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1. Intréito

Acentuaram-se, nos ultimos tempos, os debates acerca da possibilidade
de aplicacdo de multa a pessoa juridica que distribui lucros, bonificacdes ou
dividendos a seus socios, diretores ou acionistas, estando em débito perante a
Receita Federal ou o Instituto Nacional do Seguro Social (atualmente, Secreta-
ria da Receita Previdenciaria).

A razado das discussdes foi 0 advento da Lei n°® 11.051/04, que, dentre
outras medidas, modificou a redacéo do art. 32 da Lei n° 4.357/64, o qual trou-
Xe a primeira autorizacdo em nosso ordenamento juridico para penalizacdo das
empresas nas hipoteses mencionadas supra.

O objetivo do presente trabalho €, inicialmente, delinear a evolucao le-
gislativa das normas que cominam sancdes as pessoas juridicas quando estas,
estando em débito perante a Unido ou INSS, distribuem parte de seus lucros,
avaliando, outrossim, o alcance e a legitimidade dessas disposi¢des, bem co-

! MOREIRA, André Mendes. A proibicdo de distribuicio de lucros, dividendos e bonifica-
¢bes por empresas em débito perante a Unido Federal e a Secretaria da Receita Previdenciaria
— uma anélise das leis n°s 4.357/64, 8.212/91 e 11.051/04. COELHO, Sacha Calmon Navarro
(coord.). Contribuicbes para Seguridade Social. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, pp. 88-110.



mo o conceito legal de “débito em aberto” para fins de aplicacdo das penalida-
des.

Nessa linha, este artigo € estruturado em trés partes: primeiramente, sdo
analisadas — comparativamente — as disposicbes das Leis n°s 4.357/64,
8.212/91 e 11.051/04, que curam da matéria ora trazida a baila; em segundo
lugar, o conceito de débito em aberto (perante a Unido e o INSS) é delineado;
por derradeiro, sdo tecidas consideracdes acerca das hipoteses em que € pos-
sivel a aplicacdo das penalidades sub examine, trazendo, ao fim e ao cabo,
nossas conclusdes sobre a questao.

Confira-se.

2. Resenha legislativa das penalidades aplicaveis p  ela distribuicdo
de lucros, dividendos e bonificagdes por empresa em débito com o Fisco

O primeiro dispositivo de lei que autorizou a penalizacdo do contribuinte
pela distribuicdo de lucros e bonificacbes enquanto em débito para com a Uni-
ao Federal ou suas autarquias de previdéncia e assisténcia social (haja vista
que, a época, ainda nao existia o INSS) foi o art. 32 da Lei n° 4.357, de 16 de
julho de 1964, que ostentava a seguinte redacao:

“Art. 32. As pessoas juridicas, enquanto estiverem em débito, ndo
garantido, para com a Unido e suas autarquias de Previdéncia e Assis-
téncia Social, por falta de recolhimento de imposto, taxa ou contribuicao,
no prazo legal, ndo poderéao:

a) distribuir ...(vetado)... quaisquer bonificacdes a seus acionistas;

b) dar ou atribuir participacdo de lucros a seus sécios ou quotistas,
bem como a seus diretores e demais membros de 6rgaos dirigentes, fis-
cais ou consultivos;

c) (vetado).

Paragrafo Unico. A desobediéncia ao disposto neste artigo importa
em multa, reajustavel na forma do art. 7°, que sera imposta:

a) as pessoas juridicas que distribuirem ou pagarem ...(vetado)...
bonificacdes ou remuneracfes, em montante igual a 50% (cinquenta por
cento) das quantias que houverem pago indevidamente;

b) aos diretores e demais membros da administracdo superior que
houverem recebido as importancias devidas, em montante igual a 50%
(cinquenta por cento) destas importancias.”

Da leitura do artigo, infere-se que a proibicao se restringia a distribuicao
de bonificacbes aos acionistas e de lucros aos soécios-cotistas ou dirigentes.
Nao havia qualquer vedacgdo no dispositivo & distribuicdo de dividendos pelas
sociedades an6nimas, instituto diverso da bonificac&o®.

% Os dividendos correspondem & distribuicdo, em espécie, de parte dos lucros aos acionistas
da empresa; ja a bonificacdo consiste na “distribuicdo gratuita de novas acdes aos acionistas,



Tal fato (a ndo proibicdo da distribuicdo de dividendos pelo dispositivo
em analise) é confirmado pela mensagem de veto presidencial ao art. 32 acima
transcrito, de acordo com a qual “a ingeréncia do Fisco em assuntos da eco-
nomia interna das empresas deve ficar restrita a casos excepcionais, evitando-
se que os poderes de controle destinados a garantir a pontualidade no paga-
mento dos tributos e contribuicdes sejam transformados em elementos de per-
turbacdo da vida normal das empresas, que sao 0s nucleos propulsores do de-
senvolvimento nacional”, e, em se tratando de dividendos, a sua exclusdo do
dispositivo precitado se torna ainda mais aconselhavel, haja vista que os acio-
nistas minoritarios “ficariam prejudicados por erros de uma administracdo que,
em geral, ndo teriam forgas para substituir”.

Por outro lado, as demais sociedades (que ndo as S/As) vedava-se a
distribuicdo de lucros aos seus socios-cotistas, assim como (e neste ponto a lei
nao diferenciava entre as espécies societarias, abarcando a totalidade daque-
las existentes, fossem ou ndo S/As) aos diretores e demais membros de Or-
gaos dirigentes, fiscais ou consultivos da empresa, quando existente débito em
aberto perante a Unido ou suas autarquias de seguridade social.

A sociedade que descumprisse o comando normativo deveria ser multa-
da em 50% do valor do lucro distribuido aos sécios ou das bonificacdes pagas
aos acionistas. Por outro lado, os diretores e membros da alta administracéo
das empresas que auferissem lucros distribuidos pela sociedade em débito
com a Unido ou suas autarquias de seguridade social eram pessoalmente ape-
nados com multa de 50% no valor dos lucros “indevidamente” auferidos.

ApOs quase trinta anos de vigéncia (e pouca aplicacao pratica) do art. 32
da Lei n°® 4.357/64, o legislador outorgou (em outro diploma normativo), ao Ins-
tituto Nacional do Seguro Social, o poder-dever de multar o contribuinte que,
estando em débito perante a Seguridade Social®, distribuisse bonificacdo ou
dividendo a acionista, assim como cotas ou lucros a socio-cotista ou membro
da alta administracdo. Tal medida foi autorizada pela Lei n° 8.212, de 24 de
julho de 1991, in verbis:

“Art. 52. A empresa em débito para com a Seguridade Social é proi-
bido:

| — distribuir bonificacdo ou dividendo a acionista;

Il — dar ou atribuir cota ou participacdo nos lucros a socio-cotista, di-
retor ou outro membro de orgao dirigente, fiscal ou consultivo, ainda que
a titulo de adiantamento.

em funcdo de aumento de capital por incorporacao de reservas”. (FORTUNA, Eduardo. Merca-
do Financeiro — Produtos e Servicos, 152 ed. Rio de Janeiro: QualityMark, 2002, pp. 445-6).

® Note-se que a Lei n° 8.212/91 trata somente de débitos previdenciarios, ndo importando, por-
tanto, a existéncia de débitos em aberto perante a Receita Federal ou outros 6rgéos e entes da
Administracao Puablica Federal.



Paragrafo unico. A infracdo do disposto neste artigo sujeita o res-
ponsavel a multa de 50% (cinglienta por cento) das quantias que tiverem
sido pagas ou creditadas a partir da data do evento (...).”

A inovacédo efetivamente trazida pelo art. 52 da Lei n® 8.212/91, no que
tange a regra-matriz de lancamento e exigéncia da penalidade em andlise, foi a
inclusdo da distribuicdo de dividendos dentre as situagbes em que a sancgéo
deveria ser aplicada, previsdo esta que, como visto anteriormente, inexistia na
Lei n°® 4.357/64.

Com base na norma em questéo, o INSS passou a multar as sociedades
andnimas que, estando em débito para com a Seguridade Social, distribuissem
dividendos a seus acionistas. As autuacdes montavam a valores elevados, mui-
tas vezes superiores ao do préprio débito “em aberto”.

Quase gquinze anos depois, aos 29 de dezembro de 2004, foi editada a
Lei n° 11.051 que, dentre outras modificagcdes no Sistema Tributario Nacional,
tratou do tema que ora nos toca, ao modificar a redagéo do ja citado art. 32 da
Lei n°® 4.357/64:

“Art. 17. O art. 32 da Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964, passa a
vigorar com a seguinte redacao:

‘Art. 32. (...)

8 1°. A inobservancia do disposto neste artigo importa em multa
gue sera imposta:

| — as pessoas juridicas que distribuirem ou pagarem bonifica-
¢bes ou remuneracdes, em montante igual a 50% (cinquienta por
cento) das quantias distribuidas ou pagas indevidamente; e

Il — aos diretores e demais membros da administragcao superior
gue receberem as importancias indevidas, em montante igual a 50%
(cinquenta por cento) dessas importancias.

§ 2°. A multa referida nos incisos | e Il do 8§ 1° deste artigo fica
limitada, respectivamente, a 50% (cinquenta por cento) do valor total
do débito ndo garantido da pessoa juridica.” (NR)”

Como se depreende do texto normativo, a Unica modificacéo trazida pela
Lei n® 11.051/04 ao art. 32 da Lei n® 4.357/64 foi o acréscimo de um paragrafo
(82°), o que acarretou a renumeracgdo, como paragrafo primeiro, do antigo pa-
ragrafo Unico. A norma acrescida trouxe uma garantia ao contribuinte, aten-
dendo aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, ao dispor que a
multa in casu poderia equivaler, no maximo, a 50% (cinquenta por cento) do
valor total do débito ndo garantido da pessoa juridica quando da distribuicao
dos lucros.

Contudo, em que pese ter vindo a bem do contribuinte, o acréscimo do
§2° ao art. 32 da Lei n°® 4.357/64 reacendeu o debate acerca de sua aplicabili-
dade e constitucionalidade, o que, inexoravelmente, leva-nos também a anali-
sar o art. 52 da Lei n® 8.212/91 (que, apesar de restrito aos débitos previdenci-



arios, é o unico dispositivo existente que limita a distribuicdo de dividendos pe-
las sociedades andnimas, conflitando com o préprio conceito de dividendo o-
brigatorio da Lei de S/As, como se vera mais a frente).

De fato, na aplicacdo do art. 52 da Lei n° 8.212/91 (que, ressalte-se, ndo
foi atingido pela restricdo da Lei n°® 11.051/04, somente aplicavel ao art. 32 da
Lei n° 4.357/64), tém ocorrido diversos abusos por parte da fiscalizacdo. Um
caso paradigmatico foi julgado pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido
que, mesmo sem autorizacdo legal expressa, reduziu a multa aplicada pelo
INSS a empresa-ré, que havia distribuido R$ 1.025.500,00 (um milh&o, vinte
cinco mil e quinhentos reais) de lucros na época em que possuia um deébito de
R$ 73,50 (setenta e trés reais e cinglienta centavos) perante o INSS, inscrito
em divida ativa porém nédo executado. Em raz&do dessa distribuicdo de lucros
(na concomitancia da existéncia do débito em aberto no valor de R$ 73,50), a
empresa foi multada em absurdos R$ 512.250,00 (quinhentos e doze mil, du-
zentos e cinquenta reais), que equivaliam a 50% dos lucros distribuidos. O TRF
da 52 Regido, contudo, reduziu a multa para 100% do valor do débito em aberto
(a penalidade caiu de 512 mil reais para pouco mais de 70 reais...?).

Para melhor compreensao da questao, vale conferir o quadro comparati-
vo abaixo, que esclarece a evolucao legal dos dispositivos sub examine (lem-
brando que todos cominam multa de 50% do valor dos lucros distribuidos):

Art. 32 da Lei n°|Art. 52 da Lei n°|Art. 17 da Lei n°

4.357/64

8.212/91

11.051/04

Penaliza as sociedades
andnimas que distribui-
rem bonificagbes aos
acionistas ou lucros aos
integrantes da alta ad-

Penaliza as sociedades
andénimas que distribui-
rem bonificacbes ou di-
videndos aos acionistas
ou que pagarem lucros

Limita a penalidade pre-
vista no art. 32 da Lei n°
4.357/64 a 50% do valor
total do débito em aberto
guando da distribuicdo

* Vale conferir a ementa do decisum:
“TRIBUTARIO. DISTRIBUICAO DE LUCROS. SEGURIDADE SOCIAL. DEBITO. AR-
TIGO 52 DA LEI N° 8.212/91. PROIBICAO E FIXACAO DE MULTA CORRESPON-
DENTE A 50% DO VALOR DOS LUCROS DISTRIBUIDOS.
- O valor da divida da empresa de R$ 73,50 em janeiro de 1999, em relagéo a seguri-
dade social, decorrente do ndo pagamento integral da contribuicdo incidente sobre a
retirada ou pro-labore de sécio-gerente, resultou em débito de R$ 512.250,00, tendo
em vista a distribuicdo de lucros levada a efeito em 1999 e 2000, em favor dos sécios-
gerentes, apesar da proibicao legal prevista no art. 52 da Lei n° 8.212/91.
- Excepcionalmente, o Poder Judiciario pode, atendendo as circunstancias do caso
concreto, reduzir multa excessiva imposta pela Administracdo Pudblica, sempre que a
sancdo implicar em ofensa aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ou
configurar confisco.
- As multas fiscais sdo acessorias e ndo podem, nesta condi¢do, ultrapassar o valor
dos tributos, vale dizer, aquelas multas superiores a 100% do valor do tributo, podem
ser consideradas confiscatorias.” (TRF da 5% Regido, 12 Turma, AC n°
2002.81.00.009952-5/CE, Relator Des. Federal Convocado PAULO MACHADO COR-
DEIRO, j. em 21.07.2005, unanime)

De se notar que o aresto transitou em julgado no TRF da 52 Regido, haja vista que — sabiamen-

te — a Procuradoria do INSS nédo aviou recurso as instancias superiores.



ministracdo, estando em
débito para com a Unido
ou suas autarquias de
previdéncia e assistén-
cia social,

Penaliza as demais so-
ciedades e 0s seus sO-
cios-cotistas e integran-
tes da alta administra-
¢cdo que receberem lu-
cros da empresa, quan-

aos integrantes da alta
administragao, estando
em débito perante o
INSS;

Penaliza as demais so-
ciedades que distribui-
rem lucros aos seus so-
cios-cotistas ou aos in-
tegrantes da alta admi-
nistragdo, estando em
débito perante o INSS.

dos lucros.

do esta estiver em débi-
to perante a Unido ou
suas autarquias de pre-
vidéncia e assisténcia
social.

Em que pesem os diversos argumentos que tém sido invocados contra
as normas em tela®, a nosso sentir as pedras de toque da discusséo séo basi-
camente trés, a saber:

(@) qual o conceito de “débito em aberto” para fins de aplicacdo das penali-
dades em analise?

(b) qual seria o objetivo da multa de 50% prevista nos artigos de lei em
questao e quais as hipoteses nas quais seria lidima a sua aplicacéo?

(c) mesmo na existéncia de débito em aberto, poderia a legislagcédo impor 6-
bices a distribuicdo de dividendos pelas sociedades andnimas, haja vista
que as S/As possuem obrigacéo legal de distribuicdo anual de dividen-
dos, mormente para resguardar os direitos dos acionistas minoritarios?

E o0 que passamos a analisar.

3. O conceito de “débito” a luz das Leis n°s 4.357/ 64 e 8.212/91

Para que seja legitima a aplicacédo da penalidade pela distribuicdo de lu-
cros, é imperioso — consoante a propria diccao legal — que o contribuinte pos-
sua “débito ndo garantido” (art. 32 da Lei n® 4.357/64) ou simplesmente “débito”
(art. 52 da Lei n° 8.212/91) perante os fiscos federal ou previdenciario.

° Interplures, tem sido advogada a tese de que o art. 32 da Lei n°® 4.357/64 néo teria sido re-
cepcionado pela CR/88, sendo, nessa toada, invalida a disposi¢édo contida na Lei n°® 11.051/04
acerca do mesmo. O dispositivo feriria 0s principios da razoabilidade, proporcionalidade, do in
dubio pro reo (ou pro-contribuinte) e atentaria contra o direito de propriedade (nessa linha, vide:
YAMASHITA, Douglas. Lucros Distribuidos por Pessoas Juridicas com Débito ndo Garantido.
Revista Dialética de Direito Tributario, n°® 116. Sao Paulo: Dialética, mai.-2005, pp. 44-51;
CONDE, Fabiana Guimarées Dunder. Inconsisténcias da Aplicacdo de Multa, Prevista no artigo
17 da Lei n® 11.051/04, na Distribuicdo de Lucros, Pagamentos de Bonificacfes e Remunera-
¢Oes, em havendo Débitos ndo Garantidos perante a Unido ou suas Autarquias. Revista Dialé-
tica de Direito Tributario, n°® 123. Sdo Paulo: Dialética, jul.-2005, pp. 44-50).




O art. 32 da Lei n° 4.357/64 nao foi regulamentado pela SRF, o que tem
gerado duvidas interpretativas (a nosso sentir, sem razéo) relativamente ao
conceito de “débito ndo garantido”. Sobre o dispositivo, EDVALDO BRITO® j&
pontuou:

“(...) Sem lancamento, ndo ha débito da pessoa juridica, porque nao
h& constituido o crédito correspectivo.

(...

Logo, a pessoa juridica somente estard em débito, quando o crédito
tributario ja tiver sido constituido, pelo lancamento, ou seja, quando esta
atividade administrativa tiver sido concluida e quando o sujeito passivo
estiver, regularmente, notificado e ndo o tenha impugnado ou néo tenha
havido qualquer providéncia questionando-o, v.g., um recurso de oficio
(art. 145 do CTN).

Dessas circunstancias, entende-se que ha um langamento proviso-
rio, vale dizer, aquele que é feito e regularmente notificado ao sujeito
passivo, mas por ele impugnavel ou passivel de recurso de oficio; e um
definitivo, vale dizer, aquele contra o qual ndo ha mais discussao, seja
voluntaria — impugnacao feita pelo sujeito passivo —, seja por atividade
administrativa de revisdo, enquanto ndo extinto o direito de a Fazenda
Publica realizar o langamento.”

O autor prossegue, agora conceituando débito garantido:

“Se o lancamento é definitivo e, por isso, o crédito encontra-se regu-
lar e definitivamente constituido, débito garantido serd sempre aquele
gue, mesmo ainda estando sendo discutido na esfera judicial a acédo seja
de execucdo fiscal, na qual ja houve penhora de bens do sujeito passivo,
0 executado, garantindo o juizo (cf. 81° do art. 16 da Lei n°® 6.830, de 22
de setembro de 1980); ou se a acao for de iniciativa do contribuinte (su-
jeito passivo) seja dos tipos anulatéria ou declaratéria com depasito judi-
cial do montante exigido (cf. item Il do art. 151 do CTN, combinado com
0 81° do art. 585 do Cadigo de Processo Civil); ou se houver concesséo
de medida liminar em mandado de seguranga ou em outras espécies de
acao judicial, incluida, aqui, a tutela antecipada (cf. itens IV e V do art.
151 do CTN).”

E ainda:
“Débito garantido ha de ser, sempre, aquele que é objeto de parce-

lamento porque essa € uma providéncia que suspende a exigibilidade do
crédito tributario, ex vi do item VI do art. 151 do CTN.”

® BRITO, Edvaldo. O Conceito de Débito N&o Garantido nos Campos Tributario e Previdencia-
rio. Revista Dialética de Direito Tributario, n°® 119. Sdo Paulo: Dialética, ago.-2005, p. 137.



Ou seja: para EDVALDO BRITO, o art. 32 da Lei n° 4.357/64 refere-se
aqueles débitos que, uma vez definitivamente constituidos pelo lancamento,
nao estejam com a exigibilidade suspensa por qualquer das causas previstas
no art. 151 do CTN ou, entdo, ndo sejam garantidos por penhora em sede de
execucao fiscal (art. 206 do CTN).

Ja no caso da Lei n®8.212/91, a Ordem de Servico INSS/DAF n° 214/99,
além de estipular as regras formais que deverdao ser observadas quando da
lavratura de auto de infracéo exigindo a multa pela distribuicdo de lucros, define
“débito”, nos seguintes termos:

“37. O Al lavrado por infragdo ao artigo 52 da Lei n° 8.212/91 devera
conter a discriminacdo dos valores das bonificagGes, dividendos, cotas
ou participagdes nos lucros, com os respectivos periodos em que foram
pagos ou atribuidos, ainda que a titulo de adiantamento, bem como a i-
dentificacdo do débito que constitui impedimento.

37.1. Considera-se débito para os efeitos do artigo citado: a existén-
cia de Notificacdo Fiscal de Lancamento de Débito — NFLD ou Al com
decisdo administrativa definitiva, a provisdo contébil de contribuicdes
nao recolhidas, ato declaratério do contribuinte, Termo de Lancamento
de Credito Previdenciario — TLCP emitido e Langamento de Débito Con-
fessado — LDC inscrito.” (grifos nossos)

Assim é que a aplicacdo da penalidade prevista no art. 52 da Lei n°
8.212/91 somente sera possivel quando o contribuinte possuir débito ja lancado
com discusséo encerrada na esfera administrativa ou entdo débito confessado
(crédito ndo-contencioso), no qual inexiste processo administrativo (apesar de,
neste caso, ser mandatoéria a prévia notificacdo do contribuinte acerca da ins-
cricdo do débito em divida ativa).

Contudo, mesmo existindo norma infralegal definindo o conceito de “dé-
bito” para os fins da Lei n® 8.212/91, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido’,
por sua Segunda Turma, assentou 0 que se segue:

“TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. DEBITO COM A
SEGURIDADE SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE DE DISTRIBUICAO DE
LUCROS OU DIVIDENDOS AOS SOCIOS. ARTIGO 52, Il, DA LEI N°
8.212/91.

O débito passa a existir no momento em que se configura o fato
gerador, desimportando, a regra que impede a distribuicdo de lucros
ou dividendos aos socios, se houve constituicdo do crédito por lanca-
mento (art. 52, 1l da Lei n® 8.212/91). Basta que distribuidas as parce-
las apds a ocorréncia do fato gerador do débito, sem que o mesmo te-
nha sido regularizado.”

" TRF da 42 Regido, 2% Turma, AMS n° 1999.71.00.033366-9/RS, Relator Des. Federal JOEL
ILAN PACIORNIK, DJ 11.02.2004, pp. 355-6.



A situacao definida no aresto supratranscrito €, no minimo, kafkiana. Se
0 contribuinte praticou algum pretenso fato gerador de contribuicdo previdenci-
aria e nao realizou o pagamento na competéncia subseqiente — ainda que se-
quer tenha declarado como devida a parcela — toda e qualquer distribuicdo de
lucros, dividendos ou bonificac6es sera punivel com multa no valor de 50% da
distribuicdo. O seguinte trecho do voto do Relator confirma que este, efetiva-
mente, foi o entendimento do TRF da 42 Regido acerca do conceito de “débito”
para fins de aplicacao da penalidade prevista no art. 52, 1l da Lei n® 8.212/91:

“Cinge-se a controvérsia sobre a necessidade de o débito encontrar-
se constituido através do lancamento a fim de que possam ser aplicadas
as disposicoes do artigo 52, Il, da Lei n°® 8.212/91.

(..

A sentenca objeto de insurgéncia abordou com precisdo a matéria.
Entendeu o magistrado que o ‘crédito tributario nasce da obrigacéo e é
conseqlUéncia dela, ndo ha como atrelar o conceito de débito tributario
ao de lancamento. Com efeito, o débito tributario ndo surge apenas com
0 respectivo langamento tributario, mas com a propria obrigagéo tributa-
ria. Assim sendo, ao contrario do afirmado pela impetrante, a infracéo
prevista no paragrafo Unico do art. 52 da Lei 8.212/91 incide desde a e-
xisténcia do débito, uma vez que é anterior a constituicdo do crédito
(realizada atraves do langamento tributario).’

Como bem salientou o ilustre representante do Ministério Publico
Federal:

‘Veja-se que 0 momento do surgimento do débito tributario é an-
terior a constituicdo do crédito tributario, que € realizada pelo lan-
camento tributéario.

A ocorréncia do fato gerador, hipGtese prevista em lei, que, por
sua vez, faz surgir a obrigagdo tributaria, € o momento em que po-
demos apurar a existéncia do débito tributario, ainda que néao venci-
do e nem exigivel pelo sujeito ativo.’

Desta forma entendo que com acerto foi julgada a matéria, uma vez
que a hipotese contemplada pela legislacao citada visa impedir que, en-
quanto devedora da seguridade, a empresa distribua qualquer parcela a
titulo de lucro ou equivalente aos soécios, acionistas, etc. Desimporta,
portanto, que inexista, na data de distribuicdo dos lucros, lancamento,
pois tendo ocorrido o fato gerador do débito, este considera-se existente,
gerando, assim, impeditivo ao repasse de qualquer participacdo nos lu-
Cros, ao menos até a regularizacdo dos débitos.

Diante do exposto, nego provimento ao apelo, nos termos da fun-
damentacao supra.”

Temos que esta — data maxima venia — néo é a interpretacdo adequada
do dispositivo em questao.

A nosso sentir, “débito” ou “débito ndo garantido”, para os fins das Leis
n%s 4.357/64 e 8.212/91, deve ser compreendido como o crédito tributario devi-
damente formalizado pelo lancamento. Contudo, se existente qualquer causa
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suspensiva da exigibilidade prevista no art. 151 do CTN (moratoria, depésito do
montante integral, defesa administrativa, liminar, tutela antecipada e parcela-
mento) ou, entdo, garantia do débito em sede de execucao fiscal (que regulari-
za a situagao fiscal nos termos do art. 206 do CTN), ndo havera débito em a-
berto e o contribuinte estara apto a realizar, regularmente, a distribuicdo de
seus lucros, dividendos ou bonificagdes.

Ou seja: compartilhamos da visdo de EDVALDO BRITO, exposta supra,
posto que, se o contribuinte serd apenado pela distribuicdo de lucros face a
existéncia de débito em aberto, é imprescindivel que o0 mesmo possua ciéncia
da existéncia de tal débito: sem o lancamento, ndo ha que se falar em débito
exigivel (tirante as hipéteses de créditos ndo-contenciosos, declarados pela
pessoa juridica e ndo pagos, que, mesmo assim, devem ser previamente notifi-
cados ao contribuinte).

Inadmissivel a interpretacdo carreada pelo TRF da 42 Regido no aresto
supratranscrito, pois, a se admitir a mesma, estar-se-ia diante do completo ar-
bitrio estatal, com autorizacdo para punir o contribuinte sem mesmo que este
saiba da existéncia de débito contra si.

Assentadas essas premissas, passemos adiante.

4. A mens legis dos dispositivos em andlise: normas anti-evasivas,
que devem ser compreendidas sob a 6tica do art. 185 do CTN e da razoa-
bilidade

O objetivo do art. 32 da Lei n® 4.357/64 e do art. 52 da Lei n°® 8.212/91 é
evitar a evasao fiscal, posto que se presume fraudulenta a distribuicdo de lu-
cros quando o contribuinte esteja em deébito perante a Unido Federal ou o
INSS/SRP.

Dita vedacéao de distribuicdo de lucros, ab initio, estd em linha com o art.
185 do CTN:

“Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienac¢do ou oneracéo de bens
ou rendas, ou seu comecgo, por sujeito passivo em débito para com a
Fazenda Publica por crédito tributario regularmente inscrito como divida
ativa.” (redagéao dada pela LC n°® 118/05)

De fato, o proprio Codigo Tributario Nacional, visando a resguardar os
interesses arrecadatorios do Estado, presume fraudulenta a alienacéo de bens
e direitos do contribuinte quando existente débito inscrito em divida ativa em
seu nome. Porém, o mesmo CTN também dispde, logo apds estabelecer a re-
gra mencionada:

“Art. 185. (...).
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Paragrafo anico. O disposto neste artigo ndo se aplica na hipotese
de terem sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas suficientes ao
total pagamento da divida inscrita.” (redacéo dada pela LC n° 118/05)

Ou seja, se o contribuinte vende bens quando existentes débitos inscri-
tos em divida ativa em seu nome, presume-se fraudulenta a alienag&o. Porém,
a presuncdo é juris tantum, sendo elidida caso reste patriménio suficiente para
fazer face ao pagamento da divida tributéaria.

A posicado do CTN é perfeita, ndo merecendo qualquer reparo, pois ao
mesmo tempo que resguarda os interesses da Fazenda Publica (limitando a
possibilidade de dilapidacéo do patriménio do contribuinte em débito para com
o Fisco), protege aqueles que, de forma lidima, continuam a contratar, com-
prando e vendendo mercadorias e servigos, desde que mantenham em seu
patrimdénio saldo suficiente para, em caso de necessidade, quitar a obrigacéo
tributaria inscrita em divida ativa.

Sobre o art. 185 do CTN e seu paragrafo unico, confiram-se as licbes de
SACHA CALMONS:

“A presuncao no caso é juris tantum, admite prova em contrario. A
fraude (...) ndo esta em alienar ou comegar a alienar. E preciso que da
alienacdo sobrevenha a insolvabilidade do devedor. Antes da inscricao,
é livre a alienacdo de bens pelo devedor. Depois dela, estrito senso, se-
ra preciso, cautelarmente, provar o dolo, para increpa-la de fraudulenta

(..)."
O mesmo sendeiro é trilhado por PAULO DE BARROS CARVALHO®:

“Inscrito o débito tributario pela Fazenda Publica, no livro de registro
da divida ativa, fica estabelecido o marco temporal, apés o que qualquer
alienacéo de bens ou rendas, ou seu comeco, pelo sujeito devedor, sera
presumida como fraudulenta. Este € o teor do art. 185 (...).

A presuncéo de fraude (...) ndo € absoluta, segundo acreditamos.
Uma série de razbes pode ser levantada para demonstrar que indepen-
deu da vontade do devedor. Todavia, a prova ha de ser rigorosa e con-
tundente. Caso contrario, prevalecera o aspecto da fraude presumida.”

E a partir dessa 6tica que se devem compreender, a nosso sentir, as
normas postas no art. 32 da Lei n° 4.357/64 e no art. 52 da Lei n® 8.212/91. Ou
seja, a distribuicdo de lucros e bonificagbes pelo contribuinte que possui divida
perante a Unido ou o INSS, assim como a distribuicdo de dividendos pela S/A
com débitos previdenciarios em aberto, sdo garantias ao Fisco para que este

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro, 72 ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2004, p. 881.

° CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
pp. 521-2.
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nao seja prejudicado pela acdo dolosa de contribuintes que, por essa via, bus-
guem esvaziar o patrimonio da empresa, deixando-a sem bens suficientes para
quitar suas dividas tributarias.

Assim, a autorizacdo contida nas Leis n°s 4.357/64 e 8.212/91 n&o é pa-
ra que todo e qualquer contribuinte que possua débito em aberto perante a U-
nido ou o INSS seja apenado com multa de 50% do valor dos dividendos distri-
buidos. Se inexistente o risco de nao recebimento do valor por parte da Unido
ou do INSS, néo é caso de presumir-se que a distribuicdo de lucros foi fraudu-
lenta. Caso contrario, estar-se-ia criando uma presuncao juris et de jure, ou
melhor, verdadeira ficcdo juridica (para usar expressdo ao gosto de BECKER™,
para quem presuncao € assumir verdadeiro aquilo que provavelmente o é, ao
passo que ficcdo seria considerar-se real algo que na maioria das vezes néo
é).

A proibicdo da distribuicdo de lucros, remuneracoes e dividendos deve,
portanto, ser considerada caso a caso. Ora, a Fazenda Publica dispde de mei-
os altamente eficazes para a cobranca de seus créditos, 0s quais sdo revesti-
dos das mais diversas garantias e privilégios. Sobre tais prerrogativas, MISA-
BEL DERZI* leciona com mestria:

“(...) O CTN estabelece, em favor do crédito tributario, uma série de
garantias que compdem todo o Capitulo VI, e que ndo configuram um rol
exaustivo. Tais garantias e privilégios em favor da pessoa publica credo-
ra sdo os mais elevados na ordem juridica brasileira. (...) A Fazenda Pu-
blica é o credor, de longe o mais privilegiado entre os credores privilegi-
ados sustentados por garantias reais.”

Dessarte, a penalizagdo indiscriminada de todo e qualquer contribuinte
que distribua lucros estando em débito perante a Unido ou o INSS tem como
escopo, em verdade, constranger a empresa ao pagamento ou parcelamento
de débitos federais e previdenciarios tdo logo se encerre o processo adminis-
trativo-tributario (durante o qual vigora a causa suspensiva da exigibilidade do
crédito tributario prevista no art. 151, 1ll do CTN), impedindo sua discussao ju-
dicial.

Tais penalidades, portanto, se aplicadas de forma indistinta, sem aten-
cdo as especificidades de cada contribuinte e ao direito que estes possuem de
recorrer ao Judiciario para buscar a anulacédo do ato de lancamento configuram
nitido abuso de direito, que se traduz em constricdo politica e embaraco ao li-
vre exercicio de atividade econdmica garantido pelo art. 170, paragrafo Unico,
da Constituicdo Federal, in verbis:

1 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario, 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1972, p. 470.

! BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, 112 ed. Atualizado por MISABEL ABREU
MACHADO DERZI. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 974.
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“Art. 170. (...).

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos pu-
blicos, salvo nos casos previstos em lel.”

Outrossim, é tradicional o entendimento do STF no sentido de que:

“Sumula 547 do STF. N&o ¢é licito a autoridade proibir que o contri-
buinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfan-
degas e exerca suas atividades profissionais.” (grifos nossos)

A atividade empresarial tem por objetivo o auferimento de lucros. Ao se
vedar a distribuicdo dos mesmos aqueles que contribuiram (seja com seu proé-
prio capital, seja com trabalho) para a sua obtencéo, esta-se impedindo a em-
presa de realizar a sua verdadeira atividade-fim.

A razoabilidade e proporcionalidade, tdo invocadas ultimamente, devem
se fazer presentes também aqui, porém com um diferencial: seu fundamento
nao € somente constitucional, haja vista que o proprio CTN possui norma alusi-
va as situagfes nas quais a reducdo do patrimdénio dos contribuintes pode ser
considerada lesiva ao erario (portanto, por meio de interpretacéo sistematica de
nosso ordenamento juridico, podemos afirmar, sem medo de errar, que as bali-
zas para aplicacéo das penalidades por distribuicdo de lucros previstas nas leis
em comento estdo, antes de tudo, previstas em nosso préprio Cédigo Tributa-
ro).

Assim é que aplicacdo uniforme da multa pela distribuicdo de lucros as
empresas com déebitos em aberto, sem atentar para o fato de que muitas delas,
mesmo apoés a aludida distribuicdo, permanecerdo com patrimoénio suficiente
para eventual pagamento a posteriori da divida tributaria, € ndo somente antiju-
ridico, mas também peculiarmente perverso.

Outrossim, ainda que o capital social remanescente nao seja suficiente
para quitacdo posterior do débito, o contribuinte podera resguardar seu direito
de distribuir os lucros auferidos mediante a suspenséo da exigibilidade do cré-
dito tributario (via depdsito em dinheiro, liminares ou antecipacfes de tutela —
arts. 151, I, IV e V do CTN) ou pela via da caucéo judicial (que pode ser pres-
tada em execucdes fiscais ou, se inexistentes estas, em mandados de segu-
rancga, acdes cautelares ou ordinarias aforadas pelo contribuinte).

Ou seja: impedir-se a pessoa juridica de distribuir lucros quando esta
age sem intuito de lesar o Fisco, atuando dentro dos limites da lei, é verdadeira
coacgdo para que o contribuinte pague o débito supostamente devido a Unido
ou a SRP.

Nesse sentido — e tratando especificamente do art. 32 da Lei n°® 4.357/64
— ja se manifestou o0 TRF da 32 Regido, em decisdo monocratica da lavra do
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Desembargador Federal CARLOS MUTTA'? (na qual foi mantida liminar obtida
pela OAB/SP contra a aplicagdo do art. 17 da Lei n® 4.357/64 as sociedades de
advogados que, estando em débito perante a SRF ou a SRP, continuassem a
distribuir lucros aos seus soOcios):

“Vistos etc.

Trata-se de agravo de instrumento, interposto contra concessao de
liminar, em mandado de seguranga coletivo, que afastou a aplicabilida-
de, em relacédo as sociedades de advogados e advogados que as inte-
gram, da sancgao prevista no artigo 17 da Lei n°® 11.051/04, que alterou a
redacdo do artigo 32 da Lei n® 4.357/64, sob a forma de multa, imposta
pela distribuicdo de bonificagbes ou lucros a sécios, por pessoas juridi-
cas ‘em débito, ndo garantido, para com a Unido e suas autarquias de
Previdéncia e Assisténcia Social, por falta de recolhimento de imposto,
taxa ou contribuicao’.

(...

Na espécie, o0 artigo 32 da Lei n° 4.357/64, modificado pelo artigo 17
da Lei n°® 11.051/04, dispbe que ‘as pessoas juridicas, enquanto estive-
rem em débito, ndo garantido, para com a Unido e suas autarquias de
Previdéncia e Assisténcia Social, por falta de recolhimento de imposto,
taxa ou contribuicdo, no prazo legal, ndo poderéo: a) distribuir quaisquer
bonificacdes a seus acionistas; b) dar ou atribuir participacao de lucros a
seus sOcios ou quotistas, bem como a seus diretores e demais membros
de 6rgaos dirigentes, fiscais ou consultivos’.

Tal norma, ao prever a aplicacdo de multa por distribuicdo de bonifi-
cacles e de participacdes no lucro, por pessoas juridicas com pendén-
cias junto a Fazenda Publica, evidencia forma de coacéo indireta para a
guitacdo de débitos fiscais e que, por isso mesmo, revela discrepancia
com principios relativos ao devido processo legal, conforme reconhecido
pela jurisprudéncia.

(...

A censura a este comportamento inconstitucional, quando adotado
pelo Poder Publico em sede tributaria, foi registrada, com extrema pro-
priedade, em precisa licdo, por HELENILSON CUNHA PONTES (‘O
Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario’, p. 141/143, item n°
2.3, 2000, Dialética):

‘O principio da proporcionalidade, em seu aspecto necessidade,
torna inconstitucional também grande parte das san¢des indiretas ou
politicas impostas pelo Estado sobre os sujeitos passivos que se
encontrem em estado de impontualidade com os seus deveres tribu-
tarios. Com efeito, se com a imposi¢do de san¢cdes menos gravosas,
e até mais eficazes (como a propositura de medida cautelar fiscal e
acdo de execucdo fiscal), pode o Estado realizar o seu direito a per-
cepcao da receita publica tributaria, nada justifica validamente a im-
posicdo de sanc¢des indiretas como a negativa de fornecimento de
certiddes negativas de débito, ou inscricdo em cadastro de devedo-

2 TRF da 32 Regido, Agravo de Instrumento n® 2005.03.00.019298-0, DJ 05.12.2005, pp. 226-
7.
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res, o que resulta em sérias e graves restricdes ao exercicio da livre
iniciativa econdmica, que vao da impossibilidade de registrar atos
societarios nos 6rgaos do Registro Nacional do Comércio até a proi-
bicdo de participar de concorréncias publicas. O Estado brasileiro,
talvez em exemplo Unico em todo o mundo ocidental, exerce, de
forma cada vez mais criativa, 0 seu poder de estabelecer sangdes
politicas (ou indiretas), objetivando compelir o sujeito passivo a
cumprir o seu dever tributario.’

Ante o exposto, nego a medida postulada.”

Da liminar deferida discordamos apenas no ponto em que o art. 32 da
Lei n® 4.357/64 é tido como manifestamente inconstitucional.

Parece-nos que é possivel té-lo como valido, em interpretacdo conforme
a Constituicao e dentro das balizas fornecidas pelo CTN, desde que:

(a) a penalidade ndo seja imputada as sociedades que, mesmo com débito
ndo garantido, remanesgcam com patrimonio suficiente para salda-lo (em
caso de eventual necessidade) apoés a distribuicéo dos lucros; e

(b) a multa seja afastada para as sociedades que, mesmo ndo possuindo
patrimdnio suficiente para uma futura quitacado do débito tributario, obte-
nham medidas judiciais suspensivas da exigibilidade do crédito tributario
ou prestem, em juizo, garantia real no valor do débito em aberto.

De todo modo, especificamente com relagcdo ao art. 52, | da Lei n°
8.212/91, na parte em que proibe a distribuicdo de dividendos pelas socieda-
des anbnimas, tem-se que 0 mesmo € incompativel com o art. 202 da Lei das
S/As, lex specialis que prevalece sobre a determinagédo genérica contida no
citado dispositivo (como visto no item 2, supra, o art. 32 da Lei n° 4.357/64 néo
proibe a distribuicdo de dividendos pelas sociedades an6nimas em débito para
com a Unido Federal, haja vista que tal medida prejudicaria o direito dos acio-
nistas minoritarios).

E conferir.

5. Da obrigatoriedade da distribuicéo de dividendos a luz do art. 202
da Lei n® 6.404/76. llegitimidade do art. 52, 1 da  Lei n® 8.212/91 na parte em
que proibe a distribuicdo de dividendos pelas socie dades anénimas

Quando uma sociedade andénima apura lucros em seu balanco, é obri-
gacao legal de seus administradores proceder a distribuicdo dos mesmos, via
dividendos, aos acionistas.

Com efeito, o art. 202 da Lei n® 6.404/76 (Lei das S/As) dispde:

“Art. 202. Os acionistas tém direito de receber como dividendo obri-
gatorio, em cada exercicio, a parcela dos lucros estabelecida no estatuto
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ou, se este for omisso, a importancia determinada de acordo com as se-
guintes normas:

| — metade do lucro liquido do exercicio (...);

(...

§ 4°. O dividendo previsto neste artigo nao sera obrigatorio no exer-
cicio social em que os 6rgados da administragdo informarem a assem-
bléia-geral ordinaria ser ele incompativel com a situacdo financeira da
companhia. O conselho fiscal, se em funcionamento, devera dar parecer
sobre essa informacgédo e, na companhia aberta, seus administradores
encaminhardo a Comissdo de Valores Mobiliarios, dentro de 5 (cinco)
dias da realizacdo da assembléia-geral, exposicao justificativa da infor-
macao transmitida a assembléia.

§ 5°. Os lucros que deixarem de ser distribuidos nos termos do § 4°
serao registrados como reserva especial e, se ndo absorvidos por preju-
izos em exercicios subsequentes, deverdo ser pagos como dividendo
assim que o permitir a situagao financeira da companhia.” (redacao dada
pela Lei n° 10.303/01)

Com o fito de garantir a perpetuacdo dos investimentos, e para evitar
lesdo ao patriménio dos investidores, a Lei n® 6.404/76 disciplinou o principio
do dividendo obrigatério, segundo o qual estdo as sociedades anbénimas obri-
gadas a, havendo lucro, distribuir um percentual deste aos seus acionistas
(salvo a situagéo excepcional prevista nos 88 4° e 5° do art. 202, que autoriza
em carater extraordinario a ndo-distribuicdo do dividendo, desde que compro-
vada a existéncia de séria dificuldade financeira que poderia ser agravada pela
aludida distribuicdo). A respeito do tema leciona MARIA THEREZA WERNECK
MELLO™3, in verbis:

“O artigo 202 da nova lei das sociedades andnimas introduziu o re-
gime de dividendo minimo obrigatério segundo o qual a companhia é o-
brigada a, havendo lucro liquido no exercicio, distribuir parte dele aos a-
cionistas como dividendo. A tal regra chamariamos ‘principio da obriga-
toriedade de distribuicdo de dividendos.” (grifos nossos)

FABIO KONDER COMPARATO a seu turno, averba:

“O acionista tem (...) direito ao dividendo; ndo s6 a distribuicdo de
parte do lucro (dividendo obrigatdrio), como igualmente ao pagamento
do dividendo declarado. Assim, pois, enquanto o direito genérico aos lu-
cros sociais engendra a impugnacéo de contas e, eventualmente, a pre-
tensdo de ver decretada a nulidade de langamentos aprovados pela as-
sembléia geral, o direito especifico ao dividendo como auténtico crédito,
que é.”

¥ Apud MARTINS, Ives Gandra da Silva e VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Sociedade por A-
¢bes — Estudo n° 17. Sao Paulo: Resenha Universitaria, 1979, p. 1.093.

Y COMPARATO, Fabio Konder. Novos Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial. Rio de
Janeiro, Forense, 1981, pp. 151-3.
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Corroborando o exposto, MODESTO CARVALHOSA E NILTON LA-
TORRACA®":

“O direito ao dividendo é inerente a propria natureza contratual da
companhia.

(...

O expresso fim lucrativo da companhia (art. 2°) d&a ao acionista o re-
conhecido direito de participar dos lucros sociais (art. 107). A obrigac&o
da companhia de perseguir um fim lucrativo corresponde o direito do a-
cionista aos lucros da empresa.

E o direito aos lucros é igual ao direito ao dividendo, por isso que di-
videndo nada mais é que lucro dividido equanimente entre todos os que
subscreveram o capital social.”

Por todos, ASSIS TAVARES'® bem sintetiza a natureza mandatéria da
distribuicdo de dividendos pela S/A:

“E fora de toda a davida que o direito concreto ao dividendo é um di-
reito intangivel, subtraido as deliberacbes da assembléia geral, como
qualquer direito de crédito.

Ao converter-se o direito abstracto ao dividendo em direito concreto,
no momento em que a assembléia geral fixa o quantitativo do dividendo
anual, a posicado do socio muda radicalmente, dado que, a partir desse
momento, fica equiparada a de um credor estranho a sociedade e, uma
vez adquirido pelo acionista o direito ao dividendo, este tem para ela ca-
rater irrevogavel. Duvida-se, porém, se o direito abstrato ao dividendo,
isto é, o direito do sécio a participar nos lucros futuros da sociedade,
pertence ou ndo ao conceito dos direitos individuais do accionista. Pare-
ce que a resposta tem de ser afirmativa na medida em que se mantenha
0 carater abstracto desse direito. Ou, noutros termos: o0 accionista ndo
tem um direito individual e inderrogavel a determinada participacdo que
nao haja sido fixada pela assembléia geral. Mas tem, sem duvida, um di-
reito individual e inderrogavel a ndo ser excluido totalmente da distribui-
¢do dos lucros. A razéo disto € que o desejo de obter uma colocagéo es-
tavel e frutifera para o capital € o motivo decisivo que justifica a entrada
na sociedade an6nima e que, conseqientemente, o direito ao dividendo,
no seu sentido abstracto, constitui o direito essencial do accionista e de
tal importancia se reveste que obscurece e faz passar a segundo plano
os restantes direitos.” (grifos nossos)

Como se infere do exposto, a participacdo nos resultados é verdadeiro
direito dos acionistas, razao pela qual ndo pode o administrador omitir-se de tal

1> CARVALHOSA, Modesto e LATORRACA, Nilton. Comentarios a Lei de Sociedades Andni-
mas, vol. lll. S&o Paulo: Saraiva, 1997, pp. 693-4.

® TAVARES, Assis. As Sociedades Andnimas. Lisboa: Livraria Classica Editora, p. 126.
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obrigacdo. Se assim o fizer, podera responder criminal e civiimente, apés o de-
vido inquérito administrativo realizado pela Comissdo de Valores Mobiliarios,
consoante o disposto nos arts. 8° e 9°, da Lei n® 6.385/76"".

Resta clara, dessarte, a obrigatoriedade da distribuicdo dos dividendos
pela sociedade por a¢bes, havendo lucro, posto tratar-se de direito do acionis-
ta, dai porque, repise-se, ndo pode o administrador de tais sociedades omitir-se
de tal obrigacdo, nem pode o legislador opor-lhe embaragcos, em nome da coe-
réncia interna que deve ter o ordenamento juridico, ndo se concebendo que um
mesmo ato seja obrigatério numa seara e proibido (ou sancionado) em outra.

In casu, o conflito entre normas € patente: a lex specialis — art. 202 da
Lei n® 6.404/76 — conflita com a lex generalis — art. 52, | da Lei n°® 8.212/91. Se
a Lei das S/As nao previu nenhum requisito para a distribuicdo de dividendos,
0S quais elencou como obrigatérios, outra lei ndo podera criar 6bices a tanto.
Nesse conflito prevalece a norma especifica, que trata das sociedades anoni-
mas, cuja aplicacdo ndo pode ser obstada por norma estranha a Lei das S/As.

Dessarte, a existéncia de supostos débitos para com a Seguridade Soci-
al ndo pode ser Obice a distribuicdo de dividendos pela sociedade anénima
pois, como tal, esta se sujeita as regras contidas na Lei n°® 6.404/76.

De mais a mais, a distribuicdo de dividendos somente ocorre quando a
companhia aufere lucros. Como os débitos referentes as autuagdes previdenci-
arias com risco de perda sao obrigatoriamente provisionados pela S/A, inexiste
risco de ndo recebimento de valores pelo INSS/SRP se a sociedade distribui
dividendos. O art. 52 da Lei n® 8.212/91 n&o possui, portanto, razao de ser para
as sociedades andnimas. A situacao beira as raias do absurdo pois, caso exis-
ta débito em aberto, de duas uma:

7 Sobre a aplicacdo de pena ao administrador de S/A que se furta ao dever de distribuicdo de
dividendos, vale conferir a licho de CARVALHOSA e LATORRACA:

“Se dessa fiscalizagao resultar suspeita de irregularidades nédo sé nas demonstra-
¢Bes financeiras como nas atividades empresariais da companhia, ou na insinceridade
ou falsidade do relatério da administracao, caberd a Comissao de Valores Mobiliarios
(art. 9°) instaurar inquérito administrativo, através do qual serdo apurados os respecti-
VoS atos ilegais.

Se no inquérito administrativo se concluir pela ilegalidade do procedimento dos
administradores, seja pela sonegacao de lucros, seja pela manipulacdo de dados e in-
formagOes objetivando a sua distribuigdo, podera a Comisséo de Valores Imobiliarios,
em primeiro lugar, suspender ou mesmo cancelar o registro de companhia aberta (art.
49). Pode ainda impor aos administradores as penalidades previstas no art. 11 da Lei n®
6.385, de 1976.

E, finalmente, quando o inquérito concluir pela ocorréncia de crime de agdo publi-
ca, a Comissdo de valores Mobiliarios, oficiara ao Ministério Publico, para a propositura
da acdo penal — art. 12 da Lei n°® 6.385, de 1976.” (CARVALHOSA, Modesto e LA-
TORRACA, Nilton. Comentérios a Lei de Sociedades Andnimas, v. lll. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1997, p. 699)
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(a) os dividendos deixam de ser distribuidos, violando disposi¢cdo expressa
da Lei de Sociedades AnGnimas, incorrendo seus administradores nas
penas civeis e criminais imputadas a tal omissao; ou

(b) a S/A distribui dividendos, adimplindo com sua obrigacao legal e estatu-
taria, e incorrendo, nessa hipotese, na penalidade prevista no art. 52 da
Lei n® 8.212/91, a saber: multa de 50% sobre o valor dos dividendos dis-
tribuidos.

Como se infere do exposto, a restricdo a distribuicdo de dividendos ope-
rada pelo art. 52 da Lei n° 8.212/91 € manifestamente ilegitima, ndo resistindo
ao teste de legalidade pela interpretacao sistematica das normas atinentes as
sociedades an6nimas.

6. Conclusobes
A vista do exposto, pode-se concluir que:

(a) o “débito” que impede a distribuicdo de lucros, nos termos do art. 32 da
Lei n° 4.357/64 e do art. 52 da Lei n°® 8.212/91 é aquele langado, cujo
contencioso administrativo tenha se encerrado e que nao esteja com a
exigibilidade suspensa (CTN, art. 151) ou garantido por penhora em e-
xecucao fiscal (CTN, art. 206);

(b) as normas em analise possuem carater anti-evasivo, ou seja, visam a
evitar que o contribuinte, pela via da distribuicdo de lucros, dilapide seu
patriménio remanescendo sem bens suficientes para quitagdo de débito
em aberto perante a Unido ou o INSS;

(c) mesmo possuindo débito em aberto (ndo garantido ou sem causa sus-
pensiva da exigibilidade), o contribuinte ndo podera ser apenado pela
distribuicdo de lucros, dividendos ou bonificacfes, desde que, apos a a-
ludida distribuicdo, permaneca com patrimonio suficiente para, caso seja
necessario, quitar o débito tributario em questao;

(d) especificamente no que tange a proibicao de distribuicdo de dividendos
pelas S/As — vedada pelo art. 52, | da Lei n°® 8.212/91, que se aplica téo-
somente quando a empresa possuir débitos em aberto perante o
INSS/SRP — temos que a norma € de todo invalida, pois prejudica o di-
reito dos acionistas minoritarios e confronta a obrigagéo legal dos admi-
nistradores de, em apurando lucro, distribuirem os dividendos em cada
exercicio.



