesa ao sujeito passivo da obrigação tributária, posto que se não houver, a nova fundamentação impositiva estará propiciando a supressão de uma das instâncias administrativas, que desconhecerá as contra razões de fundamentação do contribuinte ou responsável 
.

A alteração do lançamento ato simultaneamente constitutivo do crédito tributário e declaratório da obrigação, só pode ser, ou a favor do sujeito passivo, ou para restabelecer em grau de recurso o lançamento originário, visto que a terceira hipótese do art. 145 do CTN cuida do próprio lançamento de ofício 
.

Ora, é pacífico o entendimento de que alterados os fundamentos da decisão, mister se faz a reabertura de prazo de defesa ao sujeito passivo da relação tributária, objetivando ofertar-lhe a oportunidade de contestação, com o que se formará a nova litispendência administrativa, desde a origem 
.

Já escrevemos a respeito, razão pela qual desnecessário se faz reproduzir por inteiro os argumentos então expendidos 
.

Respondendo, pois, à quinta questão, informamos não ser possível a supressão de uma instância administrativa pela alteração dos fundamentos da ação fiscal, sem reabertura de prazo de defesa.

Chegamos, finalmente, à última questão, de certa forma, já respondida pelas demais. A operação, objeto da presente ação, constitui-se em alienação de ações com controle acionário - tendo o patrimônio da empresa servido de mero referencial valorativo - e foi realizada nos moldes da esmagadora maioria de transferência de controles ocorrida no Brasil e em outros países.

A operação, em sendo o pólo impulsionador constituído de pessoas físicas 
, não possuía tratamento legislativo, no concernente ao imposto sobre a renda, até 1976, quando passou, em determinadas circunstâncias, a tê-lo, em teto máximo de tributação de 25% sobre o diferencial dos valores originários corrigidos e aqueles objeto da alienação.

A alienação de controle acionário de pessoas jurídicas para outras pessoas físicas e jurídicas, isto é, de sociedades controladoras e coligadas, tem sido, na maior parte dos casos, incidida, compondo, a diferença a maior, matéria do lucro tributável.

No caso concreto, a consulente não foi parte, nem teve seus bens e valores por ela alienados, não tendo, por outro lado, a expressão de seus passivos e ativos sido alterada por força da alienação no curso do período-base, a que se referiu a ação fiscal. Por não ter sido parte, nem ter sofrido alteração de sua expressão contábil, fiscal e comercial, não poderia compor o processo, que nos foi submetido a exame, como nem poderia ser tributada por operações, que não realizou.

Não estão, por outro lado, os acionistas alienantes, sujeitos a qualquer imposição, o mesmo se podendo dizer dos adquirentes, visto que o valor da avaliação das ações apenas tornou por ponto de referência o patrimônio empresarial, mas não o alterou. Em rigor, os recursos para a operação foram gerados pelos adquirentes de suas próprias fontes, objetivando pagar o patrimônio dos alienantes, representado pelas ações. E esta operação entre pessoas físicas não era tributada à época 
.

Por todo o exposto, bem agiu o M.M. Juiz de 1ª Instância, Dr. Flávio de Matheus, ao dar provimento aos embargos à execução interpostos pela consulente.

S.M.J.

� Ruy Barbosa Nogueira dissocia “preço” de mercado de qualquer conceituação fiscal, ao afirmar:


“XII - Preliminarmente “preço de mercado” não é conceito fiscal. A lei fiscal fez apenas e tão só simples remissão a esse conceito já disciplinado ou normatizado pelo Direito Privado e portanto o conceito jurídico do Direito Privado é vinculante dentro do Direito Tributário que adotou, pois citou apenas o nomen juris.


(Resenha Tributária 1.3. nº 15, março/1973).


� Pela Lei nº 4.069/62, o art. 51 está assim redigido:


“Art. 51. Como parte integrante da declaração de rendimentos a pessoa física apresentará relação pormenorizada, segundo modelo oficial, dos bens imóveis e móveis que, no país ou no estrangeiro, constituem o seu patrimônio e dos seus dependentes, no ano base.


§ 1º: A autoridade fiscal poderá exigir do contribuinte os esclarecimentos que julgar necessários acerca da origem dos recursos e do destino dos dispêndios ou aplicações, sempre que as alterações declaradas importarem em aumento ou diminuição do patrimônio.


§ 2º: Ninguém poderá oferecer bens de qualquer espécie em garantia de empréstimos em Caixa Econômica ou estabelecimento de crédito, de cujo capital social participe a União, o Estado ou o Município, de valores superiores aos consignados na declaração de rendimentos da pessoa física, ou na guia de retenção na fonte, desde que, nesta última hipótese, comprove a propriedade de títulos ao portador”, que Henry Tilbery explicita da forma seguinte: “Não há motivo para preocupações semelhantes com respeito ao valor dos bens declarados, quando a finalidade da declaração de bens não é a tributação do patrimônio, mas controle da veracidade das declarações de rendimentos como é o caso, atualmente, no Brasil, considerando que esse instituto, entre nós, é uma técnica que fornece à administração um termo de comparação das posições patrimoniais no início e em fins do exercício.


Tanto assim que a própria Lei 4.069/62, que introduziu a Declaração de bens, está omissa a respeito dos valores a serem declarados. Foi apenas o Regulamento 51.900/1963 que estabeleceu as seguintes regras sobre a matéria:


“Art. 64. § 1º: A declaração de bens relacionará: a) os bens constantes da declaração de bens do ano anterior, b) os acréscimos patrimoniais havidos durante o ano base, com a indicação dos valores de aquisição, constantes do respectivo instrumento, se a aquisição houver sido a título oneroso, ou do valor venal, se houver sido a título gratuito......” (Direito Tributário 1, Ed. Bushatsky, 1972, pgs. 36/37).





� O art. 368 do Decreto nº 85.450/1980, em seus § § 1º e 4º, está assim redigido:


“Art. 368 - § 1º: Valor de mercado é a importância em dinheiro que o vendedor pode obter mediante negociação do bem no mercado.


.........................................................................................


§ 4º: Se o valor do bem não puder ser determinado nos termos dos § § 2º e 3º e o valor negociado pela pessoa jurídica basear-se em laudo de avaliação de perito ou empresa especializada, caberá à autoridade tributária a prova de que o negócio serviu de instrumento à distribuição disfarçada de lucros”.


Já esclarecemos, com Luciano da Silva Amaro, tal elasticidade conceitual na determinação de valor de mercado, posto que fala o legislador em “notoriamente” superior ou inferior, nos termos seguintes: “Anteriormente, la utilización del adverbio notoriamente llevó al intérprete a dos exégesis diametralmente opuestas, en virtud de la no explicitación de lo que se entiende por valor de mercado. Los hermeneutas entendían que podría ser interpretado tanto como valor conocido o como valor muy superior o muy inferior. Con ello eliminarían del encuadramiento, en la figura, en relación a la primera fórmula, las operaciones realizadas sin valor notorio de mercado, y en la segunda dejarían, al margen del instituto, operaciones que, aunque realizadas con valores superiores o inferiores a los de mercado, no fuesen excesivamente superiores o inferiores.


La conservación del adverbio en tres hipótesis y no en una cuarta, evidentemente, autorizó la seguridad de que el legislador pretendió su permanencia con sentido o determinado.


Debe rechazarse de plano la interpretación de valor conocido antes aceptable, pero expresamente eliminada por fuerza del 5º del referido artículo, que dice lo siguiente: “5º El valor del bien negociado frecuentemente en el mercado, o en bolsa, es el precio de las ventas efectuadas en condiciones normales de mercado, que tengan por objeto bienes semejantes en cantidad”.


Resta, por lo tanto, la hipótesis de que notorio representa un cierto margen de tolerancia en la determinación de valores, a la luz de lo expreso en los 4º, 6º y 7º del arto. 60, del Decreto-Ley 1.598/77: “4º. Valor de mercado es el importe en dinero que el vendedor puede obtener mediante negociación del bien en el mercado”.


“6º. El valor de los bienes para los cuales no haya mercado activo podrá ser determinado en base a negociaciones anteriores y recientes del mismo bien, o en negociaciones contemporáneas de bienes semejantes entre personas no forzadas a comprar o vender y que tengan conocimiento de las circunstâncias que influyen de modo relevante en la determinación del precio.


“7º. Si el valor del bien no pudiere ser determinado en los términos de los 5º y 6º y el valor negociado por la persona jurídica basarse en laude de valuación de perito o empresa especializada, cabrá a la autoridad tributaria la prueba de que la operación sirvió de instrumento a la distribución encubierta de beneficios” (Revista de la Universidad de Buenos Aires, 1º volume, publicação especial em homenagem ao Professor Rafael Bielsa, 1979, pgs 295/296).


� Antoninho Marmo Trevisan, em seu livro Da sistemática de correção monetária ao balanço em moeda constante (Ed. Particular, 1985), apresenta o seguinte quadro demonstrativo da perda de substância dos índices oficiais em face da inflação e do dólar:
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Diferença


IGP


versus�
Taxa do dólar


(venda)�
Inflação
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5.980,0�
87,18�
(2) 1,9�
�



(1) Maxidesvalorização do cruzeiro


(2) Até maio de 1985 (IPC)


Variação acumulada dos últimos 10 anos


- IGP           942,3 vezes


- ORTN        398,7 vezes


- Dólar         804,8 vezes


- Diferença IGP/ORTN = 136%





(*) Até junho (pág. 54)


� O art. 43 do CTN está assim redigido: “O imposto de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica: I. de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos; II. de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior”, tendo sido comentado, por Henry Tilbery, como se segue: “Convém lembrar, que a função deste artigo na verdade não é a de dar uma definição legal do fato gerador (aliás da mesma forma como é o caso de diversos outros artigos do CTN, que aparentemente “definem fatos geradores”).


O CTN, como lei complementar à Constituição, apenas para fins de discriminação de rendas, estabelece os limites, dentro dos quais o legislador ordinário pode estabelecer o fato gerador. O CTN como Lei sobre Leis tributárias apenas marca os contornos do campo de incidência para os diversos impostos” (Direito Tributário 3, diversos autores, Ed. Bushataky, 1974, pg. 81).





� O art. 1º do D.L 1.510 de 27/12/1976 disposto como se segue:


“Art. 1º: O lucro auferido por pessoas físicas na alienação de quaisquer participações societárias está sujeito à incidência do imposto de renda, na cédula “H” da declaração de rendimentos”, mereceu de Henry Tilbery a seguinte observação: “É esta a descrição do elemento objetivo do fato gerador.


Nota-se um aspecto importante, isto é, que se trata de ganho de capital realizado na alienação.


Não há dúvida de que a redação tanto da Magna Carta como também do Código Tributário Nacional autoriza a tributação, pela lei ordinária, de ganhos de capital realizados, que são abrangidos pela expressão: “proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais....” Estas palavras não dão cobertura à tributação da mais-valia acrescida ao valor anterior (Accrual Basis), ainda não realizada, mas referem-se ao acréscimo do patrimônio realizado pela alienação do bem por um preço que ultrapassa a reposição do capital (Realization Basis)” (A Tributação dos Ganhos de Capital, vol. 2, Ed. Resenha Tributária, 1978, pg. 27).


� Antonio Roberto Sampaio Dória, antes do Decreto-lei 1.598/77, escreveu livro abrangente sobre o instituto, intitulado Distribuição Disfarçada de Lucros e Imposto de Renda (Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1977, 2ª ed.), explicitando às pgs. 54/55 que: “A distinção talvez se acentue se atentarmos a que, quando a sociedade vende bem ou direito a seu titular por valor inferior ao de mercado, desloca para o patrimônio deste um valor que não o integrava, porquanto sua participação no capital social, que preexistia, continua a subsistir. Há, pois, um valor positivo novo. Na dissolução da empresa, ao contrário, essa participação societária desaparece e é recomposta pela atribuição de uma parcela do ativo. O fato de que o bem rateado alcance no mercado valor superior àquele por que é distribuído torna-se irrelevante se considerarmos que o ordenamento positivo brasileiro não tributa a mais valia patrimonial, enquanto não realizada (o grifo é nosso).





� A teoria do juro determinada pela impaciência de gastar e a oportunidade de investir. Ed. Abril, 1984.


� Geraldo de Camargo Vidigal, em seu livro Teoria Geral do Direito Econômico (Ed. Revista dos Tribunais), comunga de idêntica postura doutrinária, de resto amplamente debatida no II Simpósio Nacional de Direito Econômico do Centro de Estudos de Extensão Universitária dedicado à “Disciplina Jurídica da Moeda e do Crédito” e aberto com admirável palestra do Ministro Carlos Mário Velloso do Tribunal Federal de Recursos.


� Marcos Paulo de Almeida Salles, ao procurar conformar juridicamente uma das formas de participação societária que é a ação, escreve: “Sobre a natureza jurídica das ações tivemos oportunidade de escrever que por constituir-se o capital social pela sua subscrição a ação seria a menor parcela indivisível representativa do patrimônio das Companhias. Contudo ela não é somente a quota-parte mínima em que se divide o capital, mas é também o instrumento jurídico que dá ao seu proprietário a condição de acionista, desta resultando-lhe um conjunto de direitos e obrigações.


Constitui-se a ação no conjunto de direitos e obrigações de que é titular aquele que adquire a condição de acionista pela sua subscrição. É pois um direito real inerente à propriedade de uma parcela ideal do complexo societário, a qual não foge nenhum dos elementos da propriedade podendo assim o acionista usar, gozar e dispor de seu quinhão societário, livremente. A ação apresenta-se “como vínculo entre pessoa e coisa prevalecendo contra todos, conferindo ao seu titular a prerrogativa da seqüela e a ação real”, definindo o direito real, nas palavras do Prof. Sílvio Rodrigues (o grifo é nosso) (Comentários à lei das sociedades por ações. vol. 3, Ed. IASP/Resenha Universitária, 1980, pgs. 9/10).


� In Imposto de Renda – Estudos e Pareceres, Ed. IBET/Resenha Tributária, 1977, Prefácio Fábio Fanucchi, nºs 39, 40, 41, Secção 1.3, 1973.


� Washington Peluso Albino de Souza, ao integrar o aspecto negocial ao formal nos contratos, leciona: “Configura-se um dado importante nesta análise, portanto. Se a troca, como “fato social”, habitualmente é considerada como de conotação específica “econômica”, verifica-se que a idéia de “troca” já traz em si a idéia de “contrato”, pois que a satisfação das necessidades, decorrente da transação, assegura-se pelos efeitos jurídicos que regulamenta. Por tudo isso, costuma-se afirmar que no “mundo dos contratos” as coisas deixam de ter valor em si para tê-lo somente umas em relação às outras. A idéia sugeriu a Rustan a existência de dois “mundos”, um subordinado ao outro, ou seja, o “mundo material”, onde se dá a troca de prestações, e o “mundo formal”, constituído pelo acordo de vontades orientado para um efeito jurídico. O “contrato” seria o “laço” capaz de englobá-los e de configurar a presença dos interessados neste cenário” (A correção monetária no Direito Brasileiro, diversos autores, Ed. Saraiva, 1983, pg. 245).


� No presente parecer nivelamos as expressões “valor” e “preço”, não obstante em doutrina econômica, tenham significados próximos, mas distintos, o mesmo acontecendo, sob outro ângulo, no plano do Direito, o que já, aliás, Arnoldo Wald, Gilberto de Ulhôa Canto, Geraldo de Camargo Vidigal, Roberto Rosas, Mauro Brandão Lopes e nós mesmos procuramos demonstrar no livro A correção monetária no Direito Brasileiro (Ed. Saraiva, 1982). A equiparação para o presente parecer decorre do fato de utilizar-se a legislação do imposto sobre a renda do termo valor no sentido de preço.


� Há de se acrescentar que tomou a Fiscalização, como fundo de comércio, a marca isolada, indicador, também, por si só, insuficiente para conformar o fundo de comércio. Já escrevemos, em outra oportunidade, que: “Alguns dos juristas que procuraram definir o fundo de comércio, sempre realçaram tais características, no direito pátrio e comparado, como Albert Cohen (Traité Theorique et pratique dês fonds de commerce), Alfredo Buzaid (Da ação renovatória, Ed. Saraiva), L. Autuori (Fundo de Comércio, Repertório Enciclopédico do Direito Brasileiro, Ed. Borsoi, vol. 23, pg. 230), A. B. Cotrim Neto (Fundo de Comércio, .Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 39).


Ora, marca isolada de propriedade de terceiros não constitui fundo de comércio por lhe faltar a universalidade a que se refere a doutrina e por não compor a patrimonialidade daquele que o detém. Mesmo quando, nessa universalidade incluído está o ponto comercial locado, tal ponto compõe o fundo de comércio apenas nos contratos a prazo longo, pois nos contratos a prazo curto e de locação não mais renovável, tal elemento, que se agrega a outros para formar a figura mencionada, deve ser necessariamente descaracterizado” (Direito Constitucional Tributário, 2ª ed., Ed. CEJUP, pg. 100).


� Alfredo Buzaid, ao falar sobre fundo de comércio, considera-o composto de variados elementos, não permitindo se deduza que um só deles por si só, como “parte”, se transforme em “todo”. Leia-se, por exemplo, o seguinte trecho de sua obra Da ação renovatória, a saber: “A generalidade dos autores costuma classificar os elementos que compõem o fundo de comércio em duas categorias fundamentais, que reúnem espécies variáveis e de natureza diversa, consoante a importância do ramo e da atividade mercantil” (grifos nossos) (pg. 243, Ed. Saraiva).


� O art. 12 da lei 154/47 determinava que as quantias correspondentes aos lucros líquidos que decorressem da cessão de direitos quaisquer, seriam incluídos na cédula “H”. Tendo sido tal dispositivo mantido como inciso IV do art. 49 do Decreto 85.450/80, que, em seu art. 40, introduziu o lucro na alienação de quaisquer participações societárias, nos termos do D.L. 1510/76, tal manutenção explicita que a lei 154/47 não cuidara da alienação de participações societárias, vale dizer, tal alienação antes do D.L. 1.510/76 estava fora do campo de tributação federal pelo imposto sobre a renda.





� Escreve Henry Tilbery sobre a vigência do D.L. 1.510/76, que criou incidência parcial sobre a alienação de participações societárias que: “Art. 18. Este D.L. entrará em vigor na data de publicação e, excetuado o contido no art. 17, seus efeitos se produzirão a partir do ano-base de 1977”. “Início da Vigência: Os dispositivos dos arts. 16 a 18 do D.L. tratam do início da vigência deste diploma legal, que, além da tributação dos ganhos na alienação de participações societárias, trata também de outra matéria (alterações do D.L. 1.381/1974, referente ao lucro imobiliário).


No presente contexto são importantes os dizeres do art. 18, que, além da fórmula costumeira “Este Decreto-lei entrará em vigor na data de sua publicação” ... ressalvam expressamente: “Seus efeitos se produzirão a partir do ano-base de 1977” (grifo nosso) (A tributação dos ganhos de capital, nº 2, 1978, Ed. IBDT/Resenha Tributária. pg. 77).


� O Centro de Estudos de Extensão Universitária publicou o “Caderno nº 6 de Pesquisas Tributárias”, em 1981, tendo seus autores Aires Fernandino Barreto, Anna Emília Cordelli Alves, Antonio José da Costa, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecília Maria Piedra Marcondes, Célio de Freitas Batalha, Dejalma de Campos, Dirceu Antonio Pastorello, Edda Gonçalves Maffei, Fábio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittório Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães, Yonne Dolácio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara, sem exceção, considerado ser o direito tributário regido pelos três princípios.


� O art. 97 do CTN está assim redigido:


“Art. 97: Somente a lei pode estabelecer: I. a instituição de tributos, ou a sua extinção; II. a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; III. a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do art. 52, e do seu sujeito passivo; IV. a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65; V. a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas; VI. as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.


§ 1º. Equipara-se à majoração do tributo a modificação da sua base de cálculo, que importe em torná-lo mais oneroso.


§ 2º. Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo” (o grifo é nosso).





� O art. 146 do CTN tem a seguinte redação:


“Art. 146: A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto ao fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução”.


� Francisco de Assis Praxedes, com precisão, escreve: “O Código Tributário Nacional classifica a obrigação tributária em principal e acessória (art. 113) e diz que a obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador (melhor seria: fato jurídico tributário) e tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.


2.3. Está coerente com a doutrina que sustenta que o fato jurídico tributário faz nascer a relação jurídica tributária. 2.4. Desnecessário é dizer que o fato jurídico tributário é o acontecimento concreto, na realidade física, da hipótese descrita na norma jurídica.” (o grifo é nosso) (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 5, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1980, pg. 141).





� Clássicos são, sobre a matéria, os livros de Alberto Pinheiro Xavier Os princípios da legalidade e da tipicidade de tributação (Ed. Revista dos Tribunais, 1978) e de Yonne Dolácio de Oliveira A tipicidade no direito tributário brasileiro (Ed. Saraiva, 1980).


� “Tão logo saiu a primeira edição do livro de Aliomar Baleeiro (Direito Tributário), tivemos ampla discussão sobre a matéria, a título de saber a extensão do art. 133, isto é, se a sucessão empresarial estaria incidida por uma responsabilidade referente aos tributos apenas ou também referente às penalidades.


Aliomar, na ocasião, não se curvou à nossa argumentação, nem mesmo quando lhe escrevemos, com argumentos adicionais, já à altura discutidos com Rubens Gomes de Souza, em função de um trabalho publicado sobre a limitação da responsabilidade vinculada apenas aos tributos, com total adesão em carta que nos enviou.


Aliomar, já na 2ª edição transcreveu, em apêndice, um sumário de nossa posição, assim como contestação à mesma.


A indiscutível genialidade de Aliomar sempre foi, todavia, marcada por uma extraordinária virtude de alterar posições sempre que se convencesse da falha interpretação anterior, razão pela qual em um de seus últimos votos no Supremo, referindo-se à sua posição de contestação, decidiu alterá-la por entender que a responsabilidade do art. 133 do CTN destinava-se apenas aos tributos não pagos pelo sucedido e não às penalidades.


Por esta razão, mais do que aquele outro argumento invocado de que as penalidades não podem ir além da figura do infrator, pois para tanto, não sucessões mencionadas o ônus referente às normas poderia ser objeto de negociação redutiva nos preços acordados para a sucessão, entendemos que houve por bem o STF fixar, não obstante algumas decisões isoladas, a jurisprudência pela qual o art. 133 não comporta a inclusão das penalidades suportáveis pelo sucessor” (A responsabilidade no Direito, Antunes Varela, Ives Gandra da Silva Martins e Sergio Marcos de Moraes Pitombo, Ed. IASP, 1982, pgs. 45/47).


� Carlos da Rocha Guimarães ensina: “Com base nessas considerações, responsabilidade legal é a obrigação que é imputada a alguém, desde que praticados certos atos ou constituídas certas situações, previstas de forma genérica, no ordenamento jurídico, como necessárias e suficientes para fazer nascer tal responsabilidade no caso concreto. Quando essa responsabilidade se configure como obrigação de pagar tributos, temos, então, a responsabilidade tributária” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 5, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1980, pg. 254).


� O Recurso Extraordinário 71.471 (Resenha Tributária 4.2, nºs 34/75, pgs. 796/807) declara que: “O problema reside na cláusula responde pelos tributos sem inclusão das multas ou penalidades. O v. acórdão inclinou-se pela interpretação estrita, por ser a peculiar ao Direito Tributário, que gira em torno do princípio da reserva da lei: a criação de qualquer obrigação tributária há de ser rigidamente circunscrita aos termos expressos da lei. E a multa é uma obrigação tributária sujeita à reserva da lei (CTN, art. 97, V). Essa interpretação não só é razoável, mas já teve consagração no RE 76.153 de 30/11/73 e no AI 9.333. relator Orozimbo, Jurisprudência do STF, 1941, III, pg. 183. É admissível também uma interpretação larga, a despeito de o art. 133, mencionar apenas “tributos”, sem mencionar multas. Eu próprio já me inclinei aceitá-la, embora hoje não me pareça a melhor” (pg. 8.041) (grifamos).


� Nos 14 tratados contra dupla tributação, assinados pelo Brasil, a conformação de estabelecimento permanente está assim apresentada, com pequenas alterações de um para outro, viste que o perfil decorre do modelo idealizado pela OECD para tais tipos de acordos bilaterais. “Art. 5º Estabelecimento permanente.


(1) A expressão “estabelecimento permanente” significa um lugar fixo de negócio através do qual um residente ou uma companhia de um dos Estados Contratantes realiza comércio ou negócio.


(2) A expressão um “lugar fixo de negócio” inclui, mas sem exclusividade, um escritório: uma loja ou outro local de vendas; uma oficina; uma fábrica; um armazém; uma mina, jazida ou outro local de extração de recursos naturais; um canteiro de obras, construção ou local de montagem.


(3) Não obstante o parágrafo (1) deste artigo, um estabelecimento permanente não incluirá locais ou dependências usados somente para uma ou mais das seguintes atividades: a) para a transformação, por pessoa estranha, de bens ou mercadorias pertencentes ao residente ou à companhia; b) para a compra de bens ou mercadorias por conta do residente ou da companhia; c) para a armazenagem e/ou entrega de bens pertencentes ao residente ou à companhia, que não sejam bens ou mercadorias: - i - mantidos para a venda, por tal residente ou companhia, numa loja ou outro local de vendas, ou, - ii - comprados e revendidos nesse Estado Contratante por um residente ou companhia ou por um agente ou por agentes independentes, em proveito, quer daquele residente, quer daquela companhia; d) para a coleta de informações para o residente ou companhia; e) para propaganda, realização de pesquisa científica, exposição de bens ou mercadorias, ou fornecimento de informações, se tais atividades tiverem caráter auxiliar e preparatório para o comércio ou negócio do residente ou da companhia; f) para construção, montagem ou realização de projetos, se o local ou as dependências forem usados para tais fins por menos de seis meses” (Acordo Brasil x Noruega).


� A posição foi defendida no estudo “Sucessão nas empresas” em Direito Tributário (Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins, 1972, Ed. Bushatsky).


� Fábio Leopoldo de Oliveira escreve a respeito: “O CTN definindo os casos de responsabilidade por sucessão dedicou-lhes os arts. 130 e 133. Estabelece, porém, desde logo, a norma que esses artigos têm aplicação aos créditos tributários constituídos definitivamente na data dos atos referentes a essas responsabilidades, como também àqueles que estejam em curso e que posteriormente venham a ser constituídos desde que se relacionem com obrigações geradas até aquele momento.


A responsabilidade por sucessão tanto pode ocorrer em relação a dívidas tributárias preexistentes, como, também, relativamente, às que vierem a ser posteriormente constituídas, desde que o fato gerador seja antecedente” (grifos nossos) (Curso de Direito Tributário, diversos autores, Ed. Saraiva, pg. 122, ed. 1982).


� Rubens Gomes de Souza exemplifica casos, sempre definidos por lei, em que a substituição comportaria a eventual dupla relação, ao dizer que: “ocorre quando, em virtude de uma disposição expressa de lei, a obrigação tributária surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja em relação econômica com o ato, fato ou negócio tributado: nesse caso, é a própria lei que substitui o sujeito passivo direto por outro indireto. No imposto de renda sobre dividendos de ações, o sujeito passivo direto é o acionista; mas, quando as ações sejam ao portador, o fisco não pode evidentemente cobrar o imposto do acionista, porque este é desconhecido; então por uma disposição expressa de lei, o imposto é cobrado da própria sociedade anônima que paga o dividendo e que fica sendo, assim, o sujeito indireto por substituição” (grifos nossos) (Compêndio de legislação tributária, Edições Financeiras, Rio de Janeiro, 1964, pg. 69).


� O milagre de Frei Malaquias, Bruce Marshall.


� Hamilton Dias de Souza assim interpreta a lição de Francesco Ferrara: “Aliás, à interpretação que pretende eliminar o sentido da expressão “normas gerais de direito tributário”, expressa no texto constitucional, deve-se lembrar a lição de Francesco Ferrara, segundo a qual o excessivo apego à letra da lei é pernicioso, mas , ainda mais grave é o perigo de que o intérprete force a exegese, encaixando no texto aquilo que gostaria que lá estivesse ou suprimindo o que contrariasse suas preferências(*)”


(*) Francesco Ferrara, Interpretação e aplicação das Leis, 2ª ed., Coimbra. 1963. pg. 129 (Direito Tributário 2, diversos autores. Ed. Bushatsky. 1973).


� Sobre a matéria já discorremos, mais longamente, em nosso livro Direito Constitucional Tributário (pgs. 183/202. Ed. CEJUP, 1984).


� Paulo de Barros Carvalho, ao explicitar o momento da ocorrência dos fatos geradores complexivos (não aceita o eminente jurista tal expressão), esclarece que, mesmo nesses casos, o fato imponível ocorre somente a partir do último evento capaz de originá-lo. Assim, sinteticamente, expõe seu pensamento: “É interessante observar que as três hipóteses apresentam idênticas particularidades: a) vários eventos com expressão jurídico-tributária; e b) um só (o último) com a singularidade de desencadear a obrigação do imposto” (Direito Tributário 5, Ed. Bushatsky, diversos autores, 1976. pg. 153) (os grifos são nossos).


� Alcides Jorge Costa esclarece: “Na obrigação, há uma simetria entre crédito e débito, ambos correlatos, e que nascem no momento em que nasce a obrigação. O credor, por seu turno, tem uma pretensão que aparece no momento em que a prestação se torna exigível. Se o devedor não satisfaz a prestação, o credor exercita sua pretensão que visa ao patrimônio do devedor” (Curso de Direito Tributário, diversos autores, Ed. Saraiva, 1982, pg. 100).


� Henry Tilbery e nós mesmos escrevemos estudo para o XXXIX Congresso da “International Fiscal Association” (Buenos Aires, setembro 1984), intitulado “Adjustments for tax purposes in highly inflacionary economies”, em que mostramos que o lucro real ou tributável apenas é passível de apuração, no país, ao final do exercício.


� Os arts. 113 e 114 do CTN estão assim redigidos:


“Art. 113: A obrigação tributária é principal ou acessória.


§ 1º: A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.


§ 2º: A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fIscalização dos tributos.


§ 3º: A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária”.


“Art. 114. Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”


� A Súmula 400 do STF, que permite a manutenção da interpretação razoável em divergência com outras não pode ser invocada a alicerçar conflito, não entre decisões diversas de Tribunais ou julgadores distintos, mas entre dispositivos que fundamentam uma única ação fiscal em que o objeto e as pessoas são as mesmas, sendo os fundamentos jurídicos da ação fiscal absolutamente contraditórios e inconciliáveis.


� Ruy Barbosa Nogueira, em aula publicada pela Resenha Tributária (Estudos sobre o novo Código de Processo Civil, coordenação de Péricles Luiz Medeiros Prade, 1973. ps. 232/3), afirma categoricamente: “Portanto, como se vê, é através do lançamento que se formalizará o título do crédito tributário. Além de toda a estrita legalidade em torno do direito material que possa configurar a relação jurídico-tributária, existe com precisão a relação jurídica de lançamento. Mais ainda, o título executivo extrajudicial do crédito fiscal também exige no seu aparelhamento a inscrição da dívida ativa com todos os requisitos que já vimos no CTN.


Tal é o rigor da legalidade tributária que ainda no momento da inscrição da dívida, a vigente Lei 4.320, de 17.3.67, que instituiu as normas de direito financeiro para elaboração e controle dos orçamentos e balanços dos três níveis de governo, estatui:


“Art. 53. O lançamento da receita é ato da repartição competente, que verifica a procedência do crédito fiscal e a pessoa que lhe é devedora e inscreve o débito desta”.


Se o poder judiciário não tem a função administrativa de lançamento, entretanto lhe cabe o controle de toda essa estrita legalidade material e formal” (grifos do autor).


� O art. 145 do CTN está assim redigido:


“Art. 145: O lançamento regularmente notificado ao sujeito passivo só pode ser alterado em virtude de:


I. impugnação do sujeito passivo;


II. recurso de ofício;


III. iniciativa de ofício da autoridade administrativa, nos casos previstos no art. 149”.





� Américo Masset Lacombe assim o comenta: “Este artigo estabelece assim a regra geral da imutabilidade do lançamento, desde que tenha ocorrido a notificação regular do sujeito passivo. A notificação será feita pessoalmente, ou por comunicação escrita desde que o referido sujeito passivo tenha domicílio fiscal certo, eleito, ou determinado por lei. O artigo enumera, no entanto, os casos em que o lançamento pode ser revisto. Essa enumeração não é exemplificativa, mas taxativa. É evidente que o lançamento poderá, em qualquer circunstância, ser alterado por decisão do Poder Judiciário, desde que se verifique que a administração constitui o crédito tributário (obligatio, Haftung, relação de responsabilidade) com base em fato não previsto na hipótese de incidência da norma, ainda que não tenha havido impugnação pelo sujeito passivo na esfera administrativa, ainda que não tenha havido recurso de ofício, e ainda que não se esteja diante dos casos enumerados no art, 149. O presente artigo consubstancia uma regra de processo administrativo, que não vincula o Poder Judiciário” (Direito Tributário 4, diversos autores, Ed. Bushatsky, 1975, pg. 175) (os grifos são nossos).





� Rubens Gomes de Sousa declara: “a) O lançamento em razão das suas características e dos efeitos que dele decorrem, quer seja considerado dentro da sistemática dos atos administrativos, quer seja, mais exatamente, considerado como um elemento do processo formativo da obrigação tributária, pode ser revisto, modificado ou substituído por outro, por ato espontâneo da Administração, em prejuízo do contribuinte, com fundamento em erro incorrido na verificação dos dados ou elementos de fato em que se tenha baseado quer tais dados ou elementos de fato tenham sido apurados diretamente pela Administração, quer tenham sido declarados ou informados, em boa fé, à Administração, pelo contribuinte ou terceiro obrigado a tal declaração ou informação; b) o lançamento, em razão de suas características e dos efeitos que dele decorrem, quer seja considerado dentro da sistemática dos atos administrativos, quer seja, mais exatamente, considerado como um elemento do processo formativo da obrigação tributária, não pode ser revisto, modificado ou substituído por outro, por ato espontâneo da Administração, em prejuízo do contribuinte, com fundamento em erro incorrido na valoração jurídica dos dados ou elementos de fato em que se tenha baseado, quer tal valoração jurídica tenha sido efetuada diretamente pela Administração, quer tenha sido adiantada pelo contribuinte ou terceiro obrigado à declaração ou informação, e aceita pela Administração” (grifo nosso) (Estudos de Direito Tributário apud F. Roberto B. Campos de Andrade, Imutabilidade do lançamento fiscal, Revista de Direito Público, vol, 9, pg. 122).


� Direito Empresarial (Ed. Forense, pgs. 103/105).


� Está o art. 8º do D.L. 1.510/76 assim redigido:


“Art. 8º: Em qualquer caso, o contribuinte poderá optar pelo pagamento do imposto à alíquota de 25% (vinte e cinco por cento) sobre os lucros auferidos, conjuntamente com o devido na declaração de rendimentos, sem direito a abatimentos e reduções por incentivos fiscais”.


� Em nosso estudo com Henry Tilbery Tributação de Acréscimos do Patrimônio, Ganhos de Capital, Doações, Heranças e Legados (Ed. Mapa Fiscal/IOB, 1979), exposição preparada para o 1º Congresso Brasileiro de Direito Financeiro, dedicamos especial atenção ao estudo dessas operações no direito anterior, propondo sugestões de lege ferenda, ainda inexaminadas no país.
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