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CONSULTA

Foi ajuizada contra o consulente por sua ex-mulher, tendo como litisconsorte passiva necessária, sua progenitora, ação ordinária para anulação de partilha celebrada em separação consensual do casal, homologada pela 2ª Vara Distrital de Santo Amaro.

Como fundamento jurídico alinhou a autora os artigos 86 e seguintes, 92 e seguintes e 102 e seguintes, combinados com o artigo 147, II, todos do Código Civil. Assim, a partilha estaria maculada por erro substancial, dolo, coação, simulação ou fraude, nos termos da inicial.
Entre outros argumentos de ordem fática, para caracterização dos vícios jurídicos, apontou a autora os seguintes fatos:

a) as várias alterações contratuais efetuadas na sociedade que o consulente preside, modificando a composição do capital social, através de vendas e doações entre ele e sua progenitora;

b) as cisões parciais efetuadas pela referida empresa

originando a constituição de três sociedades.

A ação foi  julgada improcedente.

Pergunta-nos agora, o consulente, por intermédio de seus eminentes advogados José de Castro Bigi e Moacyr Pereira Júnior: 
1)
Quanto à letra “a” – As alterações contratuais, envolvendo modificações no concernente à titularidade das cotas sociais, infringiram  normas reguladoras do Imposto de Renda? Carecem elas de legitimidade?

2) Quanto ao item “b” – As cisões parciais foram efetuadas obedecendo-se às disposições da lei n 6.404, de 15/12/1976? Teriam essas cisões parciais violado disposições reguladoras do Imposto de Renda? Foram atendidos os comandos constantes da Resolução 388 do Banco Central? As cisões trouxeram pre​juízo à empresa cindida?

Lembra o consulente que os valores nas diversas operações foram sempre de mercado, com prévia avaliação, seja nas diversas aquisições das cotas, seja na alienação de um imóvel residencial.

RESPOSTA

De início, mister se faz limitar o campo próprio para a presente  resposta, que não abordará o mérito da questão objeto da demanda entre autora e réus. 

Está a ação, de resto, com as fronteiras bem delineadas pelaspartes, ou seja, de se saber, como pretende a autora, se teria agido sem o domínio de suas plenas faculdades e sem assessoramento profissional ao assinar por duas vezes, em lapso temporal de 18 meses (20/5/80 - 26/10/81), documentos de partilha dos bens do casal, o último homologado judicialmente, no que teria sido prejudicada, ou, como pretendem os réus, que a partilha correspondera à livre vontade das partes devidamente assistidas, retratando, outrossim, a correta divisão do patrimônio.

Sendo o ônus da prova de quem a1ega, caber, em grau de recurso, aos eminentes magistrados do Tribunal de Justiça de São Paulo a verificação se conseguiu, ou não, a autora provar vício de consentimento nos autos do processo 
.
O presente parecer cinge-se exclusivamente aos aspectos tributários e, por decorrência e tangencialmente, a aspectos de direito societário. Em outras palavras, é nossa intenção examinar tão somente a legalidade das operações de alienação das cotas do consulente na sociedade à sua progenitora (5/6/79 e 14/2/80), assim como da casa em que residia, além da venda posterior desta progenitora e a conseqüente doação dos bens móveis e dos imóveis a seu filho, em momento em que, por comprovação dos laudos médicos, correu risco de vida.  
As primeiras operações (venda da casa e das quotas) foram realizadas enquanto consulente e autora eram casados, com versão do preço ao patrimônio do casal, e as últimas, em 1982 e 1983, ou seja, após a separação consensual.
A pergunta que se coloca é, pois, para se saber se as operações seguiram estritamente a legislação tributária e comercial, sendo, do ponto de vista jurídico, legais.
É o que passamos a examinar.

A primeira das operações diz respeito a alienação do imóvel da autora e consulente para a empresa da família em 29/5/79. Para efeitos do imposto sobre a renda interessa conhecer se o preço pago estaria acima do valor de mercado, pois tal hipótese configuraria distribuição disfarçada de lucros nos termos da legislação então vigente (D.L. 1598/77, artigo 60), cujo discurso legislativo foi reproduzido no atual regulamento do I.R. (Decreto nº 85.450/80) da forma seguinte:
 “Art. 367: Presume-se distribuição disfarçada de lucros no negócio pelo qual a pessoa jurídica (D.L. 1598, art. 60):

I. aliena, por  valor  notoriamente inferior ao de mercado, bem do seu ativo a pessoa 1igada;

II. adquire, por valor notoriamente superior ao de mercado, bem de pessoa ligada;

III. perde, em decorrência do não exercício de direito à aquisição de bem e em benefício de pessoa ligada, sinal, depósito em garantia ou importância paga para obter opção de aquisição;

IV. transfere a pessoa ligada, sem pagamento ou por valor inferior ao de mercado, direito de preferência à subscrição de valores mobiliários de emissão da companhia; 

V. empresta dinheiro a pessoa ligada se, na data do empréstimo, possui lucros acumulados ou reservas de lucros;
VI.  paga a pessoa ligada aluguéis, royalties ou assistência técnica em montante que excede notoriamente ao valor de mercado” (grifos nossos) 
.

Embora o valor da venda tenha sido aproximadamente dez vezes o valor venal para efeitos do IPTU, o certo é que correspondeu ao valor de mercado, conforme prévio levantamento, confirmado por laudo de avaliação posterior, quando mais de 3 anos após, a empresa alienou-o para a progenitora do consulente 
.
Para efeitos da distribuição disfarçada de lucros interessa sempre o valor de mercado. Aires Fernandino Barreto equipara para efeitos tributários valor, preço e custo, embora os distinga na conformação das causas que lhe dão o perfil. Por outro lado, valor de mercado não se assemelha a valor contábil, tributário ou patrimonial 
.
Um bem de fácil mercado pode possuir elevado valor patrimonial intrínseco, reduzido valor tributário (anexo 5 do I.R. ou valor venal do IPTU) ou contábil (lançado no ativo permanente de uma sociedade) e ser vendido por valor de mercado inferior ao primeiro e superior aos segundos. Em época de acentuada busca de bens escassos, o valor de mercado pode ser superior ao próprio valor patrimonial intrínseco, o oposto ocorrendo nos períodos de oferta superior à procura 
.
Como para a legislação de imposto sobre a renda interessa exclusivamente o valor de mercado a fim de que não se caracterize distribuição disfarçada de lucros, que, não obstante a crítica, continuamos a entender como forma de tributação penal 
, de resto na linha de Fábio Fanucchi 
 e Marilene Talarico Martins Rodrigues 
, indicou o legislador ordinário o caminho para que se determine
tal valor decorrencial das leis pela livre negociação e não pelas formas irreais exteriorizadas nos balanços ou pelas deduções para efeitos de lançamento.
para efeitos de lançamento.
Ora, tal indicador representado pelo laudo obedeceu, não só no primeiro, como na conformação do segundo, os parâmetros do artigo 368 §§ 1º, 2º, 3º e 4º  (art. 60 do D.L. 1598/77) do R.I.R., assim redigido:
“Art. 368: 0 disposto no artigo anterior aplica-se a negócios entre a pessoa jurídica e a pessoa física que seja (D.L. n2 1598/77, art. 60, § 32):

I.  seu sócio, administrador ou titular; ou

II. cônjuge, ou parente até o terceiro grau, inclusive afim, das pessoas de que trata o inciso anterior.

§ 1º: Valor de mercado é a importância em dinheiro que o vendedor pode obter mediante negociação do bem no mercado (D.L. nº 1598/77, art. 60, § 4º).

§ 2º: 0 valor do bem negociado freqüentemente no mercado, ou em bolsa, é o preço das vendas efetuadas em condições normais de mercado, que tenham por objeto bens em quantidade e em qualidade semelhantes (D.L. n2 1598/77, art. 60, § 52).

§ 3º: 0 valor dos bens para os quais não haja mercado ativo poderá ser determinado com base em negociações anteriores e recentes do mesmo bem, ou em negociações contemporâneas de bens semelhantes, entre pessoas não compelidas a comprar ou vender e que tenham conhecimento das circunstâncias que influam de modo relevante na determinação do preço (D.L. 1598/77, art. 60, § 62).

§ 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 (D.L. 1598/77, art. 60, § 7º)” (grifos nossos).
Não ocorreu, pois, a figura da D.D.L., que, se tivesse ocorrido, atingiria, pelo regime de comunhão de bens, à época, o patrimônio do consulente e autora, posto que a responsabilidade tributária pertiniria a ambos, por serem os detentores do controle da sociedade e por terem assinado o instrumento público de transferência de seu patrimônio para a empresa.
Sobre o assunto escrevemos, com Luciano da Silva Amaro, para o número especial da Revista da Universidade de Buenos Aires dedicado à Rafael Bielsa, o seguinte:
“Anteriormente, La utilización Del advérbio “notoriamente” llevó al  intérprete a dos exégesis diametralrnente opuestas, en virtud de la no explicitación de lo que se entiende por valor de mercado. Los hermeneutas entendián que podría ser interpretado tanto como “valor conocido” o como “val.or 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 em 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 em la determinación de valores, a la luz de lo expreso en los 4º, 6º y 7º del artículo 60, del Decreto-Ley nº 1598/77” 
.
No caso, todavia, não ocorreu a referida incidência, visto que os valores de mercado restaram bem caracterizados e o pagamento do preço beneficiou o casal.
Poder-se-ia alegar que para o ano de 1979 já estava em vigor o D.L. 1.598/77, que introduziu a figura do lucro inf1acionário, pelo qual o ativo permanente superior ao patrimônio líquido, ainda hoje, gera saldo credor na conta de correção monetária, com decorrente aumento da imposição, e que o fortalecimento do ativo permanente, se útil para efeitos de crédito junto ao sistema financeiro, poderia desaguar em maior tributação, de qualquer forma deferível, no concernente ao referido saldo credor 
.

Era, todavia, a inflação, à época, incipiente e os dois grandes eventos, que terminariam por revolucionar a economia mundial no primeiro lustro da década de 80, ainda não tinham ocorrido (reunião da OPEP em Viena e o Tokyo Round ambos em fins de junho de 79), razão pela qual a economia encontrava-se sob controle 
.
O certo é que do
ponto de
vista
estritamente jurídico –tributário a operação foi correta, inatacável, obedecendo às disposições legais.
O mesmo se pode dizer em relação à alienação da participação societária ocorrida em dois momentos para sua progenitora, de pleno conhecimento da autora, pois anteriores aos dois instrumentos de partilha, assinados, um e outro, no lapso temporal de 1 ano e meio.
Pelo exame das declarações do consulente e de sua progenitora, assim como do balanço da empresa nos anos de 1979 a 1983, além dos termos de partilha, verifica-se que a autora preferiu a segurança do patrimônio mobiliário e imobiliário ao risco empresarial, em época que as empresas começavam a sofrer os impactos da recessão, da maxi-desvalorização, da inflação acelerada, que desaguaram em queda expressiva do PNB de 1980 até 1985. Sem entrarmos no mérito da opção do casal, o certo é que os valores se equivaliam, mesmo sem se levar em consideração o efeito redu​tor do risco na avaliação de sociedades em períodos de crise.

Para o presente parecer, entretanto, o que interessa notar que a operação
foi feita com recursos perfeitamente delineados nas declarações do consulente e progenitora, pagamentos justificados plenamente para efeitos da legislação do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.
Mesmo que tais cotas tivessem sido doadas -o que se admite apenas para argumentar pelos extremos- a operação para efeitos de imposto sobre a renda seria despicienda, posto que a ascendente do consulente é parte legítima para recebê-las e o casal poderia, com plenitude de liberdade, doá-las, explícita ou tacitamente, com sua mera transferência. E tal doação, se efetivada nos termos dos D.Ls. 1510/76 e 1579/77, o seria nos valores estipulados, correspondendo a mera operação, em que a imposição tributária estaria afastada. De lembrar-se que pode ser empresa constituída sob a forma de responsabilidade limitada, o valor real das cotas é de impossível estipulação por ser bem sem mercado possível 
. 

O Decreto-lei 1510/76 para efeitos das alienações de participações societárias, a título gratuito, impõe o valor real, mas tal valor real é determinado pelo mercado. Ora, o mercado exclusivo da empresa cujos titulares não pretendem vender a  terceiros, mas mantê-la em famí1ia, é aquele que pertine às diversas operações, tendo como parâmetro as próprias operações havidas anteriormente. Tais valores das alienações anteriores são os que se projetam para as operações presentes e futuras, visto que não há valores de mercado. Esta foi a razão da publicação, logo após o primeiro diploma, do D.L. 1579/77 
.
Mesmo não sendo da essência do ato a assinatura do cônjuge, desnecessário na transferência de cotas, há de se admitir que o advogado da autora, na redação da primeira partilha, ocorrida 3 meses após a referida alienação, não desconheceria a referida transferência e nem na segunda partilha, esta homologada judicialmente, em que outros bens foram acrescenta dos à lista original.
Desta forma, tendo estas operações nascido enquanto ainda perdurava a sociedade conjugal, de um lado, e tendo sido absolutamente corretas, na medida em que os D.Ls. 1510/76 e 1598/77 foram respeitadas, não infringiram a legislação de regência do I.Renda, não podendo, portanto, a autora, consulente e progenitora serem atingidos por qualquer ação fiscal 
.
Na seqüência, todavia, já desfeita a sociedade conjugal, coloca-se o problema referente à:
a) compra do imóvel da Rua Atlântica pela progenitora;

b) doação do mesmo a seu filho;
c) cisão da ernpresa-mãe, dela se retirando parcela do seu patrimônio para a composição de outras três sociedades.
O problema aqui ganha realce, na medida em que a autora já não mais participava das operações, razão pela qual, se implicações tributárias houvesse já estariam salvo de eventual ação fiscal, responsáveis, no sentido amplo da expressão, sendo as empresas, inclusive cindidas, consulente e sua progenitora 
. 
Em relação à cisão os documentos demonstram a perfeição técnica com que foram preparadas, inclusive com o aumento prévio de capital, objetivando manter sua mesma expressão nominal na “empresa-mãe”, a fim de, para efeitos externos e repercussão junto ao sistema financeiro, revelar-se neutra.
O simples fato de os registros comerciais e fiscais nas repartições e órgãos correspondentes terem sido obtidos, sem contestação, demonstram a correção jurídica de sua instrumentalização 
.
O aspecto concernente a eventual direito da consulente, na hipótese de venda futura das cotas da empresa-mãe (30% sobre 2% do capital detido pelo consulente, quando da partilha judicial, ou seja, 0,6% do complexo empresarial) refoge ao âmbito do presente parecer, razão pela qual sobre tal faceta não nos manifestaremos.
No caso concreto, as cisões foram perfeitas no aspecto formal e justificadas no aspecto pertinente à descentralização administrativa, na busca de obtenção de financiamentos mais fáceis, em época de recessão aguda, visto que as empresas recém criadas enquadravam-se no perfil exigido pela Resolução 388 do Banco Central 
.
De notar-se que a técnica gerencial moderna adentra a multiplicação das empresas do mesmo grupo, objetivando dar maior agilidade à sua ação e reduzindo o risco de as grandes sociedades transformarem-se em repartições públicas, perdendo a vitalidade própria da iniciativa privada.
Herbert N. Woodward, em
seu
livro “Capitalismo sem Crescimento” 
 e E.F. Schumacher, em “Small is beautiful” -parece haver uma tradução para o português sob o título “O negócio é ser pequeno”, que, todavia, não localizamos ​demonstram como a melhor forma de administrar uma empresa na economia de mercado é subdividí-la, técnica hoje adotada, em larga escala, pelo mais desenvolvido país do mundo 
.
Não foi outra a razão pela qual o instituto da cisão ingressou no direito brasileiro, a fim de possibilitar melhor gerenciamento aos grupos empresariais do país, sobre facilitar, nas divergências de controle, as soluções de partição societária 
.

Desta forma, sobre ser correta a postura adotada do ponto de vista estritamente jurídico-tributário, obedeceu à técnica mais moderna de administração empresarial.
Nenhum reparo, portanto, à solução adotada.
No concernente à aquisição do imóvel pela progenitora do consulente e posterior doação ao filho, algumas considerações adicionais são necessárias.
A primeira diz respeito à figura da distribuição disfarçada de lucros.
A saída de um bem imóvel, ao contrário de sua incorporação ao patrimônio da sociedade, não pode acontecer por valor inferior ao de mercado. Na alienação para a sociedade, o valor do bem não é ilícito que seja superior. Na alienação da sociedade à pessoa 1igada ao valor do bem, não é permitido que seja inferior.  
Discutiu-se muitos anos se a expressão “notoriamente inferior” ou permitiria uma certa margem de tolerância na determinação dos valores, matéria que terminou sendo superada quando da promulgação do D.L. 1598/77, que indicou os caminhos para avaliação, já atrás comentados, ou seja, a preparação do laudo pericial, que serviria como presunção “juris tantum” do valor de venda 
.
No caso concreto, a progenitora do consulente e a empresa providenciaram o referido laudo, de resto elaborado por conhecidos especialistas na área imobiliária.
Assim sendo, não se caracterizou a ocorrência de distribuição disfarçada de lucros, visto que o preço justo -e avaliado adequadamente- foi pago à empresa, tendo o imóvel sido alienado nos termos da avaliação.

O fato de ter a progenitora do consulente pago, de um lado, o imóvel, e, de outro lado, ter recebido dividendos
e remuneração com a devida imposição tributária, absolutamente irrelevante para o caso, na medida em que nada mais legítimo do que tenha uma empresa lucros e distribua dividendos, respeitando a devida carga fiscal, e de que quem detenha o controle empresarial os receba, sobre ter o direito à recepção da remuneração correspondente ao gerenciamento. Pode, inclusive, ser sua função apenas a de ceder o nome, posto que tal cessão tem sérias implicações tributárias e comerciais, em casos de insolvência do empreendimento, respondendo o sócio gerente “nominal” com bens pessoais “reais” para saldar possíveis débitos fiscais nos termos do artigo 134 -e não do 135 do CTN 
- assim redigidos ambos: 
“Art. 134: Nos casos de impossibilidade de exigência do cumprimento da obrigação principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissões de que forem responsáveis: 
I.  os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

II. os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

III. os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV. o inventariante, pelos tributos
devidos pelo espólio;

V. o síndico e o comissário., pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatário;

VI. os tabeliães, escrivães e demais serventuários de ofício, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razão do seu ofício;

VII. os sócios, no caso de liquidação de sociedade de pessoas. (grifos nossos).
§ único; O disposto neste artigo só se aplica, em matéria de penalidades, às de caráter moratório;
“Art. 135: São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:

I. as pessoas referidas no artigo anterior;

II. os mandatários, prepostos e empregados;

III. os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado” 
.
Assim sendo, não tendo ocorrido a distribuição disfarçada de lucros, tendo pago o preço justo e tendo recebido a remuneração pertinente a seu capital e trabalho, com os devidos encargos tributários suportados, a progenitora do consulente não agiu, em nenhum momento, de forma ilegal ou contra o Erário. Ao contrário, pelo que demonstram suas declarações, possuía recursos suficientes -e preteritamente onerados pela Fazenda Federal- para proceder à aquisição do referido imóvel.
Merece, todavia, destaque especial o aspecto positivo, para a empresa, que representou a alienação do referido imóvel. A desativação de um bem colocado no ativo permanente trouxe, como conseqüência inevitável, o aumento de seu patrimônio 1iquido, visto que o bem foi trocado por dinheiro. Tal mutação contábil para efeitos tributários, em período de elevada inflação, terminou por acarretar um efetivo benefício à sociedade no concernente ao imposto sobre a renda a pagar, no exercício, posto que o saldo devedor da conta de correção monetária passou a ser maior, tendo sido automaticamente elemento redutor do imposto a pagar.
Com efeito, está o artigo 347 do R.I.R. assim redigido:

“Art. 347: Os efeitos da modificação do poder de compra da moeda nacional sobre o valor dos elementos do patrimônio e os resultados do exercício serão computados na determinação do lucro real através dos seguintes procedimentos (D.L. 1598/77, art. 39):

I. correção monetária, na ocasião da elaboração do balanço patrimonial:

a) das contas do ativo
permanente e respectiva depreciação, amortização ou exaustão, e das provisões para atender a perdas prováveis na realização do valor de investimentos;

b) do patrimônio liquido;

II. registro, em conta especial, das contrapartidas dos ajustes de correção monetária de que trata o inciso I; 
III. dedução, como encargo do exercício, do saldo da conta de que trata o inciso 11, se devedor;

IV. cômputo no lucro real, observado o disposto na Seção IV deste Capítulo, do saldo da conta de que trata o inciso II, se credor (grifos nossos).
Ora, no momento em que alienou o imóvel, a sociedade em questão fortaleceu seu capital de giro e melhorou o perfil de seu ativo permanente, reduzindo-o, com o que passou a gozar de um benefício fiscal inequívoco, qual seja,, o aumento da parcela a ser dedutível do lucro, correspondente ao saldo negativo da conta de correção monetária 
. 
Ora, se quando da aquisição do imóvel, a lei que criou o lucro inflacionário ainda estava sendo melhor examinada (primeiro exercício de sua aplicação) e a inflação era ainda baixa (não chegou a 40% ao ano), quando da alienação (1983), a inflação já ultrapassara 200%, razão pela qual o ativo permanente elevado, na maior parte das vezes, em período de recessão simultânea, gerava o lucro inflacionário, que embora deferível, deveria ser pago um dia.
Desta forma, a desativação do imóvel e o fortalecimento do capital de giro representou inequívoco benefício fiscal para a empresa, que a partir deste momento passou a ter a possibilidade de introduzir elemento redutor no seu imposto de renda, dentro dos estritos limites da legislação de regência 
.
Nenhum reparo, pois, à alienação do referido imóve1. Antes parece-nos decisão acertada em período de elevada inflação e inequívoca recessão, como foi o difícil ano de 1983.
No concernente à doação de quotas e imóvel para a consulente promovida pela progenitora, também tais doações estão absolutamente dentro das possibilidades permitidas pela lei.
Embora sujeita a doação das cotas ao comando do D.L. 1510/76, o valor atribuído sendo o valor nominal –único possível para bens sem mercado e transferidos por relações gratuitas entre familiares- não gerou qualquer espécie de lucro, não obstante detivesse a progenitora tais participações há menos de 5 anos. De resto, o D.L. 1579/77 isentou as doações específicas entre ascendente e descendente, que é o caso.
A doação do bem imóvel, por outro lado, pelo mesmo valor da aquisição não feriu o D.L. 1641/78 (alterado no elemento redutor pelo D.L. 1790/80), -que, embora abrangendo também as doações, à evidência, apenas cuidou de doações por valores superiores ao de aquisição corrigido, em seu artigo 1, § 29, inciso II, assim redigido:
“Art. 1º:  Constitui rendimento tributável  o lucro apurado por pessoa física em decorrência de alienação de imóveis, no que exceder a Cr$ 4.000.000,00 (quatro
milhões de cruzeiros) no ano-base.
...........
§ 2º: Para os efeitos do disposto neste artigo consideram-se:

II. Alienação: as operações que importem na transmissão ou promessa de transmissão, a qualquer título, de imóveis ou na cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição, tais como as realizadas por: compra e venda, permuta, adjudicação, dação em pagamento, doação, desapropriação, procuração em causa própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa de cessão de direitos à aquisição de imóveis e contratos afins em que haja transmissão de imóveis ou cessão de direitos à sua aquisição” (grifo nosso),
O que na hipótese não ocorreu. Por outro lado, sendo o consulente o único herdeiro, é evidente que a doação implicou adiantamento da legítima, hipótese de isenção 
.
Desta forma, o exame de todos os elementos apresentados demonstram não ter havido qualquer lesão ao Fisco no concernente às diversas operações que nos foram submetidas a opinar.
Passamos, pois, a responder as diversas questões, de forma sucinta:

1.1.: Não. 
1.2. : Não. 
2.1. : Sim. 
2.2. : Não 
2.3.: Sim. 
2.4.: Não. 
S.M.J.
.São Paulo, 24 de Abril de 1987.
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� João Casillo, em seu livro “O erro como vício do direito” (Ed. Revista dos Tribunais), examina as quatro correntes de pensamento jurídico sobre sua ocorrência (teorias da confiança, da responsabilidade, da vontade e da declaração).


No seu estudo, em nível de direito comparado, realça a dificuldade de sua caracterização no concernente a eventuais deficiências psicológicas do agente.


� Em estudo que preparamos, com Luciano da Silva Amaro, para a edição especial da Revista da Universidade de Buenos Aires em homenagem a Rafael Bielsa, dissemos sobre o inciso II o seguinte: “En relación al ítem III, la hipótesis enfoca el planteo de que la pérdida de la sociedad en favor de la persona ligada, es consecuencia de la deliberada intención de beneficiarla, en perjuicio del Erario y no recaudación del tributo, razón por la cual, el derecho presente refleja la presunción del derecho anterior. 


Las demás hipótesis (I, II, IV y VI) enuncian relaciones de negocio, en que la empresa y el Erario son perjudicados, como consecuencia de operaciones realizadas con valores diferentes a los determinados por el mercado.


En las cuatro hipótesis hay un empobrecimiento de la empresa por la transferencia de bienes o recursos para sus presumibles beneficiarios, así como perjuicio al fisco, por la no recaudación del impuesto a los créditos debido sobre la distribución presumida (Revista de la Universidad de Buenos Aires, Separata, volumen primero, Buenos Aires, 1979, pg. 294).








� À época, elencamos os estudos sobre a matéria, a saber:


“Amaro, Luciano da Silva – “Capitalização de Reservas e Lucros em Suspenso” (parte 1.7 Distribuição Disfarçada de Lucros), Resenha Tributária, seção 1.3, 1974, N2 20/23, pg. 245; 


Barbosa Corrêa, Walter – “Dissolução de Sociedade e Imposto de Renda”, Rev. Direito Público, vol. 17, pg. 375;


Barros Carvalhosa, Modesto Souza – “Redução do Capital Social e Distribuição Disfarçada de Lucros”, Rev. Dir. Públ. vol. 13, pg. 61;


Brandão, Machado – “Distribuição Disfarçada de Lucros no


Direito Comparado” in “Estudos Tributários”;


Bulhões Pedreira, José Luiz – “Imposto de Renda”, 1971;


“Anteprojeto do Código de Imposto de Renda, 1964;


Cabral Nogueira, Paulo Roberto – “Imposto de Renda e Distribuição Disfarçada de Lucros” in Teoria e Prática do�Direito Tributário, 1975;


Carneiro, Erymá – “Novo Regulamento de Imposto de Renda”, Comentários, 1965;


Chagas de Moraes, Francisco – “Distribuição Disfarçada de Lucros, Fisco e Contribuinte”, 1976;


Fanucchi, Fábio – “Imposto de Renda das Empresas”, 1968;


“Curso de Direito Tributário Brasileiro”, 2a. ed., 1974; “Incorporação de Bens ou Direitos ao Capital Social”, Resenha Tributária, Comentários, 1970; “As falhas jurídicas dos pareceres normativos CST-449, de 05.07.71 y CST-1002, de 02.12.71”, idem; “Penalidades Tributárias e Tributação Penal”, idem, 1972;


Gomes de Souza, Rubens – “Distribuição Disfarçada de Lucros”, Resenha Tributária, Comentários, 1971;


Izoldi Avila, René – “Distribuição Disfarçada de Lucros”, Ed. Síntese, 1977;


Lemos Chagas, José Ernesto – “Extinção de Sociedades e Distribuição Disfarçada de lucros”, Rev. Dir. Mercantil, Indl., Econômico e Financeiro, vol. 15/6, pg. 239;


Rezende, Tito – “Novíssimo Regulamento do Imposto de Renda”, 1966;


Silva, José Manuel – “Alienação e Distribuição Disfarçada de Lucros, Fisco e Contribuinte”, 1975;


Schuler, Harry Conrad - “Lucros	disfarçadamente Distribuídos”, Ed. Resenha Tributária, 1977;


Silva Martins, Ives Gandra da - Direito Tributário, 1972;


“Distribuição Disfarçada de Lucros”, Resenha Tributária, Comentários, 1973 e  “Imposto de Renda - Estudos e Pareceres”, Ed. Resenha Tributária, 1977;


Souza Mattos, Francisco – “Extinção de Sociedade e Distribuição Disfarçada de Lucros, Fisco e Contribuinte”, 1973 (� HYPERLINK http://ob.cit.pg ��ob. cit. pg�. 286).





� Aires Fernandino Barreto (“Base de Cálculo, Alíquota”, Ed. Revista dos Tribunais, 1987).





� Fortunato Bassani, Alberto Tebechrani e José Luiz Ribeiro Machado, na edição de 1986 do R.I.R. (Ed. Resenha Tributária, pg. 595, volume I) transcrevem ementa de decisão do 1º Conselho de Contribuintes nos seguintes termos:


“AQUISIÇÃO DE IMóVEIS: Configura-se a distribuição disfarçada de lucros, no caso de alienação de imóvel para empresa de que seja sócio o alienante, a preço notoriamente superior ao valor de mercado, de conformidade com laudo de avaliação de empresa especializada (Ac. 1º CC 104-4.226/84)”.





� “Da Sanção Tributária”, Ed. Saraiva, 1980.





� “Penalidades Tributárias e Tributação Penal”, Resenha Tributária, v.55, seção 1.3 - Comentário, 1972.





� “Sanções Tributárias”, Revista Forense nº 296, pgs. 135/150





� Revista de la Universidad de Buenos Aires, 12 volume, Buenos Aires, 1979, pg. 295.


� 0 artigo 362 do R.I.R. está assim redigido:


“Art. 362: Considera-se lucro	inflacionário, em cada exercício social, o saldo credor da conta de correção monetária ajustado pela diminuição das variações monetárias e das correções monetárias prefixadas computadas no lucro líquido do exercício (D.L. nº 1598/77, art. 52, e D.L. 1733/79, art. 5º).


§ 1º: 0 ajuste será procedido mediante a dedução, do saldo credor da conta de correção monetária, de montante correspondente ä soma do valor das variações monetárias passivas que exceder ao das ativas com o valor das despesas de correção monetária prefixada que exceder ao das receitas da mesma natureza (D.L. 1598/77, art. 52, § 19 e D.L. 1733/79, art. 5).


§ 2º: Lucro inflacionário acumulado é a soma do lucro inflacionário do exercício com o saldo de lucro inflacionário a tributar transferido do exercício anterior (D.L. 1598/77, art. 52, § 2º).


§ 3º: 0 lucro inflacionário a tributar será registrado em conta especial do livro de Apuração do Lucro Real, e o saldo transferido	do	balanço	anterior	será	corrigido


monetariamente, com base na variação do valor nominal de uma ORTN entre o mês do balanço anterior e o mês do balanço do exercício da correção (D.L. 1598/77, art. 52, § 39).


§ 4º: Para apuração do lucro inflacionário, não se aplica o disposto no art. 255, computando-se integralmente a variação cambial, inclusive as parcelas diferidas (D.L. 1733/79, art. 62).








� Logo após as duas reuniões, prognosticarmos o aumento dramático da inflação em palestra pronunciada na cidade de Belo Horizonte e publicada pelos Arquivos do Ministério da Justiça nº 158, pgs. 139/150 (A empresa e o comércio internacional)


� Henry Tilbery escreve: “Na doação, pelo contrário, o diploma legal de 1976 adotou o critério mais rigoroso exposto na letra b, mas possivelmente esta alternativa severa foi escolhida para evitar abusos da forma de alienação gratuita para escapar do ônus tributário.


Outrossim, já encontramos alhures a mesma técnica, por exemplo, na prática tributária britânica da incidência do imposto sobre o ganho de capital hipotético (NOTIONAL GAIN) do doador, ou seja o lucro “imputado ao doador”.


Trata-se de uma ficção jurídica, pois não há acréscimo do patrimônio do doador, mas, pelo contrário, diminuição patrimonial”  (“A tributação dos ganhos de capital – 1978 – Nas vendas de participações societárias pelas pessoas físicas”, Co-ed. IBDT- Instituto Brasileiro de Direito Tributário/Ed. Resenha Tributária, 1978).





� 0 Decreto-lei nº 1579, de 11/10/77, tem a seguinte redação:


“O Presidente da República, no uso das atribuições que lhe confere o artigo 55, item II, da Constituição, decreta:


Art. 1º: A letra “b” do art.4ºdo D.L. nº 1510, de 27/12/1976, passa a ter a seguinte redação;


“b) nas doações feitas a ascendentes ou descendentes e nas transferência “mortis causa”.


Art. 2º: Este Decreto-lei entrará em vigor na data de sua publicação, revogadas as disposições em contrário, por Henry Tilbery comentado: “Não fomos os únicos a levantar estas dúvidas logo após a publicação do D.L. 1510/76. Merece nossa profunda admiração o legislador por ter atendido a estas objeções com espírito de justiça, através do D.L. 1579 de 11 de outubro de 1976, excetuando deste ônus tributário as doações feitas a ascendentes ou descendentes, dispositivo este que comentaremos em conjunto com o art. 4º.


O pensamento do legislador foi provavelmente no sentido de que as alegadas “doações” no mundo de negócios, na maioria das vezes, não merecem,muita fé (“no comércio não há nada de graça”), mas as suspeitas de simulação de doações não procedem dentro da família. Se esta foi a idéia que presidiu à redação do D.L. 1579, lamentamos apenas que a restrição do privilégio aos descendentes e ascendentes seja demasiado estreita; -devia ser alargada em benefício dos cônjuges e dos parentes até o 3ºgrau para alcançar o objetivo colimado (isto é, dando confiança às doações dentro da família).


O abrandamento trazido pelo D.L. 1579/77 corresponde a um raciocínio realista; portanto, pode ser considerado uma solução pragmática, mas não jurídica, já que não resolve o problema  da inconstitucionalidade em relação às demais hipóteses de alienação gratuita, isto é, as doações a outras pessoas que não são nem descendentes nem ascendentes.


É bom lembrar que o Anteprojeto da Reforma Tributária havia incluído no teor do art.43 “o acréscimo patrimonial a título oneroso ou gratuito”, mas esta proposição foi deliberadamente excluída do projeto final do Código Tributário Nacional (ob. cit. pgs. 42/43).


� “O Caderno nº 5 de Pesquisas Tributárias” com tema


dedicado à “Responsabilidade Tributária” e com estudos de Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimarães, Dejalma de Campos, Eubis do Amaral, Francisco de Assis Praxedes, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, Ylves José de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara, Sacha Calmon Navarro Coelho e Zelmo Denari, na pena de muitos dos autores estuda a dupla faceta da responsabilidade “lato sensu” e da responsabilidade “strictu sensu” (artigos 128 a 135). No caso a responsabilidade tributária, se houvesse, que não há, atingiria, por força dos artigos 128, 134 e 135 do CTN, a autora, consulente e progenitora.





� O artigo 128 do CTN está assim redigido:


“Art. 128: Sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário à terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação”.








� 0 artigo 229 da Lei 6.404/76 tem a seguinte redação:


“Art. 229: A cisão é a operação pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimônio para uma ou mais sociedades, constituídas para esse fim ou já existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versão de todo o seu patrimônio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versão”, 


tendo sido rigorosamente cumprido.





� “Resolução nº 388 - de 15 de setembro de 1976


O Banco Central do Brasil, na forma do artigo 9º da Lei nº 4595, de 31 de dezembro de 1964, torna público que o Conselho Monetário Nacional, em sessão realizada nesta data, tendo em vista as disposições do artigo 4º, incisos VI, IX e XIV, da mencionada lei, resolveu:


I. Os estabelecimentos bancários continuarão aplicando, exclusivamente em financiamentos de capital de giro as pequenas e médias empresas industriais, comerciais e de prestação de serviços, importância equivalente, no mínimo, a 12% do total de seus depósitos, sujeitos a recolhimento compulsório.


....” (grifos nossos).


� Ed. Zahar Editores.





� Os jornais de 23/04/87 publicaram as novas medidas econômicas do Governo Federal, todas tendentes a beneficiar os empreendimentos menores.


� Plínio Prado Garcia escreve sobre o instituto que:


“A lei 6.404 de 15 de dezembro de 1976 introduziu no direito positivo brasileiro, como instituto jurídico autônomo, a figura da cisão, a exemplo do que já acontecia com a fusão e a incorporação de sociedades.


Sendo uma nova modalidade jurídica de recomposição de interesses de acionistas e de empresas, a cisão vem, de certo modo, preencher uma lacuna em nosso direito.


Na França, conforme assinala Ripert, a cisão consiste na divisão do patrimônio de uma sociedade entre duas ou mais. A sociedade que se divide desaparece e seus acionistas tornam-se acionistas das sociedades que recebem o seu ativo. Ao analisar a cisão propriamente dita face à lei francesa, afïrma Ripert: “la societé qui se divise apporte sés installations à des spécialement créés à cette fin; l’opération constitue tout à la fois un procédé de déconcentration dune entreprise trop grande et de spécialisation (“Comentários à lei das sociedades por ações” (Lei 6.404/76), vol. 1, Ed. IASP-Instituto dos Advogados de S.Paulo/Resenha Tributária, 1978, coordenação de Geraldo de Camargo Vidigal e nossa).


� Em palestra que pronunciamos na Escola Superior de Administração Fazendária-ESAF do Ministério da Fazenda, em São Paulo, dissemos:


“Um outro aspecto, que acreditamos tenha sido também uma evolução em relação ao Direito anterior, foi a definição do valor de mercado. Na definição do valor de mercado -os senhores se lembram de célebre discussão que se colocou na legislação pretérita- o legislador falava em	“notoriamente superior” ou “notoriamente inferior” ao valor de mercado. A primeira formulação, que se pôs foi aquela de procurar saber se o valor de mercado é algo que se aproximaria a valor patrimonial ou a valor contábil. E aí, doutrinadores do Ministério da Fazenda e doutrinadores que exerciam o magistério ou a consultoria de empresas, puseram-se de acordo de que o valor de mercado é, necessariamente, um valor que não se estrutura como o valor patrimonial ou como o valor contabilizado, podendo ter expressão numérica diferente porque decorrente das 1ivres regras da oferta e da procura.


Quanto a definir o que seria “notoriamente superior” ou “notoriamente inferior”, entretanto, o problema permaneceu, porque havia duas correntes. Uma delas, que entendia que o legislador; ao utilizar a expressão “notoriamente superior” ao


valor de mercado” pretendeu transformar o “notório” em


“conhecido”. Então, o notório representava um valor nitidamente conhecido, ou seja, ninguém poderia alegar desconhecimento. Um valor tão notório, que independeria de provas maiores. Quando se falava, então, “notoriamente superior ao mercado”, tal corrente defendia a hipótese de que o “notoriamente” seria um valor superior ao de mercado, mas superior, por ser conhecido de todos. Por exemplo, ações que se negociassem livremente no mercado de ações. Se não houvesse, todavia, um mercado definido, claro, com lineamentos bem nítidos, nesta medida, em não havendo valor de mercado notório, não se poderia cuidar da figura da distribuição disfarçada de lucros.


Uma segunda corrente contestou essa posição a princípio, ao interpretar a lei no sentido de que o valor notoriamente superior ou notoriamente inferior representaria apenas sinônimo de “muito superior” ou “muito inferior”, no que va1ores apenas razoavelmente superiores ou inferiores aos de mercado seriam valores não atingidos pela legislação sobre distribuição disfarçada de lucros. Parece-nos que esta segunda corrente, que veio a ser a corrente dominante na doutrina, passou a ser aquela encampada pelo D.L. 1598/77” (“1º Ciclo de Conferências sobre Temas Tributários”, coordenação Geraldo Ataliba, Ed. ESAF/Resenha Tributária, 1979, pgs. 81/82).





� Sacha	 Calmon Navarro Coelho esclarece: A responsabilidade tributária típica acomoda-se ao esquema acima broslado, na terceira categoria (letra “c”). A capacidade de responder por tributos e por deveres positivos e negativos a eles relacionados, decorre de lei que elege a prática de certos fatos, por isso mesmo FATOS JURÍGENOS, como fonte de obrigação (o obrigado é um responsável)” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 5, Ed. CEEU-Centro de Estudos de Extensão Universitária e Ed. Resenha Tributária, coordenação nossa, 1980, pg. 183).


� O 5º Simpósio Nacional de Direito Tributário consagrou a tese de que o artigo 134 não cuida de hipótese de substituição, mas de responsabilidade solidária, enquanto o 135 apenas cuida de hipótese de substituição, estando a conclusão de plenário assim descrita:


“Sim. 0 art. 135 do CTN caracteriza hipótese de substituição tributária. No caso, afasta-se o contribuinte do vínculo tributário que se instaura imediatamente, colhendo como sujeito passivo o substituto (“Caderno nº 6 de Pesquisas Tributárias, pg. 590, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1981). A evidência, a mera cessão do nome não permite a ocorrência do dolo, apenas sendo possível a culpa “in vigilando”.


� O Parecer Normativo 22/78 declara:


“O saldo credor da conta de correção monetária será sempre


computado na apuração do lucro líquido; opcionalmente, todavia, poderá ser excluído do lucro líquido do exercício, para efeito de determinar o lucro real, o lucro inflacionário não realizado.


� Em nosso livro “Direito Econômico e Empresarial” (Ed. Cejup-Centro de Estudos Jurídicos do Pará, 1986, pgs. 137/158), embora sob outro ângulo, examinamos os aspectos concernentes às indexações e seus reflexos na contabilidade.


� O § 5º do artigo 1º tem a seguinte redação: 


“§ 5º: O disposto neste artigo não se aplica às doações em adiantamento da legítima e às efetuadas às entidades enumeradas nos arts. 110 e 113 do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n2 76.186, de 02 de setembro de 1975 (grifos nossos).
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