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JURISPRUDÊNCIA

(COLABORAÇÃO DO TRF)

ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE — TRIBUTÁRIO 
— IMPOSTO DE RENDA — LEI 7.713/88 — ART. 35 — 

ACIONISTA — LUCRO NÃO DISTRIBUÍDO — 
INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA

ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIO- 
NALIDADE — Tributário — Imposto 
de Renda — Lei 7.713/88 — Art. 35
— Acionista — Lucro não Distribuído
— Inconstitucionalidade Declarada — 
Se lucro realizado pela empresa, a ser 
distribuído aos sócios, é nova hipótese 
de incidência, estamos diante de impos
to de competência residual da União, 
reclamando, pois, a edição de Lei Com
plementar, nos termos do art. 154, I, da 
CR. A sociedade é pessoa diversa de 
seus sócios. Ao encerrar seu balanço, o 
lucro realizado será ou não distribuído 
aos acionistas, dependendo do que for 
decidido em assembléia, não existindo, 
assim, para o acionista, disponibilidade 
económica ou jurídica imediata, não 
tipificando renda para a pessoa física. A 
hipótese de incidência criada, lucro lí
quido apurado, não se compadece da 
sistemática da Lei das Sociedades Anó
nimas. A Lei 7.713/88, em seu art. 35, 
ao pretender tributar o lucro líquido 
apurado, ainda não distribuído aos acio
nistas, entra em testilha com o Texto 
Constitucional de 1988, especialmente 
com o art. 153, III. Não há, ainda, nos 
termos em que postulado pelo Código 
Tributário Nacional (art. 43), aquisição 
de disponibilidade, quer jurídica quer

EDUARDO SALOMÃO NETO
Doutor em Direito Comercial pela Fac. de Direito da USP. 

Advogado em São Paulo

ACÓRDÃO — Vistos, relatados e 
discutidos estes autos em que são partes 
as acima indicadas, decidiu o Tribunal 
Regional Federal da 3.a Região, em 
Sessão Plenária, por maioria e pelo 
quórum qualificado, declarar a incons
titucionalidade da expressão “o acionis
ta”, do art. 35, da Lei 7.713/88, nos 
termos do voto da Sra. Juíza-Relatora, 
com quem votaram os Srs. Juízes Diva 
Malerbi, Aricê Amaral, Pedro Rotta, 
Peixoto Júnior, Andrade Martins, Salette 
Nascimento, Roberto Haddad, Ramza 
Tartuce, Homar Cais, Annamaria 
Pimentel e Silveira Bueno, vencidos os 
Srs. Juízes Theotônio Costa, Oliveira 
Lima, Souza Pires, Jorge Scartezzini e 
Márcio Moraes, que rejeitavam a in
constitucionalidade arguida, nos termos 
da ata de julgamento que fica fazendo 
parte integrante do presente julgado.

São Paulo, 1 de fevereiro de 1995 
(data do julgamento) — Juiz OLIVEI-

econômica. Reconhecida e declarada a 
inconstitucionalidade da expressão “o 
acionista”, contida no art. 35, da Lei 
7.713, de 22.12.88 (TRF — 3.a Região; 
Arg. de Inc. em AMS n. 50.900-0-SP; 
Rela. Juíza Lucia Figueiredo; j. 1.2.95; 
maioria de votos).
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RA LIMA, pres. da sessão — Juíza 
LUCIA FIGUEIREDO, relatora.

VOTO — A Exma. Sra. Juíza Lucia 
Figueiredo (relatora): O fulcro desta 
arguição é o art. 35 da Lei 7.713/88, que 
dispõe:

“O sócio-quotista, o acionista ou o 
titular da empresa individual ficará sujeito

“Tributário — Imposto de Renda — 
Lei 7.713/88. Art. 35 — Inconstitucio- 
nalidade — Preliminar de ilegitimidade 
de parte no que se refere à pessoa 
jurídica, a empresa, fonte retentora, 
rejeitada. Pretende-se tributar lucro rea
lizado pela pessoa jurídica e, ainda, não 
auferido pelo sócio. Legitimidade, pois, 
da pessoa jurídica, vez que estabelecida 
relação jurídica entre esta e o Fisco. O 
conceito de ‘renda’ não pode ser alea
toriamente fixado pelo legislador ordi
nário, pena de infligir maus-tratos à 
Constituição. O fato imponível aconte
cido para pessoa jurídica não pode se 
estender à pessoa física.

O lucro, realizado pela pessoa jurí
dica, não significa, necessariamente, 
renda da pessoa física, quer económica 
ou jurídica. Não se concebe tributação 
de fato futuro e incerto. Inconstitucio- 
nalidade do art. 35 da Lei 7.713, de 
22.12.88, reconhecida pela maioria, com 
determinação de encaminhamento ao 
Plenário nos termos do art. 441 do CPC 
e 174 do RI desta Corte’’.

O Ministério Público Federal, às fls. 
174/180, em parecer da lavra do Dr. 
Coriolano de Góes Neto, opinou pelo 
acolhimento da presente Arguição de 
Inconstitucional idade.

Desta forma, encaminho os autos à 
V. Exa. para que seja determinada a 
inclusão em pauta, nos termos do § l.°, 
l.° parte, do art. 171, do RI deste 
Tribunal, solicitando a distribuição do 
presente relatório entre os Juízes com
ponentes da Corte (art. 171, § l.°, 2.a 
parte, do RI/TRF da 3.a Região), reme- 
tendo-se, outrossim, cópia do parecer 
ministerial.

O Sr. Juiz-Presidente: O presente 
Mandado de Segurança funda-se basi
camente na inconstitucionalidade do art. 
35, da Lei 7.713, de 22.12.88, assim 
redigido:

“Art. 35. O sócio-quotista, o acionis
ta ou o titular da empresa individual 
ficara sujeito ao Imposto sobre a Renda 
na fonte, à alíquota de 8% (oito por 
cento), calculado com base no lucro 
líquido apurado pelas pessoas jurídicas 
na data do encerramento do período- 
base.’’

Diz a impetrante que referido artigo 
acaba por tributar lucro ainda não dis
tribuído aos acionistas, baseando-se, 
portanto, em mera ficção de disponibi
lidade de renda. Entende que essa renda 
somente estará disponível ao sócio na 
medida em que a sociedade distribuí-la, 
pagando ou creditando à disposição de 
cada sócio. Caso assim não fosse, afron- 
tar-se-ia o princípio da autonomia pa
trimonial, onde há distinção do patrimó
nio e a vontade dos sócios e da socie
dade.

Assim, conclui a impetrante que o 
art. 35, da Lei 7.713/88 afronta o art. 
145, § l.° da CF, pois não observa a 
capacidade contributiva dos sócios.

No julgamento encerrado em 12.5.93, 
considerando que o lucro realizado da 
pessoa jurídica não tipifica renda para a 
pessoa física, pois não entra na disponi
bilidade jurídica imediata dos sócios (art. 
202, da Lei 6.404/76), a Turma, por 
maioria, reconheceu a inconstitucionali
dade da palavra “acionista’’ contida no 
art. 35, da Lei 7.713/88, por afronta 
especialmente do art. 153, III do Texto 
Básico, determinando o encaminhamen
to do processo para apreciação do Plená
rio desta Corte, nos termos do art. 441, 
do CPC e art. 174 do RI, em acórdão 
desta forma ementado, verbis:
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lador federal. A ele, sim, caberia, com 
total liberdade, definir a hipótese de 
incidência deste tributo. (...)”

E, ainda:
“A nosso pensar, o conceito de ‘ren

da e proventos de qualquer natureza’, 
constitucionalmente abonado, pressupõe 
ações humanas que revelem mais-valias, 
isto é, acréscimos na capacidade 
contributiva (que a doutrina tradicional 
chama de ‘acréscimos patrimoniais’). Só 
quando há uma realidade económica 
nova, que se incorpora ao património 
individual preexistente, traduzindo nova 
disponibilidade de riqueza, é que pode
mos falar em ‘renda e proventos de 
qualquer natureza. (...)”

O Min. Luiz Gallotti, sempre tão 
citado no voto proferido no Rec. Esp. 
n. 71.758, também (qpud Carrazza) ob
servou:

“Se a lei pudesse chamar de compra 
o que não é compra, de importação o 
que não é importação, de exportação o 
que não é exportação, de renda o que 
não é renda, ruiria todo o sistema tri
butário’’ (RT 66/165).

Por isso mesmo, creio, entendeu S. 
Exa., o juiz a quo, encontrar-se diante 
de nova hipótese de incidência.

É dizer: lucro realizado pela empresa 
a ser distribuído pelos sócios.

Ora, se assim fosse, estaríamos diante 
de imposto de competência residual da 
União e, para este, haveria necessidade 
de lei complementar, nos termos do art. 
154, I. Somente por isso já verificamos 
a impossibilidade de a Lei 7.713/88 
estar criando nova hipótese de incidên
cia. Destarte, deixamos de examinar 
mais detidamente este aspecto.

Prosseguimos, em consequência, na 
verificação da constitucional idade do já 
referido art. 35.

Hugo de Brito Machado, com sua 
proficiência costumeira e referindo-se 
especificamente à Lei em comento, 
afirma:

ao Imposto sobre a Renda na fonte, à 
alíquota de 8% (oito por cento), calcu
lado com base no lucro líquido apurado 
pelas pessoas jurídicas na data do en
cerramento do período-base.”

Discute-se, pois, se o lucro não 
distribuído aos sócios e tão-somente 
apurado na pessoa jurídica poderia ser 
objeto de tributação na fonte “na data 
de encerramento do período-base”.

O MM. Juiz a quo, em sua sentença, 
fl. 08, entendeu:

“O lucro distribuído aos sócios, sob 
forma de dividendos, sofre tributação na 
fonte, a título de antecipação, ou é tribu
tado exclusivamente na fonte (art. 544 do 
RIR) e, ainda, o valor recebido pelo 
sócio ou acionista é tributado na cédula 
‘F’, na declaração da pessoa física (art. 
34). Entretanto, o art. 35 da Lei 7.713/88 
traz uma nova hipótese de incidência do 
IR, que tem com fato gerador, tão-so- 
mente, a realização do lucro.”

Começo, pois, por verificar a possi
bilidade de haver nova hipótese de 
incidência do Imposto de Renda.

Traga-se à colação para esse mister 
o magistério de Roque Antônio Carrazza 
e, ainda, do Min. Luiz Gallotti, também 
citado por Carrazza.

Comecemos com a lição de Roque 
Carrazza (nota 140, de seu livro Curso 
de Direito Constitucional Tributa rio, 4.u 
ed., Malheiros, 1993, pp. 341-344):

“(...) Equivocam-se, portanto, os ju
ristas que sustentam que renda, para fins 
de tributação por via de ‘imposto sobre 
a renda e proventos de qualquer natu
reza’ (IR), é tudo aquilo que a lei 
considera renda, não sendo dado ao 
aplicador desta mesma lei discutir os 
critérios por ela levados em conta, ao 
cuidar do assunto. Em suma, não have
ria, para estes estudiosos — que 
perfilham a chamada teoria da ‘concei- 
tuação legalista de renda’ — uma noção 
constitucional de renda e proventos de 
qualquer natureza. A matéria gravitaria 
em torno do prudente arbítrio do legis-
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em cada exercício, a parcela dos lucros 
estabelecida no estatuto, ou, se este for 
omisso, metade do lucro líquido do 
exercício, diminuído ou acrescido dos 
seguintes valores: (...)”.

Todavia, se há de atentar aos §§ 3.°, 
4.° e 5.°, também transcritos:

“(...) § 3.° Nas companhias fechadas, 
a assembléia-geral pode, desde que não 
haja oposição de qualquer acionista 
presente, deliberar a distribuição de 
dividendo inferior ao obrigatório nos 
termos deste artigo, ou a retenção de 
todo o lucro.

§ 4.° O dividendo previsto neste 
artigo não será obrigatório no exercício 
social em que os órgãos da administra
ção informarem à assembléia-geral or
dinária ser ele incompatível com a si
tuação financeira da companhia. O 
Conselho Fiscal, se em funcionamento, 
deverá dar parecer sobre essa informa
ção e, na companhia aberta, seus admi
nistradores encaminharão à Comissão de 
Valores Mobiliários, dentro de 5 dias da 
realização da assembléia-geral, exposi
ção justificativa da informação transmi
tida à assembléia.

§ 5.° Os lucros que deixarem de ser 
distribuídos nos termos do § 4.° serão 
registrados como reserva especial e, se 
não absorvidos por prejuízos em exer
cícios subsequentes, deverão ser pagos 
como dividendo, assim que o permitir 
a situação financeira da companhia.”

Quero, pois, enfatizar que o lucro 
realizado pela pessoa jurídica, mesmo 
diante da figura do art. 202 da Lei 
6.404/76, não entra na disponibilidade 
jurídica imediata dos sócios.

O mestre Waldírio Bulgarelli, em 
seus Comentários à Lei das Sociedades 
Anónimas, 1978, p. 52 e ss., averba:

“(...) A doutrina dominante considera 
o direito aos lucros sociais (direito 
patrimonial, essencial) como um direito 
a participar dos resultados positivos e

“Ê razoável considerar-se desprovida 
de validade jurídica a exigência de 
imposto de renda de pessoa física dos 
sócios de empresa relativamente ao lucro 
destas que não foi distribuído. O art. 35 
da Lei 7.713/88, no que tributa como 
renda da pessoa física o que não é 
disponibilidade económica, nem jurídi
ca, ultrapassa o âmbito desse imposto, 
pelo que é inconstitucional. (...)

A questão essencial, neste caso, reside 
em saber se os sócios adquirem, ou não, 
a disponibilidade jurídica dos lucros, logo 
sejam estes apurados pela Sociedade. Em 
um sistema jurídico que atribui relevân
cia tributária à distinção entre pessoa 
física, ou natural, e pessoa jurídica, a 
resposta negativa se impõe” (Curso de 
Direito Tributário, 5.aed., Forense, 1992).

Se incursionarmos, ainda, um pouco 
pelo direito comercial, veremos que 
razão assiste ao i. tributarista.

A sociedade é pessoa diversa de seus 
sócios. Ao encerrar seu balanço, o lucro 
realizado será ou não distribuído aos 
acionistas, dependendo do que for de
cidido em assembléia.

Tem-se, ainda, que deixar esclarecido 
que as participações nos resultados, pa
gas ou creditadas, podem ser tributadas.

Na primeira hipótese, estar-se-ia 
dentro do exato conceito do Código 
Tributário Nacional, do que é renda, 
disponibilidade económica do contri
buinte, que teve seu património acres
cido. E na segunda, creditados, na esfera 
da disponibilidade jurídica.

Ocorre que o lucro realizado da 
pessoa jurídica não tipifica renda para 
pessoa física. Renda somente existirá na 
hipótese de existência de disponibilida
de económica ou jurídica.

Não há a falar de disponibilidade 
jurídica do acionista por força do art. 
202 da Lei 6.404/76, que dispõe sobre 
o dividendo obrigatório.

Deveras, dispõe o caput do art. 202:

“Art. 202. Os acionistas têm direito 
de receber como dividendo obrigatório,
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serem distribuídos, pela sua absorção 
pelas reservas estatutárias.”

Rubens Requião, citado em nota de 
rodapé por Bulgarelli (p. 57), assevera:

“Só assim poderíamos compreender 
a afirmação de que a sociedade anónima 
é uma instituição que, uma vez criada, 
se deve reger não mais por regras 
contratuais personalistas, mas por regras 
éticas de superior comportamento moral. 
Pode-se, assim, compreender melhor, 
posta a questão nesses termos, teorias 
modernas, sustentadas por alguns auto
res, entusiasticamente acolhidas por 
executivos, dos conselhos de direção, de 
que a empresa, atividade exercitada pela 
sociedade, deve atender primeiro aos 
seus próprios interesses de preservação 
e desenvolvimento, a serviço da coleti
vidade, para só depois se preocupar com 
os interesses egoísticos de seus acionis
tas” (A Sociedade Anónima como Ins
tituição. in Rev. D ir. Mercantil, Nova 
Fase, n. 18, 1975, p. 28).

Comentando Luiz Gastão Paes de 
Barros Leães, afirma que este:

“adere (...) à concepção de Pontes de 
Miranda, dos direitos expectativos, ou 
seja, o direito a adquirir direito. Con
sidera assim, o direito do acionista ao 
dividendo como ‘direito expectativo (spes 
debitum ire)', em havendo lucro, fixado 
pelo balanço de exercício, e determina
dos a assembléia-geral, o quantum e a 
maneira de sua distribuição (caso os 
estatutos já o não tenham feito), deixa 
de haver direito expectativo para nascer 
o direito expectado ao dividendo’”.

Entretanto, consta do acórdão lavra
do pelo em. Juiz José Delgado, do 
Tribunal Regional Federal da 5.a Re
gião, a seguinte assertiva que se repete 
na inteireza do voto:

“O lucro, uma vez apurado, encontra- 
se na esfera de disponibilidade jurídica 
dos sócios, que lhe definirão o destino, 
portanto, a tributação neste instante não 
ofende a regra do art. 43 do CTN.”

não especificamente o de ver distribuí
dos os lucros, portanto, ao dividendo

Trata-se, portanto, de um direito que 
se apresenta com duas facetas básicas: 
uma abstrata, ou seja, o direito aos 
lucros sociais; uma concreta, ou seja, o 
direito ao dividendo deliberado.

Daí que se aponta a sua sujeição a 
duas condições: uma suspensiva, que é 
a efetiva existência dos lucros, decorren
te da sua apuração em balanço aprova
do; e outra resolutiva, ou seja, que a 
assembléia não distribua esse lucro de 
maneira diversa, remetendo-o para re
servas (...).

Trata-se, portanto, de um direito 
condicionado a dois fatores: 1) a exis
tência efetiva de lucros, de acordo com 
balanço aprovado; 2) a deliberação da 
assembléia-geral decidindo a sua distri
buição, ou o mandamento estatutário 
nesse sentido (...).

Tem-se, portanto, assim, de um lado 
a apuração dos lucros, e de outro, a 
disciplina da destinação desses lucros.

A Lei 6.404 não fugiu a essa tendên
cia, disciplinando o balanço (com as 
demonstrações necessárias — arts. 176 
e ss.), as reservas (arts. 193 e ss.) e 
fixando a competência da assembléia- 
geral ordinária (art. 132), para deliberar 
sobre a destinação do lucro líquido do 
exercício e a distribuição de dividendos 
(...).

Além, portanto, dos casos em que a 
assembléia-geral pode deliberar a não- 
distribuição de dividendos (companhias 
fechadas, desde que não haja oposição 
de qualquer acionista presente, art. 202, 
§ 3.“, ou em todas as companhias, desde 
que, no exercício social, os órgãos de 
administração informem à assembléia- 
geral ser incompatível com a situação da 
companhia, art. 202, § 4.°), pode-se 
verificar a hipótese prevista acima de a 
assembléia-geral destinar os lucros a 
reservas para contingências ou lucros a 
realizar, ou reter os lucros, ou então não
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“Constitucional
Imposto de Renda sobre lucro líquido 
não distribuído ao sócio ou acionista.

“Tributário e constitucional — IR — 
Sócios, acionistas ou titulares de empre
sa individual — Lucro líquido não dis
tribuído — Lei 7.713/88, art. 35 — 
Inconstitucional idade.

O Plenário desta Corte reconheceu a 
inconstitucionalidade do art. 35 da Lei 
7.713/88 (AI AMS 91.04.04947-0-RS). 
Apelação e remessa improvidas” (TRF 
da 4.a Região, 3.a Turma, AMS n. 
94.04.17018-6-RS, Rela. Juíza Tânia 
Escobar, j. 31.5.94, unânime, DJ 2, de 
20.7.94, p. 38.557).

“Tributário — Imposto de Renda — 
Tributação do sócio-quotista pelo lucro 
líquido da pessoa jurídica independen
temente de sua distribuição — Lei 7.713/ 
88, de 1988 (art. 35).

O fato gerador do imposto de renda 
é o acréscimo patrimonial mais a res- 
pectiva disponibilidade, de modo que o 
quotista não está sujeito a pagar esse 
tributo pelo lucro da sociedade antes da 
distribuição deste. Precedente do Plená
rio. Apelação e Remessa ‘Ex-Officio’ 
improvidas” (TRF da 4.a Região, l.a 
Turma, AS n. 94.04.16342-2-RS, Rei. 
Juiz Ari Pargendler, j. 28.6.94, unânime, 
DJ 2, de 20.7.94, p. 38.501).

Tributário —

não ofender o princípio constitucional da 
capacidade contributiva, é compatível 
com o CTN — art. 43. Apelação 
improvida” (TRF da 1 .a Região, 3.“ Tur
ma, AMS n. 92.01.28484-5-MG, Rei. 
Juiz Fernando Gonçalves, j. 28.3.94, 
unânime, DJ 2, de 9.5.94, p. 21.435).

“Tributário — Imposto de Renda — 
Retenção quando da apuração do lucro 
líquido (Lei 7.713/88).

Validade. Uso do permissivo do 
parágrafo único do art. 45 do CTN. 
Apelo improvido” (TRF da 5.a Região, 
3." Turma, AC n. 94.05.15018-9-RN, 
Rei. Juiz Lázaro Guimarães, j. 16.6.94, 
por maioria, DJ 2, de 5.8.94, p. 4.180).

Pela inconstitucionalidade:

Ora, a assertiva feita seria de preva
lecer se o art. 202 já referido obrigasse 
à distribuição de todo lucro como di
videndo obrigatório. De conseguinte, a 
hipótese de incidência criada, lucro lí
quido apurado, não se compadece da 
sistemática da lei das sociedades anóni
mas.

O lucro realizado pela pessoa jurí
dica não se encontra, na hipótese, na 
disponibilidade jurídica do acionista.

A propósito do tema, citamos os 
seguintes arestos, ora dando pela in
constitucionalidade do dispositivo em 
testilha, ora pela constitucionalidade, 
como o acórdão já citado acima:

Pela constitucionalidade:

“Tributário — Imposto de Renda — 
Pessoa jurídica — Lucro sócio-quotista 
— Retenção na fonte — Lei 7.713/88, 
art. 35 — Constitucionalidade.

Sendo o fato gerador do imposto de 
renda a aquisição da disponibilidade 
económica ou jurídica de renda ou de 
proventos, inclusive os acréscimos pa
trimoniais (CTN, art. 43), o mesmo se 
configura na hipótese de apuração de 
lucro líquido pela pessoa jurídica, no 
tocante aos seus sócios-quotistas ou 
acionistas.

Para efeito de tributação do imposto 
de renda, bem como a sua retenção na 
fonte, na forma prevista no art. 35 da 
Lei 7.713/88, é irrelevante o fato de ser 
o lucro líquido distribuído aos sócios ou 
reinvestido na empresa. Precedentes. 
Improvimento do Recurso de Apelação” 
(TRF da l.a Região, 4.a Turma, AC n. 
93.01.08059-1-MG, Rei. Juiz Leite 
Soares, j. 25.4.94, unânime, DJ 2, de 
9.5.94, p. 21.439).

“Tributário — Imposto de Renda — 
Art. 35 — Lei 7.713/88.

A sujeição do sócio ao imposto de 
renda, na fonte, à alíquota de 8% (oito 
por cento), calculado com base no lucro 
líquido apurado pela pessoa jurídica, sobre
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COMENTÁRIO

1. A decisão e seus fundamentos

A decisão do Tribunal Federal Re
gional da 3.a Região transcrita acima 
versa sobre a tributação sobre o lucro 
líquido das pessoas jurídicas criada pelo 
art. 35 da Lei 7.713, de 22.12.88, nos 
seguintes termos:

“Art. 35. O sócio quotista, o acionis
ta ou o titular de empresa individual 
ficará sujeito ao Imposto de Renda na 
fonte, à alíquota de 8% (oito por cento), 
calculado com base no lucro líquido 
apurado pelas pessoas jurídicas na data 
de encerramento do período-base.”

Esse tributo era impropriamente de
clarado como incidente na fonte, embora 
incidisse independentemente de distri
buição efetiva de lucros aos contribui n-

inexistir renda disponível para pessoa 
física, nem económica nem juridicamen
te.

Deve ser suprimido, portanto, do 
mencionado art. 35, o vocábulo “acio
nistas”.

É o voto.

RETI-RATIFICAÇÃO DE VOTO — 
Em virtude de erro material, reti-ratifico 
meu voto para que, onde se lê “acio
nistas”, leia-se “o acionista”.

Desta forma, a parte dispositiva de 
meu voto fica assim redigida:

“Posto isso, pelo meu voto, reconhe
ço a inconstitucionalidade do art. 35, da 
Lei 7.713, de 22.12.88, no que tange ao 
acionista, única matéria examinada, pois 
não se compadece com a Constituição 
de 1988, especialmente com o art. 153, 
III do texto básico, por inexistir renda 
disponível para pessoa física, nem eco
nómica nem juridicamente.

Deve ser suprimido, portanto, do 
mencionado art. 35, a expressão ‘o 
acionista’.” Lúcia Figueiredo.

E inconstitucional o art. 35 da Lei 
7.713, de 22.12.88 (Incidente de Incons- 
titucionalidade na AMS n. 
91.04.04947-0). Sentença mantida” (TRF 
da 4.a Região, 2.“ Turma, AMS n. 
93.04.11057, Rei. Juiz Teori Albino 
Zavascki, j. 13.5.93, unânime, DJ de
21.7.93, p. 28.667).

“Tributário — Imposto de Renda 
sobre o lucro líquido — Lei 7.713/88, 
art. 35 — CTN, art. 43.

O art. 35, da Lei 7.713/88, é despro
vido de validade jurídica porque contra
ria o art. 43, do CTN, posto que do fato 
de apurar a pessoa jurídica o seu lucro 
não decorre aquisição de disponibilidade 
económica, nem jurídica, para seus 
sócios. Apelação provida” (TRF da 5.a 
Região, l.a Turma, AMS n. 94.05.03720- 
0-CE, Rei. Juiz Hugo Machado, j.
17.3.94, unânime, DJ 2, de 15.7.94, p. 
37.938).

“Tributário — Imposto de Renda — 
Pessoa jurídica — Adicional de 8% 
sobre o lucro não distribuído — Lei 
7.713/88.

A Lei 7.713/88, ao tributar a pessoa 
física sobre lucro que ainda não se 
encontra na sua esfera de disponibilida
de, viola frontalmente o CTN.

A tributação incidente sobre a pessoa 
física decorre necessariamente de um 
acréscimo patrimonial do sócio, o que 
não ocorre antes da distribuição dos 
lucros. Inexistindo acréscimo patrimo
nial, inocorre o fato gerador do IR, 
impossibilitando, em consequência, a 
cobrança da exação. Provimento do 
Recurso” (TRF da 5.u Região, 1.“ Tur
ma, AMS n. 93.05.21702-AI, Rcl. Juiz 
Ridalvo Costa, j. 4.3.93, DJ de 7.5.93, 
p. 16.820).

Posto isso, pelo meu voto, reconheço 
a inconstitucionalidade do art. 35, da 
Lei n. 7.713, de 22.12.88, no que tange 
aos “acionistas”, única matéria examina
da, pois não se compadece com a 
Constituição de 1988, especialmente com 
o art. 153, III do texto básico, por
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artigo anteriormente

1. Waldírio Bulgarclli, Comentários à Lei 
das Sociedades Anónimas, 1978. pp. 52 c ss.

2. Conforme relatório do escritório 
brasiliense Advocacia Guerra de Andrade S/C, 
dalado de 30.6.95, não se encontrando o 
resultado do julgamento publicado c o acórdão 
respcctivo redigido quando da redação destes 
comentários.

vista disso, a relatora mostrou que o 
lucro declarado por companhia no ba
lanço de encerramento do exercício 
social, nos termos do art. 202 da Lei 
6.404, de 15.12.76 (Lei das S/A), não 
é posto à disposição dos sócios, total ou 
parcialmente, citando para fundamentar 
sua interpretação longo extrato doutriná
rio extraído dos Comentários à Lei das 
Sociedades Anónimas de Waldírio Bul- 
garelli.1

Com base em tais fundamentos, bem 
como em outras citações doutrinárias de 
menor impacto, conclui a relatora pela 
inconstitucionalidade do art. 35 da Lei 
7.713/88, na parte em que sujeita a 
tributação o acionista de sociedade 
anónima, no que foi acompanhada pela 
maioria dos integrantes do Tribunal 
Regional Federal da 3.a Região reunidos 
em sessão plenária.

A decisão tomada é a nosso ver 
inteiramente acertada, consagrando em 
sede jurisprudencial a conclusão que 
derivaria necessariamente de estudo 
aprofundado da doutrina tributária. No 
campo societário, consagra princípio de 
separação patrimonial da maior impor
tância, cuja abrangência verdadeira deve 
ser analisada com base na teoria 
institucionalista da empresa. Acredita
mos que esses dois pontos merecem 
desenvolvimento mais pormenorizado, e 
passaremos a isso nos itens que seguem.

Cumpre frisar que essa decisão foi 
ratificada no Recurso Extraordinário n. 
172.058-2 pelo Supremo Tribunal Fede
ral reunido em sessão plenária na data 
de 30.6.95.2

tes descritos no artigo anteriormente 
referido. O tributo deixou de ser cobra
do em relação a lucros apurados a partir 
de l.°.1.93, por força do art. 75 da Lei 
8.383, de 20.12.91, sendo que a decisão 
aqui versada se refere a lucros anteriores 
a tal termo.

No Acórdão em questão, discutiu-se 
a possibilidade de cobrança do tributo 
em relação a sociedades anónimas, con- 
cluindo-se por sua inconstitucionalidade 
em relação aos acionistas delas.

Para perfeita compreensão da decisão 
é preciso entender que o legislador 
procurou tributar não a sociedade gera
dora do lucro, mas seu acionista, ao qual 
era imputado porcentual do lucro líqui
do igual ao porcentual de sua participa
ção na sociedade, independentemente de 
efetiva distribuição dos resultados. Em 
virtude da possibilidade de não ter havido 
distribuição do lucro ao acionista, e 
eventualmente de não dispor este de 
capacidade patrimonial para arcar com 
o tributo, o mecanismo de arrecadação 
escolhido era exigir o tributo da própria 
sociedade distribuidora. Para explicar e 
justificar isso, o legislador classificou o 
tributo criado como incidente na fonte, 
o que constitui em termos estritos um 
erro: de fato, não há tributação na fonte 
pagadora porque o Imposto sobre o 
Lucro Líquido (ILL), como passou a ser 
chamado, era cobrado mesmo em rela
ção à parle do lucro líquido da socie
dade não paga aos acionistas, mas retida 
para absorção de prejuízos ou constitui
ção de reservas.

O voto da relatora, Exma. Sra. Juíza 
Lucia Figueiredo, partiu do pressuposto 
de que o Código Tributário Nacional, 
com apoio na Constituição Federal, 
permite em seu art. 43 a incidência de 
Imposto de Renda apenas em caso de 
“aquisição de disponibilidade económi
ca ou jurídica de renda e proventos de 
qualquer natureza”, como mais abaixo 
discutiremos pormenorizadamente. Em
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2. Impossibilidade legal de tributação 
de rendimentos não realizados

5. “Pcrsonal Income Taxation”, Chicago, 
4.a cd., 1962.

6. “Imposto de Renda”, Justcc Editora 
Lida., 1971, item 2.11 (14).

3. “The nature of Capital and Income”, 
New York, 1906, “Encyclopacdia of Social 
Sciences”, no verbete “Income”.

4. “The Dcfinilion of Income and its 
Application in Federal Taxation”, 1925, pp. 
22-23.

A decisão analisada impediu que 
recaísse tributação para o acionista sobre 
lucros retidos pela sociedade. A perfeita 
compreensão do acerto de tal posicio
namento pressupõe que nos aprofunde
mos sobre os pressupostos da tributação 
pelo Imposto de Renda.

Nos termos do art. 153, inc. III da 
Constituição Brasileira Fica a União 
intitulada a instituir imposto sobre a 
renda e proventos de qualquer natureza.

Duas teorias se põem para precisar 
o exato conceito de renda: a teoria do 
fluxo e a do acréscimo patrimonial.

A teoria da renda como fluxo cor
responde ao conceito clássico e à noção 
geralmente aceita. Segundo tal teoria, 
constitui renda o valor dos bens e 
serviços que fluem para determinada 
pessoa num dado período de tempo, 
podendo-se computar em tais valores os 
serviços que um indivíduo presta dire
tamente a si mesmo em decorrência de 
sua atividade. Um destacado defensor 
dessa teoria foi o célebre economista 
americano Irving Fischer3 para quem 
renda é “o valor monetário do fluxo de 
serviços percebidos pelo indivíduo du
rante um certo período de tempo”. O 
termo serviços é usado por Fischer em 
seu sentido antes económico do que 
jurídico, já que abrange segundo o autor 
não só prestações pessoais de terceiros 
como vantagens decorrentes de direitos 
reais sobre móveis e imóveis. Também 
Hewett4 teve percepção semelhante so
bre a natureza da renda, definindo-a 
como o “fluxo de bens ou serviços 
percebidos por qualquer indivíduo du

rante um período de tempo e disponível 
para utilização depois da dedução dos 
custos necessários da aquisição”.

Em oposição à teoria acima, surgiu 
simultaneamente a ela corrente que 
encara a renda como o acréscimo patri
monial de uma dada pessoa em deter
minado período, independentemente de 
fluxo de recursos. O cerne de tal con
cepção é refletido com precisão nas 
palavras de Henry Simons:5

“A renda pessoal pode ser definida 
como a soma algébrica de 1) o valor de 
mercado dos direitos exercidos para 
consumo, e 2) a modificação do valor 
do estoque de direitos de propriedade 
entre o princípio e o fim do período em 
questão”.

Do trecho acima citado fica claro o 
principal traço diferenciador entre as 
duas teorias. A teoria da renda como 
fluxo exclui do conceito o aumento de 
valor patrimonial de ações e participa
ções societárias em geral em virtude da 
retenção de lucros não distribuídos, en
quanto não realizado seu valor por falta 
de alienação, já que até esse momento 
inexistirá fluxo. Já a corrente que equi
para a renda ao acréscimo patrimonial 
incluiria na noção de renda os ganhos não 
realizados com a valorização das ações 
e participações societárias.

O conceito teórico da renda como 
fluxo é na verdade o único aceitável, 
representando a concepção clássica e a 
acepção comum e económica da palavra. 
A tentativa de sua ampliação de forma 
a abranger os acréscimos patrimoniais 
não realizados é que determinou o 
surgimento de teorias alternativas (como 
a do acréscimo patrimonial). Isso é bem 
demonstrado por José Luis Bulhões 
Pedreira,6 para quem o conceito da
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Parece importante essa concciliiação inicial 
pois ela afasta, desde logo, a tributação da 
renda virtual ou ainda não realizada. Assim, 
a valorização de imóveis não pode ser tributada 
senão quando a renda dela decorrente possa ser 
utilizada, empregada etc., o que só acontece 
quando ela deixar de ser virtual e se torna 
efetiva, como numa alienação de imóvel. Ou, 
cm se tratando de sociedade, através de uma 
reavaliação, em que a disponibilidade ocorre 
indiretamente, através das ações que o acio
nista recebe gratuitamente.**

8. Op. cil., item 12.11 (20):
“Pelas mesmas razões, acreditamos que não 

se ajusta ao conceito constitucional de renda 
o aumento de valor de património resultante 
da compra de bem por preço inferior ao seu 
valor. O aumento de valor do património, nesta 
hipótese, não tem origem cm renda percebida 
c poupada, mas decorre de nova avaliação do 
bem adquirido. Enquanto o ganho de capital 
não for realizado pela disposição da coisa, essa 
diferença de valor não constitui parte da renda 
do contribuinte. Sem a alienação do bem, que 
causa a transferência de renda do adquirente 
para o alienante, não há renda sobre a qual 
possa recair o tributo.’’

7. “Imposto sobre a Renda — A aquisição 
da disponibilidade jurídica ou económica como 
seu fato gerador. Limite de sua incidência”, in 
Revista de Direito Tributário, n. 40, p. 105:

“Cabe, portanto, indagar o que é disponi
bilidade antes de perguntar-se o que significa 
“económica” c “jurídica”. Disponibilidade é a 
qualidade do que é disponível. Disponibilida
de é aquilo de que se pode dispor. E entre 
as diversas acepções de dispor, as que podem 
aplicar-se à renda são: empregar, aproveitar, 
servir-se. utilizar-se, lançar mão de. usar. 
Assim, quando se fala cm aquisição de dis
ponibilidade de renda deve entender-se aqui
sição de renda que pode ser empregada, 
aproveitada, utilizada ele.

Em vista disso, fica patente que o 
objetivo do Código Tributário Nacional 
foi excluir o conceito de renda baseado 
no simples acréscimo patrimonial, que 
tributaria o ganho não realizado sobre 
o qual não se tem disponibilidade, para 
esposar a teoria da renda como fluxo. 
Essa teoria, como já foi visto, repudia 
que seja considerado renda o simples 
aumento do valor de mercado de deter
minados bens como ações ou participa
ções em sociedades que retiverem lu
cros, antes de sua realização, até porque 
nesses casos inexistirá transferência 
(fluxo de recursos) em favor do titular 
do património valorizado, como aliás 
afirma José Luiz Bulhões Pedreira.8 Isso 
entretanto é o que o art. 35 da Lei 7.713/ 
88 pretendeu fazer em relação a lucros 
societários não sujeitos a distribuição 
efetiva, mas apenas apurados em balan
ço. Nesse caso, os referidos dispositivos 
optaram por tributar o ganho ainda não

renda como acréscimo patrimonial é 
artificioso, partindo seus defensores “de 
posição preconcebida sobre quais os 
itens que devem ser incluídos na renda 
pessoa tributável, e depois procuram 
formular posição que compreenda esses 
itens e, ao mesmo tempo, exclua aqueles 
que no seu modo de entender não devem 
ser computados na determinação da renda 
pessoal”.

O repúdio económico à teoria da 
renda como acréscimo patrimonial é 
seguido por idêntico repúdio na legis
lação brasileira. Nesses termos dispõe o 
art. 43 do Código Tributário Nacional 
que o fato gerador do imposto de renda 
é a aquisição de disponibilidade jurídica 
sobre renda, definida como o produto do 
capital, do trabalho ou de ambos, bem 
como sobre proventos, abrangendo ou
tros acréscimos não compreendidos no 
conceito de renda. É óbvio inexistir 
disponibilidade, quer económica, quer 
jurídica, de renda ou proventos em 
relação a ganhos não realizados, pois 
seu valor definitivo não é conhecido até 
o momento da obtenção de eventual 
lucro na alienação, na medida em que 
sujeito às variações do mercado. Além 
disso, o ganho não pode ser tido como 
realizado por não ser ainda passível de 
qualquer utilização pelo contribuinte, 
como lembra Alcides Jorge Costa.7
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9. “II Rcddito nclla Scicnza dcllc Finanze 
e ncl Diritto Tributário Italiano’’, Milão, 1953, 
p. 159.

10. Princípio reconhecido por L. V. Berliri 
em seu artigo “Appunti sul Conceito di Rcditto’’, 
in “Riv. It. di Diritto Finanz.’’, 1939, I, 9.

11. Dec. de 9.11.46, n. 85.001, seguido de 
extensa linha no mesmo sentido.

12. Veja-sc nesse sentido Ivcs Gandra da 
Silva Martins, Sistema Tributário na Consti
tuição de 1988, São Paulo, 1989, pp. 76-78 
e Hugo de Brito Machado, Os Princípios 
Jurídicos da Tributação na Constituição de 
1988, São Paulo, 1989, pp. 52-54.

13. Veja-se nesse sentido Dino Jarach, O 
Fato Imponível, trad. de Dejalma de Campos, 
São Paulo, 1989, pp. 99 e ss. e B. Griziolti, 
Riflessioni di Diritto Internazionale, Política, 
Economia e Finanze, Pavia Trevcs, 1936, pp. 
17-18.

realizado, meramente potencial e ainda 
incerto, em flagrante violação ao con
ceito teórico de renda adotado pelo art. 
43 do Código Tributário Nacional.

A impossibilidade de tributação de 
ganhos não realizados tem também sido 
afirmada pela doutrina estrangeira, prin
cipalmente italiana, a partir de outro 
prisma. O destaque da riqueza de sua 
fonte produtiva (ou seja, sua realização) 
é considerado um pressuposto da pró
pria formação da renda. Nos termos em 
que a questão foi colocada por Luigi 
Nascimento,9 a realização faz parte da 
produção da renda, que não se pode 
considerar produzida se não é realizada. 
Isso implica afirmar que só pode existir 
renda ao final de uma operação produ
tiva completa, e não ao final de cada 
uma das fases parciais de que ela com
põe.10 Tal princípio é reconhecido igual
mente pela doutrina e jurisprudência, 
tendo uma sentença da Comissão Cen
tral, em sessão conjunta, determinado 
que para que haja renda realizada e 
tributável deve-se verificar a existência 
de uma dada operação produtora de 
riqueza em fase terminal e conclusiva.11 
Confrontando-se tais princípios com a 
modalidade de tributação de lucros vi
gente nos termos do art. 35 da Lei n. 
7.713/88, pode-se concluir que as dis
posições legais visam a tributar o ganho 
do sócio ou acionista antes que ele se 
destaque da fonte que o produziu, no 
caso a sociedade que apurou os lucros. 
Isso implica surpreender no meio a 
operação que pode produzir a renda. Tal 
operação é de natureza complexa e deve

ser entendida em sua inteireza, inician
do-se com o investimento societário e 
terminando somente quando cada parce
la de lucros respectiva ao investimento 
é paga ao acionista ou sócio. Por causa 
disso, não tem nenhum sentido e inter
rompe no meio uma operação produtiva 
a pretensão do fisco de tributar “na 
fonte” rendimentos não distribuídos aos 
sócios.

Cumpre ainda chamar a atenção para 
o princípio da capacidade contributiva, 
enunciado pelo art. 145, § l.°, da Cons
tituição Federal nos seguintes termos:

“Art. 145 (...).
§ 1." Sempre que possível, os impos

tos terão caráter pessoal e serão gradua
dos segundo a capacidade do contribuin
te...”.

A doutrina é unânime em julgar que 
o qualificativo “sempre que possível” 
refere-se ao caráter pessoal dos impos
tos, sendo que o respeito ao princípio 
da capacidade contributiva é devido de 
forma incondicionada.12

No mais, a importância do princípio 
da tributação segundo a capacidade 
contributiva é igualmente ressaltado no 
Direito Comparado. Nesse sentido, é 
encarada por autores como Dino Jarach 
e Griziotti como a própria causa justi- 
ficadora da tributação,13 no sentido de 
que representa a razão por que determi
nado fato material foi escolhido pela
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14. “Stcucrrecht", Colónia, 1987, 11.® cd., 
pp. 268 e ss.

3. Acionista, lucro c institucionaliza
ção da empresa

O não-preenchimento dos requisitos 
de tributação discutidos no item 2 fica 
claro em vista do liame algo tênue que 
liga o dividendo declarado e o acio
nista que seria pretensamente seu titu
lar, assunto que o acórdão desenvolve 
pormenorizadamente, a partir do art. 
202 e respectivos parágrafos da Lei 
das S/A.

Nos termos do referido dispositivo, 
impõe-se dividendo mínimo obrigatório

liberar a 
inferior ao obrigatório

de 50% do lucro líquido da companhia 
em caso de omissão do estatuto. Quan
to ao estatuto, poderá diminuir esse 
limite, chegando mesmo a valor ínfi
mo, de acordo com a doutrina,15 desde 
que o faça em caráter originário, pois 
em caso de alteração estatutária em 
relação a estatuto omisso, o dividendo 
mínimo não será inferior a 25%. Mais 
do que isso, na companhia fechada a 
assembléia geral poderá, não havendo 
oposição dos acionistas presentes, de- 

distribuição de dividendo 
ou mesmo a 

retenção de todo o lucro. Mais ainda, 
a distribuição de dividendos em com
panhias aberta e fechada não é obri
gatória sempre que os órgãos de ad
ministração informarem à assembléia 
geral ordinária a incompatibilidade de 
tal procedimento com a situação finan
ceira da companhia.

Todas essas regras mostram clara
mente que a simples apuração do lucro 
societário pela sociedade anónima não 
implica disponibilidade dos recursos para 
o acionista, pois normalmente apenas o 
dividendo mínimo estaria a eles assegu
rado, o qual pode estar estatutariamente 
fixado em bases ínfimas. Mesmo o 
referido dividendo mínimo pode ser 
subtraído à disponibilidade dos acionis
tas, em caso de ser seu pagamento 
incompatível com a situação financeira 
da sociedade distribuidora.

E essa realidade que é muito bem 
traduzida pelo extrato da obra de

legislação tributária como passível de 
desencadear a obrigação tributária. No 
caso do Imposto de Renda, o respeito 
à capacidade contributiva se traduz na 
regra do art. 43 do Código Tributário 
Nacional de que só pode ser tributada 
a aquisição de disponibilidade económi
ca ou jurídica, já que só tal disponibi
lidade revela a existência de capacidade 
contributiva.

A tributação dos lucros não distribuí
dos, entretanto, desprezou completamente 
o princípio, na medida em que passa a 
determinar a tributação sobre meras 
expectativas de ganho futuro, que de 
forma alguma revelam capacidade con
tributiva. Prova disso é que a pretensão 
do fisco recairá sobre contribuinte que 
ainda não adquiriu disponibilidade dos 
meios financeiros que lhe permitiriam 
pagar o tributo, podendo-se chegar ao 
absurdo de ser ele obrigado a alienar em 
momento desfavorável suas ações ou 
participação societária para quitar suas 
obrigações tributárias, apurando prejuí
zo ao invés de lucro, como ressalta 
Klaus Tipke.14 Por mais esta razão ainda 
fica demonstrado ser a tributação pelo 
ILL dos lucros não distribuídos total
mente inconstitucional.

15. Nesse sentido veja-sc Modesto 
Carvalhosa c Nikon Latorraca, Comentários à 
Lei das Sociedades Anónimas, v. 5. São Paulo, 
Saraiva, 1977, p. 120: e Egberto Lacerda 
Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro, 
Das Sociedades Anónimas no Direito Brasilei
ro, v. 2, São Paulo, José Buschalsky, Editor, 
1979, pp. 591-592. Em nosso entender, não há 
qualquer impedimento a que o estatuto preveja 
expressamenle a inexistência de dividendo 
mínimo.
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“Tem sido no âmbito das sociedades 
anónimas que o problema dos interesses 
convergentes na empresa e a sua respon
sabilidade social têm merecido maior 
realce e por essa via se abriu o caminho

É consabido que a questão do apa
recimento da empresa, na economia 
moderna, se apresenta com aspecto 
correlato, diretamente aparentado ao 
fenômeno idêntico ocorrido, em geral, 
com as sociedades por ações; estas, as 
criadoras e mantenedoras daquela, mer
cê do seu regime jurídico, consideradas 
verdadeiras máquinas jurídicas, no dizer 
de Ripert, de captação de recursos no 
mercado, a tal ponto que a problemática 
de ambas, não raro tem sido confun
dida.

Foi de tal maneira espantoso o cres
cimento das companhias neste século 
que, sobretudo, no campo das empresas 
de maior porte, verdadeiros gigantes, 
chamadas por isso mesmo de macroem- 
presas, acabou por se verificar uma 
separação entre a propriedade e o con
trole, conforme puseram em evidência, 
pioneiramente, Berle e Means, gerando 
entre outros problemas, o da proteção 
dos interesses dos acionistas minoritá
rios.

A) A importância que assumiram 
essas empresas geradoras de produção, 
tributos e empregos, implicou na cogi
tação da existência de um interesse 
superior, seu, próprio, em relação ao 
interesse dos acionistas e dos credores, 
de que se fizeram intérpretes as teorias 
institucionalistas, principalmente, as ale
mãs, de W. Rathenau (Unternehmen an 
sich), de O. V. Gierke (Person in sich) 
e de Haussmann, cuja essência, apesar 
das divergências entre elas, está na 
admissão de um interesse superior da 
empresa.

O momento culminante do apareci
mento dos interesses da empresa perante 
o interesse dos acionistas, surge, na 
prática, entre outras, por ocasião da 
distribuição dos lucros da companhia, 
apresentando-se então a opção de destiná-

para uma tomada de consciência sobre 
o tema geral da responsabilidade da 
empresa.

Waldírio Bulgarelli trazida à colação 
pela relatora, dividindo em duas facetas 
o direito do acionista aos lucros sociais: 
a primeira abrange o direito de benefi
ciar-se de lucros que venham a ser 
gerados, a segunda o direito eventual 
aos dividendos declarados. Cada uma 
dessas facetas sujeita-se a diferentes 
condições, no primeiro caso “a existên
cia efetiva de lucros, de acordo com o 
balanço aprovado”, e no segundo “a 
deliberação da assembléia geral decidin
do a sua distribuição”, no dizer de 
Bulgarelli.

Assim sendo, fica claro que só a 
existência de lucro nada atribui ao 
contribuinte em termos concretos quanto 
a disponibilidade de renda tributável, 
pendente ainda a deliberação assem- 
blear, raciocínio este que serviu de 
supedâneo ao Acórdão comentado.

A possibilidade de retenção de lu
cros gerados, que é reconhecida na lei 
acionária, deve ser vista como parte da 
visão institucionalista da empresa, que 
considera a empresa como estrutura 
básica da sociedade cujos interesses 
são dignos de proteção em certa me
dida independente dos direitos dos 
sócios. De fato, admitir a possibilidade 
de retenção de lucros excedentes ao 
dividendo mínimo, bem como impedir 
distribuições em caso de isso atender 
à situação financeira da companhia, são 
normas tipicamente inspiradas pela 
concepção institucionalista, que aconse
lha a preservação da atividade produ
tiva mesmo com algum sacrifício dos 
sócios do empreendimento. Nesse pon
to, faz sentido coligir as observações 
sobre o assunto do mesmo Waldírio 
Bulgarelli cuja doutrina inspirou o 
Acórdão:
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16. Waldírio Bulgarelli, A Teoria Jurídica 
da Empresa, São Paulo, Ed. Revista dos 
Tribunais, 1985, pp. 276-281.

interesse geral e que sem dúvida desborda 
para a conservação e desenvolvimento 
da empresa.

Nessa linha é que caminhou a nossa 
Lei das Companhias (6.404, de 15.12.76), 
procurando conciliar os interesses dos 
acionistas com o interesse social, na área 
da distribuição de dividendos (art. 202), 
no campo das reservas (arts. 193 e ss.), 
assim como no exercício do direito de 
voto (art. 115), sem descurar de prever 
uma série de medidas de proteção aos 
minoritários”.16

Nesse ponto, poder-se-ía cogitar da 
legitimidade de aplicação do ILL a 
sociedades outras que não as anónimas. 
Aqui é útil a reflexão de que a teoria 
institucionalista é proposta em relação a 
quaisquer empresas, conduzidas por 
sociedades anónimas ou por quaisquer 
outros tipos de sociedades. Isso reco
mendaria a aplicação a todas estas da 
consideração de que o lucro apurado 
não gera disponibilidade para o sócio 
antes de distribuído, pois de fato em 
todas estas sociedades seria plenamente 
legítima a retenção de resultados para 
atender, por exemplo, a peculiaridades 
da situação financeira do negócio. Tais 
peculiaridades poderiam ser a necessi
dade de retenção de lucros para fazer 
frente a novos investimentos, para pre
venção contra despesas ou contingências 
futuras etc. A retenção de lucros seria 
nessas hipóteses, e muitas vezes de fato 
é, decidida pelos sócios com vistas a 
preservação da empresa. Mais ainda 
poder-se-ia mesmo admitir a hipótese de 
um deles impor sua vontade aos demais, 
valendo-se para tanto da Justiça, com 
base na teoria institucionalista. Argu
mentos para tanto não faltariam, entre 
os quais o fato de que o art. 116 da Lei 
das S/A estabelece para o acionista

los ao pagamento dos dividendos ou 
para as reservas, em função das neces
sidades da empresa.

Foram, na época imediata que pre
cedeu à Primeira Guerra Mundial, muito 
comentadas as posições tomadas em 
relação ao dilema do autofinanciamento 
ou da distribuição dos lucros. Lembremo- 
nos de que a Walther Rathenau é atri
buída a paternidade da posição do 
privilegiamento da empresa, em detri
mento até mesmo dos interesses dos 
acionistas, no que teve uma série de 
seguidores. Fez fortuna, nessa linha, a 
afirmação atribuída a um administrador 
da Norddentsschen Lloyde, de que: “a 
finalidade da sua empresa não era dis
tribuir lucro aos acionistas, mas, de 
fazer os barcos navegarem no Reno”, a 
qual deu ensejo até a uma formosa 
polêmica, na qual se sobressaiu o 
agudíssimo estudo de A. Asquini, / 
batteli del Reno.

Essas doutrinas acabaram por perder, 
com o tempo, muito do seu vigor, e hoje 
não se exageraria afirmando que acabou 
por se verificar uma espécie de ajusta
mento, de um lado, reconhecendo-se o 
mérito das correntes institucionalistas 
quando põem em destaque o fato de as 
companhias constituírem um verdadeiro 
núcleo social sobre o qual incidem 
diversos tipos de interesses a que é 
preciso atender, e que devem sobreviver 
à vidas dos seus membros, e por outro, 
reconhecendo-se também o postulado da 
tese contratualista de que é preciso 
atender os interesses dos acionistas na 
busca do lucro.

As discussões sobre o chamado in
teresse da empresa em si, o interesse da 
sociedade e o interesse egoístico dos 
acionistas, foram superadas pela identi
ficação de um interesse social, que 
certamente não é superior ou indepen
dente aos dos acionistas nem representa 
a mera somatória dos seus interesses 
egoísticos, mas que diz respeito a um
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4. Conclusão

17. A decisão do plcnãrio do Supremo 
Tribunal Federal no Recurso Extraordinário n. 
172.058-2 (ver nota 2 acima) parece reconhe
cer isso estendendo a inconstitucionalidadc do 
ILL cm tese a sociedades por quotas que, no 
plano dos fatos, retenham efetivamente por 
disposição contratual parte dos lucros.

A decisão comentada tem fundamen
tos sólidos e promove a justiça fiscal no 
sentido de impedir a tributação de lucros 
não realizados pelos contribuintes. Sua 
importância ultrapassa entretanto o plano 
estritamente fiscal, constituindo análise 
jurisprudencial baseada em doutrina só
lida a respeito do liame jurídico que liga 
o acionista ao lucro da companhia. Não 
menos importante, trata-se ainda de uma 
tradução jurisprudencial da visão institu- 
cionalista da empresa, que considera a 
sociedade dotada de interesses distintos 
dos de seus sócios, os quais podem 
mesmo justificar a retenção de lucros.

controlador a obrigação de atender os 
interesses da totalidade dos acionistas, 
da comunidade em que atua e dos 
trabalhadores. Tais princípios de base 
institucionalista são aplicáveis às socie
dades por quotas de responsabilidade 
limitadas por força do art. 18 do Decreto 
3.708, de 10.1.1919, e por analogia às 
demais sociedades.17


