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RESUMO

PERES, Rogério Garcia. Limites para o uso de Empresa-Veiculo no Planejamento Tributario.
2019. 203p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catélica de Séo Paulo, S&o Paulo, 2019.

O presente estudo pretende analisar criticamente os critérios utilizados pela jurisprudéncia dos
tribunais administrativos fiscais, notadamente no dmbito do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), para avaliar a validade do uso de “empresa-veiculo” como meio
para reducdo e diferimento de carga tributaria no planejamento tributario. Inicialmente, serdo
abordadas questdes propedéuticas de teoria do Direito como um sistema social referenciado
pela linguagem. Em seguida, buscar-se-4 definir o conceito de planejamento tributério,
abordando as nocdes de elisdo, elusdo, e evasdo fiscais, bem como a evolugédo da disciplina
normativa relativa aos poderes das autoridades fiscais no combate ao planejamento tributario
no Brasil, e, ainda, o estudo das figuras e institutos utilizados para desqualificar atos ou
negoécios juridicos invalidos ou ilicitos realizados no ambito do planejamento tributério.
Assim, analisar-se-80 o0s elementos essenciais da empresa no Direito Privado, especialmente
no Direito Comercial, a fim de definir quais os critérios determinam a validade e licitude da
empresa, enquanto instituto juridico. Por fim, verificar-se-4 a validade dos argumentos e
critérios utilizados pelo CARF no julgamento de planejamentos tributarios que utilizam
“empresas-veiculo” como meio de reducdo ou diferimento de tributacgéo.

Palavras-chaves: Direito tributario. Planejamento tributario. Elisdo. Simulagdo. Empresa-
veiculo. Agio.






ABSTRACT

PERES, Rogério Garcia. Stemming conduit companies in tax planning. 2019. 203p.
Dissertation (Master’s in Law) — Faculty of Law, Catholic Pontifical University of Sdo Paulo,
Séo Paulo, 2019.

This study aims to critically analyze the criteria used by the Brazilian administrative tax
courts, namely, the Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, to evaluate the
legality of conduit companies as a means of stemming and deterring tax burden in tax
planning. Initially, propaedeutic questions with regard to the Law Theory as a social system in
which language has a referential function will be addressed. Furthermore, a concept of tax
planning, addressing the notions of tax mitigation, tax avoidance and tax evasion, as well as
the evolution of the legal norms regulating the powers of the tax authorities in tackling tax
planning structures will be supported. In addition, the author analyzes some institutes created
by case-law often used to disqualify structures or transactions carried out within the scope of
tax planning. Additionally, some relevant comments will be made concerning the essential
elements of a company in Private Law, especially in Commercial Law, in order to assess the
criteria that determine the validity and lawfulness of the company as a legal entity. Finally,
the validity of the arguments and criteria used by CARF in the judgment of tax planning using
shell corporations as a means of curbing or deterring taxation will also be challenged.

Keywords: Tax Law. Tax planning. Tax avoidance. Sham transactions. Conduit companies.
Goodwill.
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1 INTRODUCAO

No presente estudo, pretende-se analisar os limites para a utilizacdo de “empresas-
veiculo” (conduit companies) em reestruturacdes societarias como instrumento para praticas
elisivas, ou seja, empreendidas com o intuito de possibilitar reducdo ou postergacdo da
tributacdo dentro das possibilidades normativas oferecidas pelos enunciados prescritivos do
direito positivo, perante as autoridades fiscais. Assim, a ideia do presente trabalho é investigar
a liberdade do contribuinte para empenhar-se na organizacdo empresarial das suas atividades
econdmicas no contexto de elisdo fiscal.

Faz-se desde j& a ressalva de que o termo “empresa-veiculo” ndo se trata de um
conceito juridico-positivo, mas de uma constru¢do da doutrina e da jurisprudéncia. No ambito
do CARF, o termo se originou em julgamentos sobre as reestruturacfes societarias
implementadas para fins de amortizacdo contabil e deducdo de &gio da base de céalculo do
Imposto de Renda da Pessoa Juridica — IRPJ e da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido
—CSLL.

No presente trabalho, contudo, o termo ndo se limitara a se referir a reestruturagdes
societarias no contexto de planejamentos tributarios relacionados com o aproveitamento das
vantagens tributarias existentes quanto a deducdo do &gio amortizado na tributacdo da renda.
Pelo contrario, sera utilizado em um sentido mais amplo, ou seja, sem o fim de determinar, a
luz do Direito Privado, se uma sociedade utilizada como instrumento de planejamento
tributario poderia ser considerada ato ou negocio juridico simulado, sendo considerada
ineficaz para fins tributérios e inoponivel ao Fisco.

O tema € bastante complexo e intrigante, uma vez que, seguramente, envolve profunda
analise de determinados institutos de Direito Privado e de Direito Tributario, inclusive quanto
a conceitos juridicos sobre 0s quais ha intenso debate doutrinario, resultando, por vezes, em
posicdes diametralmente opostas entre autores respeitados na doutrina especializada. Muito se
discute, nesse sentido, se o conjunto de atos praticados pelo Contribuinte no contexto de uma
reorganizacdo societaria, com a utilizacdo de “empresa-veiculo” e intuito de reduzir ou
postergar os efeitos tributarios, que individual, formal e aparentemente séo validos e eficazes,

Oou se sua estruturacdo possa, em alguma medida, contrariar o ordenamento juridico

1 DIAS, Karem Jureidini; LAVEZ, Raphael Assef. “Agio interno” e “empresa-veiculo” na jurisprudéncia do

CARF: um estudo acerca da importancia dos padrdes legais na realizacdo da igualdade tributaria. In:
PEIXOTO, Marcelo Magalhdes — FARO, Mauricio Pereira (coord.). Analise de casos sobre aproveitamento
de agio: IRPJ e CSLL a luz da jurisprudéncia do CARF — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Sao
Paulo: MP/APET, 2016, p. 333-334.



18

brasileiro?, em fungio seja de um vicio material em sua formacio, seja por violagio aos
limites materiais do direito a liberdade®.

N&do se ignora que grande parte dos lancamentos tributarios relacionando
reestruturacdo societaria e desconsideracdes de planejamentos tributarios julgados pelo CARF
referem-se & utilizacdo de “empresa-veiculo” e seu suposto carater simulatério — o que, por si,
afasta a analise do campo da elisdo tributaria e passando-se a evasdo fiscal, assim entendida a
pratica de atos fraudulentos que ndo guardam respaldo no ordenamento juridico —, falta de
“propdsito negocial” ou motivos extra tributéarios relevantes* — outro indicativo de simulagéo
que ndo decorre de cadeia de positivacdo do legislador ordinédrio —, gerando consideravel
polémica e inlmeras davidas quanto aos requisitos de validade de uma empresa, com especial
atencdo quando esta serviria preponderantemente para fins tributarios deturpando-se a prépria
funcdo da pessoa juridica.

Deste modo, a ideia do presente trabalho decorre do relativo incomodo da comunidade
tributaria brasileira com o entendimento firmado em diversas decisdes proferidas em tribunais
administrativos fiscais patrios, em especial o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais —
CARF, gue tem reiteradamente decidido pela desconsideracdo do uso de “empresas-veiculo”
em planejamentos tributérios, fundamentado em premissas e institutos importados de
jurisprudéncia estrangeira para o Brasil de forma, a nosso ver, acritica. Assim, um dos
objetivos que se propde neste trabalho, vale dizer, é desenvolver um estudo acerca das
estruturagdes evasivas de “empresas-veiculo” a luz dos fundamentos juridicos domésticos,
consistindo em analisar, criticamente, 0 emprego de institutos desenvolvidos nos precedentes
que constroem a atual jurisprudéncia administrativa federal local.

Ao nosso ver, a figura da “empresa-veiculo”, antes mesmo de se entender ser mero
instrumento dirigido ao fim de reducdo ou diferimento de carga tributaria (“veiculo”),
consubstancia-se a naquilo que se propés no ramo do Direito de sua origem, isto é, uma
empresa regida pelo Direito Privado, com finalidade especifica, forma e natureza juridicas

proprias.

2 YAMASHITA, Douglas. Eliséo e evasdo de tributos — planejamento tributario a luz do abuso de direito e da
fraude a lei. Sdo Paulo: Lex, 2005, p. 32.

3 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
221.

4 MOSQUERA, Roberto Quiroga; BARRETO, Ana Paula S. Lui; FREITAS, Rodrigo de. Aspectos praticos e
polémicos da amortizagdo do 4gio e a jurisprudéncia do Carf. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.).
Grandes questdes atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 327-347.
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Existente e aceita no @mbito do Direito Privado, ndo cabe a sua desconsideragédo pelo
Direito Tributario. Por forca dos artigos 109 e 110 do Cddigo Tributario Nacional®, o
intérprete do direito tributario deve buscar o recheio e sentido dados pelo Direito Privado, na
medida em que o Direito Tributario configura um direito de sobreposicdo em relacdo ao
Direito Civil. E é assim, também, quanto ao Direito Empresarial. Fala-se em
interdisciplinaridade na consideracdo dos diversos ramos do Direito como disciplinas
juridicas, isto é, dentro do préprio Direito (“intertextualidade juridica”), uma vez que estas
gozam de autonomia tdo somente para fins didaticos, sendo um grave equivoco ndo
reconhecer a perspectiva unitaria do Direito®.

Portanto, sera necessario definir o que é empresa no Direito Privado, notadamente no
Direito Comercial, bem como 0s seus requisitos essenciais e indispensaveis, de carater geral e
especifico, para determinar no que consiste a criacdo e atuacdo da empresa valida, licita e
eficaz’.

Assim, em um cendrio no qual se rejeita e rechaga-se a utilizacdo do termo “empresa-
veiculo” como forma de planejamento tributario, e com a manutencdo de exigéncias fiscais
que ndo raro apresentam montantes vultosos, bem como a impossibilidade de se prestar
garantia ao juizo em eventual medida judicial, necesséario se faz ao Poder Judiciario avaliar 0s
argumentos e critérios que foram utilizados pelo CARF em seu exame. Muitas vezes, resta ao
contribuinte desistir dos seus questionamentos e promover a adesdo a programas de
parcelamento especiais, mesmo quando ainda ha desconforto e incerteza juridica quanto aos
fundamentos utilizados pelas autoridades fiscais, sem serem apreciados pelo Poder
Judiciério®.

Nesse diapasdo, diante deste cendrio intrigante, desconfortavel e incbmodo, marcado
pela complexidade e atualidade do tema, é preciso analisar, detalhadamente, as dimensdes dos

limites do planejamento tributério e suas implica¢fes nos critérios utilizados para avaliar a

5 “Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do contelido e do

alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios.
Art. 110. A lei tributéria ndo pode alterar a definicéo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢fes dos
Estados, ou pelas Leis Orgéanicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias.”

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 19.

7 ASQUINI, Alberto. Profili dell’impresa. Rivista di Diritto Commerciale, v. XLI - Parte 1, 1943, p. 1 apud
TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 37. Tradugdo livre de “il concetto di impresa e il concetto di un fenomeno economico
poliedrico, il quale ha sotto I’aspetto giuridico non uno, ma diversi profili in relazione ai diversi elementi che
vi concorrono.”

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. O Refis e a desjudicializacdo do planejamento tributario. Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n. 232, p. 103-115, jan. 2015.



20

validade da utilizacdo de “empresa-veiculo” como meio de reducdo e diferimento da
tributacdo, de forma licita e valida no contexto da execucdo de negdcios com o0s esperados
efeitos tributarios, sem que esta represente mera interposicdo de pessoa juridica. E, aqui, €
mister reafirmar o compromisso metodoldgico deste trabalho quanto a utilizacdo de
argumentos pautados no ordenamento juridico brasileiro, fundamentalmente em seus tragos
especificos e singulares, ultrapassando os limites do estudo de Direito Comparado, que

deveria servir como meio comparativo.®
1.1 METODOLOGIA

Fixados os limites investigativos da pesquisa proposta, cumpre expor consideragdes
sobre a metodologia que sera empregada na andlise de seu objeto: determinacdo dos critérios
juridicos validos na avaliacdo do uso de “empresa-veiculo” no planejamento tributario.

Qualquer estudo que se intitule cientifico requer, necessariamente, uma demarcacéo do
sistema de referéncia do objeto investigado, de forma que se permita que 0s argumentos
construidos e as conclusdes deduzidas possam ser testados. Caso contrario, o discurso restara
prejudicado ndo apenas quanto a sua consisténcia, como também diz a possibilidade de aferir-
Ihe coeréncial®.

Isso ndo quer dizer, no entanto, que a pesquisa proposta deva exaurir o tema por
completo, pois, por mais limitado que seja o objeto, o estudo serd sempre parcial,
principalmente porque o mesmo objeto poderd ser investigado por outros angulos e
aproximacdes, ensejando novas conclusdes que, igualmente, devem ser testadas®?.

Inicialmente, como explica ROBERT ALEXY?2, 0 que faz com que uma analise qualquer
seja dogmatica e, portanto, juridica — isto &, que se orienta por aquilo que efetivamente ¢
praticado na Ciéncia do Direito — é pouco claro. Ndo obstante, se isto é feito, € possivel
distinguir a dogmatica juridica em trés dimensdes bem definidas: uma analitica, uma empirica
e uma normativa.

Em suma, no plano analitico, o estudo se refere a “analise de conceitos elementares,
passando por construcdes juridicas, até o exame da estrutura do sistema juridico e da

fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais”; no plano empirico, busca-se o

9 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p.
67-88.

10 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 11.

11 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 4.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 32.
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conhecimento do direito positivo, abrangendo principalmente as normas juridicas produzidas
pelas autoridades competentes, isto é, a jurisprudéncia; e, por fim, o plano normativo, “diz
respeito a elucidacgéo e a critica da praxis juridica, sobretudo da praxis jurisprudencial”®®,

Embora seja for¢oso que tais dimensdes sejam tratadas conjuntamente e que todas elas
possuam relevancia para a dogmaética juridica, o enfoque abrangente em cada um dos trés
aspectos, simultaneamente, ultrapassaria o escopo deste trabalho. Assim, realizar-se-a corte
metodoldgico, optando-se pelo enfoque normativo, o que implica analisar de forma critica 0s
critérios juridicos utilizados pela jurisprudéncia e pela doutrina para delimitar a validade da
“empresa-veiculo” na elisdo fiscal.

Neste ponto, vale recordar que nenhuma afirmacéo é inerentemente verdadeira ou
falsa quando se trata de Ciéncia do Direito, mas podera ser coerente ou incoerente com suas
préprias premissas. Por isso que, antes de iniciar a analise do objeto principal deste trabalho,
serdo fixadas importantes premissas que servirdo de base para que se possa consistentemente

propor analise critica a partir da jurisprudéncia do CARF sobre o tema.
1.2 PLANO DE ESTUDOS

O presente estudo se propde a investigar os critérios juridicos utilizados para
consideragdo de “empresa-veiculo” como meio de planejamento tributério.

Assim, no capitulo 2, busca-se estabelecer as premissas necessarias, para que seja
possivel, posteriormente, realizar incursdo mais profunda no tema e que, da anélise, a partir de
um método analitico, de possa extrair uma proposta consistente de analise do ordenamento
juridico. Assim, a premissa que sera desenvolvia como pilar do trabalho é o de que o Direito
se consubstancia em um sistema social pautado pela utilizagdo da linguagem como método de
compreensdo dos fatos sociais, em um processo redutor de complexidades.

Nesse contexto, a pesquisa deve, necessariamente, estabelecer de forma clara ao leitor
qual sera o sistema de referéncia a que se debrucard, bem como avaliar a construgdo de
“verdades” no Direito a partir das premissas adotadas como Teoria da “Verdade”. Essa
questdo sera especialmente relevante ao se analisar o confronto de “verdades” do contribuinte
e do Fisco no contexto do planejamento tributario.

Depois de fixadas essas premissas, o trabalho empreenderd, no capitulo 3, firme
debate em torno do planejamento tributério, sua conotacdo semantica, o histérico legislativo

relacionado ao tema, bem como sobre as figuras de Direito Privado normalmente associadas

13 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 32-38.
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as condutas dos contribuintes que tém por objetivo, exclusivamente, obter reducdo da carga
fiscal.

Nesta oportunidade, serdo tracadas as diferencas entre figuras comumente evocadas
pelos tribunais administrativos e que, por vezes, ndo sao devidamente definidos em seus
contornos semanticos. Esse é o caso do uso frequente de termos como: simulagdo,
dissimulagdo, negdcio juridico indireto, fraude a lei, abuso de direito, abuso de formas, ato
anormal de gestdo e proposito negocial, que, em que pese existir concordancia dos
Conselheiros do CARF quanto a possibilidade de utiliza-los como razédo de decidir, constata-
se que ndo h& uma concordancia explicita ou unanimidade semantica no uso dos referidos
institutos.

Além de criticas ao uso indiscriminado e acriterioso de tais figuras, serdo abordadas
neste trabalho as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais decorrentes da utilizacdo e da
(falta de adequada) compreensdo desses institutos, como limitadores aos planejamentos
tributarios.

No capitulo 4, apds terem sido estabelecidos os limites interpretativos em torno das
figuras do Direito Privado que normalmente sdo correlacionadas ao planejamento tributario,
serdo investigadas as particularidades do instituto da ‘“empresa” no Direito Privado,
notadamente no Direito Comercial, a partir do estudo da evolucéo legislativa e das inspiracfes
de Direito Comparado que cunharam a delimitacdo da figura no Direito brasileiro.

Demonstrar-se-a aqui que 0 termo “empresa-veiculo” possui sentido bem menos
particular que aquele cunhado e rechacado pela jurisprudéncia dos tribunais administrativo-
fiscais, no entanto sem haver um sentido denotativo de invalidade ou ilicitude da estruturagédo
empresarial aprioristicamente. Ademais, em nao havendo qualquer ato simulatério ou fraude,
a forma juridica utilizada pelo contribuinte deveria ser protegida ndo apenas por seus
parceiros comerciais, como também pelas autoridades fiscais na qualificacdo dos seus efeitos.

Por fim, no capitulo 5, analisar-se-a criticamente alguns dos principais precedentes do
CARF, selecionados por envolverem constituicdo societaria por intermédio do uso de
“empresas-veiculo”, como forma de reduzir ou diferir a consequéncia tributaria, avaliando-se
0s critérios e argumentos que fundamentaram tais decisdes.

Apols minuciosa andlise, sera sustentado no presente trabalho que a utilizacdo de
empresa-veiculo ndo pode ser o fator determinante para a qualificacdo de uma opera¢do como
abusiva, podendo servir tdo somente como indicio, devendo a fiscalizacdo se aprofundar e
produzir provas necessarias para desconsideracdo das atividades do contribuinte, diante da

auséncia de norma geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro.
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2 BASES EPISTEMOLOGICOS PARASISTEMATIZACAO DO TEMA

No presente capitulo, busca-se estabelecer uma premissa necessaria, para que seja
possivel, posteriormente, realizar incursdo mais profunda no tema, qual seja, a de que o
Direito é um sistema social pautado pela utilizacdo da linguagem como método de
compreensdo dos fatos sociais, em um processo redutor de complexidades. Devemos,
necessariamente, estabelecer o sistema de referéncia a que nos debrucaremos, bem como
avaliar a construcao de “verdades” no Direito a partir das premissas adotadas como Teoria da
“Verdade”, como é o cabo do confronto de “verdades” do contribuinte e do Fisco no contexto
do planejamento tributério.

Assim, com base nos ensinamentos advindos da teoria do construtivismo logico-

semantico, passaremos a expor as bases teoricas desta pesquisa.
2.1 RECORTE METODOLOGICO

Diante dessa multiplicidade de perspectivas que poderiam ser empregadas para se
estudar qualquer fendmeno social, é imperioso que se facam alguns cortes metodoldgicos,
permitindo uma adequada analise do objeto de estudo proposto. Nao por outro motivo que
ensina JOAO MAURICIO ADEODATO que “0 que distingue de fato o conhecimento filosofico-
cientifico é a postura (approach, Einstellung), a forma de aproximagéo perante o objeto e de
transmissdo de conhecimentos™4,

No mesmo sentido, TAREK MOUSSALLEM diz que “todo saber cientifico pressupde um
corte metodoldgico para que se torne possivel o estudo do objeto; caso contréario, estudar-se-ia
tudo em um regresso ad infinitum, o que seria incompativel com a pretensdo cientifica™®®.
Fazer delimitacbes, cortes e buscar um método adequado sdo requisitos necessarios de
qualquer trabalho que se proponha cientifico, sob pena de ele incorrer em demasiada
superficialidade na sua andlise.

Portanto, verifica-se ser essencial ao discurso juridico a eleicdo de um método, que

permita uma analise cientifica de seu objeto. Conhecer determinado objeto é reduzir-lhe as

14 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica a verdade e a ética na ciéncia. S&o Paulo:
Saraiva, 1996, p. 160, grifos do autor.

5 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 11, grifos
do autor.
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complexidades, em um processo continuo de aproximacio®®. Sobre o tema, sio elucidativas as

licdes de AURORA TOMAZINI:

Por método cientifico, entende-se a forma Idgico-comportamental
investigatoria na qual se baseia o intelecto do pesquisador para buscar 0s
resultados que pretende (construir suas proposicoes cientificas — ou seja, 0
objeto). O método, no entanto, pode consubstanciar-se em diferentes
técnicas, informacdes reunidas e associadas instrumentalmente para realizar
operacdes intelectuais. Com o intuito de aproximar-se do objeto, o cientista
vale-se de outras teorias e de seu conhecimento em diversos setores,
aplicando tais informacgfes para construir formalmente seu objeto e testar
suas proposi¢des, tudo isso dentro de uma forma légico-comportamental
propria. Assim, método e técnica ndo se confundem. Uma teoria pode ter um
método préprio, mas valer-se de diferentes técnicas para reduzir as
complexidades de seu objeto.!’

O método que sera utilizado no presente trabalho € o constructivismo légico-

semantico, pelo qual se propde a analise linguistica do direito positivo, em seus planos

sintatico, semantico e pragmatico.

Para isso, é inevitavel que se assuma, como premissa do trabalho, o principio da

autorreferéncia do discurso (alinhando-se, assim, a teoria retorica), de modo que, como ensina

PAULO DE BARROS CARVALHO, implica “ver a linguagem como nédo tendo outro fundamento

além de si propria, ndao havendo elementos externos a linguagem (fatos, objetos, coisas

relagdes) que possam garantir sua consisténcia e legitima-la28,

N&o por outro motivo que FABIANA DEL PADRE TOME exalta o relevante papel que a

linguagem ocupa na construcao/constituicdo da realidade social, objetiva do ser cognoscente,

no caso do intérprete do direito:

A proposicao de Wittgenstein quer mostrar que é pela linguagem e somente
por ela que a realidade social é construida. A linguagem ndo cria 0 mundo-
em-si, como objeto fenoménico, mas sim a sua compreensdo, realidade
objetiva do ser cognoscente [...] Veja-se 0 qudo importante é a linguagem.
Além de criar o real, é a Unica capaz de desconstitui-lo. Sdo as teorias que
criam a nossa realidade. Sdo as teorias, também, que a destroem, vindo a
construir uma realidade diversa. Ndo sdo 0s eventos que se rebelam contra
determinada teoria, demonstrando sua inadequacdo a eles. Apenas uma

16 BARRETO, Paulo Ayres. Contribuicdes: regime juridico, destinagdo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p.

17

18

3; e cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.

CARVALHO, Aurora Tomazini de. O constructivismo logico-semantico como método de trabalho na
elaboracéo juridica. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); CARVALHO, Aurora Tomazini de (org.).
Constructivismo Idgico-semantico. v. 1. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 22-23.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 25, grifos do autor.
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linguagem é capaz de destruir outra linguagem; somente uma teoria,
portanto, pode refutar outra teoria.®

No mesmo sentido, as precisas licdes de ROBSON MAIA LINS, para quem,

E preciso salientar ainda que alinhemos o pensamento com a premissa de
que é o processar em forma de linguagem que constrdi a realidade, ou seja, €
0 ato de interpretar que recorda a continuidade fenoménica do evento e
permite sua inteleccdo por meio dos fatos. O fato ndo estd no meio pronto
para ser colhido €, ao contrério, construido linguisticamente pelo intérprete.?

A partir dessa abordagem, adota-se uma postura de reconhecimento do fenémeno

juridico necessariamente dentro de um processo comunicacional, no qual ha indmeras

intersec¢des de linguagem, entre todos os atores do fendmeno juridico (intérprete, legislador,

juizes, etc.). Afinal, “somente por meio da linguagem é possivel o conhecimento, em seu

sentido pleno, como algo objetivado™?.

Nessa linha, como ensina PAULO DE BARROS CARVALHO:

Mantém-se de pé os ideais do giro linguistico, em que se toma a realidade
como constituida pela linguagem, conjunto de signos utilizados para a
comunicacdo ou potencialidade humana para comunicar-se. A totalidade dos
signos, organizados por meio de regras de formacédo e de transformacéo, no
seu feitio estatico, € a lingua, vista aqui pela perspectiva sistémica ou
institucional. Entra em exercicio mediante os atos de fala que inauguram o
factum da comunicagio.?

Tal é a importancia dessa metodologia criada pelo ilustre professor, que TAcIO

LACERDA GAMA assim se pronuncia:

Como defendido na época, 0 modelo preconizado pelo Prof. Paulo de Barros
Carvalho oferecia uma intensa renovacdo metodoldgica para o direito
tributario brasileiro, mas também para a Teoria Geral do Direito e para a
propria Filosofia Juridica. J4 se tratava de um sistema complexo,
perfeitamente delineado e estabelecido. Porém, nestes pouco mais de 11
anos, a sua intensa aplicacdo a centenas e centenas de teses, dissertagdes e
monografias, além de muitos congressos e livros especializados, faz como
gue o0 “Constructivismo Ldgico-Semantico” progressivamente  se
transformasse numa experiéncia paradigmatica, a ser compreendida e

19

20
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22

TOME, Fabiana Del Padre. O Direito como linguagem criadora da realidade juridica. In: CARVALHO,
Paulo de Barros; ROBLES MORCHON, Gregdrio (coord.). Teoria Comunicacional do Direito: Dialogo
entre Brasil e Espanha. S8o Paulo: Noeses, 2011, p. 104.

LINS, Robson Maia. As normas juridicas e o tempo juridico. In: CARVALHO, Paulo de Barros; ROBLES
MORCHON, Gregério (coord.). Teoria Comunicacional do Direito: Dialogo entre Brasil e Espanha. Sdo
Paulo: Noeses, 2011, p. 483.

TOME, Fabiana Del Padre, op. cit., p. 105.

CARVALHO, Paulo de Barros. Algo sobre o constructivismo légico-semantico. In: CARVALHO, Paulo de
Barros (coord.); CARVALHO, Aurora Tomazini de (org.). Constructivismo légico-semantico. v. I. Sédo
Paulo: Noeses, 2014, p. 8, grifos do autor.
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estudada por todos aqueles que queiram saber o principal modo de se estudar
direito no Brasil contemporaneo.?

Por fim, é importante registrar que o presente trabalho se circunscrevera aos limites do
proprio direito positivo, uma vez que ¢ justamente este o objeto da Ciéncia do Direito.?* Nessa
linha de ideias, a andlise sobre a possibilidade de utilizacdo de empresas-veiculo no
planejamento tributério serd realizada estritamente em linha com os principios e regras

positivados em nosso ordenamento juridico.
2.2 LINGUAGEM E COMPREENSAO DO DIREITO

Conhecer é a representacdo de um objeto, isto é, consubstancia-se na apreensdo do
objeto mediante ato especifico e forma correspondente, normalmente um ato/procedimento de
consciéncia.

A adocdo de um sistema de referéncia € condicdo essencial do conhecimento,
porquanto o conhecimento sO existe se verdadeiro. Dai porque PAULO AYRES BARRETO,
citando HEesSEN, afirma se tratar de uma inevitavel tautologia, porquanto o conhecimento
somente é conhecimento se verdadeiro, caso o contrario configura mero erro ou iluséo.?®

Neste sentido, afirma AURORA TOMAZINI que “ndo ha conhecimento sem sistema de
referéncia, pois o ato de conhecer se estabelece por meio de relagcbes associativas,
condicionadas pelo horizonte cultural do sujeito cognoscente e determinadas pelas
coordenadas de tempo e espago em que sdo processadas”?. Haja vista que € infinita a gama
de linguagem que compde qualquer sistema de referéncia, é praticamente impossivel ter
conhecimento pleno sobre algum objeto, uma vez que implicaria conhecer todas as relagdes
associativas possiveis dentro de uma determinada camada de linguagem.

Cite-se, nessa linha, as licdes de TAREK MOUSSALLEM:

O conhecimento ¢ a relacdo entre linguagens-significacBes. O conhecimento
é um fato complexo que ocorre dentro de um processo comunicacional. E a
relacdo que se da entre: (i) a linguagem do sujeito cognoscente e (2) a

2 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncias comunicativas e o tema da validade no direito. In: CARVALHO,
Paulo de Barros (coord.); CARVALHO, Aurora Tomazini de (org.). Constructivismo I6gico-semantico. v. I.
Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 276.

2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O construtivismo I6gico-semantico.
S&o Paulo: Noeses, 2009, p. 140.

% BARRETO, Paulo Ayres. Comunicagdo, linguagem e direito. In: ROBLES MORCHON, Gregorio;
CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). Teoria comunicacional do direito: dialogo entre Brasil e Espanha.
Sé&o Paulo: Noeses, 2011, p. 390.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de, op. cit., p. 21.
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linguagem do sujeito destinatario sobre a (3) linguagem do objeto-
enunciado.”’

Feitas essas consideracOes, € necessario que se afaste a distin¢do classica entre teoria e
pratica (costuma-se caracterizar aquela como o conjunto de informacdes cujo escopo seja o
fornecimento de informacgdes para se explicar determinada realidade, e esta como a realidade
por aquela explicada, da forma como ela se apresenta para nds). Nessa linha de ideias, a
pratica seria 0 objeto, ao passo que a teoria a linguagem que versaria sobre ela.

Contudo, tal distincdo ndo procede a partir do giro-linguistico, sendo teoria e préatica
apenas fatores diferentes de um mesmo objeto. Dai PAuLO DE BARROS CARVALHO, com base
nas licbes de PONTES DE MIRANDA, afirmar que ndo existe diferenca entre teoria e pratica,
ambos seriam formas de aproximagao do objeto que se pretende estudar.?

AURORA TOMAZINI DE CARVALHO € incisiva ao afastar a distin¢do classica, afirmando
inexistir pratica sem teoria e vice-versa. A mingua de um conjunto de proposicdes que
explique e torne inteligivel um caso concreto, este ndo podera ser conhecido ou resolvido. De
igual sorte, ndo existe proposicdo sem um objeto ao qual possa se referir.?® Ambos, como
fatores de um mesmo objeto, sé existem conjuntamente, nunca isoladamente.

Contudo, a linguagem tedrica e a linguagem préatica ndo se comunicam, sem que haja
necessariamente a intermediacdo pela linguagem da experiéncia, que permita a interligacédo de
ambas as camadas de linguagem. Dai o papel fundamental do jurista, como ponto de
interseccdo, mediante a sua experiéncia, entre a teoria e a pratica, tornando possivel o
verdadeiro conhecimento da ciéncia juridica.

Com efeito, a experiéncia atua com primazia para a formacdo do conhecimento, que
ocorre em trés etapas: (i) “saber de”, consistente na interpretacdo rudimentar oriunda do
acumulo sensacOes e da repeticdo de objetos; (ii) “saber como”, consistente na interpretacdo
baseada em associagcOes de causa e efeito; e (iii) “saber que™, consistente na interpretacao,
mediante o pensar, o inferir, etc., que permite efetivamente o conhecimento de algo®.

Essa gradagcdo do conhecimento, a nosso ver, é fruto da experiéncia; é apenas
conforme a evolucdo dela e a intensificacdo da aproximacdo entre a teoria e pratica que o

conhecimento, em sentido estrito, vai se formando.

27 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 5-6.

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 26.

2% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O construtivismo l6gico-semantico.
Sédo Paulo: Noeses, 2009, p. 4.

%0 1bid., p. 8.
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Assim, conhecer determinado objeto significa compreender a linguagem que a ele se
refere ou ele representa, bem como a intersecdo dessa linguagem com uma séria de outras
linguagens e sistemas comunicacionais aplicaveis. Tratando-se de linguagens distintas, assim
como em qualquer lingua, ndo ha espacos para se cogitar traducdo perfeita, podendo haver, no
méaximo, aproximacgdo entre as realidades criadas. Para Flusser, a traducdo é, em regra,
impossivel, podendo haver alguma aproximacdo em determinados casos. Dai que a traducédo
entre os trés niveis de linguagem estudados (linguagem social, do direito positivo e da ciéncia
do direito) é sempre aproximada, nunca perfeita.

A linguagem social (linguagem-objeto) serve de suporte fisico a linguagem do direito
positivo (metalinguagem), enquanto a linguagem juridica somente existe para preordenar a
sociedade, razdo pela qual a linguagem juridica toma por base a linguagem social e sempre
esta de olho nela.

Assim, o Direito — e sua respectiva linguagem juridica — busca regular condutas
intersubjetivas, constituindo o plano da facticidade juridica (linguagem prescritiva),
consubstanciando uma forma de metalinguagem em relacdo a linguagem do direito positivo,
porquanto sua principal funcédo € descrever o seu objeto, conferindo-lhe feicdes harmdnicas e
coeréncia sistematica (linguagem descritiva).

Nesse sentido, no ambito da teoria dos objetos, tal qual proposta por Edmund Husserl,
existem as quatro regides onticas, em cujo centro (na confluéncia das regides) o ser humano
se localiza, como ponto de referéncia, a saber: (i) objetos naturais; (ii) objetos ideais;
(iii) objetos metafisicos; e (iv) objetos culturais. Vale recordar, ainda, que um determinado
objeto podera pertencer a duas ou mais classes regionais. Considerando que o direito possui
como func¢éo precipua a regulacdo das condutas intersubjetivas, a nosso ver, apenas 0s objetos
culturais poderiam ser objeto do conhecimento juridico.

E apenas essa categoria de objetos que possui, a um s tempo, afirmativamente, os trés
caracteres possiveis das regides onticas, isto €, sdo reais (existem no tempo e no espaco),
estdo na experiéncia e sdo valiosos, positiva ou negativamente.

Com efeito, o Direito, como instrumento para regular relagdes (condutas)
intersubjetivas, somente opera dentro do campo do possivel, do real, sendo uma contradi¢do
uma norma juridica que vise a regular objetos irreais. Igualmente, viu-se que a experiéncia € a
camada de linguagem que realiza a interseccdo entre teoria (linguagem teorica) e pratica
(linguagem prética), permitindo, efetivamente, o conhecimento. Por fim, a existéncia de
valores, positivos ou negativos, é essencial para o Direito, porquanto, toda regulacdo de

condutas visa a realizacdo de um valor, isto é, aponta para uma determinada direcdo, tida
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como socialmente desejada, sendo objeto de uma norma juridica e ocupando lugar no
antecedente de uma norma juridica.

Assim, a Ciéncia do Direito, consoante as licbes de PAULO DE BARROS CARVALHO, é
uma sobrelinguagem (linguagem de sobrenivel), localizada acima da linguagem do direito
positivo, mas sobre esta discorrendo, emitindo, sob este mister, proposi¢des descritivas acerca
de seu objeto: o conjunto de normas validas dentro de um determinado sistema, em
determinado contexto historico (direito positivo).

N&o ha que confundi-los, sendo significativas duas diferencas, a saber: em relacdo ao
objeto, o direito positivo possui as normas juridicas que validas e vigentes do pais como
objeto de seu estudo; enquanto que a Ciéncia do Direito tem como objeto o préprio direito
positivo. Quanto a linguagem empregada, o direito positivo se utiliza da linguagem
prescritiva, impondo condutas e regulando as relacdes intersubjetivas; a Ciéncia do Direito,
por sua vez, utiliza-se da linguagem descritiva, utilizando uma linguagem ideal a transmisséo
de conhecimentos, descrevendo o direito positivo (seu objeto), sendo, dessarte, uma
sobrelinguagem; ademais, a linguagem do direito positivo € técnica, assentadas no discurso
natural, ainda que se utilize de termos cientificos, enquanto que a Ciéncia do Direito se utiliza
de linguagem cientifica. No tocante aos enunciados, o direito positivo se vale da légica
deontica, sendo seus enunciados validos ou ndo validos, isto €, permite que haja contradicdo
entre seus enunciados, sendo que, neste caso, apenas um sera valido; ja a Ciéncia do Direito
utiliza a logica classica, ou seja, seus enunciados sdo verdadeiros ou falsos, inadmitindo
contradicdes, pois estas acarretam na inconsisténcia de seu discurso.

Importa frisar que o Direito consiste em um objeto (conferindo-lhe consisténcia e
substantividade), entre os objetos do nosso mundo circundante. Tal caracteristica impde que o
Direito tenha sua consisténcia propria, um conjunto de caracteristicas essenciais que lhe
conferem unidade. Assim, define o conceito de Direito como uma sintese ldgica dos
elementos necessarios do objeto juridico: a normatividade, a coercibilidade e o intuito de
regular uma conduta humana

A partir das premissas adotadas, ndo cabe falar em realidade sem linguagem e,
consequentemente, de linguagem sem texto. Importa lembrar, ainda, que “palavra ndo € sé

materializacio do pensamento, é o proprio pensamento”!,

31 MOUSSALLEM, Tarék Moysés. Fontes do direito tributario. 2. ed. S&o Paulo: Noeses, 2006, p. 6.
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2.2.1 A linguagem das normas como selecionadora de propriedades dos eventos sociais

Segundo a concepcdo filoséfica do “giro linguistico”, as normas juridicas sdo
manifestacdes linguisticas, de modo que “onde houver normas juridicas havera sempre uma
linguagem (no caso do “direito brasileiro, uma linguagem manifesta, necessariamente, na
forma escrita)”, com o intuito de regular as condutas intersubjetivas entre os cidados.

Nesse ponto, conforme ensina FABIANA DEL PADRE TOME, “0 estudo linguistico, nos
tempos atuais, reveste-se de extraordinaria importancia, principalmente no que diz respeito ao
conhecimento cientifico. Somente por meio da linguagem é possivel o conhecimento”,

E, em aprofundado estudo, prossegue a referida professora:

A concepgdo da teoria comunicacional do direito tem como premissa que o
direito positivo se apresenta na forma de um sistema de comunicag&o.
Direito é linguagem, pois é a linguagem que constitui as normas juridicas.
Essas normas juridicas, por sua vez, nada mais sdo que resultados de atos de
fala, expressos por palavras e inseridos no ordenamento por veiculos,
introdutores, apresentando as trés dimensfes signicas: suporte fisico,
significado e significacéo.*

Relevante, neste ponto, definir pelo que se entende o signo “linguagem”. Linguagem,

como define Tacio Lacerda Gama, configura a

[...] capacidade humana de emitir e receber informacdes pelo uso de signos.
Pode ser percebida de duas formas distintas. Numa delas, de feicdo restrita, é
instrumento da comunicacgdo, algo que medeia e propicia o vinculo entre
sujeito e objeto. Noutra, a linguagem é mais que instrumento, podendo ser
compreendida como condicdo de possibilidade de todo e qualquer
conhecimento. E o meio que torna possivel qualquer tipo de entendimento.3®

Afirmar que o direito é um sistema comunicacional, conforme ensina AURORA
TomAzINI DE CARVALHO, significa tomar como premissa que o direito € um objeto cultural
que se manifesta em linguagem, por intermedio de textos.

E um sistema em que o legislador é o emissor e o destinatario da norma o receptor, o
qual receberd uma mensagem (prescricdes normativas), sob um canal especifico (regras do

préprio direito) e sob um codigo proprio (licito/ilicito).

%2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. O constructivismo ldgico-semantico como método de trabalho na
elaboracéo juridica. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); CARVALHO, Aurora Tomazini de (org.).
Constructivismo l6gico-semantico. v. 1. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 19.

¥ TOME, Fabiana Del Padre. O Direito como linguagem criadora da realidade juridica. In: CARVALHO,
Paulo de Barros; ROBLES MORCHON, Gregorio (coord.). Teoria Comunicacional do Direito: Dialogo
entre Brasil e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 103.

% bid., p. 111.

% GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia Tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. L.
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O reconhecimento do direito como sistema comunicacional, construido a partir da
linguagem, afasta a ideia de verdade objetiva, implementando-se o principio da
autorreferibilidade da linguagem, e confere ao ser humano, dentro de seus proprios limites
linguisticos, papel de protagonismo, pois a comunicacdo sé é possivel entre dois seres
humanos. O Direito é, pois, um sistema que opera para regular estritamente condutas e
relacOes juridicas intersubjetivas.

Né&o ha de se esquecer, conforme brilhantemente apontado por TACIO LACERDA
GAMA, que o fluxo continuo da linguagem “ndo se submete ao controle de quem quer que
seja. Seu desenvolvimento se da como uma instituicdo formada sob o influxo de fatores
culturais os mais diversos”?®.

Ou seja, 0s enunciados estdo em constante interacdo (“didlogo”) com outros
enunciados do sistema, de modo que a construcdo das significacbes, a construcdo e o
entendimento da mensagem pressupdem ndo a leitura isolada, mas uma leitura que leve em
consideracdo essa interacdo entre enunciados linguisticos que compdem o direito.

Assim, no sistema comunicacional do direito, os enunciados ndo devem ser
interpretados isoladamente, mas a partir das relacdes de coordenacdo e subordinacao
existentes entre eles. A significacdo do enunciado é mera etapa do processo de construcao de
sentido da mensagem, da norma juridica em sentido estrito, que pressupde a consideracao dos

diversos enunciados e normas juridicas em sentido amplo existente no sistema.
2.2.2 Os enunciados conotativos das normas gerais e abstratas

O direito é uma sobrelinguagem ou linguagem de sobrenivel, “cortando a realidade
social com a incisdo profunda da juridicidade”, assim separando, pois, 0 setor juridicizado
daquele n&o juridicizado no dominio do real-social >’

A importancia do estudo da norma juridica em sentido estrito, para a construgdo de
uma teoria do direito, se evidencia, pois apenas com 0s juizos é que atribuimos caracteristicas

ao objeto de estudo e passamos a poder conhecer as suas propriedades, de modo que sem o

% GAMA, Téacio Lacerda. Uma proposta dialdgica para os atributos de unidade, coeréncia e consisténcia do
sistema juridico. In: CARVALHO, Paulo de Barros; ROBLES MORCHON, Gregoério (coord.). Teoria
Comunicacional do Direito: Dialogo entre Brasil e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 345-384.

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 33.
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juizo ndo se alcanca, de forma plena, o conhecimento.®® Como se vé, a formacéo de juizo é
passo fundamental para alcangar o conhecimento, em sua acepc¢éo estrita.

E ndo é s6. A afirmacdo de que a norma juridica é “o minimo irredutivel de
manifestacdo do dedntico” impbe o estudo dos elementos fundamentais que compdem a
estrutura do ordenamento juridico na sua forma de juizo (no caso, hipotético-condicional).
Busca estudar as estruturas que compdem o direito positivo em sua forma mais simplificada,
mas de modo a ndo a desnaturalizar como expediente de regulacdo de condutas
intersubjetivas.

Neste ponto, estd bastante claro que as “normas juridicas” se diferem dos “textos de
lei”, “enunciados prescritivos”, “proposicdes juridicas”. Os “textos de lei”” sdo meros suportes
fisicos, que contém simbolos/codigos, a partir dos quais surgira a sua interpretacao. O relato
em linguagem daquilo que foi lido se da pelo processo de enunciacéo, cujos produtos sao 0s
“enunciados”. Tornam se prescritivos no momento em que 0 processo de enunciacdo é
realizado pela autoridade credenciada pelo ordenamento juridico, por intermédio de um
procedimento igualmente competente. Desta forma, os “enunciados prescritivos” sdo
enunciados utilizados pelo ordenamento positivo com todo o teor de prescritividade inerente a
sua linguagem. A significacdo desses enunciados dara origem as “proposicdes juridicas”, que
se consubstancia no contetdo significativo que aqueles enunciados exprimem.

N&o obstante isto, tal teor prescritivo, por si, ndo basta como minimos dednticos
completos, necessitando de integracbes com outros enunciados prescritivos para formar a
norma juridica em sentido estrito, na sua integridade constitutiva, que terd o conddo de
expressar o sentido cabal dos mandamentos da autoridade competente para produzir normas
juridicas, como observa PAULO DE BARROS CARVALHO. Por fim, a norma juridica surge,
entdo, como um juizo hipotético condicional do intérprete, pelo qual, por meio da atividade
cognoscitiva, organiza aqueles enunciados ou proposi¢des prescritivas, em uma estrutura
minima irredutivel do dedntico detentora de sentido completo.

Cumpre consignar gue utilizamos o termo em seu sentido estrito. Contudo, ha de dizer
que “norma juridica” é termo que encontra mais de um uso corrente no campo juridico, e,
ainda que algum deles ndo corresponda ao rigor cientifico necessario, ndo podera nenhum ser
desprezado, tendo em vista a consolidacdo de, no minimo, dois significados distintos para o

referido termo.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O construtivismo I6gico-semantico.
Sé&o Paulo: Noeses, 2009, p. 9.
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Por um lado, ha quem se utilize do termo “norma juridica” como sinénimo de
enunciado prescritivo ou, ainda, como sinénimo do suporte fisico (veiculos normativos) em
que 0s enunciados prescritivos se encontram. Eis o sentido amplo de norma juridica, que
abrange os enunciados prescritivos, as proposic¢des juridicas e os textos de lei. Por outro giro,
a norma juridica em sentido estrito é a significacdo atribuida aos enunciados prescritivos,
encontrados no suporte fisico do direito positivo, a qual, pela atividade cognoscitiva, 0
intérprete redne as varias proposicdes juridicas e a estrutura na forma de um juizo hipotético-

condicional, em seu minimo irredutivel de manifestacdo do dedntico.
2.3 VERTENTES DA TEORIA DAS VERDADES NO DIREITO

Para os fins a que se propde a presente pesquisa, importante destacar o papel da
verdade no Direito, em especial no Direito Tributario. Isto é, haveria apenas uma Unica
verdade no relato dos fatos no contexto de um planejamento tributario ou, de outro modo,
existem diversas verdades por meio da forma como os fatos sdo construidos partindo das
premissas do intérprete.

FABIA DEL PADRE TOME esclarece que “a verdade é metafisica”, pois seu conteudo
ndo pode ser solucionado tdo somente pelo método empirico, qual seja, a experimentagdo
pratica do método visando resultados hipotéticos. Em verdade, metafisica corresponderia a
locugéo apos a fisica ou “aquilo que esta além da fisica, que a transcende”®. A autora afirma
ainda que ndo é por ser metafisica que a verdade nédo seria passivel de cognoscibilidade. Bem
verdade que a verdade pode ser compreendida, ainda que ndo por métodos empiricos, mas a
partir da corrente tedrica ou filosofica adotada.*°

Portanto, verifica-se que a verdade ndo se trata de algo que é aferivel por si, de
existéncia prépria e isolada, mas algo que se constréi a partir de premissas filoséficas bem
definidas e coerentes.

Assim é que PAULO AYRES BARRETO identifica a veracidade de uma proposi¢do pode
significar (i) uma correspondéncia a realidade concreta referida — verdade por
correspondéncia; (ii) um consenso entre os membros de uma determinada comunidade
cultural — verdade consensual; (iii) composicao das verdades como partes de um ordenamento
de carater sistematico, sem contradi¢cGes internas, na qual as proposi¢fes verdadeiras

especificas sdo deduzidas de verdades mais gerais, ou vice-versa — verdade por coeréncia;

¥ TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. S&o Paulo: Noeses, 2005, p. 10.
40 Ibid., p. 11.
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(iv) a verdade deve ter utilidade para aquele que a sustenta, sendo que a sua propria utilidade
asseguraria sua credibilidade — verdade pragmatica.*
Passaremos a tratar, portanto, das vertentes e teorias da verdade e, em seguida, sua

influéncia no tema do planejamento tributéario.
2.3.1 Verdade por correspondéncia

A partir da chamada teoria da verdade por correspondéncia, um fendmeno pode ser
considerado verdadeiro quando se pode constatar, comprovar ou certificd-lo na realidade.
Exige-se identidade entre a proposicdo afirmativa ou negativa de algo a realidade por ela
referida®.

Segundo AURORA TOMAZINI CARVALHO, a correspondéncia tem sua referéncia na
premissa firmada pela comunicacéo (linguagem) na construcdo da versao dos fatos, pelo que
somente seria viavel confirmar a correspondéncia entre enunciado e realidade se houver, a
priori, uma linguagem comum entre 0s sujeitos®.

Apenas a linguagem possui a aptiddo de permitir a interacdo consensual das
impressdes pessoais no que tange ao objeto verificado.

Partindo desta premissa, podem-se fazer duas criticas: primeiramente, a verdade por
correspondéncia ignora o fato de que a complexidade do mundo fenoménico e empirico ndo
pode ser descrita em linguagem de forma completada, uma vez que, enquanto o mundo real é
infinitamente complexo e dindmico, a linguagem opera como um método redutor de
complexidades por meio de recortes metodoldgicos, sendo a visdo do intérprete meramente
parcial; em seguida, lembre-se que o0s objetos-em-si s6 sdo objetos cognosciveis pelo
intérprete a partir do momento em que sdo vertidos em linguagem competente, ndo sendo
conhecidos, portanto, antes disto.*

Os sentidos do intérprete limitam o alcance da realidade e sugerem a necessidade da
reducdo de suas complexidades a partir de recortes metodoldgicos por meio de linguagem.

KANT sustentava que o ser humano, marcado por limites sensoriais, somente acessa aquilo

4 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 10-11.

2 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 11.

4 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. O construtivismo I6gico-semantico.
Sé&o Paulo: Noeses, 2009, p. 25.

4 TOME, Fabiana Del Padre, op. cit., p. 11-12.
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que ele designou de fendbmenos (realidade cognoscivel), mas ndo as esséncias das coisas.
Portanto, a coisa em si (verdade pura) ¢ inalcancavel e impenetravel aos humanos®.

Portanto, mesmo a verdade por coeréncia ndo estd imune a criticas. Pelo contrario, a
partir de uma consideracdo do Direito enquanto um sistema comunicacional, fundado em
linguagem, ndo ha como assumir a existéncia de algo (uma verdade) que ndo tenha sido
necessariamente convertida em linguagem competente. Nada existe para além da linguagem.
A verdade seria uma construcdo a partir de determinadas coordenadas do sistemas
comunicacional de referéncia, até porque o objeto s6 pode ser aferido e compreendido a partir
da linguagem de seu intérprete.

Assim, por mais tentadora que seja a ideia de uma verdade extralinguistica, o evento
em si, sem a interpretacdo humana, nada constroi e nada significa para o intérprete. E se 0
evento ndo é convertido em linguagem juridica competente, constituindo-se um fato juridico

tributario, sequer se pode afirmar a sua existéncia dentro das premissas deste estudo.
2.3.2 Verdade pragmatica

A verdade pragmatica é também conhecida como “verdade como utilidade”, considera
que determinado fendmeno é tido como verdadeiro somente se tiver efeitos praticos que o
sustentem, sendo, portanto, (til.*

A verdade ndo teria valor meramente tedrico, mas apenas uma expressdo que deveria
designar, na pratica, o quéo Util esta sera ao sujeito. Neste sentido € que filésofos da corrente
pragmatista fundaram a maxima de que “verdadeiro é o nome de algo que, por si mesmo, é
bom enquanto crenga”™’.

Assim, segundo NIETZSCHE, verdadeiro “significa apenas o que €é apropriado a
conservacao da humanidade. O que me faz perecer quando lhe dou fé ndo é verdade para
mim: é uma relagdo arbitraria e ilegitima do meu ser com as coisas externas™®.

No entanto, a critica que pode ser feita a esta vertente da verdade é que a confusdo
entre verdade e utilidade geraria uma caréncia de cientificidade®.

4 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Tradugéo de Lucimar A. Gochi Anselmi e de Fulvio Lubisco. S&o
Paulo: Martin Claret, 2009, p. 37.

4% TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 14.

47 JAMES, William. Pragmatism. New York: Dover Publications, 1995, p. 30.

4 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traduc&o de Alfredo Bose e Ivone Castilho Benedetti. 4. ed.
Sé&o Paulo: Martins Fontes, 2003, s.v. verdadeiro.

49 FERRAGUT, Maria Rita. Presunc@es no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 42.
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Transpondo o0s ensinamentos de MARCELO NEVES, relativos aos estudos
interdisciplinares de Direito (que também podem ser utilizados na confuséo entre “verdade” e
“pragmatica”), o autor atribui diferentes sentidos ao termo “interdisciplinaridade”:
(i) enciclopedismo, assim entendido o somatorio de diversos conhecimentos, gerador de um
superficialismo generalizado, de reduzida relevancia, seja da perspectiva préatica, seja sob um
prisma teorico; (ii) imperialismo disciplinar, em que, sob o manto da interdisciplinaridade,
subordinam-se  critérios  cientificos a  racionalidade de outras  ciéncias;
(i) metadisciplinaridade, no sentido de uma metanarrativa impositiva a partir de um plano
superior, de limites e formas de intercambio entre as areas do saber relacionadas com o
direito; e (iv) espaco de comutacdo discursiva entre os diversos campos do saber, respeitada a
autonomia disciplinar, sem a qual haveria “uma miscelanea resultante de um ecletismo
estéril”>C,

Dessa forma, transpor a definicdo de verdade para o campo pragmatico é

extremamente questionavel e sujeito as criticas ja expostas.
2.3.3 Verdade consensual

A teoria da verdade consensual prega que a veracidade decorre do consenso ou acordo
entre individuos de determinada cultura ou comunidade.>® Nessa vertente, dentre os varios
enunciados possiveis, seria verdade aquele que implicasse em maior credibilidade e aceitacdo
por parte da comunidade.

Exemplificando tal corrente de pensamento, GREGORIO ROBLES MORCHON afirma que
a verdade historica possui nitido carater consensual e ensina que “s6 podemos estar seguros
de que determinado texto ndo se ajusta a verdade escrevendo outra historia que demonstre a
falsidade do texto criticado. Dificilmente essa demonstracdo proporcionara certeza suficiente,
porgue ndo existe uma prova historica conclusiva. Podemos dizer que a communis opinio dos
historiadores sera o sinal decisivo dos conhecimentos alcangados™2.

FABIANA DEL PADRE TOME, analisando a licdo de Gregorio Robles Morchdn acima,

demonstra que a verdade por consenso €, em qualquer hipotese, sempre relativa, podendo ser

%0 NEVES, Marcelo. Pesquisa interdisciplinar no Brasil: o paradoxo da interdisciplinaridade. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 3, p. 207-214,
2005.

5 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 13.

52 ROBLES MORCHON, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito.
Traducdo de Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manoela, 2005.
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substituida por outra que inspire mais opinides comuns, dominantes e merecedoras de
credibilidade.>®

Esclarecedor é o pensamento de LUCIA MARIA DE CARVALHO ARAGAO, (ue, ao se
valer da filosofia de JURGEN HABERMAS, sustenta ser a verdade consensual dependente da
linguagem para atingir seu objetivo.

Sem linguagem n&o ha possibilidade de interacdo comunicacional entre os individuos.
Sem interacdo comunicacional ndo ha entendimento e, portanto, ndo ha consenso; logo, nao
ha verdade. Sera a linguagem que levara os sujeitos a interacdo e mutua compreensdo, ao
consentimento reciproco ou a concordancia sobre o que deve ser aceito como verdade.>*

Esta concepcgdo oferece o potencial risco de instabilidade da verdade, sobretudo em

um contexto de auséncia de concordancias, de unanimidades, de consensos.
2.3.4 Verdade por coeréncia

Quanto a teoria da verdade por coeréncia, a realidade seria um conjunto de um todo
coerente, no sentido que as proposicdes, em sua totalidade, ndo podem ser contraditorias entre
si. Desse modo, a verdade € um enunciado identificavel pela coeréncia interna do discurso,
pela observancia a lei 16gica de ndo contradi¢cdo de proposigdes entre si e internamente ao
conjunto coerente.>®

Pode-se dizer, portanto, que as verdades “gerais” poderiam ser extraidas por indugédo
das proposicBes mais especificas de um todo sisteméatico; ao contrario, as verdades
“particulares” poderiam ser extraidas por deducdo de proposi¢des mais genéricas; e, ainda,
por deducdo negativa, poder-se-ia afirmar o que definitivamente ndo pertenceria ao conjunto
sistematico e coerente e, portanto, ndo seria tido como verdadeiro®®.

Portanto, qualquer afirmacdo ou negacdo extraida fora do conjunto sistematico e
coerente ndo poderia ser tida como verdadeira. Entendemos que se trata da vertente filosofica

de verdade que melhor se aplica ao ordenamento juridico.

58 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005, p. 14.

% ARAGAO, Lucia Maria de Carvalho. Razao Comunicativa e Teoria Social Critica em Jiirgen Habermas. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 82.9.

% TOME, Fabiana Del Padre, op. cit., p. 12-13.

% BARRETO, Paulo Ayres. Ordenamento e sistema juridico. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.);
CARVALHO, Aurora Tomazini de (org.). Constructivismo légico-semantico. v. 1. Sdo Paulo: Noeses, 2014,
p. 249-2609.
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Ainda assim, esta concepg¢do ndo escapou de criticas ao transformar as verdades em
razdes anacronicas, desvinculadas da realidade, em virtude do fechamento cognoscitivo, e nao
somente operacional, cuja interpretacdo equivocada da teoria pode ocasionar.

Afirma-se, nessa linha de raciocinio, que as contribuicdes da teoria dos sistemas
ensinam que a interlocugdo entre areas do conhecimento humano possui limites e cada ciéncia
é autbnoma enquanto disciplina. Isso ndo significa, contudo, o isolacionismo do Direito em
relacdo as demais ciéncias humanas. Como ensina NIKLAS LUHMANN, entendemos que 0S
estudos das disciplinas cientificas devem ser “um sistema normativamente fechado, e
cognitivamente aberto™’, isto é, a disciplina cria sua propria realidade por meio de um
processo de autorreferenciacdo, no entanto continua sendo influenciada externamente por
outras realidades, contribuintes para sua evolucdo e o desenvolvimento de uma maior

adequacéo social do sistema considerado.
2.4 CONSTRUCOES DE VERDADE NO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

No ambito do Direito, as verdades sdo construidas a partir da demonstracdo de indicios
e provas que incluam o contribuinte no ambito de incidéncia de uma norma desejada. Havera,
no entanto, aqueles que consideram que, pelos fatos provados, o individuo ndo se inclui no
escopo de determinada norma, mas, por outro lado, se inclui no escopo da norma indicada ou
sequer se inclui em alguma norma.

Tal fato ndo ¢ diferente no ambito do planejamento tributario: enquanto o contribuinte
tenta demonstrar que sua conduta esta abarcada por norma tributaria que ndo onera ou onera
em menor grau a carga tributaria de sua operacdo; de outro modo, o Fisco devera comprovar
que o contribuinte se inclui no &mbito de incidéncia de outra norma, seja pela interpretacao
equivocada na norma juridico-tributaria, seja pela realizacdo de negocio juridico simulado,
errado ou doloso, a fim de se incluir ilicitamente em situacdo mais econémica no ponto de
vista tributério.

Portanto, trata-se de dialogo que se opera dentro da Teoria das Provas, cabendo, de um
lado, o contribuinte construir a sua versdao dos fatos mediante a linguagem competente,
autorizada pelo sistema juridico (como, por exemplo, a emissdo de notas fiscais, escrituracao

e livros fiscais, contratos assinados, registros de transacdo comercial etc.).

57 LUHMANN, Niklas. Law as a Social System. Trad. Klaus A. Ziegart. Oxford: Oxford University, 2004, p.
357-380.
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De outro lado, caso haja indicios de que referida linguagem néo reflete adequadamente
um evento ocorrido no mundo fenoménico, havendo intrinseca falha na constituicdo do fato
juridico tributario, caberd ao Fisco constituir nova linguagem, igualmente a partir de
faculdades e documentos permitidos no Direito, que tenha aptiddo de infirmar a verséo dos
fatos dos contribuintes e, ainda, demonstrar o real fato juridico tributario efetivamente
ocorrido, mas possivelmente acobertado pelo contribuinte.

Ou seja: o Cddigo Tributario Nacional estabeleceu como limites ao planejamento
tributario a fraude, o dolo e a simulag&o, no seu artigo 149, inciso V118, e a dissimulagio, por
sua vez, no paragrafo Unico do seu artigo 116°°. Desse modo, a revisitagdo do fato juridico-
tributério relatado pelo contribuinte s6 deve ser realizada, para fins de requalificacdo do fato
juridico, caso restem devidamente comprovadas, em consonancia com a teoria das provas, a
simulacdo ou a dissimulacéo.

A requalificagcdo dos fatos dissimulados deve pautar-se, essencialmente, nas provas
apresentadas. O Fisco tem o dever de demonstrar, de forma suficiente, que o negécio juridico
qualificado pelo contribuinte ndo se consumou, provando, para tanto, a existéncia do ato que
fora ocultado para fugir da tributacéo.

Nessa toada, as provas afiguram-se essenciais na constru¢cdo da materialidade licita

que atrai a incidéncia da norma tributaria, pois, como ensina PAULO DE BARROS CARVALHO:

[...] fatos juridicos ndo sdo simplesmente os fatos do mundo social,
constituidos pela linguagem de que nos servimos no dia a dia. Antes, sdo
enunciados proferidos na linguagem competente do direito positivo,
articulados em consonancia com a teoria das provas. Quem quiser relatar
com precisdo os fatos juridicos, nomeando-lhes os efeitos, que use a teoria
das provas, responsavel pelo estilo competente para referéncia aos
acontecimentos do mundo do direito.®

E indispenséavel, portanto, o emprego da linguagem das provas para a reconstrucio da

verdade no contexto do planejamento tributario. E, no caso de simulacdo — em especial a

58 “Art. 149. O lancamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
[...]
VII - quando se comprove que 0 sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simula¢do.”

% “Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus
efeitos:
[...]
Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com
a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”

80 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 143, grifo nosso.
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simulacdo relativa ou dissimulacdo —, ha dois fatos vertidos em linguagem: o simulado,
construido pelo contribuinte; e o dissimulado, que devera ser construido, em consonancia com
a teoria das provas, por aquele que pretende provar a existéncia de dissimulacdo no caso
concreto.5!

Nesse embate de linguagens, o contribuinte pretende, por meio de enunciados
linguisticos, comprovar a subsuncdo da sua conduta a norma geral e abstrata que resulte em
um 6nus tributario menos gravoso, ao passo que o Fisco procura infirmar a ocorréncia do fato
tal qual descrito pelo contribuinte, por meio de enunciados linguisticos que constituem um
fato juridico tributado de forma mais onerosa.

Assim, é importante concluir que, dentro da sistematica propria do Direito e da nossa
premissa de que o Direito é necessariamente um sistema comunicacional, a verdade é
resultado do enunciado linguistico produzido de acordo com as regras do sistema, ou seja,
devidamente vertido em linguagem em conformidade com todas as regras aplicaveis.

Especificamente no caso do planejamento tributario, a verdade decorre do enunciado
linguistico vencedor no confronto entre as pretensdes opostas do Fisco e do contribuinte. A
decisdo administrativa ou judicial que reconhece a verdade de um dos fatos, afirma,
simultaneamente, a inveracidade do outro, produzindo a verdade l6gica do sistema, que
prevalecera e servird de base para a constituicdo do fato juridico tributario, em um processo

inequivocamente comunicacional do Direito.

61 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 205-206.
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3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NO DIREITO BRASILEIRO

O planejamento tributario ou a elisdo tributaria sdo expressdes que rementem, nas
manifestacdes doutrinarias brasileiras e da doutrina especializada de outros paises, a diversas
vertentes ideoldgicas ou significacdes possiveis.

Nesse aspecto, os estudiosos do Direito Tributério, no Brasil e mundo afora, enfrentam
dificuldades exegéticas substantivas na determinacdo dos limites a atuacdo do contribuinte na
otimizacdo da carga tributaria por meio do uso de condutas licitas; que em relacdo a elas
inexiste uma solugdo prévia e expressamente positivada pelo legislador tributario acerca de
sua licitude ou de sua ilicitude perante o ordenamento juridico de referéncias.

Contudo, mesmo diante de tal dificuldade, é imperioso que se defina o conceito de
elisdo fiscal, distanciando-a de outras figuras tematicamente correlatas, mas semanticamente
diametralmente opostas.

Como ensina PAULO AYRES BARRETO, faz-se mencdo a “elisdo tributaria” como figura
que, usualmente, seria antagdnica ao instituto da “evasao fiscal”, tendo em consideracdo a
licitude da conduta do contribuinte — 0 que determinaria a natureza meramente elisiva da
atuacdo do contribuinte — ou sua ilicitude, momento em que nos deparariamos com uma
conduta evasiva.®?

Né&o obstante, nem mesmo esta dualidade encontra consenso doutrinario, como sera
possivel demonstrar. Cabe dizer que, neste capitulo, apontar-se-4 o problema semantico e
demonstrar-se-4, com base na evolucdo histérica da legislacdo tributéria e jurisprudencial
sobre os temas do planejamento tributario, a positivacdo do tema no ordenamento juridico
brasileiro para, em seguida, tratar das questfes relativas as figuras correlatas — entretanto nao
aplicaveis no sistema brasileiro — ao planejamento tributario, quais sejam, a simulacéo,
dissimulacdo, fraude a lei, abuso de direito e de forma, ato anormal de gestdo e propdsito
negocial, com especial atencdo no Direito Tributério brasileiro, com o escopo de determinar

os limites normativos decorrentes da elisdo tributaria.
3.1 A EXPRESSAO “PLANEJAMENTO TRIBUTARIO”

O estudo do planejamento tributario, bem como a anélise de suas figuras correlatas,
envolve, necessariamente, 0s conceitos de elisdo, evasdo e elusédo, amplamente difundidos e

estudados pelos doutrinadores nacionais e internacionais.

62 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 256-260.
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H&, inequivocamente, um problema semantico com relacdo ao signo “elisdo
tributéria”, pois, ao analisar a doutrina, inUmeras sao as varia¢des terminoldgicas encontradas
para definir tal instituto. Por esse motivo, faz-se essencial a exposic¢ao dos principais critérios
que diferenciam as significacdes costumeiramente utilizadas, de modo a buscar uma melhor
compreensdo do fendmeno elisivo.

Ainda, € importante destacar que, apesar de haver certa dificuldade semantica e
diferentes posicbes doutrinarias com relacdo aos conceitos de elisdo, evasdo e elusdo, o
presente trabalho adotard, apds terem sido elencadas as diferencas conceituais, uma
terminologia especifica, a fim de facilitar o entendimento da posi¢édo aqui defendida.

Em relacdo a elisdo tributdria, ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA, em obra
vanguardista sobre o tema, propfe separa-la em duas espeécies: a elisdo induzida pela lei e a
elisdo resultante de lacunas da lei. Na primeira espécie, a propria lei deseja, por razbes
extrafiscais, favorecer determinadas situagdes, tributando-as de modo menos oneroso ou até
mesmo excluindo-as do campo de incidéncia da norma tributaria®.

Para SAMPAIO DORIA, tais medidas ndo se caracterizariam como verdadeira elisdo
tributaria, mas como elisdo impropria, pois, nesses casos, o contribuinte ndo precisa alterar a
estrutura negocial para obter melhores resultados econdémicos, uma vez que a previsao legal,
por si so, quer beneficia-lo®*. Ou seja, referem-se a hipoteses em que o tratamento tributario
favoravel foi desejado pelo legislador, permitindo um tratamento mais favorecido ao
contribuinte, seja de forma vinculante (como em uma situagdo de isencdo) ou, ainda,
facultativa (na hipotese de regimes mais benéficos opcionais, como o lucro presumido e o
simples nacional). Essa espécie de situacdo se assemelharia as denominadas “opcdes fiscais”
relatadas por MARCO AURELIO GRECO, que sdo estimulos criados pelo préprio legislador
tributario em prol da opgdo menos onerosa do ponto de vista fiscal.®®

Assim, embora todas sejam formas de elisdo tributaria, a nocdo de planejamento
tributario ndo se limita ao cumprimento literal da lei e ao aproveitamento os beneficios fiscais
expressamente concedidos pelo legislador. Por vezes, o planejamento tributario é aquele que
resulta de lacunas da lei — sem, no entanto, descumprir o ordenamento juridico —, ou seja, que

decorre de espacos vazios presentes no ordenamento, devidamente preenchidos pelos

8 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e Evaséo Fiscal. 2. ed. S&o Paulo: Bushatsky, 1977, p. 49-54.
8 Ibid., loc. cit.
8  GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 104-107.
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contribuintes que buscam ndo se sujeitar a tributacdo nessas ocasides em que o legislador
deixa “malhas e fissuras no sistema tributario”®®.

Sob outra perspectiva, falando da figura oposta, da evasdo fiscal, SAMPAIO DORIA
apresenta duas possiveis manifestacdes diferentes do instituto, que serdo estruturadas de
acordo com o comportamento do individuo que se vé diante de uma obrigag&o tributéaria real
ou potencial. Assim, o autor separa a evasao tributaria em omissiva (intencional ou nao
intencional) e comissiva (sempre intencional)®’.

A evasdo comissiva, embora sempre decorra de conduta intencional do contribuinte, é
subdividida em licita e ilicita. Dentro dessa subdiviséo, a evasdo ilicita é entendida como
aquela derivada de agdo consciente e voluntaria do individuo que, por meios ilicitos, elimine,
reduza ou retarde o pagamento do tributo devido. A evasao licita, em contrapartida, decorre
de condutas perpetradas pelo contribuinte que, por meios licitos, organiza-se para eliminar,
reduzir ou retardar a ocorréncia do fato juridico-tributario.

Dentre premissas e determinacfes conceituais estabelecidas, ao tratar da evaséo
legitima, o autor dara preferéncia, para traduzir as condutas licitas do contribuinte, ao termo
“elisdo fiscal”, pois, ao seu ver, a expressdo “evasdo licita” representaria uma verdadeira
contradicdo e redundancia, tendo em vista que algo ndo pode ser legal e ilegal ao mesmo
tempo. Ademais, considerando que o termo “evasdo” sugere, de imediato, uma fuga ardilosa
da obrigacdo tributaria, pareceria ser impossivel, por isso, acrescentar-lhe os adjetivos ilegal e
legal, vez que, no primeiro caso, seria pleonastico e, no segundo, totalmente incompativel.®®

Existem, no entanto, outras manifestagcdes na doutrina que evidenciam outras posi¢des
divergentes quanto as terminologias no ambito de estudo do planejamento tributario.
BRANDAO MACHADO, por exemplo, defendia que “elusdo (avoidance) é a palavra portuguesa
adequada para traduzir a ideia de desvio, fuga, evitacdo, e que corresponde aos vocabulos,
também de origem italiana, que ocorrem nas linguas romanicas (francés: élusion; italiano:
elusione; espanhol: elusion)”®.

Por sua vez, RUBENS GOMES DE SOUSA, depois de afirmar que fraude fiscal é “toda a

acdo ou omissao destinada a evitar ou retardar o pagamento de um tributo devido, ou a pagar

% BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Séo Paulo: Noeses, 2016, p. 226-227.

7 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisio e Evasdo Fiscal. 2. ed. S&o Paulo: Bushatsky, 1977, p. 32.

8 Ibid., p. 45.

8 MACHADO, Branddo. Nota do autor. In: LENZ, Raoul. Eluséo fiscal e apreciacdo econdmica dos fatos. In:
TAVOLARO, Agostinho Toffoli; MACHADO, Branddo; MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).
Principios tributarios no direito brasileiro e comparado. Estudos juridicos em homenagem a Gilberto Ulhda
Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 586.
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tributo menor que o devido”’, sustentava que a evasdo também era caracterizada por uma
acdo ou omissdo da mesma natureza. A distin¢do precipua residiria no fato de que a “fraude
fiscal constitui infracdo da lei e, portanto, é punivel, ao passo que a evasdo nao constitui
infracdo da lei e, portanto, ndo é punivel”’t,

ALBERTO XAVIER ndo adota a expressdo “elisdo” (ou elusdo) tributaria’?, mas apenas
faz menc&o a negacio juridico indireto.

De outro modo, HUGO DE BRITO MACHADO entende que a expressao “evasao” deve ser
utilizada para designar condutas licitas, enquanto o termo “elisdo”, por sua vez, deve ser

utilizado para qualificar condutas ilicitas. Segundo sua linha de pensamento:

Se tivermos, porém, de estabelecer uma diferenca de significado entre esses
dois termos, talvez seja preferivel, contrariando a preferéncia de muitos,
utilizarmos evasdo para designar a conduta licita, e elisdo para designar a
conduta ilicita. Realmente, elidir é eliminar ou suprimir, e somente se pode
eliminar ou suprimir, o que existe. Assim, quem elimina ou suprime um
tributo, estd agindo ilicitamente, na medida em que esta eliminando ou
suprimindo a relagdo tributaria ja instaurada. Por outro lado, evadir-se é
fugir, e quem foge esta evitando, podendo a acdo de evitar ser preventiva.
Assim, quem evita pode estar agindo licitamente.”

E possivel perceber, assim, que a doutrina brasileira atribui ao termo “planejamento
tributario” e aos seus correlatos — elisdo, evasdo, elusdo, etc. — diferentes conotagdes, que, em
geral, se diferenciam conforme a licitude/ilicitude da conduta, havendo, contudo, opinides
relevantes que identificam a possibilidade de praticas elisivas serem classificadas como
ilicitas (elisdo ineficaz)™ ou mesmo que se situem em uma posi¢do mediana, entre licitude e
ilicitude, refutando a dualidade “elisdo/evaséo™".

N&o obstante a pluralidade de posicionamentos tenha contribuido para o avanco da
teoria do planejamento tributario no Brasil, serd atribuido a expressdo ‘“planejamento
tributario” o sentido de “elisdo fiscal”, em conformidade com a licdo de Sampaio Ddria,
sempre para determinar este instituto, designando-se, portanto, condutas licitas, que

decorrerem da atuacdo do contribuinte na busca de espacos legais na legislacdo tributéria, que

0 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagao tributaria. 2. ed. Rio de Janeiro: Financeiras, 1954, p.
99.

1 bid., loc. cit.

2. XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacéo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
60.

3 MACHADO, Hugo de Brito. A Norma Antielisdo e outras alteragdes no CTN. IOB — Repertério de
Jurisprudéncia: tributario, constitucional e administrativo. v. 7. Sdo Paulo: 10B, 2001, p. 199.

" PEREIRA, César Guimardes. Elisdo tributaria e funcdo administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 211.

5 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 371-374.
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evitem, de modo legitimo, a subsuncdo dos seus atos e negdcios juridicos as hipoteses de
incidéncia tributaria, e que resultem, ao final, em uma economia legitima de tributos’.

Ainda assim, permanece o grande desafio de delimitar os campos terminoldgicos das
expressdes “elisdo” e “evasao” fiscal. Nesse ambito, dentro da zona de incerteza dentre o que
é legal e do que ¢ ilegal, surge a j& referida “elusdo fiscal”, estudada de maneira mais
profunda na doutrina brasileira por HELENO TAVEIRA TORRES'’,

A elusdo tributéria € tratada pelo autor como a realizacdo de atos aparentemente licitos
no ambito do direito privado, mas desprovidos de causa, com fraude a lei ou simulacéo,
quando vistos sob o viés da legislacdo tributaria, o que, no fim das contas, deslocaria o
instituto da elusdo no campo da ilicitude. Aprioristicamente, por sua aparéncia legal, as
condutas elusivas fazem crer que se trata de atuacdo licita por parte do contribuinte. No
entanto, embora sua conduta seja aparentemente licita, as consequéncias praticas decorrentes,
especialmente em face da legislacdo fiscal, sdo de escapar da aplicacdo da lei tributéria, por
meio da utilizaco ilicita de formas negociais.

Sobre o tema, adverte JOSE SOUTO MAIOR BORGES que a elisdo tributaria deve ser
analisada a partir do direito positivo’® e, portanto, tem de encontrar parametro com a ordem
juridico positiva. Assim, identificar a “elusdo fiscal” em um espaco intermediario de incerteza
entre o licito e o ilicito desafia a I6gica binomial do proprio direito positivo, que preceitua que
uma proposi¢ao normativa ndo pode ser, a0 mesmo tempo, vélida e ndo valida.”

Deste modo, trabalharemos com o tema do “planejamento tributario” sempre a luz do
antagonismo entre elisdo tributaria, designada como a conduta licita do contribuinte com o
intuito de reduzir sua carga tributaria, e, ao contrario, evasdo tributaria, quando decorrer de

atividade ilicita.

3.2 EVOLUCAO LEGISLATIVA DA DISCIPLINA NORMATIVA RELATIVA AO PLANEJAMENTO

TRIBUTARIO

O advento do Codigo Tributario Nacional trouxe em seu artigo 149, VII, do texto

aprovado pela Lei n° 5.172/1966, a autorizacdo para que o lancamento tributario fosse

6 SILVA, Rémulo Cristiano Coutinho da. A efetiva natureza juridica do paragrafo tnico do art. 116 do Cddigo
Tributario Nacional. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo: Malheiros, n. 120, dez. 2013, p. 225.

" TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo, elusdo
tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 110-190.

8 BORGES, José Souto Maior. A norma antielisdo, seu alcance e as peculiaridades do sistema tributario
nacional. Anais do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal. Brasilia: ESAF, 2002, p. 213.

 VILANOVA, Lourival. As Estruturas Ldgicas e o Sistema do Direito Positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2010, p. 44.
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revisado de oficio pela autoridade administrativa quando restar comprovado que o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, ou terceiro interessado, tenha agido com dolo, fraude ou
simulacédo. Segundo PAULO AYRES BARRETO, a inovacéo estreou verdadeiro “limite objetivo a
estruturacdo de negdcios juridicos, com referéncia a causas civis de invalidade do negdcio
juridico™®,

Passados vinte anos da edi¢do do CTN, a Lei n° 7.450/95 pretendeu alterar disposi¢des
relativas ao imposto sobre a renda, no entanto pretendia editar dispositivo com o seguinte

teor:

Art. 51 - Ficam compreendidos na incidéncia do imposto de renda todos os
ganhos e rendimentos de capital, qualquer que seja a denominagéo que lhes
seja dada, independentemente da natureza, da espécie ou da existéncia de
titulo ou contrato escrito, bastando que decorram de ato ou negdcio, que,
pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos do previsto na norma especifica

de incidéncia do imposto de renda.

Diversas manifestac@es doutrinérias criticaram o dispositivo, sob o argumento de que
este introduziria uma clausula antielisiva no ordenamento juridico brasileiro que, em virtude
dos principios gerais de Direito Tributario, deveria ser considerada inconstitucional.

IVES GANDRA MARTINS defendia que ou o dispositivo seria inatil principio
programatico, ou seria notdria sua inconstitucionalidade®!. Por sua vez, GERD WILLI
ROTHMANN e GEATANO PACIELLO defenderam que, caso o dispositivo fosse entendido como
uma clausula de carater antielisivo, seria forcoso “concluir pela sua manifesta
inconstitucionalidade por violar o principio da estrita legalidade tributéria, que exige uma ‘lex
certa’, e a conformidade da tributagdo com o fato gerador descritor pela lei em todos os seus
elementos constitutivos da obrigacao tributaria”®?.

PAULO AYRES BARRETO propugna que o dispositivo ndo se coadunava com 0S
principios gerais de Direito Tributario e ndo se coadunava como contribui¢do a formacao da

regra-matriz de incidéncia do imposto de renda. Nos seus dizeres:

De rigor, tratava-se de enunciado prescritivo, inserto na legislacdo do
imposto sobre a renda, que, por sua generalidade e abstracdo, nenhum efeito
relevante haveria de produzir na conformacdo da regra-matriz de incidéncia.
N&o teve o0 conddo de inserir norma geral antielisiva em nosso sistema

8 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Séo Paulo: Noeses, 2016, p. 160.

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Elisdo e evasdo fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).
Caderno de pesquisas tributarias: elisdo e evasao fiscal. v. 13. S&o Paulo: Resenha Tributaria, 1988. p. 141-
146.

8 ROTHMANN, Gerd Willi; PACIELLO, Gaetano. Elisdo e evasdo fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra
(coord.). Caderno de pesquisas tributarias: elisdo e evasdo fiscal. v. 13. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1988, p. 419.
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juridico. Néo seria o vinculo normativo adequado para realizar tal intento. Se
a norma dessa natureza guardasse compatibilidade com principios e regras
constitucionais que regem a tributacdo no Pais [...] ndo haveria de ser
vinculada por lei ordinéria.®®

Outra relevante alteracéo foi trazida com o advento da Lei Complementar n® 104/2001.
Segundo relata a doutrina, o Projeto de Lei n® 77/1999 (PLP 77/1999), que deu origem a LC
n° 104/2001, compunha um pacote de medidas legislativas que tinham por objetivo aumentar
a arrecadacdo de tributos federais, em especial o imposto sobre a renda. Supostamente, havia
um incémodo por parte da Secretaria da Receita Federal do Brasil em razdo de grandes grupos
empresariais que apresentaram, por sucessivos exercicios, prejuizos fiscais, nada tendo a
recolher a esse titulo. Assim, o projeto original pretendia alterar o caput do artigo 43 do CTN,
para incluir a mera obtencdo de receita como fato gerador do imposto sobre a rendad.
Felizmente, a medida ndo prosperou.®

Algumas alteragBes substanciais também ocorreram na tributacdo de resultados
auferidos no exterior® e na tentativa de estabelecer novas medidas de combate a elisdo
tributaria. Dentre estas medidas, o artigo 116 do CTN foi alterado para constar a seguinte
redacao:

Art. 116. [...]

Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da

obrigacdo tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001).

8 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Séo Paulo: Noeses, 2016, p. 161-162.

8 «“Art. 43. O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisi¢io de
disponibilidade econdmica ou juridica de receita ou de rendimento proveniente, a qualquer titulo, do capital,
do trabalho ou da combinacdo de ambos.
§ 1° Constituem também fato gerador do imposto de que trata o caput, os acréscimos patrimoniais, de
qualquer natureza.
§ 2° O imposto ndo incidira sobre os acréscimos de que trata o paragrafo anterior, quando forem decorrentes
de receita ou de rendimento sujeitos a tributagdo nos termos do caput.
§ 3° A incidéncia do imposto independente da denominagdo da receita ou do rendimento, da localizagdo,
condi¢do juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepcéo.
8 4° Na hipoétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerd as condicbes e o
momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.
Art. 44. A base de calculo do imposto é o montante: | — da receita ou do rendimento, ou da soma de ambos,
deduzidos os valores admitidos em lei, observados os limites por ela fixados em funcdo da atividade
econdmica; e Il — do acréscimo patrimonial, de qualquer natureza.
§ 1° A lei especificara as hipoteses e as condi¢cbes em que se admitira seja a base de calculo do imposto
determinada de forma presumida ou arbitrada.
§ 2° A base de calculo presumida ndo podera ser superior ao valor apurado na forma do caput, determinado
em fun¢ao dos limites ali referidos.”

8 BARRETO, Paulo Ayres, op. cit., p. 52-66.

8 Sobre o tema: Id.. Imposto sobre a renda e os lucros auferidos no exterior. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. v. 6. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 333-346.
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Tal dispositivo foi tratado por muitos como sendo o marco legislativo da introdugéo de
uma norma antielisiva, que visaria coibir condutas dos contribuintes que, apesar de licitas,
resultariam em reducdo “injustificada” da carga tributaria das operacdes.

Sem examinar a compatibilidade do dispositivo com a Constituicdo Federal, passa-se a
analisar o histdrico legislativo relativo a tentativa de introducdo de uma norma antielisiva no
ordenamento juridico brasileiro, de forma a demonstrar que, em todas as oportunidades que o
Congresso Nacional tratou de forma ampla e democratica da tematica, sua reposta foi
negativa no que se refere a introducédo do instituto no sistema juridico tributario nacional.

PAuLO AYRES BARRETO fala, inclusive, em “quadrupla refutacdo do Congresso
Nacional as pretensfes de ampliar os Poderes da Administracdo para a refutacdo de negécios
juridicos tributarias”, demonstrando o protagonismo do Poder Legislativo na rejeicdo as
medidas de desconsideracdo de negdcios juridicos licitos para fins de combate ao
planejamento tributario. Assim é que, em pelo menos quatro oportunidades, propostas de
ampliacdo dos poderes da fiscalizacdo tributaria em desconsiderar estruturas negociais dos
contribuintes foram rejeitas pelo Poder Legislativo. Sdo elas: (i) a discussdo e aprovagdo do
Caodigo Tributario Nacional; (ii) a minuta do projeto que daria origem a Lei Complementar n®
104/2001, originariamente proposta pela Receita Federal do Brasil; (iii) a rejeicdo do Capitulo
da Medida Provisoria n® 66/2002, referente aos “procedimentos relativos & norma geral
antielisdo”; (iv) rejeicdo dos artigos da Medida Provisoria n® 685/2015 ao dever declaracao de
planejamentos tributarios & Receita Federal do Brasil®’.

Quanto a primeira refutacdo, ressalte-se que no projeto de lei que culminou na edi¢do
do Cddigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172/1966) ja restavam evidentes as tentativas de
introducdo de instrumentos de combate a elisdo fiscal, isto €, a atuacdo licita do contribuinte
visando a otimizacgdo da carga tributéria. O artigo 74 do projeto original do diploma possuia a

seguinte redacdo:

Art. 74. A interpretacdo da legislacdo tributéria visarad sua aplicagdo ndo so6
aos atos, fatos ou situacdes nela nominalmente referidos, como também
aqueles que produzam ou sejam suscetiveis de produzir resultados
equivalentes.

O dispositivo visava utilizar o raciocinio analégico para incluir no ambito da
tributacdo situacGes que, conquanto ndo estivessem previstas na regra-matriz de incidéncia

tributaria, gerariam uma reducdo de carga tributaria “desmotivada”, “em desconformidade

87 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 163-164.
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com outras prescri¢ces constantes do mesmo texto, mas, sobretudo, com principios e regras
de superior hierarquia, em absoluto descompasso com o sistema constitucional entdo
vigente®, Por tal motivo, o Congresso Nacional suprimiu da redacéo original do CTN esta
primeira tentativa de ampliacdo dos poderes da Administracdo Tributéria, ndo tendo sequer
constado na redacdo aprovada.

A segunda refutagdo a tentativa de introducdo de uma norma antielisiva ocorreu com o
resultado das discussdes entre a Secretaria da Receita Federal do Brasil e a Presidéncia da
Republica quanto ao alcance do Projeto de Lei Complementar n® 77/1999, que culminou na
Lei Complementar n°® 104/2001, antes de seu envio ao Congresso Nacional. PAULO AYRES
BARRETO relata episédio ocorrido em reunido do Conselho de Altos Estudos de Financas e
Tributacdo da Associacdo Comercial do Estado de S&o Paulo, no qual o entdo Secretario da
Receita Federal do Brasil, Everardo Maciel, esclarece que divergéncias entre 0s dois 6rgados
culminaram em alteracGes significativas do paragrafo Unico do artigo 116 em sua redacao
originaria do PLC n° 77/99, reduzindo significativamente os poderes das autoridades fiscais a
partir da aplicacdo do instituto que, originalmente, pretendia desconsiderar negocios juridicos
licitos que produzissem efeitos de reducéo da carga tributaria de forma “injustificada”®°.

Em seguida, a terceira refutacdo decorreu da rejeigéo parcial, por parte do Congresso
Nacional, do Projeto de Conversdo da Medida Provisoria n°® 66/2002, posteriormente
convertida na Lei n° 10.637/2002. Os artigos 13 a 19 do diploma legal estabeleciam o
procedimento a ser obedecido pelas autoridades administrativas fiscais para desconsiderar
atos ou negécios juridicos praticados pelos contribuintes com o intuito de dissimular a
ocorréncia do fato gerador, na mesma ideia geral trazida pelo atual art. 116, paragrafo unico,
do Caodigo Tributario Nacional.

Ocorre, no entanto, que o artigo 14, § 1°, incisos I e I, da MP n° 66/2002 estabelecia
que, sob o pretexto de regulamentagdo do procedimento, as autoridades administrativas
deveriam levar em conta a ocorréncia da “falta de propdsito negocial” ou o “abuso de forma

juridica”®. O § 2°, por sua vez, dispunha que a op¢do pela forma mais complexa ou mais

8 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 164.

8 |bid., p. 165.

% “Art. 14. Sdo passiveis de desconsideracdo os atos ou negdcios juridicos que visem a reduzir o valor de
tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real
natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria.

§ 1° Para a desconsideragdo de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar em conta, entre outras, a ocorréncia
de:

| - falta de propdsito negocial; ou

Il - abuso de forma”.



50

onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a pratica de determinado ato,
deveria ser considerada indicativo da chamada “falta de propdsito negocial”®t. Ainda, previa-
se que a determinacéo de “abuso de forma juridica” decorreria da préatica de negocio juridico
indireto que produzisse mesmo resultado que o ato ou negdcio dissimulado.®?

Desse modo, ao tentar introduzir os conceitos de propdsito negocial e de abuso de
forma juridica no escopo da aplicacdo de norma antielisiva de combate a dissimulacdo, o
legislador ultrapassou o limite semantico deste Gltimo instituto. Por esse motivo, os artigos 13
a 19 da Medida Provisorio n® 66/99 ndo foram convertidos em lei, tendo mais uma vez o
Poder Legislativo brasileiro se manifestado no sentido de que ndo pode ser menosprezada a
proposta de interpretacdo do artigo 116, paragrafo Gnico do Cédigo Tributario Nacional %

A quarta refutacdo € representada pela rejeicdo dos dispositivos da Medida Provisoria
n° 685/2015, que pretendia instituir a obrigacdo de divulgacdo de planejamentos tributarios
pelos contribuintes, chamado Declaracdo de Planejamento Tributario — DEPLAT, nos artigos
7° a 12 do diploma. O caput do art. 7° determinava que o conjunto de operagdes envolvendo
atos ou negocios juridicos que acarretassem supressdo, reducdo ou diferimento de tributo
fosse declarado a Secretaria da Receita Federal do Brasil, nas hipoteses previstas nos incisos,
quais sejam, (i) os atos ou negdcios juridicos praticados ndo possuissem razbes
extratributarias relevantes; (ii) a forma adotada néo fosse usual, utilizasse de negocio juridico
indireto ou contivesse clausula que desnaturasse, ainda que parcialmente, os efeitos de um
contrato tipico; ou (iii) tratasse de atos ou negécios juridicos previstos em ato da Secretaria da
Receita Federal do Brasil®*.

Em que pesem alguns defenderem que a inspiragdo da MP n° 685/2015 teria sido a
Acdo 12 do Projeto BEPS (““Mandatory Disclosure Rules ), que, em relatério produzido pelo
Grupo de Trabalho n° 11 da OCDE, trouxe um panorama geral das regras de divulgacéo

obrigatoria, opcBes para elaboracdo das regras de divulgacdo obrigatéria e recomendacGes

91 «g§ 2° Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a opcédo pela forma mais complexa ou mais
onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a pratica de determinado ato.”

92 «g 3° Para o efeito do disposto no inciso 1l do § 1°, considera-se abuso de forma juridica a pratica de ato ou
negécio juridico indireto que produza o mesmo resultado econdémico do ato ou negécio juridico
dissimulado.”

% BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: perspectivas jurisprudenciais. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 292-323.

% Sobre o tema: OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A obrigacdo de divulgacdo de planejamentos
tributarios agressivos no ordenamento brasileiro: uma andlise a luz do Projeto BEPS da OCDE/G20. Séo
Paulo: Quartier Latin; IBDT, 2018, p. 283.
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especificas para esquemas internacionais, etc.%, fato é que sua implementacio utilizou termos
de aplicabilidade duvidosa no Direito Tributario, como “negocio juridico indireto”, “razbes
extratributarias relevantes”, entre outros, e ainda aplicou san¢des administrativas e criminais
rigorosas pelo descumprimento de suas disposi¢des, 0 que levava a crer que 0 instrumento
serviria muito além de suas intenc@es originais.

Mais uma vez, o Poder Legislativo se posicionou contra a introducdo de ferramentas
que ampliassem os poderes das autoridades administrativas para desconsiderar o0s atos ou
negocios juridicos utilizados pelos contribuintes, demonstrando que o Congresso Nacional
assumiu firme posi¢cdo no que concerne ao tema.

Este desenvolvimento histdrico é tratado com previsdo por PAULO AYRES BARRETO,
ao relembrar a manifestacdo do Poder Legislativo nas oportunidades de alargamento dos

poderes da Administracdo Tributaria:

Em sintese, em quatro oportunidades, num interregno de aproximadamente
50 anos, o legislador nacional foi instado a se posicionar sobre a dilargagéo
de limites para atuacdo das autoridades administrativas na apreciacdo dos
fatos que d&o origem as incidéncias tributarias e, em todas as oportunidades,
rejeitou as propostas que caminhavam nessa dire¢do. Ndo ha siléncio por
parte do legislativo nessa matéria. Ao revés, ha, de um lado, regramento
especifico no Codigo Tributario Nacional (art. 116, paragrafo Unico, e 149,
VII) e ha, de outro, refutacdo do poder competente em relacdo as tentativas
de estabelecer outros limites & elisao tributaria.®®

Uma vez demonstrado o histérico da postura legislativa quanto ao aumento dos
poderes administrativos de combate a elisdo fiscal — sempre em sentido negativo e em prol de
prestigiar a liberdade negocial do contribuinte —, resta determinar quais as efetivas
consequéncias normativas das alteragdes promovidas pela Lei Complementar n® 104/2001 na

forma como foi aprovada.
3.3 ASALTERAGOES DA LEI COMPLEMENTAR N° 104/2004 E SUAS CONSEQUENCIAS

A Lei Complementar n°® 104, de 10 de janeiro de 2001, introduziu profundas alteracdes
no Codigo Tributario Nacional. Dentre elas, tem suscitado muito debate a regra do paragrafo
unico do artigo 116, que tem sido vista como consagradora de uma norma geral para combater

praticas elisivas.

% OECD. Mandatory Disclosure Rules. In: OECD. Public Discussions Draft — BEPS Action 12. Paris: OECD,
11 May 2015. Disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/aggressive/discussion-draft-action-12-mandatory-
disclosure-rules.pdf. Acesso em: 15 maio 2019.

% BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 168.



https://www.oecd.org/ctp/aggressive/discussion-draft-action-12-mandatory-disclosure-rules.pdf
https://www.oecd.org/ctp/aggressive/discussion-draft-action-12-mandatory-disclosure-rules.pdf
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Debates sobre o sentido e alcance desta norma tém surgido, como podera ser
observado nos proximos topicos do presente capitulo. Desse modo, passaremos a tratar da

natureza do dispositivo polémico e qual seu alcance e escopo normativo.

3.3.1 Interpretacdo da natureza juridica do art. 116, paragrafo unico, do CTN: entre

norma antielisiva geral ou especifica?

Como visto anteriormente, a alteracdo do artigo 116 do Codigo Tributario Nacional,
pela inclusdo de seu paragrafo Unico, promoveu substancial alteracdo legislativa no que diz
respeito ao estabelecimento de novos limites a elisdo tributaria.

De um lado, h& quem diga que tal alteracdo representou verdadeiro “marco legislativo
revolucionario”® e um “divisor de aguas no direito tributario brasileiro”, uma vez que estar-
se-ia introduzindo verdadeira “norma geral antielisiva”. Por outro lado, ha quem defenda
também que ndo teria havido qualquer inovacdo no ordenamento juridico tributario,
porquanto ja haveria normas voltadas ao combate da evasdo.*® Estes dois posicionamentos
serdo mais bem explorados a seguir.

Analisando a exposicdo de motivos da Lei Complementar n°® 104/2001, sao
identificadas as seguintes justificativas para a alteragdo do artigo 116 do Cddigo Tributario

Nacional:

6. A inclusdo do paragrafo Unico do art. 116 faz-se necessaria para
estabelecer, no dmbito da legislagdo tributaria brasileira, norma que permita
a autoridade tributaria desconsiderar atos ou negécios juridicos com
finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz
para 0 combate aos procedimentos de planejamento tributario praticados
com abuso de forma ou de direito.'®

9“0 que ha, entdo, de ‘revoluciondrio’ no dia 10 de janeiro (de 2001 ou de 2002, tanto faz)? A conclusio

inafastavel de o legislador patrio pretender dar efetividade ao art. 1° da Constituicdo Federal, em que a
republica Federativa do Brasil constitui-se ndo apenas em Estado de direito, mas, muito mais do que isso, em
Estado Democrético de Direito” (cf. LIBERTUCI, Elisabeth Lewandowski. Reflexdes quanto a pertinéncia
da norma antielisdo (paragrafo Unico do art. 116 do CTN) e sua relacdo com o novo Codigo Civil. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Curso de direito tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
1075).

% ANTONELLI, Leonardo Pietro. Evasdo, elisdo e dissimulacdo do Art. 116, do CTN. In: GOMES, Marcus
Livio; ANTONELLI, Leonardo Pietro (coords.). Curso de direito tributario brasileiro. v. 3, 3. ed. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 474.

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Lucros de coligadas e controladas no exterior e aspectos de elisdo e evasdo
fiscal no direito brasileiro e no internacional. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, n.
102, mar. 2004, p. 100.

100 MALAN, Pedro. Mensagem 1.459. Brasilia: Diario da Camara dos Deputados, 16 out. 1999, p. 48931.
Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD160UT1999.pdf#page=42. Acesso em: 25
maio 2019.
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A intencdo do legislador ndo parece ter sido evidenciada de forma t&o clara no texto
do dispositivo. Surgem, portanto, algumas ddvidas decorrentes da incoeréncia entre a
exposicdo de motivos da Lei Complementar n°® 104/2001 e o conteddo normativo do artigo

116, paragrafo Unico, do Cddigo Tributario Nacional:

O cotejo entre a exposi¢do de motivos e o conteldo normativo inserido no
ordenamento juridico brasileiro, advém diversas questdes:

- Qual a relevancia da exposicdo de motivos no processo interpretativo?

- Em reposta a: que acepgao o signo elisdo foi mencionado?

- Abuso de forma e abuso de direito, expressoes referidas na exposicdo de
motivos, foram positivados?

- Qual o conteudo semantico do signo dissimular, constante do paragrafo
tnico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional?*™*

A leitura da exposicdo de motivos da Lei Complementar n°® 104/2001 demonstra que a
motivacgdo pela inclusdo do paréagrafo Unico do artigo 116 do CTN, em sua reda¢do originaria,
decorreria da intencdo de instituir uma medida de combate a elisdo fiscal, autorizando as
autoridades administrativas a desconsiderar atos ou negdcios juridicos validos, mas que
gerassem o efeito de reducéo de carga tributaria.

Essa intencdo é evidenciada pela utilizagdo de expressdes como “planejamento
tributario abusivo”, “norma antielisiva”, “abuso de forma”, “abuso de direito”, entre outras,
que, a rigor, revelam ao mesmo tempo o desconhecimento dos parlamentares sobre o
significado dos termos e a intengéo de introduzir uma norma geral antielisiva no ordenamento
juridico tributéario brasileiro.

Né&o foi isso, contudo, que restou aprovado pelo Congresso Nacional e constou na
redacdo do texto aprovado paragrafo Gnico do artigo 116 do CTN.

Mesmo que a exposi¢do de motivos fagca mengdo ao combate a elisdo e a possibilidade
de desconsiderar planejamentos tributarios com abuso de forma e abuso de direito, a redagéo
legal do paragrafo unico do art. 116 do CTN possui um escopo muito diferente e bem mais
restrito: prescreve o poder de desconsideracdo de atos praticados com a finalidade de
dissimular ocorréncia do fato gerador. Dissimular, ndo é demais lembrar, é signo que tem
amplitude semantica distinta dos conceitos de abuso de direito e abuso de forma. Enquanto o
ato dissimulado e a propria elisdo tributaria se encontram no ambito da licitude, existe uma

certa indeterminagéo sobre qual seria o contetido do chamado abuso de forma ou de direito.%

101 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: perspectivas jurisprudenciais. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (coord.). Grandes questBes atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 298.
102 bid., p. 299.
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A incoeréncia e contrariedade entre textos legais e as exposi¢des de motivos que 0s
justificam é usual no Direito®® e costumam ser gerados pela diferente abordagem utilizada
nas discussdes parlamentares em relacdo ao “design” normativo empregado na formulacéo do
texto positivado.

Deve-se lembrar, contudo, que, a partir do processo de enunciacdo®, ingressam no
sistema juridico os chamados enunciados-enunciados!® e que o confronto entre os dois deve
favorecer sempre estes Gltimos!, pois eles representam o efetivo suporte fisico do qual o
processo de geracdo de sentido normativo se iniciara e, obrigatoriamente, devera ter em vista
como ponto de chegada.

Portanto, independentemente das discussdes que precederam a positivacdo do referido
enunciado normativo, pouco importa se a intencdo subjetiva do legislador era inserir uma
norma geral antielisiva no ordenamento juridico. Normativamente ndo o fez e tampouco
conseguiu, nessas duas décadas que sobrevieram apds sua publicacdo, inserir modificacfes na
legislacdo. Diante do quadro normativo existente, ao intérprete cabe construir a norma
juridica a partir do texto positivo, dos enunciados normativos, que devem ser tomados em sua
exata extensdo para que se inicie o processo exegético. Embora haja a inesgotabilidade
semantica do enunciado prescritivo, ele deve ter como ponto de partida e de chegada o
proprio contetdo semantico possivel daquele texto legal.

3.4 ANALISE DOS VICIOS E DEFEITOS DOS ATOS E NEGOCIOS JURIDICOS DE DIREITO

PRIVADO

MARCOS BERNARDES DE MELLO ensina que as irregularidades dos atos e negocios
juridicos estdo classificadas, sob a égide do Codigo Civil/2002, por sua contrariedade ao
Direito, dentre as quais destacaremos duas formas em especial: (i) a invalidade, que implica

em nulidade ou anulabilidade do ato ou negécio juridico invalido, a depender do vicio tratado;

103 Como no caso do desacordo entre a exposicdo de motivos da Lei n° 9.430/96 e os enunciados prescritivos
inseridos no sistema, no regramento de precos de transferéncia, por exemplo (cf. BARRETO, Paulo Ayres.
Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 153).

1040 processo de enunciacdo é entendido como “o exame dos fatos que fazem nascer regras juridicas
introdutoras” (cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 19. ed. Sdo Paulo, Saraiva:
2007, p. 50).

105 Os enunciados-enunciados seriam definidos como os comandos prescritivos efetivamente inseridos no
sistema, ao cabo de um processo enunciativo (cf. MOUSSALLEM, Tarék Moysés. Fontes do direito
tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 147).

106 BARRETO, Paulo Ayres. Seguranga juridica no planejamento tributario. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. v. 14. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 274.
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e (ii) a ilicitude, que gera a nulidade do ato ou negdcio juridico ilicito, em virtude de sua
contrariedade ao ordenamento juridico posto.'%’

CAlo MARIO DA SILVA PEREIRA afirma que tanto os atributos de invalidade (nulidade
ou anulabilidade) quanto ilicitude (tipica ou atipica) sdo espécies que compdem o género dos
fatos contrarios ao Direito'®, portanto os atos ou negdcios juridicos ilicitos (stricto sensu) e
invalidos podem serem todos classificados como atos ou negécios juridicos ilicitos lato
sensu.%®

Em relacdo ao primeiro instituto, a invalidade pode ser verificada quando “as
condicdes formais e materiais de sua produgdo e consequente integracdo ao ordenamento”%
forem descumpridas. No Cddigo Civil de 2002, essas hipoteses sdo definidas como, por
exemplo, incapacidade do agente, ilicitude, impossibilidade, indeterminacdo do objeto do
negaocio, ilicitude do motivo, inobservancia de formas e solenidades previstas em lei, fraude a
lei imperativa, descumprimento de vedagdo expressa em lei (artigo 166)!!; simulagdo (artigo
167)'12; além de incapacidade relativa, erro, ignorancia, dolo coagio, estado de perigo, lesio e

fraude contra credores (artigo 171)3,

107 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
221.

108 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. v. 1, 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
654.

109 MELLO, Marcos Bernardes de, op. cit., p. 250.

110 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: decisdo, técnica e dominac&o. S&o

Paulo: Atlas, 2003, p. 203.

“Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il - for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto;

111 - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar san¢&o.”

“Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia

e na forma.

8 1° Havera simulacdo nos negocios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou

transmitem;

Il - contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira;

111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negocio juridico simulado.”

13 «Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio juridico:
| - por incapacidade relativa do agente;
Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacéo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.”

111

112
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As consequéncias da invalidade podem variar entre anulabilidade e nulidade!*, que
sdo conceitos que se diferenciam conforme a capacidade de producdo de efeitos no
ordenamento juridico.

A nulidade é atributo que se aplica a norma que, tendo entrado no ordenamento
juridico, ndo produz efeitos desde o momento de sua vigéncia, em decorréncia de defeito
essencial de formacdo. De outro modo, a anulabilidade é atributo de norma que, tendo
vigorado no ordenamento juridico, produz efeitos e continua produzindo, até que haja
requerimento formulado expressamente e acolhido por parte interessada.*'® Da mesma forma
em relacdo aos atos ou negocios juridicos anulaveis ou nulos.

Em especial no que concerne aos atos ou negocios juridicos ilicitos, estes podem ser
classificados entre ilicitos tipicos e ilicitos atipicos.!!® Neste viés, quando for praticado
comportamento contrario a um comando obrigatdrio, consubstanciado em norma juridica,
dotado de relagdes juridicas circunscritas nos modais debntico “obrigatorio” ou “proibido” e
prescritiva de sangdo correlata, este seria classificado como um ilicito tipico.*’

Por sua vez, os ilicitos atipicos baseiam-se em ideia — bastante controversa, diga-se —
de que, se as condutas contrarias a regras estariam no plano das ilicitudes, seriam também
ilicitas as condutas que contrariassem principios.''8

HELENO TAVEIRA TORRES define os ilicitos atipicos como comportamentos que nédo
caracterizam violacdo a um comando normativo imperativo, mas cujo resultado ou efeito
afronta um principio do sistema juridico ou uma regra geral que contém uma diretiva ou
critério genérico ou abstrato.!®

Conquanto tal concepcdo ndo gere maiores problemas no Direito Privado, onde o
dogma da completude do Direito € aceito e, muitas vezes, defendido com vigor, ndo se pode
falar o mesmo quanto a sua aplicagdo no Direito Tributario. Ao revés, no Direito Tributério

vigora o dogma da incompletude do Direito, em homenagem a estrita legalidade e a vedagéo a

114 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 94.

115 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: decisdo, técnica e dominag&o. S&o
Paulo: Atlas, 2003, p. 217.

116 MIRAGEM, Bruno. Abuso de direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 51.

117 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo, elusdo
tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 197.

18 YAMASHITA, Douglas. Elisdo e evasdo de tributos — planejamento tributério a luz do abuso de direito e da
fraude a lei. Sdo Paulo: Lex, 2005, p. 61.

119 TORRES, Heleno Taveira, op. cit., p. 197.
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analogia, razdo pela qual ndo pode o intérprete/aplicador estender hipdteses normativas para
além do quadro de sentidos possiveis.'?
Desse modo, passamos a analisar os argumentos utilizados para sustentar a ocorréncia

de vicios de atos ou negdcios juridicos no contexto do planejamento tributario.
3.4.1 Eficacia positiva da capacidade contributiva

O artigo 145, § 1°, do Cddigo Tributario Nacional traz a seguintes prescricdes:

[...] sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”. Tal enunciado
inaugura o chamado Principio da Capacidade Contributiva, que é
considerado diretriz geral, informadora da tributacdo no Brasil. Tanto assim
é, que o Supremo Tribunal Federal tem entendido que “todos os tributos
submetem-se ao principio da capacidade contributiva [...], a0 menos em
relacdo a um de seus trés aspectos (objetivo, subjetivo e proporcional),
independentemente de classificacdo extraida de critérios puramente
econdmicos.*?

N&o obstante a importancia do Principio da Capacidade Contributiva no ordenamento
juridico nacional, enquanto critério de aplicacdo da isonomia em matéria tributaria, diversas
duvidas surgem a respeito de seu contetdo, mandamentos que decorrem de seu ambito de
aplicacdo ou, ainda, em quais situacdes este pode ser afastado (se é que o pode).

Revisitando o tema do Principio da Capacidade Contributiva no debate acerca dos
limites do planejamento tributdrio, MARCO AURELIO GRECO entende que o arbitrio dos
contribuintes de ordenar seus negocios de forma a otimizar a carga tributaria potencialmente
incidente ndo encontra limite apenas na lei, mas também nos principios da igualdade e da
capacidade contributiva, ambos informados pelo principio da solidariedade social.}?> Na

busca deste espaco de intercessao entre os referidos principios, o autor resume em clara lig&o:

[...] acrescenta-se um outro ingrediente que € o principio da capacidade
contributiva que — por ser um principio constitucional tributario — acaba por
eliminar o predominio da liberdade, para tempera-la com a solidariedade
social inerente a capacidade contributiva.

120 DERZI, Misabel Abreu Machado. O planejamento tributario e o buraco do real. Contraste entre a
completabilidade do Direito Civil e a vedacdo da completude no Direito Tributario. In: FERREIRA, Eduardo
Paz; TORRES, Heleno Taveira; PALMA, Clotilde Celorico (org.). Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Alberto Xavier: Economia, Finangas Publicas e Direito Fiscal. v. 2. Coimbra: Almedina, 2013, p.
399-414.

121 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 406.955/MG.
Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento: 04 out. 2011. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Publicag&o:
DJE, 21 out. 2011.

122 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 225-226.
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Ou seja, mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos, ndo
padecam de nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos
em todos o0s seus aspectos (licitude, validade) nem assim o contribuinte pode
agir da maneira que bem entender, pois sua agdo devera ser vista também da
perspectiva da capacidade contributiva.'?

Assim, o autor vé no Principio da Capacidade Contributiva verdade na funcdo de
colmatacdo de lacunas, isto é, mesmo nos campos onde a lei tributaria ndo alcanca situacéo
além daquela prevista em lei, este principio e o principio da igualdade operam em conjunto
com eficacia positiva “em todos os momentos de concrecdo dos preceitos constitucionais:
legislagdo, execucdo e jurisdicdo”!?4, Eis, nas suas palavras, a ideia de eficacia positiva do

principio da capacidade contributiva:

Na medida em que se identifique, quando menos, o carater programatico da
norma do 8§ 1° do artigo 145 da CF/88, néo se pode deixar de reconhecer que
— ainda assim — o principio da capacidade contributiva espraia-se por todo
ordenamento tributério e atua como enriquecedor dos seus preceitos, além de
servir de critério de compreensdo das suas normas, atuando com a fungéo de
iluminar o ordenamento seja na criacdo das leis tributarias, seja na sua
interpretacéo e aplicacdo pelos interessados e pelo juiz.'?®

Ressalte-se que € preciso compatibilizar a perspectiva apresentada por MARCO
AURELIO GRECO para que este conteudo seja efetivamente atribuido ao Principio da
Capacidade Contributiva, uma vez que tal proposta interpretativa ndo poderia desconsiderar,
sem maiores justificativas, os direitos e garantias fundamentais do contribuinte, em harmonia
com o estado democrético de direito na execucao dos negdcios e seus efeitos tributarios.

JOSE EDUARDO SOARES DE MELO afirma que

[...] a expressdo ‘sempre que possivel’ ndo pode significar, jamais, uma
porta aberta para o legislador que, num comportamento parcial, omisso ou
negligente, venha a instituis impostos totalmente divorciados da especifica
realidade tributéria, sem qualquer vinculo ou conexdo com o0 agente passivo,
desprezando o efetivo gravame patrimonial.*?

Em mesmo sentido, ao analisar o Principio da Capacidade Contributiva, ALCIDES

JORGE COSTA ensina que

A norma é programatica no sentido de que o legislador ordinario deve buscar
a personalizacdo dos impostos e sua graduacdo segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, sempre que possivel. A possibilidade depende do

123 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 319.

124 |bid., p. 343.

125 |bid., p. 344-345.

126 MELO, José Eduardo Soares de. Capacidade contributiva. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).
Caderno de pesquisas tributarias: capacidade contributiva. v. 14. Sdo Paulo: Centro Extensdo Universitaria;
Resenha Tributaria, 1989, p. 148.
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juizo do legislador ordinario. De qualquer modo, o dispositivo em causa
vincula o legislador no sentido de limitar sua discricionariedade, impedindo-
0 de erigir em fato gerador de tributo comportamentos sociais que nado
constituem manifestagio de riqueza.'?’

Ainda no tema, FERNANDO AURELIO ZILVETI identifica uma obrigacdo do legislador
no conteudo do Principio da Capacidade Contributiva um dever do legislador em graduar
corretamente a base de calculo e aliquota do tributo, sob pena de o contribuinte adquirir o

direito de questionar a constitucionalidade da lei. Nesse sentido:

A questdo debatida entre os criticos e os defensores do principio da
capacidade contributiva € de que este principio seria apenas um mandamento
programatico ou, numa visdo mais simplista, um argumento que o
contribuinte poderia usar para furtar-se da obrigacdo de contribuir para as
despesas do Estado.

Este principio, ao contrario, é um instrumento de grande valor para — caso 0
legislador ndo o tenha observado na elaboracéo da lei, a graduacgdo correta da
base de célculo e da aliquota que recaem sobre 0 sujeito passivo — 0
contribuinte possa insurgir-se contra a lei.'?®

MoRIs LEHNER pondera que, mesmo uma intepretacdo teleoldgica do Principio da
Capacidade Contributiva, na qual se observem os valores subjacentes desse principio no
processo interpretativo, i.e., na construcdo de seu significado, somente pode ser feita no
campo de aplicacdo préprio desta norma, o qual ndo compreende aquele em que a lei
tributaria tem uma finalidade arrecadatdria per se, mas tdo somente no qual o contribuinte
aufere contribuigdes independentes de contrapartida, como meio de cobrir as necessidades
financeiras do Estado.!?®

Neste conddo, vé-se que a doutrina, de forma geral, enxerga no Principio da
Capacidade Contributiva uma verdadeira limitacdo ao poder de tributar exclusivamente
eficacia negativa, pela qual ndo se autoriza a tributacdo de todo e qualquer fato revelador de
capacidade econdémica. N&o basta, portanto, a mera manifestacdo de riqueza sob a perspectiva
econdmica para ensejar a incidéncia da norma juridica tributaria. E impositivo que haja lei

expressa prevendo, em linguagem competente, aquele fato econémico no antecedente

127 COSTA, Alcides Jorge. Capacidade contributiva. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 55, jan./mar. 1991, p. 301-302.

128 ZILVETI, Fernando Aurélio. Capacidade contributiva e minimo existencial. In: COSTA, Alcides Jorge et al.
Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. S&o Paulo: Dialética; IBDT, 1998, p. 39.

129 | EHNER, Moris. Consideracdo econdmica e tributacdo conforme a capacidade contributiva. Sobre a
possibilidade de uma interpretacdo teleoldgica de normas com finalidades arrecadatérias. In: COSTA,
Alcides Jorge et al. Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética;
IBDT, 1998, p. 145.
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normativo da norma de incidéncia tributaria, sendo necessario que, em qualquer cenério, tal
lei respeite a garantias a direitos individuais do contribuinte.

E nesse sentido que PAULO AYRES BARRETO consigna que o Principio da Capacidade
Contributiva ¢ uma garantia individual do contribuinte, ensejando o direito subjetivo de
(1) ndo ser alcancado por tributos em relacdo aos fatos que nédo revelem tal capacidade; e
(if) ndo sofrer incidéncia tributaria em relacdo a fatos que, conquanto reveladores de
capacidade contributiva, ndo estejam previstos no antecedente da regra-matriz de incidéncia
tributaria.

Qualquer incursdo em argumentos que ndo se restrinjam aos limites normativos do
Principio da Capacidade Contributiva e da Legalidade representam a apropriacdo de conceitos
extrajuridicos, provenientes de outras ciéncias, que ndo podem ser considerados validos
perante o Direito Tributario, ainda que sob uma perspectiva interdisciplinar.t3

Assim é que JOSE EDUARDO SOARES DE MELO tece critica contundente sobre o tema da

interpretacdo com bases econémicas:

[...] objetivando compreender a norma juridica, a declaracdo do seu sentido,
de conformidade com o ordenamento juridico, o hermeneuta s6 deveria
utilizar instrumental juridico, tendo em vista que os fatos (sociais,
econdmicos, etc.) foram captados pelo legislador (politico) e juridicizados,
em razdo de que ndo poderia servir-se de elementos, conceitos e critérios
pertinerlwggs a outras ciéncias, nem considerar finalidades estranhas ao
direito.

A rigor, por meio de um método estritamente juridico, a atividade administrativo-
fiscal se resume ao processo de determinacdo do sujeito passivo, apuragdo de divida tributéria,
por meio da constituicdo de norma individual e concreta. Como norma individual e concreta,
é construida segundo o modelo da norma geral e abstrata, na dinamica do processo de
positivacdo do direito, que atinge o plano de conduta intersubjetivas, regulando-as pelo

emprego dos modais dedntico (permitido, obrigatério e proibido).!

130 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Séo Paulo: Noeses, 2016, p. 179.

131 CARVALHO, Paulo de Barros. Interpretagdo dos fatos juridicos e os avangos da interdisciplinaridade. In:
TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito tributario e ordem econdmica: homenagem aos 60 anos da
ABDF. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 279-296.

182 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 210.

133 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008.
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Ainda que o lancamento parta de norma geral e abstrata, entendemos que as
possibilidades interpretativas ndo sdo inesgotaveis, afinal a norma deve guardar referibilidade
semantica com sua origem, isto é, o proprio texto normativo.*3*

Neste escllio, RICCARDO GUASTINI ensina que, do ponto de vista conceitual, a
intepretacdo ndo pode ser entendida como qualquer atribuicdo de significado do texto
interpretado, mas sim um significado que esteja dentro da moldura normativa (de amplitude
variavel) proveniente do texto legal de significados admissiveis.'*®

Partindo dessa premissa, € importante perquirir se a utilizacdo de argumentos
extrajuridicos ndo resulta em situacdo em que se esta recorrendo & analogia para promover a
tributacdo e, portanto, tributando-se além dos limites legais, em violacdo ndo s6 a legalidade
tributaria estrita, como também ao artigo 108, § 1°, do Cddigo Tributario Nacional .13

O ordenamento juridico brasileiro expurga a tese da eficacia positiva do Principio da
Capacidade Contributiva, conquanto este implique, imprescindivelmente, em desobediéncia
ao Principio da Legalidade e tributacdo por analogia de fatos do mundo fenoménico que nao
se enquadram na moldura legal do texto legal, que delimita as possibilidades interpretativas

da norma juridica.
3.4.2 Simulagéo e dissimulagéo

No Direito Tributario, os institutos da simulacdo e da dissimulacdo tém grande
relevancia em matéria de planejamento tributario, por varias razbes, dentre as quais:
(i) o paréagrafo unico do artigo 116 do CTN faz referéncia a dissimulagdo; (ii) é preciso
determinar a relacdo entre simulacdo/dissimulagdo e os atos ou negdcios juridicos que visem
otimizar a carga tributaria do contribuinte; (iii) € controversa a sua classificagdo como evasao

fiscal ou elusdo fiscal’®” — lembre-se, contudo, que ja adotamos a premissa de que a

134 ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpretacdo da Norma Tributaria. Sdo Paulo: MP Editora, 2006, p.
159,

135 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2014, p. 76.

136 «Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagdo tributaria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

[...]
§ 1° O emprego da analogia nao podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.1° O emprego da
analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo néo previsto em lei.”

187 Heleno Taveira Térres sustenta que a simulacdo deve ser incluida no conceito de ato elusivo, com base no
entendimento de que “tanto a simulagdo absoluta quanto a simulagéo relativa apresentam-se sob as vestes de
um negécio licito (ficto naquele e dissimulado neste, para encobrir a ocorréncia de um outro) e somente com
a respectiva desconsideracdo de tal ato aparente (licito) é que se poderd identificar o ato simulado (também
licito), cuja ilicitude exsurge do pactum simulattiones entre as partes” (cf. TORRES, Heleno Taveira. Direito
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categorizacdo de simulacdo como evasdo fiscal, na medida em que a identificacdo da figura da
“elusdo”, desnaturaria a relacdo binomial licito/ilicito, prépria do Direito; (iv) o exame da
simulacéo/dissimulacdo se faz imprescindivel para a identificacdo dos limites negativos a
conduta licita e eficaz; (v) o préprio CTN elegeu a simulacdo como uma das hipdteses que
autoriza a revisdo do lancamento, nos termos do artigo 149, inciso VII; (vi) o Direito
Tributario ndo oferece um conceito de simulagdo expresso, pelo que a doutrina diverge quanto
a aplicacdo do disposto no artigo 167 do Cadigo Civil de 2002 no ambito do planejamento
tributério.

De inicio, a doutrina especializada em Direito Civil diferencia a figura da simulacéo
entre absoluta (simulagdo stricto sensu) e relativa (dissimulagdo). A simulagdo absoluta
decorre da celebracdo de determinado negocio juridico que, na realidade, sequer chegou a
existir. Por outro lado, na simulacdo relativa, celebra-se um negdcio juridico aparentemente
existente, para ocultar-se o negocio juridico efetivamente desejado. Nesta ultima, hd um
negocio juridico real que foi ocultado, por meio de um negdcio juridico simulado,
exteriorizado por meio de declaracdo mentirosa. Assim é que, em celebre metafora, diz-se que
a simulacdo absoluta é representada pela figura do fantasma, enquanto a simulacdo relativa
(dissimulagdo) é representada pela figura da méascara.®

Para CAI0 MARIO DA SILVA PEREIRA haveria simulagdo absoluta quando a declaracéo
de vontade ndo tem eficacia alguma: o agente aparentemente quer, mas, na realidade, ndo
quer; o agente aparentemente fez algo, todavia, na realidade, nada fez. A simulacdo relativa,
conhecida como dissimulagdo, abrange tanto a situagdo em que o negdcio juridico tem por
finalidade encobrir outro de natureza diversa, COmo nos casos em que se transmite ou confere
direitos a pessoas diversas daquelas as quais efetivamente se efetua a transmissdo.**°

O autor ressalta que, na simulagéo lato sensu, o agente efetivamente faz a emisséo da
vontade, que existe e produz efeitos juridicos, mas que decorre de declaracdo mentirosa, pois
0 objetivo visado pelo agente é diverso daquele que decorre normativamente do ato ou
negdcio juridico realizado. Vé-se, portanto, que a razdo determinante da subsisténcia do

negacio juridico ndo é a vontade das partes, mas sim os fins visados, conforme se extrairia de

tributario e direito privado: autonomia privada, simulagdo, elusdo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 180).

138 FERRARA, Francesco. A simulagdo dos negécios juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 1939, p. 50.

139 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v. 1, 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
637.
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uma interpretacdo conjunta dos artigos 167 e 170 do Cddigo Civil de 2002.24° Assim, para o
exame dessa figura deve-se dar prioridade para os elementos que indicam o que realmente foi
realizado pelas partes, e ndo o que elas quiseram realizar.'4*

Por fim, ressalte-se a questdo da declaracdo de vontade, para definicdo da simulacéo
absoluta ou relativa, as hipoteses de instrumento antedatado e pds-datado, e de ato ou negdcio
em que figure pessoa inexistente, fazendo referéncia a hipdtese mais objetiva dentre aquelas
contempladas pelo conceito de simulacao.

Representante da corrente voluntarista, FRANCESCO FERRARA defende que nos atos e
negocios juridicos deveriam concorrer vontade e declaracdo, razdo pela qual a simulacéo seria
marcada por trés circunstancias relevantes: (i) declaracdo que ndo reflete a vontade;
(if) o descompasso entre declaracdo e vontade seria evidente entre as partes que acordam a
edicdo do ato ou negocio juridico simulado; (ii) os atos ou negécios juridicos simulados
seriam realizados com o objetivo de prejudicar terceiros.}*> Na mesma senda, MOREIRA
ALVES ressalta critérios semelhantes para categorizagdo da simulagdo.'*®

Assim, examinando as licbes da doutrina civilista e o disposto no artigo 167 do
Cadigo Civil de 2002, pode-se afirmar que, em linhas gerais, é simulado o ato realizado com
falsidade ou aparéncia ndo verdadeira, conceituacao essa que, por sua amplitude, permite uma
relativizacdo. Diante disso, existem duas visOes distintas para a conceituacdo de simulagdo®*:

a) Teoria voluntarista: sustenta que a simulacdo decorreria do negdcio juridico

formado pela conjuncdo de dois elementos, quais sejam, a vontade interna e a
declaracdo de vontade. A vontade interna seria a forga criadora dos efeitos
juridicos, ndo passando a declaracdo de mera revelacdo da vontade perante
terceiros!#;

b) Teoria causalista: a simulagdo decorreria de negdcio juridico caracterizado como

uma declaracéo feita dentro dos moldes socialmente reconheciveis como aptos a

140 «Art 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia

e na forma.

[...]

Art. 170. Se, porém, o negdcio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o fim a
que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade.”

141 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 609-610.

142 FERRARA, Francesco. A simulacgdo dos negécios juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 30-31.

143 Sobre o tema: ALVES, José Carlos Moreira. Figuras correlatas: abuso de forma, abuso de direito, dolo,
negocios juridicos simulados, fraude a lei, negocio juridico indireto e dissimulagdo. In: Anais do seminario
internacional sobre Elisao Fiscal. Brasilia;: ESAF, 2002, p. 64.

144 GODOI, Marciano de Seabra de. Dois conceitos de simulagdo e suas consequéncias para os limites da elisdo
fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes Questfes Atuais de Direito Tributario. v. 11. Sdo Paulo:
Dialética, 2007, p. 275-277.

145 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 249.
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produzir efeitos juridicos. Assim, embora existente, 0 ato ou negécio juridico
poderd ser nulo ou anulavel, ou ndo produzir efeitos, independentemente da
vontade das partes.!#¢ Deste modo, 0 ato ou negdcio juridico simulado ndo conteria
nenhum regulamento de interesses ou conteria um regulamento de interesses
diversos daquele que as partes pretendem observar nas suas relagdes, procurando
atingir um escopo divergente de sua causa tipica.’

Uma vez abordadas as teorias civilistas sobre a simulagéo, cabe definir qual o conceito
de simulacdo adotado pelo Codigo Civil brasileiro de 2002,

As licbes de ALBERTO AURICCHIO, tragcadas originariamente ao ordenamento italiano,
podem ser transpostas para 0 caso brasileiro, ao sustentar que da literalidade das disposic¢oes
legais ndo resulta que a simulacdo incida sobre a vontade ou sobre a causa. Contudo, a falta de
uma definicdo legislativa ndo pode “levar a crer que se torne necessario, ou mesmo licito,
deduzir ou apresentar um conceito de simulacdo, argumentando com base no bom senso ou
com belas imagens, ou tomando como fundamento tradi¢Ges juridicas que poderiam ser falsas
ou gratuitas, embora tenham sido verdadeiras noutros tempos”. Portanto, a disciplina juridica
da simulagdo deve ser extraida da interpretagdo do texto legislativo.#®

Sob a égide do Codigo Civil de 1916, a simulacdo era tratada no capitulo “Dos
Defeitos dos Atos Juridicos” e era considerada causa de anulabilidade do negdécio, ao lado do
erro, do dolo e da coagdo, conforme o antigo artigo 147, inciso Il do diploma legal.**°

Foi neste contexto que a doutrina majoritaria brasileira disseminou a tese de que a
ideia de simulacdo decorreria de vicio subjetivo de consentimento, como divergéncia
intencional entre vontade e declaragdo, com o proposito de enganar terceiros.’> PONTES DE
MIRANDA assevera gque, em toda simulacdo, haveria divergéncia entre a exteriorizacdo e a

volicdo.® De outro, Josté CARLOS MOREIRA ALVES fala de divergéncia entre a vontade

146 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Atualizada de
acordo com o novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 83.

147 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Campinas: Servanda, 2008, p. 566-567; AURICCHIO,
Alberto. A simulag&o no negdcio juridico: premissas gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 1964, p. 13.

148 AURICCHIO, Alberto. A simulacdo no negdcio juridico: premissas gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 1964,
p.37-38.

149 «Art. 147. E anulavel o ato juridico:
[...]
II. Por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, simulagdo ou fraude (art. 86 a 113).”

150° AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introducéo. 6. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 520-
521.

151 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. t. 4. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 502.
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interna e a vontade manifestada.’>?> Ainda que com muitas variagfes, a formula considerada

por grande parte da doutrina nacional.

Assim, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO afirma o seguinte:

Como o erro, a simulacdo traduz uma inverdade. Ela se caracteriza pelo
intencional desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de
criar, aparentemente, um ato juridico que, de fato, ndo existe, ou entdo,
oculta, sob determinada aparéncia, o ato realmente querido. Como diz
Clovis, em forma lapidar, é a declaracdo enganosa da vontade, visando a
produzir efeito diverso do ostensivamente indicado.'*®

SILVIO RODRIGUES entoava 0 mesmo tom, da seguinte forma:

A simulacdo é, na definicdo de Bevilaqua, uma declaracdo enganosa da
vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado.
Negdcio simulado, portanto, é aquele que oferece uma aparéncia diversa do
efetivo querer das partes. Estas fingem um neg6cio que na realidade ndo
desejam.*>

PAULO NADER, da mesma forma, ponderava que,

Na simulagdo, hé desacordo intencional entre a vontade real e a declara¢do
de consentimento. Da-se o ato simulado quando duas ou mais pessoas, de
conluio e visando a burlar terceiros ou a fraudar a lei, realizam negécio com
0 propésito de alcancar resultado juridico diverso do aparentado.'*®

Até mesmo ORLANDO GOMES, defensor da teoria causalista da simulacdo, também

ressalta a importancia do fator subjetivo-voluntarista, mesmo a distinguindo dos vicios de

consentimento e ressaltando a dominancia do fator objetivo-causalista, isto é, a divergéncia

entre o fim proprio do ato ou negdcio juridico e o objetivo efetivamente atingido pelo agente

(vicio de causa).®

Com o advento do Cadigo Civil de 2002, a simulacdo passou a ser disciplinada no

capitulo “Da Invalidade do Negdcio Juridico”, constituindo causa de nulidade:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

152

153

154

155
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Desse modo, as mudancas trazidas pela regulacdo do instituto da simulacdo pelo
Cddigo Civil de 2002 estimulou novas manifestagdes doutrinarias no que se refere as teorias
subjetivista-voluntarista e objetivo-causalista. Apesar de alguns doutrinadores continuarem a
refutar a concepgdo causalista dos atos e negdcios juridicos'®, fato é que tal proposta se
coaduna adequadamente com o Direito Posto sob a égide do Cédigo Civil de 2002.

Isso porque, conforme ensina ITAMAR GAINO, a mudanga promovida pelo artigo 167
do Cadigo Civil de 2002 ndo se restringe a alteracdo do efeito do vicio, de anulabilidade para

nulidade, mas altera igualmente o proprio conceito de simulacéo:

Agora, conforme o Cddigo de 2002, importa simplesmente a presenca de um
dos elementos objetivos referidos pela norma, para o efeito do
reconhecimento da nulidade, ndo se devendo indagar sobre o aspecto
subjetivo do acordo de vontades, qual seja, a intencdo subjacente ao negdécio;
isto a despeito de a ratio legis compreender também a protecdo dos terceiros

de boa-fé contra os efeitos dos negdcios simulados, como esta no art. 167, §
20_158

Por outro lado, FRANCISCO AMARAL, enfatiza que a simulacdo ndo pode ser

considerada vicio de vontade, porque nao a atinge em sua formacao:

E antes uma disformidade consciente da declaragdo, realizada de comum
acordo com a pessoa a quem se destina, com o objetivo de enganar terceiros.
N&o existe defeito na vontade, mas ato concreto de sua declaragdo, para o
fim de se obter efeito diferente do que lei estabelece, pelo que néo se inclui
essa figura no elenco de defeitos do negécio juridico, juntamente com os
vicios de consentimento, como fazia o Cédigo de 1916 (arts. 102 a 105), mas
sim nas hip6teses de nulidade que o Cddigo atual (art. 168) estabelece. O
Ato simulado é nulo porque a declaragéo das partes ndo corresponde ao que
na realidade pretendem.*®

Em mesma toada, LEONARDO MATTIETTO declara que

A escolha legislativa, passando a simulagdo de causa de anulabilidade para
de nulidade, é respaldada na ideia de que tal figura, mais que restrita a
atingir interesses privados, ofende o interesse publico de correcdo e
veracidade nas relagcBes negociais. A questdo ndo é puramente volitiva, de
solucdo com base na vontade das partes, mas, muito pelo contréario, liga-se a
causa do neg6cio juridico, pois, como ensina Pugliatti, ‘o acordo simulatério
priva 0 negdcio de sua causa’ [...]

157 GODOI, Marciano Seabra de. Uma proposta de compreenséo e controle dos limites da eliséo fiscal no direito
brasileiro — estudo de casos. In: YAMASHITA, Douglas. Planejamento fiscal a luz da jurisprudéncia. Sao
Paulo: Lex, 2007, p. 276-277.

158 GAINO, Itamar. A simulagdo dos negécios juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 27-28.

15 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introducdo. 6. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 520.
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A simulacdo ndo é vicio do consentimento, mas defeito em que ha
incompatibilidade entre a causa tipica do neg6cio e o intento pratico das
partes. %

A compreensdo da teoria objetivista-causalista sobre a égide do Cadigo Civil de 2002
€ muito bem trabalhada por TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, para quem, no regime anterior,
a simulacdo se encontrava baseada na estrutura da mentira, isto €, consistiria em um defeito
ético decorrente da manifestacdo deliberada de uma vontade ndo seria pelas partes, com o
objetivo de prejudicar terceiros.

O “novo” Cadigo Civil, entretanto, rompeu com esta logica: o negdcio simulado nédo é
mais invalido porque mentiroso ou porque ndo corresponde ao que as partes verdadeiramente
queriam. E invalido porque o negdcio simulado, objetivamente considerado, ndo cumpre os
requisitos de validade impostos pela lei; apenas aparenta cumpri-los.'®*

Deste modo, as nocGes de aparéncia e de inveracidade do negdcio simulado, referidas
no paragrafo 1° do art. 167 do Codigo Civil de 2002, referem-se a inconsisténcia ou a
inadequacdo entre a finalidade tipica (causa abstrata) e o fim visado pelas partes (causa
concreta).

N&o é mais relevante a eventual contradicdo entre vontade real e a vontade declarada,
mas a contradigdo entre o resultado econdémico simulado e o resultado econémico efetivo.
Isso porque as partes acabam por simular a finalidade l6gica do ato ou negécio juridico no
ambito factual. Logo, o uso inadequado do meio por vicio de causa do negécio juridico é
verificado a partir das consequéncias efetivamente alcancadas pelas partes.'®2

Lembre-se que o conceito de simulacdo adotado pelo Cddigo Civil de 2002 é relevante
para fins de delimitacdo da abrangéncia do instituto, sobretudo para fins de Direito Tributéario,
notadamente para fins de desconsideracdo ou requalificacdo de atos ou negdcios juridicos
utilizados fins de reducéo da carga tributéaria.

Com isso, concluimos que o artigo 167 do Codigo Civil de 2002 acolheu a teoria
objetiva-causalista de simulacdo, isto €, aquela que decorreria da inadequagdo entre a

finalidade tipica e o fim visado pelas partes, sendo irrelevante — ou pelo menos, de pouca

160 MATTIETTO, Leonardo. Negdcio juridico simulado (notas ao art. 167 do Cadigo Civil). In: DELGADO,
Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (coord.). Novo Cdédigo Civil - Questbes controvertidas. v. 6. Sao
Paulo: Método, 2007, p. 466, 479.

161 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Simulagdo e negécio juridico indireto no direito tributario e a luz do
novo cddigo civil. Revista Férum de Direito Tributario, Belo Horizonte: Férum, v. 8, n. 48, p. 9-25,
nov./dez. 2010.

162 |d. Palestra sobre simulacdo e negdcio juridico indireto. Ata da 13372 Reunido da Mesa de Debates de
Estudos e Casos de Direito Tributario do IBDT. Sdo Paulo: IBDT, 21 mar. 2013, p. 1-21. Disponivel em:
http://ibdt.org.br/material/arquivos/Atas/Integra_21032013.pdf. Acesso em: 24 abr. 2019.
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importancia — a vontade dos agentes envolvidos no ato ou negdcio juridico supostamente

simulado.
3.4.3 Abuso de direito

O abuso de direito, especialmente depois de ter sido expressamente previsto como ato
ilicito no artigo 187 do Cadigo Civil de 2002153, passou a ser entendido, no campo tributéario,
como uma forma de limitar o direito de auto-organizacdo do contribuinte, resguardado na
Constituicdo Federal nos direitos de propriedade e de livre-iniciativa.

MARCO AURELIO GRECO compreende que, a partir do novo Codigo Civil, o exercicio
do direito do contribuinte de compor a prépria organizacdo, que exceda manifestamente o0s
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela sua boa-fé ou pelos bons costumes,
descaracteriza a elisdo tributaria, implicando, na realidade, caso de evasdo.!%4

E possivel suscitar que o abuso de direito possa se prestar como um instrumento
alternativo — mas sempre complementar — na comprovagéo do fato simulado ou dissimulado
nos casos em que, eventualmente, o contribuinte elabore algo que culmine em “abuso” — no
sentido muito especifico, que se coadune com o0s principios gerais de Direito Tributario.
Contudo, isoladamente, ndo pode a autoridade administrativa utilizar-se desse instituto para
requalificar os fatos relatados pelo contribuinte, sem que reste devidamente comprovada a
ocorréncia da simulagdo ou da dissimulagéo.

MIGUEL REALE ensina que 0 novo Codigo Civil foi criado sob a égide da eticidade, da
socialidade e da operabilidade!®®, sendo estes verdadeiros paradigmas a serem seguidos pelo
intérprete quando da construgdo da norma em matéria de Direito Privado. Assim € que a
legislagéo civil faz mencdo, em diversas passagens, a conceitos mais abertos e flexiveis, que
ndo proporcionam apenas mais discricionariedade no processo interpretativo, como exigem
também que o intérprete tenha em consideracdo valores éticos, equidade, boa-fé e bons
costumes na interpretacdo dos institutos de Direito Civil, privilegiando, em Ultima instancia,

uma abordagem pragmatica e responsiva aos problemas sociais.

163 «Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

164 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 207.

165 REALE, Miguel. Espirito da nova lei civil. Estudos preliminares do Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 36.
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O Direito Tributario, por sua vez, é marcado pela rigidez e minuciosa reparticao de
competéncias tributarias impositivas'®®, pelo qual se delimitou o &mbito de atuagio dos entes
federativos em matéria tributaria por meio da fixacao de conceitos determinados como forma
de repartir o poder de tributar. Deste modo, a apropriacdo do abuso de direito, que decorre de
conceitos abertos e fluidos, no campo do Direito Tributério, deve ser feito com grandes
ressalvas.

Assim é que HUMBERTO AVILA ressalta que o Codigo Civil — e, de forma geral, o

Direito Privado —

[...] introduz um modelo de ‘concrecdo’. O que é socialidade? O julgador
vai definir no caso concreto. O que é eticidade? O julgador vai definir no
caso concreto. O que sdo bons costumes e boa-fé? O julgador vai decidir no
caso concreto. Assim, esses conceitos indeterminados ndo tém um conceito
minimo anterior ao préprio processo de aplicacdo individual. Fazem parte de

um modelo de concre¢do. Um modelo por meio do qual conhecemos as

obrigagBes depois, ndo antes®’.

Fato é que o sistema tributario constitucional ndo é um modelo de concre¢do a
posteriori, mas sim um modelo de previsibilidade ex ante, ou ainda que ndo o seja com tanta
certeza, ao menos uma espécie de previsibilidade a priori.

Assim, a inovagdo do “abuso de direito” como meio de combate ao planejamento
tributério ndo se compatibiliza com uma estrutura de tributacdo baseada na seguranca juridica
e justica individual, razdo pela qual a importacdo deste instituto de Direito Privado para o
Direito Tributario ndo atenta a supremacia da Constituicdo e ndo guarda critérios
minimamente objetivos de aplicagéo.

Alids, ALFREDO AUGUSTO BECKER sustentava a impropriedade do termo “abuso de
direito”, porquanto, uma vez verificado o uso abusivo de um direito, estaria caracterizada sua
ilegalidade ou ilicitude, devendo tal conduta ser retirada do plano de atos em conformidade

com o Direito. Ou seja, ndo haveria abuso de direito onde sequer existe direito. Assim dispde:

[...] o direito cessa onde o abuso comeca, e ndo pode haver uso abusivo de
um direito qualquer, pela irrefutavel razdo de que um s6 e mesmo ato nao
pode ser, simultaneamente, conforme o direito e contrario ao direito’®®,

Neste entendimento, caso a conduta do contribuinte estivesse de acordo com o

ordenamento juridico, esta seria licita; se ultrapasse os limites do mesmo ordenamento

166 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p.
38-39.

167 AVILA, Humberto. Eficacia no Novo Ca6digo Civil na legislagéo tributaria. In: GRUPENMACHER, Betina
Treiger (coord.). Direito tributario e o novo cédigo civil. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2004, p. 78.

168 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. S&o Paulo: Lejus, 1998, p. 143.
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juridico, ela seria ilicita. Se o ato fosse ilicito, portanto, ndo haveria que se falar de exercicio
de um direito, ndo sendo viavel aceitar uma classificacéo distinta do ato ilicito tipico.'®°
Ademais, resta lembrar que inexiste direito do Fisco (objeto da relacdo juridico-
tributaria) antes da ocorréncia do fato gerador, razdo pela qual ndo haveria sequer direito
passivel de violagdo por conduta abusival’®, e mesmo que assim ndo fosse, a aplicagdo da
teoria do “abuso do direito” no &mbito do Direito Tributario causaria significativa inseguranca

juridica.l’
3.4.4 Abuso de formas

No rol de institutos que costumam ser vistos como limite normativo a elisdo tributaria,
se encontra a questdo do abuso de formas. Segundo aqueles que defendem a existéncia da
figura no sistema tributario brasileiro, o abuso de formas restaria configurado quando o
contribuinte realiza determinada operacdo adotando forma juridica incomum ou atipica na
estruturacdo de negdcio juridico que, se tivesse sido celebrado por meio de sua forma normal,
teria o tratamento fiscal mais oneroso.

Ocorre que, conforme dispde a Constituicdo, o contribuinte possui o direito de optar
livremente pela forma juridica a ser adotada na realizacdo de seus negocios. Nao pode o
Fisco, portanto, obstar a opcdo feita pelo contribuinte quando, diante de duas formas juridicas
possiveis, uma mais onerada e outra com menor carga tributaria, este escolher aquela que
mais Ihe satisfaz sob o ponto de vista fiscal. LUCIANO AMARO sustenta a questdo da seguinte

forma:

Né&o se pode, por exemplo, obrigar alguém a utilizar a forma da compra e
venda para transferir um imdvel para uma empresa se o individuo tem o
direito de utilizar outra forma (igualmente licita), que € a conferéncia do
imével na integralizacdo de capital da sociedade (operacdo nao estaria
sujeita ao imposto incidente na operagdo de venda).'”

Veja que é por conta do manejo criativo das formas juridicas, desde que licitas e
dentro das opcdes possiveis e presentes no ordenamento juridico positivo, que o contribuinte

molda sua atuacdo para alcancar a reducdo de custos tributérios indesejaveis. A elisdo fiscal

169 YAMASHITA, Douglas. Elisdo e evasdo de tributos — planejamento tributério a luz do abuso de direito e da
fraude a lei. Sdo Paulo: Lex, 2005, p. 33-66.

170 SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento tributério: limites a norma antiabuso. Direito Tributario Atual, v.
24, 2010, p. 348.

11 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulagdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
106-109.

2. AMARO, Luciano da Silva. Planejamento Tributario (IR: limites da economia fiscal — Planejamento
tributério). Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo: Malheiros, n. 71, 1996, p. 51.
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ocorre, portanto, nas situacdes em que ndo ha dbice legal para adogdo de forma juridica
menos onerosa, ndo incorrendo o contribuinte em qualquer expediente ilicito, fraudulento,
ilegal ou qualquer outro sentido pejorativo que se queira atribuir.

O Direito Tributario ndo positivou qualquer impedimento a realizacdo de negdcios
juridicos mediante a manipulacéo licita de formas juridicas. Diga-se: ndo se deve privilegiar a
substancia econdémica, em prejuizo da forma juridica, sendo nos casos em que tiver restado
comprovado o manejo ilegal das formas, por meio de simulacdo ou dissimulagéo.

Sé&o valiosas as licdes de Fabiana del Padre Tomé sobre o tema:

Como visto, importa, para fins de aplicagdo do direito, a perfeita
correspondéncia entre a hipdtese de incidéncia posta na norma tributéria e o
fato concretizado pelo particular. Caso inocorra esse enquadramento, ndo se
admite, em nosso ordenamento, que se despreze a forma negocial adotada
para, simplesmente, considerar seus efeitos econdmicos, por serem
semelhantes aos dos negdcios previstos na hipotese normativa.'”

A consideracdo econdmica atribui ao intérprete as ferramentas necessarias para que o
aplicador da lei alcance o conteido econdmico subjacente a norma juridica, simplificando a
subsuncdo de fatos a norma interpretada.

N&o é autorizado, entretanto, que os fatos eminentemente juridicos sejam interpretados
a partir de seu contetido econdmico, com o intuito de aumentar o ambito de incidéncia da
norma juridico-tributaria prevista em lei. Conclui-se, portanto, que a consideracdo econémica
é ferramental voltado a definicdo da finalidade normativa em si considerada, mas ndo serve
como meio de aumento do espaco de aplicacdo da lei tributaria.t™

E importante que se diga que aspectos éticos e morais ndo podem justificar o combate
a planejamentos tributarios licitos com o intuito de reduzir a carga tributaria de forma
legitima. Afinal, nos dizeres de ANTONIO ROBERTO SAMPAIO DORIA, “se a propria lei me
possibilita a op¢do de ndo pagar, por que razao plausivel hei de pagar o que ndo devo? [...] a
ética ndo ira resolver o problema da elisdo, mas apenas a pronta, decidida e adequada agédo do

legislador, instado pelo poder executivo™7®,

173 TOME, Fabiana Del Padre. Caso Kitchens: omissdo de receitas por pessoas juridicas distintas que operam
como uma Unica empresa. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e (coord.). Planejamento tributario:
analise de casos. v. 3. Sdo Paulo: MP, 2014, p. 241.

17 LEHNER, Moris. Consideracdo econdmica e tributacdo conforme a capacidade contributiva. Sobre a
possibilidade de uma interpretacdo teleoldgica de normas com finalidades arrecadatérias. In: COSTA,
Alcides Jorge et al. Direito tributario: estudos em homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo: Dialética;
IBDT, 1998, p. 145.

175 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasdo Fiscal. 2. ed. S&o Paulo: Bushatsky, 1977, p. 124-128.
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A Unica moral ou ética que importa para fins de afericdo da validade de planejamentos
tributérios é aquela positivada em lei. Isto €, o contribuinte deve obediéncia a disciplina da lei
tributaria, e ndo a argumentos de cunho axioldgico, de normatividade duvidosa. Nessa linha,

sustentam Como bem apontam PAULO AYRES BARRETO e CAIO AUGUSTO TAKANO:

[...] a moralidade ndo é aquela que subjetivamente é encontrada no juizo do
aplicador do direito, mas aquela objetivada na lei. Se o contribuinte deixou
de realizar o neg6cio juridico ou o fato que daria ensejo ao nascimento da
obrigacdo tributaria, ndo ha qualquer imoralidade em sua atuacdo. Nesse
sentid%, moral é aquele que atua em consonancia com as regras positivadas
[...1.Y

Luis FLAvIO NETO aponta que, no Brasil, a referéncia ao conceito de “abuso de
formas” se mostra, muitas vezes, desvinculada de peculiaridades pertinentes aos
ordenamentos juridicos estrangeirost’’, o que levaria a crer que este seja um dos motivos para
a importacdo acritica da expressao, no sentido de, a partir dela, justificar a atuacdo do Fisco
em combate aos negocios juridicos inovadores realizados por contribuintes.

A partir do estudo da doutrina estrangeira, AMILCAR FALCAO admite o abuso das
possibilidades de configuracdo reconhecidas pelo Direito, com base na concepcao de fraude a
lei. Para o autor, a “distor¢do da forma juridica, uma atipicidade ou anormalidade desta Gltima
em confronto com a relagdo econémica que através dela se exterioriza”, autorizaria o
intérprete tributario a fazer uma adequacéo da realidade econémica do caso concreto por meio
da via exegética.l’®

Ocorre, no entanto, que a desconsideracdo dos efeitos tributarios de atos e negocios
juridicos em funcéo de sua tipicidade ou anormalidade é critério que ndo encontra amparo no
Brasil.

Luis EDUARDO SCHOUERI aponta que a teoria do abuso de formas ndo encontraria
abrigo no Direito Tributério brasileiro, por forca da referida vedagdo ao emprego de analogia
para cobranca de tributos (art. 108, 8 1° do CTN) e por falta de previsdo legal em lei

complementar, em observancia o art. 146 da Constituicio®®.

176 BARRETO, Paulo Ayres; TAKANO, Caio Augusto. Os desafios do planejamento tributario internacional na
Era P6s-BEPS. In: CARVALHO, Paulo de Barros (org.). Xl Congresso Nacional de Estudos Tributarios -
IBET. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 1023.

7 NETO, Luis Flavio. Teorias do “abuso” no planejamento tributdrio. 2011. Dissertagdo (Mestrado. Em
Direito) — Universidade de S8o Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 147.

178 EALCAO, Amilcar de Aradjo. Fato gerador da obrigacéo tributaria. 7. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p. 46-
47.

7% SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributacéo: treaty, shopping. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 75-79.
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Com entendimento semelhante, GILBERTO DE ULHOA CANTO sustenta que ndo seria
viavel definir uma conduta como abuso de formas juridicas para efeitos tributéarios, que, de

acordo com o Direito Privado seria legitima. Assim afirma:

O desacerto da teoria do abuso de formas de direito privado me parece
evidente. Se as formas sdo de direito privado e elas ndo sdo legitimadas pelas
normas desse ramo do direito, entdo estaremos diante de um caso comum de
ilegalidade ou nulidade, pura e simples. Mas, se face ao direito privado tais
formas sdo legitimas, ndo vemos como se possa acusar alguém de estar
cometendo abuso dessas formas apenas para efeitos fiscais.'®

Adotando a mesma conclusdo, RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA ensina que somente seria
possivel se falar em abuso de forma nas hip6teses de simulacdo ou falsidade ideolégica, na
medida em que, nesses casos, haveria ocultamento da realidade concreta.8! Isto é, simulag&o
ou dissimulacdo, conforme ja expusemos, entendido como o descompasso entre a estrutura
empregada pelo contribuinte e os fins praticos por ele pretendido.

Por fim, cabe registrar que, assim como ocorre no caso de simulacdo, dissimulacéo,
abuso de direito, até aqui expostos, o conceito de abuso de figura juridica é impertinente a
relacdo juridico-tributaria em sua acepcao técnica, no que concerne a relagdo implicacional
entre antecedente e consequente. No mesmo sentido, portanto, a figura do abuso de forma é
relevante para qualificagdo da materialidade concreta a ser examinada pelo intérprete, mas

ndo gera consequéncias no que se refere ao fenbmeno da incidéncia tributaria.
3.4.5 Fraudea Lei

A fraude a lei é prevista no artigo 166, inciso VI, do Cddigo Civil de 2002, como
causa de nulidade do negdcio juridico.'® Tal dispositivo tem sido utilizado pelas autoridades
fiscais como argumento de que o instituto da fraude a lei advindo do Direito Privado
configuraria um limite ao planejamento tributario. Assim, uma vez que a referida figura esta
positivada no Codigo Civil, os negdcios juridicos celebrados com a tnica finalidade de afastar

a tributacdo seriam nulos e, portanto, ineficazes perante o Fisco.

180 YLHOA CANTO, Gilberto de. Elisdo e evasdo fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).
Caderno de pesquisas tributarias. Elisdo e Evasao Fiscal. v. 13. Sdo Paulo: Resenha Tributéaria, 1988, p. 17-
18.

181 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Eliséo e evasdo fiscal. In: Martins, Ives Gandra da Silva (coord.). Caderno de
pesquisas tributérias. Elisdo e Evasdo Fiscal. v. 13. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1988, p. 155.

182 «Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

[...]

VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa; [...].”
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A fraude a lei tem como caracteristica distintiva a violacdo indireta da lei, j& que a
fraude ndo ocorreria diretamente contra a disposicdo expressa da lei, mas em desfavor do seu
espirito. Assim, o individuo, nesta situacdo, ndo deixaria de obedecer a lei em sua literalidade,
mas busca um resultado que contrarie a sua ratio. Pode, ainda, ser compreendida como uma
forma de violagdo ao sistema juridico em que o contribuinte ndo age em contrariedade ao que
esta evidenciado de forma expressa ao enunciado de lei, mas utiliza-se de meios indiretos,
mediante a pratica de negdécio juridico aparentemente licito, para atingir o resultado que
deseja, que é justamente aquele que a norma fraudada busca evitar.

A doutrina diferencia as categorias de fraude a lei entre “fraude a lei imperativa” e
“fraude a lei intrinseca”. Na primeira classificacdo, tem-se como requisito a existéncia de uma
regra obrigatdria ou proibitiva que seria contornada mediante a utilizacdo de uma outra norma
de cobertura. Haveria, desse modo, como pressuposto da fraude a lei imperativa, a presenca
de duas normas: uma de cobertura e uma fraudada.'®® Por outro lado, na segunda
classificacdo, diferentemente, existiria uma regra permissiva ou uma norma que confere
normatividade, e seu exercicio, no caso concreto, quando se opusesse a sua finalidade ldgica,
seria considerado um ilicito atipico.'84

Para LiviA DE CARLI GERMANO, a “fraude a lei imperativa” teria aplicabilidade
duvidosa no Direito Tributario, uma vez que a norma tributaria ndo ampara em sua estrutura a
proibicdo da realizacdo de qualquer fim, nem mesmo estabelece qualquer obrigacdo de
alcance de um fim determinado.!® Contudo, a “fraude a lei intrinseca” se aproximaria do
conceito de simulacdo, ja que o contribuinte poderia praticar atos desprovidos de causa,
realizados com fins exclusivos de obter economia fiscal por meio de atos ou negdcios
juridicos viciados.

MARCO AURELIO GRECO, por seu turno, afirma que ha até mesmo a aplicacdo da
fraude a lei imperativa em matéria tributéria. Trata-se da situacdo em que contribuinte
organiza determinada estrutura negocial que se enquadre na norma de contorno para, desse
modo, “driblar” a norma fraudada. Com isso, o fim exclusivo desta manobra seria fazer com
que a situacdo concreta seja regulada por norma de contorno, que afaste a aplicacdo de norma

de incidéncia tributaria (ou de tributacio mais onerosa).'®®

18 GERMANO, Livia de Carli. Planejamento tributario e limites para a desconsideracdo dos negécios
juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 91-95.

184 1bid., p. 94.

185 1hid., p. 93.

186 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 251-253.
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Uma leitura apressada do entendimento do referido autor quanto a aplicacdo da fraude
a lei imperativa como limite ao planejamento tributario pode parecer, a primeira vista,
eficiente como meio de combate as estruturas tributarias “abusivas”. Contudo, ndo parece
adequado, ja que o instituto em questdo ndo representa, no atual ordenamento juridico
brasileiro, limite normativo a estruturacdo de negécios com o fim exclusivo de obter uma
economia tributéria.

Nesse sentido, para TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., no contexto do Direito Tributéario, é
duvidosa a possibilidade de fraudar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, ja
que, a teor do artigo 114 do CTN, estando a incidéncia da norma tributéria condicionada a
ocorréncia do fato gerador, é impossivel a violagdo da lei antes que o fato ocorra.*®’

Isto significa dizer que a norma tributaria ndo é imperativa, vez que o contribuinte
incorre no fato juridico tributéario. Por isso, s6 haveria que se falar em fraude a lei imperativa
se houvesse qualquer tipo de obrigatoriedade legal que exigisse que o contribuinte realizasse
conduta inserida dentro do campo de incidéncia tributéria, e, caso ndo incorresse na referida
conduta, estaria cometendo fraude ao determinado por forca de lei. No entanto, a leitura
correta que deve ser feita é a de que a norma tributaria seria imperativa no sentido especifico
de que, tdo somente na hipétese de ocorréncia do fato gerador, o contribuinte tem o dever de
cumprir as obrigacOes tributarias decorrentes dessa inser¢cdo no campo de incidéncia da
norma.

Ainda que o contribuinte exerca seu direito de livre exercicio da atividade econdmica
constitucionalmente assegurado e, contornando a norma de incidéncia tributéria, se insere em
lacuna normativa ou na hipétese de incidéncia de outra norma, resultando em carga tributaria
reduzida ou mesmo nenhuma carga tributaria, e o faz utilizando atos ou negocios juridicos
praticados dentro dos limites de conformidade do Direito Tributério; o contorno da norma
tributaria deve ser, necessariamente, tido como legitimo.

Diante dessas consideragfes, dado que sé caberia falar em fraude a lei imperativa no
ambito tributario apenas quando o comando da lei que impde o recolhimento do tributo é
frustrado por aquele que ja cometeu o fato juridico tributario. Assim é que TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JR. relembra a possibilidade de haver a chamada fraude a lei por meio de ocorréncia
de simulacdo. Nesse caso, com o intuito de burlar lei imperativa, o contribuinte utiliza

dolosamente negdcio juridico aparentemente licito para ocultar outro que caracteriza

187 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Simulagdo e negécio juridico indireto no direito tributario e a luz do
novo codigo civil. Revista Férum de Direito Tributario, Belo Horizonte: Férum, v. 8, n. 48, nov./dez. 2010,
p. 20.



76

sonegacio (ilegal).!® Assim trata o autor: “N&o se trata, portanto, de simplesmente descobrir
um expediente negocial que oculta a existéncia de outro ato que provocaria a incidéncia de
tributo (dissimulagio), mas de expediente doloso que impede a percepgdo da sonegagao’®,

Vé-se que na simulacdo ndo ha negdcio juridico aparente que tente ocultar outro
negocio juridico dissimulado, porém véalido. O que ocorre é que 0 negocio juridico oculto &,
na verdade, completamente ilicito, geralmente definido como fraude ou sonegacdo na seara
tributaria, o que a diferenciaria da mera dissimulacao.

N&o se trata tdo somente de desnaturacdo de um dos elementos da causa tipica do
negocio juridico escolhido e praticado, mas sim a intencdo dolosa das partes de criar um
negocio juridico que parece legitimo, quando, de fato, se esta regulando as relagdes juridicas
proprias para disfarcar as reais inteng6es do contribuinte.

O Fisco ndo deve confundir a intencdo dolosa do contribuinte de acobertar, por meio
de negdcio juridico aparentemente licito, flagrante fraude contra a lei tributaria, com a
evidente intencdo de contornar a lei com o Unico escopo de reduzir a carga tributaria. 1sso
porque a primeira das situacbes enseja o direito das autoridades fiscais de revisar o
lancamento tributéario desde que comprovada a simulacdo, conforme o art. 149, inciso VII, do
CTN; no entanto, no segundo caso, trata-se de mera conduta licita do contribuinte em prol da

economia tributaria, que deve ser considerada valida e ndo eivada de vicios.
3.4.6 Ato Anormal De Gestdo

A teoria do ato anormal de gestdo se desenvolveu na Franga!® e foi importada pelos
estudiosos do Brasil; enfrentava o dilema decorrente do fato de que, a principio, ndo cabe ao
fisco julgar a qualidade ou os resultados da gestdo financeiro ou comercial de uma empresa.
Sob este argumento, no entanto, o fisco sustenta que é provavel que se a empresa tivesse sido
mais bem gerida, seus resultados seriam melhores e, portanto, sua arrecadagédo cresceria.

Retificando este entendimento erroneo do instituto, LUiS EDUARDO SCHOUERI, com
base nas licdes de MAURICE COzIAN, ensina que 0 ato anormal de gestdo se fundamenta na
ideia de que a atividade dos administradores da sociedade deve ser ditada pelos interesses

desta, ndo por seu interesse pessoal. E por este motivo, inclusive, que ndo se admite que sejam

188 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Simulacdo e negécio juridico indireto no direito tributario e a luz do
novo cadigo civil. Revista Férum de Direito Tributario, Belo Horizonte: Forum, v. 8, n. 48, nov./dez. 2010,
p. 21.

189 1pid., loc. cit..

1% GUTMANN, Daniel. Droit fiscal des affaires. 3¢éme éd. Paris: Montchrestien, 2012, p. 336-337.
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consideradas, na determinacao do lucro tributavel da empresa, as despesas que, por principio,
n&o tém ligacdo com o interesse da empresa ou cujo valor se revele exagerado®®:.

Segundo BULHOES PEDREIRA, a apuracdo do que seria anormal para fins de gestdo
empresarial se da mediante observancia do caso concreto. Isto é, se na analise imediata do
caso em questdo haveria uma relagdo de ineréncia entre a conduta perpetrada e o resultado
visado.'®> Como tal teoria tem seu foco na dualidade de interesses que pode surgir entre a
empresa e seus dirigentes!®®, havendo uma relagdo de viabilidade entre o fim visado e 0 meio
escolhido, e ndo utilizacdo da empresa para realizacdo de interesses pessoais dos sécios e
dirigentes, ndo h& espaco para questionar atos gerenciais da entidade que resultem em
economia tributéria.

Em sentido diverso, MARCO AURELIO GRECO ressalta que “para caracterizar o ato
anormal de gestdo basta a inadequacéo entre o padrdo de conduta geralmente aceito como
adequado aquela determinada situagdo”%,

N&o concordamos com esse posicionamento, pois ndo cabe ao Fisco, ainda que em
situacdo ndo comumente adotada no contexto de administracdo de empresas, imiscuir-se na
gestdo da atividade econdmica do contribuinte.

Qualquer intepretacdo contraria desestimularia os empresarios e dirigentes a inovar na
governanga corporativa, violando a livre iniciativa e a livre concorréncia, vez que 0
contribuinte se veria sujeito a discricionariedade das autoridades fiscais em lancar créditos

tributarios que foram reduzidos por mérito e eficiéncia dos proprios empresarios.
3.4.7 Negdcio juridico indireto

A causa do negocio juridico, em linha com a teoria objetivo-causalista ja exposta,
corresponde a finalidade logicamente atribuida a um determinado negdcio juridico pela
prépria lei. Nada impede, no entanto, que, obedecidos os requisitos legais, as partem se
submetam a outro determinado negdcio juridico que possui causa tipica prevista pelo sistema
juridico brasileiro, sujeitando-se as suas consequéncias logicas e praticas, mas que por outros

motivos possuem relevancia sob a 6tica da vontade dos negociantes.

191 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. Dedutibilidade de despesas com atividades ilicitas. In:
ADAMY, Pedro Augustin; FERREIRA NETO, Arthur M. (coord.). Tributacdo do llicito: estudos em
comemoragao aos 25 anos do Instituto de Estudos Tributarios — IET. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 155.

192 BULHOES PEDREIRA, José Luiz. Imposto de renda. Rio de Janeiro: Justee Editora, 1971, p. 6-20.

19 BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributario: limites normativos. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 220.

194 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 329.
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Em estudo paradigmatico sobre o assunto, TuLLIO ASCARELLI afirma que h& um
negocio juridico indireto quando as partes recorrem, em um caso concreto, a um negdcio
juridico determinado, a fim de atingir por seu intermédio, conscientemente, fins diversos
daqueles tipicos da estrutura do negdcio escolhido.'®® Para JOosE CARLOS MOREIRA ALVES, N0
negocio juridico indireto, as partes se utilizam de um negdcio juridico tipico e desejado por
estas, submetendo-se a sua disciplina formal e substancial, mas visando a um fim distinto
daquele para qual o negdcio juridico foi positivado.!%

Ainda nas licdes de ASCARELLI, existiria uma grande diversidade de negdcios juridicos
indiretos e, dentre eles, destacamos o0 negocio fiduciario. Para o autor, o negdcio fiduciario
tem como funcdo tipica uma transmissdo de propriedade, cujo efeito de direito real seria
evitado por uma convencdo das partes em sentido contrario, evidenciando uma funcao

atipica.’®” Assim é que HELENO TAVEIRA TORRES ensina:

[...] a fiducia pode ter por finalidade a garantia (fiducia cum creditore) ou a
administracdo (fiducia cum amico). A chamada causa fiduciae ndo é o fim do
mandato ou da garantia, vistos isoladamente, mas como justificativa da
transferéncia (meio que excede o fim) e reflete-se na relagdo obrigatdria que
mediatamente limita a propria transferéncia, concretizando-se no dever do
fiduciario de realizar uma nova transferéncia em beneficio do fiduciante ou
de pessoa indicada por este.*®

De fato, exemplo esclarecedor dos tragos do negdcio juridico indireto é a celebracao
de contrato de compra e venda de imovel com pacto de retrovenda, previsto no artigo 505 do
Codigo Civil de 2002.1% Comummente, tal negécio juridico se refere a um contrato de
compra e venda de imdvel com a adogdo de clausula que confere ao vendedor o direito de
resgatar o imovel dentro de um prazo de até trés anos, se devolver o preco que ele recebeu,
somado as despesas oriundas do contrato de compra e venda.

Segundo a licdo de Jose CAROS MOREIRA ALVES, 0 surgimento de contratos de

compra e venda com pacto de retrovenda se justifica pela seguinte razao:

[...] para permitir que pessoas que necessitassem de dinheiro, mas néo
quisessem contrair empréstimos, nem perder, definitivamente, imével por

195 ASCARELLL, Tullio. O negdcio juridico indirecto. Lishoa: Jornal do Féro, 1965, p. 16.

1% ALVES, José Carlos Moreira. As figuras correlatas da elisdo fiscal. Revista Frum de Direito Tributario,
Belo Horizonte: Forum, v. 1, n. 1, jan./fev. 2003, p. 15-16.

197 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulacdo, elusdo
tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 326.

198 Ibid., loc. cit.

19 “Art. 505. O vendedor de coisa imdvel pode reservar-se o direito de recobra-la no prazo maximo de
decadéncia de trés anos, restituindo o prego recebido e reembolsando as despesas do comprador, inclusive as
que, durante o periodo de resgate, se efetuaram com a sua autorizagdo escrita, ou para a realizacdo de
benfeitorias necessarias.”
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uma certa afeicdo familiar, pudessem se utilizar dessa compra e venda com a
possibilidade de reaver a coisa independentemente da vontade do
comprador.®

Pela sugestdo do autor, vé-se que as partes optam pelo contrato de compra e venda
quando, na verdade, visam, indiretamente, a prestacdo de garantia. A escolha das partes por
um negocio juridico especifico, mesmo com a finalidade de atingir objetivos de forma
indireta, encontra como condicdo a prévia sujei¢cdo das partes ndo apenas a forma, mas
também a disciplina juridica do negécio praticado.?”* Neste caso, a realizacéo do fim tipico da
compra e venda é efetivamente realizado, isto é, a propria transferéncia de propriedade,
contudo constitui meio para constituir-se garantia.

TuLLIO ASCARELLI ensina como o Direito atribui relevancia para a causa tipica e se
esta € assumida pelas partes negociantes, ndao importando a vontade ou motivacao delas na
escolha do negdcio juridico praticado. Desde que licita e conscientemente objetivada pelas
partes negociantes, sempre devera subsistir, mesmo quando a finalidade indireta e subjacente
a sua pratica seja guiada por motivos e vontades ndo coincidentes com a causa.?%2

O mesmo autor admite, no entanto, que, no ambito de negdcios juridicos indiretos,
seria possivel encontrar negocios juridicos unicos e uma multiplicidade de negocios juridicos,
por intermédio dos quais, combinando seus Vvérios efeitos tipicos, se alcangaria um fim
indireto em comparacdo ao negdcio juridico individualmente considerado. ASCARELLI
ressalva, no entanto, que, ao seu ver, apenas 0S negdcios juridicos Unicos seriam,

verdadeiramente, negocios juridicos indiretos. Assim escreve:

O negécio juridico indireto também pode decorrer da composicdo de varios
negocios, o que a doutrina chama de negocio pluriformal. Este se caracteriza
pela conexdo de varios negocios individuais, com base numa unicidade de
fontes ou de fins. Noutros termos, 0 neg6cio pluriformal é uma espécie de
negocio juridico indireto onde hd um agrupamento de Vvarios negocios
conexos que tém fim proprio, distintos dos daqueles documentos
simultaneos e sucessivos. N&do é vislumbrada qualquer ilicitude nos negécios
pluriformais, pois o meio escolhido pelo particular estd de acordo com o
ordenamento  juridico, ndo havendo proibicdo legal para sua
instrumentalizag&o.?®

Este entendimento, no entanto, sofre criticas doutrinarias no sentido de que haveria

possibilidade de caracterizacdo, em acepgdo técnica, do negdcio juridico indireto por meio de

20 ALVES, José Carlos Moreira. As figuras correlatas da elisdo fiscal. Revista Forum de Direito Tributario,
Belo Horizonte: Forum, v. 1, n. 1, jan./fev. 2003, p. 16.

201 ASCARELLLI, Tullio. O negdcio juridico indirecto. Lishoa: Jornal do Féro, 1965, p. 10.

202 |pjid., p. 26-27.

203 |d.. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 2001, p. 170.
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uma pluralidade ou conjunta de ato e negdcios juridicos concatenados de maneira evasiva
com vistas a sonegacéo.?*

N&o obstante, fato € que, se 0s negdcios juridicos tém finalidades tipicas e proprias, as
partes podem negociar de forma a alcancar finalidades indiretas ou, pelo menos, nao
convencionais, que ndo decorreriam diretamente do negdcio juridico tipico.2%® Assim é que
AsCARELLI defende que a fungdo do negdcio juridico indireto seria promover inovacao,
combatendo o “misoneismo juridico”?%, ndo podendo se considerar a mera atipicidade do

resultado visado pelo negécio juridico indireto como um intuito abusivo.
3.4.8 Proposito negocial

Embora o paragrafo Unico do artigo 116 do CTN seja ineficaz, independentemente de
sua constitucionalidade, conforme salientado anteriormente, o fato € que as autoridades
administrativas brasileiras vém se valendo do referido dispositivo para fins de desconsiderar
atos ou negocios juridicos praticados pelas sociedades empresarias sob o prisma da auséncia
de propdsito negocial de tais operac@es, bem como o CARF passou, em alguns casos, a acatar
os procedimentos realizados pelo Fisco com base na mesma premissa, conforme expde Luis
EDUARDO SCHOUERI.2

A exigéncia de proposito negocial na realizacdo de atos ou negdcios juridicos,
sobretudo nas operagdes societarias que proporcionam economia tributaria, ganhou forgca com
a redacdo do artigo 14 da Medida Provisoria (MP) n° 66/2002, o qual apresentava como
objetivo principal disciplinar os procedimentos para a aplicacdo do mencionado paréagrafo
Unico, do artigo 116, do CTN.

Porém, com a reprovacdo do referido artigo 14 (entre outros) pelo Congresso
Nacional®®, restou este sem qualquer validade juridica. Inclusive, OLIVEIRA ressalta que

Isto evidencia que o ordenamento juridico brasileiro ndo acolheu essa

exigéncia como necessaria para a validade da economia tributéria, ou, por
outras palavras, 0s negdcios juridicos praticados com a intencdo de

204 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENEZES, Paulo Lucena de. Elisdo fiscal. Revista tributaria e de
financas publicas, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 36, 2001, p. 231.

205 ASCARELLI, Tullio, op. cit., p. 172.

206 |bid., p. 156.

207 SCHOUERI, Luis Eduardo. O desafio do planejamento tributario. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.).
Planejamento tributdrio e o “propdsito negocial”. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 16-17.

208 “ de se lembrar que a tentativa de se veicular a referida norma mediante os artigos 13 a 19 da MP n° 66/01
restou frustrada, uma vez que tais dispositivos foram rejeitados pelo Congresso Nacional, que ndo aprovou as
mencionadas disposi¢des, ao promulgar a Lei de conversdo de Medida Proviséria, ou seja, a Lei n°®
10.637/2002” (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma antielisdo e o principio da legalidade. Revista
Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, v. 173, 2010, p. 97).
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economia tributéria ndo poderdo ser desconsiderados por este Unico motivo,
ndo apenas por falta de lei, mas também porque o dispositivo legal que

previa tal tratamento foi rejeitado pelo Poder Legislativo?®,

O artigo 14 da MP n° 66/2002 dispunha no seguinte sentido:

Art. 14. Séo passiveis de desconsideracdo os atos ou negécios juridicos que
visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento
ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos
elementos constitutivos da obrigacgdo tributéaria.

8§ 1° Para a desconsideracdo de ato ou neg6cio juridico dever-se-a levar em
conta, entre outras, a ocorréncia de:

| - falta de proposito negocial; ou

Il - abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propoésito negocial a opgdo pela
forma mais complexa ou mais onerosa, para 0s envolvidos, entre duas ou
mais formas para a préatica de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1° considera-se abuso de
forma juridica a préatica de ato ou negocio juridico indireto que produza o
mesmo resultado econdmico do ato ou negdcio juridico dissimulado (grifo
N0sso).

Nos termos do citado artigo, seria considerada auséncia de propdsito negocial quando
configurada a “finalidade de dissimular” a operacdo efetivamente realizada e quando o
contribuinte optasse pela forma mais complexa ou mais onerosa do ato ou negécio juridico
para os envolvidos em detrimento de outra forma mais simples ou menos onerosa de realizar a
mesma operacdo, conforme se depreende do paragrafo 2° do citado artigo 14 da MP n°
66/2002 e do paragrafo unico do artigo 116 do CTN.

Nota-se, pela interpretacdo desses dispositivos legais, que a intencdo do legislador era
utilizar a auséncia de propdésito negocial para fundamentar a desconsideragdo do ato ou
negdcio juridico pela autoridade fiscal, mas, para tanto, o artigo 14 da MP n° 66/2002 haveria
de ter sido convertido em Lei, contudo ndo foi, conforme salienta HuGO DE BRITO
MACHADO.?0

Vale ressaltar os ensinamentos de ALBERTO XAVIER ao criticar a MP n® 66/2002, em

especial os artigos 13 e 14, nos seguintes termos:

Ultrapassaram largamente o escopo da LC 104/2001 porque esta se limitou a
autorizar a lei ordinaria a estabelecer os procedimentos para a
desconsideracdo dos atos juridicos, mas ndo assim para alargar o circulo dos
atos ou negécios suscetiveis de desconsideracdo. Ora, enquanto a LC

209 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Planejamento tributério, elisdo e evasdo fiscal, norma antielisdo e norma
antievasdo. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Curso de direito tributario. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 479.

210 MACHADO, Hugo de Brito. A falta de propésito negocial como fundamento para exigéncia de tributo.
Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, v. 143, p. 48-53, ago. 2007, p. 50-51.
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104/2001 tinha restringido tal circulo as hipdteses de simulacdo, como
inequivocamente resulta da expressao dissimular (simulacéo relativa), o art.
13 da Medida Proviséria 66/2002 chega ao absurdo de afirmar que o nele
disposto ndo se aplica aos casos de dolo, fraude ou simulagdo. Ao invés,
afirma serem passiveis de desconsideracdo atos em que se verifique, entre
outros fundamentos ndo tipificados, a ocorréncia de “falta de propdsito
negocial” ou “abuso de forma”, considerando-se indicativo de falta de
propdsito negocial a opgdo pela forma mais complexa ou mais onerosa para
os envolvidos que duas ou mais formas para a pratica de determinado ato e
considerando abuso de forma juridica a préatica de ato ou negdécio juridico
indireto que produza o mesmo resultado econdémico do ato ou negécio
juridico dissimulado (art. 14).2!!

E de tal modo evidente o carater exorbitante e contraditério da lei ordinaria (medida
provisoria) em relacdo ao que estabelece a lei complementar que a invalidade das disposi¢oes
em causa resulta direta e imediatamente de violacdo da hierarquia constitucional das fontes de
producao juridica.

Todavia, Luis EDUARDO SCHOUERI salienta que, ainda que o artigo 14 da MP n°
66/2002 néo tenha sido convertido em lei, nasceu com ele a adocdo, ao menos pelo Fisco, no
direito brasileiro da doutrina do proposito negocial (business purpose doctrine) originaria
do direito americano, tornando-se recorrente sua exigéncia pela autoridade administrativa nas
operagdes societarias que proporcionassem economia tributéria.?'?

Para MARcUs ABRAHAM, independentemente de o artigo 14 da MP n° 66/2002 néo ter
sido convertido em lei, as autoridades administrativas podem exigir a existéncia de proposito
negocial baseando-se em principios e teorias do Direito Privado, tais como: da funcéo social
do contrato (artigo 421 do CC); da boa-fé objetiva (artigo 422 do CC); do equilibrio
econbmico (artigo 478 CC); e da exigéncia de causa — motivos, do negdcio juridico (artigos
140, 145 e 166, inciso 111, todos do CC)?3,

Contudo, essa possibilidade de exigéncia do propoésito negocial afronta o principio da

estrita legalidade tributaria, na medida em que impde a exigéncia (ou aumento) de tributo sem

211 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagéo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
111-149, grifos do autor.

212 SCHOUERI, Luis Eduardo. O desafio do planejamento tributario. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.).
Planejamento tributdrio e o “propdsito negocial”. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 13-16.

23 ABRAHAM, Marcus. Os 10 Anos da Norma Geral Antielisiva e as Clausulas do Prop6sito Negocial e da
Substéncia sobre a Forma Presentes no Direito Brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo:
Dialética, v. 192, 2011, p. 86.
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lei que o estabeleca, conforme rechaca IVES GANDRA MARTINS?*, acompanhado de diversos
outros juristas.?*

IVES GANDRA MARTINS?!® complementa que isso ocorre, pois, ao desconstituir o ato
ou negécio juridico (como uma operacao societaria), a autoridade administrativa, sem amparo
legal, seja pela auséncia de norma tributaria que autorize a exigéncia de propdsito negocial,
seja pela imposicdo, com a desconsideracdo da operacéo, de fato gerador que nao ocorreu, em
flagrante desrespeito ao artigo 97, inciso 111, do CTN.?’

Importante mencionar 0s ensinamentos de HuGO DE BRITO MACHADO sobre a

interpretacdo a respeito da doutrina do proposito negocial:

Temos sustentado que, a depender da interpretacdo que se dé a denominada
norma geral antielisdo, albergada pelo paragrafo tnico do art. 116 do Cddigo
Tributario Nacional, dita norma tera de ser considerada inconstitucional, ou
inatil. Inconstitucional se interpretada de modo a amesquinhar o principio da
legalidade tributéria. Inatil se interpretada dentro dos limites desse principio,
porgue mesmo sem ela o Fisco ja tem desconsiderado diversos atos ou
negacios juridicos por considerar que foram praticados com abuso de direito,
e os tribunais tém apoiado essa atitude em todos 0s casos nos quais entende
configurado o abuso de direito.?®

Por sua vez, MARCO AURELIO GRECO, ao doutrinar sobre o proposito negocial, ressalta
a necessidade de distinguir o proposito negocial da motivagdo “extratributaria”, nos seguintes

termos:

Aqui cumpre fazer um desdobramento dessa idéia, pois quando menciono
“motivo extratributario” as vezes isto gera confusdo em que Ié meus textos.
N&o estou dizendo que precisa haver business purpose (conceito que
advém da experiéncia americana e que se vincula a ideia de
empreendimento); ndo estou dizendo que o Unico motivo que afasta o

24 MARTINS, lves Gandra da Silva. Norma antieliséo e o principio da legalidade. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sao Paulo: Dialética, v. 173, 2010, p. 98-99.

215 Comungam desse mesmo entendimento: Alfredo Augusto Becker, Rubens Gomes de Souza, Gilberto de
Ulhoa Canto, Geraldo Ataliba, Alberto Xavier, Antonio Roberto Sampaio Doria, Paulo de Barros Carvalho,
Sacha Calmon Navarro Coélho, dentre outros (cf. ABRAHAM, Marcus. Os 10 Anos da Norma Geral
Antielisiva e as Clausulas do Propoésito Negocial e da Substancia sobre a Forma Presentes no Direito
Brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, v. 192, 2011, p. 84).

216 MARTINS, Ives Gandra da Silva, op. cit, p. 95-97.

217 “Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: I — a instituicdo de tributos, ou a sua extingdo; 1l — a majoracdo de
tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; 11l — a definicéo do fato gerador
da obrigacédo tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito
passivo; IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21,
26, 39, 57 e 65; V — a cominacdo de penalidades para as agfes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou
para outras infracbes nela definidas; VI — as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades. § 1° Equipara-se a majoracéo do tributo a modificacdo
da sua base de célculo, que importe em torna-lo mais oneroso. § 2° N&o constitui majoracéo de tributo, para
os fins do disposto no inciso Il deste artigo, a atualizagao do valor monetario da respectiva base de calculo.”

218 MACHADO, Hugo de Brito. A falta de proposito negocial como fundamento para exigéncia de tributo.
Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, v. 143, ago. 2007, p. 51.
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abuso é o proposito ligado a atividade econdmica desenvolvida ou a sua
repercussdo no mercado, estou dizendo que o motivo que afasta o abuso € o
extratributario, vale dizer, pode ser uma razdo familiar, politica, de mudanca
do regime juridico das importagdes, de alteracdo do quadro referencial em
que se posicionava a atividade da empresa.?*®

Nesse contexto, ndo bastaria a simples justificativa de auséncia de propésito negocial
para autorizar o Fisco, arbitraria e discricionariamente, a desconstituir ato ou negdcio juridico,
contumaz operagdes societarias licitas que proporcionem economia tributaria, mas sim, sendo
a operacdo societaria praticada valida e licita, bastaria a existéncia de qualquer motivo
“extratributario”??° para valida-la.

HuGo DE BRITO MACHADO conclui, em referéncia ao entendimento de Marco Aurélio
Greco, que exigir o proposito negocial para a validade de atos juridicos licitos e perfeitos
constitui “limitacdo intoleravel a liberdade do cidaddo contribuinte, sendo rejeitada até pela
doutrina mais favoravel a Fazenda em matéria de planejamento tributario”?%,

Acrescenta-se a isso que, prevalecendo o entendimento da necessidade de propdsito
negocial as operagdes societarias, o subjetivismo da autoridade administrativa afrontaria os
principios tributarios, como o da estrita legalidade (artigo 97 c/c 114222, ambos do CTN), em
favorecimento, por certo, a tributagio.??®

Isso porque a autoridade administrativa, a seu livre critério, definiria se existiu ou ndo
proposito negocial ou quais operagdes julgou mais complexas ou onerosas, proporcionando
grande inseguranca juridica na realizacdo de operages societarias com efeitos tributarios.

A jurisprudéncia administrativa, na esteira da divergéncia doutrinaria, também nao
estabeleceu, a principio, entendimento pacifico sobre a exigéncia de propésito negocial para

as operagdes societarias, conforme se verifica nas ementas abaixo transcritas:

[...] SIMULACAO — INEXISTENCIA — N#o é simulagdo a instalagio de
duas empresas na mesma area geografica com o desmembramento das

219 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. S&o Paulo: Dialética, 2011, p. 235-236, grifo nosso.

220 “Temos de examinar se existe um motivo extratributirio. Isto nio é exigir necessariamente motivo
econdmico. Este é um dos motivos extratributérios, mas ndo se exclui o abuso s6 com ele. O propdsito
econdmico é uma das hipoteses para afastar o abuso, mas se tivermos também uma razdo familiar ou de
mercado, um fato imprevisto ou um acidente que aconteceu este pode ser afastado do abuso. Porém, ndo
basta alegar como razéo do ato a lucratividade para que ele esteja justificado” (cf. ibid., p. 238).

21 MACHADO, Hugo de Brito. A falta de propésito negocial como fundamento para exigéncia de tributo.

Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo: Dialética, v. 143, ago. 2007, p. 51.

“Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal ¢ a situagdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua

ocorréncia”.

22 MARTINS, Rogério Lindenmeyer Vidal Gandra da Silva; MARONE, José Ruben. Comentarios a lei
complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Curso de
direito tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 1143.

222
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atividades antes exercidas por uma delas, objetivando racionalizar as
operacdes e diminuir a carga tributaria®?*.

[...] IRPJ — ATO NEGOCIAL — ABUSO DE FORMA - A acdo do
contribuinte de procurar reduzir a carga tributaria, por meio de
procedimentos licitos, legitimos e admitidos por lei revela o planejamento
tributério. Porém, tendo o Fisco demonstrado a evidéncia o abuso de forma,
bem como a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, cabivel a
desqualificacdo do negdcio juridico original, exclusivamente para efeitos
fiscais, requalificando o segundo a descri¢do normativo-tributaria pertinente
a siztzléa(;éo que foi encoberta pelo desnaturamento da funcdo objetiva do
ato.

Entretanto, em recente julgado, proferido em 15 de agosto de 2018, o CARF fortaleceu
sua jurisprudéncia no sentido de afastar a exigéncia do proposito negocial pelo fisco, em razdo
da inexisténcia de dispositivo legal que Ihe institua, conforme segue:

[...] PRELIMINARES. SUPERACAO EM RAZAO DE APRECIACAO DE
MERITO.

Nos termos do que dispde o §30. do art. 12 do RPAF, sendo possivel o
provimento no mérito, devem ser superadas preliminares de nulidade.
PLANEJAMENTO  TRIBUTARIO. MOTIVO DO NEGOCIO.
CONTEUDO ECONOMICO. PROPOSITO NEGOCIAL. LICITUDE.

Ndo existe regra federal ou nacional que considere negdcio juridico
inexistente ou sem efeito se 0 motivo de sua préatica foi apenas economia
tributaria. Nao tem amparo no sistema juridico a tese de que negdcios
motivados por economia fiscal ndo teriam “conteddo econémico” ou
“propdsito negocial” e poderiam ser desconsiderados pela fiscalizacdo. O
lancamento deve ser feito nos termos da lei.

SUBSIDIARIAMENTE. EXISTENCIA DE EFETIVA RAZAO EXTRA
TRIBUTARIA.COMPROVACAQ.?*

No caso concreto, as Recorrentes comprovaram existir razdes de ordem negocial e
restricbes impostas pela Resolucdo CMN 2.325/1996 que justificam as operacOes
realizadas.??’

Verifica-se aqui, claramente, que a divergéncia interpretativa criada pela doutrina e
jurisprudéncia acerca da doutrina do proposito negocial afastou a aplicabilidade da teoria do
propdsito negocial (business purpose theory) americano do sistema juridico brasileiro, pois
observar-se na interpretacdo brasileira uma aproximacdo as hipoteses de abuso de direito e

abuso de forma, como meios de evitar abusos das operages.

224 primeiro Conselho de Contribuintes. Processo n° 11516.002462/2004-18, Acérdédo n° 103-23.357, Terceira
Cémara, Brasilia, DF, sessdo de 23 de janeiro de 2008, grifo nosso.

225 primeiro Conselho de Contribuintes. Processo n° 10882.002039/2003-98, Acérddo n° 101-95.552, Primeira
Céamara, Brasilia, DF, sessdo de 25 de maio de 2006, grifo nosso.

226 CARF. Processo n° 16327.721148/2015-23, Acorddo n° 1401-002.835, Quarta Camara, Primeira Turma
Ordinaria. Primeira Sessdo, Brasilia, DF, sessdo de 15 de agosto de 2016.

227 CARF. Processo n° 16327.721148/2015-23, Acérddo n° 1401-002.835, Quarta Camara, Primeira Turma
Ordinaria. Primeira Sessdo, Brasilia, DF, sessdo de 15 de agosto de 2016, grifo nosso.
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Em que pese a consisténcia da construgdo em torno da doutrina do propésito negocial,
dentro das suas préoprias premissas, entretanto, além da inexisténcia de dispositivo legal que
acolha referida teoria, seria, no minimo, questionavel afastar a legitimidade de as sociedades
empresarias se organizarem de forma a obter uma melhor economia tributaria, inclusive
porque, como Visto anteriormente, trata-se também de uma obrigacdo e um dever dos
administradores dessas sociedades®?®, prevista na legislagdo societaria, no art. 1011 do Codigo
Civil?®® e nos arts. 153 e 154 da Lei 6.404/76%%,

Embora inexista a exigéncia do propdsito negocial em nosso ordenamento juridico,
indiscutivelmente a existéncia de outro objetivo real e comprovado, além da economia
tributaria, poderd contribuir para a validade e licitude da operacdo pretendida perante a
autoridade administrativa e julgadores do CARF, assim salienta RICARDO MARIZ DE
OLIVEIRAZ®, especialmente em se tratando de reorganizaces societarias que geram economia
tributaria para a companhia.

Por fim, ndo é demais repetir as licbes de FABIANA DEL PADRE TOME sobre o0 tema,

com as quais concordamos integralmente:

228 MARTINS, Rogério Lindenmeyer Vidal Gandra da Silva; MARONE, José Ruben. Comentarios a lei

complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Curso de

direito tributario. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 1143.

“Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e a diligéncia

gue todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo de seus proprios negdcios.

§ 1o N&o podem ser administradores, além das pessoas impedidas por lei especial, os condenados a pena que

vede, ainda que temporariamente, 0 acesso a cargos publicos; ou por crime falimentar, de prevaricacéo, peita

ou suborno, concussao, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra

as normas de defesa da concorréncia, contra as relagfes de consumo, a fé publica ou a propriedade, enquanto

perdurarem os efeitos da condenacéo.

§ 20 Aplicam-se a atividade dos administradores, no que couber, as disposi¢des concernentes ao mandato.”

“Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas fung¢des, o cuidado ¢

diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo dos seus proprios negdcios.

Finalidade das AtribuicGes e Desvio de Poder

Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢fes que a lei e o estatuto Ihe conferem para lograr os fins e

no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcéo social da empresa.

§ 1° O administrador eleito por grupo ou classe de acionistas tem, para com a companhia, 0s mesmos deveres

que os demais, ndo podendo, ainda que para defesa do interesse dos que o elegeram, faltar a esses deveres.

§ 2° E vedado ao administrador:

a) praticar ato de liberalidade a custa da companbhia;

b) sem prévia autorizagdo da assembléia-geral ou do conselho de administracdo, tomar por empréstimo

recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito préprio, de sociedade em que tenha interesse, ou de

terceiros, 0s seus bens, servicos ou crédito;

c) receber de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou da assembléia-geral, qualquer modalidade de vantagem

pessoal, direta ou indireta, em razdo do exercicio de seu cargo.

§ 3° As importancias recebidas com infragdo ao disposto na alinea ¢ do § 2° pertencerdo a companhia.

§ 4° O conselho de administracdo ou a diretoria podem autorizar a pratica de atos gratuitos razoaveis em

beneficio dos empregados ou da comunidade de que participe a empresa, tendo em vista suas

responsabilidades sociais.”

21 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Planejamento tributario, elisdo e evasdo fiscal, norma antielisio e norma
antievasdo. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Curso de direito tributario. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 478-479.

229
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A desqualificacdo do ato ou do negécio juridico € feita quando as préaticas
gue almejam a economia de tributos consubstancial consistem em operacdes
artificiais, que ndo condizem com as atividades efetivamente
desempenhadas. Nao tem sentido, desse modo, falar-se na exigéncia de
proposito negocial de carater econdémico, consistente na presenca de
motivos de natureza comercial ou administrativa que superem 0s
beneficios de eventual reducdo da carga tributaria. o Unico “propdsito
negocial” suscetivel de ser considerado em nosso ordenamento é aquele
de caréter juridico, significando a correspondéncia entre a operacao
realizada e as provas que sustentam essa operacdo, de modo que fique
demonstrado que o negécio juridico foi realmente praticado. E
perfeitamente possivel a ado¢do de medidas que impliquem menor carga
tributaria, desde que estas sejam efetivamente implementadas.?*2

282 TOME, Fabiana Del Padre. Caso Kitchens: omissdo de receitas por pessoas juridicas distintas que operam
como uma Unica empresa. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e (coord.). Planejamento tributario:
analise de casos. v. 3. Sdo Paulo: MP, 2014, p. 244, italicos do autor, negritos nossos.
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4 SUBSTANCIA DAS ESTRUTURAS SOCIETARIAS E A TEORIA DA EMPRESA

Neste capitulo, depois de tratadas as nuances do planejamento tributério, buscaremos
analisar criticamente, a partir dos fundamentos do Direito Empresarial e do Direito Societario,
as estruturas que sé@o tuteladas por estes ramos do Direito com aquelas que sdo usualmente
utilizadas para articular um planejamento tributario, sobretudo a denominada ‘“‘empresa-
veiculo”.

A andlise se inicia com a reconstrucdo historica do conceito de empresa, passando pelo
desenvolvimento historico do Direito Comercial até chegar ao hodierno Direito Empresarial e
a Teoria da Empresa (Cddigo Civil Italiano de 1942), com a posterior depuracdo dos
elementos gerais e essenciais que compdem o contelido e a natureza juridica de uma empresa.
Logo ap6s, faremos uma incursdo nos tipos de sociedades e na fixacdo de premissas
importantes para a definicdo de uma sociedade empresarial.

Por derradeiro, apds estabelecidos os pressupostos de analise, mormente o contetdo e
elementos da empresa e da sociedade empresaria, vamos aplica-los na investigacdo das
estruturas com o uso de empresa-veiculo, i.e., analisaremos a compatibilidade das disposicoes

da empresa-veiculo com os conceitos de empresa e sociedade empresaria.
4.1 O DIREITO COMERCIAL E O SURGIMENTO DA TEORIA DA EMPRESA

A origem historica do Direito Comercial, isto ¢, 0 momento em que o homem iniciou
uma producdo normativa voltada para atos que envolviam a circulagdo de bens, é sempre um
tema complexo e bastante controvertido entre 0s estudiosos.

H& aqueles que, diante da multiplicidade de eventos caracteristicos, entendem o
desenvolvimento do direito comercial a partir do proprio desenvolvimento da humanidade,
sendo, portanto, conveniente estuda-lo a partir também das divisdes tradicionais da histéria
(Antiguidade Classica, Idade Média, Moderna e Contemporanea).

Outros, no entanto, defendem que uma sistematizacdo mais uniforme se deu somente
apos a ldade Média, mais precisamente com o0s burgos italianos, como aponta TULIO

ASCARELLI:

E na civilizagio das comunas que o direito comercial comeca a afirmar-se
em contraposicdo a civilizacdo feudal, mas também distinguindo-se do
direito romano comum, que, quase simultaneamente, se constitui e se impde.
O direito comercial aparece, por isso, como um fendmeno historico, cuja
origem é ligada a afirmacdo de uma civilizacdo burguesa e urbana, na qual
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se desenvolve um novo espirito empreendedor e uma nova organizacao dos
negdcios. Essa nova civilizagdo surge, justamente, nas comunas italianas.??

Conquanto tenham-se noticias que desde o Cddigo de Hamurabi (1.700 a.C.) ja
existiam normas de conteddo comercial, fato € que ndo havia uma sistematizacdo ou mesmo a
concepcao da mercancia como um fato social juridicamente relevante, pois estava muito mais
ligado a subsisténcia, e & nocéo de lucro era inexistente.

E mesmo a partir do final da ldade Média que o desenvolvimento do Direito
Comercial ocorre substancialmente. A doutrina, sob a perspectiva legislativa, divide o
desenvolvimento do Direito Comercial em trés fases: a historica, a francesa e a italiana.

A fase inicial, chamada de histérica ou subjetivo-corporativista, caracteriza-se por
compreender o Direito Comercial a partir da perspectiva das corporacdes de oficio®* que
surgiram a partir do séc. XI e XIl. Em razdo do “fechamento” das corporacfes entre seus
membros, que tém por finalidade obter o maior controle dos meios de producdo de
determinado oficio, o Direito Comercial surge pautado na resolucdo de conflitos de interesse
entre os membros das corporacdes. Ilustra bem o fato de as contendas serem decididas por um
magistrado (consul mercatorum) eleito pelos préprios mercadores de determinada companhia
de oficio, onde se aplicavam normas escritas ou consuetudinérias elaboradas também pela
propria corporagao.

Temos, portanto, nesta primeira fase, como traco marcante, o Direito Comercial a
servico do comerciante (carater subjetivista), isto €, aquelas normas eram aplicadas ndo em
razdo da atividade desenvolvida, mas em razdo da pertenca ou ndo a determinada corporagéo.

A segunda fase, chamada de francesa ou objetiva, é oriunda da continuidade do

processo de desenvolvimento da atividade comercial, primeiramente impulsionado pelas

233 Por todos, cf. ASCARELLLI, Tullio. Origem do Direito Comercial. Trad. Fabio Konder Comparato. Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Revista dos Tribunais, S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 35, v. 103, jul./set. 1996, p. 88.

234 As corporagdes de oficio surgem no contexto da formacéo das grandes cidades (urbanizagdo) na Europa. Em
linhas gerais, foram congregacdes de ensino, que tinham por objeto desenvolver os conhecimentos fora das
chamadas Sete Artes Liberais (Trivium: Gramatica, Retorica Ldgica e Quadrivium: Aritmética, MUsica,
Geometria e Astronomia), como carpintaria, construcdo civil, padaria, comércio e outras, em um ambiente de
crescente organizacdo das pessoas em cidades (burgos), bem como visava ao fortalecimento e o incremento
no controle dos meios de producéo de determinado oficio entre seus membros. Isso terminou por criar novas
demandas de bens e servigos, qualitativa e quantitativamente, permitindo o desenvolvimento de novas
profissdes e novos padrbes de consumo e circulacdo de riqueza. Portanto, € nesse contexto de
complexificacdo da sociedade que a atividade comercial se torna a for¢a-motriz da economia dos recentes
Estados Modernos, reclamando por regulacéo.
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grandes navegacdes ou mercantilismo?®® dos séculos XVI e XVII e consolidada com a difuséo
das ideias econémico-liberais no século XVIII.

Acontece que, devido a ampliacdo do mercado consumidor através das colénias do
além-mar e novas rotas comerciais, 0s mercadores comegaram a praticar atos acessorios que
inicialmente estavam dentro do contexto da atividade comercial, mas que logo se tornaram
autbnomos e as pessoas comecaram a praticar essencialmente atos ndo comerciais. O exemplo
mais ilustrativo sdo os titulos cambiarios, que surgiram inicialmente para auxiliar as
atividades comerciais, mas que logo foram se transformando em uma atividade paralela e
dissociada da mercancia, como empréstimos, poupancas, outros titulos de crédito, em suma, a
génese da atividade bancaria moderna.

Tais atos, por ndo serem tipicos apenas dos comerciantes, mas de boa parte da
populacdo, impuseram uma objetivacdo do direito comercial, isto é, as normas passaram a ser
aplicadas a atos objetivamente considerados, e ndo a pessoas.

Marco legislativo historico dessa fase de transicdo, embora seja ainda de caréater
eminentemente subjetivo, sdo as francesas ordonnance de comércio (1673) e ordonnance da
marinha (1681), que ja consagraram alguns poucos atos de comércio objetivamente.?*

No entanto, a consolida¢do dos chamados “atos de comércio” na legislacdo comercial
ocorre mesmo apos a Revolucdo Francesa, em que hd o rompimento com o passado feudal,
sobretudo com a extingdo em definitivo das Companhias de Oficio (Lei de Chapelier,
1791)%%, assim como a difusdo das ideias econdmico-liberais e a ascensdo politica da
burguesia; esses fatores formam o ambiente favordvel a promulgacdo de um Codigo
Comercial no periodo de ocupacdo Napolednico: o Code de Commerce de 1804 ou Codigo
Napolednico.

E ele o primeiro diploma normativo a encampar a teoria objetiva dos atos de comércio,
que traz a disciplina uma série de atos da vida econémica e juridica, que ndo eram atos
mercantis propriamente ditos, mas que necessitavam do mesmo regramento juridico, como a
facilidade de prova, prescricdo breve, rapidez processual e competéncia técnica de

magistrados. Todavia, o traco fundamental dessa fase ndo se cinge & mera disciplina desses

235 Alguns entendem que essa seria uma fase autdnoma ou de transicdo, chamada de fase eclética (por todos, cf.
NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e empresa. v. 1, 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 48),
porém nesta optamos por nao adotar essa divisao, por entender que a histéria se desenvolve sempre com fases
intermediarias ou de transicdo, que ndo necessariamente sdo fases autbnomas. Portanto, nosso entendimento é
de que a chamada fase eclética é, em verdade, o inicio da fase objetiva, dentro de um processo de mudanga
de paradigma, que tem variadas causas.

236 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Curso de direito comercial. v. 1, 4. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 8.

237 VERCOSA, Haroldo M. Duclerc. Curso de direito comercial, v. 1, 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 44.



92

atos, mas a extensdo da jurisdicdo comercial a qualquer pessoa que praticasse 0s atos
previstos, independentemente da qualificacdo pessoal.

Valiosas sao as licbes de MARLON TOMAZETTE:

O direito comercial passa a ser o direito dos atos de comércio, praticados por
guem quer que seja, independentemente de qualquer qualificacdo
profissional, ou participacdo em corporacBes. Tenta-se atingir a principal
aspiracdo do direito mercantil, qual seja, a de disciplinar todos os atos
constitutivos da atividade comercial >

No entanto, o curso do desenvolvimento da atividade econdémica demonstrou que a
teoria dos atos de comércio era insuficiente para congregar todas as atividades econémicas
possiveis e muito menos para acompanhar seu desenvolvimento. Varias atividades ndo eram
contempladas pelos atos de comércio, tais como a prestacdo de servigos, a agricultura, a
pecudria e a negociacao imobiliaria, mesmo quando prestadas de forma empresarial.

N&o por outra razdo, a doutrina expunha criticas a essa teoria, como bem aponta FABIO

ULHOA COELHO:

A teoria dos atos de comércio resume-se rigorosamente falando, a uma
relacdo de atividades econémicas, sem que entre elas se possa encontrar
qualquer elemento interno de ligacdo, o que acarreta indefinicGes no tocante
a natureza mercantil de algumas delas.?®

N&o destoa a critica a opinido abalizada de ALFREDO DE ASSIS GONGALVES NETO:

O principal argumento contrario ao sistema objetivo é justamente a
precariedade cientifica da base em que se assenta — uma enumeragdo
casuistica de atos de comércio, feita pelo legislador ao acaso (de acordo com
aquilo que a pratica mercantil considerava, a época, pertencer ao Direito
Comercial). Com isso, sequer se consegue encontrar o conceito de seu
elemento fundamental, o ato de comércio.?*°

Nessa linha, a mudanca de paradigma era necessaria e irrefredvel. Chegamos,
portanto, a ultima fase, chamada de italiana ou subjetivo-moderna, que, segundo RICARDO
NEGRAO, se encontra em pleno desenvolvimento.?*! Nesta fase, o objeto caracterizador do
direito comercial se desloca dos “atos de comércio” para a atividade empresarial desenvolvida
pelo empresario. Note-se, portanto, que ha um retorno do direito a pessoa (carater subjetivo),

porém sem as amarras ou a limitacdo das corporacgdes de oficio de outrora. Nesta fase, busca-

238 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 36.

2% COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial: Direito de empresa. v. 1, 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 31.

240 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Manual de Direito Comercial. 2. ed. revisada e atualizada. Jurua:
Curitiba, 2000, p. 47.

241 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e empresa. v. 1, 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 48.
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se a compreensdo de atividade econémica, isto é, o conjunto de atos destinados a um fim, a
satisfacdo das necessidades do mercado geral de bens e servigos.?#?

Veremos com mais detalhes essa terceira fase adiante, quando abordarmos seus efeitos
no Brasil. Antes, vamos tracar o caminho que o Direito Comercial Brasileiro percorreu,

vinculado a cada uma das fases.
4.2 O DIREITO COMERCIAL NO BRASIL

O Direito Comercial brasileiro se desenvolveu de maneira gradual, marcado por forte
interferéncia da doutrina estrangeira, que influenciou sobremaneira a determinacdo dos
elementos essenciais da “empresa”, a partir de um desenvolvimento da “Teoria da Empresa”,
alterada significantemente pelo Cédigo Civil de 2002.

N&o obstante, para a correta compreensdo da figura da empresa atualmente, é

imprescindivel realizar levantamento histérico de como a tematica se desenvolveu no Brasil.
4.2.1 Codigo Comercial do Império (1850) e a Teoria dos Atos de Comércio

Oficialmente, nosso primeiro diploma comercial é a Lei n° 556, de 25 de junho de
1850243, chamado de Cddigo Comercial, sancionado ainda sob o Reinado de D. Pedro Il
(1840-1889).

N&o obstante a oscilacdo na doutrina especializada, fato é que o Cddigo Comercial
brasileiro sofreu enorme influéncia do Code de Commerce francés (1807) e dos Codigos da
Espanha (1829) e Portugal (1833). Nao tardou muito e no mesmo ano de 1850 o Cadigo foi
regulamentado pelo Decreto n® 737/1850, tendo como timbre o rol dos Atos de Comércio,
assim como a definicdo de “mercancia”:

Art. 19. Considera-se mercancia:

8 1° A compra e venda ou troca de effeitos moveis ou semoventes para 0s
vender por grosso ou a retalho, na mesma especie ou manufacturados, ou
para alugar o seu uso.

8 2° As operacdes de cambio, banco e corretagem.

8 3° As emprezas de fabricas; de com missdes ; de depositos ; de expedicéo,
consignacdo e transporte de mercadorias; de espectaculos publicos.

84° Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contratos relativos ao
comercio maritimo.

242 BARRETO FILHO, Oscar. Pela dignidade do direito mercantil. Revista de Direito Bancario e do Mercado
de Capitais, ano 2, n. 6, set./dez. 1999, p. 301.

243 Usamos o tempo verbal no presente, posto que o Cédigo Comercial de 1850 ainda esta vigente, tendo sido
revogada, pelo Coédigo Civil de 2002, apenas a primeira parte. A segunda, portanto, que trata do “comércio
maritimo”, ainda esta vigente, com poucas revogagoes realizadas por outros diplomas legais.
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8 5. ° A armacao e expedicdo de navios

Nesse aspecto, o Regulamento n® 737, na tentativa de definir o que seriam os atos de
comércio — 0 que € naturalmente tarefa ardua — terminou por positivar uma defini¢do ainda
muito ampla?*4245, N&o obstante essa fluidez, buscou-se, entre a doutrina, uma definicdo mais
coesa dos atos de comércio. Nessa esteira, temos a definicdo de atos de comércio, proposta

por VERA HELENA DE MELLO FRANCO, como sendo

[...] 0 ato juridico, qualificado pelo fato particular de consubstanciar aqueles
destinados & circulagdo da riqueza mobiliaria, e, como tal, conceitualmente
voluntario e dirigido a produzir efeitos no dmbito regulado pelo direito
comercial .24

Esta definicdo tem o mérito de albergar todos os atos que vdo desde a producado até o
consumo, nao cingindo-se apenas a circulagdo de mercadorias. Além disso, h4& uma
aproximacdo da concepgdo de empresa, por conferir substancia ao conjunto de atos e nédo se
ater individualmente a cada um.

Por outro lado, tendo em vista a dificuldade da apreensao da ideia abrangida pelos atos
de comércio, foram formuladas diversas classificacdes com finalidades didaticas. Ndo sendo
mais simples que a formulacdo de uma definicdo, a classificacdo de atos de comércio ndo
obteve uma uniformidade na doutrina.

A despeito disso, adotamos aqui a proposta de JOSE XAVIER CARVALHO DE
MENDONGA — conquanto ela mesmo seja criticada por seu autor quanto a sua insuficiéncia?*’ —
que distinguiu trés tipos de atos de comércio, quais sejam, (i) por natureza ou subjetivos,
(i) por dependéncia ou conexao e (iii) por forca ou autoridade de lei.?*®

Os atos de comércio por natureza “sao os negocios juridicos referentes diretamente ao
exercicio normal da industria mercantil”?*°. Sdo aqueles atos nos quais pelo menos uma das

partes atua como comerciante, no exercicio da profissdo. Logo, temos por tracos

24 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societério. v. 1, 5. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 35.

25 Nio obstante a critica, hd quem veja como salutar essa tentativa, pois foi um dos distanciamentos da
legislacdo francesa de tentar uma defini¢do “pura” de Atos de Comércio (carater objetivo) e trazer elementos
como habitualidade (art. 4° do Cédigo Comercial de 1850), isto é, elementos de carater eminentemente
subjetivo. Para mais, cf. VERCOSA, Haroldo M. Duclerc. Curso de direito comercial, v. 1, 2. ed. So Paulo:
Malheiros, 2008, p. 53.

246 FRANCO, Vera Helena de Mello. Manual de direito comercial. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p. 35.

27 CARVALHO DE MENDONCA, Jose Xavier. Tratado de direito comercial brasileiro. v. 1. Atualizado por
Ricardo Negrdo. Campinas: Bookseller, 2000, p. 214.

248 |bid., p. 526.

249 |bid., p. 527.
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caracteristicos dos atos de comércio por natureza ou subjetivos: a habitualidade, o intuito de
lucro e a intermediag&o.?%°

A habitualidade advém da prépria nocdo trazida pelo Codigo de 1850 quanto ao
aspecto subjetivo de quem esta numa atividade comercial, conforme inteligéncia do art. 402,
ou seja, quem esta praticando aquele ato ndo o faz esporadicamente. Também devem ser atos
de intermediacdo, isto €, quem pratica 0 ato nao pode estar praticando para si mesmo e, por
fim, a pratica daquele ato deve almejar o lucro.

Exemplo ilustrativo é a compra e venda, pois 0 ato de comprar uma mercadoria, caso
seja para consumo proéprio, estd fora da definicdo. Ele deve ser, portanto, necessariamente
para revenda (intermediacdo). E, se é para revenda, é coerente que a pessoa objetive lucrar
com aquela revenda (lucro); caso contrario, sera uma doacdo ou uma dilapidacdo patrimonial.
Por fim, deve ser uma atividade habitual (habitualidade); caso contrario, sera apenas um
negdcio juridico esporadico e, por isso, ndo tutelado pelo Direito Comercial, mas pelo Direito
Civil.

Os atos de comércio por dependéncia ou conexdo sdo aqueles que a priori sdo atos
civis — dai o entendimento de alguns autores de que ndo seriam uma outra categoria de atos de
comércio®®2 —, mas cuja finalidade esta intimamente relacionada a atividade comercial, como
a compra dos moveis para a loja, maquinas para uma industria, uniformes para 0s
funcionarios, por exemplo. Logo, é a finalidade dos atos que os categorizara como sendo ou
ndo atos de comércio por conexdo ou dependéncia.

Por derradeiro, existem os atos de comércio por forca ou autoridade de lei, os quais,
independentemente de qualquer critério cientifico, também sdo considerados atos de
comeércio. O que Ihes da a qualidade de ato de comércio é a determinacédo legal — sdo atos de
comércio todos aqueles enumerados pela lei como tais, ndo admitindo prova em contrario.
Assim, temos como exemplos a construcdo civil e as atividades relacionadas as sociedades
anonimas.

N&o obstante essa classificagdo, como dito alhures, ndo abarque todos os aspectos do
Codigo Comercial Brasileiro, ela se mostra muito Util porque salienta o carater subjetivista
que também estava presente no codigo. Nos atos por natureza, o elemento da essencialidade
estampa a preocupacdo do legislador de voltar os olhos ao sujeito que pratica os atos de

20 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 80-81.

21 “Art. 4 - Ninguém é reputado comerciante para efeito de gozar da protecdo que este Cddigo liberaliza em
favor do comércio, sem que se tenha matriculado em algum dos Tribunais do Comércio do Império, e faca da
mercancia profisséo habitual” (grifo nosso).

%2 MARTINS, Fran, op. cit., p. 45.
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comércio. Dai alguns autores®®® afirmarem que o Brasil adotou um sistema misto (objetivo e
subjetivo), j& iniciando um processo que seria consolidado anos depois com a migracéo para o

sistema italiano.
4.2.2 Da crise do objetivismo a adocdo da Teoria da Empresa

A crise do objetivismo no Brasil, caso seja possivel demarcéa-la a partir de um fato, se
inicia com a extin¢do dos Tribunais de Comercio em 1875, pelo Decreto n° 2.662, e com a
transferéncias de suas funcdes administrativas para as Juntas Comerciais, muito embora desde
a sancdo do codigo ja se discutisse a insuficiéncia da Teoria dos Atos de Comércio.

Porém, conquanto o sistema objetivo no Brasil tenha apresentado certa evolugdo — por
isso chaméa-lo de misto —, ele sempre foi objeto de duras criticas que no inicio do século XIX
ganharam forca, iniciando um processo efetivo de transicdo para o sistema subjetivo-
moderno.

Como assinala MANUEL BROSETA PONT, ha dois problemas fundamentais no sistema
objetivo. O primeiro € a inviabilidade de unir numa Unica definicdo os atos ocasionais e
aqueles que representam uma atividade profissional e, por isso, exigiriam o tratamento
especifico. Em segundo lugar, a submissdo de algumas matérias que haviam se tornado
comuns e ja ndo necessitavam da tutela mercantil especial dispensada pelo Direito
Comercial®,

Comunga da mesma opinido JOAQUIN GUARRIGUES ao afirmar que as expressdes de
ato de comércio e direito comercial passaram a ser arbitrarias, sem guardar qualquer relacéo
com o comércio.?®
OscAR BARRETO FILHO, compartilhando a orientacdo daqueles que criticam o sistema

objetivo, afirma que,

Se compete a lei, em Gltima analise, a defini¢cdo de comerciante, ou de ato de
comércio, e, por conseguinte, da matéria de comércio, conclui-se de modo
irresistivel que o Direito Mercantil é antes uma categoria legislativa, do que
uma categoria l6gica.”*

23 Por todos, VERCOSA, Haroldo M. Duclerc. Curso de direito comercial, v. 1, 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 51-54.

254 BROSETA PONT, Manuel. Manual de derecho mercantil. 10. ed. Madrid: Tecnos, 1994, p. 57.

25 GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil. t. I, v. 1, 7. ed. Bogota: Temis, 1987, p. 12.

26 BARRETO FILHO, Oscar. Pela dignidade do direito mercantil. Revista de Direito Bancario e do Mercado
de Capitais, ano 2, n. 6, set./dez. 1999, p. 299.
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Para ilustrar a insuficiéncia da teoria objetivista, podemos pensar numa imobiliaria. A
luz da Teoria dos Atos de Comeércio, ela ndo seria considerada uma “empresa”, porquanto o
ato praticado ndo seja previsto como sendo um ato de comércio, ainda que ela tivesse um
faturamento relevante, praticasse com intuito de lucro, com habitualidade etc. Ja na Teoria da
Empresa o ato praticado torna-se irrelevante para a definicdo de empresa, mas busca-se o
conceito em elementos essenciais da atividade empresarial — que veremos adiante em
detalhes. Em outras palavras, poder-se-ia sintetizar essa mudanca de paradigma em duas
perguntas: na teoria objetivista, pergunta-se “o0 que se estd praticando?”, enquanto que na
subjetivista moderna, pergunta-se “como se esta praticando?”.

Além das criticas pertinentes aludidas acima, ja estava em curso nos paises europeus
um distanciamento da teoria objetivista, que se inicia com Codigo Alemdo de Direito
Comercial de 1897 (Handelsgesetzbuch — HGB) e, sem duvida, se solidifica com o Codigo
Civil Italiano de 1942, que unificou o direito das obrigacBes fazendo desaparecer o Codigo
Comercial e inaugurando o que chamamos de Teoria da Empresa, quando séo estabelecidas
regras proprias ndo mais aquele que pratica com habitualidade e profissionalidade atos de
comércio, mas a atividade definida em lei como empresarial.

Assim, desenvolveu-se uma teoria que tem por objeto uma fic¢do juridica denominada
de empresa, que ja ndo mais esta vinculada a préatica de determinados atos comerciais, mas ao
exercicio de uma atividade com determinadas caracteristicas por um sujeito: o empresario.

Né&o por outra razdo, modernamente, surge uma nova concepgéo que qualifica o direito
comercial como o direito das empresas, orientagdo macicamente adotada na doutrina patria2®’
apesar de ainda existir alguma resisténcia®®, calcada no argumento de que apenas houve a
introducdo de novas formas ao Direito Comercial, com a finalidade de acompanhar o
desenvolvimento das atividades econdmicas.

Fato € que, nesta nova fase, o direito comercial rediscute até sua justificacdo, na
medida em que se passou da tutela do comerciante para a tutela do crédito e da circulacdo de
bens ou servigos ou, dito de outra forma, deixou-se de proteger os agentes que exercem a

atividade econdmica e se passou a proteger as relacdes deles.?®

257 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 1, 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 15; FRANCO,
Vera Helena de Mello. Licoes de direito comercial. 2. ed. S8o Paulo: Maltese, 1995, p. 51; COELHO, Fabio
Ulhéa. Curso de direito comercial. v. 2. S8o Paulo: Saraiva, 1999, p. 25; BULGARELLI, Waldirio. Direito
comercial. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 17; BARRETO FILHO, Oscar. Pela dignidade do direito
mercantil. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, ano 2, n. 6, set./dez. 1999, p. 301.

28 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 80.

2% FORGIONI, Paula Andrea. A evoluc&o do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 17.
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Portanto, chama-se sistema subjetivo moderno, pois a concepgao passa a ser, como ja
referimos, centrada na pessoa do empresario (que é aquele que exerce atividade econdmica
organizada para a producdo ou circulacdo de bens ou servicos para o mercado). Dai falar-se
em Direito Empresarial hoje em dia.

Como nos mostra FABIO ULHOA COELHO, no Brasil, desde o inicio do século XIX,
tentou-se a unificacdo do Direito Privado em uma Unica codificacdo, mas o fracasso foi
retumbante. Isso, contudo, ndo obstou as mudancas que paulatinamente foram sendo
implementadas na legislacdo e que claramente almejavam afastar o Direito Comercial
brasileiro do paradigma objetivista e levé-lo ao italiano.?°

Houve a introducédo de novas legislacdes ja com forte influéncia desse sistema, no que
se refere a ideia de empresa e empresario, como a legislacdo falimentar, a sociedade limitada,
a sociedade an6nima, os titulos de crédito, por exemplo. Sobre esse fato também nos ensina

ULHOA COELHO:

Mesmo antes da entrada em vigor do Cédigo Civil, pode-se afirmar que o
direito brasileiro j& vinha adotando fundamentalmente a teoria da empresa. A
evolucdo do nosso direito ndo ficou dependendo da reforma da codificacéo.
Apesar da vigéncia de um Cddigo Comercial ainda inspirado na teoria dos
atos de comeércio, a doutrina, jurisprudéncia e a propria legislacdo esparsa
cuidaram de ajustar o direito comercial, para que pudesse cumprir sua
funcdo de solucionar conflitos de interesses entre 0s empresarios por
critérios mais adequados a realidade econdmica do Gltimo quarto do século
XX. Isto se pode afirmar ndo apenas em razdo da doutrina e jurisprudéncia
— ou mesmo de decisGes de juizes de primeiro grau afinadas com as
modernas concepcdes de disciplina privada da economia, de que era
significativo exemplo a concesséo de concordata preventiva aos pecuaristas
em Minas Gerais —, mas sobretudo em funcdo da propria legislacéo editada
a partir dos anos 1990.2!

Apenas com a aprovagdo do Codigo Civil de MIGUEL REALE — que, diga-se, tramitou
por 27 anos — o Brasil conseguiu completar a transicdo do modelo francés para 0 modelo
italiano. Ficamos ainda com as li¢bes do ilustro professor da Pontificia Universidade Catdlica

do Parana:

A semelhanca do anteprojeto de 1965, de cujo livro 111 sobre a atividade
negocial encarregou-se Sylvio Marcondes, o Codigo Civil inspira-se no
Codice Civile e, adotando expressamente a teoria da empresa, incorpora o

260 Ha quem defenda que o Cédigo Comercial de 1850 foi sendo esvaziado ao longo de sua vigéncia, pois, tendo
em vista seu carater estatico, houve dificuldades de acompanhar as mudangas econdmicas ocorridas no Brasil
ao longo de um século e meio, o que resultou em alteragdes de contelido, mas, sobretudo, a inser¢do de leis
especiais foi determinante para esse esvaziamento (cf. VERCOSA, Haroldo M. Duclerc. Curso de direito
comercial, v. 1, 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 59).

%1 COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial: Direito de empresa. v. 1, 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 43.
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modelo italiano de disciplina privada da atividade econémica. A despeito de
seu inegavel envelhecimento precoce em muitos aspectos, trata-se de texto
sintonizado com a evolugdo dos sistemas de tratamento da economia, pelo
angulo das relages entre os particulares.?®?

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, a parte | do Cédigo Comercial — o ndcleo

normativo, digamos — foi revogada e passou a ser regulada pelo diploma civilista, nos artigos
966 a 1.195 (Livro Il — Do Direito de Empresa).

E possivel verificar que, de fato, o novo Cédigo Civil, inspirado na legislacdo italiana

de 1942, passou a adotar a Teoria da Empresa, substituindo a figura do comerciante pela

figura do empresario e da sociedade comercial pela sociedade empreséria.

O Cddigo Civil de 2002 define empresario no art. 966, que assim dispde:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econémica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de
Servigos.

Pardgrafo Gnico. N&o se considera empresario quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa.

Na comparacdo das definigdes, podemos ver a influéncia da doutrina itala no direito

brasileiro, porquanto assim dispde o art. 2.082 do Codice Civile:

Art. 2082. Imprenditore.

E imprenditore chi esercita professionalmente un’attivita economica
organizzata (2555, 2565) al fine della produzione o dello scambio di beni o
di servizi (2135, 2195).

Do cotejo acima, salta aos olhos a utilizagdo de determinadas palavras que tém o

mesmo significado, como “profissionalmente”, “atividade econ6mica”, ‘“organizada”,

“producédo” e “bens e servicos”. Ao tratar sobre o artigo do codigo estrangeiro, assim leciona

TULIO ASCARELLI:

O art. 2.082 néo se refere simplesmente — ja notamos — a uma atividade e a
uma atividade autbnoma, mas a uma atividade econdmica, dirigida a
producdo ou & troca de bens ou servigos, organizada, exercida
profissionalmente.

Ao fazer recurso aos mencionados termos, o Cédigo os considera na sua
corrente valoragdo social (menos exatamente se costuma dizer: no seu
significado econdmico). O art. 2.082 (assim como, na legislacdo ab-rogada,
o0s arts. 3° e 4° do Cddigo de Comércio) constitui, na verdade, uma norma
qualificativa ou delimitativa, que, em substancia, determina o &mbito no qual
se aplicardo determinadas normas. A definicdo juridica de empresario

%2 COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito comercial: Direito de empresa. v. 1, 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2012, p. 31.
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importa, por isso, 0 apelo a conceitos ndo definidos no sistema e cujo
alcance deve valorar-se em relacio a concepcao social corrente.?®®

Ja WALDIRIO BULGARELLI entende que ndo houve uma mudanca radical na passagem
de comerciante para empresario; ao reves, defende que ha, na verdade, uma identidade entre
eles, apenas tendo havido uma atualizagdo e ampliagcdo do conceito para equiparar 0s agentes
econdmicos. Vejamos a abalizada licdo do mestre:

Concorda de maneira geral a doutrina italiana em que ndo houve mera
substituicdo do comerciante pelo empresario e sim a adocdo de um sistema
dando preeminéncia a este e assim igualando os agentes das atividades
econbmicas da producdo de bens ou servicos, sob a rubrica de empresario,
mas, note-se, concebido este ndo como especulador, porém como
responsével pela producéo; desta forma, o comerciante antigo foi absorvido
pela categoria de empresario, como titular da atividade intermediaria. Ha que
se atentar, pois, por outro lado, que o empresario comercial corresponde de
certa forma ao antigo comerciante e ndo ao empresario em geral, ou seja, ha
correspondéncia entre os dois, no que se refere ao fato de que ambos
exercem uma atividade econdmica organizada de intermediacdo, e ha
diferenca, no fato de que é considerado empresario porque é agente de
producéo e ndo mero especulador.?®*

Nada obstante ao brilhantismo do mestre, estamos com aqueles que defendem uma
mudanca clara de paradigmas. Muito embora a discussdo seja central, pois fato € que em
ambas redacdes legais — Cadigo Civil brasileiro e italiano — 0 que vemos é a natureza da
atividade que qualifica o sujeito como empresario ou nao.

Além disso, 0 nosso codigo exclui do conceito de empresario o exercente de atividade
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, mesmo que conte com o suporte de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.
Esse dispositivo abarca o chamado profissional liberal (advogado, dentista, médico,
engenheiro, arquiteto, contabilista etc.), que apenas se submete ao regime geral da atividade
econdmica se inserir a sua atividade especifica numa organizacdo empresarial (que a
legislacdo chama de “elemento de empresa”, cujos detalhes veremos mais adiante). Caso
contrario, mesmo que empregue terceiros, permanecera sujeito somente ao regime préprio de
sua categoria profissional.

Por fim, temos ainda os empresarios rurais, que sdo dispensados de inscri¢do no

registro de empresa e dos demais deveres impostos aos inscritos (art. 970)%°. Nio sdo, por

263 ASCARELLLI, Tullio. A atividade do empresario. Trad. Erasmo Valladdo Novais Franga. Revista de Direito
Mercantil, Sdo Paulo: Malheiros, v. 42, n. 132, out./dez. 2003, p. 203.

264 BULGARELLLI, Waldirio. Tratado de Direito Empresarial. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 59.

265 «Art. 970. A lei assegurara tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao empresario rural e ao
pequeno empresario, quanto a inscri¢do e aos efeitos dai decorrentes.”
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evidente, excluidos do conceito de empresario, tal como os profissionais liberais, mas podem,
por ato unilateral de vontade (inscricdo no registro de empresa), ingressar ou ndo no regime
geral de disciplina da atividade econdmica.

Enfim, podemos resumir e cotejar as fases de evolucdo do Direito Comercial, no
mundo e no Brasil, a partir do esquema abaixo, cunhado por ANDRE Luiz SANTA CRUZ

RAMOS266:

A EVOLUCAO DO DIREITO COMERCIAL NO MUNDO

Idade Média: renascimento mercantil e ressurgimento das cidades;

*  Monopélio da jurisdi¢cdo mercantil a cargo das Corporacdes de Oficio;

»  Aplicacdo dos usos e costumes mercantis pelos tribunais consulares;

12 FASE *  “Codificagao Privada” do direito comercial; normas
“pseudossistematizadas”;

»  Carater Subjetivista: mercantilidade da relacéo juridica definida pelos sujeitos.

» Odireito comercial como direito dos comerciantes.

* ldade Moderna: formacao dos Estados Nacionais monarquicos;

* Monopodlio da jurisdi¢do a cargo dos Estados;

* Codificacdo Napolebnica;

N « Biparticdo do Direito Privado;

22 FASE * A Teoria dos Atos de Comércio como critério delimitador do ambito de
incidéncia do regime juridico-comercial;

* Objetivacdo do Direito Comercial: mercantilidade da relagdo juridica
definida pelo seu objeto.

» Cddigo Civil Italiano de 1942;

* A unificacdo formal do direito privado;

* A Teoria da Empresa como critério delimitador do &mbito de incidéncia do
regime juridico-comercial,

* Aempresa vista como atividade econémica organizada.

32 FASE

266 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2017, p. 45-46.
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A EVOLUCAO DO DIREITO COMERCIAL NO BRASIL

*  Ordenacdes do Reino;
12 FASE * Aplicacdo das leis de Portugal,
* Inspiragdo do Direito Estatutario italiano.

+ Codigo Comercial de 1850;
23 FASE » Inspiracdo no Code de Commerce napolednico;
* Regulamento n® 737: rol de atos de comércio.

« Cddigo Civil de 2002;

» Transicdo da Teoria dos Atos de Comércio para a Teoria da Empresa;

32 FASE » Tentativa de unificacdo formal do Direito Privado;

» Definicdo de empresario como aquele que exerce profissionalmente
atividade econémica organizada.

Agora, nés vamos nos debrucar sobre as origens do conceito de empresa, partindo da

analise econdmica.
4.3 O CoNCEITO EcoNOMICO DE EMPRESA

O novo paradigma de empresa surge, sem davida, da prépria difusdo das ideias
econdmico-liberais concebidas no seculo XVIIlI e desenvolvidas no século XX, com
expoentes como Escola Austriaca e de Chicago, pois, com finalidade de englobar toda uma
pléiade de atividades que objetivam o lucro é que se pensa na ideia de empresario ou de
empresa, propriamente dita, isto €, a nocdo inicial de empresa advém da economia, vinculada
a ideia de organizacdo dos fatores de producédo (capital, trabalho, natureza), para a realizagédo
de uma atividade econdmica.?®’

Nesse sentido, é assertiva a exposi¢cdo de FABIO NUSDEO, para quem a “empresa € a
unidade produtora cuja tarefa é combinar fatores de producdo com o fim de oferecer ao
mercado bens ou servigos, ndo importa qual o estagio da produgéo”.?®

A seu turno, JOAQUIN GARRIGUES ndo entende de modo diverso, asseverando que
“economicamente a empresa € a organizacdo dos fatores da producdo (capital, trabalho) com

o fim de obter ganhos ilimitados.?®°

267 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 36.

268 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducio ao direito econdmico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 285.

%9 GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil. t. I, v. 1, 7. ed. Bogotéa: Temis, 1987, p. 162.
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A partir de tal acepcdo econdmica € que se desenvolve o conceito juridico de empresa,
o0 qual ndo nos é dado explicitamente pelo direito positivo, nem mesmo naqueles paises onde
a teoria da empresa foi positivada inicialmente (e.g., Itélia).

Em virtude de o conceito ser essencialmente econdmico, parte da doutrina optou
apenas por negar sua relevancia. J& uma outra parte optou por criar um conceito juridico
totalmente diverso e autbnomo do econdmico.

Todavia, os resultados foram insuficientes, pois, descolados da realidade econémica
gue envolve a empresa em todas as suas dimensdes, o conceito juridico padece de ineficacia.
Sendo assim, prevaleceu a ideia de que o conceito juridico de empresa deve repousar sobre
seu conceito econdmico, pois em qualquer fenémeno da realidade sempre prevalece alguma
realidade, seja ela econdmica, socioldgica, politica, religiosa, etc., sob a qual o direito devera
olhar e verter aquelas expressdes em linguagem juridica competente, isto €, em linguagem da
ciéncia juridica.?’

Esse timbre econémico no direito da empresa, que ja vinha sendo aplicado na Austria
e Alemanha do século XX, deseja que a realidade econdmica encontre seu equivalente na
disciplina juridica. Destarte, vamos agora, ap0s tratar de um conceito econémico de empresa,
verificar como o Direito introduziu esse conceito econdmico e buscar compreender o que vem

a ser uma “empresa”.
4.4 O QUE E EMPRESA?

O Cadigo Civil de 2002, com importante contribuicdo doutrinaria e estudiosos do
Direito Privado, notadamente do Direito Comercial, revelaram tragos essenciais e definidores
da figura empresarial tipica, demonstrando o0 que consistiria em uma empresa validade,
existente e eficaz, ndo eivada de vicios de vontade ou validade, que culminariam seu
funcionamento regular.

Deste modo, resta necessario compreender 0s requisitos taxativos da empresa, a luz do

Caodigo Civil de 2002 e correlatas contribui¢des doutrinarias.
4.4.1 Teoria dos perfis de Alberto Asquini

Em razdo da auséncia de uma definicdo legal de empresa, tanto no Cdédigo Civil

brasileiro como no cddigo italiano, mas sim uma definicdo de seu titular, o empresério (art.

20 BULGARELLI, Waldirio. Tratado de Direito Empresarial. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 127.
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966, CC/02), deixou-se uma lacuna conceitual, razdo pela qual a doutrina especializada
envidou esforcos na busca de um conceito e uma natureza juridica para empresa. Dentre esses
estudiosos, destaca-se ALBERTO ASQUINI, com a sua Teoria dos Quatro Perfis ou Teoria dos
Perfis.

Para ASQUINI, que estava observando a legislacéo italiana, havia uma pluralidade de
perfis no conceito de empresa. Para ele, “o conceito de empresa é o conceito de um fenémeno
juridico poliédrico, o qual tem sob o aspecto juridico ndo um, mas diversos perfis em relacéo
aos diversos elementos que ali concorrem”?%,

Como nos recorda MARLON TOMAZETTE, essa teoria ja se encontra hoje superada, mas
“teve 0 mérito de trazer a tona varios conceitos, intimamente relacionados ao conceito de
empresa, os quais traduziriam o fendmeno da empresarialidade?’?. Para o autor italiano, néo
se deve pressupor que o fendmeno econémico polivalente da empresa, necessariamente,
ingresse no direito por um esquema de unidade, tal como ocorre na ciéncia econémica. Ele
dividia o conceito de empresa em quatro perfis: (i) subjetivo, (ii) funcional, (iii) patrimonial
(ou objetivo) e (iv) corporativo.

O perfil subjetivo € inferido do préprio art. 2.082 do Codice Civile, onde vé-se a
pessoa do empresario em superposicdo com a empresa, isto é, por ser o empresario que
organiza os meios de producdo de forma profissional e organizada com a finalidade de troca
de bens ou servicos, ele mesmo se confundiria com a no¢do de empresa. Em outras palavras, a
empresa seria uma pessoa.

Ja o perfil funcional, o autor o concebe a partir da inteligéncia dada pelos arts. 2.084,
2.085, 2.196, 2.198, 2.203, 2.204 etc., do mesmo diploma, nos quais se utiliza o vocabulo
“empresa” sob o aspecto funcional ou dinamico, isto é, ele vislumbra que em certos
momentos a empresa € concebida como uma poténcia autbnoma, que é a atividade
empresarial, sempre dirigida a uma finalidade produtiva que nunca é estatica, ou, nas palavras
do proprio autor: “a empresa aparece como aquela forca em movimento que é atividade

empresarial dirigida para um determinado escopo produtivo™?’®. Em suma, os atos que

21 ASQUINI, Alberto. Profili dell’impresa. Rivista di Diritto Commerciale, v. XLI - Parte 1,1943, p. 1 apud
TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 37. Tradugdo livre de “il concetto di impresa e il concetto di un fenomeno economico
poliedrico, il quale ha sotto I’aspetto giuridico non uno, ma diversi profili in relazione ai diversi elementi che
vi concorrono.”

272 1hid., loc. cit.

213 ASQUINI, Alberto. Perfis da Empresa. Trad. Fabio Konder Comparato. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 35, n. 104, p. 109-126, out./dez.
1996.
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compdem o esforco de organizacdo dos meios de producgéo para producéo de bens ou servicos
dariam esse conteido funcional a empresa.

Ha ainda o perfil objetivo ou patrimonial, que relaciona a empresa ao conjunto de bens
utilizados no exercicio da atividade, desempenhada profissionalmente e de forma organizada.
Note-se, contudo, que ndo € a totalidade do patrimonio que trata Asquini, mas apenas do
patriménio afetado para o exercicio da atividade. Aquele patrimdnio angariado com o
exercicio da atividade — “lucro” — seria de outra espécie.

Por derradeiro, haveria o perfil corporativo, pelo qual a empresa seria a instituicdo que
reline o empresario e seus colaboradores, ou seja, um nucleo organizado em funcéo de um fim
econdmico. Nesse aspecto, a empresa é concebida como o resultado da organizagdo pessoal,

composta entre o empresario e seus colaboradores. Como aduz o proprio ALBERTO ASQUINI:

O empresério e seus colaboradores dirigentes, funcionarios, operarios, ndo
sdo de fato, simplesmente, uma pluralidade de pessoas ligadas entre si por
uma soma de relagdes individuais de trabalho, com fim individual; mas
formam um nucleo social organizado, em fungdo de um fim econémico
comum, no qual se fundem os fins individuais do empresario e dos
singulares colaboradores: a obten¢do do melhor resultado econémico, na
producdo. A organizagdo se realiza através da hierarquia das relacdes entre o
empresario dotado de um poder de mando — e os colaboradores, sujeitos a
obrigacéo de fidelidade no interesse comum.?™

Enfim, esses séo os perfis apresentados por Asquini que, como ja referido alhures, ja
ndo encontra maiores adeptos no meio especializado, mas tem seus meritos, principalmente
guanto aos trés primeiros perfis que, em verdade, sdo imbricados e podem ser observados na
realidade. Contudo, quanto ao ultimo perfil, este foi devidamente rechagcado pela doutrina por
ser uma expressdo da influéncia do governo fascista de Mussolini que estava no poder
naquele pais, durante a elaboracdo do Caodigo Civil italiano. Nesse sentido, € assertiva a licdo

de FABIO ULHOA COELHO:

O perfil corporativo, por sua vez, sequer corresponde a algum dado de
realidade, pois a ideia de identidade de propésitos a reunir na empresa
proletarios e capitalista apenas existe em ideologias populistas de direita, ou
totalitarias (como a fascista), que dominava a Italia na época.?’

No mesmo sentido esta o escolio de MARLON TOMAZETTE:

274 ASQUINI, Alberto. Perfis da Empresa. Trad. Fabio Konder Comparato. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 35, n. 104, p. 109-126, out./dez.
1996.

275 COELHO, Fabio Ulhda. Curso de direito comercial: Direito de empresa. v. 1, 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 35.
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Este perfil [o corporativo], na verdade, ndo encontra fundamento em dados,
mas apenas em ideologias populistas, demonstrando a influéncia da
concepgao fascista na elaboracéo do Codigo italiano.?’

Né&o destoa a opinido de WALDIRIO BULGARELLI:

Essa ideia de organizacdo de pessoas, como corpo social, estruturada com
base numa hierarquia em relacdo a uma ideia diretriz, capaz de manter sua
integridade apesar das mutagdes em seus elementos, esta contida também em
Hauriou e seus seguidores. Mas, primeiro, é incontestavel que se trata de
visdo socioldgica; e segundo que da relevo aos aspectos da organizacao
estavel que sobrevive e permanece independentemente das vicissitudes de
seus membros, em razdo de uma ideia a realizar. Nesse sentido é que é vista
comumente, atribuindo-se essa designacdo as escolas, as sociedades, as
fundacgdes e ao proprio Estado. Mas, certamente, ndo tem correspondéncia as
categorias juridicas; referindo-se a instituicio como um conjunto de regras
estaveis, ou uma organizacao de pessoas e de bens, tera sua importancia para
influenciar o jurista ou o legislador, em termos axioldgicos talvez, mas, sem
davida, ndo permite sua qualificacdo entre as categorias juridicas
fundamentais.?”’

Como ja dito anteriormente, a teoria de AsQUINI, embora tenha méritos, ha muito foi
superada pelas criticas em parte consideravel da teoria, que a compreendeu ndo como um
estudo tedrico da empresa em si, mas um externalidade da imprecisdo terminoldgica da
legislacdo civil italiana, que confunde a nocio de empresa.?’® Nessa toada, excepcionando-se
o perfil corporativo, que € claramente orientado por um viés politico ideoldgico, os demais
(subjetivo, funcional e patrimonial) representam realidades que de alguma forma séo
concebiveis na teoria da empresa, como: empresa, empresario e estabelecimento.

Assim, suplantada as imprecisdes terminoldgicas advinda do Codigos, hd que se
esclarecer de imediato o que vem a ser juridicamente a empresa.

Nas palavras de ULHOA COELHO:

Empresa é a atividade econdmica organizada para a producao ou circulagdo
de bens ou servicos. Sendo uma atividade, a empresa ndo tem a natureza
juridica de sujeito de direito nem de coisa. Em outros termos, ndo se
confunde com o empresario (sujeito) nem com o estabelecimento
empresarial (coisa).?”

A rigor, portanto, podemos dizer que essa definicdo equivale ao perfil funcional da

teoria da ASQUINI.

216 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 38.

277 BULGARELLLI, Waldirio. Tratado de Direito Empresarial. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 87-88.

278 TOMAZETTE, Marlon, op. cit, loc. cit.

29 COELHO, Fébio Ulhda. Curso de direito comercial: Direito de empresa. v. 1, 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 36.
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Seguindo a mesma toada, GIUSEPPE VALERI, citado por TOMAZETTE, da uma énfase
maior para a organizagdo ao definir a empresa como “a organizagdo de uma atividade
econdmica com o fim de produco de bens ou servigos, exercida profissionalmente’,

Aproveitando o teor do artigo 966 do Cddigo Civil de 2002, bem como do artigo 2.082
do Cddigo Civil italiano de 1942, adotamos a definicdo de TOMAZETTE, para quem “a
empresa € atividade econdémica organizada para a producao ou circulacdo de bens ou servicos
para 0 mercado™?®!,

Nesse caso, chamamos aten¢do que o conceito juridico de empresa é de fato dinamico,
pois € substancialmente uma atividade. Ou seja, disso ja podemos concluir, por uma definicéo
negativa, os referentes que ndo compdem, isoladamente, ou seja, ndo se confundem com o
conceito de empresa, como por exemplo, estabelecimento empresarial, 0 empresario, 0s
empregados, as mercadorias ou a mao de obra, a personalidade juridica etc., ndo obstante
todos eles tenham participacdo no que € empresa, pois ela é uma atividade que reune todos
esses elementos em alguma medida.

Destarte, vamos analisar agora quais sao os elementos essenciais que compdem esse
conceito de empresa, tal como aqui defendido: atividade, economicidade, organizacao,

finalidade e dirigida ao mercado.
4.4.2 Atividade

Como dissemos anteriormente, adotamos neste trabalho o conceito dindmico de
empresa, isto €, que empresa significa uma atividade. Porém, essa atividade aqui tratada como
elemento da empresa ndo se confunde com o conceito, pois aquela é restrita aos atos
materialmente incorridos para o desenvolvimento, enquanto esta Ultima € uma concepcao lato
sensu, isto é, traduz a conjuncao de todos os elementos e ressalta o carater dinamico.

Portanto, atividade aqui trata-se do conjunto de atos destinados a uma finalidade

comum?82

, que organiza os fatores da producdo, para produzir ou fazer circular bens ou
servigos. Ndo basta um ato isolado, € necessaria uma sequéncia de atos dirigidos a uma

mesma finalidade, para configurar a empresa. Por exemplo, o ato de comprar mercadoria para

280 VALERI, Giuseppe. Manuale di diritto commerciale. Firenze: Casa Editrice Dottore Carlo Cya, 1950, v. 1,
p. 13 apud TOMAZETTE, Marlon, op. cit., 2013, p. 38. Tradugdo livre de ‘Torganizzazione di un’attivita
economica allo scopo della produzione di beni o di servizi, attuata professionalmente”.

281 |pjd., p. 39.

282 ASCARELLI, Tullio. Origem do Direito Comercial. Trad. Fabio Konder Comparato. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano
35, v. 103, jul./set. 1996, p. 146.
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0 estoque, precificacdo, venda, recebimento, cobranca, celebragdo de contrato etc., todos sdo
atos que compdem a atividade de uma empresa e que, isoladamente, sdo apenas atos comuns
da vida civil.

Por isso, TuLLIO ASCARELLI aduz que esse conjunto de atos deve ser valorado de
maneira autbnoma em relacdo aos atos considerados de maneira singular.?®®* Em outras
palavras, deve-se analisar o conjunto, e ndo cada ato isolado, de modo que a atividade pode

ser ilicita mesmo que os atos sejam, a principio, licitos.
4.4.3 Economicidade

Todavia, ndo é qualquer tipo de atividade ou sequéncia de atos que constitui elemento
da empresa. Esses atos devem ser colimados e capazes, abstratamente, de produzir novas
riquezas, novas utilidades, isto é, que tais atos ndo se ultimem em mera fruicdo. Esse
elemento, acoplado a atividade, chamamos de economicidade. Nessa criacdo de novas
riquezas, pode-se transformar matéria-prima (inddstria), como também pode haver a
interposicao na circulagdo de bens (comércio em sentido estrito), aumentando o valor deles.?*
Dentro dessa ideia encontram-se as atividades agricolas, as industriais, as comerciais e as dos

prestadores de servigos.
4.4.4 Organizagio

Prosseguindo, esse conjunto de atos que objetivam a producao de alguma espécie de
riqueza ou utilidade também devem ser organizados a partir desta finalidade. Em outras
palavras, a organizacdo é a disposi¢do dos meios necessarios, coordenados entre si, para a
realizacdo de determinado fim.

Na empresa, a organizacao dos fatores de producdo € um dos fatores que a diferencia
de quaisquer outras empresas, isto é, de outras atividades, dado que sera a finalidade
produtiva que organizara esses fatores para consecucdo daquela determinada finalidade.
Ressalta-se, contudo, que ndo serd qualquer organizacdo que pode ser considerada como

elemento da empresa, mas tdo somente aquela que é relevante para aquela atividade.

23 ASCARELLI, Tullio. Origem do Direito Comercial. Trad. Fabio Konder Comparato. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano
35, v. 103, jul./set. 1996, p. 149.

284 1bid., p. 162.
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Por exemplo, no desenvolvimento da atividade de producdo de carro, ndo sera a
organizacdao administrativa que a diferenciara de outras atividades, mas sera propriamente a
compra de maquinas de linha de montagem, engenheiros automotivos etc.

Note-se que a organizacdo administrativa muito provavelmente sera essencial para o
desenvolvimento da empresa — ndo se nega isto —, porém ndo serve para diferencid-la de
outras atividades, pois muitas empresas — leia-se: muitas atividades — diferentes necessitam de
uma organizacao administrativa.

Outrossim, tal organizacdo pode assumir feicdes variadas, ou seja, ndo existe um
modelo preordenando de organizacdo, mas ela deverd ser analisada no caso concreto a
depender da atividade desenvolvida. N&o por outra razdo, GIAMPAOLO DALLE VEDOVE, a0
tratar da organizacdo da empresa, aduz que “seja a atividade que se exercita organizando o
trabalho alheio, seja aquela que se exercita organizando um complexo de bens ou mais
genericamente de capitais ou, como para 0 mais advém, aquela que se atua coordenando uns e
outros”?®,

Se ndo houver organizacdo, haverd apenas o trabalho autbnomo, e ndo empresa.
MARLON TOMAZETTE deixa explicito que, “quando se fala em organizacao do trabalho, esta se
falando em organizacdo do trabalho préprio e de terceiro sob uma determinada hierarquia, na
qual o titular da empresa exercita necessariamente o trabalho organizativo?®. Todavia, é
importante frisar que a utilizacdo de terceiros pode ser potencial e ndo necessita ser
efetivamente verificada.

Dizendo por outras palavras, haverd empresa quando a atividade ndo tiver um carater
exclusivamente intuitu persona (personalissimo ou pessoal), isto é, basta que pudesse haver o
emprego de méo de obra de terceiros que ja seria suficiente para a caracterizacdo de empresa
organizada. llustra bem o caso das micro e pequenas empresas, onde, conquanto, assaz vezes,
desenvolvam por si a atividade, poderiam em abstrato aplicar a m&o de obra de terceiros, ou
seja, o fato de ndo aplicarem ndo os desnatura do status de empresa.

Um dos critérios que pode ser utilizado para verificar a eminéncia da organizacéo € a

padronizacgdo e objetivacdo da atividade.?®” Quanto mais padronizada for a atividade, mais

285 VVEDOVE, Giampaolo dalle. Nozioni di diritto d’impresa. Padova: CEDAM, 2000, p. 39. Traducdo livre de
“sia Dattivita che si esercita organizzando il lavoro altrui, sia quella che si esercita organizzando un
complesso di beni o piu genericamente dei capitali, o, come per lo piu avviene, quella che si attua
coordinando 1’uno e gli altri”.

286 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 40.

287 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Das pessoas sujeitas e ndo sujeitas aos regimes de recuperacio de
empresas e ao da faléncia. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de (coord.). Direito Falimentar e a nova lei de
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clara fica a condi¢do secundaria da atividade intelectual. Outrossim, para o consumidor ha
uma certa fungibilidade na atividade prestada, isto €, ndo interessa o prestador, mas apenas 0
servico em si.

O Superior Tribunal de Justica ja afirmou a natureza empresarial de uma sociedade de
médicos que desempenhava atividade de andlise laboratorial, afirmando que a atividade
desempenhada no caso concreto possuia nitido carater empresarial e ndo pessoal.?% No caso,
reconheceu-se a proeminéncia da organizacdo dos fatores de producdo que tornavam o
exercicio daquela atividade um elemento de empresa, ou seja, preponderou a organizacao ao
trabalho desenvolvido de forma pessoal, reforcando a importancia da organizagdo para a
configuracdo ou ndo de um sujeito como empresario.

Por fim, defronte a necessidade de possuir essa organizacao, deve ser ressaltado ainda
que as atividades relativas a profissdes intelectuais, cientificas, artisticas e literarias ndo sao
exercidas por empresarios, a menos que constituam elemento de empresa (art. 966, paragrafo
unico, do CC/02). Essa concluséo se deve ao fato de que nessas atividades ha uma prevaléncia
da natureza individual e intelectual na organizacdo, a qual é reduzida a um nivel inferior.
Portanto, mais uma vez, é a organizacao que dara as notas.

Tal constatagdo se deve ao fato de que em tais atividades prevalece a natureza
individual e intelectual sobre a organizacéo, a qual é reduzida a um nivel inferior. Portanto, é
a relevancia dessa organizacdo que diferencia a atividade empresarial de outras atividades

econdmicas.
4.45 Finalidade

A partir da analise histérica do conceito de empresa, depreende-se que a finalidade da
empresa € a producdo ou circulacdo de bens ou servigos para o mercado. Por exemplo, na
producéo, temos a transformacdo de matéria-prima. J& na circulacdo temos a intermediag¢do na
negociacdo de bens. No que tange aos servicos, estes englobam toda obrigacdo de fazer em
beneficio de terceiros; é apta a suprir uma necessidade qualquer, desde que ndo consista em
um simples escambo ou mera disposi¢do, como o empréstimo gratuito (comodato).

Conquanto essa concepgéo esteja correta, ela se mostra insuficiente e ndo congloba

todos os fendmenos de uma empresa.

faléncias e recuperacao de empresas: Lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005 e LC. 118 de 9 de fevereiro de
2005. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 93.
288 STJ — 2a Turma — Resp 555.624/PB, Relator Ministro Franciulli Neto, DJ de 27/9/2004.



111

Em singelas palavras — pois trataremos mais profundamente a frente?®® — a finalidade
de uma empresa ndo se encerra apenas numa finalidade material de producdo de bens ou
servigos, mas pode ser qualquer finalidade licita, que seja potencialmente apta a atingir o fim
em beneficio do empresario ou sdcios que terdo fim comum. Por exemplo, uma holding
patrimonial ndo encontra finalidade especifica numa prestacdo de servico ou producdo de
bens (material), mas sua criacdo pode ser exatamente para viabilizar um negdcio juridico de
uma empresa estrangeira.

Em sintese, quer-se assentar, por enquanto, que finalidade, para fins de conceito de

empresa, ndo se limita a uma concepg¢édo material.
4.4.6 Dirigida ao Mercado

O elemento de empresa que prevé que a atividade deve estar voltada ao mercado, e
ndo para uso pessoal, encerra uma concepcdo atrelada ainda a concepcdo material de

finalidade. Por isso, afirma TOMAZETTE:

[...] sO se deve falar em empresa quando a organizacdo for dirigida ao
mercado, e ndo para uso pessoal, isto €, deve ser destinada a satisfacdo de
necessidades alheias, sob pena de ndo configurar empresa. Pois, caso
contrério, seria apenas fruicdo de patriménio proprio. Assim, ndo é empresa
a atividade daquele que cultiva ou fabrica para o proprio consumo, vale

dizer, nas palavras de Tullio Ascarelli, ‘o titular da atividade deve ser

diverso do destinatario tltimo do produto’.2%°

Essa concepcdo, para ficar consentdnea a nogdo proposta neste trabalho, conquanto
seja correta, € também insuficiente pelas mesmas razdes ja aduzidas anteriormente.

Ainda que se esteja falando de uma empresa que ndo produz materialmente nada, essa
direcdo ao mercado ainda pode ser encontrada na finalidade, i.e., se nos voltarmos a
finalidade pretendida devera ele ser exteriorizar um designio que transcende a atividade em si,
utilizando ainda o exemplo da holding patrimonial que explora aluguel e venda de imdveis.

No caso, ndo ha producdo material de bens e servico propriamente dito, porém na
finalidade o objeto social da empresa estd sendo dirigido ao mercado (sdo vendidos e

alugados para terceiros 0s imoveis).

289 \/er subt6pico 4.5.3.
20 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 41.
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4.4.7 Conclusdo: Qual a natureza juridica da Empresa?

A empresa, entendida como a atividade econdmica organizada, ndo se confunde nem
com 0 sujeito exercente da atividade, nem com o complexo de bens por meio dos quais se
exerce a atividade, que representam outras realidades distintas. Atento a distingdo entre essas
trés realidades, WALDIRIO BULGARELLI nos fornece um conceito analitico descritivo de
empresa, nos seguintes termos: “[Empresa é a] atividade econdmica organizada de producéo e
circulacdo de bens e servicos para o0 mercado, exercida pelo empresario, em carater
profissional, através de um complexo de bens”?%:,

O conceito defendido pelo autor vai muito bem em distinguir trés ideias essenciais
sem confundi-las, quais sejam, a empresa, 0 empresario e o estabelecimento, pois, sem
diferencia-los, ndo ha como compreender a natureza juridica dos institutos e seus efeitos.

A personalidade juridica ndo é intrinseca a empresa, com ela ndo se confunde nem
pertence ao conceito, razdo pela qual a empresa ndao pode ser entendida como sujeito de
direito, pois ela € a atividade econémica que se contrapde ao titular dela, isto é, ao exercente
daquela atividade.?® O titular da empresa é o que chamaremos de empresario.

RUBENS REQUIAO, MARCELO BERTOLDI e JOSE EDWALDO TAVARES BORBA andam
muito bem ao rechagar a nocao de sujeito de direito, mas ndo concluem, a nosso ver, de forma
acertada ao falar em objeto de direito.?%3

Ora, ndo se pode conceber uma atividade como objeto de direito ou ndo se pode
vislumbrar a empresa como matéria dos direitos subjetivos, principalmente dos direitos reais,
vale dizer, a atividade de per si ndo pode ser transferida?®*. Como alguém poderia ter uma
atividade em seu patriménio? Como poderia aliena-la?

Assim, ndo se pode forcadamente enquadrar determinado sujeito em institutos que nao
guardam pertinéncia com os elementos dados da realidade. Buscar enquadrar uma atividade
como um “sujeito” ou “objeto” ndo guarda relacdo de pertinéncia com a realidade dindmica

de empresa que € uma “atividade”

21 BULGARELLI, Waldirio. Tratado de Direito Empresarial. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 100.

292 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. Atualizado por Humberto Theodoro Junior. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 205.

293 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 1, 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 60; BERTOLDI,
Marcelo Marco. Curso avancado de direito comercial. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 56;
BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p. 27.

294 ASCARELLI, Tullio. Origem do Direito Comercial. Trad. Fabio Konder Comparato. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano
35, v. 103, jul./set. 1996, p. 156.
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Assim, a empresa deve ser enquadrada como um terceiro género, tal como proposto
por WALDIRIO BULGARELLI, uma nova categoria juridica, pois nao se trata nem de sujeito nem
de objeto de direito, enquadrando-se perfeitamente na nogdo de fato juridico em sentido
amplo.?®® Estamos com essa concepgao, pois, ao tratar dos elementos da empresa, falamos em
atividade, conjunto de atos (e ndo de atos isolados), organizacao e dirigida ao mercado, isto &,
mais uma vez, trata-se de um fendmeno dindmico que ndo se encerra na pessoa do
empresario, na materialidade do estabelecimento e nem na singularidade dos atos, mas é a
combinacéo de todos esses elementos de forma dinamica.

Contudo, ndo e suficiente ressaltar que, ndo obstante o conceito de empresa conduza a
uma concepg¢do materialista no que se refere a atividade, finalidade e economicidade, isto é,
induz a associacdo da existéncia de uma empresa a tangibilidade, como a necessidade de
estabelecimento empresarial, existéncia de empregados, de uma atividade lucrativa stricto
sensu (ex. compra e venda, producdo, prestacdo de servico etc.), por exemplo, porém, ndo é
esse o conceito defendido neste trabalho.

Conforme vimos, o direito comercial passou a ser um direito empresarial, justamente
por abandonar a concepcdo classica de comércio, onde a tangibilidade e finalidade do
comerciante eram patentes, para adotar a no¢do de uma atividade desenvolvida por um
empresario.

Nesse sentido, descabe vincular o conceito de empresa a uma tangibilidade, posto que
ela é uma atividade, ou seja, uma atividade que pode ser desenvolvida tanto a partir de uma
estrutura material organizada (ex.: prestar servigcos em geral requer aplicagdo de materiais,
compra e venda de mercadoria, producéo e industrializacdo etc.) como a partir de estruturas
imateriais, igualmente organizadas para uma finalidade.

Mais adiante®®®, quando tratarmos da compatibilidade de estruturas societarias com o
direito empresarial, mais precisamente com 0s elementos de uma sociedade empreséria,

aprofundaremos o argumento da (in)tangibilidade da empresa.
4.5 DIREITO SOCIETARIO: TIPOS DE SOCIEDADE EMPRESARIAL

Empresa é uma atividade e, como tal, reclama pela existéncia de um sujeito que a

exerca, ou seja, o titular que desenvolve essa atividade: o0 empresario. Seré ele quem exercera

2% BULGARELLI, Waldirio. Tratado de Direito Empresarial. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 132.
2% \/er subcapitulo 4.5.3.
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profissionalmente a atividade economicamente organizada para a producdo ou circulacéo de
bens ou servigos, conforme inteligéncia do art. 966 do CC/02.

Conforme explicitado anteriormente, quando tratamos de empresa, € 0 empresario o
sujeito de direito, que podera exercer a atividade de modo individual pela sua pessoa fisica ou
na condicdo de sociedade empresaria através da pessoa juridica, de modo que a sociedade
empresaria ndo se confunde com a empresa, mas é o empresario®®’.

Neste topico serdo abordados os tipos de sociedade empresarial albergados no sistema

juridico brasileiro.
45.1 Aspectos Introdutorios

Empresa € uma atividade e, como tal, reclama pela existéncia de um sujeito que a
exerca, ou seja, o titular que desenvolve essa atividade: o empresario. Sera ele quem exercera
profissionalmente a atividade economicamente organizada para a producdo ou circulacao de
bens ou servigos, conforme inteligéncia do art. 966 do CC/02.

Conforme explicitado anteriormente, quando tratamos de empresa, € 0 empresario o
sujeito de direito que podera exercer a atividade de modo individual pela sua pessoa fisica ou
na condicdo de sociedade empresaria atraves da pessoa juridica, de modo que a sociedade
empresaria ndo se confunde com a empresa, mas é o0 empresario.?®

A empresa desenvolvida na pessoa fisica trata-se da figura do empresario individual,
como por exemplo a figura da EIRELI, que se trata da forma societaria prevista para o
exercicio da empresa por um individuo apenas. Porém, o presente trabalho ndo tem por
escopo tratar das empresas individuais, posto que elas ndo sdo, dentro da questdo das
estruturas societarias de empresas-veiculo, utilizadas geralmente.

Assim, quando, todavia, a empresa for exercida por uma pessoa juridica, isto é, por
mais de uma pessoa, estaremos diante de uma sociedade empresaria.

N&o obstante no passado serem as atividades econdmicas em geral desenvolvidas
basicamente pelas pessoas fisicas isoladamente, atualmente € incontestavel que essa atuacao
se da macicamente por meio de sociedades empresarias, isto €, por meio de uma pessoa
juridica, porquanto nem sempre € possivel que as pessoas sozinhas exercam a atividade

pretendida ou pela simples expanséo e crescimento da empresa. Nesses casos, é necessaria,

27 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societério. v. 1, 5. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 43.
2% |bid., loc. cit.
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portanto, a combinacdo de esfor¢os ou recursos dessas pessoas para que a atividade
pretendida seja exercida da melhor forma. Em outras palavras, é extremamente frequente a
unido dessas pessoas em sociedades para o exercicio de atividades econdmicas.

O Cddigo de 1850 nédo trouxe um conceito de sociedades comerciais. No entanto, o
Caodigo Civil de 1916 trazia uma conceituacdo genérica de sociedade, no art. 1.363, no qual
“celebram contrato de sociedade as pessoas que mutuamente se obrigam a combinar seus
esforcos ou recursos para lograr fins comuns”.

A partir desse conceito, a doutrina formulou um conceito de sociedade comercial.
Vejamos o escolio de BORGES, que acrescenta tdo somente a expressdo “no exercicio do
comércio”?®. Na mesma toada, RUBENS REQUIAO propds acrescer apenas a expressio “de
natureza comercial”, para qualificar os fins comuns.3® Tal linha de conceituacéo se deve ao
fato de ainda ser necessaria distin¢do entre sociedades civis e comerciais, enquanto nao havia
introducdo positivada da Teoria da Empresa.

Isso, porém, ndo impediu que, antes mesmo do advento do Cdédigo Civil de 2002,
houvesse o abandono da distincdo entre sociedade civil e sociedade empresaria. Nesse
sentido, temos o contributo de MARCELO BERTOLDI, que abandonou a distin¢cdo entre
sociedade civil e comercial, e nos apresentou um conceito de sociedade empresaria,

afirmando que

As sociedades empresarias sdo as organizacdes econdmicas, dotadas de
personalidade juridica e patrimoénio préprio, constituidas ordinariamente por
mais de uma pessoa, que tém como objetivo a producdo ou a troca de bens
ou servicos com fins lucrativos.®*

Apos a promulgagdo do Codigo Civil de 2002 e a adocdo da teoria da empresa,
aperfeicoou-se o conceito de sociedade, ndo sendo mais necessaria a distingdo em comerciais
e civis, mas agora se distinguem as sociedades empresarias e as sociedades simples. O novo
diploma legal dispde que “celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econémica e a
partilha, entre si, dos resultados” (art. 981).

Nesse sentido, para os fins desta pesquisa, faz-se necessario o detalhamento dos tipos

de sociedades existentes. Mas antes, vamos esclarecer a imprecisdo terminoldgica existente

2% BORGES, Jodo Eunapio. Curso de direito comercial terrestre. v. 2, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p.
259-260.

30 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 1, 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 327.

301 BERTOLDI, Marcelo Marco. Curso avancado de direito comercial. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 166.
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quando se trata dos tipos de sociedade, onde assaz vezes se confundem com porte da empresa,

natureza da pessoa juridica etc.
4.5.2 Terminologia

A questdo da terminologia, a nosso ver, é importante para depurar 0s termos que sdo
comumente utilizados para se referir a sociedades empresariais.

A expressao mais comumente usada como sindnimo de sociedade é “empresa”, a qual,
consoante ja exposto, ndo pode ser confundida com aquela. A empresa é uma atividade
econbmica, ndo é um sujeito de direitos. A sociedade € um sujeito de direitos, aproximando-se
do conceito de “empresario”, enquanto sujeito exercente da empresa. Portanto, a sociedade
exerce a empresa, ndo sendo sinbnimo de empresa.

Também ¢é usual falar em firma, ao se referir a uma sociedade comercial, 0 que mais
uma vez é incorreto. “Firma’3%? é uma expressdo sindnima de assinatura e serve para designar
0 empresério individual no mundo juridico (art. 1.156 do CC/02). No ambito das sociedades é
um tipo de nome, no qual é necessaria a utilizacdo do patronimico dos sécios (art. 1.157 do
CCl/02).

Menos comum ¢ a utilizacdo da expressao “associacdo”, que também representa uma
realidade distinta, sendo a principal caracteristica da associa¢do, a inexisténcia de fins
lucrativos (art. 22 do CC/16 e art. 53 do CC/02), ao passo que, nas sociedades, tal intuito é
essencial, conforme ja vimos (a empresa € também composta pelo conjunto de atos que visam
a criacdo de riqueza). As sociedades sempre desenvolvem atividades econdmicas, e as
associagdes desenvolvem atividades ideais, ou seja, morais, pias, literarias, artisticas.3*®

Também ndo é acertada a utilizagdo da expressdo “companhia” como sinénimo de
sociedade. A expressao “companhia” pode ser utilizada na razao social de algumas espécies
societarias, e ¢ tida como sindnimo de sociedade andnima®®4, ndo equivalendo, portanto, ao
conceito de “sociedade” em geral.

Prosseguindo na depuracéo dos termos, um desses € mais raro de ser verificado, que é
a expressao “fundacao” como sinénimo de “sociedade. Apesar disso, € oportuno distinguir as

duas realidades.

302 p ACIDO E SILVA, Oscar Joseph de. Vocabulario Juridico. Atualizado por Nagib Slaibi Filho e Priscila
Pereira Vasques Gomes. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, s.v. firma.

308 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. v. 1, 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
215.

304 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 1, 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 329.
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A fundacéo, conforme a brilhante definicdo de FRANCISCO AMARAL, “é um complexo
de bens que assume a forma de pessoa juridica para a realizacdo de um fim de interesse
publico de modo permanente e estavel”3%, Em outras palavras, a fundacdo estd vinculada a
universalidade de bens e aos fins estabelecidos pelos fundadores, ao passo que a sociedade
estd vinculada a uma vontade subjetiva e rege-se livremente, dentro da lei, pela vontade de
seus membros (sécios). Como preleciona MONTEIRO, nas fundagfes o conjunto de bens é o
fundamental, ao passo que nas sociedades € a reunido de pessoas em torno de um interesse
econémico comum; nas fundacgoes, a finalidade é preestabelecida pelos fundadores; enquanto

na sociedade, as finalidades sdo deliberadas pelos sdcios, com principio de liberdade.3%
4.5.3 Tipos de Sociedade

Antes da promulgacdo do novo Cddigo Civil, trés eram os diplomas legais que
dispunham sobre as espécies societarias admitidas no Direito Comercial brasileiro: o Cédigo
Comercial de 1850; o Decreto n° 3.708, de 10 de janeiro de 1919; e a Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976. A matéria vem agora tratada nos arts. 40 a 52 e 981 a 1.141 do Cddigo
Civil de 2002, revogando expressamente os dispositivos societarios constantes do Codigo
Comercial e, tacitamente, do Decreto n® 3.708/19. Permanecem em vigor as disposi¢oes
referentes as sociedades por acgdes, previstas na Lei n® 6.404/76. Pela nova legislacdo, o
Direito Societario passa a compreender as seguintes sociedades, adotando-se a classificacéo
de RICARDO NEGRAO®":

a) sociedade em comum — arts. 986 a 940;

b) sociedade em conta de participagdo — arts. 991 a 996;

c) sociedade simples — arts. 997 a 1.000;

d) sociedade em nome coletivo — arts. 1.039 a 1.044;

e) sociedade em comandita simples — arts. 1.045 a 1.051;

f) sociedade limitada — arts. 1.052 a 1.087;

g) sociedade andnima — arts. 1.088 e 1.089;

h) sociedade em comandita por a¢cbes — arts. 1.090 a 1.092;

i) sociedade cooperativa — arts. 1.093 a 1.096.

305 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introducé&o. 6. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 287.

%% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. v. 1, 31. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1993, p. 112.

307 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e empresa. v. 1, 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 266-
267.
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Tendo em vista, no entanto, o escopo da presente pesquisa, vamos nos ater aqueles
tipos societarios mais difundidos na sociedade e, portanto, aqueles que sdo usualmente
utilizados como tipo societario de uma empresa-veiculo, quais sejam: as (i) sociedades
simples; (ii) sociedades limitadas; e (iii) sociedades andnimas, nos seus aspectos mais

relevantes, mormente quanto aos requisitos de validade de cada uma.
4.5.3.1 Sociedade Simples

As sociedades simples estdo disciplinadas nos artigos 997 a 1.038 do CC/02, e foi a
partir da promulgacdo do Codigo que passou a existir uma dicotomia entre as sociedades
simples e as sociedades empresariais. Ndo se discute que em ambas h& o exercicio de uma
atividade econémica, mas as sociedades empresarias desempenham uma atividade prépria de
empresario e, portanto, se sujeitam ao registro em Junta Comercial, conforme disposto no art.
982 do Codex.3® Ja as sociedades simples exercem as atividades ndo empresariais, onde a
atividade pessoal do sécio é mais importante que a organizagdo da empresa ou atividade de
empresario rural sem se registrar numa Junta Comercial, como atividades de cunho intelectual
(advogados, arquitetos, contabilistas, engenheiros etc.), por exemplo.

Assim, podemos concluir que, resumidamente, é possivel afirmar que o objeto social
da atividade é que a definird como uma sociedade empreséria ou uma sociedade simples, e
n&o os socios. Porém, a forma juridica, essa sim, é definida pelo empresario.

Sendo o objeto social definido, neste caso, como uma atividade de natureza nao
empresarial, entdo estar-se-a4 diante de uma sociedade simples quanto ao objeto. Mas essa
sociedade podera adotar qualquer uma das formas juridicas destinadas as sociedades
empresarias prevista no Codigo de 2002, quais sejam, a sociedade em nome coletivo,
sociedade em comandita simples e sociedade limitada, assim como pode ndo optar por
nenhuma dessas e ficar com seu préprio regime (arts. 997 a 1.308 CC/02) ou a forma de
cooperativa.

Em sintese, as sociedades simples podem ser: (i) simples com forma de limitada;
(ii) simples com forma de sociedade em nome coletivo; (iii) simples com a forma de

cooperativa; (iv) simples com forma de simples (ou simples “pura” ou “comum?).

308 «Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o exercicio
de atividade propria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.
Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empreséria a sociedade por agdes; e,
simples, a cooperativa.”
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Por fim, resta apenas destacar que, no Brasil, a forma juridica mais adotada das
sociedades simples é a de responsabilidade limitada. 1sso porque é uma obviedade que as
pessoas que desejam desenvolver uma atividade econdmica tenham preferéncia de
desenvolvé-la com maior seguranca quanto ao seu patriménio, numa empresa de

responsabilidade limitada.
4.5.3.2 Sociedade Limitada

Até o século XIX, basicamente as formas societarias que existiam eram as sociedades
de pessoas de simples constituicdo, que tinham por caracteristica basica a responsabilidade
ilimitada dos sdcios, e as sociedades andnimas que tinham responsabilidade limitada, porém
com uma constituigdo e funcionamento complexos.

Diante da ampliacdo da atividade econdmica, houve a diversificacdo das empresas,
gue ja ndo estavam somente em dois polos, ora muito pequenas, em que basicamente
desenvolvia-se atividades de forma personalissima, ora de grande porte, em que despontavam
as industrias pos-revolugdo industrial do século XVIII. Agora, aquelas pequenas empresas
cresciam diante do aumento do consumo nas cidades e o vazio legislativo era empecilho ao
desenvolvimento dessas pequenas e médias empresas.

Assim, no final do século XIX, em resposta as necessidades de pequenos e medios
empresarios, surge um novo tipo societario que conjuga as vantagens das sociedades de
capitais e das sociedades de pessoas, isto €, assegura aos socios responsabilidade limitada
pelas obrigacdes sociais, sem a complexidade da sociedade anénima.3®® Logicamente, esta
nova forma societaria € a mais indicada aos pequenos e médios empreendimentos, dada a
reducdo de formalidades e a protecdo do patrimonio do empresario.

No Brasil, a sociedade limitada chega pelo Decreto n° 3.708/1919, que fazia remissao
direta a0 Codigo Comercial de 1850.31°

Inicialmente, o Decreto n° 3.708/19 era muito conciso e deixava enormes lacunas, as
quais eram normalmente supridas pela atuacdo dos proprios socios. Todavia, nem sempre 0s
socios disciplinavam todos os assuntos necessarios, dando margem a inumeras discussdes na
doutrina sobre a solucdo para tais casos, demonstrando a imperfei¢cdo da disciplina de t&o

importante tipo societario.!

309 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 117.

810 «Art, 1° - Além das sociedades a que se referem os arts. 295, 311, 315 e 317 do Codigo Commercial, poderdo
constituir-se sociedades por quotas, de responsabilidade limitada.

311 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 268.
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Sob a égide do Codigo Civil de 2002, as sociedades limitadas recebem um novo
tratamento, mormente quanto as lacunas, ao se afirmar, no art. 1.053%2, que, no caso de
omissdes sobre as regras a serem observadas, incidem as regras sobre a sociedade simples,
salvo se no contrato social os socios optarem pela aplicacdo da lei das sociedades an6nimas
(Lei n® 6.404/76).

No entanto, a nova regulamentacdo nao € livre de criticas por parte da doutrina,
principalmente quanto a insuficiéncia da legislacdo para regular o tipo societario mais
utilizado e a incompatibilidade entre as atividades desenvolvidas pelas sociedades simples e
anonima com a limitada®'®, quer seja pela inadequacéo do objeto, quer seja pela exacerbagéo
da complexidade e formalidade3!.

Com efeito, portanto, a sociedade limitada pode ser regulada supletivamente pelas
regras das sociedades simples ou andnimas, o que desemboca em controvérsia na doutrina
sobre a classificacdo delas, se se revestiam da natureza de sociedade de capital ou de
sociedade de pessoas.

Na opinido de JOAO EUNAPIO BORGES, as sociedades limitadas se enquadravam como
uma sociedade de capitais, uma vez que o patriménio dos s6cios ndo era oferecido aos
credores (responsabilidade ilimitada), ou seja, a defini¢do foca na relagéo entre a empresa e o
credor. 315

Ja FRAN MARTINS, ao contrario, conclui que a as sociedades limitadas sdo sociedades
de pessoas, em razdo da forma contratual de sua constituicdo, ressaltando a relevancia dos
sdcios, isto é, da-se énfase ao aspecto subjetivo da sociedade.?'® Da mesma forma, MIRANDA
ressalta a natureza personalista da sociedade que, por deliberacdo dos socios, pode restringir a
transferéncia de quotas ou determinar a dissolucdo da sociedade pela morte de um deles, ou
seja, denotando o carater personalissimo da empresa.3'’

Chega a mesma conclusdo RoMANO CRISTIANO, embora por outro argumento: de que

sdo uma sociedade de pessoas, conferindo relevancia a forma solidaria de integralizacdo do

812 «“Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade simples.
Paragrafo Unico. O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada pelas hormas da
sociedade andnima.”

313 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 344.

314 WALD, Amoldo. Comentarios ao novo Caédigo Civil. v. XIV. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 327.

315 BORGES, Jodo Eundpio. Curso de direito comercial terrestre. v. 2, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p.
56.

316 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 272-273.

817 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. v. 49, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p.
362.
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capital entre os sdcios, fazendo com que a qualidade pessoal dos sdcios seja relevante.!8
JORGE LOBO segue na mesma linha, ressaltando o carater intuitu persona dos sécios para a
formagdo do capital social.’® CAMPINHO vai além e destaca, além da natureza intuitu
personz, a constituicdo por contrato, a solidariedade entre os sécios, a alteracdo do contrato
social nos casos de exclusédo ou retirada, a dissolucéo parcial da sociedade no caso de quebra
de affectio societatis e o condicionamento da cessdo de quotas a ndo oposi¢cdo de socios que
representam ¥4 do capital social, salvo clausula contratual em sentido contrario.3%

Conquanto sejam fortes 0s argumentos apresentados, estamos com RUBENS
REQUIAO®?, FABIO ULHOA COELHO%*2 ¢ MARLON TOMAZETTE®?, a0 entender que a sociedade
limitada tem natureza hibrida e que, em razdo da liberdade conferida aos socios, de estipular
no contrato social qual o regime juridico que sera aplicado supletivamente (das sociedades
simples ou anénimas), a natureza que prepondera s6 pode ser observada no caso concreto, a
partir da analise das clausulas do contrato social, isto €, sdo as estipulacdes feitas no contrato
social que dardo o timbre de uma sociedade personalista ou capitalista.

45.3.3 Sociedade Anbnima

As sociedades andnimas passaram por um longo processo de evolugdo até adquirirem
as feicdes atuais, com as quais elas exercem um papel importantissimo na moderna economia
de mercado. Tal evolucdo pode ser dividida em trés fases: privilégio, autorizacao
governamental e liberdade plena.

A maior parte da doutrina vislumbra nas sociedades coloniais do inicio do século XVII
as primeiras sociedades anénimas, reconhecendo na Companhia das indias Orientais, de 20 de
marco de 1602, a primeira sociedade anénima3?*. A rigor, as sociedades andnimas surgem
como empresas do Estado — embora com participacdo de capital privado —, isto é, empresas
gue eram rigorosamente controladas pelos entes estatais para o desenvolvimento de atividades
como as navegacoes e exploracdo de colonias, por exemplo. Pelo fato de serem empresas

controladas pelo Estado, elas gozavam de um regime privilegiado, com baixissima ou

318 CRISTIANO, Romano. Sociedade limitada no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 32-33.

319 | OBO, Jorge. Sociedades limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 51.

320 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cédigo Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p. 163.

321 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 1, 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 411.

322 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 362-369.

323 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 346-347.

324 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades an6nimas e direito comparado. Campinas: Bookseller,
2001, p. 452.
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nenhuma regulacéo, legitimadas pela proximidade do poder soberano que era coparticipante
ativo.

Com a Revolucdo Francesa e a proclamacdo de direitos amplos de liberdade de
associacdo e comércio, inimeros abusos foram praticados, o que fez o Cadigo Civil Francés
de 1807 alterar a legislagdo e passar a condicionar a constituicdo de uma sociedade a uma
autorizacdo governamental. Ndo se cogitava mais de um privilégio, de uma concessao
arbitraria, mas de uma autorizacao que seria concedida diante da regularidade da constituicao
da sociedade.3%

Por fim, temos ainda a transi¢ao para o regime de liberdade plena que chega ao Brasil
em 1882. Neste regime, a constituicdo da sociedade depende da obediéncia a regras
especificas, mas ndo mais a uma autorizacdo governamental; vale dizer, cumpridas as
formalidades prescritas em lei, a sociedade pode ser constituida, gozando dos privilégios
inerentes a sociedade andnima.3%

MoDEsTO CARVALHOSA define sociedade anbnima como a “pessoa juridica de direito
privado, de natureza mercantil, em que o capital se divide em a¢fes de livre negociabilidade,
limitando-se a responsabilidade dos subscritores ou acionistas ao preco de emissao das a¢6es
por eles subscritas’3?’,

Destarte, nas sociedades an6nimas, a natureza de sociedade de capitais € autoevidente
qguando se percebe as caracteristicas que sao inerentes as acGes ou, dito de outro modo,
quando se percebe a indiferenca quanto aos socios (ou acionistas) da empresa que podem
livremente — conquanto haja restricdo parcial em alguns casos especificos, mas nunca a total —
negociar suas agoes.

Ainda, outra caracteristica marcante é a responsabilidade dos sécios (acionistas) que é
limitada ao preco de emissdo da acdo, lembrando que o preco de emissdo ndo guarda
identidade com o preco nominal da acdo, mas, de qualquer forma, ndo hé risco do patriménio
pessoal.

Por fim, deve-se destacar como caracteristica peculiar das sociedades anénimas a
natureza sempre mercantil, qualquer que seja a atividade exercida por ela (art. 2°, 8 1°, da Lei
6.404/76). Com o advento do Cddigo Civil de 2002, abandona-se a distin¢do entre atividades

civis e comerciais, para se chegar a distin¢ao entre atividades empresariais e ndo empresariais.

325 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 395-397.

326 BULGARELLLI, Waldirio. Manual das sociedades andnimas. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 64.

327 CARVALHOSA, Modesto. Comentéarios a lei das sociedades anénimas. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 4.
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Diante desse novo regime, as sociedades anénimas sdo sempre sociedades empresarias, ndo
importando qual atividade é efetivamente desenvolvida por ela (art. 982, paragrafo Unico, do
CCl/02).

4.6 ELEMENTOS DE UMA SOCIEDADE EMPRESARIAL

Passando ao largo da celeuma sobre a natureza juridica do ato constitutivo das
sociedades, é certo que estamos diante de um ato juridico, o qual, para ser valido, pressupde a
existéncia do consenso, do objeto licito e da forma prescrita ou ndo proibida em lei, como
requisitos essenciais de todo e qualquer ato juridico. Portanto, esses elementos devem ser
considerados essenciais as sociedades em geral.

Porém, sem duvidas, sdo os elementos especificos que dardo o timbre das sociedades
empresariais. Aqueles elementos sem os quais ndo ha a configuracdo da sociedade. Dentre
esses elementos, podemos elencar (i) a contribuicdo dos sdcios para o capital social; (ii) a
participagdo dos socios nos lucros e perdas; e (iii) o affectio societatis.

Vamos iniciar a analise pelos elementos gerais, que, nada obstante sua generalidade,
isto €, aplicacdo para todos os atos juridicos, sdo por isso mesmo dotados de importancia
fundamental para a analise da presente pesquisa. Depois, analisaremos 0s elementos

especificos das sociedades empresariais. Vejamos.
4.6.1 Elementos Gerais

Conforme dito, todo e qualquer ato juridico s6 é pleno de validade quando preenche
determinados requisitos que sdo impostos pela legislacao civil, conforme dispde o art. 104 do
CC/02. Note-se:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Passaremos agora a verificar cada um dos requisitos.
4.6.1.1 Consenso

Seja um contrato ou ndo — esse assunto foge aos lindes e objetivos desta pesquisa — é
certo que a constituicdo de uma sociedade pressupde um ato de vontade que deve ser
livremente manifestada por quem seja capaz para tanto diretamente ou por meio dos

representantes dos incapazes, quando permitida a participacdo deles. Todos os socios devem
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manifestar a vontade de ingressar na sociedade, e essa vontade deve ser isenta de vicios. Esse
consentimento pode ser expresso ou implicito, mas deve ser exteriorizado de alguma forma.®?

Importante notar que, no regime anterior, os incapazes em geral estavam, a principio,
excluidos das sociedades comerciais por forca do artigo 308 do Cdédigo Comercial de 1850,
que visava a proteger o menor dos riscos inerentes a responsabilidade ilimitada em tais
sociedades.3?®

Ja no Codigo Civil de 1916, todavia, ja no bojo das sociedades anénimas e das
sociedades por quotas de responsabilidade limitada, diante da auséncia de uma regra que
proibisse, a inclusdo de menores era admitida, desde que preenchidos certos requisitos que
afastavam qualquer possibilidade de vinculacdo pessoal do incapaz por atos da sociedade,
eliminando maiores riscos de dilapidacdo do seu patriménio. Nesses casos, tratava-se de um
ato de mera administracdo permitido aos representantes dos incapazes (art. 386 do Codigo
Civil de 1916). Ademais, evitava-se que, no momento de um acerto com a sociedade,
terceiros fossem prejudicados pela presenca de incapazes, que nao podem praticar atos que
danifiquem seu patriménio.3°

No regime do Cdédigo Civil de 2002, ndo ha expressamente a proibicdo dos sécios
incapazes, mas o artigo 1.691 estabelece que os pais ndo podem contrair, em nome de seus
filhos, obrigacGes que ultrapassem os limites da simples administracdo, salvo por necessidade
ou evidente interesse da prole, mediante prévia autorizacdo do juiz. Diante de tal regra,
acreditamos ser mantida a orientacdo doutrinaria e jurisprudencial, consagrada no regime
anterior, restringindo-se a possibilidade de o incapaz assumir a condigdo de socio de
sociedade empresaria aos casos em que ndo haja risco de sua responsabilizacdo direta,
porquanto a assun¢do da condicdo de soOcio deve ser sempre considerada um ato de
administragdo extraordinaria.3!

Em suma, o incapaz ndo pode ser socio em uma sociedade na qual assuma
responsabilidade ilimitada pelo cumprimento das obrigacdes sociais. Ha que se ressaltar que
esta questdo ndo se confunde com a assuncao direta pelo incapaz do exercido da empresa, que
é disciplinada nos artigos 972 a 980 do Cdédigo Civil de 2002.

328 FURTADO, Jorge Henrique Pinto. Curso de direito das sociedades. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 187.
329 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p. 42.

330 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 225-226.

31 LOBO, Jorge. Sociedades limitadas. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 76-77.
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RicARDO NEGRAO entende que seria possivel o ingresso de menores em qualquer
sociedade, na medida em que o préprio Codigo Civil permite que os incapazes continuem o
exercicio de empresa ja anteriormente exercida.>*

Ousamos discordar desse entendimento, porquanto o artigo 974, que permite a
continuacdo da atividade anteriormente exercida por incapazes, € uma norma excepcional que
visa a preservar a continuidade da atividade exercida, 0 que ndo se aplica no caso de ingresso
em uma sociedade, uma vez que a atividade continuara sendo exercida mesmo sem 0 ingresso
do menor. Nossa opinido ndo é alterada com a introducdo do artigo 974, 8 3° do CC. A
possibilidade de sécio incapaz desde que ele seja representado ou assistido, ndo tenha poder
de administracdo e todo o capital social esteja integralizado s6 tem algum sentido na
sociedade limitada, pois nas demais sociedades a integralizacdo de todo o capital social ndo
afeta a responsabilidade individual do socio. Tal dispositivo deve ser interpretado com
cuidado, apesar da sua colocacéo nas disposi¢des mais gerais do livro do Direito de Empresa.
Ele deve ser compatibilizado com a protecdo ao patriménio dos incapazes, de modo que ele
ndo seja estendido para sociedades de responsabilidade ilimitada.

Além da capacidade, a vontade deve ser livremente manifestada, pois a existéncia de
vicios de vontade (erro, dolo, coagdo) pode conduzir a invalidade do ato, nos termos da
legislacao civil.

A incapacidade de uma das partes, bem como a presenca de vicios de vontade, ndo
acarreta necessariamente a dissolucdo da sociedade, mas, via de regra, apenas conduz a
invalidade do ato de adesdo viciado, permanecendo integra a sociedade. Como aponta
ANTONIO BRUNETTI, citado por Marlon Tomazette, a “nulidade e anulabilidade atuam sobre a
relacdo particular, ndo se comunicam ao negocio inteiro e, por conseguinte, aos outros socios

sobre o0s quais 0 vicio ndo atuou™%,

32 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e empresa. v. 1, 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 326-
327.

333 BRUNETTI, Antonio. Tratado del derecho de las sociedades. Tradugdo de Felipe de Sola Canizares. Buenos
Aires: UTEHA, 1960, tomo 1, p. 252 apud TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria
geral e direito societario. v. 1, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 37. Tradugio livre de “nulidad y anulabilidad
actuan sobre la relacién particular, no se comunican al entero negocio y, por consiguiente, a los otros socios
sobre los que el vicio no ha actuado”.
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4.6.1.2 Objeto Licito

O art. 104, 1l, do Cddigo Civil exige, em relacdo ao objeto, que este seja licito,
possivel, determinado ou determinavel. Entende-se, ainda, que as atividades desenvolvidas
devem ser licitas e de acordo com os bons costumes.

Nas normas que regem o0 Registro de Empresa encontra-se a proibicdo de
arquivamento de “documentos que ndo obedecerem as prescri¢cdes legais ou regulamentares
ou que contiverem matéria contraria aos bons costumes ou a ordem publica, bem como os que
colidirem com o respectivo estatuto ou contrato ndo modificado anteriormente” (art. 35, I, da
Lei n. 8.934/94).

O Cadigo Comercial ja trazia disposicdo semelhante nos arts. 287 e 129:

Art. 287. E da esséncia das companhias e sociedades comerciais que o
objeto e fim a que se propdem seja licito [...]

Art. 129. Sdo nulos todos os contratos comerciais:

[...] 2 — que recairem sobre objetos proibidos pela lei, ou cujo uso ou fim
for manifestamente ofensivo da s& moral e bons costumes”.

Licito é tudo aquilo que ndo contraria a lei e estd conforme o ordenamento juridico. J&
as expressdes “bons costumes e ordem publica” ndo sdo de tdo facil conceituacdo, embora
encontradas na legislacdo patria de forma abundante, por exemplo, no art. 17 da Lei de
Introducdo ao Caodigo Civil (Decreto-lei n. 4.657/42), nos arts. 18, 1, 100, I, e 124, |, da Lei da
Propriedade Industrial (Lei n°® 9.279/96) e nos arts. 2° e 97 da Lei das Sociedades por Acdes
(Lei n. 6.404/76). Em todos esses casos veda-se a pratica de ato que viole 0s bons costumes
ou a ordem publica.

CLOVIS BEVILAQUA, comentando o dispositivo da Lei de Introdugéo, expressou-se,

como de costume, magistralmente sobre a inconsisténcia das expressoes:

A nocdo de ordem publica € uma das mais inconsistentes do direito. Mas 0
senso juridico percebe-a, sem dificuldade, no momento em que ela deve
reagir contra o elemento, que a perturba. E que ela se estende, tutelar, sobre
toda a vida organica do Estado, e, por isso mesmo, Vvariam,
consideravelmente, as possibilidades de ofendé-la. Intervindo os exageros de
sensibilidade de um lado e as tendéncias invasoras de outro, faz-se a
perturbacdo nos espiritos. Por isso o instituto de direito internacional, ha
anos, fazia votos para que, em cada Estado, se definisse 0 que se devia
entender por ordem publica. Leis de ordem publica sdo aquelas que, em um
Estado, estabelecem o0s principios, cuja manutencdo se considera
indispensavel a organizacdo da vida social, segundo os preceitos do direito.
Por duas faces se manifesta a ordem publica, a interna e a externa. A ambas
se refere o art. 17, porque, além das leis, atos e sentencas de outro pais,
considera as disposi¢des particulares e os contratos, abrangendo ndo somente
0s atos juridicos que os individuos pratiquem no estrangeiro, como 0s que se
passarem no pais. A ordem publica externa é considerada quando o artigo
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afasta a eficacia de leis, atos e sentencas de outro pais. As duas, interna e
externa, quando se ocupa do testamento e outras declaragdes de vontade [...]
Bons costumes sdo 0s que estabelecem as regras de proceder, nas relaces
domésticas e sociais, em harmonia com os elevados fins da vida humana.
S&o preceitos da moral. Nem todos eles terdo forca para impedir a aplicacdo
da lei estrangeira, a execucdo das sentencas, ou a eficacia das convencoes.
Tém-na, porém, os que se referem mais diretamente a honestidade das
familias, ao recato do individuo e a dignidade social, quae loedunt pietatem,
existimationem, verecundiam nostram, como dizia Ulpiano. Sdo duas nog¢des
um tanto flutuantes, a da ordem publica e a dos bons costumes, porém
necessarias a regular aplicacio da lei estrangeira.*

4.6.1.3 Forma

O ultimo elemento geral da sociedade é a forma, forma esta que era prescrita, a
principio, em lei, como escrita, mas ndo imposta de forma inafastavel.

Com efeito, no regime anterior, 0 Codigo Comercial, no seu art. 300, afirmava que é
da esséncia da sociedade comercial a forma escrita, seja este escrito publico ou particular.
Entretanto, na sequéncia, o art. 304 do mesmo Codigo afirmava que a existéncia da sociedade
poderia provar-se por qualquer meio, inclusive por meio de presuncéo.

No regime do Codigo Civil de 2002, estabelece-se a obrigacdo de registro para o
empresario (arts. 967-968), o que denotaria a obrigatoriedade da forma escrita. Todavia, 0
mesmo Codigo prevé, em relagdo a sociedade em comum, a possibilidade de os terceiros
provarem sua existéncia por qualquer meio (art. 987 do CC/02). O confronto dos referidos
dispositivos nos apresenta uma situacdo de aparente incompatibilidade, mas tdo somente
aparente, na medida em que deve ser feita uma interpretacdo que mantenha a unidade do
diploma legal. Solucionando as duvidas porventura existentes, REQUIAO afirma que a forma
escrita € exigida apenas para a sociedade gozar de certas vantagens na Orbita tributaria e
mercantil 3%

A guisa de conclusio, podemos afirmar que a forma das sociedades comerciais é livre,
sendo imposta a forma escrita tdo somente para 0 gozo de certas vantagens. Portanto, a
constituicdo de uma sociedade pode decorrer de um acordo expresso ou tacito, verbal ou

escrito, desde que presentes os elementos especificos da configuracdo de uma sociedade.

334 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. Ed. histdrica. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1975, p. 155-156.
3% REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 1, 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 356.
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4.6.2 Elementos Especificos

Além dos elementos gerais, atinentes aos atos juridicos em geral, nas sociedades
devem estar presentes elementos especificos, que dardo o tom societario ao ato juridico. Tais
elementos sdo a contribuicdo para o capital social, a participa¢do nos lucros e nas perdas € a
affectio societatis. Alguns autores®*® indicam ainda como elemento essencial das sociedades a

pluralidade de partes.
4.6.2.1 Contribuicdo para o Capital Social

Cada um dos sdcios deve contribuir para a formacdo do capital social, segundo ja
preceituava o art. 287 do Cdédigo Comercial e repete o Cédigo Civil (art. 1.004).
RUBENS REQUIAO, destoando de doutrina classica anterior, observa que

[...] o capital constitui o patrimdnio inicial da sociedade comercial. Apéds o
inicio das atividades, o capital permanece nominal, expresso na soma
declarada no contrato, ao passo que o patrimonio social — ou fundo social
— tende a crescer, se a sociedade for prdspera, ou a diminuir, se tiver
insucesso. Esse patriménio é que gera, em ultima analise, o lucro, que é
periodicamente dividido entre os socios.**’

No regime do Codigo Comercial, a lei era omissa em relagdo a forma de constituicéo
do capital social, somente especificando a possibilidade de um sécio ingressar com sua
industria (art. 317), referindo-se aos socios prestadores de servico, na sociedade de capital e
industria, extinta com o advento do Cddigo Civil.

No sistema atual, o capital deve ser expresso em moeda corrente, mas a contribuigdo
pode ser realizada em dinheiro ou qualquer outro bem suscetivel de avalia¢do pecuniéria (art.
997, I, do Cddigo Civil), conceito que inclui bens corpdreos ou incorpOreos, moveis ou
imoveis, direitos sobre coisas alheias etc., permitindo-se um leque de possibilidades que,
muitas vezes, ndo apenas facilita a constituicdo da sociedade, mas, igualmente, presta-se a
pratica de fraudes por meio da empresa. Na sociedade simples, ndo empreséria, € possivel que
a contribuicdo consista em servicos (arts. 1.006 e 997, V), sendo expressamente vedado seu

emprego na sociedade limitada (art. 1.055, § 2°).

36 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. v. 1, 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 357; COELHO,
Fabio Ulhda. Curso de direito comercial. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 381.
37 REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 358.



129

4.6.2.2 Participagdo nos Lucros e Perdas

Nas sociedades, exerce-se uma atividade econdmica, que gera resultados. Nada mais
I6gico do que dividir esses resultados entre os sdcios, entre todos eles. Nao é essencial que
todo o resultado seja dividido entre os sdcios, mas é essencial que todos 0s s6cios participem
dos resultados. No Cadigo Civil de 2002, considera-se nula apenas a clausula que exclui
algum socio da participacdo nos lucros ou nas perdas, conforme depreende-se do texto do
artigo 1.008 do CC/0233%,

Trata-se de dispositivo relativo as sociedades simples, mas que se aplica
subsidiariamente aos demais tipos societarios. Neste particular, segue-se a orientacdo do
direito italiano, que mantém a salvo o contrato de sociedade, gerando a nulidade apenas para a
clausula leonina.

Destinando-se a producdo do lucro, nada mais l6gico que a divisdo desse lucro entre
todos os membros. Tal divisdo ndo precisa ser igualitaria, pode e normalmente é feita de
forma desigual, mas deve abranger todos os socios, vale dizer, ndo pode ser feita apenas em
beneficio de alguns. Nesse sentido, ter a divisdo de lucros como um requisito essencial,
significa afirmar que o resultado da atividade social dever ser em beneficio de todos os socios,
e nédo de alguns somente.

Tal participagdo ndo deve ser necessariamente igualitaria, competindo ao ato
constitutivo determinar a forma de tal divisdo; em caso de siléncio, tal distribuicdo sera feita
de forma proporcional & participacdo no capital social (art. 1.007 do CC/02). No caso de
contribuicéo para o capital em servigos, 0 s6cio deve participar dos lucros pela média do valor
das quotas.

Em contrapartida a participacéo nos lucros, todos os socios devem participar também
nas perdas, expressao essa a ser entendida com atencdo. A participacdo nas perdas nédo
significa que o sdcio seja obrigado, diante de um prejuizo, a desembolsar novas quantias, mas
significa tdo somente que, pelo menos, a sua contribuigdo para o fundo social deve entrar para
cobrir as perdas, vale dizer, todos os sécios devem assumir 0s riscos inerentes a atividade
comercial, podendo perder ao menos sua contribuicdo. A participacdo nas perdas pode ser
limitada.3*® “Se o fim da sociedade ¢ a conjugacdo de bens e de esforgos para a obtencio de

um fim comum que, em termos pecuniarios, € sempre um lucro a partilhar, esse fim deve ser

338 «Art. 1.008. E nula a estipulagio contratual que exclua qualquer sécio de participar dos lucros e das perdas.”
3% CARVALHO DE MENDONCA, Jose Xavier. Tratado de direito comercial brasileiro. v. 2, tomo 2.
Atualizado por Ruymar de Lima Nucci. Campinas: Bookseller, 2001, p. 54.
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perseguido mediante a participacdo de todos nos riscos inerentes a qualquer atividade
econdmica ou comercial%,

FABIO ULHOA COELHO, apesar de se utilizar de uma organizacgéo diferente da matéria,
nio trata da participacdo nas perdas como requisito especifico de validade da sociedade.®** Na
mesma linha, FERRI nega expressamente que tal elemento seja essencial as sociedades.®*2
MAMEDE, por sua vez, nega tal elemento no que tange aos sOcios que contribuem em
servigos.343

Ousamos discordar dos referidos mestres, para nos filiarmos a proposta defendida por
MARLON TOMAZETTE, para quem a participacdo nas perdas é elemento essencial e especifico
das sociedades, como contrapartida necessaria a participacdo nos lucros. N&o se trata de uma
ndo limitacdo da responsabilidade, mas apenas da possibilidade de perda da sua contribuicdo,
presente inclusive quando a contribuicdo for em inddstria. Neste caso, o risco assumido € a
perda da remuneracio do trabalho prestado em beneficio da sociedade.®*

A vedagéo do pacto leonino (art. 1.008 do CC/02 e no mesmo sentido o art. 2.265 do
Caodigo Civil italiano) deve abranger tanto a participacdo nos lucros quanto a participacéo nas
perdas, uma vez que as duas sdo correlativas. A participacdo nas perdas é a outra face da

participacao nos lucros.
4.6.2.3 Affectio Societatis

Quando falamos de sociedade empresarial, um dos elementos especificos que é mais
sedimentado na doutrina e jurisprudéncia €, sem davida, o affectio societatis ou, em outras
palavras, a vontade de constituir uma sociedade, a vontade de cooperacdo entre 0s sdcios ou a
vontade de atingir um fim comum. Congquanto esses termos possam parecer indicativos de um
mesmo estado de coisas, a doutrina expde que entre eles ha sutilezas que escapam aos olhos

incautos.

340 BORGES, Jodo Eundpio. Curso de direito comercial terrestre. v. 2, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p.
29.

341 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial. v. 2. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 380-381.

342 FERRI, Giuseppe. Manuale di diritto commerciale. 4. ed. Torino: LITET, 1976, p. 222 apud TOMAZETTE,
Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.
210.

33 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro. v. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 104.

34 TOMAZETTE, Marlon, op. cit., p. 210.
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Primeiramente, retomando origem histérica do termo, a affectio societatis tem origem
no direito romano, em texto de Ulpiano (150-228 d.C.)**®, onde ele ndo aparece como um
elemento exclusivo das sociedades, mas relativo a comunhdo e os condominios. Porém,
explica FABIO KONDER COMPARATO a respeito de como ocorreu a transi¢do desse conceito

para o conceito de elemento das sociedades:

[...] uma certa doutrina resolveu, posteriormente, toma-lo por diferenca
especifica do contrato de sociedade, perdendo-se em falsos caminhos que
ndo deixaram de ser denunciados pelos autores contemporaneos: a affectio
societatis confundir-se-ia com os demais elementos do contrato social, vale
dizer, a contribui¢do dos socios com esfor¢os ou recursos para a consecucao
de determinado resultado, visando a partilha dos lucros ou perdas. N&o se
pode, porém, tomar a expressdo, no contexto da sentenca de Ulpiano, por
mais do que ela ai significa. Se a affectio societatis é apresentada como
elemento distintivo em relacéo ao estado de comunh@o, nem por isso se pode
dai inferir que ela sé existiria, enquanto affectio, no contrato de sociedade.
Ao contrério, as fontes empregam o mesmo vocabulo, tanto em matéria de
matriménio quanto de posse. Como explicou Arangio-Ruiz, a affectio é um
consensus, mas ndo instantaneo e sim prolongado; um estado de animo
continuativo, a perseveranca no mesmo acordo de vontades.>*

Ocorre, entdo, que a no¢do de affectio, sedimentada na doutrina brasileira, estd muito
vinculada a essa concepc¢do doutrinaria construida numa premissa que remonta a origem da
affectio societatis, mas que, além de ndo ter evoluido, se equivoca ao nao perceber que esse
significado era um dentre aqueles possiveis — e nem era o principal, dado que essa nogéo de
sociedade para fins econémicos, conforme explorado no inicio deste capitulo, ainda era muito
rudimentar na Roma Antiga. Ndo é por outra razdo que a nocdo de affectio no direito
brasileiro oscila apenas entre o elemento essencial para constituicdo de uma sociedade, ora
para diferenciar de outros institutos, ora para compreensdo dos deveres dos socios, mais ainda
na primeira hipotese.

Para MARLON TOMAZETTE, 0 elemento da affectio societatis “nédo se trata do simples
consenso comum aos contratos em geral, mas de uma manifestacdo expressa de vontade no
sentido do ingresso na sociedade e na consecucdo de um fim comum. Exige-se um plus em
relacgdo a simples vontade de conclusdo do contrato”®*’. Mais ainda, para VICENZO

BUONOCORE, citado por TOMAZETTE, para que a sociedade possa existir, “ndo € suficiente a

35 Dig., L. 17, Tit. I1, 31 apud COMPARATO, Fabio Konder. Restri¢cdes a circulacdo de aces em companhia
fechada: nova et vetera. Novas Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1981.

%6 1bid., p. 37-38.

347 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: Teoria geral e direito societario. v. 1, 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 211.
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contribuicdo de duas ou mais pessoas para a realizacdo de um determinado resultado
econdmico, é necessario que o resultado seja perseguido conjuntamente”34®,

N&o destoa o abalizado ensinamento de VERA HELENO DE MELLO FRANCO, para quem
o “affectio societatis significa confianca mitua e vontade de cooperacdo conjunta, a fim de
obter determinados beneficios3*°,

Contudo, como o termo “affectio societatis” € impreciso — comega que é um termo em
latim que, se traduzido livremente, ndo tem muito sentido —, o intérprete pode preenché-lo
com nuances que distam entre si, mas cujos elementos sedimentados na doutrina brasileira e
importada em alguma medida da jurisprudéncia dos tribunais franceses podemos identificar,

como nos recorda o Prof. ERASMO VALLADAO:

Por fim, prevaleceu na doutrina e nos tribunais franceses o entendimento de
que a affectio societatis seria ‘0 desejo, a vontade, a inten¢éo de colaboragdo
voluntéria e ativa, interessada e igualitaria’. De acordo com esta visdo, 0s
caracteres voluntario e ativo serviriam para diferenciar a sociedade: (i) da
indivisdo, situacdo involuntéaria e de sujeicdo; e (ii) de diversos contratos
com clausula de participacdo nos lucros (muatuo, comissdo ou mandato,
seguro e certas combinacbes de venda do estabelecimento empresarial).
Além disso, o carater igualitario se prestaria a afastar, da sociedade, o liame
de subordinacdo, que é da esséncia do contrato de trabalho e serve
justamente para recusar a qualidade de sécio ao simples empregado
comissionado.>°

Fato € que essa concepcdo ndo contempla os aspectos que sdo efetivamente
necessarios a sociedade, principalmente porque ndo traduz a realidade hodierna das
sociedades empresariais. Por exemplo, a no¢do de colaboracdo ativa em nada se coaduna com
a figura de um acionista (s6cio) que em nada participa das decisdes, ndo ajuda a desenvolver o
objeto social da sociedade etc., i.e., ndo ha colaboracdo ativa, sendo, quando muito, pode-se
discutir se o capital investido é uma colaboragéo passiva.

Outro exemplo é a questdo da igualdade entre os sécios. Ora, nem todas as sociedades
tém esse carater igualitario entre os sécios. H& os s6cios majoritarios e minoritéarios, que tém
atribuices, deveres e direitos diversos, ha 0 socio que ingressa com a mao de obra, outro que
ingressa com o capital, outro que ingressa com os bens do ativo imobilizado, por exemplo,
outros que ingressam com ativos intangiveis (por exemplo, expectativa de contratos, marca,

patente etc.).

348 BUONOCORE, Vincenzo. Le societa. Milano: Giuffre, 2000, p. 100 apud ibid., 2013, p. 211.

3% FRANCO, Vera Helena de Mello. Lices de direito comercial. 2. ed. Sdo Paulo: Maltese, 1995, p. 133.

30 \VALLADAO, Erasmo; ADAMEK, Marcelo. Affectio Societatis: um conceito juridico superado no moderno
direito societario pelo conceito de fim social. Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro,
Sé&o Paulo: Malheiros, v. 149/150, p. 108-130, 2008, p. 112.
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Enfim, uma série de arranjos na formacdo da sociedade que denotam que esse carater
igualitario € meramente contingente, e ndo necessario.

Doutra banda, é possivel, ao analisarmos as sociedades, apoiados na doutrina segura
de ERASMO VALLADAO, que sdo dois os elementos que sobressaem quando tratamos de
affectio societatis: a intencdo dos agentes de (a) unido e de (b) aceitacdo de aleas comuns.

Destrinchando mais esses elementos, temos que a unido implica numa organizacao
coletiva e, a0 mesmo tempo, uma conjuncdo de interesses em determinado fim, que néo
necessariamente produzira resultados de forma igualitaria entre os socios. Ja a aceitacdo de
aleas comuns € relativa a producgdo e partilha de lucros e prejuizos, e ndo a relacdo entre 0s
socios.

Enfim, temos entdo que as sociedades (em sentido amplo) sdo sempre sociedades
finalisticas. Esse é verdadeiramente o traco marcante e indispensavel a qualquer que seja a
associacao entre pessoas, qualquer que seja seu periodo, lucratividade, faturamento ou outros
critérios que poderiam ter sido utilizados em nome da boa aplicacdo do principio da
capacidade contributiva.

Sempre, em todo lugar, as pessoas se associam para alcancar determinada finalidade,
quer seja para fins econdmicos (art. 981, CC®1), quer ndo (art. 53, caput, CC3%?). A questéo
diferira sobre: qual a finalidade? Como se organiza para aquela finalidade? Qual o sentido da
finalidade? Quem quer alcancar aquela finalidade?

Por isso, estd com a razdo ERASMO VALLADAO, quando afirma que, “em sentido
amplo, o fim comum abrange o escopo-meio (objeto) e o escopo-fim (objetivo)”. E mais,
ainda, continua o ilustrissimo professor, em trecho que merece a transcricdo em razdo do

poder de sintese de todas as colocacdes feitas acima:

Analisando as funcbes que o fim comum em sentido amplo exerce nas
organizagbes societdrias — equivalente ao sinalagma nos contratos
bilaterais —, a doutrina aponta ter ele eficacia constitutiva e eficacia
funcional. Diz-se que tem eficacia constitutiva (konstituierende Wirkung), na
medida em que o fim comum ¢é elemento constitutivo das organizagGes
societérias: ndo ha sociedade ou associa¢do sem fim comum proprio, que
ndo se confunde com o fim comum individual porventura perseguido pelos
seus integrantes (o qual ndo conflita nem exclui aquele fim comum). O fim
social é o motor da uni&o entre duas pessoas, porgue duas pessoas fazem
melhor do que uma. As partes sdo livres para estabelecer o fim social,
que pode ser econémico, ideal, passageiro, duradouro, etc. Também séo

31 “Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens
ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados” (grifo nosso).

32 «Art. 53. Constituem-se as associacdes pela unido de pessoas que se organizem para fins ndo econémicos”
(grifo nosso).
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livres para estabelecer as contribuicbes, que podem ser das mais
variadas espécies de bens ou até, em certos casos, servi¢cos. Pouco
importa o fim que cada um persegue individualmente: isso ndo interfere
com a finalidade comum a todos. Serve o fim social, desse modo, para a
definicdo da forma juridica da organizagdo societaria (se associa¢do ou
sociedade) e, portanto, para a definicdo das disposi¢des normativas
aplicaveis.

[.]

Sendo elemento constitutivo da organizacdo societéaria, a ele se refere o
legislador, tanto ao tratar da constituicdo da sociedade (CC, arts. 53, 981,
997, Il e VII; LSA, art. 22), como de sua dissolucdo (CC, arts. 51, § 22, e
1.034, II; eLSA, art. 206, II, b) — 0 que permite afirmar que, como elemento
constitutivo da sociedade, o fim comum serve de parametro dissolutdrio
da sociedade ou dos vinculos individuais que unem os seus membros aos
demais e a organizaco societaria.>*3

Isto posto, temos que o conceito de affectio societatis, tal como desenvolvido no
Brasil, ainda esta arraigado em uma concep¢ao historica, que ndo se coaduna com a dinamica
econdmica atual. Assim, o traco distintivo para toda e qualquer sociedade, quanto ao affectio
societatis, € seu fim social, ndo sendo restringivel por critérios de modo, periodicidade,
espécie, lucratividade etc., bem como o fim de uma sociedade estd intimamente ligado a

auséncia de fim comum ou fim social.
4.6.2.4 A pluralidade de partes

Do proprio conceito de sociedade pode-se extrair a necessidade de pelo menos duas
partes, uma vez que é contraditorio ser sécio de si mesmo. Assim, prevalece como regra geral
a obrigatoriedade da existéncia de pelo menos dois socios para a configuracdo de uma
sociedade, em oposicdo ao empresario individual que exerce a atividade sozinho.

Entretanto, tal regra € excepcionada pelo atual direito brasileiro, que admite a figura
da sociedade subsidiaria integral (art. 251 da Lei 6.404/76), uma sociedade tendo por Unica
sOcia uma sociedade brasileira. Além disso, admite-se temporariamente a unipessoalidade nas
sociedades anénimas (art. 206 da Lei 6.404/76) e nas demais sociedades (art. 1.033, 1V, do
CC/02), a fim de preservar a atividade que vinha sendo desenvolvida, evitando a extin¢do da
empresa e, consequentemente, protegendo o0s varios interesses envolvidos (trabalhadores,

comunidade, fisco, etc.).%

33 VALLADAO, Erasmo; ADAMEK, Marcelo. Affectio Societatis: um conceito juridico superado no moderno
direito societario pelo conceito de fim social. Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro,
S&o Paulo: Malheiros, v. 149/150, p. 108-130, 2008, p. 119, grifo nosso.

354 Nao é escopo do presente trabalho esgotar as matérias, mormente quanto a sociedades unipessoais, pois ndo
ha pertinéncia imediata com a finalidade da pesquisa, que foca mais nas sociedades empresariais. Para maior
detalhamento, conferir as obras: ULMER, Peter. Principios fundamentales del derecho aleman de sociedades
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No proximo tdpico, analisaremos, sob o prisma bibliografico e jurisprudencial, o que
sdo as empresas-veiculo, os principais elementos que comp&em essa realidade em cotejo com
o Direito Societario, isto &, se as caracteristicas das empresas-veiculo se coadunam com 0s

elementos de empresa.
4.7 A EMPRESA-VEICULO E O DIREITO SOCIETARIO

Sem duvida, o debate sobre a denominada empresa-veiculo sofreu substancial
alteracdo ao longo dos ultimos 15 anos, ao ponto de se tornar atualmente um dos temas de
maior repercussdo no ambito do CARF, e ja de forma incipiente na esfera judicial.

A rigor, ndo ha uma definicdo de empresa-veiculo®®, muito menos juridico-positiva,
mas o termo foi sedimentado na doutrina e, principalmente, na jurisprudéncia administrativa
federal nos julgamentos dos chamados planejamentos tributarios, sobretudo aqueles que se
utilizaram o expediente das reorganizacdes societarias.

Nesse sentido, a pesquisa tem o escopo de verificar, a partir dos conceitos tedricos até
aqui desenvolvidos, quais sdo os elementos que usualmente séo encontrados nas empresas-
veiculo e refletir criticamente a partir do direito societario, mais especificamente analisar se a
estrutura de uma empresa-veiculo é consentanea aos requisitos ou elementos essenciais de

uma sociedade empresarial.
4.7.1 Aspectos Introdutorios

Com efeito, ndo havendo definicdo de empresa-veiculo®®, e considerando-se ser o
conceito de pessoa juridica uma invencdo do direito, deve-se, para se entender a amplitude e
extensdo do tema, buscar nos contornos dados pelo direito empresarial, os requisitos e
critérios para que ndo se perpetue a deturpagdo da propria pessoa juridica para fins fiscais. E
certo que a empresa se constituindo somente como “veiculo” sem a necessaria vestimenta de
um empreendimento poderd ndo produzir perante as autoridades fiscais os efeitos tributarios
desejados e esperados quando da execucdo dos negdcios empresariais. Vale dizer que néo é, a
nosso ver, o requisito de tempo de sua existéncia essencial para esta analise, mas o se este

veiculo é de fato instrumento de captacdo de recursos e congregacao de interesses e esforcos

de responsabilidad limitada. Traduccion de Jesus Alfaro Aguila-Real. Madrid: Editorial Civitas, 1998, p. 45;
SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 75.

35 SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacdes societarias: aspectos tributarios. S&o Paulo: Dialética,
2012, p. 103.

36 |bid., loc. cit.
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comuns como os atributos de verdadeira pessoa juridica e ndo se fundamente na interposicao

de pessoa como mero cadastro com o cumprimento de requisitos para registros formais.
4.7.2 Elementos da Empresa-Veiculo

Como dito anteriormente, ndo ha objetivamente um conceito ou uma definicdo do que
vem a ser uma empresa-veiculo, mas sim h& uma construgdo doutrinéria e, sobretudo,
jurisprudencial, desenvolvida no ambito do CARF, que, ao julgar casos de planejamentos
tributarios, envolvendo principalmente reestruturacbes societarias, olhava para certas
estruturas gque, no entender dos conselheiros, eram desprovidas dos elementos basicos de uma
sociedade empresarial e objetivam apenas uma economia tributaria, chamando-as de
“empresas-veiculo”.

Insta dizer, entretanto, que ndo é propdsito deste capitulo analisar as questdes acerca
da licitude dos planejamentos tributarios que objetivam com exclusividade ou ndo a economia
tributaria.>®’

Note-se, ainda, que a chamada empresa-veiculo ndo esta restrita a um certo tipo de
planejamento, como agio, mas ela é utilizada em diversas outras hipdteses de
(re)estruturacOes além do &gio, por exemplo, “casa e separa”, o fenbmeno da “pejotizacdo”
das pessoas fisicas, holdings, sociedades de propdsito especifico etc., muito embora as
autuacdes mais vultosas do passivo tributario discutido no CARF envolvam casos de 4gio.3®

Em face da multiplicidade de casos envolvendo as empresas-veiculo, nosso intuito
inicial é, a partir dos acorddos em que houve a utilizacdo do termo “empresa-veiculo” pelos
conselheiros, nos diferentes tipos de planejamentos e reestruturacOes, extrair os elementos
comuns dessas empresas em tais planejamentos e analisa-los a luz do direito societério.

Ressaltamos antes, contudo, que ndo se analisara 0 mérito dos julgamentos por
enquanto®®, mas apenas se verificard as caracteristicas comuns apontadas para denotar a
empresa-veiculo nas diversas situacoes.

Vamos tomar como exemplo os casos de formacdo e aproveitamento do agio dada
importancia em razdo dos altos valores de contingéncias tributarias decorrentes das autuacfes

e as consequéncias juridico-tributarias implicadas.

357 Ver capitulo 3.

38 Exemplificativamente, cf. Acérddos n°. 1402-00802 (Caso Santander), 1101-000962 (Caso Santander 2),
1301-00711 (Caso Tele Norte), 1101-000899 (Caso Listel), 1101-000936 (Caso Ticket), 1401-000850 (Caso
Sustentare), 1301-001309 (Caso Mineragdo Belocal), 1401-001240 (Caso CSN).

39 Ver Capitulo 5.
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Exemplificativamente, do Acérddo n° 1301-003.655%°, que trata do aproveitamento de
agio nos anos-calendario de 2010 e 2011, é possivel extrair algumas caracteristicas da
estrutura chamada de empresa-veiculo, sem qualquer analise do mérito: (a) auséncia de uma
finalidade econémica stricto sensu (propdsito negocial); (b) existéncia meramente formal; e
(c) lapso temporal curto entre a constituicdo e as operacdes societérias que resultam no
“desaparecimento” da empresa criada. E bem ilustrativo, nesse sentido, a passagem do voto

do ilustre Relator:

Assim, se a empresa ja ‘nasceu’ para ‘morrer’ em tdo pouco tempo e nao
teve nenhuma atividade prépria, essa € a maior prova de que sua
existéncia era indatil, servindo apenas para propiciar as condigdes
puramente formais para a dedutibilidade do agio, em total falta de
proposito negocial. N&do houve tempo habil para que se tomassem decisfes
empresarias, mas sim mero formalismo para a contabilizacdo e utiliza¢do do
agio.” —fls. 28 (grifos do autor).

Ademais, € propicia a definicdo do Conselheiro MoISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA

no julgamento do caso “Santander”:

O termo ‘empresa-veiculo’ é empregado pelas autoridades fiscais e
estudiosos do Direito Tributario para definir a pessoa juridica, sem proposito
negocial, cuja finalidade ndo é a produzir bens e servi¢os, mas servir de meio
para dar uma aparéncia de regularidade a uma situagao que assim ndo é.%%!

Isto posto, temos entdo, mais uma vez, que as caracteristicas comuns no caso das
empresas-veiculo séo:
a) auséncia de uma finalidade econdmica stricto sensu (propésito negocial);
b) existéncia meramente formal; e
c) lapso temporal curto entre a constituicdo e as operacdes societarias que resultam
no “desaparecimento” da empresa criada.
Vamos agora analisar se essas trés caracteristicas, de algum modo, estdo dissonantes

dos elementos essenciais de uma sociedade empresarial.

4.7.3 Adequacdo da Empresa-Veiculo aos elementos essenciais da Sociedade

Empresarial

Das caracteristicas comuns as empresas-veiculo, podemos vislumbrar um entrechoque,
a priori, com certos requisitos da sociedade empresaria. Sendo assim, vamos analisar a

compatibilidade das caracteristicas comuns em contraposi¢do ao elemento da sociedade.

360 Acorddo n® 1301-003.655 - 32 Camara / 12 Turma Ordinaria — julg. 22 jan. 2019.
361 Acorddo 1402-00.802 — 42 Camara / 2° Turma Ordinaria — julg. em 21 out 2011.
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Em primeiro lugar, temos a auséncia de uma finalidade econdmica stricto sensu, i.e.,
nas palavras encontradas na jurisprudéncia, a empresa-veiculo ndo se destina a producao de
bens e servicos, mas tem objetivo Unico de viabilizar uma estruturacao societaria com fins de
reduzir a carga tributaria de algum modo, em contraposicdo esta o proprio conceito de
empresa, a saber, “atividade econdmica organizada de producdo e circulacdo de bens e
servicos para o mercado, exercida pelo empresario, em carater profissional, através de um
complexo de bens”32,

Conforme apontamos alhures®®®, conquanto o conceito de empresa, acima exposto,
possa induzir a uma concepcdo de empresa atrelada a uma espécie de tangibilidade, no sentido
de que s6 haveria empresa quando, por exemplo, também houvesse um estabelecimento
fisico, as atividades fossem desenvolvidas em tal estabelecimento, colaboradores etc., fato é
que isto ndo corresponde ao real conceito de empresa.

Calcados na premissa de que empresa é uma atividade, i.e., um conjunto de atos
destinados a uma finalidade, ndo ha correlacdo imediata com a existéncia de uma
tangibilidade, pois para desenvolver uma atividade ndo € estritamente necessaria a existéncia
de meios materiais — leia-se, tangiveis —, mas apenas a existéncia de atos que colimam para
uma finalidade, que pode ser uma vantagem economica, uma facilitagdo operacional, um
cumprimento de exigéncias regulatorias etc.

Sendo assim, para o conceito de empresa, para além dos atos formais de constituicao,
deve-se prestar atencdo a questdo da finalidade. Pode-se chegar a essa concluséo a partir do
préprio tratamento que a lei confere a determinadas sociedades empresarias que ndo possuem
essa tangibilidade, como as holdings, por exemplo.

Nesse ponto sdo precisas as licdes de MODESTO CARVALHOSA:

As holdings sdo sociedades ndo operacionais que tém seu patrimonio
composto de acBes de outras companhias. S&o constituidas ou para o
exercicio do poder de controle ou para a participacdo relevante em
outras companhias, visando nesse caso, constituir uma coligagcdo. Em geral,
essas sociedades de participacdo acionaria ndo praticam operacdes
comerciais, mas apenas a administracdo de seu patriménio. Quando exerce 0
controle, a holding tem uma relacdo de dominacdo com as suas controladas,
que serdo suas subsidiérias.*®*

32 BULGARELLLI, Waldirio. Tratado de Direito Empresarial. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 100.

363 Ver subcapitulo 4.4.7.

34 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei das Sociedades Andnimas. t. 2, v. 4. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 14, grifo nosso.
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Notemos que o ordenamento juridico brasileiro confere status de empresa a estruturas
que ndo tém essa tangibilidade, como é o caso das holdings, nos termos do art. 2°, paragrafo
3°da Lei n° 6.404/76:

Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo
contréario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

[...]

8 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda
gue ndo prevista no estatuto, a participacdo é facultada como meio de
realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.

Assim, concluimos que os autos de infracdo lavrados em face de reorganizagoes
societarias com fins de planejamento tributario, que sejam calcados apenas em argumentos de
auséncia de tangibilidade da empresa (que podem vir sob a indumentaria linguistica de
auséncia de “substancia”, “propdésito negocial”, “substancia material minima” etc.), ndo
devem prevalecer, pois este ndo é requisito necessario da sociedade empresaria, mas apenas
contingente.

Tampouco a exigéncia de uma finalidade econémica stricto sensu, i.e., 0 desempenho
de uma atividade que vise a producdo de uma riqueza para posterior obtencdo de lucros, pois
ndo é apenas a esta finalidade econdbmica que uma empresa se destina; por isso, também é
contingente, mas ha diversas formas de vantagens e/ou necessidades que podem conferir tal
“substancia” ou “proposito” ao ato.

Outra caracteristica encontrada nos acorddaos que versam sobre a definicdo de
empresa-veiculo é o argumento de que se trata de uma empresa meramente formal ou pro
forma, i.e., que apenas foram cumpridos os atos de constituicdo formais, mas a empresa ndo
“existe de fato” ou “que sua existéncia é apenas no papel”.

Esse argumento assaz vezes é aduzido em conjunto com o argumento anterior, como
decorréncia daquele, pois, se ndo ha uma tangibilidade ou uma finalidade — na acepcdo da
fiscalizacdo —, logo a empresa & meramente “um namero de CNPJ”.

Sobre este ponto, pode-se aduzir, em sintese, as mesmas razdes antes apontadas para
rechacar o fundamento anterior, dado que ha uma implicacdo mutua entre os dois. O fisco
geralmente aponta a inexisténcia ou a precariedade da estrutura societéaria para argumentar a
existéncia meramente pro forma da empresa, ou seja, utilizando os mesmos vocabulos, ndo
haveria substancia.

Porém, aprofundando o argumento, podemos ainda confronta-lo com os elementos
essenciais da sociedade empresaria especificadamente, como a contribuigdo para o Capital

Social, por exemplo.
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Retomando brevemente a questéo da contribuicdo para o Capital Social, temos que 0s
socios (aqui fala-se em socios, pois se trata de uma sociedade empresaria, em que um dos
elementos ¢ a pluralidade de partes®®®) devem contribuir para a formacéo do capital social da
empresa, sem que seja necessaria a divisao igualitaria dos esforcos, tanto em sentido
quantitativo (quanto se contribui) como em qualitativo (com o que se contribui).

Isso tudo para dizer que, nos autos de infracdo em que se considere uma auséncia de
substancia, i.e., do elemento necessario a constituicdo de uma sociedade, sob o Unico
argumento de gue ndo houve a colaboracdo igualitaria dos sécios quantitativamente (ex., ha
um socio com 99% das cotas e outro com apenas 1%) e/ou qualitativamente (ex., um socio
ingressou com toda a estrutura do estabelecimento e dinheiro, e outro contribuiu muito pouco
ou apenas com méao de obra, de forma comprovada), ou, ainda, em razdo de uma distribuicdo
desproporcional de lucros e dividendos, ndo pode o auto subsistir, porquanto essas
disposigdes estdo no ambito da livre iniciativa (art. 1°, inc. IV e 170, caput da CF) e do direito
de estruturar o negdcio da forma que melhor aprouver aos socios; portanto, estdo em perfeita
consonancia com o direito empresarial e societario, ou seja, ndo desnaturam o elemento
essencial da sociedade empresaria.

Por fim, mas ndo menos importante, esta a caracteristica da empresa-veiculo que mais
é apontada como prova cabal de sua existéncia, em termos indicativos de simulacdo ou
dissimulacdo: o diminuto lapso temporal entre a criacdo e a extingdo da empresa (geralmente,
por meio de incorporagdo por outra empresa).

Em linhas gerais, a curta “vida” da empresa seria o0 fato preponderante para
demonstrar que ndo havia affectio societatis entre socios, isto €, que a empresa foi constituida
sem a pretensdo de existir indefinidamente a partir da finalidade comum entre os sécios ou,
ainda, que nunca houve a intencdo de associar-se para atingir fins econdmicos. Sobre isto
cabe uma breve digressdo aquilo que estabelecemos alhures®®® como a concepcao de affectio
societatis.

Conforme assentamos, a affectio societatis, na doutrina e jurisprudéncia brasileira,
ainda esta arraigada numa nog&o historica em que prevalece o entendimento de que se trata de
um animus de congregar esforco entre duas ou mais pessoas para a consecu¢do de um fim
comum, por tempo indeterminado e de forma igualitaria. Ocorre que essa formulacdo se

mostra insuficiente para a dindmica moderna das empresas. Primeiro, ndo ha necessidade de

365 Ver subcapitulo 4.6.1.4.
366 \er subcapitulo 4.6.1.3.
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que seja uma forma igualitaria entre os sdcios, conforme os argumentos ja expostos linhas
acima.

Em segundo lugar, o animus de associar-se prescinde de um prazo indeterminado,
exatamente por duas razbes: primeiro, o problema da vagueza e indeterminacdo -
desculpando a redundancia — no sentido de que ndo ha como definir objetivamente ou em um
grau satisfatorio o que seria constituir uma empresa com animus de continuidade.

Em exemplo singelo, uma empresa que fosse constituida e iniciasse suas atividades,
mas devido a ineficiéncia e ma-prestacdo de servicos viesse a falir em pouco mais de um més,
se observarmos apenas 0 dado objetivo de diminuto lapso temporal, chegamos a conclusao
teratologica de que os sdcios ndo lograram éxito em constituir uma sociedade. De outro lado,
se uma empresa cujos socios ndo tém nenhuma pretensdo de continuidade, mas apenas
montaram a empresa para ser uma interposta, mas mantém a empresa por 1 (um) ano,
poderiamos dizer que, nesse caso, houve o animus de continuidade. Com efeito, os exemplos
demonstram que o elemento psicolégico ndo constitui critério adequado para afericdo da
affectio societatis.

Por esta razdo, a proposta defendida neste trabalho é que a affectio societatis pode ser
aferida com base no critério da (i) unido e (ii) aceitacdo de aleas comuns. A unido, em poucas
palavras, seria a congregacdo dos socios para alcancar um fim comum, sem que esse fim seja
necessariamente a execucdo de uma atividade stricto sensu (leia-se, producdo de bens e
Servigos), mas que seja uma atividade que atenda aos requisitos gerais de todo e qualquer ato
juridico: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; I1l - forma
prescrita ou ndo defesa em lei (art. 104, CC).

E a aceitacdo das aleas comuns é inerente ao risco de ser socio e desempenhar
qualquer atividade (lato sensu), que também pode ser entendido como o requisito de
participagéo nos lucros e perdas.

Os meios de afericdo da auséncia de affectio societatis seria a inexisténcia de fim
comum®’ ou fim social, na diccdo de ERASMO VALLADAO®®, sendo possivel atesta-lo de

forma objetiva a partir de determinados atos, previstos ou ndo na legislacdo, como a hipotese

%7 «“Art. 1.034. A sociedade pode ser dissolvida judicialmente, a requerimento de qualquer dos sdcios, quando:
I - exaurido o fim social, ou verificada a sua inexequibilidade” (grifo nosso).

38 \VALLADAO, Erasmo; ADAMEK, Marcelo. Affectio Societatis: um conceito juridico superado no moderno
direito societario pelo conceito de fim social. Revista de direito mercantil, industrial, econémico e financeiro,
Sédo Paulo: Malheiros, v. 149/150, p. 108-130, 2008, p. 112.
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de faléncia do sécio e ndo reposicdo de outro em 180 dias (art. 1.033, inc. IV, CC%%°), quando
ha consenso pela liquidacio da sociedade (art. 1.033, inc. 1, CC3"%) ou quando um dos sdcios
pratica ato contrario ao fim social da sociedade, desde que previsto em Contrato Social e
comprovado em juizo (art. 1.035, CC®™%), por exemplo.

Isto posto, concluimos que o lapso temporal, quando utilizado isoladamente para
comprovacdao de que ndo ha affectio societatis e que, portanto, a empresa deve ser
desconsiderada, ndo tem lastro juridico, assim como tem por pressuposto uma concepcao
ultrapassada de affectio societatis, que necessita de reflexdo e amadurecimento por parte da

doutrina e da jurisprudéncia, sobretudo na esfera administrativa.

369 «Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer: IV - a falta de pluralidade de sdcios, ndo reconstituida

no prazo de cento e oitenta dias; [...]”.

“Art. 1.033. [...] II - o consenso unanime dos socios; [...]”.

71 «Art, 1.035. O contrato pode prever outras causas de dissolucdo, a serem verificadas judicialmente quando
contestadas.”

370
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5 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO CARF SOBRE A VALIDADE DO USO DE
EMPRESA-VEICULO COMO MEIO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Neste quinto e ultimo capitulo, debrucar-nos-emos sobre o tratamento dado pela
jurisprudéncia do CARF com base em analise critica de alguns precedentes paradigmaticos
que discutem o tema do planejamento tributario envolvendo a reestruturagdo societéaria por
intermédio de “empresas-veiculo”, como forma de reduzir ou diferir a tributacdo, avaliando os
critérios, limites e condi¢es utilizados que fundamentaram tais decisdes.

E, portanto, um capitulo que objetiva utilizar as premissas, balizas, pressupostos e
fundamentos pormenorizados nos capitulos anteriores, e, com esse ferramental, ponderar as
posturas adotadas pela jurisprudéncia administrativa, bem como fixar uma posi¢éo critica no
tocante a utilizacdo de empresas-veiculo para implementacdo de negocios, reorganizagoes

societarias e operacOes das quais derivaram planejamentos tributarios.

5.1 O COMBATE AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO POR INTERMEDIO DE EMPRESA-VEICULO

NA JURISPRUDENCIA DO CARF

A expressao “empresa-veiculo” costuma ser associada aos casos concretos que
envolvem a amortizacéo e deducdo fiscal do &gio, talvez dada a repercussdo econémica que
alcangaram nos Gltimos anos. Adotando-se o conceito de empresa-veiculo delimitado no
capitulo 4%72, porém, verifica-se que o instituto é utilizado em uma miriade de estruturas
empresariais e situagdes concretas, ainda que ndo expressamente se use este termo, como por
exemplo: “operacdes casa e separa”; investimento no Brasil suspostamente perpetrados por
brasileiros através de veiculos constituidos no exterior para aproveitamento do regime
especial previsto na Resolugdo Bacen n° 4.373; utilizacdo da rede brasileira de tratados (treaty
shopping); alienacgdo de entidades localizadas no exterior com ativos no Brasil sem apuragéo e
recolhimento de imposto sobre a renda sobre ganho de capital, etc.

Neste capitulo, verificaremos os fundamentos utilizados pelas autoridades fiscais para
questionar a qualificagdo juridica dessas operacdes, se fundamentados dos defeitos
apresentados nas estruturas empresariais (0 que indicaria eventual simulacdo, fraude a lei,
abuso de direito), ou por caréncia de motivos e fins suficientes destas e que pudessem ser

oponiveis ao Fisco, como a auséncia de propdsito negocial.

872 Empresas cujas caracteristicas comuns sdo: a) auséncia de uma finalidade econdmica stricto sensu (propdsito
negocial); b) existéncia meramente formal; e c) lapso temporal curto entre a constituicdo e as operacfes
societarias que resultam no “desaparecimento” da empresa criada.
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Nos proximos subitens, passaremos a analise de tais casos concretos, descrevendo a
operacdo em carater abstrato, para entdo verificar o posicionamento do CARF em relacdo a
matéria, testando a qualidade e critérios carreados nos argumentos aduzidos em face das

premissas adotadas por este trabalho.
5.2 ANALISE DE CASOS PARADIGMATICOS DO CARF cOM 0O USO DE EMPRESAS-VEICULO

A experiéncia no campo do planejamento tributario por intermédio das denominadas
“empresas-veiculo” evidencia que, ndo raro, surgem casos em que sdo desenhadas
determinadas transacdes que exigem uma particular atencdo do intérprete antes de se emitir
um pronunciamento quanto a sua oponibilidade ou ndo a Fazenda.

No ambito do CARF - antigo Conselho de Contribuintes —, ha varias decisGes
administrativas em que se menciona a figura da “empresa-veiculo”; no entanto, ha poucos
casos se faz uma andlise rigorosamente técnico-juridica dos fatos e sua qualificacdo juridica.

N&o obstante as conclusdes dependerem de provas apresentadas em concreto, existem
algumas situacdes que, por si s, recomendam especial atencdo quanto ao proposito ou causa
juridica relacionada ao uso das “empresas-veiculo”, que é 0 que passaremos a analisar no
proximo topico, isto €, como CARF tem analisado os planejamentos tributarios configurados

com a roupagem ou estrutura juridica de “empresa-veiculo”.
5.2.1 Operacdo Casa e Separa

Nesta operacdo, normalmente se utilizava de empresa-veiculo para operacionalizar
transferéncia de bens ou direitos para terceiros sem a apuracdo de ganhos de capital. Em uma
primeira fase, a empresa A subscrevia aumento de capital com emissé@o de a¢des na empresa-

veiculo B:



Empresa A
Aurmento de Empresa subscreve aumento de capital
chp;f" o e emite agBes com bens ou direitos que

A UbsEricao de deseia transmitir
¢cBes = bens ou
direitos
A
Empresa B
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Em seguida, a empresa C, no caso adquirente, subscrevia novo aumento de capital em

dinheiro com emissdo de novas acdes, correspondendo ao valor do bem subscrito pela

empresa A, normalmente com &gio:

Empresa A

Empresa B

]

Empresa C

Aumento de
Capital com
Subscricao
de AcOes —
Valor em
dinheiro
com agio

Empresa C subscreve aumento de
capital e emite acdes com valor em

No passo seguinte, a empresa B readquiria as agdes da empresa A, devolvendo-lhe ndo

0 bem, mas o capital subscrito pela empresa C, mantendo as a¢des em tesouraria para

posterior cancelamento. Por fim, a empresa C restava como Unica sOcia da empresa B,

adquirindo os bens ou direitos que antes pertenciam a empresa A:
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Empresa A Empresa C

A 4

Empresa B

: !I,l,

Nas palavras do Conselheiro WALDIR WEIGA ROCHA, a operacao casa e separa pode

ser assim descrita:

Ao analisar as operagdes como um todo, o Colegiado concluiu estar diante
de situacdo que a doutrina e outros julgamentos deste CARF tém
denominado “casa-separa”. Tal é o contexto, quando o possuidor de
determinado ativo (no caso concreto, participagfes societarias) resolve dele
se desfazer. No entanto, em vez de aliend-lo em simples operacéo de compra
e venda, com a apuracdo de ganho de capital, engendra complexas alteragdes
societérias com entrada de novo sécio com recursos financeiros e posterior
retirada de socio, de tal forma que o resultado final é que o “novo s6cio”,
gue havia ingressado na sociedade com recursos financeiros, nela permanece
com o ativo (objeto da alienacdo) e o “antigo s6cio”, até entdo dono do ativo,
se retira da sociedade com recursos financeiros. O ativo muda de méaos,
também os recursos financeiros, tal e qual se daria em operacdo de compra e
venda, mas aqui sem a apuracdo de ganho de capital. O apelido “casa-
separa” vem da constatacdo de que nunca houve qualquer intengdo de
constituir uma sociedade, sendo certo que 0s “socios” ja sabiam de
antemdo que nunca haveriam de explorar um negécio de forma
conjugga e que a entrada de um sucederia inevitavelmente a saida do
outro.

A analise da jurisprudéncia do CARF demonstra que em um momento inicial as

operacOes de casa e separa foram reputadas como licitas e eficazes sob o prisma tributario;

somente a partir de 2004, com a segunda fase do planejamento tributario, é que tais casos

passaram a ser considerados inoponiveis ao Fisco em razdo de mudanca de interpretacao

quanto a qualificacdo juridica dos atos praticados, seja por auséncia de proposito negocial,

seja porque foram considerados simulagdo.>* Na mesma linha, relata PAULO ROBERTO

R1SCADO JUNIOR que,

373 Processo administrativo n° 11080.731774/2011-11, acérddo n°® 1302-001.331, sessdo de 11 de margo de

2014, grifo nosso.

374 Segundo levantamento: 2001 Acérddo 101-93704: planejamento valido (legalidade), 2003 Acorddo 101-
94340: planejamento valido (legalidade), 2004 Acérddo 101-94771: planejamento invalido (legalidade:
simulacéo), Acorddo 101-95018: planejamento invalido (auséncia de business purpose), 2006 Acorddo 104-
21498: planejamento invalido (auséncia de business purpose), Acordao 104-21675: planejamento invalido
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Nas primeiras vezes em que aquele colegiado se debrucou sobre esse tipo de
planejamento, que visa reduzir a zero o imposto de renda sobre o ganho com
a venda de participagfes societarias, por meio de uma operagao de aumento
e posterior reducdo de capital em beneficio do adquirente das
participacOes, ao invés da compra e venda direta, ndo colocou em duvida o
negdcio juridico declarado pelo contribuinte.®”

De fato, ao julgar os autos do processo administrativo n°® 11075.000547/00-02,
acorddo n° 101-93.704, a Primeira Camara do antigo Primeiro Conselho de Contribuintes
decidiu pela validade da operacdo por entender que, “se todas as operac¢des que precederam a
alienacdo do investimento estdo efetivamente comprovadas, foram operac6es independentes e
possiveis de serem realizadas, ndo pode o Fisco ignora-las para considerar que tivesse
ocorrido um dnico negocio”. Naquela oportunidade, a relatora SANDRA FARONI, com escolio
nas licBes de ALBERTO XAVIER, sustentou que se tratava de negocio juridico indireto.3"®

Nos anos seguintes se verificou uma guinada no entendimento, primeiro no
entendimento do Conselho de contribuintes e, posteriormente, no &mbito do CARF, quando
essas operacOes passaram a ser rechacadas com maior frequéncia.

O ainda Conselho dos Contribuintes, ao julgar o processo administrativo n°
11065.001589/2004-67, acorddo n° 101-95.537%7, decidiu-se pela incompatibilidade entre a

(auséncia de business purpose), Acorddo 101-95818: planejamento invalido (legalidade: simulagdo), 2007
Acdrdao 104-22250: planejamento invalido (legalidade: simulagio).

375 RISCADO JUNIOR, Paulo Roberto. Abuso de direito, abuso de formas juridicas e falta de propodsito
negocial — impacto das decisdes do CARF. In: OLIVEIRA, Francisco Marconi de; GOMES, Marcus Livio;
VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (coord.). Estudos Tributarios do 1l Seminario CARF. Brasilia: CNI,
2017, p. 40, grifo nosso.

376 O presente caso enquadra-se perfeitamente na caracterizacdo de negdcio indireto descrita pelo Professor
Alberto Xavier. Efetivamente, as partes queriam e realizaram negécios juridicos (aumento de capital na
Camil Alimentos pela Rice com registro de 4gio na investida e subsequente aliena¢do do investimento da
Cooperativa na Camil Alimentos a RICE) para atingir indiretamente economia de tributos. O fim tipico do
aumento de capital na CAMIL Alimentos pela RICE foi efetivamente querido, s6 que se limitou a funcionar
como condigdo ulterior de economia de tributos, essencial na determinagdo volitiva das partes. Nao restou
caracterizada a declaracéo enganosa de vontade.

377 “OPERACAO AGIO — SUBSCRICAO DE PARTICIPACAO COM AGIO E SUBSEQUENTE CISAO —
VERDADEIRA ALIENCAO DE PARTICIPACAO — Se os atos formalmente praticados, analisados pelo
seu todo, demonstram ndo terem as partes outro objetivo que ndo se livrar de uma tributacdo especifica, e
seus substratos estdo alheios as finalidades dos institutos utilizados ou néo correspondem a uma verdadeira
vivéncia dos riscos envolvidos no negécio escolhido, tais atos ndo sdo oponiveis ao fisco, devendo merecer o
tratamento tributario que o verdadeiro ato dissimulado produz. Subscricdo de participacdo com &gio, seguida
de imediata cisdo e entrega dos valores monetarios referentes ao agio, traduz verdadeira alienacdo de
participacdo societdria. PENALIDADE QUALIFICADA — INOCORRENCIA DE VERDADEIRO
INTUITO DE FRAUDE — ERRO DE PROIBICAO — ARTIGO 112 DO CTN — SIMULACAO
RELATIVA - FRAUDE A LEI — Independentemente da patologia presente no negécio juridico analisado
em um planejamento tributério, se simulagdo relativa ou fraude a lei, a existéncia de conflitantes e
respeitaveis correntes doutrinarias, bem como de precedentes jurisprudenciais contrarios a nova interpretacéo
dos fatos pelo seu verdadeiro contetdo, e ndo pelo aspecto meramente formal, implica em escusavel
desconhecimento da ilicitude do conjunto de atos praticados, ocorrendo na espécie o erro de proibicdo. Pelo
mesmo motivo, bem como por ter o contribuinte registrado todos os atos formais em sua escrituragdo,
cumprindo todas as obrigacOes acessorias cabiveis, inclusive a entrega de declaragfes quando da ciséo, e
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operacdo econémica e o negocio declarado, que implicaria em simulacdo. Percebe-se que o

voto vencedor se pautou na auséncia de affectio societatis, vejamos:

Nao ha qualquer desejo de associacdo verdadeira. Ou se existir, pela
remanescente participacdo, de fato o que se quer é conferir participacdo
maior ao adquirente daquela que ele mesmo conferiu inicialmente, em
percentual sempre infimo, pois o restante de sua inversdo se faz através de
agio, ndo tributavel, cuja contabilizacdo no patriménio liquido, em conta
diversa da do capital, beneficia a todos os antigos proprietarios da empresa.

H& sempre abuso na utilizagdo do 4gio como instrumental, haja vista que a
ndo tributacdo dessa parcela tem como raiz a continuidade da sociedade,
fomentando os negdcios que lhes sdo proprios. No entanto, a parcela do
dinheiro entregue a sociedade é sempre ato continuo transferida ao antigo
s6cio, mediante cisdo ou outra forma de retirada da sociedade (grifo nosso).

Interessante notar ainda que neste julgamento a multa qualificada foi afastada, pois se

entendeu que o Contribuinte seguia entendimento doutrinario e jurisprudencial presente ha

época dos fatos:

Perceba-se a justificativa que tem um contribuinte, ao pesquisar a
jurisprudéncia vacilante e a doutrina divergente, em considerar que estava
agindo licitamente. H& pouco tempo, inclusive, prevalecia o entendimento de
que a adogdo de formas licitas era suficiente para garantir a economia
tributaria visada com a seqiiéncia de atos, independentemente do seu tempo
ou auséncia de qualquer outro propdsito negocial (grifo nosso).

Este posicionamento em relacdo a reducdo da multa qualificada, entretanto, foi objeto

de revisdo pela Camara Superior de Recursos Fiscais, que, em alguns julgados, decidiu pela

qualificacdo da multa, como foi o caso do processo administrativo n°® 11080.008088/2001-71,

acordado n° 9101-00.483, de relatoria do Conselheiro Antbnio José Praga de Souza®'® e, mais

378

assim permitindo ao fisco plena possibilidade de fiscalizacdo e qualificagdo dos fatos, aplicaveis as
determinacdes do artigo 112 do CTN. Fraude a lei ndo se confunde com fraude criminal. Recurso provido
parcialmente.”

“PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. Ano-calendario: 2001. EMBARGOS DE DECLARAQAO, (0]
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, tal qual os Regimentos anteriores dos
Conselhos de Contribuintes e da Camara Superior de Recursos Fiscais, ndo restringe a interposi¢do de
embargos pelo Delegado da Receita Federal apenas a questdes relacionadas & execucdo do Acorddo, ainda
que a Procuradoria da Fazenda Nacional tenha interpostos embargos com efeitos infringentes,
rejeitados pelo presidente da CSRF. EMBARGOS DE DECLARAGCAO, Constatado que, partindo de
premissa equivocada, o colegiado incorreu em omissao na apreciacao de fundamentos e provas da acusacéo
fiscal, cumpre acolher os embargos com efeitos modificativos para sanar os vicios do julgado. IRPJ,
SUBSCRICAO DE ACOES COM AGIO E SUBSEQUENTE CISAO - ALIENACAO DE PARTICIPACAO
SOCIETARIA - SIMULACAO, Os negécios juridicos envolvendo as reorganizaces societarias de que
tratam os fatos, com subscricdo de agGes com &gio, seguida de imediata cisdo e entrega dos valores
monetarios referentes ao aumento de capital, precedida de pacto simulatorio, e sem vivéncia dos riscos do
negoécio juridico, revelam uma verdadeira alienacdo de participacdo societaria e caracterizam a simulagao,
nos termos do art. 102, e seu inciso Il, do Cédigo Civil de 1916, uma vez que os atos formais sdo apenas
aparentes e diferem do negécio efetivamente praticado. Tais atos ndo sdo oponiveis ao fisco, e nessa situagdo
é devido o tributo incidente sobre o ganho de capital obtido com a alienagdo do investimento. MULTA
QUALIFICADA - A ocorréncia de simulacéo, tendente a impedir ou retardar o conhecimento do fato gerador
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recentemente, do processo administrativo n® 11080.731774/2011-11, ac6rddao n° 9101-
004.097, de relatoria da Conselheira Livia de Carli Germano.3”®

Frise-se que alteracdo da teoria do negocio juridico indireto para a afirmacdo de uma
verdadeira simulacdo acaba sendo bem evidenciada quando se cotejam votos vencedor e
vencido proferidos nos autos do processo administrativo n® 19515.001895/2007-11, acord&o
n° 1401-000.155, julgado em 28/01/2010.%° Neste, além do voto do relator, ainda se
encontram presentes declaracdes de voto de outros dois conselheiros em que claramente se vé
a divergéncia em torno do tema.

Se, de um lado, o relator concluiu que se tratava de hipdtese de simulacéo; de outro, ha
duas declaracdes de voto, uma em que se entende que se estd diante de negdcio juridico

indireto ndo oponivel ao fisco®®! e outra em que se sustenta que se esta diante de negdcio

ou de aspectos deste autoriza a cominacdo da multa de oficio qualificada (Art, 44, 11, da Lei n°® 9,4.30/96).
Embargos Acolhidos. Recurso Especial da Fazenda Nacional Provido, Crédito Tributario Restabelecido
Integralmente.”

379 “ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. Ano-calendério: 2006, 2007. RECURSO
ESPECIAL. DIVERGENCIA CARACTERIZADA. QUALIFICA(;AO DA MULTA. O dissenso
jurisprudencial que viabiliza o processamento do recurso especial deve se dar em relacdo a questdes de
direito, tratando os precedentes da mesma legislacdo aplicada a uma mesma situagdo fatica. Nos casos de
imposicao de multa qualificada, a situacdo fatica que caracteriza o precedente como um aco6rddo paradigma
ndo necessariamente precisa tratar do mesmo tipo de planejamento tributario, mas sim do mesmo contexto
utilizado como base para a exasperacdo da penalidade. MULTA QUALIFICADA. CASA E SEPARA.
DOLO. SONEGACAO. A multa qualificada pode ser exigida quando demonstrado o dolo do contribuinte em
operagdo ‘casa-separa’.”

380 «“pL ANEJAMENTO TRIBUTARIO, SIMULACAO. NEGOCIO JURIDICO INDIRETO. A simulagio
existe quando a vontade declarada no negécio juridico ndo se coaduna com a realidade do negdcio firmado,
Para se identificar a natureza do negécio praticado pelo contribuinte, deve ser identificada qual é a sua
causalidade, ainda que esta causalidade seja verificada na sucessdo de varios negdcios intermediarios sem
causa, na estruturagdo das chamadas step transactions. Assim, negdcio juridico sem causa ndo pode ser
caracterizado corno negécio juridico indireto. O fato gerador decorre da identificacdo da realidade e dos
efeitos dos fatos efetivamente ocorridos, e ndo de vontades formalmente declaradas pelas partes contratantes
ou pelos contribuintes, SIMULACAO A subscricdo de novas acdes de uma sociedade anonima, com a sua
integralizacdo em dinheiro e registro de agio, para subseqtiente retirada da sociedade da socia originaria, com
resgate das acfes para guarda e posterior cancelamento caracteriza simulacdo de venda da participacdo
societaria. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. MULTA, No planejamento tributario, quando identificada a
convicgao do contribuinte de estar agindo segundo o permissivo legal, sem ocultacdo da prética e da intencgdo
final dos seus negdcios, ndo ha corno ser reconhecido o dolo necessério a qualificagdo da multa, elemento
este constante do caput dos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64. JUROS SOBRE MULTA. A multa de oficio,
segundo o disposto no art. 44 da Lei n° 9.430/96, devera incidir sobre o crédito tributario ndo pago,
consistente na diferenca entre o tributo devido e aquilo que fora recolhido, N&o procede o argumento de que
somente no caso do paragrafo Unico do art. 43 da Lei n°® 9.430/96 é que podera incidir juros de mora sobre a
multa aplicada. Isso porque a previsdo contida no dispositivo refere-se a aplicacdo de multa isolada sem
crédito tributario. Assim, nada mais ldgico que venha dispositivo legal expresso para fazer incidir os juros
sobre a multa que ndo torna corno base de incidéncia valores de crédito tributrio sujeitos a incidéncia
ordinaria da multa. MULTA ISOLADA E MULTA ACOMPANHADA DE TRIBUTO. AUSENCIA DE
CONCOMITANCIA. Por se referirem a inflagdes distintas, a multa de oficio exigida isoladamente sobre o
valor do imposto apurado por estimativa no curso do ano-calendério, que deixou de ser recolhido, é aplicavel
concomitantemente com a multa de oficio calculada sobre o imposto devido com base no lucro real.

3L Conselheiro Ant6nio Bezerra Neto: Tenho para mim que o caso concreto ndo se trata de simulagio
propriamente dita, mas sim de negécio juridico indireto, mas que no caso ndo pode ser oponivel ao fisco para
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juridico indireto de forma que ndo ha que se falar nos efeitos tributarios pretendidos pelo

fisco.382

Cabe chamar atengdo ainda para a utilizacdo do “business purpose doctrine” ou da

necessidade de razdo extratributaria que justifigue ou motive suficientemente a operacao

estruturada. Por exemplo no Processo administrativo n® 11080.008023/2004-78, acérddo n°

104-21.498, de relatoria da Conselheira MARIA HELENA COTTA CARDOZO, julgado em

23/03/2006, consignou-se expressamente na ementa que

PAF - NULIDADE DO PROCEDIMENTO - AUSENCIA DE
CIENTIFICACAO NA FASE PRELIMINAR AO LANCAMENTO - Ndo
ha que se confundir procedimento administrativo fiscal com processo
administrativo fiscal. O primeiro tem carater apuratdrio e inquisitorial e
precede a formalizacdo do lancamento, enquanto que o segundo somente se
inicia com a impugnacdo do langamento pelo contribuinte, resguardadas
nesta fase as garantias do contraditorio e da ampla defesa.

SIMULACAO - CONJUNTO PROBATORIO - Se o conjunto probatorio
evidencia que os atos formais praticados (reorganizacdo societaria)
divergiam da real intencéo subjacente (compra e venda), caracteriza-se
a simulacgao, cujo elemento principal néo ¢é a ocultagdo do objetivo real, mas
sim a existéncia de objetivo diverso daquele configurado pelos atos
praticados, seja ele claro ou oculto.

OPERACOES ESTRUTURADAS EM SEQUENCIA - O fato de cada uma
das transacdes, isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade,
ndo garante a legitimidade do conjunto de operagbes, quando fica
comprovado que os atos praticados tinham objetivo diverso daquele que
Ihes é proprio.

AUSENCIA DE MOTIVACAO EXTRATRIBUTARIA - O principio da
liberdade de auto-organizacdo, mitigado que foi pelos principios
constitucionais da isonomia tributaria e da capacidade contributiva, ndo
mais endossa a pratica de atos sem motivagdo negocial, sob o argumento
de exercicio de planejamento tributario.

OMISSAO DE GANHOS DE CAPITAL NA ALIENAGCAO DE
PARTICIPACAO SOCIETARIA - SIMULACAO - MULTA
QUALIFICADA - Constatada a préatica de simulacdo, perpetrada mediante a
articulacdo de operagdes com o intuito de evitar a ocorréncia do fato gerador
do Imposto de Renda, é cabivel a exigéncia do tributo, acrescido de multa
qualificada (art. 44, inciso Il, da Lei n°. 9.430, de 1996) (grifo nosso).

382

fins apenas de economia de tributos, por fraudar a lei do imposto de renda que comanda a tributacdo do
ganho de capital na alienag@o. [...] Diversos negocios, portanto, concatenados cujas fungdes se conjugam
para a producdo dos efeitos de um negdcio de cuja forma se desejou esquivar, exclusivamente por motivos
tributérios. Por outras palavras, como ja se demonstrou as escancaras, tratou-se de uma sucessdo de negocios
juridicos tipicos produzindo um efeito atipico, de fraudar as leis do Imposto de Renda, usando “norma de
cobertura” sem proposito negocial algum que protegeria a conduta realizada, isentando-a do pagamento dos
tributos devidos, com fins meramente de economia tributaria”.

“Conselheiro Jodo Francisco Bianco: No caso dos autos, ndo ha simulacdo porque todas as clausulas do
negoécio juridico realizado sdo verdadeiras. Ndo ha simulacdo na adogdo da entrada e saida de socios da
sociedade, mas sim puro e simples negécio juridico indireto. Ndo ha mentira na adogéo de estrutura juridica
tipica mas ndo usual, desde que todas as clausulas do negécio sejam verdadeiras. E a entrada do s6cio na
sociedade foi verdadeira; a subscri¢do das acdes e a integralizacdo em dinheiro foram verdadeiras; e a saida
do antigo s6cio também foi verdadeira. Nao hd mentira na adogdo da estrutura juridica.”
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DECADENCIA - Caracterizado o evidente intuito de fraude, o termo inicial
do prazo decadencial para a constituicdo do crédito tributario passa a ser o
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sido efetuado (arts. 150, § 4°, e 173, inciso I, do CTN).

JUROS SELIC - INCONSTITUCIONALIDADE - N&o compete aos
Conselhos de Contribuintes a discussdo acerca da  suposta
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, cabendo ao Poder Judiciario
manifestar-se sobre o tema.

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado (grifo nosso).

Ainda assim, quando se 1é o voto condutor, percebe-se que a Conselheira ja havia
confirmado a existéncia de simulacdo, o que seria o suficiente para confirmar a autuacéo,
sendo desnecessaria qualquer alusdo a auséncia de motivagao extratributaria.®

Reforce-se que um dos fundamentos da deciséo para caracterizar a simulacdo foi a
auséncia de affectio societatis.®®* Esse acdrddo nos traz especial atengdo, pois adere
expressamente as licdes de MARCO AURELIO GRECO, sopesando o principio da legalidade com
0s principios da isonomia, da capacidade contributiva e do interesse publico, dando
prevaléncia aos ultimos, ao se entender que finalidade dos atos baseou-se em motivos
predominantemente tributarios.

Por fim, quando do julgamento dos autos do processo administrativo n°
11516.721989/2015-90%°, a referenda 22 Turma Ordinaria da 42 Camara da 12 Secéo decidiu

383 “Ao contrario do que defende o contribuinte, a simulagio, figura em torno da qual gravita a autuagdo,
constitui espécie de infracdo cujo conjunto probatorio é, por exceléncia, indiciario e indireto, ja que, se o
intento das partes € travestir a sua real intencéo, dificilmente havera prova direta da verdadeira motivacdo
gue norteou 0s atos praticados. Assim, se 0 conjunto probatério, ainda que composto de algumas provas
indicirias, conduz a clara conclusdo acerca do intuito de fraude, ndo ha que se falar em violacdo do principio
da verdade material. Ademais, no caso em aprego, 0 contrato que serviu de base para a realizacdo das
operagdes objeto da autuacdo, como sera melhor analisado quando do exame do mérito, constitui na verdade
uma prova direta do intuito de fraude via simulagéo.
[...]
O recorrente entende que a autuagdo deveria ter comprovado a ocorréncia do fato gerador, o pagamento do
preco e a tradi¢do do bem. Ora, se 0 caso é de simulacéo, o que a fiscalizagdo teria de provar - e efetivamente
comprovou - é que o contribuinte empreendeu a¢des no sentido de impedir dolosamente a ocorréncia do fato
gerador. Dolosamente porque o pagamento do prego foi travestido de “aumento de capital por subscrigdo de
acdes com agio”, do comprador na empresa dos vendedores; da mesma forma, a tradicdo do bem foi
travestida por uma cisdo parcial e seletiva, por meio da qual os vendedores se retiraram da empresa vendida,
levando o prego pago pelo comprador, que em contrapartida ficou com o total controle da empresa vendida.”

Essa conclusdo, obvia e preliminar, coloca as transagdes efetuadas no campo das “operagdes preocupantes”

mencionadas por Marco Aurélio Greco (Planejamento Tributario, p. 359, Sdo Paulo: Dialética, 2004), uma

vez que ndo se verifica a disposicdo efetiva das partes, no sentido de compor uma sociedade (affectio
societatis). Na obra citada, o autor trata de situacdo idéntica a dos autos.

%5 “SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO. (i))LEGITIMIDADE. (in)OBSERVANCIA
ESCRITURACAO NOS TERMOS ART.254, RIR. Muito embora a existéncia da sociedade em conta de
participacdo independa de qualquer formalidade e possa provar-se por todos os meios de direito tem-se que
para fins tributarios é imprescindivel que as operacles estejam devidamente contabilizadas de forma a
identificar que se referem a essa sociedade ndo personificada; énus do qual o contribuinte ndo de
desincumbiu pela simples juntada de balancetes que ndo permitem identificar precisamente a contabilidade

384
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ndo haver “proposito negocial” na integralizacdo de capital social com bens imdveis, em
empresa integrante do mesmo grupo econdmico, tributada pelo lucro presumido, em
sucessivas operacdes cujo unico fim teria ido a reducdo da carga tributaria incidente sobre
operacdes imobiliarias.

Consignou-se expressamente que a empresa “ndo exerceu qualquer atividade,
prestando-se apenas a funcionar como empresa “veiculo”, na medida em que, afora os eventos
da subscricdo e integralizacdo de capital, sua escrita registra apenas dois fatos contabilizados,
sob valores pifios e ndo relacionados a execucéo de atividade do objeto social”.

Neste caso, segundo se extrai do relatdrio, os motivos para desconsideracdo das
operacOes carreadas pelos contribuintes foram as seguintes: (i) distrato supostamente ficticio;
(if) documentos contraditorios sobre a rescisdo do contrato de parceria; (iii) auséncia de
propdsito negocial e substrato econémico; (iv) descompasso nos valores atribuidos aos bens
integralizados; (v) curto lapso de tempo entre as operag¢Oes contratuais processadas — 60 dias;
(vi) ajuste prévio de todo o rito para a concretizacdo do negocio; (vii) clausulas avencadas
desalinhadas com a aparéncia dada; e (viii) inconsisténcias na escrituracdo dos eventos.

No caso em analise, o relator Conselheiro LUCAS BEVILACQUA entendeu que havia se

configurado a simula¢do. Em suas palavras:

O primeiro aspecto que gostaria de pontuar sdo o0s as supostas auséncia
de Proposito Negocial e Substrato Econémico. Como ja registrado ao
longo do voto e venho defendendo, o propésito negocial ndo tem previsao
legal e serve apenas como indicio para que se verifiqgue um dolo, fraude ou
simulagdo nos termos do art. 149 do CTN. Mas ainda que se aceitasse a
necessidade de um proposito negocial, as operagdes realizadas se
justificariam no contexto em que ocorreram. Afinal, o embargo judicial da
obra que acabou por frustrar a operacgdo inicial seria causa aceitavel
para que as partes buscassem outro meio para garantir o contrato,
porém, jamais seriam suficientes e legitimos para montagem de toda

de cada uma das SPCs indicadas no “Termo de Ratificacdo de Constituigio de SCP.” ALIENACAO DE
IMOVEIS- PERMUTA VIA OPERACAO SOCIETARIA “CASA-E-SEPARA”™- SIMULAC;AO. Ndo ha
“propdsito negocial” na integralizagdo de capital social, por meio de imdveis, em empresa integrante do
mesmo grupo econdmico, tributada pelo lucro presumido, em sucessivas opera¢fes cujo Unico fim foi a
reducdo da carga tributaria incidente sobre operacdes imobiliarias. SIMULAGCAO. PROVA ROBUSTA.
Comprovada a simulacdo através de vasto acervo indiciario convergente, cabivel a identificacdo da verdade
dos fatos e a exigéncia dos tributos devidos. A ndo edicdo da lei a que se refere o paragrafo Unico do art. 116
do CTN ndo constitui ébice para o lancamento fiscal decorrente da pratica da simulagdo. Antes das alteracdes
normativas implementadas pela Lei Complementar n® 104, de 2001, o CTN ja previa a hip6tese da autoridade
administrativa efetuar o langamento de oficio nos casos em que comprovada a existéncia de atos ou negécios
juridicos simulados (art. 149, VII). A dissimulacédo prevista no art. 116, paragrafo Gnico, € uma hipdtese nova
e distinta da simulacdo. MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. A multa de oficio sera qualificada, no
percentual de 150%, conforme estabelece a lei, sempre que houver o intuito de fraude, devidamente
caracterizado em procedimento fiscal, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais
cabiveis. TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL Por decorréncia, 0 mesmo procedimento adotado em relag&o ao
langamento principal estende ao reflexo.”
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uma operagio casa-e-separa com vistas a furtar-se do recolhimento de
impostos.

Fora sé a suposta auséncia de propdsito negocial e de substrato econémico a
razdo que motivou a lavratura do auto, ndo haveria razdo para sua
manutencdo, mas os fiscais que o lavraram apontaram ainda como
fundamento, lastreados em andlise da documentacdo apresentada pela
Recorrente, para verificacdo da simulagdo, e que ndo foram em nenhum
momento impugnados pelo ora Recorrente: (a) atribuicdo aos bens de
valores inferiores aos que teriam no mercado; (b) lapso de tempo entre as
operagdes processadas de apenas 60 dias; (c) Ajuste Prévio de Todo o Rito
para a Concretizacdo do Negocio; (d) a presenca de Clausulas Avencadas
Desalinhadas com a Aparéncia Dada; e (e) Inconsisténcias na Escrituracao
dos Eventos (grifo nosso).

Como se verifica na evolugédo jurisprudencial do antigo Conselho de Contribuintes e
no atual CARF, a operacédo difundida como casa e separa foi em um primeiro momento sendo
considerada como negécio juridico indireto, mas hoje é quase unanime o entendimento de que
se trata de simulagédo, principalmente pela auséncia de affectio societatis, 0 que pode ser

demostrado pelas autoridades fiscais de diversas formas.
5.2.2 Investidor estrangeiro Resolucdo Bacen n° 4.373 e Treaty Shopping

O Banco Central do Brasil regula duas formas de investimento estrangeiro no pais,
quais sejam: Investimento Estrangeiro Direto (IED)%® e Investimento em portfdlio.®” A
tributacdo incidente sobre investimentos de estrangeiros no Brasil dependera da modalidade
de investimento adotada para registro junto ao Banco Central. A Lei 4.131/64 regula o
investimento direto em participagfes societarias de empresas ndo listadas ou imdveis
realizados pelos investidores ndo residentes (INR).

A Resolucdo Bacen n° 4.373/14, por sua vez, disciplina as aplicacdes dos Investidores
ndo residentes no Brasil, nos mercados financeiro e de capitais do pais e lhes confere regime
especial (Investidor Qualificado - 4373). O regime ndo é aplicavel nos casos em que o
investidor estiver localizado em jurisdicdo com tributacdo favorecida, hipotese em que este

deve receber o mesmo tratamento fiscal aplicavel aos residentes locais.

386 “Investimento de interesse duradouro cuja exploragdo ocorre em outro pais que nio o do investidor, com o
objetivo de influir efetivamente na gestdo da empresa e envolver a participacéo, direta ou indireta, de pessoa
fisica ou juridica, residente, domiciliada ou com sede no exterior, em empresa constituida no Brasil.”

387 “Transferéncia do e para o exterior em moeda nacional ou estrangeira, referentes a investimento no exterior,
por fundos de investimento. Ao contrario do IED, ndo se destina diretamente ao circuito produtivo local. O
valor das transferéncias deve obedecer aos limites e normas prescritos pela CVM no exercicio de suas
atribuicdes. Trata-se de titulos, acBes, derivativos, debéntures.”
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Segundo relatorio da Anbima®®, caso o INR “venha a investir seus recursos nos

mercados financeiro e de capitais do Brasil, nos termos da sistematica prevista na Resolucdo
do Conselho Monetario Nacional n°® 4.373/14 (“Resolugdo CMN 4373”), o INR devera

contratar os seguintes prestadores de servigo locais™:

(i) Representante legal e tributério, nos termos da Instrugdo Comisséo de
Valores Mobiliarios (“CVM”) n° 560/14 (“Instrucdo CVM 560”), Instrucdo
Normativa da Receita Federal do Brasil (“RFB”) n°® 1585/15 e Lei n°
8.981/95;

(if) Intermediéario Local (Broker), autorizado a prestar os servigos de
intermediacdo regulados pela Instrucdo CVM n° 505/11 (“Instrucdo CVM
505™), caso o INR tenha interesse em operar ativos financeiros e valores
mobilirios negociados em mercados que exijam atuagdo do intermediéario; e
(iii) Custodiante de ativos financeiros e valores mobiliarios, devidamente
autorizado pela Instrucdo CVM ne 542/13.

Isso acaba sendo representado graficamente como:

Fluxo do Investimento via Resolucdao CMN n2 4373/14
Exterior i Brasil
H
]
. Fundo de —
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i [,
1
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natural Trustees |
) I.lr |
" I M
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]
L ]
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Da perspectiva tributaria, estas seriam as principais vantagens obtidas:

38 ANBIMA. Associacdo Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiro e de Capitais. Fluxo do
Investimento via Resolugdo CMN n° 4.373/14. Rio de Janeiro; S&o Paulo: Anbima, [20167]. Disponivel em:
http://www.anbima.com.br/data/files/57/A4/22/C6/C8EF06106 CA98D06ABAB0AC2/Fluxo-Investimento-

CMN-n-437314.pdf. Acesso em: 10 jun. 2019, p. 3-4.
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Investidores Brasileiros

Pessoas Fisicas/Pessoas Juridicas
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Investidores Estrangeiros Via 4373

Residentes fora de Paraiso Fiscal

Rendimento/Modalidade

IRRF

IR

Aplicacoes Financeiras
de Renda Fixa

Aliquota: 22,5% a 15%, conforme o prazo
Momento: Pagamento ou crédito da receita; ou
alienagdo do investimento

Aliquota: 15%
Momento: Pagamento ou crédito da receita; ou
alienacdo do investimento

Titulos Governamentais

Aliquota: 22,5% a 15%, conforme o prazo
Momento: Pagamento ou crédito da receita; ou
alienagdo do investimento.

Aliquota: 0% (aliquota zero)

Valores Mobiliarios
Agricolas/Imobiliarios

Aliquota:
(i) Regra Especial para Pessoas Fisicas:

(i.1.) Remuneragdo: isengdo; (i.2.) Ganho

de Capital: 22,5% a 15%, conforme o prazo

(ii) Pessoas Juridicas: regra geral, i.e.,
22,5% a 15%, conforme o prazo
Momento: Pagamento ou crédito da receita; ou
alienagdo do investimento

Aliquota:
(i) Regra Especial para Pessoas Fisicas:
Isengdo
(ii) Pessoas Juridicas: regra geral, i.e., 15%
Momento: Pagamento ou crédito da receita; ou
alienagdo do investimento

Pessoas Fisicas/Pessoas Juridicas

Residentes fora de Paraiso Fiscal

Rendimento/Modalidade

IRRF

IR

JCP

Aliquota: 15%
Momento: Pagamento ou crédito do JCP para o
beneficidrio

Aliquota: 15%"
Momento: Pagamento, crédito, emprego,
remessa de JCP para investidor estrangeiro

Dividendos

Aliquota: Isento
Momento: -

Aliquota: Isento
Momento: -

Pessoas Fisicas/Pessoas Juridicas

Residentes fora de Paraiso
Fiscal (4373)

Rendimento/Modalidade

IRRF

IR sobre Ganhos
Liquidos?

IR

Swap

Aliquota: 22,5% a 15%,
conforme o prazo
Momento: Pagamento do
rendimento na liquidagdo ou
cessdo do contrato

Aliquota: 10%
Momento: Pagamento do
rendimento na liquidagdo ou
cessdo do contrato

Ganho Liquido no
Mercado de Agbes em
Bolsa de Valores

Aliquota: 0,005%
Momento:
Mercado a Vista: Venda do
ativo
(ii) Mercado de OpgGes:
Pagamento do prémio
(iii) Mercado Futuro:
Encerramento da posicdo ou
vencimento do investimento

O]

Aliquota: 15%
Momento: Mensalmente

Aliquota: Isencdo (qualquer
transacdo efetivamente realizada
em bolsa de valores)

Day-Trade

Aliquota: 1%
Momento: Pagamento do ganho
(resultado positivo) no
fechamento do day-trade

Aliquota: 20%
Momento: Mensalmente

Aliquota:
(i) Em Bolsa: Isengao
(ii) Fora de Bolsa:15%
Momento: Pagamento do ganho
(resultado positivo) no
fechamento do day-trade

Futuros ou Outras
Operagdes com
Derivativos Realizadas
no Mercado de Balcao

Aliquota: 0,005%
Momento:

(i) Mercado Futuro:
Encerramento da posicdo ou
vencimento

(ii) Mercado a Termo:
Vencimento do Contrato
(iii) Mercado de Opgoes:

Pagamento do Prémio

Aliquota: 15%
Momento: Mensalmente

Aliquota: 10%
Momento: Pagamento do ganho
(resultado positivo)

A impossibilidade de brasileiros se valerem deste regime especial pode dar margem a

planejamentos tributarios em que o residente no Brasil constitui ou participa de empresa

localizada no exterior para investir no Brasil, com proveito dos beneficios fiscais:
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A

_ Empresa A

A questdo foi identificada pela Receita Federal do Brasil, segundo noticia veiculada

pelo jornal Valor Econémico:

A delegada Marcia Cecilia Meng, da Delegacia Especial de Maiores
Contribuintes, disse ao Valor que foi realizada uma fiscalizacdo preliminar,
em uma amostra de mil contribuintes declarados como néo residentes e
com recursos em duas instituicdes financeiras e um grupo especifico de
veiculos de investimento. Em 100% dos casos ndo se comprovou que eles
sejam, de fato, estrangeiros.

Hoje, informou Marcia Cecilia, ha cerca de 30 mil investidores ndo
residentes atuando em diferentes segmentos do mercado no Brasil. De
acordo com informacdes da bolsa, 0s estrangeiros sdo responsaveis por 23%
do volume total de investimentos em agfes. Segundo o Tesouro Nacional, 0s
ndo residentes representam 12,5% d os detentores dos titulos publicos da
divida interna. “Estamos preocupados porque, com as diligéncias,
constatamos que as instituicdes financeiras ndo estdo sendo capazes de
identificar os investidores”, afirmou.3®°

Essa questdo restou ainda bem evidenciada quando no relatorio de investimento direto
no Brasil de 2018, apresentou as operaces de Boxe Round-tripping, ou seja, estas se referem
a canalizacdo por um pais estrangeiro de investimento direto cujo destino final é o proprio

pais de origem. Nessa toada, elas podem ser identificadas pela verificacdo de que o

39 GRANER, Fabio; PUPO, Fabio. Investidor se pasa por ndo residente para burlar Receita. Valor Econdmico,
Rio de Janeiro: Grupo Globo, 30 out. 2017. Disponivel em:
https://www.valor.com.br/financas/5175644/investidor-se-passa-por-nao-residente-para-burlar-receita.
Acesso em: 30 maio 2019, grifo nosso.
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controlador final do grupo econdmico, responsadvel ultimo pelo investimento direto, é

residente no Brasil.*® Ainda segundo o relatdrio,

Apesar do total da posi¢do de IDP oriundo de round-tripping ter se reduzido
a partir de 2010, 0o nUmero de empresas receptoras de investimento direto
cujos controladores finais sdo residentes no Brasil aumentou, passando
de 732 empresas, em 2010, para 1.506 empresas, em 2015. Em ambas as
posicBes, essas empresas estavam engajadas principalmente em atividades de
servicos financeiros e fabricacdo de produtos quimicos no pais. Os paises
canalizadores de round-tripping foram majoritariamente Estados Unidos e
Paises Baixos.>"

E importante notar que a questdo foi objeto de preocupacdo especifica no plano de

fiscalizagdo de 2019.3%2 Acrescente-se, ainda, a movimentacdo da Receita Federal do Brasil

gue, ja em 2016, se municiava de instrumentos para fiscalizar essa espécie de operacdo ao

prever, por intermédio da Instrucdo Normativa- IN RFB n° 1634, matéria atualmente

regulamentada pela IN n° 1863/2018%%, a necessidade de identificacdo e reporte do

beneficiario final.

390

391
392

393

BANCO CENTRAL DO BRASIL. Relatorio de Investimento Direto no Pais - 2018. Brasilia: BCB, 2018.
Disponivel em https://www.bcb.gov.br/Rex/CensoCE/port/RelatoriolDP2016.pdf. Acesso em: 25 maio 2019,
p. 17.

Ibid., p. 18, grifo nosso.

Com vistas a estimular investimentos externos, ganhos em determinados investimentos tiveram reducgdo a
zero da aliquota de imposto de renda, nos termos do art. 3° da Lei n® 11.312, de 27 de junho de 2006, desde
gue satisfeitos os requisitos previstos na norma legal. Todavia, a Receita Federal ja identificou situacfes de
ndo atendimento de alguns requisitos e buscou orientar os responsaveis tributarios, papel usualmente
exercido por institui¢des financeiras. A partir dessa acdo inicial, constatou-se elevacdo no valor de
recolhimento espontaneo. Novas situacbes estdo sob anélise e ha indicios de irregularidades tributarias
(RECEITA FEDERAL DO BRASIL. Plano Anual da Fiscalizacao da Receita Federal do Brasil para 2019 e
Resultados  de  2018. Brasilia: Ministério da  Fazenda,  2018. Disponivel — em:
http://receita.economia.gov.br/dados/resultados/fiscalizacao/arquivos-e-imagens/2019 05 06-plano-anual-
de-fiscalizacao-2019.pdf. Acesso em: 20 jul. 2019, p. 47).

“Art. 8 As informagdes cadastrais relativas as entidades empresariais e as entidades a que se referem os
incisos V, XV, XVI e XVII do caput do art. 4° devem abranger as pessoas autorizadas a representa-las, bem
como a cadeia de participagdo societaria, até alcancar as pessoas naturais caracterizadas como beneficiarias
finais ou qualquer das entidades mencionadas no 8§ 3° 8§ 1° Para efeitos do disposto no caput, considera-se
beneficiario final: | - a pessoa natural que, em Gltima instancia, de forma direta ou indireta, possui, controla
ou influencia significativamente a entidade; ou Il - a pessoa natural em nome da qual uma transacéo é
conduzida. § 2° Presume-se influéncia significativa, a que se refere 0 § 1°, quando a pessoa natural: | - possui
mais de 25% (vinte e cinco por cento) do capital da entidade, direta ou indiretamente; ou Il - direta ou
indiretamente, detém ou exerce a preponderancia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos
administradores da entidade, ainda que sem controla-la. § 3° Excetuam-se do disposto no caput: I - as
pessoas juridicas, ou suas controladas, constituidas sob a forma de companhia aberta no Brasil ou as pessoas
juridicas, ou suas controladas, cujas agOes sejam regularmente negociadas em mercado regulado por entidade
reguladora reconhecida pela CVM em jurisdicdes que exigem a divulgacdo publica dos acionistas
considerados relevantes pelos critérios adotados na respectiva jurisdicdo e que ndo sejam residentes ou
domiciliados em jurisdi¢cbes com tributacdo favorecida ou estejam submetida a regime fiscal privilegiado de
que tratam os arts. 24 e 24-A da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996; Il - as entidades sem fins
lucrativos que ndo atuem como administradoras fiduciarias e que ndo estejam constituidas em jurisdicfes
com tributacdo favorecida ou submetidas a regime fiscal privilegiado de que tratam os arts. 24 e 24-A da Lei
n° 9.430, de 1996, desde que reguladas e fiscalizadas por autoridade governamental competente; Il - 0s



http://receita.economia.gov.br/dados/resultados/fiscalizacao/arquivos-e-imagens/2019_05_06-plano-anual-de-fiscalizacao-2019.pdf
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Esclareca-se que a existéncia de algum residente no Brasil como beneficiario final de
fundo estrangeiro que invista no Pais ndo implica necessariamente em ilegalidade, mesmo se
0 investimento tiver sido realizado por intermédio de holding financeira detida no exterior
pelo residente no Brasil, regularmente constituida e declarada. Nesse sentido, para FRASCINO

e CHIMELLI:

Assim, uma entidade no exterior controlada por residentes no Brasil ndo
deve ser desconsiderada como investidor néo residente, desde que presentes
alguns requisitos. A pessoa juridica estrangeira deve ser regularmente
declarada as autoridades brasileiras, ter personalidade juridica propria e ter
carteira diversificada de ativos em diferentes paises, além de possuir
escrituragdo contabil prépria e preparar demonstragdes financeiras por meio
de contador habilitado no pais de sua constituicdo. Em um grau ideal —
exigivel apenas se suas opera¢des o demandarem —, a pessoa juridica deveria
ter também instalagdes fisicas e empregar pessoal proprio no exterior.

A legislagdo tributaria também ndo veda a participacdo de residentes no
Brasil em investimentos feitos por fundos e sociedades estrangeiras nos
mercados financeiro e de capitais brasileiros sob o regime da Resolucdo n°
4.373/14, do Conselho Monetario Nacional (CMN). A legislacdo que
concede beneficio fiscal a esses investimentos apenas requer que 0O
investidor direto seja ndo residente e ndo localizado em paraiso fiscal. Se a
intencdo do legislador fosse negar este tratamento aos investimentos
indiretos de brasileiros, haveria de ter indicado isto de modo expresso.

organismos multilaterais ou organizagGes internacionais, bancos centrais, entidades governamentais ou
fundos soberanos, e as entidades por eles controladas; IV - as entidades de previdéncia, fundos de penséo e
instituicdes similares, desde que reguladas e fiscalizadas por autoridade governamental competente no Pais
ou em seu pais de origem; V - os fundos de investimento nacionais regulamentados pela Comissdo de
Valores Mobiliarios (CVM), desde que seja informado a RFB, na e-Financeira, o Cadastro de Pessoas Fisicas
(CPF) ou o CNPJ dos cotistas de cada fundo por eles administrado; VI - os fundos de investimentos
especialmente constituidos e destinados, exclusivamente, para acolher recursos de planos de beneficios de
previdéncia complementar ou de planos de seguros de pessoas, desde que regulados e fiscalizados por
autoridade governamental competente em seu pais de origem; e VII - veiculos de investimento coletivo
domiciliado no exterior cujas cotas ou titulos representativos de participacdo societaria sejam admitidos a
negociagdo em mercado organizado e regulado por érgao reconhecido pela CVM ou veiculos de investimento
coletivo domiciliado no exterior: a) cujo ndmero de investidores, direta ou indiretamente por meio de outros
veiculos de investimento coletivo, seja igual ou superior a 100 (cem), desde que nenhum destes possua
influéncia significativa, nos termos do § 2° excetuado o investimento realizado no pais em fundo de
investimento em participagdes; b) cuja administracdo da carteira de ativos seja feita de forma discricionaria
por administrador profissional registrado em entidade reguladora reconhecida pela CVM; ¢) que seja sujeito a
regulacdo de protecdo ao investidor de entidade reguladora reconhecida pela CVM; e d) cuja carteira de
ativos seja diversificada, assim entendida aquela cuja concentracdo de ativos de um Unico emissor nao
caracterize a influéncia significativa nos termos do § 10 do art. 19, excetuado o investimento realizado no
pais em de fundo de investimento em participacdes. § 4° Para as entidades citadas no § 3°, as informacdes
cadastrais devem abranger as pessoas naturais autorizadas a representa-las, seus controladores,
administradores e diretores, se houver, bem como as pessoas fisicas ou juridicas em favor das quais essas
entidades tenham sido constituidas, devendo ser informadas no Quadro de S6cios e Administradores (QSA).
§ 5° Aplica-se o disposto no caput aos cotistas de fundos domiciliados no exterior, sendo necessario
identificar como beneficiario final aqueles que atendam ao disposto no § 1°. § 6° Os administradores das
entidades estrangeiras requerentes do cadastro no CNPJ, ainda que detenham ou exergam a preponderancia
nas delibera¢des sociais e 0 poder de eleger a maioria dos administradores das entidades, ndo se caracterizam
como beneficiarios finais e deverdo ser informados apenas no QSA. § 7° Para as entidades domiciliadas no
exterior, o preenchimento das informages cadastrais de que trata o § 4° ser realizado na forma prevista nos
arts. 19a21.”
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Para que o Fisco questione operacdo assim estruturada e possa impor
tributacdo diferenciada a residentes no Brasil, as entidades domiciliadas no
exterior deveriam ser desprovidas de existéncia real e sua estrutura deveria
gerar reducdo ou auséncia de tributagdo em comparacdo com investimentos
feitos no mercado brasileiro diretamente por residentes no Brasil.

Isto posto, verifica-se a preocupacdo que se coloca em relacdo as operacdes de boxe
round-tripping, que, em alguma medida, se assemelham as de treaty shopping.

O treaty shopping pode ser definido como a interposi¢édo de pessoa para ter acesso aos
beneficios do TDT.3%* Segundo relata LEONARDO FREITAS DE MORAES E CASTRO, 0 termo
“treaty shopping” nasceu nos Estados Unidos, a partir do que se conhecia como forum

shopping e para a sua caracterizacao:

[...] a estrutura negocial pode ser bilateral ou triangular, sendo mais comuns
0s casos de uso de empresas-canais (conduit companies) e empresas
trampolins (stepping stone companies), que consistem em sociedades
intermediarias (holding companies) interpostas entre o Estado da Fonte e o
terceiro Estado do investidor. A diferenca bésica entre essas duas estruturas
reside no fato de que, na primeira (canalizacdo) a empresa interposta ndo
esta sujeita a tributacdo em sua sede, ao passo que na segunda (trampolim)
esta estd sujeita a tributacdo, razdo que justifica a transferéncia dos
beneficios do acordo de bitributacdo, como despesas, erodindo a base de
calculo tributavel .

AVI-YONAH, de sua parte, sustenta que sdo trés os requisitos basicos para identificar
estruturas de treaty shopping: (i) o beneficiario efetivo da entidade que pratica o treaty
shopping ndo € residente no Estado em que ela foi constituida; (ii) a entidade interposta
possui atividade econdmica minima na jurisdi¢cdo em que foi constituida; (iii) a renda auferida
pela entidade interposta estda sujeita a baixa ou nenhuma tributagdo em seu pais de
residéncia.3%

Graficamente se teria 0 seguinte:

3% SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributacdo: treaty, shopping. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 20-21.

3% CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Clausulas de limitagGes de beneficios (LOB clauses): exame
comparativo entre Modelo Norte-Americano de Tratados, Convengdo Modelo OCDE e acordos
internacionais contra a bitributacdo celebrados pelo Brasil. Revista Férum de Direito Tributario — RFDT,
Belo Horizonte, ano 11, n. 61, jan./fev. 2013, p. 128.

3% No original: “(1) the beneficial owner (Company P) of the treaty-shopping entity (Company S) does not
reside in the country where the entity is created; (2) the interposed company (Company R) has minimal
economic activity in the jurisdiction in which it is located; and (3) the income is subject to minimal (if any)
tax in the country of residence of the interposed company” (AVI-YONAH, Reuven; PANAYI, Christiana
Hji. Rethinking treaty shopping: lessons for the European Union. Public Law and Legal Theory. Ann Harbor:
Michigan Law School, 2010, p. 5).
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A utilizacdo de empresas-veiculo para canalizar investimentos estrangeiros diretos nao
é nova, tendo inclusive sido identificada pelo Banco Central do Brasil quando da formulacéo
do relatério de investimentos estrangeiros diretos.>®” Como se percebe do relatdrio, grande
parte do investimento direto no pais € realizado através de paises com 0s quais 0 Brasil possui

acordo para evitar a dupla tributacéo:

397 Observa-se, nas Ultimas décadas, a ascendéncia de corporaces transnacionais constituidas por complexas

estruturas organizacionais, envolvendo controle e influéncia de inimeras empresas. Fatores como
organizacGes produtivas em cadeias globais de valor, diferencas de tributacdo e incentivos a criacdo de
empresas em diversos paises tém afetado a maneira como as empresas alocam seus investimentos.
Nesse sentido, verificam-se cada vez mais estruturas de investimentos nas quais rela¢fes entre matrizes
e subsidiarias sdo intermediadas por outras empresas do grupo econémico, como holdings financeiras
ou sociedades de proposito especifico (SPE). Tais empresas, normalmente situadas em paises de baixa
tributacdo, funcionam como veiculos financeiros (financial conduits) ou de passagem (pass-through)
para a alocagdo de investimento direto (BANCO CENTRAL DO BRASIL. Relatério de Investimento
Direto no Pais - 2018. Brasilia; BCB, 2018. Disponivel em
https://www.bch.gov.br/Rex/CensoCE/port/RelatoriolDP2016.pdf. Acesso em: 25 maio 2019, p. 12, grifo
N0ss0).
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Tabela 1 — Posigoes de IDP em 2016
Participagao no Capital e Operagbes Intercompanhia por regides investidoras — Critério
de pais investidor imediato
IDP Participagdao Operagdes o
2016 - USS bilhdes total no capital intercompanhia
Posigéo total 703 481 222
Europa 480 68% an 65% 168 T6%
dos quais
Paises Baixos 202 29% 114 24% 87 39%
Luxemburgo 60 9% 41 8% 19 9%
Espanha 59 8% 54 11% 5 2%
Suica 39 6% 17 3% 22 10%
Franca 28 4% 24 5% 4 2%
Reino Unido 26 4% 18 4% 8 4%
Alemanha 15 2% 10 2% 5 2%
Bélgica 10 1% 5 1% 5 2%
Italia 10 1% B 2% 1 0%
Austria 9 1% 1 0% 8 4%
América do Norte 133 19% 106  22% 27 12%
dos quais - -
Estados Unidos 106 15% a7 18% 189 9%
Asia 35 5% 30 6% 5 2%
dos quais - -
Japao 24 3% 21 4% 2 1%
Caribe 29 4% 14 3% 15 7%
dos quais - -
llhas Cayman 11 2% 3 1% 8 4%
lihas Virgens Britanicas 8 1% 5 1% 4 2%
América do Sul 21 3% 16 3% 6 3%
dos quais - -
Chile 11 2% 10 2% 1 1%
Outras"/ 6 1% 5 1% 1 0%
 Africa, América Central, Oceania e posicBes compostas por menos de trés empresas

No préprio relatério essa estrutura fica perceptivel, sendo vejamos:

A comparagdo das posi¢des de IDP revela que alguns paises em particular
detém posicdes significativamente maiores quando compiladas sob a Gtica de
pais investidor imediato, comparativamente ao conceito controlador final. E
0 caso de Paises Baixos e Luxemburgo, paises sedes de empresas
intermediarias, que atuam na canalizacdo de investimento direto de
paises dos controladores finais para os paises de destino.

Os Paises Baixos, conforme mostra a Tabela 2, detinham em 2010 posicao
investida no Brasil de US$163 bilhGes sob a dtica de pais investidor
imediato, mas apenas US$15 bilhGes sob a 6tica de controlador final. Em
2015, a posicdo investida sob a Gtica de pais imediato totalizou US$90
bilhGes, enquanto a posi¢do correspondente ao pais de controlador final
totalizou US$13 bilhdes.

Alguns paises, por outro lado, exibem posicdes de IDP maiores quando
compiladas sob a 6tica de pais do controlador final. E o caso de Bélgica,
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Estados Unidos, China, Italia, Reino Unido, Alemanha, Suica e Franca, que
canalizam seus investimentos diretos para o Brasil por paises intermediarios.
No caso dos Estados Unidos, a posi¢do investida em 2010 sob a ética do
investidor imediato somou US$108 bilhdes, comparativamente a US$110
bilhdes sob a dtica do controlador final. Em 2015, a posi¢cdo imediata
totalizou US$69 bilhdes, enquanto a posi¢do de controlador final atingiu
US$77 bilhdes (grifo nosso).

Tabela 2 — Posicoes de IDP — 2010 e 2015
Pais investidor imediato e controlador final
2010 2015
Investidor o Controlador o Investidor o Controlador o

Us5 bilhdes imediato final imediato final o
Paises Baixos 163 28% 15 3% 90 25% 13 4%
Bélgica 4 1% 50 9% 4 1% 40 11%
Luxemburgo 30 5% 13 2% 27 % 11 3%
Estados Unidos 108 18% 110 19% 69 19% 7T 21%
China 1 0% 8 1% 1 0% 9 2%
Italia S 1% 18 3% 4 1% 11 3%
Reine Unido 16 3% 42 7% 16 4% 22 6%
Alemanha 14 2% ki 5% B 2% 12 3%
Suiga 10 2% 13 2% 1 3% 15 4%
Franga 29 5% 31 5% 18 5% 21 6%
Bermudas B 1% ] 2% 3 1% 5 1%
Chile T 1% 4 1% T 2% 5 1%
Espanha 72 12% B5 15% 3B 1% a7 10%

Diante desse cenario, é importante se entender o propdésito negocial e a razado juridica
das estruturas que envolvem a interposicdo de empresas-veiculo para se viabilizar o
investimento estrangeiro direto no pais.

Os principais argumentos contrarios a sua utilizacdo fundamentam-se que sua pratica
seria contraria ao objetivo dos acordos, na medida em que viola sua a reciprocidade e o
equilibrio das concessdes entre os Estados, contrria ao principio da pertinéncia econémica
(economic allegiance), desincentiva a celebragdo de novos acordos com o Estado da fonte,
além de acarretar em perda indesejada de arrecadacéo fiscal no Estado da fonte.3%

De outro lado, os defensores dessa pratica sustentam que nem todas estruturas no
exterior sdo artificiais e sem substéncia, que os DTT ndo sdo efetivamente reciprocos, pois as
negociacOes acabam influenciadas por relagbes econdmicas: a existéncia de divergéncia entre

acordos com aliquotas distintas continua incentivando o “treaty shopping”; por fim, que nédo

3% CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Clausulas de limitagdes de beneficios (LOB clauses): exame
comparativo entre Modelo Norte-Americano de Tratados, Convencdo Modelo OCDE e acordos
internacionais contra a bitributacdo celebrados pelo Brasil. Revista Forum de Direito Tributario — RFDT,
Belo Horizonte, ano 11, n. 61, jan./fev. 2013, p. 129-130.



163

hd evidéncia empirica de que “treaty shopping” atrai investimentos para paises em
desenvolvimento.

Em que pesem os debates doutrindrios circunscrevendo a matéria, na pratica é
extremamente dificil se identificar a utilizacdo de treaty shopping pelos grupos
multinacionais, ndo sendo certo ainda qual posicionamento os paises, principalmente aqueles
em desenvolvimento, deveriam adotar em relacdo a pratica. Se, de um lado, conforme relata

PEGORARO®,

[...] a OCDE recomenda, em primeiro lugar, a inclusdo, no titulo e no
predmbulo dos acordos de bitributacdo, de uma declaracdo clara de que os
Estados Contratantes, por ocasido da celebragdo do tratado internacional,
tém a intencdo de evitar a criagdo de oportunidades de ndo tributacdo ou
reducdo da tributacdo, através de evasdo ou elisdo fiscal, incluindo treaty
shopping. Em segundo lugar, recomenda-se a inclusdo, nos acordos de
bitributacdo, de regra antiabuso especifica, baseada nas clausulas de LOB
incluidas nos tratados internacionais concluidos pelos Estados Unidos e por
alguns outros paises. Essa regra especifica englobard um grande nimero de
situacBes de treaty shopping, a partir da natureza juridica, do controle
societario e das atividades gerais de um residente em um dos Estados
Contratantes. Em terceiro lugar, a fim de abordar outras formas de treaty
abuse, incluindo formas de treaty shopping que ndo estdo cobertas pela
clausula de LOB acima descrita, é recomendado adicionar nos acordos de
bitributacdo uma clausula geral antiabuso, que permite a investigagdo do
propdsito principal das transacGes ou operagdes praticadas pelo contribuinte
(the principal purposes test - PPT rule).

De outro lado, a Suprema Corte da India, ao julgar o caso Union of India v. Azadi
Bachao Andolan, negou a aplicacdo de uma clausula implicita de combate ao treaty shopping
no acordo contra a bitributacdo celebrado entre india e Ilhas Mauricio, ao decidir que paises
em desenvolvimento, como a India, necessitam atrair investimentos estrangeiros e as
oportunidades geradas por meio do treaty shopping podem ser fatores adicionais para atrai-
los.

Em acorddo verdadeiramente paradigmatico, ali restou consignado que o treaty
shopping pode ser um instrumento de incentivo a atracdo de investimentos estrangeiros e
tecnologia, essenciais ao desenvolvimento econdmico nacional, ao invés de uma pratica

prejudicial e abusiva (harmful and abusive practice).

3% PEGORARO, Andressa. O Combate ao Treaty Shopping nos Acordos de Bitributagéo Celebrados pelo Brasil
e a Influéncia do Projeto Beps (Base Erosion and Profit Shifting) - o Futuro das Clausulas de Limitacdo de
Beneficios (LOB). Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 237, p. 7-27, jun. 2015, p. 11.
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Nesse contexto deve ser dada razdo a Luis EDUARDO SCHOUERI, que, em seu classico
estudo sobre o tema, j& demonstrava que o combate ao treaty shopping se revela mais uma
decisdo politica do que eminentemente juridica.*®

A questdo foi enfrentada pela 22 Turma Ordinaria da 3% Camara da 12 Secdo do CARF,
ao julgar o processo administrativo n°® 16643.720066/2013-17. Nesta oportunidade se discutia
se os lucros das controladas devem ser apurados na controladora da holding, isto €, no Brasil,
considerando que o tratado Brasil-Dinamarca ndo ampara a ndo tributacdo no Brasil dos
lucros auferidos por suas controladas fora da Dinamarca.

Na oportunidade, a turma decidiu pela inaplicabilidade da norma CFC prevista no art.
74 da Medida Provisoéria 2.158-35/2001, em acérdao n° 1302-002.014 — pendente recurso para

Camara Superior, assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2008

ABUSO DO TRATADO. TRATADO PARA EVITAR DUPLA
TRIBUTACAO -ADT.

O efeito de uma norma anti-abuso, em regra, é apenas de negar a aplicacdo
de qualquer norma do ADT, para quem dele estiver abusando. N&o é cabivel
que um signatério aplique unilateralmente uma norma anti-abuso de lege
ferenda, para desconsiderar a personalidade juridica de uma holding
constituida no outro pais signatario.

HOLDING. ATIVIDADE ECONOMICA SUBSTANTIVA

“Uma holding que desenvolve atividade econémica substantiva é aquela
gue possui, na jurisdicdo de seu domicilio, capacidade operacional
compativel para exercer a gestdo do grupo econdmico. Especialmente
para tomar decisOes relativas a administracao de seus ativos e de suas
participacOes societarias”.

“A capacidade operacional é mensurada pela existéncia de instalagGes
fisicas e de numero de empregados qualificados para exercer a
administracdo do grupo de forma compativel com a complexidade das
funcBes exercidas”.

INVESTIDA INDIRETA. RECONHECIMENTO DA RECEITA NA
PARTICIPACAO NOS LUCROS.

No balanco individual da investidora sé ha registro, como ativo, das
investidas nas quais a investidora tenha alguma participacdo direta, razdo
pela qual o resultado de uma investida indireta s6 impacta indiretamente o
resultado da investidora, ou seja, apds compor o resultado da investida que
as intermedeia.

ART. 395, § 6°, DO RIR/99. APLICACAO.

O § 6°do art. 395 do RIR/99 ndo se aplica em caso de lancamento de oficio,
primeiro porque dirigida para um ato espontaneo do contribuinte, segundo,
porque, em lancamento de oficio, a participagdo no lucro auferido no
exterior é sempre computada na base de célculo brasileira do proprio ano de
sua apuracao (grifo nosso).

400 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributagdo: treaty, shopping. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 171.
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Apesar de ilustrar parte da discusséo, a compatibilidade entre normas CFC e tratados
ndo esgota a questdo, pois se limita a operagdes entre partes relacionadas, nos termos da
legislacdo doméstica. Ainda assim, € importante recordar que, em caso semelhante, a Camara

Superior de Recursos Fiscais entendeu pela compatibilidade entre as normas.**

401 Processo administrativo n® 16327.000530/2005-28, acérddo n°® 9101-002.589, relator André Mendes de
Moura, julgado em 14/03/2017: “Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ. Ano-
calendario: 2002. CONTROLE DIRETO E INDIRETO. LEGISLACAO SOCIETARIA. A legislacio
societaria permite a construcdo de estruturas conforme a necessidade do grupo econdmico e tutela pela
transparéncia das informacdes da rede de empresas mediante métodos de avaliacdo de investimentos (MEP) e
consolida institutos para o exercicio do poder e controle de cada ente empresarial. Nesse contexto, o controle
pode ser exercido de maneira direta ou indireta, pois o que importa é o poder dos investidores para deliberar
sobre o destino dos negocios do grupo. LUCROS NO EXTERIOR. CONTROLADAS DIRETAS OU
INDIRETAS. APURACAO INDIVIDUALIZADA. PROPORCAO DA PARTICIPACAO ACIONARIA.
Para evitar a bitributacdo, ao se apurar os resultados de controladas ou coligadas de maneira individualizada,
deve se afastar os resultados auferidos de investimentos dessas controladas e coligadas por meio de
equivaléncia patrimonial. APURACAO DOS LUCROS E OUTROS RESULTADOS NO EXTERIOR. O art.
1°da IN SRF n° 213, de 2002, com base na legislacdo tributaria (art. 25 da Lei n® 9.249, de 1995 e 16 da Lei
n° 9.430, de 1996), e na legislacdo empresarial dispondo sobre o conceito de controladas (arts. 116 e 243 da
Lei n° 6.404, de 1976 e art. 1098 do Cddigo Civil), estabelece procedimentos para apurar os lucros de
controladas e coligadas e resultados de outras participacdes societarias. O rito previsto nos 88§ 1°, 2°, 32, 4% ¢
5° da instrucdo normativa operacionaliza a apuracdo dos lucros (1) das controladas no exterior (diretas ou
indiretas), que serdo adicionados ao lucro liquido da controladora no Brasil, (2) das coligadas, que serdo
adicionados ao lucro da investidora, e (3) das filiais e sucursais que serdo adicionados ao lucro liquido da
matriz no Brasil, que serd, para os trés casos, considerado de forma individualizada, por filial, sucursal,
controlada ou coligada, vedada a consolidagdo dos valores. O § 6° dispde sobre tributacdo residual, que diz
respeito a resultados nao abrangidos pelos paragrafos anteriores, auferidos por outros investimentos. ART. 74
DA MP N° 2.158-35, DE 2001. TRATADO PARA EVITAR DUPLA TRIBUTACAO DE RENDA.
MATERIALIDADES DISTINTAS. N&o se comunicam as materialidades previstas no art. 74 da MP n°
2.158-35, de 2001, e as dispostas na Convencéo Brasil-Espanha para evitar bitributacdo de renda. Os
lucros tributados pela legislacdo brasileira sdo aqueles auferidos pelo investidor brasileiro na
proporcao de sua participacdo no investimento localizado no exterior, ao final de cada ano-calendério.
Séo diferentes os lucros dos residentes na Espanha e os lucros auferidos pelos investidores no Brasil.
OPERACIONALIZAQAO DA NEUTRALIDADE DO SISTEMA E SUPERACAO DO DIFERIMENTO
DA TRIBUTACAO. A neutralidade do sistema de tributacdo quando investidor e investida estdo localizadas
no Brasil opera-se mediante a exclusdo dos resultado positivo da investida apurado via Método de
Equivaléncia Patrimonial no lucro real da investidora, porque os lucros da investida ja foram tributados no
Brasil pela mesma aliquota que seriam se o fossem pela investidora. Estando investidor no Brasil e investida
no exterior, se a aliquota no exterior € menor do que a brasileira, quebra-se a neutralidade do sistema, e
viabiliza-se diferimento por tempo indeterminado da tributacdo, caso a investidora, que detém poder de
decisdo sobre a investida, decida ndo distribuir os lucros. Por isso, o art. 74 da MP n° 2.158-35, de 2001, ao
determinar que os lucros sejam auferidos pelo investidor brasileiro, na medida de sua participagéo, ao final de
cada ano-calendario, dispondo sobre aspecto temporal, evitou o diferimento, e, a0 mesmo tempo, o art. 26 da
Lei n® 9.249, de 1995, autorizou a compensa¢ao dos impostos pagos no exterior, viabilizando a neutralidade
do sistema. ART. 74 DA MP N° 2.158-35, DE 2001. TRATADO DE BITRIBUTACAO. NAO
REPERCUSSAO NAS PARTICIPACOES SOCIETARIAS DO PAIS CONTRATANTE. Ao ser
interpretar quem seriam os sujeitos de um tratado de bitributacéo, o pais da fonte é o pais em que deve
se encontrar a empresa onde efetivamente sdo desempenhadas as atividades produtivas. Tais
atividades podem ser produzidas pela propria empresa, ou mediante investimentos, desde que naquele
pais contratante. Pode ser até mesmo uma holding, desde que concentre investimentos que
desempenhem atividades produtivas localizados no mesmo pais, e nio um mero “hub”, um
centralizador de investimentos localizados em paises ndo signatarios de acordos com o Brasil. O
tratado de bitributacdo deve ser aplicado em situagdes no qual, efetivamente, as empresas se localizam
nos paises contratantes. Alargar o conceito da empresa situada no pais da fonte para qualquer
empresa que concentre auferimento de renda de outras empresas, independente das circunstancias ou
da localizagéo dos investimentos, subverte a finalidade e o objetivo dos tratados internacionais. Nao ha
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Além desses casos em que se discute a compatibilidade das normas CFC com tratados,
questdo esta que tende a perder espaco diante da previsdo especifica de controle das
controladas indiretas pela Lei n° 12.973/2014, ressalte-se que a discussdo sobre o uso de
empresa-veiculo no exterior, com o emprego de disposicGes dos tratados para fins de
otimizacdo da base fiscal do grupo controlador no exterior ou no Brasil, foi poucas vezes
levada a apreciacdo do CARF.

Nas vezes em que se discutiu o0 abuso do tratado, normalmente se deu a luz da
aplicabilidade do tratado Brasil-Japdo em casos envolvendo a remessa de juros para nao
residentes em razdo da inexisténcia de clausula de beneficiario efetivo nos artigos 10, 11 e 12
desse tratado, por exemplo, como no julgamento do processo administrativo n°
10680.004023/2005-58.

Com efeito, o langamento fiscal realizado em face da Maxitel S.A., uma operadora de
telefonia movel celular do grupo TIM, posteriormente denominada TIM Nordeste S.A.
Segundo consta nos autos, a autuada realizou a emissdo de eurobonds, na modalidade de
floating rate notes, tendo como agente pagador o Chase Trust Bank e o J.P. Morgan Trust
Bank Ltd., ambos situados no Japéo.

A empresa brasileira realizava o pagamento de juros aos bancos japoneses, em
periodos semestrais e com base em taxas flutuantes, os quais realizavam até o dia seguinte o
pagamento aos investidores finais.

Em 2005, a TIM-Nordeste foi autuada pelo recolhimento a menor do Imposto de
Renda Retido na Fonte (IRRF), com acréscimo de multa de oficio e juros. No entendimento
da autoridade fiscal, a aliquota correta aplicavel a remessa de juros seria de 15%, e a
companhia aplicou a aliquota de 12,5%, em razdo de previsdo especifica contida no Tratado
Brasil-Japdo. Para o Fisco, o Tratado Brasil-Japdo ndo se aplicava a hipdtese, pois o
beneficiario efetivo do pagamento ndo se encontrava no Japéao.

Ao julgar a questdo, o antigo Conselho de Contribuintes, acertadamente, a nosso ver,
decidiu pela manutencdo da aliquota reduzida, mas consignou-se expressamente que “na
emissdo de eurobonds, o agente pagador exerce fungdes bem definidas, ndo se podendo dizer

que tenha sido incluido na operacdo apenas para ensejar a aplica¢do do Tratado Brasil-Japdo”,

gue se conceber que dois paises se renam para dar amparo a sistemas paralelos de tributacéo [...]”
(grifo nosso).
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além de que o art. 116, § Gnico, do CTN*%? ndo se aplicaria em razdo da auséncia de previsdo
legal expressa.*®®

Diante dessa possibilidade de uso de empresa-veiculo, com menor ou sem substancia,
por exemplo holding companies, vé-se que a discussdo se da quanto a sua operacionalidade,
especificamente com a verificagdo da existéncia de atividades operacionais, como motivo real
e suficiente com densidade propria, e existéncia de propdsito negocial, entendido como a

razdo ou causa juridica para a realizacdo do negdcio ou reestruturacao societaria.
5.2.3 Ganhos de capital de investidor nédo residente

Os ganhos de capital auferidos por ndo residentes sdo regulados pelos arts. 184 da
Lei n° 9.249/1995, 26°% e 474% da Lei 10.833/2003, de acordo com os quais 0s ndo residentes

402 «Art. 116. Salvo disposigdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus

efeitos:

[...]

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com

a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos

da obrigagdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”
403 “Processo administrativo n® 10680.004023/2005-58, acorddo n® 102-49.480, relator Conselheiro Alexandre
Naoki Nishioka, julgado em 04/02/2009: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF.
Ano-calendario: 1999, 2000, 2001. IRRF. REMESSA DE JUROS DECORRENTES DE EUROBONDS
(FLOATING RATE NOTES). AGENTE PAGADOR RESIDENTE NO JAPAO. TRATADO
BRASILJAPAO. APLICABILIDADE. O tratado para evitar a dupla tributacio celebrado entre Brasil e Jap&o
¢ aplicavel as remessas de juros efetuadas a agentes pagadores residentes no Japdo, ainda que o beneficiario
efetivo esteja localizado em outro pais. N&o h4, no referido tratado, clusula que estabeleca a necessidade de
o0 residente no Japdo ser o beneficiario efetivo dos juros, como aquelas contidas em vérias convencdes
celebradas pelo Brasil. Hipdtese em que a remessa foi realizada a titulo de juros a agente pagador residente
no Japdo, nos exatos termos dos contratos de cdmbio e dos certificados de registro de capital estrangeiro
acostados aos autos. Na emissdo de eurobonds, o agente pagador exerce fungdes bem definidas, ndo se
podendo dizer que tenha sido incluido na operacdo apenas para ensejar a aplicacdo do Tratado Brasil-Japao.
Ainda que se pudesse entender hipoteticamente que teria havido abuso de formas juridicas, o paragrafo Unico
do artigo 116 do CTN somente podera ser aplicado ap6s a promulgacéo da lei ordinaria nele mencionada, ao
contrario do que ocorre nas hipéteses de dolo, fraude e simulagdo, inexistentes no caso dos autos. IRPF.
MULTA ISOLADA DECORRENTE DE RECOLHIMENTO EM ATRASO. MEDIDAS PROVISORIAS
303/2006 E 351/2007 E LEI 11.488/2007. APLICACAO RETROATIVA, NOS TERMOS DO ARTIGO
106, 11, “C”, DO CTN. RETENDIDA EXIGENCIA DE JUROS DE MORA, COM BASE NO ARTIGO 61
DA LEI 9.430/96. IMPOSSIBILIDADE. Nos termos do art. 44 da Lei 9.430/96, dependendo do caso, sdo
devidas apenas as multas de 75% e 50%, esta Gltima exigida isoladamente. A multa de mora incide nos
termos do artigo 61 da Lei 9.430/96, desde que ndo haja lancamento de oficio. Uma vez efetuado o
lancamento de oficio, a incidéncia da multa deve obedecer ao disposto no artigo 44 da mesma lei, que, em
situagdes como a dos autos, ndo mais prevé a multa isolada. Recurso parcialmente provido.”
“Art. 18. O ganho de capital auferido por residente ou domiciliado no exterior sera apurado e tributado de
acordo com as regras aplicaveis aos residentes no Pais.”
“Art. 26. O adquirente, pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil, ou o procurador, quando
0 adquirente for residente ou domiciliado no exterior, fica responsavel pela retengdo e recolhimento do
imposto de renda incidente sobre o ganho de capital a que se refere o art. 18 da Lei no 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, auferido por pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior que alienar
bens localizados no Brasil. (Produgio de efeito)”
408 «Art. 47. Sem prejuizo do disposto no art. 10 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e no art. 7o da Lei

no 9.959, de 27 de janeiro de 2000, o ganho de capital decorrente de operacdo, em que o beneficiario seja

404

405
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sofrem a tributacdo na modalidade fonte. Para essas pessoas, o uUltimo ato legal referido
imputa a um responsavel, residente no Brasil, o dever de recolher o tributo auferido e devido
pelo ndo residente.

Vale ressaltar que o tratamento fiscal aplicavel aos nédo residentes desautoriza qualquer
desconto da base de célculo do rendimento, com excegdo dos rendimentos auferidos com
alugueres. Nas hipoteses de ganho de capital, a base de célculo é a mesma vigente para 0
residente, ou seja, o valor de venda subtraido do custo de aquisicéo.

O imposto sera devido quando ocorrer o pagamento, o creditamento, 0 emprego, a
remessa ou a entrega do rendimento ou do ganho de capital ao néo residente.

Segundo GERD WiLLI ROTHMANN, 0 art. 26 da Lei n°® 10.833/2003 engloba duas
questdes distintas:

1) O adquirente do bem localizado no Brasil é pessoa fisica ou juridica residente ou
domiciliada no Brasil, enquanto o alienante, beneficiario do ganho de capital, é
pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Exterior;

2) Tanto o adquirente como o alienante, ou seja, ambas as partes do negdécio juridico
de que decorrer o ganho de capital, sdo pessoas fisicas ou juridicas residentes ou
domiciliadas no exterior.*%

Na visdo do GERD ROTHMANN, a segunda situacdo ndo teria logica, pois almeja a
tributacdo de operacdo realizada no exterior, por pessoas localizadas no exterior, tdo somente
porque o ativo objeto da transacdo estd aqui localizado. A questdo merece maiores
aprofundamentos, diante da possivel utilizagdo de empresa-veiculo como forma de se escapar
a aplicacédo do disposto no art. 26 da Lei n® 10.833/03.

Em tese, bastaria ao contribuinte brasileiro constituir empresa no exterior,
integralizando-se bens como ativo no Brasil, para sua posterior alienacdo sem a incidéncia do

imposto sobre a renda na modalidade de ganho de capital:

residente ou domiciliado em pais ou dependéncia com tributacdo favorecida, a que se refere o art. 24 da Lei
no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, sujeita-se a incidéncia do imposto de renda na fonte a aliquota de 25%
(vinte e cinco por cento).”

407 ROTHMANN, Gerd Willi. Tributaco internacional sem sujeito passivo: uma nova modalidade do imposto
de renda sobre ganhos de capital? In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do
direito tributario. v. 10. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 106-107.
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A questdo parece estar longe da realidade, mas, na India, em caso semelhante,

verificou-se a tentativa de tributacdo em decorréncia da alienacdo de empresa localizada no

exterior cujo Unico ativo se localizava naquele pais.

Como bem relata Castro, a Suprema Corte da India proferiu decisdo afastando a

tributacdo na fonte sobre o ganho de capital apurado na venda de acfes de uma sociedade

sediada nas llhas Cayman que indiretamente possuia participacdo societaria em uma

sociedade indiana.*%®

408 CASTRO, Leonardo Freitas de Mores e. Caso Vodafone: ganho de capital de ndo residente decorrente de
alienacdo indireta de participacdo societaria em sociedade na India e reflexdes sobre eventual aplicabilidade
no Brasil. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e (coord.). Tributagao internacional: andlise de casos.

S&o Paulo: MP Editora; APET, 2015, p. 25.
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O fundamento legal da deciséo, afirma o ilustre estudioso, foi de que a alienagdo
indireta de acles, quando realizada entre dois ndo residentes, estava fora da competéncia
territorial tributaria da India.*®

A questdo foi enfrentada pelas cortes administrativas no Brasil em duas oportunidades.
Nos autos do processo administrativo n® 19515.003180/2005-22, discutia-se a tributagdo de
ganhos de capital decorrentes da alienacdo de empresa localizada no Uruguai, cujo Unico

ativo era empresa de mineracao localizada no Brasil. Em resumo, apurou-se o seguinte:

9. Que, efetivamente a CCRG remeteu para sua controlada Tijuca a
importancia de R$30.000.000,00, comprovando a origem de recursos e
efetuando as devidas contabilizagOes, em ambas as empresas.

10. Que, conforme Contrato de Venda e Compra de Ac¢des da Givors-
Uruguai SA, datado de 15/12/2000, celebrado entre Tijuca e Roseburg, esta
vendeu para a empresa Tijuca suas acGes da empresa Givors-Uruguai,
representando 100% (cem por cento) do capital social, integralizadas, livres ,
e desembaracadas de qualquer 6nus ou gravames, pelo preco fechado de
RS30.000.000,00 (trinta milhdes de reais), cujo pagamento foi efetuado
atraves das Ordens de Débitos dos dias 08/12/00, docto. 200918364, no

409 CASTRO, Leonardo Freitas de Mores e. Caso Vodafone: ganho de capital de néo residente decorrente de
alienacdo indireta de participacéo societaria em sociedade na india e reflexdes sobre eventual aplicabilidade
no Brasil. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e (coord.). Tributacdo internacional: andlise de casos.
Sé&o Paulo: MP Editora; APET, 2015, p. 25.
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valor de RS2.050.000,00 (empréstimo concedido, ora cancelado em
pagamento) e 19/12/00, docto. 200918714, no valor deR$27.950.000,00,
ambos a deébito da conta n0.0385986, agéncia 01500, da empresa Tijuca,
aberta em 07/12/2000,00 Banco Safra SA.

11. Por sua vez, em 14/12/2000, 01 (um) dia antes dessa operacgéo, a empresa
Givors-Uruguai passou a ser a controladora da empresa brasileira Mineragédo
Marulis Ltda, CNP’ 04.007.338/0001-26 (Marulis), adquirindo 100% (cem
por cento) do Capital Social desta Ltda, por R$1.159.714,00 (hum milhéo,
cento e cinguenta e nove mil, setecentos e catorze reais), conforme 2a.
Alteracdo do Contrato Social da Mandis (protocolo Jueesp 75439/01-3).

12. Acrescente-se ao fato de que a empresa Marulis teve o seguinte
Histérico e Capital Social (CS): foi constituida pelos socios Ulisses e
Marco Sabara, em 09/08/00, com CS de R$2.000,00; em 04/12/00
aumentou seu Capital Social para R$61.000,00, com o recebimento da
Jazida de Calcério (Mina) pelo valor, contabilizado na empresa Sabaréa
por R$59.000,00 (29.500,00 cada sécio), totalizando R$61.000,00, em
14/12/00, os s6cios venderam, por R$1.159.714,00, a totalidade de suas
cotas para a Givors-Uruguai, conforme demonstrado no anexo de fls.
01/02 ao presente termo. Neste ato, os dois s6cios retirantes apuram o
Ganho de Capital (R$1.159.714,00-61.000,00/2), e o langaram nas suas
Declaragdes de IR Pessoa Fisica.

13. Na Alteracdo de CS da Marulis de 31/12/00, com Arquivamento Jucesp
em 02/04/01, amparada no Contrato de Venda e Compra de Acbes da
Givors-Uruguai SA, datado de 15/12/2000, celebrado entre Tijuca e
Roseburg, a Givors-Uruguai e a Tijuco. RESOLVEM aprovar (no item 1) a
avaliacdo dos direitos minerarios (Mina) conforme Laudo de Avaliacdo
datado de 01/12/2000, e registrar em conta de Ativo e de Reserva de
Reavaliagdo na empresa Marulis. No item 2, a Givors-Uruguai efetiva a
transferéncia das cotas para a empresa Tijuca.

14. Se, com base no Laudo de Avaliacdo datado de 01/12/2000 a Tijuca
reconheceu seu valor de R$30.000.000,00 (29.998.000,00, ativo
permanente imobilizado + 2.000,00, caixa) - cujos peritos s6 poderiam
ter avaliado a Jazida de Calcario (Mina), Localizada em Paulinos,
Municipio de Guapiara/SP, com o consentimento/conhecimento dos
donos da prdépria Jazida, Srs. Ulisses e Marco Sabara, socios comum das
empresas Sabara (proprietaria da concessdao) e Marulis, até por uma
guestdo fisica para adentrar nas terras/fazendas -, impossivel pensar na
ingenuidade dos so6cios em vendé-la regularmente para a Givors-
Uraguai, por R$1.159.714,00, ao invés poder vender por
R$30.000.000,00, para a propria solicitante da Avaliacdo, no caso a
Tijuca. Impossivel ainda pensar que a empresa Tijuca pague
RS30.000.000,00, para uma empresa estrangeira, por urna Jazida de
Calcéario, situado no Brasil, se efetivamente poderia comprar
diretamente dos socios da Sabara/Marulis, Titulares da Concesséo,
empresas brasileiras, que, no caso venderiam por RS1.159.714,00, a
referida Mina.

15. Observemos ainda que a Jazida de Calcario (Mina) representada
praticamente 100% do seu Capital Social da Marulis, conforme podemos ver
na Declaragdo de Imposto de Renda Pessoa Juridica (DIPJ) retificadora, ano-
calendario 2000, arquivada na RFS sob o no. 1220990, sendo: Ativo
Circulante caixa R52.000,00 e Ativo Permanente Imobilizado
R$29.998.000,00, perfazendo o Total do Ativo de R$30.000.000,00, €, no
Capital de Domiciliado no Pais R$61.000,00 [R$2.000,00cx + (R$44.000,00
+ R$2.889,00 + R$1.000,00 + R$11.111,00 cf. Certiddo de escritura, livro
7829, fls. 177)] e no PL_Reservas (Reavaliagdo) R$29.939.000,00 (ou
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29.929.000.00CSl), perfazendo o Total do Passivo R$30.000.000,00 (grifo
nosso).

Ou graficamente:

’ Tijuca }—>| Rosenburg | ’ Tijuca ‘ E ’ Tijuca ‘
___________________ Redugdo de

Givors i
/m __________________________

A autoridade fiscal autuante entendeu que na realidade a empresa Rosenburg foi
utilizada apenas para que as agdes da entidade Marulis fossem transferidas para a empresa
Tijuca, sob a mascara de aquisicdo de empresa estrangeira e, portanto, livre da tributacdo do
ganho de capital no Brasil. Em um primeiro momento, a Delegacia Regional de Julgamento
no Rio de Janeiro decidiu que se tratava de simulacdo e que a operagdo estaria sujeita a
tributacdo no Brasil pela apuracdo de ganhos de capital. No CARF, a decisao foi reformada
em razdo da ilegitimidade passiva da autuada Tijuca, quando deveriam ter sido as pessoas
fisicas dos seus socios.

Mais recentemente, no ano de 2015, a questdo voltou a ser objeto de anélise do CARF
quando da aquisicdo pelo Grupo Cosan das quotas da Esso Brasileira de Petroleo Ltda.,
pertencentes as sociedades holandesas Exxonmobil International Holdings B.V. e

Exxonmobil Brazil Holdings B.V. Segundo se extrai dos autos séo esses os fatos relevantes:
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Evento

Data

Operacéo

10

19/03/2008

Constituicdo da sociedade COSANPAR PARTICIPACOES LTDA. (COSANPAR),
com a integralizacdo do capital social no valor de R$ 1.000,00 pelas sociedades
USINA DA BARRA S/A ACUCAR E ALCOOL (USINA) [99,90%] e
AGRICOLA PONTE ALTA S/A (AGRICOLA) [0,10%].

20

23/04/2008

Contrato de Compra e Venda de participagdes em duas cooperativas ainda ndo
criadas que deteriam 100% das a¢Bes da ESSO Brasileira de Petréleo, firmado entre
EXXONMOBIL INTERNATIONAL HOLDINGS B.V. (EXXONMOBIL
INTERNATIONAL) e EXXONMOBIL BRAZIL HOLDINGS B.V.
(EXXONMOBIL BRAZIL) [subsidiaria integral da anterior], na qualidade de
Fornecedoras, e COSAN S/A INDUSTRIA E COMERCIO (COSAN) e USINA, na
qualidade de compradoras. O contrato foi posteriormente alterado para a retirada da
COSAN do negbcio, ingressando em seu lugar a empresa-veiculo COSANPAR.

30

03/10/2008

Transferéncia de 458.848 quotas emitidas pela ESSO BRASILEIRA DE
PETROLEO LTDA. (ESSO) da sua controladora anterior — EXXONMOBIL
BRAZIL — para a EXXONMOBIL INTERNATIONAL (a primeira era subsidiaria
integral da segunda). Até entdo, a antiga controladora detinha 99,99% do capital
social da investida. Na mesma data a EXXONMOBIL INTERNATIONAL e a
EXXONMOBIL BRAZIL transferem suas quotas de participacdo na ESSO as
recém criadas cooperativas holandesas — BRAZIL [INTERNATIONAL
HOLDINGS COOPERATIEF U.A. (BIH) e a BRAZIL HOLDINGS
COOPERATIEF U.A. (BHC) — passando estas Ultimas a possuirem 482.998
[participacdo no capital social da ESSO equivalente a R$ 139.359.412,94] e 2
quotas [participacdo no capital social da ESSO de R$ 577,06], respectivamente. O
capital social da ESSO passou a ser de R$ 139.359.990,00, dividido em 483.000
quotas no valor de R$ 288,53 cada uma, sendo 482.998 quotas [R$
139.359.412,94], equivalentes a 99,99958% do total, subscritas e integralizadas
pela BIH e 2 quotas [R$ 577,05], equivalentes a 0,00042% do total, subscritas e
integralizadas pela BHC.

40

06/10/2008

Transformagdo da COSANPAR PARTICIPACOES LTDA. em Sociedade
Andnima com aumento do capital social em R$ 557.378.790,00, integralizado pela
COSAN. A AGRICOLA se retira do investimento da COSANPAR, e a sociedade
passa a ser controlada pela COSAN, tendo como outro sécio minoritario a USINA.
Ressalta-se que as pessoas fisicas Rubens Ometto Silveira Mello e Pedro Isamu
Mizutani eram diretores/presidentes tanto das sécias/acionistas da COSANPAR
PARTICIPACOES S/A [USINA DA BARRA S/A ACUCAR E ALCOOL e
AGRICOLA PONTE ALTA S/A] quanto da COSAN S/A INDUSTRIA E
COMERCIO

50

13 e 14/10/2008

Registro dos CNPJ das “cooperativas sediadas na Holanda” [Empresas-
Veiculo], 10 dias apés a transferéncia das cotas para as cooperativas
holandesas.

60

07/11/2008

Deliberagdo dos acionistas da COSANPAR (a COSAN detinha 99,999% de suas
acoes), para aquisigdo das participacdes societarias representativas da totalidade do
capital social de duas sociedades cooperativas sediadas na Holanda, as quais
detinham os ativos de comercializacdo e distribuicdo de combustiveis da
EXXONMOBIL no BRASIL (representados pela ESSO BRASILEIRA DE
PETROLEO LIMITADA, cuja razdo social foi posteriormente alterada para
COSAN LUBRIFICANTES E ESPECIALIDADES S/A) no sentido de autorizar
ordens de pagamento, a realizacdo de remessas para o exterior, a titulo de
disponibilidades ou outro titulo, bem como todos os atos e pagamentos correlatos,
até o valor de US$ 989.000.000. Na mesma data, foi celebrado o contrato de
alienagdo fiducidria das quotas da ESSO em favor dos titulares das notas
promissérias de 1% emissdo da COSAN com aditamento no dia seguinte. O contrato
foi celebrado entre a COSAN e a PENTAGONO S/A DISTRIBUIDORA DE
TITULOS E VALORES MOBILIARIOS.
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70

17/11/2008

Na escrituragdo da COSANPAR foram integralizados os valores de R$
49.400.000,00 e R$ 1.100.000.000,00, sendo o primeiro valor em contrapartida a
AFACEMPRESAS LIGADAS e o segundo a BANCO BRADESCO. Tal
integralizac&o foi realizada pela sua controladora — COSAN.

80

25/11/2008

Alteracdo do contrato original firmado em 23/04/2008 entre EXXONMOBIL
INTERNATIONAL e COSAN, de forma que a COSAN transforma-se em
sociedade anbnima e passa a denominar-se COSAN COMBUSTIVEIS E
LUBRIFICANTES S.A (COSAN COMBUSTI'VEIS).

90

01/12/2008

Contratos de Transferéncia de Participacdo de uma Cooperativa e escritura, sendo:
Em relacdo a BIH, a transferéncia da participacdo da EXXONMOBIL BRAZIL
HOLDINGS BV e da EXONMOBIL INTERNATIONAL HOLDINGS BV, para,
respectivamente, as cessionarias USINA AS BARRA S.A. ACUCAR E ALCOOL
e a COSANPAR PARTICIPACOES S.A. Em relagdo a BHC, a transferéncia da
participagdo da EXXONMOBIL BRAZIL HOLDINGS BV e da EXONMOBIL
INTERNATIONAL HOLDINGS BV, para, respectivamente, as cessionarias
USINA AS BARRA S.A. ACUCAR E ALCOOL e a COSANPAR
PARTICIPACOES S.A.

10°

04/12/2008

Ratificacdo da transferéncia de numerario realizada, em 04/12/2008, no valor de R$
70.885.000,00 da conta da COSANPAR PARTICIPACOES S/A para sua
controladora COSAN S/A INDUSTRIA E COMERCIO. Autorizacdo para
transferéncias do valor individual por transferéncia de até R$ 250.000.000,00, nos
proximos seis meses, igualmente da COSANPAR para sua controladora COSAN
S/IA.

11°

08/12/2008

Trigésima Sétima Alteracdo do Contrato Social da ESSO BRASILEIRA DE
PETROLEO LIMITADA, na qual consta a resolucdo das suas Gnicas socias s&o
BIH e a BHC, de alienarem fiduciariamente a totalidade das quotas de emisséo da
ESSO BRASILEIRA DE PETROLEO LIMITADA, bem como os direitos dela
decorrentes, em favor dos titulares das notas promissorias da 1% emissao da COSAN
S/A INDUSTRIA E COMERCIO.

12°

18/12/2008

Liquidacéo das cooperativas BIH e BHC.

13°

19/01/2009

Alteracdo de Contrato Social para a Transformacdo de Sociedade Limitada em
Sociedade por Ac¢des, permitindo que COSANPAR agora controlasse diretamente,
e ndo mais indiretamente, a ESSO BRASILEIRA DE PETROLEO. Nesse mesmo
instrumento, a ESSO BRASILEIRA DE PETROLEO LTDA. Transforma-se em
sociedade anbnima e passa a denominar-se COSAN COMBUSTIVEIS E
LUBRIFICANTES S.A.

140

23/06/2009

Deliberag&o sobre a incorporacdo da COSANPAR pela COSAN COMBUSTIVEIS
(antiga ESSO) — incorporagdo reversa, na qual a sociedade controlada COSAN
COMBUSTIVEIS incorporou sua controladora COSANPAR. Na operacdo, foi
transferido  para COSAN  COMBUSTIVEIS  (atualmente ~ COSAN
LUBRIFICANTES E ESPECIALIDADES, a Fiscalizada) o 4gio em Investimentos,
gerado originalmente em sua controladora COSANPAR, quando da aquisicdo, por
esta, das participacOes societérias nas “cooperativas holandesas™. O agio transferido
passou a ser deduzido do lucro real e da base de calculo da contribui¢do social
sobre o lucro liquido nos anos subsequentes.

Da leitura dos eventos relevantes, percebe-se que, no quinto evento, as autoridades

fiscais expressamente consideraram as empresas como “veiculos”. Ao analisar a operacdo sob

0 viés da simulacdo, afirmou o relator:

a) As cooperativas holandesas BIH e BHC sequer existiam a época em que
foi celebrado o contrato de compra e venda entre 0 Grupo EXXONMOBIL e
0 Grupo COSAN, em 23 de abril de 2008. Elas somente foram constituidas
no curso da negociacao, em 03 de outubro de 2008, conforme expressamente
registrado no contrato de compra e venda. Até 03 de outubro, a
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EXXONMOBIL INTERNATIONAL HOLDINGS B.V. e EXXONMOBIL
BRAZIL HOLDINGS B.V eram as “Unicas socias da ESSO BRASILEIRA
DE PETROLEO”, conforme registra a Trigésima Sexta alteracdo contratual
da ESSO (fl. 615 a 623). Em 25 de novembro a COSAN se retira do
negdcio, sendo substituida pela COSANPAR, que, assim como as
cooperativas, era uma empresa veiculo.

b) O contrato de compra e venda assinado pelas partes nao se refere a
compra ou venda de uma holding ou das cooperativas, como alega a
recorrente. Seu conteddo esta relacionado a uma empresa operacional,
no caso a ESSO, verdadeiro objeto do negécio. Isso fica claro no referido
contrato em que sdo citados textualmente, entre outros, aspectos dos
contratos de arrendamentos, como “em relacdo ao arrendamento de
determinadas areas incluidas na propriedade chamada Complexo llha do
Governador”; na forma manutengdo dos contratos; nas questdes de garantia
relacionadas a “Receita Liquida”; nos veiculos laborais, como a garantia de,
no minimo 12 meses, dos beneficios aos funcionarios; no aspecto fiscal,
inclusive na defesa das “Questdes de COFINS”; na propriedade de iméveis
da ESSO; nas marcas registradas, pois era permitido no “Contrato de
Licenciamento de Marca de Combustiveis e o Contrato Principal de
Lubrificantes, o direito de continuar a usar no Pais coberto por essas
Licencas durante um periodo com término 5 (cinco) anos e 10 (dez) anos,
respectivamente, ap6s a Data de Conclusdo, as Marcas usadas nos negocios
da Sociedade”. Nenhuma dessas obrigacdes poderia se referir as
cooperativas, que foram extintas em 18 de dezembro de 2008.

c) O curto prazo de existéncia das cooperativas holandesas, criadas em trés
de outubro e transferidas ao Grupo COSAN em primeiro de dezembro para,
em seguida, no dia 18 serem liquidadas — ou seja, com um funcionamento de
pouco mais de dois meses e liquidadas logo apos suas transferéncias.

[...]

De fato, foi isso que ocorreu. As transcri¢fes reforcam o posicionamento
defendido no lancamento, a partir da apuracao realizada pela fiscalizacdo, de
que o conjunto de operagdes societarias praticadas pelo Grupo COSAN
visavam dar uma aparéncia diferente ao negécio juridico, quando, na
verdade, o objetivo era a aquisicdo da empresa ESSO, e ndo das
cooperativas holandesas. A tentativa de se demonstrar que a operacao
fora efetuada desta forma para justificar eventuais beneficios auferidos
pelo Grupo EXXONMOBIL, ao invés demonstrar o propésito negocial,
robustece, ao contrario, o entendimento de que a simulacdo fora
orquestrada entre as partes contratantes para proveitos comuns nas
condutas, exclusivamente, fiscais, no Brasil e na Holanda, j& que ambas
colheriam frutos da situacao (grifo nosso).

Ao fim, o acérdao restou assim ementado*':

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE IRRF.
Periodo de apuragdo: 30/11/2001 a 30/12/2001

IRRF. GANHO DE CAPITAL. ALIENACAO DE BENS E DIREITOS
SITUADOS NO BRASIL. SOCIEDADE ALIENANTE NO EXTERIOR.
INTERPOSICAO DE SOCIEDADES ESTRANGEIRAS.

E responsabilidade do adquirente, na condigio de responsavel tributério, a
retencdo e o recolhimento do Imposto de Renda Retido na Fonte incidente

410 processo administrativo n® 16682.720343/201325, acorddo n° 2201002.666, relator Francisco Marconi De
Oliveira, j. 10/02/2015.
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sobre o ganho de capital de residentes ou domiciliados no exterior na
alienacdo de bens situados no Brasil. Devem ser desconsideradas as
interposicdes de empresas no exterior, por meio de conduta planejada, para
simular uma situacdo diferente da real alienacdo, sendo o ganho de capital
apurado no momento em que a compra e venda foi definitivamente
constituida.

MULTA DE OFICIO. INCORPORACAO. RESPONSABILIDADE DA
SUCESSORA.

Cabivel a imputagdo da multa de oficio & sucessora, por infragdo cometida
pela sucedida, quando provado que as sociedades estavam sob controle
comum ou pertenciam ao mesmo grupo econdmico. (Sumula CARF n° 47).
MULTA DE OFICIO. QUALIFICADA. INTERPOSICAO DE
SOCIEDADES ESTRANGEIRAS. NEGOCIO. SIMULACAO.
APLICABILIDADE.

Aplica-se multa qualificada quando as partes, adquirente no Brasil e
alienante no exterior, utilizam-se, de forma planejada, de operagdes
estruturadas para simular uma situacdo diferente da real, para afastar a
tributacdo do Ganho de Capital auferido pela sociedade estrangeira na
alienacéo de empresa sediada no Brasil.

LANCAMENTO DE OFICIO. INCIDENCIA DE JUROS DE MORA
SOBRE A MULTA DE OFICIO. LEGALIDADE.

A obrigagdo tributéria principal compreende tributo e multa de oficio
proporcional. Sobre o crédito tributario constituido, incluindo a multa de
oficio, incidem os juros de mora.

Recurso Voluntéario Negado

Da leitura dos casos expostos, verifica-se que as autoridades fiscais tendem a
considerar simulacao a alienacdo indireta quando o controlador da empresa-veiculo localizada
no exterior é pessoa fisica ou juridica localizada no Brasil.

Vale dizer que, ap6s a edicdo do art. 26 da Lei. 10.833/03, ainda ndo existem
precedentes sobre casos em que alienante (pessoa juridica) e adquirente estejam efetivamente

localizados no exterior para que se possa afirmar qual seré a posicdo do CARF.
5.2.4 Agio e Empresa-veiculo

Os casos envolvendo a deducdo da amortizagdo do agio na apuracdo das bases de
calculo do imposto sobre a renda das pessoas juridicas e da contribuigdo social sobre o lucro
liqguido sdo frequentemente permeados pelos conceitos de empresa-veiculo e propdsito
negocial.

Se o tratamento tributario do agio foi especificado de forma geral desde o Decreto-Lei
1.598, de 1977, discussdes envolvendo o uso de empresa-veiculo e proposito negocial sdo
relativamente recentes, quando da introducdo pela Lei 9.532, de 1997, da possibilidade de
aproveitamento como despesa das amortizagdes nos casos de absor¢do do patrimonio de uma

pessoa juridica por outra mediante operacdes societarias de incorporacédo, fusdo ou ciséo.
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Com efeito, o Decreto-Lei 1.598/1977 determinava que as contrapartidas de
amortizacdo do &gio ou desagio, independentemente do seu fundamento, ndo seriam
computadas na determinagdo do lucro real. Com o advento da Lei 9.532/1997 foi
regulamentada a amortizacao fiscal do agio fundado em expectativa de rentabilidade futura
nas operacdes de incorporacao, fusdo ou cisdo entre as empresas investidora e investida.

Especialmente em relacdo as operacdes envolvendo o aproveitamento de agio,
Schoueri explica que a expressdo “empresas-veiculo” denota um conceito, firmado pela
jurisprudéncia administrativa, que reline os seguintes tragos:

(i) Criada pela propria adquirente com seu investimento na empresa-alvo

exclusivamente para a transferéncia do agio;

(i)  Sua criacdo ndo tem outro proposito econémico;

(iii) E aempresa para qual é transferido o &gio;

(iv) E controladora da empresa que restou apds a incorporagao e na qual passou a ser

amortizado o diferido (hoje, equivalente a ativo intangivel);

(v) E extinta por conta da incorporac&o;

(vi) Possibilita que sua controlada possa, ao fim e ao cabo, amortizar em ativo

diferido (hoje, intangivel), o referido agio.*'!

De forma geral, a empresa-veiculo pode ser descrita como aquela que recebe da
investidora participacdo societaria com agio como forma de integralizacao de capital e passa
por processo de fusdo, cisdo ou incorporacdo, de tal maneira a crid-las com o fim precipuo de
atender aos requisitos legais para deducdo das amortizagdes do agio integrante do seu
patrimonio.

N&o raramente tais empresas sdo criadas para esse fim especifico, tém vida curta e ndo
apresentam atividade operacional ou até mesmo quadro de empregados. A empresa-veiculo
ndo participa do fato econdémico original constitutivo do agio, ndo integra nenhum dos polos,
como investidora ou investida.

Apesar disso, o aplicador deve verificar se tais caracteristicas estdo presentes ou ndo a
luz do caso concreto, havendo casos em que algumas ndo estaréo presentes, mas, ainda assim,
estard caracterizada a empresa-veiculo, como no processo administrativo n°
10600.720097/2016-31, acdérddo n° 1402-003.869, julgado em 17/04/2019, sob a relatoria do

Conselheiro Evandro Correa Dias, por exemplo:

411 SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizagdes societarias: aspectos tributarios. S&o Paulo: Dialética,
2012, p. 103.
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Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario; 2011, 2012, 2013

AGIO. UTILIZACAO DE EMPRESA-VEICULO PARA CANALIZAR O
INVESTIMENTO ORIUNDO DO EXTERIOR. A utilizagdo de empresa
veiculo ndo é verificada apenas pelo tempo de constituicdo da empresa.
Confirmado o exiguo prazo entre o aporte dos recursos advindos do
exterior e as operacles societarias que deram origem ao 4gio e a sua
amortizacdo fiscal, mostra-se correta a acusacdo fiscal de que o
investidor de fato seria a sociedade remetente dos recursos do exterior.
FUNDAMENTO ECONOMICO. RENTABILIDADE COM BASE EM
PREVISAO DE RESULTADO NOS EXERCICIOS FUTUROS DA
INVESTIDA. LAUDO TECNICO PRODUZIDO POSTERIORMENTE A
AQUISICAO DO INVESTIMENTO. INEFICACIA. O laudo acostado aos
autos, elaborado apds a operacdo de aquisicdo dos investimentos, para
amparar o registro contdbil dos agios com fundamento na previsdo de
resultado de exercicios futuros, ndo é contemporaneo aos fatos, e ndo
fundamenta os agios. A dedutibilidade do &gio com base em expectativa de
rentabilidade futura exige que o valor de aquisicdo do investimento esteja
lastreado em laudo prévio (grifo nosso).

Nessa linha é que KAREM JUREIDINI DIAS e RAPHAEL LAVEZ*'? sustentam, a partir da
analise da jurisprudéncia administrativa, que as operacfes que envolvam “empresas-veiculo”
podem ser classificadas em quatro categorias conforme o propdsito a que se destinam tais
entidades: 1. “Empresas-veiculo” destinadas a criacdo de agio*3; 2. “Empresas-veiculo” para
a alienacdo**; 3. “Empresas-veiculo” para aquisicdo*®; e 4. “Empresas-veiculo” para a
movimentac&o de agio reconhecido e registrado.*®

Em relagdo a primeira espécie, deve o intérprete estar ciente que esse tipo de operacao

nédo constitui modificacdo no controle dos investimentos; a sociedade controladora meramente

412 DIAS, Karem Jureidini; LAVEZ, Raphael Assef. “Agio interno” e “empresa-veiculo” na jurisprudéncia do
CARF: um estudo acerca da importancia dos padrdes legais na realizacdo da igualdade tributaria. In:
PEIXOTO, Marcelo Magalhdes — FARO, Mauricio Pereira (coord.). Analise de casos sobre aproveitamento
de &gio: IRPJ e CSLL a luz da jurisprudéncia do CARF — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Sdo
Paulo: MP/APET, 2016, p. 343.

Nessa categoria, as “empresas-veiculo” sdo destinadas exclusivamente ao reconhecimento e registro de agio
que jamais fora registrado ou reconhecido em nenhuma das demonstragdes individuais das entidades
pertencentes ao grupo.

A “empresa-veiculo” nessa hipdtese ndo se destina a simples geragdo de 4gio novo, mas, sim, a simplificar e
viabilizar a realizacdo de um determinado neg6cio, que, inclusive, costuma ser realizado entre partes ndo
dependentes.

Nesse caso ¢ o comprador que constitui “empresa-veiculo” para viabilizar a aquisicdo de participagdo
societaria em determinado segmento. Para tanto, via de regra, a matriz do grupo comprador realiza
substancial aporte de capital em empresa holding a quem cabera adquirir a participagdo societaria detida por
terceiros, registrando o respectivo agio fundamentado na expectativa de rentabilidade futura, cuja
amortizacdo importa despesas dedutiveis a partir da confusdo patrimonial entre adquirente e adquirida, o que
comumente se da pela incorporagdo as avessas da “empresa-veiculo”.

A quarta e ultima modalidade de utilizacdo de “empresa-veiculo” ¢ aquela na qual se utilizam sociedades, no
mais das vezes de curta duracdo, com o propdsito de movimentar dentre as sociedades do grupo o &gio
originario de uma efetiva aquisicdo. Um exemplo dessa categoria de “empresas-veiculo” pode ser encontrado
em varios casos de privatizacdo, nos quais, a despeito da utilizacdo da empresa-veiculo, indiscutivel a
existéncia da efetiva aquisicéo.

413

414

415

416
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operacionaliza a troca de participacdes entre suas controladas direta e indireta, de sorte que
ndo é possivel identificar nessa operacao especifica efetiva alienagdo/aquisicéo, o que levou a
jurisprudéncia a considerar a criagdo do agio artificial .**’

Em pesquisa ao sitio eletrdnico do CARF, verifica-se que o acordao n° 103-23.290,
emitido na sessdo de julgamento realizada em 05/12/2007, foi precursor nesta matéria ao ter a
expressdo “empresa-veiculo” mencionada em sua ementa.*!® Neste caso, a Terceira Camara
do antigo Primeiro Conselho de Contribuintes, por unanimidade de votos, negou provimento
ao recurso voluntario interposto pela recorrente, sob o fundamento de inexisténcia de
proposito negocial, em razdo de a pessoa juridica incorporada constituir “mera” empresa-
veiculo utilizada para transferéncia de agio a incorporadora.

Segundo relatério produzido por professores da Fundacdo Getulio Vargas, em relacao

ao uso das empresas-veiculo em operac6es de agio, é possivel concluir que:

Relacionada a essa questdo € o uso das chamadas “empresas-veiculo”, as
quais podem ser classificadas em trés espécies mais tipicamente utilizadas
operacdes que envolvam aquisi¢des entre partes ndo relacionada, conforme o
proposito a que se destinam: (i) “empresas-veiculo” para a alienacgdo;
(if)’empresas-veiculo” para aquisi¢do; e (iii) “empresas-veiculo” para a
movimentacgdo de agio reconhecido e registrado (transferéncia). A utilizacdo
de “empresa-veiculo” na primeira hipdtese ndo tem sido considerada
impeditiva para o reconhecimento do &gio de acordo com a jurisprudéncia do
CARF, nédo se localizando acdrddos em que a glosa tenha se dado sob tal
fundamento. Quanto ao segundo caso, era recorrente o cancelamento da
glosa especialmente quando os controladores da adquirente sdo estrangeiros,
desde que ausentes circunstancias que efetivamente demonstrem a
dissimulacdo na interposicdo, a despeito de, em alguns casos mais recentes,
ter sido mantida a glosa por se entender caracterizada a simulacdo do
real adquirente ou a auséncia de propdésito negocial para interposicdo da
“empresa-veiculo”. Por fim, na hipétese de “empresas-veiculo” para
movimentagdo do agio, predomina o entendimento da impossibilidade
de sua amortizacdo fiscal, ja que a transferéncia do 4gio demonstraria o
ndo cumprimento do requisito da legislacdo fiscal, isto é, a confuséo
patrimonial entre investidora e investida, nada obstante a glosa tenha

47 TAKATA, Marcos Shigueo. Empresa-veiculo e a amortizacdo fiscal do agio: ha um problema real? In:
QUIROGA, Roberto Mosquera; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias juridico-contébeis
(aproximagdes e distanciamentos). v. 5. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 234.

48 “INCORPORACAO DE EMPRESA. AMORTIZACAO DE AGIO. NECESSIDADE DE PROPOSITO
NEGOCIAL. UTILIZACAO DE “EMPRESA VEICULO”. Nio produz o efeito tributario almejado pelo
sujeito passivo a incorporagdo de pessoa juridica, em cujo patrimbnio constava registro de &gio com
fundamento em expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societaria,
especialmente quando a incorporada teve o seu capital integralizado com o investimento originario de
aquisicao de participacao societéria da incorporadora (agio) e, ato continuo, o evento da incorporacéo ocorreu
no dia seguinte. Nestes casos, resta caracterizada a utilizagdo da incorporada como mera “empresa veiculo”
para transferéncia do agio a incorporadora” (grifo nosso).
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sido cancelada em alguns casos, especialmente quando demonstrada a
efetividade e o prop6sito da reorganizaco.*'®

Nessa linha, ainda que a Camara Superior de Recursos Fiscais tenha se posicionado

apos o ano de 2005, contrariamente as operacdes de &gio envolvendo empresas-veiculo

(conforme relacédo de casos analisados abaixo), essa corte administrativa recentemente passou

a sopesar as caracteristicas do caso concreto:

Camara Superior de Recursos Fiscais (2016 - 2017)
Contribuinte Data da Sessao ~ Tipo de Veiculo Resultado

CELPE 20/01/2016 Transferéncia  Desfavoravel
Biosintética Farmacéutica 20/01/2016 Transferéncia  Desfavoravel

ohnson Controls 20/01/2016 Transferéncia  Desfavoravel
Columbian Chemicals 03/02/2016 Aquisicao Desfavoravel
COSERN 06/04/2016 Transferéncia  Desfavoravel
COSERN 06/04/2016 Transferéncia  Desfavoravel
Termopernambuco 03/05/2016 Transferéncia  Desfavoravel
Sul América Seguros 17/08/2016 Transferéncia  Desfavoravel
Fabrica de Pegas Delmar 21/11/2016 Aquisicao Desfavoravel
Tokio Marine 22/11/2016 Aquisicao Desfavoravel
Nacional Minérios 14/03/2017 Aquisicao Desfavoravel
VRG Linhas Aéreas 10/05/2017 Aquisicao Desfavoravel
Banco Itaucard 07/06/2017 Transferéncia  Desfavoravel
Ticket Servigos 07/06/2017 Transferéncia  Desfavoréavel
AES Tiete 04/07/2017 Aquisicao Desfavoravel
Atacaddo 04/07/2017 Aquisicao Desfavoravel
Banco Santander 04/07/2017 Transferéncia  Desfavoravel
Banco Santander 04/07/2017 Transferéncia  Desfavoravel
Ecisa Participagoes 08/07/2017 Aquisicao Desfavoravel

Essa afirmacdo fica evidente quando analisamos o Processo Administrativo n°
18470.731968/2012-52, acorddo n° 9101-003.612, julgado em 05/06/2018, que restou assim

ementado:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendéario: 2007, 2008, 2009

AGIO ORIUNDO DE AQUISICAO COM USO DE RECURSOS
FINANCEIROS DE OUTREM. AMORTIZAQAO. INDEDUTIBILIDADE.
A hip6tese de incidéncia tributéaria da possibilidade de dedugdo das despesas
de amortizacdo do &gio, prevista no art. 386 do RIR/1999 (que tem como
base os arts. 7° e 8° da Lei 9.532/1997), requer que participe da “confusdo
patrimonial” a pessoa juridica investidora real, ou seja, aquela que
efetivamente acreditou na “mais valia” do investimento, fez os estudos de
rentabilidade futura e desembolsou 0s recursos para a aquisicao.

N&o é possivel o aproveitamento tributario do &gio se a investidora real
transferiu recursos a uma “empresa-veiculo” com a especifica finalidade de

419 SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Repertério analitico de jurisprudéncia do CARF: Observatdrio do
CARF. S&o Paulo: Max Limonad; FGV, 2016, p. 309-310, grifo nosso.
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sua aplicacdo na aquisicdo de participacdo societaria em outra empresa e se a
“confusdo patrimonial” advinda do processo de incorporacdo nao envolve a
pessoa juridica que efetivamente desembolsou os valores que propiciaram o
surgimento do agio, ainda que a operagdo que 0 originou tenha sido
celebrada entre terceiros independentes e com efetivo pagamento do preco.

Nesse caso, a operacao se deu nas seguintes etapas:

- conforme exposto no Termo de Verificagdo anexo ao Auto de Infragdo, em
setembro de 2006 a empresa BFL Participacdes e Empreendimentos S.A.
(“BFL”) adquiriu a totalidade das quotas emitidas pela Recorrente, tornando-
se sua controladora;

- na ocasido, a BFL e esta Recorrente ndo mantinham qualquer tipo de
vinculagdo econémica ou juridica, de modo que a operacdo de aquisi¢do
foi firmada entre partes totalmente independentes e, para fazer frente a
participacdo societaria adquirida, a BFL desembolsou R$ 96.000.000,00
(noventa e seis milhdes de reais), conforme se comprovou através da juntada
do respectivo Instrumento Particular de Compra e Venda e Outras Avengas;

- referido preco foi devido e efetivamente pago pela Compradora aos
Vendedores (entdo socios da Recorrente), tal qual atestado pelos
comprovantes de pagamento acostados a pe¢a de Impugnacdo, portanto ja
integrantes dos presentes autos;

- 0 montante do preco pago pela BFL fora composto pelo valor da
participacdo aciondria adquirida (patriménio liquido da Recorrente),
adicionado de 4&gio estipulado pelos Vendedores, o qual encontrou
justificativa na fundada expectativa de rentabilidade futura, atestada
por meio de laudo de avaliacdo econémica;

- uma vez concluida a aquisicao da participacdo societéria, a Recorrente veio
a incorporar a BFL, com fundamento em razdes estratégicas e econémicas,
quais fossem: (i) conferir maior capacidade financeira e patrimonial a
incorporadora; (ii) racionalizar e simplificar sua estrutura societaria e,
consequentemente, consolidar e reduzir gastos e despesas operacionais
combinadas; (iii) permitir a unido de recursos empresariais € dos patriménios
envolvidos, possibilitando uma melhor utilizagdo de recursos operacionais e
beneficiando as atividades sociais desempenhadas; e (iv) simplificar a gestdo
para viabilizar a expansdo dos negécios sociais combinados.

- ao analisar todos os documentos apresentados pela Recorrente, quando da
resposta ao Termo de Inicio de Fiscalizagdo, o Sr. Auditor Fiscal da Receita
Federal do Brasil concluiu, expressamente, que a operacdo tratada nos
autos foi realizada no estrito cumprimento da legislagdo societéria,
inclusive das disposicGes das Instrugcdes CVM n° 319/1999 e n° 349/01,
que tratam do agio (grifo nosso).

Verifica-se que, mesmo em casos em que a empresa foi criada para mera transferéncia
do &gio, ainda assim ha significativa resisténcia da Camara Superior de Recursos Fiscais em
admitir a utilizagéo da empresa-veiculo.

A Unica hipotese em que a Camara Superior tem admitido a utilizacdo da empresa-
veiculo é nos casos em que seu uso é exigido por questdes regulatorias, como bem se explicita
nos autos do Processo administrativo n® 16561.720032/2015-02, acérddo n° 9101-003.609,
julgado em 05/06/2018:
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Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario: 2010, 2011

CONHECIMENTO. SIMILITUDE FATICA.

Sendo similares os fatos analisados pelo acérdao recorrido e paradigma, é
conhecido o recurso especial.

AGIO TRANSFERIDO. EMPRESA VEICULO. DEDUTIBILIDADE.

E legitima a transferéncia do investimento com A&gio, notadamente
quando existentes restri¢des societarias e regulatérias que orientaram a
criacdo de empresa “veiculo” (grifo nosso).

No caso concreto, havia imposi¢cées da CVM e ANEEL que justificam — por questdes
societarias e regulatérias — a organizacao societaria da forma procedida, isto é, a existéncia da
“empresa-veiculo”.

Em todos os demais casos, entende a Camara Superior do CARF, de forma, a nosso
ver equivocada, que nao existe substancia econdémica ou proposito negocial na utilizacdo de

estrutura com “empresa-veiculo” neste contexto apresentado.

5.3 SINTESE CONCLUSIVA: CRITERIOS DE VALIDADE DA EMPRESA-VEICULO NA

JURISPRUDENCIA DO CARF

As operacdes acima ilustram como o contribuinte pode estruturar seus negocios de
forma licita com a utilizacdo de uma empresa ou fundo que servem como meio ou veiculo
para que o investimento alcance uma tributacdo mais eficiente em relagdo a que incidiria na
espécie caso o investimento fosse feito de forma direta.

A analise jurisprudencial realizada demonstra que as empresas-veiculo podem ser
utilizadas como forma de o Contribuinte organizar seus negocios com varias finalidades, sem
que se possa abstrair critérios claros para embasar sua validade “sem riscos”. Das decisdes se
pode extrair, contudo, critérios negativos; em outras palavras, 0 que ndo seria aceitavel pelas
autoridades administrativas.

Por exemplo, das operacdes de casa e separa e de agio, verifica-se que o prazo de
duracdo da empresa e mesmo 0 momento de sua criacdo em relacdo a operagdo econdémica
subjacente servem como indicios para que a estrutura seja aceita.

Outro ponto importante, embora ausente previsdo legislativa, ¢ a existéncia de
propdsito negocial, entendido como motivo ligado ao negocio celebrado, o que poderia,
inclusive, ser verificado na inexisténcia da empresa fora do contexto da operagdo ou
reorganizacao societéria; significa dizer que, caso a operacdo em que a empresa-veiculo foi

utilizada ndo houvesse ocorrido, ndo haveria alguma outra forma e causa juridica para se
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efetuar a operacgdo ou reorganizacdo, o que ndao necessariamente exige razao econémica para a
constituicdo daquela empresa.

Das decisdes relativas a operacOes de agio extrai-se que a necessidade da empresa para
cumprimento de requisitos regulatérios também tem justificado a utilizacdo da empresa-
veiculo, em que pese seja possivel identificar decisGes favoraveis e contrarias nesse sentido.

Ademais, cabe ressaltar que, embora o artigo 98 do CTN estabeleca a prevaléncia de
tratados internacionais sobre a legislacdo doméstica, ndo é possivel afirmar qual serd a
posicdo que a Receita Federal adotara em relacdo as operacOes de treaty shopping ou de
interposicdo de empresas no exterior para fins de alienagdo de ativos no Brasil sem o trigger
da tributacdo por ganhos de capital. Essa incerteza se verifica em razdo do desprezo que as
autoridades tém demonstrado em relacdo a aplicacdo de tratados internacionais,
principalmente em casos envolvendo a legislacédo de tributagdo em bases universais e na
aplicacdo de tratados em relacdo a remessa para 0 pagamento da prestacdo de servicos
prestados por nédo residentes.

Como discorrido, procurou-se tracar o paralelo entre os precedentes e casos
selecionados com preceitos do direito empresarial, em especial affectio societatis e tempo de
duracdo das empresas-veiculo, porém, como se viu, esses aspectos nao foram relevantes para
o0s julgamentos e formacdo da jurisprudéncia sobre o tema. Em todos os julgados analisados, o
ponto mais relevante foi a falta de propdsito negocial para a existéncias das sociedades-
veiculo, fundado no argumento de que elas ndo tinham outra finalidade sendo a economia de
tributos, embora tenham atendido os requisitos formais de constituigdo, como contribuicéo de
capital, pluralidade de sécios e affectio societatis.

Por fim, proposito negocial deveria ser entendido como a existéncia de uma causa ou
razdo (por exemplo familiar, mercadolégica, competitiva, estratégica, regulatoria, etc.) que
determine ou impulsione na direcdo da realizacdo do negdcio juridico celebrado, em sintonia
com a variavel tributéria, e a constituicdo da sociedade-veiculo funciona harmonicamente

para a implementacdo e execucao dos atos e negocios.
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6 CONCLUSOES

1. Neste estudo, adota-se uma postura de reconhecimento do fenémeno juridico
necessariamente dentro de um processo comunicacional, no qual ha inimeras interseccOes de
linguagem, entre todos os atores do fendmeno juridico (intérprete, legislador, juizes, etc.). A
verdade ndo € unica, pois € um fenbmeno metafisico, isto é, ndo depende de comprovacgao
empirica, mas das premissas da teoria adotada.

2. A Ciéncia do Direito é uma sobrelinguagem (linguagem de sobrenivel), localizada
acima da linguagem do direito positivo, mas esta discorrendo, emitindo, sob este mister,
proposicdes descritivas acerca de seu objeto: o conjunto de normas vélidas dentro de um
determinado sistema, em determinado contexto histérico (direito positivo).

3. Segundo a concepc¢do filoséfica do “giro-linguistico”, as normas juridicas sao
manifestacdes linguisticas, de modo que “onde houver normas juridicas havera sempre uma
linguagem (no caso do “direito brasileiro, uma linguagem manifesta, necessariamente, na
forma escrita)”’, com o intuito de regular as condutas intersubjetivas dos cidad&os. Afirmar
que o direito € um sistema comunicacional significa tomar como premissa que o direito é um
objeto cultural que se manifesta em linguagem, por intermédio de textos.

4. O direito é sobre construcdo de verdades, que dependera do referencial teérico e
filoséfico adotado pelo intérprete. Ndo ha uma verdade ontoldgica e “pura”, pois implicaria
reconhecer a existéncia de algo sem linguagem, o que é incompativel com as premissas
adotadas no presente estudo.

4.1. A verdade por correspondéncia é a conexdo do enunciado verdadeiro com a
realidade, ou seja, uma correlagdo necessaria e imprescindivel. Tem como critica o fato de
que tanto a verdade serd limitada aos sentidos dos seres humanos quanto a realidade, que €
limitada e incompleta.

4.2. A verdade pragmaética considera a veracidade a partir da utilidade, isto é, o quanto
de efeitos praticos e vantagens a verdade traz em relacdo aos fenbmenos. Tem como critica a
falta de cientificidade e a falta de autonomia como critério de construcao da verdade.

4.3. A verdade consensual depende do grau de credibilidade que o argumento inspira
na comunidade. Tem como critica o fato de que a verdade pode ser de dificil determinagédo
nos casos em que ndo haja consenso, concordancia ou unanimidades.

4.4. A verdade por coeréncia decorre da ideia de que as verdades sdao extraidas por

inducdo ou deducdo das proposicOes gerais ou especificas de um conjunto sistematico e
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internamente coerente. Tem como critica o fato de que eventual fechamento cognitivo pode
transformar as verdades em méaximas anacronicas e desvinculadas da realidade.

5. O planejamento tributario € um confronto de versdes da verdade: enguanto o
contribuinte tenta demonstrar que sua conduta estd abarcada por norma tributaria que nao
onera ou onera em menor grau a carga tributaria de sua operagdo; de outro modo, o Fisco
deverd comprovar que o contribuinte se inclui no ambito de incidéncia de outra norma, seja
pela interpretacdo equivocada na norma juridico-tributaria, seja pela realizacdo de negocio
juridico simulado, errado ou doloso, a fim de se incluir ilicitamente em situacdo mais
econdmica no ponto de vista tributério.

5.1. E forgoso reconhecer existir uma linguagem positiva da construcéo das verdades,
aferida a partir da apresentacdo de provas e argumentos validos para se encaixar em uma ou
em outra norma de incidéncia tributéria.

6. A expressdo “planejamento tributario” possui um problema seméantico, abarcando
trés realidades distintas e que, por vezes, possuem limites de significado ndo muito bem
construidos e definidos: elisdo, evaséo ou elusdo fiscal.

6.1 Nada obstante, diante do carater binomial do direito, que atua necessariamente
sobre o bindmio “licito/ilicito™, é de rigor a refutacdo da existéncia da elusdo fiscal.

6.2 Assim, dentro do bindmio “licito/ilicito”, € importante separar dois tipos de
condutas possiveis que, genericamente, tém sido referidos como planejamentos tributarios nas
discussdes do CARF: (i) a realizagdo de atos e negocios juridicos licitos, que efetivamente
constituem praticas elisivas; a (ii) realizacdo de atos e negdcios juridicos invalidos ou ilicitos,
que, por serem carregados de ilicitude, configuram formas de evaséo fiscal.

7. Evolucdo legislativa da disciplina relativa ao planejamento tributario revela que, ao
longo dos altimos anos, houve por parte do Poder Legislativo uma “quadrupla refutacdo” da
introducdo de uma norma geral antielisiva que aumentasse os poderes de requalificacdo de
atos e negacios juridicos validos.

8. O art. 116, pardgrafo Unico do CTN ndo configura norma geral antielisiva,
tampouco norma especifica antielisiva, seja porque seu contetdo é limitado a situacGes
envolvendo simulagBes relativas (dissimulacdo), seja porque ndao ha, até hoje, legislacéo
especifica que pudesse regulamentar a matéria nos termos do referido dispositivo. Assim, é
relevante concluir que ndo houve, no ordenamento juridico brasileiro, a insercdo de uma
norma geral antielisiva no Brasil.

9. De outro lado, tendo em vista que os limites ao planejamento tributério no Brasil

residem unicamente em praticas simulatérias (plenas ou parciais), a analise dos vicios e
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defeitos de atos e negdcios juridicos de Direito Privado pode oferecer valiosa ajuda ao
intérprete. Nesse sentido, os atos invalidos seriam aqueles nulos de pleno direito (vicio de
validade) ou anulaveis (vicio de vontade), ou, ainda, atos ilicitos tipicos (contrariedade a regra
expressa) ou ilicitos atipicos (contrariedade a principios juridicos).

10. Nosso sistema juridico é diferente de todos os outros. Enquanto no Direito Privado
foi positivado um sistema de concrecdo a posteriori e normas abertas; no governo atual,
sistema de concrecdo a priori e normas fechadas. A legalidade tributaria evita que principios
justifiguem a incidéncia de normas onde ndo houver previsdo expressa em lei.

10.1. Entretanto, o sistema de concrecdo a priori e normas ficam fechadas. A
legalidade tributaria evita que principios justifiguem a incidéncia de normas onde ndo houver
previsdo expressa em lei.

10.2. A nosso ver, ndo ha uma eficacia positiva da capacidade contributiva, na medida
em que principios juridicos ndo possuem eficacia positiva, mas apenas negativa.
Especificamente no caso do Direito Tributario, que se pauta tdo fortemente na legalidade
(inclusive sendo um dos poucos paises do mundo que adita uma postura clara e positivada
guanto a vedacdo a analogia e a prevaléncia da legalidade estrita sobre a isonomia), ndo tem a
capacidade contributiva um carater inclusivo e positivo, que possa justificar a tributacdo para
além do ambito semantico do antecedente de uma norma tributéria.

10.3. O Direito Civil diferencia a figura da simulacdo entre absoluta (simulacao stricto
sensu) e relativa (dissimulagdo). A simulagdo absoluta decorre da celebracdo de determinado
negdcio juridico que, na realidade, sequer chegou a existir. Por outro lado, na simulagéo
relativa, celebra-se um negdécio juridico aparentemente existente, para ocultar o negécio
juridico efetivamente desejado. Nesta Gltima, ha um negdcio juridico real que foi ocultado por
meio de um negadcio juridico simulado, exteriorizado por meio de declaragcdo mentirosa.

10.4. Nao h& no Brasil as figuras do abuso de direito e abuso de formas. Inicialmente,
além de ndo haver uma definicdo precisa do que se consiste “abuso”, muitas vezes a situagdo
sera classificavel como simulacao ou dissimulagéo.

10.5. Igualmente ndo cabe falar em fraude a lei no ordenamento juridico patrio. Nao
existe lei imperativa no Direito Tributario no sentido de precisar incorrer no fato gerador. Se,
antes do fato gerador, o contribuinte evitar a realizacdo da conduta prevista na hipotese
normativa, ndo ha imperatividade. O direito da Fazenda Publica para a obtencao do referido
regime somente tem génese com a ocorréncia do fato gerador.

10.6. O mesmo raciocinio pode ser utilizado com outras figuras analogas

frequentemente suscitadas no ambito dos tribunais administrativos, como o ato anormal de
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gestdo, negdcio juridico indireto e de propésito negocial. Em todos os casos, além de ndo
configurarem hipdteses que revelem um ilicito tributario, por si, igualmente ndo existe
qualquer dispositivo legal positivado que pudesse, de alguma forma, desabonar a conduta do
Contribuinte nos casos acima.

11. N&o ha incompatibilidade entre as caracteristicas comuns das empresas-veiculo
(conforme a nomenclatura utilizada pela jurisprudéncia administrativa), isto é, os tragos
tipicos com relacdo a auséncia de substancia material minima, estrutura pro forma ou tempo
diminuto existéncia da empresa, salvo em caso de efetiva simulacdo ou vicio de existéncia da
pessoa juridica, conforme disposi¢cdo do art. 104 do Cddigo Civil, bem como a efetiva
comprovacdo constitui 6nus das autoridades fazendarias. Em outras palavras, essas
caracteristicas ndo conflitam com a legislacdo societaria; portanto, ndo podem ser utilizadas
para desconsiderar a realidade juridica criada pelo Direito.

12. No entanto, ressalvamos a posi¢do de que tais “vicios” alegados pelo fisco nos
autos de infracdo, para fundamentar a desconsideragdo da existéncia da personalidade juridica
e assim desconsiderar os atos praticados pelas empresas-veiculo, conquanto ndo sejam, per se,
uma infracdo aos ditames do Direito Societario — e por isso defendemos que a chamada
“empresa-veiculo” mantém sua integridade juridica como empresa —, eles podem figurar
como indicios ou como elementos de uma realidade probatdria que aponte a desnaturacdo dos
elementos do negdcio juridico praticado, isto &, as caracteristicas apontadas pelo fisco como
elementos da empresa-veiculo podem ser utilizados como indicios para a comprovacgdo de um
negocio juridico simulado ou dissimulado, conforme disposto na seara do Direito Tributario.

12.1. Nesse sentido, temos que a personalidade juridica da empresa, enquanto tal,
permanece intacta quanto aos demais atos praticados. Apenas 0 negocio juridico foi
“desconsiderado” — que, por ser simulado, nunca produziu efeitos — e dai as repercussoes
tributarias inerentes serem totalmente cabiveis.

12.2. Para ilustrar, podemos considerar o exemplo de uma empresa cujos socios, na
verdade, nem sabiam que eram socios de determinada pessoa juridica (comumente chamados
de “laranjas™). Ora, nesse caso ha evidente vicio tanto em um dos elementos gerais (e.g., 0
consenso), como em um dos elementos especificos (e.g., affectio societatis).

12.3. Hipotese semelhante é a do menor que frauda documentos para poder constituir
uma pessoa juridica. Ora, nesse caso, havera também vicios que maculam a existéncia da
propria pessoa juridica, implicando dizer que a pessoa juridica nunca existiu e que seus atos
sdo nulos, salvo em hipo6teses muito especificas de boa-fé de terceiros que devem ser

verificadas no caso concreto.
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12.4. Utilizando para ilustrar agora uma situagdo oposta, seria 0 caso de operacgdes
chamadas de “casa e separa” ou de “agio”; nesses casos, 0s elementos caracterizadores da
chamada “empresa-veiculo” ndo dizem respeito a existéncia da pessoa juridica, mas sim do(s)
negocio(s) juridico(s) especifico(s) praticado(s) por ela, em que, a partir de outros indicios e
provas, se demonstre que se trata de negdcio juridico simulado ou dissimulado, conforme os
ditames do CTN.

12.5. Permanece ainda apta para desenvolver seu objeto social, promover novos atos
ou negdcios juridicos etc. Assim, a priori, ndo ha incompatibilidade entre as caracteristicas
comuns das empresas-veiculo com o0s requisitos civis-empresarias para a constituicdo de uma
empresa.

13. Ainda assim, quando se investiga a jurisprudéncia do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, verifica-se equivocada utilizacdo de conceitos na analise de operacbes
envolvendo o uso de empresas-veiculo para fruicdo de beneficios fiscais limitados a
determinadas situacdes especificas.

13.1. Se, de um lado, as operacOes de “casa e separa” foram condenadas ao tratamento
de simulacdo, fraude, auséncia de proposito negocial; por outro lado, outras operacdes ainda
apresentam espaco para contestacao por parte do contribuinte. Nesse sentido, por exemplo, 0s
casos de treaty shopping, em que pode ser que a fiscalizacdo siga 0 exemplo da India e aceite
0 investimento indireto, por realizar um dos objetivos do tratado, que € o de atrair
investimentos.

13.2. Menos provavel, entretanto, € a aceitacdo do boxe round-tripping, na medida em
que ndo se esta incentivando o ingresso de novos capitais, 0 que se verifica é a confirmacao
de investimentos que ja seriam feitos aqui, apenas expandindo-se as vantagens do investidor
4.373.

14. Da mesma forma, a existéncia de autuacgdes fiscais mantidas e outras canceladas
no estudo da jurisprudéncia administrativa, demonstra que, mesmo ndo havendo sdlido
posicionamento quanto a ineficacia para fins fiscais dos atos e negocios juridicos, seja por
parte dos julgadores administrativos no CARF ou no direito positivo, é inegavel, de outro
lado, que a Fiscalizacdo esta se preocupando com o0s seus motivos e finalidade, autorizando o
uso consciente por parte dos Contribuintes para o exercicio do seu poder de se organizar com
a protecdo dos efeitos tributarios esperados.

15. Sustentamos ainda que a utilizacdo de empresa-veiculo ndo pode ser o fator
determinante para a qualificacdo juridica de uma operacdo como abusiva, podendo servir tdo

somente como indicio, devendo a Fiscalizagcdo se aprofundar e produzir provas necessarias
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para a interpretacdo dos atos e negdcios juridicos praticados pelo Contribuinte, ainda mais
quando ausente norma geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro.

16. Frisamos que Cddigo Civil, e Direito Privado em geral, da o corpo e a alma aos
negadcios juridicos praticados. Corpo é a forma e a alma (como realidade da vida) é a
substancia. A substancia é aquela dada pelo direito, como causa dos atos ou negocios
juridicos e que o Cadigo Civil de 2002 estabelece como funcéo, fim, finalidade dos atos ou
negacios juridicos.

16.1. Assim sendo, a substancia ndo estd fora do direito. A substancia advém do
direito e se confunde com a causa, que se manifesta através da realiza¢do do negdcio juridico,
nédo interessando, assim, o motivo da realizacdo do ato para verificacdo de sua validade. Em
conformidade com o artigo 167 do Cddigo Civil, fundamental para o exame dos
planejamentos tributarios evasivos, sdo manchados pela simulacdo que € a evidenciacdo de
que o comportamento das partes que perpetram as reorganizagdes societarias e negocios
juridicos esta em desacordo com a causa ou finalidade ligada ao negdcio. Ademais,
economizar tributos ndo € falta de propdsito, sendo certo que a eficiéncia fiscal ndo é motivo
que se constitui em ato ilicito, mas sim um direito constitucional.

16.2. Nesse sentido, importante é examinar as contribui¢cGes trazidas pelo Direito
Privado, que regula as relagdes das pessoas e seu conteddo econémico, 0 que pode gerar
manifestacdes de capacidade contributiva que podem interessar ao Direito Tributario.

16.3. Ante o exposto, verifica-se, por fim, que a qualificacdo juridica das transa¢Ges
que envolvam o uso das denominadas empresas-veiculo depende de exame de caso a caso, e
os critérios que foram utilizados nos precedentes analisados, como visto, repousam na
i) temporalidade da empresa-veiculo em relacdo aos designios da operacéo (se ja existia ou se
foi criada exclusivamente para aquele propdsito); sua ii) longevidade apds a conclusdo da
operagao (se continuou a existir e perpetrar a execucao de suas atividades ou esvaiu-se), tendo
funcionado para o convivio societario no alcance de interesses e esforcos comuns; e iii) sua
operacionalidade (exercia atividades operacionais ou constitui-se apenas como empresa so
veiculo, ndo tendo se consubstanciado em veiculo de execucdo de vontades de seus sOcios e
de captacdo de recursos e da existéncia de propoésito negocial, ndo entendido como

insignificante presenga econdmica, mas sim como a causa ou razdo do negocio juridico.
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