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SUPRIMENTO DE RECURSOS COM PRAZO CERTO DE RETORNO À ENTIDADE FINANCEIRA – EMISSÃO DE AÇÕES PARA GARANTIA OPERACIONAL – FUNDO DE RESGATE CRIADO E SUA DESCONSIDERAÇÃO COMO RESERVA DE LUCRO - PARECER.   
CONSULTA

Os fatos: 

A consulente emitiu ações preferenciais resgatáveis, previstas nos estatutos Sociais, que foram subscritas pelo BNDESPAR. Por ocasião da subscrição foi celebrado Acordo de Acionistas. 

Conforme sua cláusula 6.1. as referidas ações devem ser resgatadas pela consulente em 5 (cinco) parcelas, vencíveis em 29 de maio de cada ano, a partir de 1988.

A operação, conforme estipulado no Acordo de Acionistas, dar-se-á com recursos do “Fundo de Resgate”, criado nos Estatutos Sociais para tal fim.

O “Fundo de Resgate” foi constituído com 50% do lucro líquido apurado em cada exercício, a partir de 1983, inclusive. 
A cláusula 7.1. do Acordo de Acionistas estabelece que, se as ações preferenciais não forem resgatadas , total ou parcialmente, nos prazos convencionados, o BNDESPAR pode, a seu exclusivo critério e desde que o Grupo da consulente comprove sua recuperação econômica e financeira, converter as ações preferenciais resgatáveis em preferenciais comuns. 
Assim, já no vencimento da 1ª parcela, em 29/05/88, se esta não for paga, o BNDESPAR poderá fazer opção pela conversão.

A subscrição pelo BNDESPAR, além das condições estabelecidas no Acordo de Acionista, conta com garantia expressa em Contrato de Promessa de Venda e Compra ( e Fiança) de Ações, firmado pelas “holdings” familiares, que detêm o controle do Grupo , com o BNDESPAR, cujo compromisso de aquisição deve ser cumprido até 16/01/91 se, por ventura, a consulente não honrar a obrigação  de resgate das ações. 
É propósito da consulente iniciar o resgate das ações a partir de maio deste ano. 

A questão: 

Como a consulente não teve lucro em todos os exercícios desde 1983, o Fundo de Resgate ainda é relativamente pequeno. No exercício recém encerrado a empresa apresenta, inclusive, prejuízo. 

No final de maio próximo, como já afirmado, a consulente deverá iniciar o resgate das ações, com recursos de tal fundo. 

O tratamento contábil e fiscal do fundo de Resgate vem sendo questionado pelo BNDESPAR, que detém 31,72% do capital da consulente, entendendo o Banco que o fundo de resgate, constituído a partir do “lucro líquido”, representa uma “reserva estatutária” e, como tal, compõe as “reservas de lucros” e deve ser usado para compensar os prejuízos. 
A consulente, contudo, entende que o fundo de Resgate foi exigido pelo investidor como meio e garantia de adimplência da obrigação de devolver os recursos recebidos e, por isso, seria intangível, devendo permanecer na contabilidade da empresa em uma rubrica desvinculada da “reserva de lucros” e, portanto, não sujeita ao critério de compensação com prejuízos. Entende, mais, que a utilização das reservas para abater prejuízos não é obrigatória, mas uma  faculdade do contribuinte.
A consulta:

Em face do exposto pergunta-me, por seu eminente advogado Olênio Francisco Sacconi, o seguinte:

1) O fundo de resgate deve ser necessariamente utilizado para compensar prejuízos? Faz parte do patrimônio líquido?

2) Incide imposto de fonte sobre a renda no resgate das ações?
RESPOSTA
As formas jurídicas nem sempre hospedam a materialidade dos fatos, não poucas vezes estando o “nome júris” adotado, em dissonância com a ordem fática, que se serve da instrumentalização legal para obtenção de soluções diversas.
O Objeto pretendido pode ser distinto da forma jurídica adotada, cabendo ao intérprete à busca da solução mais adequada na apreensão fenomênica da norma.

A teoria da desconsideração da pessoa jurídica alicerça-se em tal dissociação de objetos.

Apenas para lançar as premissas da resposta, mister se faz,  de plano, .... esclarecer o tipo de superação da personalidade  jurídica adotada á luz do fenômeno desconsiderativo conhecido nos direitos pátrio e comparado.

O fenômeno superativo reside na ultrapassagem dos termos formais do (ILEGÍVEL, VER PDF), ingressando na própria estrutura do negócio combinado ou proposto. Atinge a finalidade da operação, ou da situação jurídica mantida, independente da forma adotada, mesmo que a forma adotada seja sob este aspecto, absolutamente correta.

A doutrina estuda a desconsideração da personalidade jurídica sob dois aspectos fundamentais, a saber: à luz da operação realizada ( teoria da desconsideração interna) e à luz das próprias forças da pessoas jurídica atuante ( teoria da desconsideração externa), em que a desestimação da pessoa jurídica é tida por inteiro.
Embora alguns autores procurem desconhecer a denominada desconsideração interna, por entenderem que a pessoa jurídica não é superada, mas apenas a operação que é que deve ser desconsiderada, não me filio a tal corrente, visto que em tais operações, em que o objeto supera a forma, não se pode desconhecer a existência de uma relação jurídica externa direta ou indireta, apenas sendo a realidade fenomênica menos abrangente
.
Entendo haja a figura desconsiderativa tanto em uma singela distribuição disfarçada de lucros ( desconsideração interna), como na criação de uma segunda empresa com o fito de, através dela, serem repassados para uma terceira lucros que não poderiam ser diretamente destinados a esta ( desconsideração externa). Prefiro inclusive a adoção da terminologia distinta, denominando a primeira relação de estática e a segunda de dinâmica. 

O fenômeno desconsiderativo, todavia, existe nas duas hipóteses, visto que a forma errada não pode ser aceita, mas sim o objeto pretendido, que torna a forma não utilizada como aquela recepcionada pelo direito para recomposição do perfil jurídico da realidade antes disfarçada.

O fenômeno da superação jurídica ou da operação – para os que não aceitam o espectro abrangente do instituto – decorre ou da integração jurisprudencial ou da imposição normativa. 

Negam, também, alguns autores, a existência do fenômeno desconsiderativo na imposição normativa, sob a alegação de que seria hipótese legal previsível e a que a desconsideração apenas poderia decorrer de integração pretoriana.

Ainda aqui divirjo de tais autores, posto que a teoria da imposição legal objetiva desconsiderar distorções que só se enquadrariam na hipótese de incidência, se a realidade a ser desconsiderada ocorresse , desaparecendo, na aplicação, a função constitutiva da jurisprudência para restringir-se à sua função interpretativa. 
No direito tributário, por exemplo, a desconsideração da pessoa jurídica apenas ocorre, em havendo hipótese legal, como é o caso da distribuição disfarçada de lucros, visto que tal ramo da lei positiva é regido pelso princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta da lei formal. 

No direito privado, todavia, a desconsideração pode nascer de uma dupla formulação jurídica, ou seja, a jurisprudencial e a normativa, posto que a integração analógica, a interpretação extensiva e a flexibilidade exegética constituem elementos de utilização do intérprete para buscar o real desenho das realidades ocorridas no universo do Direito.

De há muito, portanto, está no Direito superada a teoria do formalismo, com a prevalência dos aspectos materiais do ato ou fato jurídico sobre sua conformação normativa.

Tais considerações fazem-se necessárias para a resposta ao quesito levantado, visto que, sem elas, o impasse hermenêutico poderia ocorrer sem solução viável, no plano jurídico, ou com solução diversa das intenções e da justiça, objeto final do Direito no regrar a sociedade.

Não sem razão, Hervada  y Izquierdo definiram o Direito como a “ordem social justa”, posto que a vida social é ordenada à luz de um ideal de justiça – mesmo que a prática demonstre o contrário – visão que supera de muito a concepção restrita e pequena do “ mínimo ético” produzido pelo utilitarismo de Jeremy Bentham.

A materialidade jurídica vale mais do que a forma adotada. É esta que se subordina àquela e não aquela a esta. 

Um último ponto deve ser considerado nesta introdução sobre as questões levantadas. A superação da pessoa jurídica ou da apelação formal não implica necessariamente fenômeno punitivo para os que as virem desfiguradas, mas exclusivamente o reconhecimento da real situação, trazendo-a para o mundo aberto do Direito, em face de seu perfil verdadeiro. Pode, inclusive, representar, ao se apresentar como é e não como era, para as partes envolvidas, um benefício maior do que a situação formal anterior. A figura da desconsideração objetiva apenas torna clara uma realidade oculta, antes posta sob forma diversa da que lhe pertine por natureza.

No caso específico da consulta formulada é exatamente o que ocorre. 

O contrato formalizado pela consulente objetivou especificamente permitir-lhe a recepção dos recursos do Governo Federal, através do seu Banco de Desenvolvimento e Participações, com a certeza de que tais recursos começariam a ser devolvidos após 5 anos. 
O contrato entre as partes – de que os acordos de acionistas são as exteriorizações mais relevantes – pretendia assegurar de um lado, o fluxo de recursos governamentais para que a empresa se desenvolvesse e, de outro lado, ter a certeza de que tais recursos retornariam para o governo, possibilitando-lhe continuar auxiliando o desenvolvimento do país, na área econômica, em outras empresas. 

O BNDESPAR não é um banco privado que objetiva exclusivamente obter lucros – quanto maiores, melhor – mas entidade criada para permitir a intervenção regulatória do Governo no setor privado, auxiliando a evolução e o progresso, assim como evitando distorções ou crises de mercado. 

Os acordos de acionistas que me foram submetidos demonstram tal quadro. O Banco forneceu recursos e se garantia na devolução, sobre se assegurar na co-administração da empresa e na certeza de que o perfil acionário não se alteraria enquanto seus recursos fossem utilizados para a recuperação da sociedade. 

Em outras palavras, os recursos fornecidos pelo BNDESPAR, mesmo que intitulados de participação acionária, resultaram em um verdadeiro empréstimo a prazo certo, com cláusulas alternativas em caso de inadimplência contratual, ao fim do período estipulado.

As ações preferenciais especiais que recebeu, recebeu-as , menos a título de participação societária e mais a título de garantia do empréstimo ofertado, razão pela qual o veículo indicado não consigna hipótese de participação acionária, mas de financiamento com garantia pré-estipulada, sob forma disfarçada. 

Tanto é verdade que reza a cláusula 7.1. que:

“Conversão das ações resgatáveis: 7.1. Caso as ações preferenciais não sejam resgatadas, total ou parcialmente, nos prazos e nas condições previstos na Cláusula Terceira, item 3.4., o BNDESPAR poderá, a seu exclusivo critério, converter as ações remanescentes em preferenciais simples, desde que o Grupo comprove o efetivo esforço de mudança em sua concepção de gestão e controle de operações, conforme o elenco de condições estabelecidas pelo BNDESPAR, bem como um desempenho operacional compatível com índice econômico-financeiros estabelecidos pelo BNDESPAR, e constantes do anexo único deste instrumento”,

rezando a cláusula que:

“7.2. Ocorrendo a hipótese de conversão prevista no item 7.1. retro, os ACIONISTAS CONTROLADORES e os INTERVENIENTES ficarão desobrigados com relação ao valor representativo da conversão”.

Percebe-se que em caso de inadimplência, isto é, de não resgate das ações (empréstimo fático), as ações especiais transformar-se-ão em ações preferenciais comuns, caracterizando, só nesta hipótese, a real participação societária.

Antes da ocorrência da hipótese da Cláusula 7.2., não há propriamente participação acionária, mas realidade que, sob certos aspectos, preenche algumas das finalidades dos recursos apropriados, tais como o do aumento do capital ( que poderia ser feito por outra forma com os mesmo recursos), e sob outros, não acarreta todas as conseqüências de detenção permanente do capital, posto que há prazo certo para resgate das aços especiais ( preferenciais) as quais não se confundem com os demais tipos de ação da sociedade e que outorgam um poder de intervenção superior, por força de acordo de acionistas lavrado. É, portanto, uma participação acionária atípica, delimitada no tempo e com características de empréstimo com garantia. 

A teoria dualista da obrigação explode, por inteiro, neste ingresso de recursos com prazo certo de retorno aos que o fornecem, sendo a obrigação legal garantida pela real participação futura, se inadimplida a obrigação nos termos avançados. 

O Fundo de Resgate é , portanto, elemento integrante , não das reservas livres da empresa, mas de verdadeira provisão para liquidação do “debitum”, quando do momento final de permanência dos recursos formados a prazo certo nos cofres da empresa. 
É, portanto, um Fundo de Resgate criado, não para fato incerto e indeterminado, mas para situação previamente acertada e com termo definido para sr acionado, qual seja o término dos 5 anos, considerados suficiente para que a empresa possa concretizar seus planos de expansão e desenvolvimento, à luz da política do Banco. 

O Fundo de Resgate funciona como uma espécie de provisão para dívida certa e bem definida, não podendo ter o mesmo tratamento legal das demais reservas.

Tal Fundo funcionaria como uma provisão idêntica àquela que se faz para o acertamento de um adívida quantificada e com data certa de liquidação ou como a provisão do imposto sobre a renda. Não é uma típica reserva de resgate, mas uma provisão já definida e quantificada, desde o seu nascimento para produzir os recursos necessários, objetivando a liquidação de outros recursos entrados, no prazo certo. 
Por esta razão não se aplica à hipótese o artigo 189 da Lei 6.404/76 assim redigido:

“Art.189: Do resultado do exercício serão deduzidos,  antes de qualquer participação, os prejuízos acumulados e a provisão para o imposto de renda. 
§ único: O prejuízo do exercício será obrigatoriamente absorvido pelos lucros acumulados, pelas reservas de lucros e pela reserva legal, nessa ordem. 

O artigo, em seu parágrafo único, exige a absorção dos lucros acumulados contra reservas livres, como são as reservas de lucros e a reserva legal. A própria expressão, admitida na contabilidade, de que tais reservas -são livres- isto é, destinadas ou a serem capitalizadas, ou a serem distribuídas ou a absorverem prejuízos – não se coaduna com a dos fundos, cuja nítida vinculação a determinada finalidade – certa, material, espacial e temporalmente -, faz com que surjam não como reservas de lucros, mas como autênticas provisões. 

Desta forma, tais reservas que não são livres, não se conformam como as demais reservas de lucros, a que faz menção o artigo 193, nem mesmo com as reservas estatutárias (art.194).

Poder-se-ia alegar que as reservas estatutárias seriam também reservas com caráter de provisões, visto que destinadas a determinada finalidade e compostas de lucros. 

Tal interpretação não procede, visto que tais reservas compõem as reservas de lucros e são destinadas, em primeiro lugar, a cumprir a regra do artigo 189, em ocorrendo, e depois a finalidade para a qual foi destinada. 

As provisões não se assemelham a tais reservas, eis que sua destinação já se encontra comprometida desde a formação. 

No passado, com parecer meu, a consulente já obteve, em discussão administrativa, o reconhecimento da tese de que a provisão com destinação certa, mesmo que resultando de lucros já tributados, não se configura reserva livre pela vinculação à sua destinação.

Mesmo que se admitisse que tais provisões estivessem rotuladas de reservas estatutárias, não ganhariam, por essa razão, tal característica, em face da teoria da desconsideração, sendo superada a forma pela materialidade do ato. 

O fenômeno desconsiderativo aplica-se por inteiro à hipótese.  
Deve-se lembrar que a matéria foi amplamente discutida em Congresso da IFA, sendo de ressaltar a conclusão distintiva entre provisões e reservas, a saber:

“1º) Il faut d´abord distinguer entre lês provisions, d´une part, et lês amortissements, d´autre part. Je crois avoir justement exposé dans ma rapport que la provision est destinée à faire face à une perte probable, vraisemblale, tandis que l´amortissement est destine à enregister une perte certaine. Voici, à mon avis,  lê critère qui doit dominer la distinction entre ces deux notions. La consequence em est que lês provisions sont essentiellement révisibles, alors que lês amortissements son définitifs.
2º) Ensuite, je cherche à faire la distinction entre lês amortissements e provisions, d´une part, et lês reserves, d ´autre part. Personne, je crois, ne confound les amortissements avec les reserves. Mais en ce qui concerne les provisions er les reserves, les idées ne me semblent pas toujours être três claires. La reserve est, tout le monde est d´accord là-dessus, un benefice distribuable, mais non prélevê ni distribuié, tandis que la provision est, avec l´amortissement, une charge de l´exercice. Avant de ouvoir établir le benefice et, par consequent, les reserves – la partie du benefice qui n´est ni préleveé ni distribué- il faut d´abord mettre em compte lês provisions et lê amortissements. Par um exemple pratique, vous saisissez tout de suíte qui´l y a là une difference fondamentale, bien qu´elle ne soit pás toujours faite dans certains législations. On peut toujours porter au capital lês reserves, même si elles sont, par une disposition favorable du législateur, exemptes totalment ou partiellement de i´impôt. Mais on ne peut jamais porter au capital une provision proprement dite. Ve n´est quáu moment ou la provisions par la disparition du risque qui l´a fait naitre, devient une reserve qu´on  peut la capitaliser. Voici donc une suite pratique de cette distinction et je crois que cette consequence tout le monde pourra l´admettre” 
.
Como se percebe basta a destinação provável, mesmo não realizável, para que a reserva perca sua característica de flutuação destinatária para ganhar vinculação provisional. 
Acresce-se, no caso, que a contratação dos recursos ingressados na empresa foi realizada à luz da criação de um Fundo de Resgate, nem mesmo sendo utilizada a expressão “reserva” no documento, no que tal modo tinha nítida conotação, não de reservas livres, mas de autênticas provisões, como aquelas destinadas ao imposto sobre a renda, ao pagamento de fornecedores e ao pagamento de mão de obra, inclusive de indenizações e às instituições financeiras e demais obrigações fiscais. 
Os artigos 189, 193 e 194 não são, pois, aplicáveis à hipótese. Tampouco existe na espécie uma autêntica participação acionária, mas apenas uma participação aparente, encobertando real financiamento com cláusulas certas de remuneração, após 5 anos de utilização de recursos, hipótese em que, não adimplido o contrato, a aparente participação acionária transformar-se-ia em real participação acionária, com sua transformação em ações preferenciais comuns, cabendo aos acionistas , então, a liquidação do contrato até 1991. 

Colocadas as premissas acima, percebe-se nitidamente que a interpretação jurídica da consulente é correta, não sendo correta a utilização de tal fundo com nítida conformação de provisão, como se reserva fosse, nem mesmo para a finalidade indicada no artigo 189 da Lei das sociedades por ações. 

Assim sendo, não precisa tal Fundo de Resgate ser utilizado para compensar prejuízos, nos termos do artigo 189 da Lei de sociedades por ações, mas deverá ser utilizado para resgatar as ações que acobertam o empréstimo realizado pelo BNDESPAR à consulente, no prazo estipulado,

Acresce-se o fato de que tais provisões fossem reservas- que não são – só poderiam ser de capital, visto que o artigo 200 da Lei 6.404/76 declara em seu inciso II que:

“art.200: As reservas de capital somente poderão ser utilizadas para :

.......

II.resgate, reembolso ou compra de ações;

........” .

Desta forma não poderiam ser também utilizadas para compensar prejuízo. 

À evidência, não compondo tais fundos o passivo não exigível da empresa, - visto que não são autênticas reservas de lucros, nem de capital – não são, por decorrência, elementos compositores do patrimônio líquido, senão indiretamente pelos reflexos futuros que causarão nos cálculos a partir do resgate das ações com seus recursos.

A legislação do imposto sobre a renda reconhece a existência de provisões várias, apenas permitindo dedutibilidade daquelas expressamente mencionadas no artigo 220 do RIR, assim redigido:
“Art. 220: Na determinação do lucro real somente serão dedutíveis as provisões expressamente autorizadas neste Regulamento ( D.L. 1730/79, art 3º)”.
não se configurando, pois, a hipótese de integração para efeitos de determinação de saldo credor ou devedor da conta de correção monetária. 

Por fim, resta a derradeira questão formulada na consulta, qual seja, a de ser devido imposto na fonte no resgate das ações, operação na realidade de adimplência de empréstimo com garantia e soluções alternativas para inadimplência. 
A lei de sociedades por ações distingue o resgate da amortização e do reembolso, estando o artigo 44 e 45 assim redigidos:

“Art.44: O estatuto ou a assembleia geral extraordinária pode autorizar a aplicação de lucros ou reservas no resgate ou na amortização de ações, determinando as condições  e o modo de proceder-se à operação. 

§ 1º: O resgate consiste no pagamento do valor das ações para retirá-las definitivamente de circulação, com redução ou não do capital social; mantido o mesmo capital, será atribuído, quando for o caso, novo valor nominal às ações remanescentes.
§ 2º: A amortização consiste na distribuição aos acionistas, a título de antecipação e sem redução do capital social, de quantia que lhes poderiam tocar em caso de liquidação da companhia.
....... “;

“Art. 45: O reembolso é a operação pela qual, nos casos previstos em lei, a companhia paga aos acionistas dissidentes de deliberação da assembléia geral o valor de suas ações.

.......”.

Hiromi Higuchi ensina:

“O resgate de ações consiste no pagamento do seu valor para retirá-las definitivamente de circulação, com redução ou  não de capital social. Se mantido o mesmo capital, será atribuído, quando for o caso, novo valor nominal às ações remanescentes ( art.44, § 1º, da Lei n         ]6.404/76).

A diferença a maior entre os valores de emissão ou aquisição e o de resgate das ações, auferida pelo acionista pessoa física, será classificada na cédula “B” da declaração de rendimentos ( art.27 do RIR/80). Se as ações resgatadas pertencerem à pessoa jurídica, a tributação recairá sobre a diferença entre o valor de resgate e o de aquisição monetariamente corrigido, mas sempre na declaração anual. 

A lei não levou em consideração o valor nominal das ações. A determinação do rendimento tributável depende do valor pelo qual as ações ingressaram no patrimônio pessoal do acionista. Será, pois, considerado o valor de emissão se a compra foi feita na própria sociedade ou o valor da transação se as ações forem adquiridas de terceiros (P.N. nº 287/71).
Essa tributação merece ser alterada. Alei deveria fazer distinção entre resgate de ações  com e sem redução de capital social. No primeiro caso deveria tributar o acionista pela diferença a maior entre o valor de resgate das ações e seu valor nominal porque representa distribuição de dividendos. Quando as ações não possuírem valor nominal, a tributação deveria recair sobre a diferença a maior entre o valor de resgate das ações e o valor atribuído àquelas ações. NO segundo caso, quando o resgate de ações não representar redução de capital, o montante pago, até o valor nominal, ou, na sua falta, até o valor atribuído às ações, deveria ser tributado exclusivamente na fonte ou na declaração como rendimentos distribuídos aos acionistas remanescentes”.

(“Imposto de Renda das Empresas – interpretação e prática”, Hiromi Higuchi c/ Fábio Hiroshi Higuchi, Ed. Atlas, 13ª. Ed., 1988, pg.231)

O certo é que a operação aparente é de resgate de ações, não obstante desconsiderando-se a forma, está-se liquidando financiamento anterior. 
Sendo, no que se refere ao imposto sobre a renda na fonte, a consulente responsável tributária nos termos do artigo 128 do CTN 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”,
e sendo o contribuinte, a que o responsável substitui na hipótese, subsidiária integral da empresa pública com a totalidade de seu capital em mãos do governo federal, o problema que se coloca é de se saber se:
a) haveria imposto de renda na fonte a ser retido pela consulente sobre o eventual lucro do BNDESPAR?

b) a operação formalmente de resgate deveria ter tratamento de resgate ou de financiamento?

Entendo que o BNDESPAR, por ser subsidiária integral de uma empresa pública não poderia esquivar-se a ter o imposto sobre a renda retido na fonte, se devido fosse , visto que a empresa criada à luz da intervenção concorrencial estipulada no artigo 170 da E.C. nº 1/69, não podem ter tratamento diferencial. 

Estipula o artigo 170 o seguinte:

“Art.170: às empresas privadas compete, preferencialmente, com o estímulo e o apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econômicas.

§ 1º: Apenas em caráter suplementar da iniciativa privada o Estado organizará e explorará diretamente a atividade econômica.

 § 2º: Na exploração, pelo Estado, da atividade econômica, as empresas públicas e as sociedades de economia mista reger-se-ão pelas normas aplicáveis às empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigações.
§ 3º: A empresa pública que explorar atividade não monopolizada ficará sujeita ao mesmo regime aplicável às empresas privadas”,

sendo que os bancos de desenvolvimento são de possível constituição por capitais privados ou públicos, com mútua participação ou exclusiva de qualquer área. 
Desta forma, se imposto de renda houvesse deveria ser calculado.

A operação tratada, como resgate de ações, se tributada fosse nesta condição, estaria sujeita à incidência na fonte, sobre o lucro, conforme preceitua o artigo 544 inciso III do RIR:
“Art.544: Os dividendos, bonificações em dinheiro, lucros e outros interesses, ressalvados ou referidos nos incisos I, III e IV do art. 37 e os de que trata o “caput” do art. 547, estão sujeitos ao desconto do imposto na fonte à alíquota de (D.L. 1790/80, arts. 1º e 3º):

.......

III. 15% quando distribuídos pelas pessoas jurídicas a outras pessoas jurídicas domiciliadas no país:
.......”.

Não se deve esquecer que reza o § 2º do mesmo artigo que:

 § 2º: É dispensado o desconto na fonte a que se refere o inciso III deste artigo, quando a beneficiária for companhia aberta , ou pessoa jurídica imune ou isenta do imposto de renda ( D.L. 1790/80 art. 2º, § 1 º)”.
Se for desconsiderada a forma jurídica, chegando-se à materialidade da operação, afastar-se-ia a aplicação do artigo 21 do D.L. 2065, visto que a relação de coligada desaparece, devendo a  operação ser tributada como qualquer empréstimo entre empresas desde que haja lucro, regendo-se a lei tributária pelo seguinte dispositivo de discutível legalidade: 
“Art.51 da Lei 7.450/85: ficam compreendidos na incidência do Imposto de Renda todos os ganhos e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominação – que lhes seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou da existência de título ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou negócio, que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos do previsto na norma específica de incidência do Imposto de Renda”.

À nitidez, tendo ou podendo ter o BNDES e sua subsidiária integral possível regime especial
, tal situação poderia ser afastada desde que tal regime já exista ou venha a ser concedido pela Secretaria da Receita Federal ou autoridade hierárquica superior, não cabendo nos estritos limites deste parecer discutir a legalidade ou não da concessão de tais regimes. 
Se inexistir regime especial e não pretender o BNDESPAR haja qualquer retenção, sugiro consulta específica à Receita Federal para dirimir a dúvida.
S.M.J.

São Paulo, 29 de abril de 1988



















































































































�  0 Código Tributário Nacional, em seu artigo 4º, oferta gráfico exemplo de solução legal sempre que o divórcio se coloca entre os fatos e a forma jurídica adotada, estando o dispositivo assim redigido:


"Art. 42: A natureza jurídica específica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, sendo irrelevantes para qualificá-la:


I. a denominação e demais características formais adotadas


pela lei;


II.-a destinação legal do produto da sua arrecadação".





� Henry Tilbery ensina:


"Em primeiro lugar, é preciso lembrar uma diferença básica entre o sistema de direito deste país em contraposição com o direito de raízes anglo-saxônicas, onde o juiz pode "criar" o direito conforme o caso concreto. A casuística da doutrina do disregard, desenvolvida pelos juízes norte-americanos, não pode ser aplicada nos países onde o -ordenamento jurídico tem suas raízes no direito romano, sem que haja base em norma legal para este procedimento.


Neste país, o primeiro estudo em profundidade desta matéria, do qual temos conhecimento, foi elaborado pelo Prof. da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná, Rubens Requião, publicado em 1969, seguido por outros autores, entre eles Fábio Konder Comparato, João Casillo e Egberto Lacerda Teixeira em co-autoria com José Alexandre Tavares Guerreiro" ("Imposto de Renda - Pessoas jurídicas -integração entre sociedade e sócios", Ed. Atlas/IBDT, 1985, P9. 97)'.





� Rubens Requião, hospedando a concepção original de Rolf Serick, adota idêntica postura, admitindo para a desconsideração operacional a não negativa da personalidade jurídica de uma maneira geral, mas apenas sua ineficácia para determinado efeito em virtude de abuso do direito e fraude ("Abuso rio direito e fraude através ria personalidade jurídica", Revista dos Tribunais, 1969, pg. 410).





� João Casillo: "A posição doutrinária e jurisprudencial, quase dogmática, que vê a completa separação entre a pessoa jurídica e os membros que a compõem -sócios- sofre, há algum tempo, algumas reações.


Pouco a pouco, em evolução, foi tomando corpo a ideia de que em determinadas situações não é possível manter-se a distinção clássica entre a pessoa jurídica e as pessoas físicas que dela fazem parte.


Este movimento vem-se alastrando, sendo tratado em vários países e destinado a entrar e ficar nos próprios textos legais, como ainda veremos neste trabalho. Na Alemanha, a posição doutrinária é conhecida como "durchgriff der juristischen Personen", ou, ainda, "missachtung der rechtform der Juristischen Personen". No Direito anglo-americano, "disregard of legal entity", completada pelas expresões "to pierce the veil" ou "lifting the corporate veil"; no direito Italiano, "superamento delia personalità giuridica"; no Direito argentino, "teoria de la penetración"; na França, "mise à 1'écart de la personnalité morale"; no direito brasileiro, "teoria da desconsideração da pessoa jurídica", ou, ainda, "teoria da desestimação da pessoa jurídica".


Basicamente, os partidários da teoria da desconsideração afirmam que, quando a forma da pessoa jurídica, ou a própria pessoa jurídica, é utilizada com o intuito de fugir às finalidades impostas pelo Direito, deve ser, então, "desconsiderada", ou melhor, não deve ser levada em conta sua existência, para, na decisão do caso que lhe é apresentado, o julgador decidir como se, na espécie, a pessoa jurídica não existisse, imputando as responsabilidades aos seus sócios ou, mesmo, a outra pessoa jurídica de que se tenha utilizado ou, mesmo, se -escondido sob a forma daquela primeira" ("Desconsideração ria Pessoa Jurídica" in Revista dos Tribunais, out/79, vol. 528, pg. 24).


� Henry Tilbery esclarece:


"Manifestamos nossa opinião categórica de que, dentro do princípio da estrita legalidade tributária, a doutrina alienígena da desconsideração da pessoa jurídica não pode ser aplicada no direito tributário brasileiro sem base em norma legal" (ob, cit. pg. 98).


� Marçal Justen Filho, em sua tese para concurso de professor titular de Direito Comercial da Faculdade de Direito da Universidade do Paraná, que tive o prazer de examinar, oferta interpretação semelhante, em face da maior flexibilidade exegética aplicável às normas do direito privado.


� Izquierdo e Hervada ("Compêndio de Derecho Natural", 2 vols., Ed. EUNSA, 1980, pg. 25 do 1£ vol.) e Oeremy Bentham ("Uma introdução aos princípios da moral e da legislação", S.Paulo, abril, 1974).


� João Casillo, relembrando a teoria de Serick, escreve sobre as hipóteses superativas.onde haja boa fé,o seguinte: "Outras hipóteses: Além das quatro situações citadas por Serick ate aqui (que, por sua vez, baseia-se em 0. Maurice Wormser, "Disregard of the Corporate Fiction and Allied Corporation Problems", Nova York, 1927), o mestre alemão informa, ainda, que os Tribunais americanos têm ampliado a aplicação da doutrina do "disregard" também na interpretação das declarações de vontade e outros negócios jurídicos da mesma forma quando o exija a boa-fé. Exemplos vários são trazidos ("Fidelity Trust Co. vs. Servide LundryCo.", "Metropolitan Holding Co. vs. Snyder" e outros). Também Sweeney mostra a tendência para a desconsideração em casos de sociedade unipessoal ("Pepper vs. Litton", "Dixie Coal Mining and Manufacturing Co. vs. Willians", 1930); como, tambe'm, em questões onde se discute a nacionalidade da pessoa jurídica, sendo a forma desconsiderada e valendo a nacionalidade dos sócios ("Clark vs Ubersee Finanz-Korporation A.6."), bem como em matéria de impostos (/'Higgins vs. Smith").


E de se observar, pelo levantamento que os autores fazem nos casos norte-americanos, que eles vêm de longa data e, mesmo sem uma sistematização mais robusta, a teoria do "disregard" vem sendo aplicada dia a dia, no interesse coletivo, fruto do desenvolvimento rias relações jurídicas, cada vez em maior numero e rie maior complexidade, como é normal numa sociedade tão ampla como a dos Estados-Unidos" (ob. cit. pgs. 27/28).


� 0 "Caderno nº 2 de Direito Econômico" (Ed. COAD/CEEU) dedicado ao tema "Disciplina Jurídica da Moeda e do Crédito", por seus autores: Agostinho Toffoli Tavolaro, Carlos Renato de Azevedo Ferreira, Dejalma de Campos, Eurico Korff, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra da Silva Martins, Jamil Zantut, Luiz Felizardo Barroso, Luiz Olavo Baptista e Wagner Pires de Oliveira, dedica interessante análise ao papel das entidades que integram o sistema financeiro nacional.


� Carlos Toledo Abreu Filho escreve sobre os acordos de acionistas: "Acordos de bloqueio por sua vez são aqueles em que se tem em vista a disponibilidade patrimonial, presente e futura, dos acionistas e convenentes, conforme o ensinamento de Paes Leães (ob. cit). Versam normalmente sobre as condições de transmissibilidade das ações dos convenentes, estabelecendo direitos de opção ou de preferência. Merece ser mencionada, a propósito dos acordos de bloqueio, a chamada "clausola di gradimento" do direito italiano, estipulação pela qual o acionista se obriga a não transferir suas ações sem a concordância dos demais, os quais via de regra se comprometem, na hipótese de não concordarem com a transferência, a comprar tais ações pelo preço de mercado. Tal ajuste é evidentemente incompatível com a estrutura das companhias abertas, nas quais não se aceitam disposições de caráter nitidamente "intui tu personae". É, no entanto, admissível em se tratando de companhias fechadas" ("Comentários à lei das sociedades por ações", Eri. IASP/Resenha Tributária, 1986, pg. 257, vol. 5).


�  Félix Ruiz Alonso preleciona: "Trata este artigo das diferentes classes de ações que gozam de determinada preferência ou vantagem, das denominadas entre nós ações preferenciais, que se correspondem às "preference shares" ou "profitable shares" do direito inglês, às "Stammprioritatsaktien" ou "Prioritatsaktien" do direito alemão, às "acciones privilegiadas" do direito espanhol, "azioni privilegiate" do italiano etc.


As ações preferenciais aparecem, no direito societário, no momento em que se consegue superar a distribuição igualitária dos lucros entre as que participam do capital. Em 1887, as companhias ferroviárias da Alemanha ("Handelsgesetzbuch") emitiram ações que participavam de maneira preferente dos lucros, a parte das ações comuns. Poucos anos antes, a Lei de 1884, institucionalizara a categoria dos acionistas preferenciais.


Esta espécie de ações serve para a captação de investimentos, diminuindo ao máximo o receio do acionista-investidor, principalmente perante empresas novas ou desconhecidas, de não obter rendimentos. As ações preferenciais, garantindo ao acionista um certo dividendo prioritário, fixo ou mínimo, estimulam-no de alguma maneira a investir" ("Comentários à íeis das sociedades por ações", vol. 2, Ed. IASP/CEEU, 1980, pg. 47/48).


� "Mutui datio consistit in his rebus quae pondere, numero, mensura, consistunt quoniam eorum datione possumus in creditum ire, quia in genere suo functionem recipiunt per solutionem, quam specie; nam in ceteris rebus ideo in creditum ire non possumus, quia aliuri pro ali invito creriitori solvi non potest" (Dig. de reb. cred. 2)" ("Repertório Enciclopédico rio Direito Brasileiro", Ed. Borsoi, pg. 344).


� Américo Masset Lacombe assim explica a teoria dualista no direito privado: "3.2 Esta teoria remonta ao direito antigo romano, que estabelecia como elementos da obrigação, além das partes, o "debitum" e a "obligatio". 0 "debitum" era conceituado como o objeto da prestação, o que era devido, podendo ser um "dare", um "fàcere", ou um "non facere". A "obligatio" constrange o devedor a pagar. Enquanto o "debitum" é um elemento não coativo, a "obligatio" é um elemento "coativo". Esta distinção desaparece no direito pós-clássico. Modernamente, a teoria dualista reaparece, primeiramente no direito germânico, que fez a distinção entre "Schuld (debitum)" e Haftung (obligatio)". A aceitação da estrutura dualista da relação obrigacional no direito germânico deveu-se à pesquisa sobre a "obligatio" romana efetuada por BRINZ, que negou ã "obligatio" o caráter de dever jurídico, salientando que ela não consistia no dever de realizar uma prestação, mas na responsabilidade em que incorria o sujeito passivo pelo inadimplemento deste dever, que seria o "debitum"(Schuld). Conclui, por conseguinte, a existência de dois elementos: o "debitum" (Schuld) e a "obligatio" (Haftung), que além de surgirem em momentos diversos são substancilamente diferentes. Enquanto o "debitum" (Schuld) surge desde a formação do vínculo obrigacional, a "obligatio" (Haftung) surge no caso de não ser realizaria a prestação. Enquanto o "debitum" (Schuld) é um elemento "Não coativo" -sendo o devedor livre para realizar ou não a prestação- a "obligatio" (Haftung) é um elemento coativo, pois caso não seja realizada a prestação pelo devedor, surge para ele a responsabilidade decorrente do inadimplemento. Conclui BRINZ que ao lado da "obligatio rei" (a coisa empenhada responde pelo débito) existe a "obligatio personae" (primeiramente o corpo do devedor respondia pela dívida, tendo, mais tarde, a responsabi1 idade se deslocado para o seu património), englobadas num único conceito: relação pela qual uma coisa ou uma pessoa é destinada a servir de satisfação ao credor por uma prestação. Assim o elemento responsabilidade (obligatio, Haftung) não é eventual nem subordinado ao "debitum" (Schuld), mas pelo contrário, este subordinado àquele" ("Noções de Direito Tributário", Ed. LTR, 1975, pgs. 40/41).


� Já escrevi no passado: "Como se percebe, está na própria essência do conceito de reservas livres, que compõem o passivo não exigível a que faz menção a lei comercial, que elas sejam efetivamente livres, entendendo-se, inclusive, a colocação das correções monetárias, eis que visam reatualizar, no tempo, o valor do dinheiro investido pelos acionistas para determinação de sua lucratividade, assim como a exclusão das reservas técnicas ou legais, cuja função -esta essencial- é garantir nas dificuldades, o próprio capital aplicado.


É evidente que não se pode confundir, nem no texto expresso da lei, nem na clareza da doutrina, estas "reservas livres" com as "provisões ou amortizações" cujas destinações são tiradas ria livre decisão rios detentores do capital, pois já previamente vinculadas a acontecimentos certos ou prováveis, com cuja ocorrência haveria o risco de a empresa não poder suportá-los, se livremente delas dispusesse, sem projetar as suas consequências" ("Imposto de Renda - Estudos e Pareceres", Ed. IBET/Ed. Resenha Tributária, 1977, pgs. 485/486).





� Roberto Pasqualim Filho assim o comenta: "No art...189 a lei indica que, do resultado do exercício, devem ser deduzidos, antes de qualquer participação a empregados, administradores, titulares de debêntures e de partes beneficiárias, os prejuízos acumulados em exercícios anteriores e a provisão para o imposto sobre a renda. A ordem dessas deduções deve evidentemente ser invertida. A provisão para pagamento do imposto sobre a renda, calculada sobre os resultados do exercício, independe da existência de prejuízos acumulados para sua constituição. Isto porque o imposto sobre a renda constitui despesa do exercício, obrigatoriamente, antes mesmo de se poder destinar seus resultados. Confira-se, para tanto, o inciso V do art. 187, que indica a ordem de constituição de provisão do imposto de renda logo após a verificação do resultado do exercício após a provisão para o imposto sobre a renda é que deve ser utilizada para absorção de prejuízos acumulados" ("Comentários à lei das sociedades por ações", vol. 4, Ed. IASP/Resenha Tributária, 1982-, pgs. 203/204).


� Darcy de Arruda Miranda Or. ensina:


"0 costume de constituir reservas destinadas a manter a consistência rio patrimônio é peculiar a todo homem prudente e dele não escaparia, com maior razão, a pessoa jurídica. A estas, porém, a norma impõe a formação de uma reserva legal, permitindo, entretanto, outras de caráter facultativo, pois dependem ou de previsão estatutária ou de deliberação da assembleia geral.


É, portanto, dos lucros 1íquidos que são retirados os recursos destinados a alimentar os fundos de reserva, fundos esses que evidentemente enriquecem o patrimônio social" ("Breves comentários à lei de sociedades por ações", Ed. Saraiva, 1977, pg. 274).


� 0 parecer intitulava-se "Provisões para pagamento do imposto de renda e fundo de indenizações trabalhistas não constituem reservas livres, por serem contas do passível exigível - intributabilidade nos casos em que somadas às reservas livres ultrapassem o dobro do capital" (Resenha Tributária, seção 1.3, nº 38, 4º trim. 1976).


� Em 1953, quando da realização do 6º Congresso da "International Fiscal Association (IFA)", em Bruxelas, sobre "0 regime fiscal comparado das amortizações e das provisões", o relator geral do tema foi J. Kaufman, que fez notável síntese sobre as distinções fundamentais entre as provisões e as reservas.


� Devemos lembrar a pertinência da antiga Circular nº179 de 11/5/72 ao caracterizar a natureza rias  obrigações provisionadas:


"XIV - A provisão para pagamento do imposto de Renda, bem como aquelas que representarem, após o encerramento do balanço desembolso líquido e certo, deverão ser incluídas no passivo exigível", e que Nilton Latorraca comenta:


"Provisões constituídas para registrar obrigações  que, economicamente, representam um encargo do exercício, mas que por não estarem ainda formalizaria, não se consideram ainda uma exigibilidade" ("Legislação tributária", Ed. Atlas, pg.65, lª. ed., 1972).


� Rubens Gomes de Sousa declara: "Em presumo: o passivo exigível consigna as responsabilidades financeiras da empresa para com terceiros, consubstanciados juridicamente em obrigações, legais ou contratuais, cobráveis em futuro próximo ou remoto, porem certo. 0 passivo não exigível consigna responsabilidades financeiras da empresa para consigo mesma, isto é, valores escriturais que tem por fim balancear o investimento (capital social), ou reforçar o patrimônio societário (reservas), ou retificar e atualizar a representação contábil de valores rio ativo (depreciações e amortizações), ou acobertar riscos pendentes ou encargos que, como foi dito no item 4/1, não são juridicamente cobráveis por circunstâncias de fato ou de direito (provisões)" (grifos meus) ("Pareceres de Rubens Gomes dê" Sousa, vol. 3, co-ed. IBET/Resenha Tributária, 1975, pg. 32).


� Félix Ruiz Alonso comenta:


"Essas operações se diferenciam porque enquanto o resgate implica no cancelamento das ações (resgatadas), a amortização implica apenas na substituição delas por ações de fruição. Dito de outra forma: mediante o resgate o acionista deixa de ser sócio da companhia, enquanto que o amortizado continua sendo acionista de fruição ou simplesmente acionista amortizado" ("Comentários à Lei das Sociedades por Ações",vol. 2, Ed. IASP/Resenha Tributária, 1980, pg. 169).


� 0 "Caderno nº5 de Pesquisas Tributárias", (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1980), com trabalhos 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 Úose' de Miranda Guimarães, Yoshiaki Ichihara, Sacha Calmon Navarro Coelho e Zelmo Denari, é dedicado exclusivamente ao tema da Responsabilidade Tributária, com expressivos comentários sobre esta figura alternativa do sujeito passivo.


� 0 "Caderno nº1 de Direito Econômico", com estudos de Attila de Souza Leão Andrade Jr., Edvaldo Brito Eros Roberto Grau, Fábio Nusdeo, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra da Silva Martins, Jamil Zantut, José* Carlos Graça Wagner, José' Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barroso, Raimundo Bezerra Falcão, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza, examina em profundidade o espectro de abrangência do artigo 170 da E.C. nº1/69.


� A alíquota a que se refere o inciso foi aumentada para 23% (D.L. 2065/83, art. 12, I, b).


A tributação prevista no inciso alcança, inclusive, os rendimentos decorrentes das atividades de consórcios de sociedades constituídos na forma dos arts. 278 e 279 da Lei 6404/76, sujeitos ao mesmo regime tributário aplicável às pessoas jurídicas (IN 105/84).


� 0 Parecer Normativo nº17/84 esclarece que o artigo 21 objetiva exclusivamente impedir fornecimentos que configurem eventual distribuição disfarçada de lucros, à evidência, inexistente na espécie.
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