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APRESENTACAO

Esta obra enfrenta questdes atuais do direito tributario, ao se propor a
responder se descumpre a fungcéo social da empresa a sociedade que se submete
a uma reorganizagado (empresarial, societaria ou associativa) consubstanciada
apenas em atos formalmente licitos, mas com o Unico propésito de reduzir sua
carga tributaria.

A um s6 tempo, procura-se aqui discutir questées polémicas da pratica
tributaria, seja se existe ou ndo uma norma geral antielisiva, se o ordenamento
juridico brasileiro acolhe a requalificagédo de atos pelo Fisco com base no
argumento da falta de propdsito negocial, se normas do direito privado podem
ser aplicadas para coibir elisdes fiscais, bem como, se ha o descumprimento
da fungéo social da empresa pela sociedade que se vale de elisdes fiscais para
reduzir sua carga tributaria.

A atualidade do tema é indiscutivel, pois, durante todo o tempo em que
este texto estava sendo produzido, o Parlamento brasileiro e diversos operadores
do direito discutiam efusivamente se o voto de qualidade deveria retornar aos
julgamentos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Sem
adentrar nessa polémica, este livro aponta que a busca de julgamentos mais
justos nos casos mais dificeis envolvendo elisbes fiscais talvez passem menos
pela questéo de “quem deve decidir” do que por “como se deve decidir’, ou seja,
€ exposta a necessidade de o Brasil ter a sua norma geral antielisiva, assim
como ja existe nos ordenamentos da Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e
Itélia, paises também de tradicdo romano-germanica e que mais influenciaram
0 nosso direito.

Na segunda parte deste livro, trata-se, incialmente, da origem histérica da
funcao social de direitos, para, entéo, depois adentrar na analise do principio da
funcao social da empresa a luz do direito brasileiro, seja no seu aspecto negativo
ou positivo. Ao se analisar o principio da funcdo social da empresa no seu
aspecto negativo, procurou-se demonstrar que ndao ha uma relagédo direta dela
com a tributagéo, mas que pode haver uma relacéo indireta, pois 0 gozo, legitimo
ou ilegitimo, de uma tributacdo favorecida pode sim comprometer principios
da ordem econdmica, em especial, o da livre concorréncia. No que tange ao
principio da fungéo social da empresa no seu aspecto positivo, verificou-se que
a jurisprudéncia pesquisada e a doutrina analisada, quando aborda o tema,
fazem-no com muita abstracéo, além disso, institutos correlatos analisados néo
revelaram qualquer relacéo deles com o combate a eliséo fiscal.
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INTRODUCAO

A organizacao dos fatores de producao de uma sociedade empresaria se confunde
com o proprio conceito de empresa, pois, para alguns, essa nada mais € que o resultado de
tal organizagéo'. Por sua vez, a liberdade de organizagédo empresarial como a liberdade de
contratar estéo entre aquelas liberdades asseguradas pela Constituicdo Federal de 19882
(CF/88), dentro do conceito extremamente amplo de livre iniciativa.®

No entanto, seja em reorganizagbes empresariais, societarias ou associativas* ou
em mera celebracdo de contrato atipico®, muitas das vezes, o exercicio dessas liberdades
esta intrinsecamente relacionado com planejamentos tributérios licitos ou ilicitos. Os
planejamentos tributarios, ainda que sejam atos formalmente licitos®, ndo sdo bem aceitos
pelas administragdes tributarias e tal inconformismo néo € uma exclusividade do Brasil e
nem das Ultimas décadas, mas algo que se espraia por varios paises ja ha algum tempo.

Nesse sentido, basta lembrar que a interpretagcdo econémica do Direito Tributario
surge no Coédigo Tributario aleméao de 1919, o qual dispunha que, na interpretacdo da lei
tributaria, deveriam ser considerados o seu significado econémico e o desenvolvimento das
circunstancias e que a obrigacgéao tributaria ndo poderia ser eludida ou reduzida mediante o
emprego abusivo de formas e formulagdes do direito privado.”

Ocorre, porém, que nem a experiéncia alema se mostrou imune a criticas, nem
qualquer pais logrou até hoje elaborar uma norma geral antielisiva que desestimulasse
totalmente planejamentos tributéarios licitos.8

Essas normas gerais antielisivas assumem varias formas, algumas se valem de
institutos do direito privado, como abuso de forma ou de direito, fraude a lei e até de um

1 Cf. SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa: atividade empresaria e mercados. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
p.3

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia-DF, 5 out. 1988. Disponi-
vel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 7 abr. 2022.

3 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 237.
4 “Reorganizacéo € expressao genérica que denota, intuitivamente, duas espécies distintas e inconfundiveis: a societa-
ria e a empresarial. Mas, além delas, h4, ainda, aquelas reorganiza¢des que ndo se enquadram nessas hipéteses, pela
natureza meramente associativa, sem afetacdo das estruturas societarias ou empresariais dos agentes envolvidos [...]
Ha modalidades que ndo se enquadram nas descri¢cdes das reorganiza¢des societarias ou empresariais [...] Assim se
caracterizam, por exemplo: (i) o consércio; (ii) o grupo; e (iii) a joint venture.” (CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro de.
Regime juridico das reorganizacdes: societaria, empresarial e associativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 105 e 118).
5 “A expressdo contratos tipicos designa os contratos esquematizados na lei, com denominagéo propria, formando es-
pécies definidas. Dizem-se atipicos os que ndo se acham especificamente regulados.” (GOMES, Orlando. Contratos.
Coordenador: Edvaldo Brito, atualizadores: Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo de Crescenzo Marino. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 64).

6 Ou seja, que atendem as exigéncias do art. 104 do Codigo Civil: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

7 Cf. MACHADO, Brandao. In HARTZ, Wilhelm. Interpretacao da lei tributaria. Prefacio do Tradutor. Tradugéo, prefa-
cio e notas de Branddo Machado. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1993, p. 9-10.

8 “De feito, diante desse desconforto deixado pelo emprego da analogia como método de combate a elisdo, a lei tri-
butéria, aqui e em outros paises, principalmente na Alemanha, Espanha, Inglaterra, Estados Unidos e Canada, vem
procurando impedir a fuga de imposto por intermédio de normas gerais antielisivas. Mas tais clausula, abertas e inde-
terminadas, também acabam por deslizar para 0 argumento analégico, o que vai exigir o seu ulterior fechamento pelas
clausulas especificas. (TORRES, Ricardo Lobo. Norma de integracao e integracao do direito tributario. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, p. 149).
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conceito ampliado de simulacdo. Outras se utilizam de critérios como falta de propoésito
negocial ou prevaléncia da substancia sobre a forma dos atos, mas, nao raro, ha aquelas
que, ao definirem o abuso de direito e a fraude a lei, terminam por adotar o critério da falta
de propdsito negocial. H4 também normas antielisivas que impéem obriga¢do acessoria
(obrigacao de fazer) de o contribuinte declarar previamente ao Fisco os planejamentos que
tenham como finalidade exclusiva e predominante a vantagem fiscal.®

No Brasil, a tentativa de se estabelecer uma norma geral antielisiva se deu com a
insercdo do paragrafo Unico no art. 116 do Codigo Tributario Nacional™ (CTN), pela Lei
Complementar n. 104, de 2001" (LC 104/01). No entanto, até hoje, os procedimentos para
a sua aplicagdo' restam pendentes de regulamentacdo’®, além do fato de que a redagéo
dada ao paragrafo unico gerou divergéncias doutrinarias, alguns defendendo se tratar de
norma antielisiva, outros sustentando que seria uma norma antievasiva que apenas permite
desconsiderar atos simulados, algo que ja era possivel com base no art. 149, VII'4, do CTN.

N&o obstante, a fiscalizagdo tributéria federal, influenciada, principalmente, pela
doutrina da causa extra-tributaria’®, ja ha algum tempo vem efetuando autua¢des com
base em alegacdes de abuso de direito de auto-organizacéo das empresas. Segundo tal
doutrina, o direito de o contribuinte se auto-organizar ndo é absoluto, mas sera abusivo
se nao houver uma causa extra-tributaria, ou seja, serdo abusivos os atos praticados que
tiverem como unica finalidade a reducéo ou supresséo de tributos.'®

Note-se, porém, que ndo ha, na legislacéo tributaria, qualquer comando expresso

9 Nesse sentido, dispds o Decreto-Lei n. 29/2008 em Portugal (PORTUGAL. Ministério das Financas e da Administragéo
Publica. Decreto n. 29, de 25 de fevereiro de 2008. Diario da RepuUblica n. 39, de 28 fev. 2008. Disponivel em: https://
dre.tretas.org/dre/229553/decreto-lei-29-2008-de-25-de-fevereiro. Acesso em: 7 abr. 2022).

10 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 27 out. 1966.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 7 abr. 2022.

11 “Art. 116. [...] Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos pratica-
dos com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacgao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.” (BRASIL. Lei Complemen-
tar n. 104, de 10 de janeiro de 2001. Altera dispositivos da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributario
Nacional. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 11 jan. 2001. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/
Icp104.htm. Acesso em 7 abr. 2022).

12 Ricardo Lobo Torres sustentou que a norma seria autoexecutavel para a Unido, pelo fato de o processo adminis-
trativo fiscal federal ja estar regulado (Normas gerais antielisivas. /n: SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE ELISAQ
FISCAL. 2002. Brasilia. Anais do Seminario Internacional sobre Elisao Fiscal, 2001. Brasilia: ESAF, 2002, p. 405).
13 A Medida Proviséria n. 66, de 2002, nos seus artigos 13 a 19, regulamentou os procedimentos, exigidos pelo para-
grafo Unico do art. 116 do CTN para que a autoridade fiscal pudesse desconsiderar atos e negécios juridicos, porém tais
artigos nao foram mantidos na lei de conversao. Criticas foram feitas a tal tentativa de regulamentacéo, pois os referidos
artigos nao se limitaram a disciplinar aspectos procedimentais.

14 “Art. 149. O langamento é 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 simulagéo;”
(BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais
de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia-DF, 27 out. 1966. Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 7 abr. 2022).

15 Ateoria da causa extra-tributaria para legitimar planejamentos tributarios é defendida por doutrinadores estrangeiros,
como, por exemplo, AVI-YONAH, Reuven S. (AVI-YONAH, Reuven S. Corporate Social Responsibility and Strategic Tax
Behavior. In: Schén, Wolfang (editor). Tax and Corporate Governance. MPI Studies on Intellectual Property, Competition
and Tax Law, v. 3. Berlin: Springer, 2008, p. 183-198. Disponivel em: https://doi.org/10.1007/978-3-540-77276-7_13.
Acesso em: 28 out 2021).

16 No Brasil, releva a contribuicdo de Marco Aurélio Greco (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento fiscal e interpreta-
cao da lei tributaria. Sao Paulo: Dialética, 1988) para a propagagdo dessa teoria.
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nesse sentido, ou seja, que autorize a considerar ilegitimo o planejamento tributario por ndao
ter uma causa extra-tributaria. Sobre esse assunto, a Coordenacao-Geral de Tributacéo
da Receita Federal do Brasil emitiu o Parecer Normativo Cosit n. 4, de 10 de dezembro de
2018'7 (Parecer Cosit 4/2018), o qual adicionou um novo argumento, conforme se verifica
no seguinte trecho:

30.2. O planejamento tributario abusivo ora tratado € o que envolve diversas
pessoas juridicas existentes com o Unico fito de reduzir ou suprimir tributo.
A personalidade juridica ndo cumpre a fungéo social esperada da empresa,
conforme arts. 116, paragrafo Unico, e 154 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, c/c art. 421 do Codigo Civil.

Ou seja, a luz do Parecer Cosit 4/2018, uma sociedade descumpriria a sua funcao
social, caso se submetesse a uma reorganizacdo que tenha como Unico propdésito a
reducdo de sua carga tributaria. Desse ponto, extrai-se a pergunta a que se propde esta
obra a responder, qual seja: descumpre a fun¢ao social da empresa (FSE) a sociedade que
se submeta a uma reorganizacao (empresarial, societaria ou associativa) consubstanciada
apenas em atos formalmente licitos, mas com o Unico propoésito de reduzir sua carga
tributaria?

Na busca da resposta a pergunta posta, torna-se relevante, inicialmente, saber se
uma reorganizagao consubstanciada em atos formalmente licitos, mas com Unico proposito
de reduzir ou suprimir tributos, enquadra-se no conceito de elisao fiscal, licita ou abusiva,
ou entdo de evasdo fiscal, isso porque a licitude ou ilicitude dos atos praticados altera
fundamentalmente a resposta sobre a observancia ou ndo da fungéo social da empresa.

Assim, no primeiro capitulo desta obra, investigar-se-4 como o tema da elisdo
fiscal vem sendo tratado nos processos administrativos fiscais federais, inclusive para
verificar quais os critérios que tém sido aplicados na pratica tributaria para distinguir
elisdo de evasao, como também elisao fiscal eficaz daquela considerada nao oponivel ao
Fisco. Nesse sentido, serdo expostos e analisados criticamente, com apoio na doutrina
e na jurisprudéncia tributarias, casos concretos de planejamentos tributarios julgados no
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).'®

Ressalte-se que os casos relatados nos julgados do CARF séo, talvez, o melhor

material de pesquisa sobre planejamento tributario no pais, pois a variedade de bases

17 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Parecer Normativo COSIT n. 4, de 10 de dezembro de 2018. Diario Oficial
da Uni&o. Brasilia-DF, 12 dez. 2018. Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idA-
to=97210&visao=anotado. Acesso em: 7 abr. 2022.

18 As decisdes administrativas foram obtidas por meio de pesquisa na pagina de busca de acérddos do CARF na in-
ternet (https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudencia Carf.jsf). Por tal
pesquisa, foram selecionados 80 acérdaos proferidos entre janeiro de 2004 e abril de 2022, resultante de 4 pesquisas,
cujo critério de busca em cada uma delas, foi a existéncia, na ementa ou no texto do acérdao, de uma das seguintes
expressoes: “elisdo fiscal”; “art. 116, paragrafo Unico”; “art. 187 do Codigo Civil”; e “planejamento tributario abusivo”.
Posteriormente, analisou-se cada um dos acérddos de cada uma dessas 4 pesquisas, para identificar as duplicidades
(acordaos apontados em mais de uma pesquisa), bem como, mapear pontos abordados, tais como: aplicou o art. 116,
paragrafo Unico, do CTN; fundamentou em abuso de direito ou de forma; aplicou o art. 187 do Cddigo Civil; alegou falta
de propésito negocial; considerou a ocorréncia de elisdo fiscal, elisdo abusiva ou evaséo fiscal; considerou que houve
simulagao/fraude a lei. Alfim, os resultados foram consolidados em uma planilha, com as respostas aos pontos acima
enumerados.
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tributarias federais possibilita um espectro muito mais amplo de elisbes e evasdes fiscais,
principalmente por estar entre eles os tributos sobre a renda, ja que esses sdo também
objetos de planejamentos fiscais internacionais. Além disso, nem toda matéria submetida
ao CARF ¢ levada a Justica, mas é comum que a matéria tributaria federal levada a Justica
ja tenha passado pelo CARF.

No segundo capitulo desta obra, cabera investigar o contetdo do principio da fungao
social da empresa, o que sera feito, inicialmente, a partir de uma pesquisa bibliografica da
origem histérica do principio da fun¢éo social de direitos, bem como da sua positivagéo nas
constituicoes brasileiras. Posteriormente, sera investigada a relagéo da funcéo social da
empresa com o principio da fung¢éo social da propriedade, para entéo, a partir dai, perquirir
qual a concepcao de fungéo social da empresa no direito brasileiro.

Em seguida, cabera investigar qual a densidade normativa alcangcada atualmente
pelo principio da fungé@o social da empresa na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF), o que exigird uma analise critica dos
julgados selecionados, com apoio na doutrina. Por ultimo, ainda no segundo capitulo, sera
pesquisado os aspectos positivos da FSE. Diante de tudo antes pesquisado, cabera, entao,
verificar a relagé@o, no direito brasileiro, da FSE com a elisao fiscal.

A pesquisa proposta visa, com o uso de um raciocinio dedutivo, uma investigacdo
juridico-prospectiva sobre a relagéo do principio da funcéo social da empresa e os limites
do planejamento tributéario licito a luz do ordenamento juridico patrio. A busca de uma visao
prospectiva do problema decorre do fato de haver, no Brasil, pouca produgéo doutrinaria
sobre a questao a ser respondida.

Esse tema é relevante na medida em que as conclusbes do Parecer Cosit 4/2018
orientam toda a fiscalizagdo tributaria federal. Torna-se assim imperioso que a questéao
seja debatida e amadurecida, ja que, nesse parecer, aplica-se a fungdo social da empresa
na seara tributaria sem um aprofundamento do seu alcance e conteudo, mas como mero
argumento retérico.

Ademais, a limitagcdo da liberdade de empreender e de reorganizar a empresa
deve ser vista sempre com muita parciménia, pelo impacto negativo que pode causar ao
empreendedorismo, razdo pela qual entende-se relevante o aprofundamento do tema
proposto.
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A ELISAO FISCAL NA PRATICA TRIBUTARIA

Inicialmente, alerte-se que sera utilizado, nesta obra, o termo elisdo fiscal como
planejamento tributario licito; e evaséo tributaria, como planejamento tributario ilicito. E
importante tal observacao, pois a doutrina ndo € unissona na utilizagcao desses termos, por
exemplo, ha quem denomine de evasdo o planejamento licito em oposicéo a fraude fiscal';
como também, ha quem designe como evaséo tributaria a propria fraude a lei.?

Assim, adota-se aqui os termos elisdo fiscal e evaséo fiscal, pois sdo os mais
empregados pela doutrina e jurisprudéncia nacionais®, para denominar, respectivamente,
planejamentos licitos e ilicitos. Ademais, desbordaria dos propoésitos desta obra o
aprofundamento sobre questdes terminoldgicas que envolvam o uso dos termos eliséo e
evaséo.

A partir deste ponto, comeca-se a investigar o tema da eliséo fiscal, ou seja, o que
diferencia uma elisdo de uma evasao fiscal, bem como, se o ordenamento juridico nacional
distingue um terceiro género, ou seja, um planejamento tributario que nao seja nem evasao
fiscal (ilicita) nem uma elisdo fiscal (licita e oponivel ao Fisco), tudo isso com o objetivo
de estabelecer os limites da elisao fiscal eficaz no ordenamento juridico nacional e, assim,
poder saber se a reorganizacdo (empresarial, societaria ou associativa) realizada com
Unico proposito de reduzir a carga tributaria € um planejamento ilicito ou licito e, se licito,

se € oponivel ou inoponivel ao Fisco.

1.1 Adistincao entre elisdo e evasao fiscais

Se aelisao fiscal* € licita e a evasao fiscal, ilicita, mas se ambas provocam a reducéo
do tributo, o que, entédo, torna uma licita e a outra ilicita? Ou seja, o que diferencia elisédo
fiscal de evasao fiscal?

Alguns doutrinadores estabelecem a distingdo entre a elisdo e a evasdo em razéo
do momento em que foram praticados os atos pelo contribuinte com o intuito de evitar ou

retardar a ocorréncia do fato gerador tributario ou mesmo alterar os elementos constitutivos

1 Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacao tributaria. Sao Paulo: resenha Tributaria, 1975, p. 137-
138.

2 Cf. FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato gerador da obrigacao tributaria. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 34.
3 Cf. Douglas Yamashita: “Seguramente a doutrina majoritaria a respeito da classica distingdo entre elisdo e evasédo
pode ser sinteticamente representada nas conclusdes do XllI Simposio Nacional de Direito Tributario do CEEU, do qual
participaram consagrados juristas de escol, como Gilberto Ulhoa Canto, lves Gandra da Silva Martins, Ricardo Mariz de
Oliveira, Gerd Rothmann, Edvaldo Brito, dentre outros [...] Na atenta leitura das conclusdes do Plenario do Simpésio,
verifica-se que foram fixados dois critérios de distin¢g@o entre a elisdo e a evasao fiscais, a saber: i) o critério da licitude/
ilicitude, de acordo com o qual atos licitos configurariam elisdo fiscal e atos ilicitos seriam caso de evas&o fiscal; e ii)
o critério temporal, segundo o qual atos praticados antes da ocorréncia do fato gerador constituiriam em elisdo fiscal e
atos praticados ap6s a ocorréncia do fato gerador consistiriam em evasao fiscal”. (YAMASHITA, Douglas. Elisdo eva-
séo de tributos: limites a luz do abuso do direito e da fraude a lei. Sdo Paulo: Lex, 2005, p. 27-28)

4 “As expressoes ‘elisdo’ e ‘antielisdo’ sdo desprovidas de qualquer rigor cientifico e descrevem empiricamente a nao-
-sujei¢éo a incidéncia da norma tributaria pela adogéo de uma conduta voluntaria do contribuinte que tem por motivo
exclusivo ou preponderante a obtencédo daquele resultado negativo”. (XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacao, si-
mulacao e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 87)
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da obrigacéo tributaria.®

Ou seja, atos praticados antes do fato gerador poderiam evitar, retardar ou modificar
o fato gerador tributario, sem que isso pudesse sofrer qualquer objecdo do Fisco; por
outro lado, seria tributariamente ilicita (evaséao fiscal) qualquer atividade desenvolvida pelo
contribuinte, ainda que por meios licitos, que modificassem ou ocultassem o fato gerador
tributario ja ocorrido.®

No entanto, o critério temporal ndo é suficiente para distinguir eliséo e evasao
fiscais’, pois ndo basta que o ato tenha sido praticado antes do fato gerador para ser
qualificado como eliséo fiscal, ja que, se assim fosse, um ato ilicito com o propésito de
evitar o fato gerador ainda néo ocorrido seria qualificado como eliséo fiscal.®

No caso da elisdo fiscal, a melhor definicdo decorre da combinacéo dos critérios
temporal e da licitude dos meios, para se concluir que a eliséo fiscal ocorre sempre por
meio de atos licitos praticados antes da ocorréncia do respectivo fato gerador.

No que tange a evaséo fiscal, se ela ocorrer antes do fato gerador, sera a ilicitude
dos meios que definira a sua natureza evasiva (ilicita). Por sua vez, se ela ocorre depois
do fato gerador, ainda que os meios sejam formalmente licitos, a sua ilicitude decorre do
fato de ela “visar a modificacdo ou a ocultagéo de uma situacéo juridica ja concretizada a
favor do fisco”.®

Nesse sentido, vale aqui discorrer sobre a decisdo do CARF no Aco6rdao n. 204-
02.199, a qual tratou de uma situacéo de planejamento tributario para reduzir o valor do

5 “Constata-se uma diferenca temporal entre a evaséo e a elisdo licita. Alguns tributaristas chegam a considerar ser
esta a Unica distin¢cdo entre elas, seu Unico critério distintivo. Na avaliacdo cronologica, em que o fator tempo marca a
fronteira do licito e do ilicito, ha que se verificar quando foram praticados os atos destinados a evitar, reduzir ou retardar
o pagamento do imposto, ou seja, investiga-se se foram cometidos antes ou depois da ocorréncia do respectivo fato
imponivel. Se foram praticados antes, pode-se estar diante de uma elisdo licita. Porém se praticados depois, estara
constatada uma evaséo fiscal, até o limite da fraude”. (HUCK, Hermes Marcelo. Evasao e elisdo: rotas nacionais e
internacionais. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 28)

6 Nesse sentido, é a posicédo de Souto Maior Borges: “Ou a evaséo do tributo antecede o fato juridico tributario - e, nessa
hipétese, ilicitude ndo ha; ou sucede - e, em tal caso, estar-se-4 em presenca de fraude fiscal e, pois, de ato ilicito”.
(BORGES, José Souto Maior. Langamento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 355)

7 “Assim, se, mesmo agindo antes da ocorréncia do fato gerador, a conduta do contribuinte pode ser tanto irrelevante
(hipotese ‘a’) como evasiva (hipotese ‘b’), logo, o critério temporal é insuficiente para distinguir a elisdo fiscal da evasao
fisal, segundo atenta e autorizada doutrina”. (YAMASHITA, Douglas. Elisao evasao de tributos: limites a luz do abuso
do direito e da fraude a lei. Sdo Paulo: Lex, 2005, p. 30)

8 Heleno Taveira Torres sustenta o seguinte: “O Prof. Souto mencionou um critério para distinguir as figuras de evaséao e
elisdo, que seria o critério cronologico, critério esse estabelecido por Albert Hensel, depois seguido por Rubens Gomes
de Souza, como os senhores sabem bem, que dizia o seguinte: ora, ocorrido o fato gerador, vamos verificar. Se o ato
do contribuinte para evitar o pagamento do tributo vier ap6s a ocorréncia do fato gerador, temos evaséo; se vier antes, é
elisdo. Particularmente, ndo concordo com essa opinido porque a simulagdo normalmente vem antes do fato gerador e
& um ilicito da mesma forma, é um ato de evasédo. Entao, a evaséo fiscal ndo alcancaria, melhor dizer, a simulagéo nao
seria evasdo fiscal, seria algo licito e permitido”. (TORRES, Heleno Taveira /n: SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE
ELISAO FISCAL. 2002. Brasilia. Anais do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, 2001. Brasilia: ESAF, 2002,
p. 233)

9 Cf. Rubens Gomes de Sousa que: “...o fisco nada podera objetar se um determinado contribuinte consegue, por
meios licitos, evitar a ocorréncia do fato gerador, ou fazer com que essa ocorréncia se dé na forma, na medida ou
ao tempo que lhe sejam mais favoraveis. Ao contrario, depois da ocorréncia do fato gerador, ja tendo portanto surgido
a obrigacdo tributaria especifica, qualquer atividade desenvolvida pelo contribuinte, ainda que por meios licitos, s6
podera visar a modificagdo ou a ocultagdo de uma situagéo juridica ja concretizada a favor do fisco, que podera entao
legitimamente objetar violagao do seu direito adquirido, mesmo que a obriga¢édo ainda néo esteja individualizada contra
o contribuinte pelo langamento, vez que este € meramente declaratério”. [grifo nosso] (SOUSA, Rubens Gomes de.
Compéndio de legislacao tributaria. Sdo Paulo: resenha Tributaria, 1975, p. 138)
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imposto sobre operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios (IOF) em uma operacgéo de financiamento de veiculos.

Ocorre que, aquela época, a aliquota do IOF nas operacbes de empréstimos a
pessoa fisica era superior a que incidia nas operacdes entre pessoas juridicas. Diante
disso, para fugir do IOF mais elevado no financiamento a pessoa fisica, uma sociedade
revendedora de automdveis contratava capital de giro por meio da emisséo de cédula de
crédito comercial (CCC) a favor de uma sociedade financeira, no mesmo momento e no
exato valor da venda do automovel realizada para uma pessoa fisica.

Ato continuo, as partes promoviam o aditamento da CCC, pelo qual era incluida a
pessoa fisica compradora do automével como devedora solidaria, avalista e garantidora
do crédito que fora concedido a sociedade revendedora de automoveis. Além disso, era
firmado um contrato de alienagéo fiduciaria do automével, entre a pessoa fisica (que
comprou o automovel da sociedade revendedora) e a sociedade financeira.

Vale salientar que a sociedade revendedora de automéveis (autuada) informou que
o aditamento da CCC se fez necessaria, pois o automével vendido tinha sido dado em
garantia para a sociedade financeira.

O relator concluiu que a operagdo de CCC ocorreu apdés a venda a prazo do
automoével (o que seria fato gerador do IOF incidente sobre financiamento para pessoa
fisica), pois s6 depois da venda & que foram praticados atos (CCC, aditamento do CCC
e contrato de alienacao fiduciaria) para reduzir o IOF incidente na operacéo, ja que a
operagao de empréstimo formalmente passou a ser entre pessoas juridicas, sobre a qual
incidia uma aliquota menor de IOF.

Diante desses fatos, o relator do ac6rdéo sustentou que ha um ponto em que todos
os doutrinadores concordam, qual seja, que ha dois requisitos para que se configure a
elisdo fiscal: “a licitude do ato praticado e sua anterioridade ao fato gerador do tributo”.
Entdo, concluiu que, nesse caso, tratava-se de evasao fiscal, pois praticada ap6s o fato
gerador do I0OF.

Embora néo trate do critério cronolégico tal como apontado acima, mas de
contemporaneidade entre os atos praticados e os beneficios fiscais obtidos, ha uma
decisdo que demonstra que nédo pode ser tido como planejamento tributario abusivo uma
reorganizacgao societéria realizada muito tempo antes do momento em que o contribuinte
passou a se beneficiar tributariamente de uma nova estrutura societéaria, conforme a seguir
abordado.

No Acérdao n. 3401003.266°, de 20186, tratou-se de uma acusagdo de planejamento
tributario abusivo, o qual, segundo a Fiscalizagdo, consistiu em suposta intencéo de

reestruturac@o societaria realizada pela autuada, segregando a pessoa juridica em duas

10 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 3* Se¢do de Julgamento. 4* Camara.
12 Turma Ordinéria. Acordao n° 3401003.266. Sessao de 26 setembro de 2016. Disponivel em: https://carf.fazenda.
gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultardurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 maio 2022.
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diferentes sociedades: uma industrial e outra comercial, com o propoésito Unico de reduzir o
recolhimento da Contribuicdo para o PIS/Pasep (contribuicdo para o PIS) e da Contribuicao
Social para Financiamento da Seguridade Social (Cofins).

A Fiscalizagao sustentou que estaria caracterizado o planejamento tributario abusivo
em razéo dos seguintes fatos:

a. para os produtos industrializados pela autuada, a tributagdo da Cofins e da con-
tribuicdo para o PIS era concentrada (incidéncia monofésica na indistria ou no
importador), ou seja, so incidia sobre as receitas da sociedade industrial;

b. a sociedade industrial vendia os produtos exclusivamente a sociedade comercial
controlada pelo mesmo grupo econémico;

c. 0s precgos de revenda da sociedade comercial chegavam a ser 500% superior ao
de venda pela sociedade industrial, o que indicava o subfaturamento na opera-
¢éo de compra e venda entre as sociedades interdependentes.

Ou seja, a autuada, ao segregar as suas atividades industrial e comercial, para que
a segunda fosse exercida por outra sociedade controlada, reduziu a arrecadagéo de Cofins
e de contribuigdo para o PIS a que estaria sujeita, em razdo da transferéncia de parte da
receita - que antes era toda da sociedade industrial - para a comercial (essa néo sujeita a
incidéncia de tais contribuicdes), por meio da pratica de subfaturar o valor das vendas feitas
pela sociedade industrial a comercial.

Além de outras razbes para cancelar a autuagéo, o relator apontou que a instituicdo
do regime monoféasico de concentracdo de aliquotas da Cofins e da contribuicdo para
o PIS é posterior ao processo de reestruturagdo societaria da contribuinte, assim a
tese levantada de planejamento tributario abusivo ndo é aplicavel. Ou seja, a época da
reorganizacao societaria (1994) nem se cogitava da criagao de um regime monofasico da
Cofins e da contribuicédo para o PIS, como entéo falar que a autuada possa ter praticado
um planejamento tributario abusivo para utilizacéo de tal regime.

Assim, pode-se ampliar tal entendimento, para sustentar que ndo ha que se falar em
eliséo fiscal se a efetivacdo do planejamento tributario depende de evento futuro e incerto
(condigéo).

Por exemplo, o contribuinte realiza uma reorganizacao societaria que possibilitara a
reducao da sua carga tributéria se for aprovado um determinado projeto de lei que tramita
no Congresso Nacional. Em tal situacdo, no momento da reorganizagdo societaria, ndao
se pode falar em elisdo fiscal que ainda nao elide nada, nem em abuso de um direito que
ainda ndo existe, nem muito menos em fraude a uma lei que ainda néo ha no ordenamento
juridico.

Em suma, chega-se a conclusdo de que elisdo fiscal sdo atos licitos que evitam
ou retardam a ocorréncia do fato gerador tributario ou alteram elementos constitutivos da

respectiva obrigagéo tributaria, mas praticados antes da ocorréncia do fato gerador. Todos
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os atos do contribuinte que surtam os mesmos efeitos sobre o fato gerador ou a obrigacéo
tributéria, mas que nao sejam licitos e anteriores ao fato gerador, serdo considerados
evasivos (ilicitos tributarios).

1.2 Normas antielisivas: especificas e gerais

Se a distincdo entre elisdo e evasao fiscais ndo € uma tarefa téo ardua, ja que existe
um certo consenso de que a primeira (elisdo) se caracteriza pela licitude do ato praticado
e de sua anterioridade ao fato gerador do tributo; o mesmo nao ocorre quando se busca
critérios juridicos que diferencie a elisao fiscal eficaz - ou seja, cujos efeitos tributarios séo
legitimos - de uma elis&o fiscal ndo oponivel ao Fisco.

Vale, no entanto, salientar que, no ordenamento juridico brasileiro, ha varias normas
antielisivas especificas, ou seja, normas que combatem elisbes fiscais caso a caso, por
exemplo, os arts. 32" e 33'2 do Decreto-Lei n. 2.341'%, de 1987 (DL 2341/87), os quais
visam impedir que prejuizos fiscais compensaveis'® de uma sociedade pudessem se
transformar em um valor negociavel.'

Observe-se que, uma vez editada a norma antielisiva especifica, aquela determinada
conduta até entdo licita (elisdo fiscal eficaz) passa automaticamente a ser uma conduta
ilicita (evasao fiscal), ja que contraria a expressa disposi¢do em norma legal.

Note-se também que a norma antielisiva especifica disciplina um tipo de
planejamento fiscal preexistente, ou seja, a norma surge, posteriormente, a constatacédo
de uma determinada conduta praticada por contribuintes, a qual, embora seja formalmente
licita, decorre do aproveitamento de brechas na legislacdo que leva, muitas das vezes, a
uma reducdo da carga tributaria ndo desejada pelo Poder Publico. E verdade que nada
impede que o legislador, ja prevendo que uma nova situacgéo tratada em um projeto de lei
possa dar margem a uma conduta fiscalmente elisiva, ja preveja, neste mesmo projeto de
lei, uma norma especifica para impedir ou pelo menos desincentivar tal conduta’®, a qual ja

11 “Art. 32. A pessoa juridica ndo podera compensar seus proprios prejuizos fiscais, se entre a data da apuracéo e
da compensagéao houver ocorrido, cumulativamente, modificagdo de seu controle societario e do ramo de atividade.”
12 “Art. 33. A pessoa juridica sucessora por incorporacao, fuséo ou cisdo ndo podera compensar prejuizos fiscais da
sucedida”.

13 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.341, de 29 de junho de 1987. Dispde sobre a corre¢gdo monetaria das demonstragdes
financeiras, para efeitos de determinar o lucro real, e da outras providéncias. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia-DF, 30 jun.
1987. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2341.htm. Acesso em 7 fev. 2022.

14 O lucro contébil do contribuinte, apds sofrer ajustes (adi¢bes e exclusbes) determinados pela legislagao do imposto
sobre a renda das pessoas juridicas (IRPJ), podera resultar em lucro real ou em prejuizo fiscal. O lucro real poderéa ser
compensado em até 30% do seu valor com o saldo de prejuizo fiscal de periodos anteriores, conforme disposto no art.
15 da Lei n. 9.065, de 1995.

15 Por exemplo, se néo existisse a norma do art. 32 do DL 2341/87, um investidor que quisesse estabelecer uma sapa-
taria poderia comprar o controle de uma sorveteria existente apenas no papel naquele momento, mas que tivesse um
saldo de prejuizo fiscal a compensar acumulado durante o periodo em que efetivamente operou, para depois modificar
o objeto social da sociedade (ramo de atividade) e passar a deduzir das bases tributaveis do IRPJ da sapataria os pre-
juizos fiscais acumulado pela sorveteria. Vale lembrar que, conforme decidido no Recurso Extraordinario n. 344.994-PR,
a compensacéao de prejuizos fiscais de periodos anteriores é mero beneficio decorrente de politica fiscal e que pode ser
revisto a qualquer tempo, ou seja, ndo é um ativo do contribuinte, muito menos que possa ser negociado, o que poderia
ser, nesse exemplo, se a norma antielisiva especifica ndo criasse esse obstaculo.

16 Vale a lembranga que o legislador ja previu, no art. 13 da Lei n. 12.973/17, uma norma para evitar uma possivel situa-
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passa a ser evasiva na sua origem.

Por sua vez, a norma geral antielisiva ndo combate uma eliséo fiscal especifica
e, na medida em que néo se refere a uma determinada situacdo fatica, a sua estrutura
assume as caracteristicas de uma norma aberta e indeterminada. Dai a raz&o pela qual,
ha quem sustente que esse tipo de norma (aberta e indeterminada) tem por objetivo a
tributacéo por analogia de situagcdes ndo subsumiveis ao tipo legal tributario’, sendo que,
em ordenamentos juridicos como o brasileiro'®, que ndo aceitam o emprego da analogia
agravadora de tributos', surge a necessidade de fechar a norma aberta e indeterminada
(norma geral) por meio de normas antielisivas especificas.?

N&o obstante, é relevante saber se ha no ordenamento juridico brasileiro uma norma
geral antielisiva, porque esse tipo de norma representa, por escolha do legislador, os limites
que separam a elisédo fiscal eficaz daquela outra elisdo inoponivel ao Fisco, cujos efeitos

tributarios devem ser desconsiderados.

1.3 O art. 116, paragrafo unico, do CTN: norma antielisiva ou antievasiva?

Com a insercao do paragrafo unico no art. 116 do CTN, pela LC 104/01, o tema da
norma geral antielisiva ganhou importancia no Brasil, principalmente em razéo da polémica
redacao dada ao referido paragrafo, pois esse dispositivo € um caso claro de descolamento
entre as verba legis e a mens legis, ou seja, entre as palavras da lei e aquilo que se
pretendeu exprimir.2!

¢ao criada pela propria lei, a qual poderia proporcionar uma conduta ardilosa de contribuintes, para dificultar a tributagéo
de certos ganhos. O referido art. 13 dispde que o ganho decorrente da avaliacdo de ativo ou passivo com base no valor
justo ndo serd computado na base tributavel do IRPJ, desde que o respectivo aumento no valor do ativo ou redu¢éo
no valor do passivo seja evidenciada contabilmente em subconta vinculada ao ativo ou passivo. Sem essa norma, por
exemplo, o Fisco teria grande dificuldade de controlar o custo do ativo para fins de apuragéo do ganho de capital em
caso de sua alienacéo, ja que os valores que aumentam o ativo em razao da avaliagéo a valor justo ndo compdem o cus-
to para efeito tributério e ndo séo tributados quando aumentam o valor do ativo - no momento da avaliagédo a valor justo.
17 Cf. XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 85.

18 No Brasil, o art. 108, § 1°, do CTN veda o emprego da analogia, para exigir tributo ndo previsto em lei.

19 Na Alemanha, Lang e Tipke sustentam o seguinte: “Em sequéncia a proibi¢cdo de analogia penal ancorada no art.
103 1l GG foi antes da Segunda Guerra Mundial desenvolvida uma proibigéo de analogia agravadora de tributos, que
também depois da Segunda Guerra Mundial até o comeco dos anos 1980 permaneceu sendo a opinido dominante.
Desde a reunié@o anual da DStJG (Sindicato do Fisco aleméao) de 1982 (volume das reunides citado em Fn. 15) foi a tese
positivista da proibicdo da analogia agravadora de tributos cada vez mais reprimida.” (LANG, Joachim; TYPKE, Klaus.
Direito tributario. Tradugdo da 18. ed. alema: Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 313).

20 CF. Ricardo Lobo Torres: “De efeito, diante desse desconforto deixado pelo emprego da analogia como método de
combate a elisdo, a lei tributaria, aqui e em outros paises, principalmente na Alemanha, Espanha, Inglaterra, Estados
Unidos e Canadéa, vem procurando impedir a fuga ao imposto por intermédio de normas gerais antielisivas. Mas tais
clausulas, abertas e indeterminadas, também acabam por deslizar para o argumento analdgico, o que vai exigir 0 seu
ulterior fechamento pelas clausulas especificas” (TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacao e integracao do
direito tributario. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 149).

21 Cf. José Carlos Moreira Alves: “Quando se estuda o problema da interpretacéo das leis distinguem-se as verba legis
da mens legis (e ndo da mens legislatoris). As verba legis, as palavras da lei, e a mens legis é o espirito da lei, ou seja,
aquilo que suas palavras pretenderam exprimir. Dai, na interpretacéo da lei, examinar-se, num primeiro estagio (o da
interpretacdo gramatical ou literal), as verba legis, ou seja, as palavras da lei, e num segundo estagio (o da interpretacdo
légica), a mens legis (o espirito da lei)” (ALVES, José Carlos Moreira. Figuras correlatas: abuso de forma, abuso de
direito, dolo, negécios juridicos simulados, fraude & lei, negécio indireto e dissimulago. /n: SEMINARIO INTERNACIO-
NAL SOBRE ELISAO FISCAL. 2002. Brasilia. Anais do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, 2001. Brasilia:
ESAF, 2002, p. 68).

A elisao fiscal na pratica tributaria

10



A Exposicao de Motivos n. 820, de 6 outubro de 1999 (EM 820/99), do Projeto de
Lei Complementar n. 77, de 199922 (PLC 77/99), sustentou expressamente que a inclusdo
do paragrafo Unico no art. 116 do CTN era necessaria para estabelecer, no ambito da
legislacdo brasileira, norma que permitisse a autoridade tributaria desconsiderar atos
ou negocios juridicos praticados com finalidade de elisédo, para que se constituisse em
instrumento eficaz para o combate aos planejamentos tributarios praticados com abuso de
forma ou de direito.

Posteriormente, quando foi editada a Medida Proviséria n. 66, de 2002% (MPv
66/02), ficou ainda mais evidente que a intengéo do Poder Executivo Federal sempre foi a
de estabelecer, no paragrafo Unico do art. 116 do CTN, uma norma geral antielisiva e néo,
uma norma antievasiva.

Além de estabelecer os procedimentos para a aplicacéo do referido paragrafo tnico
do art. 116 do CTN (arts. 15 a 19), a MPv 66/02 deixava claro que o disposto naqueles
artigos nao incluia atos e negdcios juridicos em que se verificasse a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacao (art. 13, paragrafo Unico).

Conforme proposto pelo Poder Executivo Federal, o paragrafo Gnico do art. 116 do
CTN visava estabelecer uma norma geral antielisiva, para combater o abuso de forma e de
direito. Todavia, a tentativa de regulamentar o paragrafo Unico do art. 116 do CTN ampliava
ainda mais o ja abrangente proposito inicialmente buscado, pois o art. 14, § 1°, da MPv
66/01 dispunha que, para a desconsiderac¢ao de ato ou negocio juridico, dever-se-ia levar
em conta, entre outras, a ocorréncia de falta de propésito negocial ou abuso de forma.

No entanto, essa tentativa de regulamentar o paragrafo unico do art. 116 do CTN
restou baldada, pois, no processo legislativo de aprovagdo da lei de converséo - Lei n.
10.637, de 20022, os arts. 13 a 19 da MPv 66/02 foram rejeitados pelo Congresso Nacional.

Em 2015, tentou-se criar uma outra norma geral antielisiva no Brasil, ao ser editada
a Medida Provisoria n. 685, de 20152° (MPv 685/15), cujos arts. 7° a 12 estabeleciam uma

22 BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposic¢ao de Motivos n. 820, de 6 de outubro de 1999. Diario da Camara dos De-
putados de 16 out. 1999, p. 48927-48932. Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD160UT1999.
pdf#page=46. Acesso em: 11 abr. 2022.

23 BRASIL. Medida Provisoéria n. 66, de 29 de agosto de 2002. Dispde sobre a ndo cumulatividade na cobranca da
contribuicdo para os Programas de Integracédo Social (PIS) e de Formagédo do Patriménio do Servidor Publico (Pasep),
nos casos que especifica; sobre os procedimentos para desconsideragédo de atos ou negoécios juridicos, para fins tri-
butéarios; sobre o pagamento e o parcelamento de débitos tributarios federais, a compensagéo de créditos fiscais, a
declaracdo de inaptidao de inscricdo de pessoas juridicas, a legislagcdo aduaneira, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Uni&o. Brasilia-DF, 30 ago. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/antigas_2002/66.
htm. Acesso em 7 fev. 2022.

24 BRASIL. Lei n. 10.637, de 30 de dezembro de 2002. Disp6e sobre a ndo-cumulatividade na cobranga da contribui-
¢ao para os Programas de Integracdo Social (PIS) e de Formagéo do Patriménio do Servidor Publico (Pasep), nos casos
que especifica; sobre 0 pagamento e o parcelamento de débitos tributarios federais, a compensagéo de créditos fiscais,
a declaragéo de inaptiddo de inscri¢cdo de pessoas juridicas, a legislacdo aduaneira, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Uni&o. Brasilia-DF, 31 dez. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10637.htm.
Acesso em 7 fev. 2022.

25 BRASIL. Medida Proviséria n. 385, de 21 de julho de 2015. Institui o Programa de Redugao de Litigios Tributarios
- PRORELIT, cria a obrigagéo de informar a administragéo tributaria federal as operagées e atos ou negdcios juridicos
que acarretem supresséo, reducéo ou diferimento de tributo e autoriza o Poder Executivo federal a atualizar monetaria-
mente o valor das taxas que indica. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 22 jul. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/mpv/mpv685.htm. Acesso em 7 fev. 2022.

A elisao fiscal na pratica tributaria

"



obrigac@o de o contribuinte declarar a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) o
“conjunto de operacdes realizadas no ano-calendério anterior que envolva atos ou negécios
juridicos que acarretem supresséao, reducao ou diferimento de tributo”, quando:

a. 0s atos ou negdcios juridicos nédo tivessem causa extra-tributaria;

b. a forma adotada dos atos ou negocios juridicos nao fosse usual;

c. utilizassem de negécio juridico indireto;

d. contivessem clausula que desnature os efeitos de um contrato tipico; ou

e. ainda se se tratasse de atos especificos previstos em ato da RFB.

Cabe salientar que esses artigos (arts. 7° a 12) ndo visaram regulamentar o
paragrafo Unico do art. 116 do CTN, mas atender o Plano de A¢éo sobre Eroséo da Base
Tributaria e Transferéncia de Lucros, projeto desenvolvido no dmbito da Organizagéo para
a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) e do G20%, conforme informado
na Exposi¢cdo de Motivos n. 00080/2015%, pela qual o Ministro da Fazenda submeteu a
proposta de MPv 685/15 ao Presidente da Republica.

Da mesma forma como ocorreu com a tentativa de regulamentar o paragrafo Unico
do art. 116 do CTN, no processo legislativo de aprovagéo da lei de conversao - Lei n. 13.202,
de 2015%, os arts. 7° a 12 da MPv 685/15 foram rejeitados pelo Congresso Nacional.

As rejeicbes dos arts. 13 a 19 da MPv 66/02 e dos arts. 7° a 12 da MPv 685/15,
somadas ao fato de que, até hoje, néo foi regulamentado o paragrafo unico do art. 116 do
CTN, sugerem certa dificuldade de aceitacao, pelo Parlamento brasileiro, da aplicacéo das
teorias do abuso de direito (e de forma) e da falta de propo6sito negocial no campo tributéario.

26 “The G20 is a strategic multilateral platform connecting the world’s major developed and emerging economies. The
G20 holds a strategic role in securing future global economic growth and prosperity. Together, the G20 members rep-
resent more than 80 percent of world GDP, 75 percent of international trade and 60 percent of the world population.
Starting in 1999 as a meeting for the finance minister and central bank governors, the G20 has evolved into a yearly
summit involving the Head of State and Government. In addition to that, the Sherpa meetings (in charge of carrying out
negotiations and building consensus among Leaders), working groups, and special events are also organized through-
out the year’. (THE G20. About the G20. Jakarta. 2021. Disponivel em: https://g20.org/about-the-g20/#about. Acesso
em: 25 abr. 2022).

27 “5. Nesta linha, o Plano de Acéo sobre Erosdo da Base Tributaria e Transferéncia de Lucros (Plano de Agcdo BEPS,
OCDE, 2013), projeto desenvolvido no ambito da OCDE/G20 e que conta com a participacdo do Brasil, reconheceu,
com base na experiéncia de diversos paises (EUA, Reino Unido, Portugal, Africa do Sul, Canada e Irlanda), os bene-
ficios das regras de revelagéo obrigatdria a administragdes tributarias. Assim, no &mbito do BEPS, ha recomendacdes
relacionadas com a elaboracgéo de tais regras quanto a operacgdes, arranjos ou estruturas agressivos ou abusivos. 6. O
principal objetivo dessa medida € instruir a administragéo tributaria com informacédo tempestiva a respeito de planeja-
mento tributario, além de conferir seguranca juridica a empresa que revela a operagéo, inclusive com cobranca apenas
do tributo devido e de juros de mora caso a operagéo néao seja reconhecida, para fins tributarios, pela RFB. Ademais,
destaca-se que a medida estimula postura mais cautelosa por parte dos jurisdicionados antes de fazer uso de planeja-
mentos tributarios agressivos.” (BRASIL. Ministério da Fazenda. Exposicao de Motivos n. 00080/2015, de 7 de junho
de 2015. Diario Oficial da Unido, Secgéo 1, de 22 jul. 2015, p. 2. Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/
pdf/DCD160UT1999.pdf#page=46. Acesso em: 11 abr. 2022. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/me-
dpro/2015/medidaprovisoria-685-21-julho-2015-781288-exposicaodemotivos-147659-pe.html. Acesso em 22 abr 2022).
28 BRASIL. Lei n. 13.202, de 8 de dezembro de 2015. Institui o Programa de Redug&o de Litigios Tributarios - PRORE-
LIT; autoriza o Poder Executivo federal a atualizar monetariamente o valor das taxas que indica; altera as Leis n. 12.873,
de 24 de outubro de 2013, 8.212, de 24 de julho de 1991, 8.213, de 24 de julho de 1991, 9.250, de 26 de dezembro
de 1995, e 12.546, de 14 de dezembro de 2011; e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 9 dez.
2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13202.htm. Acesso em 7 fev. 2022.
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Assim, se ha alguma norma geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro,
essa serd apenas a norma insculpida no paragrafo unico do art. 116 do CTN, ainda que
pendente de lei ordinaria que discipline os procedimentos para a sua aplicagdo.®

No entanto, embora o propésito buscado pelo Poder Executivo Federal fosse
estabelecer uma norma geral antielisiva, a redacao dada ao paragrafo Unico do art. 116
levou a outras interpretacdes, pois tal dispositivo dispde sobre “desconsiderar atos ou
negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador”,
0 que da a entender, por sua literalidade, que se trata de desconsiderar atos simulados,
frutos de simulacéo relativa, assim sendo, ao contrario do que dispunha a EM 820/99, o
paragrafo Unico do art. 116 do CTN veicularia uma norma antievasiva.

A dissensé@o entre os doutrinadores ja estava patente nas palestras proferidas
no Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, promovido pela Secretaria da Receita
Federal na Escola de Administracdo Fazendaria, alguns meses apos a publicagcdo da Lei
Complementar n. 104, de 2001, como demonstram trés entre as tantas posicdes sobre a
interpretacdo do paragrafo Unico do art. 116 do CTN sustentadas naquela oportunidade:

a. uma determinada corrente interpretativa sustentou que o termo “dissimulacéo,
constante do texto do paragrafo Unico do art. 116 do CTN, ndo tornava esse
dispositivo uma norma antisssimulagéo, nem muito menos uma norma antieva-
siva, pois ali se trata de dissimulagao do fato gerador em abstrato (hipotese de
incidéncia), ou seja, fraude a lei, e ndo dissimulacdo do fato gerador concreto
- simulagéo relativa, e, por sua vez, nao necessita de norma regulamentadora
quando o processo administrativo tributario ja for disciplinado em lei do ente
federado;*°

b. uma outra corrente sustentou que o paragrafo tnico do art. 116 do CTN é apenas
uma norma antissimulagédo, ou seja, norma que reforca a regra do art. 149,
VI, do CTN e que necessita ser regulamentada para ser aplicavel, conforme
expressamente dispde®'; e

c. houve também quem sustentasse que uma verdadeira norma antielisiva deveria
estabelecer a diferenca entre a eliséo eficaz, oponivel ao Fisco, e a elisdo nao
oponivel ao Fisco, sendo que o paragrafo unico ndo resolve o problema, pois

29 E verdade que, mais a frente, serdo abordadas algumas normas gerais antielisivas veiculadas em lei municipais,
porém, ndo cabe, em observancia aos limites objetivos desta obra, discorrer sobre a natureza juridica e constituciona-
lidade de tais normas municipais.

30 Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres sustentou que: “A recente regra antielisiva tem as seguintes caracteristicas:
permite a autoridade administrativa requalificar os atos ou negécios praticados, que subsistem para efeitos juridicos
nédo-tributarios; atinge a dissimulagéo do fato gerador abstrato, para proceder a adequacéo entre a intentio facti ea inten-
tio juris, 0 que é caracteristica da elisdo, na qual o fingimento se refere a hip6tese de incidéncia, e nao ao fato concreto,
como acontece na simulagéo relativa ou dissimulagdo no sentido do direito civil”. (TORRES, Ricardo Lobo. Normas
gerais antielisivas. In: SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE ELISAO FISCAL. 2002. Brasilia. Anais do Seminario
Internacional sobre Elisdo Fiscal, 2001. Brasilia: ESAF, 2002, p. 405)

31 Essa posicéo foi posi¢éo foi defendida por Heleno Taveira Torres ao debater no seminario (TORRES, Heleno Taveira
In: SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE ELISAO FISCAL. 2002. Brasilia. Anais do Seminario Internacional sobre
Elisao Fiscal, 2001. Brasilia: ESAF, 2002, p. 231-238)
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nao estabelece os critérios para diferenciacdo entre a eliséo fiscal eficaz e a
n&o oponivel ao Fisco.®?

Na pesquisa de julgamentos do CARF sobre planejamentos tributéarios, verificou-se
a existéncia de varias posicdes tanto sobre a natureza juridica quanto sobre a aplicabilidade
do paragrafo unico do art. 116 do CTN.

Quanto a natureza juridica, as decisOes se dividem basicamente em duas posicoes:
a posicao minoritaria, a qual entende que se trata de norma antielisiva, o que nao se
confunde com norma antissimulagédo; e a posicao largamente majoritaria, a qual entende
que se trata de norma antievasiva.

Ja no que toca a aplicabilidade do paragrafo tnico do art. 116 do CTN, apurou-se 4
posi¢cdes, quais sejam: o paragrafo unico € inaplicavel enquanto nédo editada a lei ordinaria
integrativa de que trata o dispositivo; a norma é aplicavel para os entes federados que ja
regulamentaram o processo administrativo fiscal; a norma é aplicavel porque € uma norma
antissimulagcéo; e a norma é aplicavel pois € de eficacia contida.

A seguir, expde-se acordaos que bem exemplificam essas diferentes posi¢bes sobre
a natureza juridica e aplicabilidade do paragrafo tnico do art. 116 do CTN.

1.3.1 Posigdo minoritaria: norma geral antielisiva

A seguir, sdo apresentados alguns julgados que dao ao paragrafo unico do art. 116
do CTN o sentido visado tanto na EM 820/99 como, posteriormente, na frustrada tentativa de
regulamentacao veiculada na MPv 66/02, ou seja, que se tratava de uma norma antielisiva
para combater o abuso de direito ou de forma, ndo aplicavel em casos de dolo, fraude ou
simulagéo. Esses julgados, porém, divergem quanto a aplicabilidade imediata do aludido
paragrafo.

Primeiro, vale citar o Acérdao n. 3301003.169%, no qual o relator coloca com clareza
sua posicao no sentido de que “quando ha a transposicédo da linha diviséria que separa a
elisdo da evasao o langamento ou revisdo de oficio ocorre com base art. 149, VII, e ndo
pelo art. 116, paragrafo Unico, do CTN, haja vista a nulidade do negécio juridico simulado
de acordo com o art. 167, Il, do Codigo Civil”.

Por sua vez, no Acorddo n. 1302001.980%¢, de 2016, o relator sustentou que o
paragrafo Unico do art. 116 do CTN € uma norma de eficacia limitada, pois s6 adquirira
plena eficacia a partir do momento em que for publicada a sua lei ordinaria integrativa,
exigida nessa propria norma. Além disso, ressaltou que:

32 Posigéo sustentada por Johnson Barbosa Nogueira (NOGUEIRA, Johnson Barbosa /n: SEMINARIO INTERNACIO-
NAL SOBRE ELISAO FISCAL. 2002. Brasilia. Anais do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, 2001. Brasilia:
ESAF, 2002, p. 57)

33 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 3% Seg¢ao de Julgamento. 3% Camara.
12 Turma Ordinaria. Acérdao n° 3301003.169. Sessédo de 26 jan. 2017. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/sin-
con/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 22 abr. 2022.

34 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 1% Se¢éo de Julgamento. 3% Camara.
12 Turma Ordinaria. Acérdao n° 1302001.980. Sessdo de 14 set 2016. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/sin-
con/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 22 abr. 2022.
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a. se a Lei Complementar n. 104/01 exigiu que a lei ordinaria estipulasse normas
procedimentais como condi¢do para a aplicagdo da norma tributaria especifica
sobre abuso de direito (paragrafo unico do art. 116 do CTN), ndo ha como tal
condicdo (normas procedimentais) ser dispensavel para a aplicacdo da norma
de direito privado sobre o abuso do direito (art. 187 do CC) no campo tributario;
e

b. que é controverso o enquadramento da mesma conduta como simulagéo e abuso
de direito, como fez a fiscalizagdo.®

Vale descrever aqui um julgado, no qual essa questdo da natureza juridica do
paragrafo unico do art. 116 do CTN foi bem ventilada pela contribuinte, como argumento de
defesa, para sustentar que ndo se pode enquadrar uma situagdo fatica como simulagéo e
fundamentar a autuagéo no referido dispositivo legal.

Isso ocorreu no julgamento que deu origem ao Acérdédo n. 1201001.136%, de 2014,
no qual se tratou de uma acusacéo fiscal de simulacao, pois a fiscalizagdo entendeu que
a autuada - MMX Mineragéo e Metalicos S/A (MMX) dissimulou parte de seus ganhos de
capital na alienagao de participagdes societarias em sociedades brasileiras (MMX Amapa,
MMX Minas-Rio e MMX Corumba).

Conforme o relatério do acérddo em tela®”, em novembro de 2005, o controlador da
autuada MMX (Eike Batista) constituiu um fundo de investimento no exterior - Centennial
Asset Mining Fund LLC?®® (CAMF), sediado em Nevada nos Estados Unidos da América
(EUA), do qual ele era o Unico sécio (100% do capital social) e, em dezembro de 1995, o
CAMF subscreve e integraliza em dinheiro agées da MMX (no valor de R$ 16.588.160,00),
de tal sorte que tanto Eike Batista como a sua controlada CAMF eram sécias da MMX.

Em seguida, Eike Batista subscreve e integraliza capital na MMX com as suas
participagdes nas MMX Amapa, MMX Minas-Rio e MMX Corumba, sendo que ao final
dessa operacéo, Eike Batista detinha 70% da MMX e a CAMF, 30%. Por sua vez, a MMX
passou a deter 100% do capital social da MMX Amapa, MMX Minas-Rio e MMX Corumba.

Em abril de 2006, ocorre a cisao da MMX e a CAMF retira-se dessa sociedade,
recebendo 30% do capital social da MMX Amapa, MMX Minas-Rio e MMX Corumba. Ou
seja, a MMX passou a deter apenas 70% do capital social da MMX Amapa, MMX Minas-
Rio, MMX Corumba; ja a CAMF, os outros 30%.

Ao mesmo tempo em que ocorreu a cisdo da MMX e a retirada da CAMF do seu

35 Sobre a diferenca entre abuso de direito e simulagéo, Ricardo Lobo Torres sustenta que: “ no abuso de direito os
negocios juridicos s&o licitos, embora a consequéncia juridica constitua ilicito civil, enquanto na simulagéo relativa da-se
o contrario: a ilicitude e a falsidade dos meios produzem a ilicitude penal”. (TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento
tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 130).

36 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 12 Se¢do de Julgamento. 22 Camara.
12 Turma Ordinaria. Acérdao n° 1201001.136. Sessdo de 26 nov. 2014. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/
sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 22 abr. 2022

37 Descreve-se aqui apenas a parte da autuagéo que foi mantida pelo CARF.

38 LLC significa limited liability company, que pode ser assim definida: “A company - statutorily authorized in certain
states - that is characterized by limited liability, management by members or managers, and limitations on ownership
transfer. (GARNER, Bryan A. Black’s law dictionary. Saint Paul: West Group, 1999, p. 275).
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quadro societario, a CAMF constituiu trés sociedades anénimas no Brasil, quais sejam:
Centennial Asset Participagdes Amapa S/A (CAP Amapa), Centennial Asset Participagoes
MinasRio S/A (CAP Minas-Rio) e Centennial Asset Participacbes Corumba S/A (CAP
Corumba). Ademais, ela integralizou capital nessas novas sociedades com os 30% do
capital social da MMX Amapa, MMX Minas-Rio, MMX Corumba, de tal forma que a CAP
Amapé passou a deter 30% do capital social da MMX Amapé; a CAP Minas-Rio, 30% da
MMX Minas-Rio; e a CAP Corumba, 30% da MMX Corumba.

Em marg¢o de 2007, a CAMF vendeu, na Bolsa de Valores do Estado de Sao Paulo
(BOVESPA), a totalidade de suas agbes da CAP Amapéa por R$ 282.891.000,00, tendo
como adquirente uma subsidiaria integral da ClevelandCliffs Inc. (empresa sediada nos
Estados Unidos da América). Ressalte-se que a legislacéo brasileira ndo tributa ganhos
de capital nessas circunstancias em que foram auferidos pela CAMF, ou seja, ganho de
capital auferido, em operacéo na bolsa de valores, por fundo de investimento estrangeiro
(CAMF).%

Em abril de 2007, a MMX Minas-Rio sofre uma cisdo parcial, da qual resulta duas
novas sociedades: a LLX Minas-Rio e a LLX Agu. No més seguinte, a CAP Minas-Rio sofre
uma cisao parcial, surgindo uma nova sociedade: CAP Logistica. Logo em seguida, a Anglo
American Participa¢des e Mineragcbes S/A (Anglo) adquire 100 % das a¢des da CAP Minas-
Rio em leilao na Bolsa de Valores. Da mesma forma e pelo mesmo motivo antes apontado,
0 ganho de capital néo foi tributado no Brasil.

Diante disso, a fiscalizagao sustentou que o grupo econémico recorreu as operagoes
de reorganizagao societaria, elaborando formas juridicas aparentemente validas, mas com
o fim de dissimular o fato gerador do crédito tributario. Assim, concluiu pela ocorréncia de
abuso de formas juridicas em atos que visaram impedir o crédito tributario, fundamentando
a autuacéo no paragrafo Unico do artigo 116 e no artigo 149, VII*°, ambos do CTN. Ou
seja, a fiscalizagéo considerou que a simulagao fiscal se deu por meio de abuso de formas
juridicas.*!

Observe-se que a Fiscalizagdo lavrou o auto de infragdo em face da MMX (sediada
no Brasil), tendo como objeto o IRPJ e a CSLL incidentes sobre o ganho de capital auferido
pelo CAMF (sediado em Nevada), em outras palavras, considerou que 0s ganhos de capital
teriam sido auferidos pela MMX e, assim, sendo que nao se aplicava, ao caso, a norma

39 Cf.oart. 81,§ 1°,§ 2°, “b”, “b.1”, e § 5°, da Lei n. 8.981, de 1995.

40 “Art. 149. O langcamento é 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 simulagéo;”
(BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais
de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia-DF, 27 out. 1966. Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 7 abr. 2022.

41 «E deveras impressionante a diversidade e flutuagéo de terminologia nos diversos paises. Na Franga o abuso do
direito & visto como género de que a simulagao e a fraude a lei seriam espécies. J&4 na Espanha a fraude a lei é o género
e 0 abuso do direito ou abuso de formas é o instrumento para a sua realizagdo. Por sua vez, os paises de <common
law> ignoram por completo o conceito de abuso de direito e consideram o conceito de fraude inaplicavel aos casos de
<tax avoidance>.» (XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacdo e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2001, p. 87).
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brasileira que isentava os ganhos de fundo de investimentos estrangeiros em bolsas de
valores.*

Conforme ja tratado, um dos argumentos de defesa da MMX residiu na alegacao
de que o auto de infragdo, ao indicar a aplicagéo do art. 116, paragrafo unico, do CTN,
estaria reconhecendo que ndo houve simulagé@o nas operagdes, pois essa norma se presta
a combater a elisdo fiscal.

O relator do acordao nao responde diretamente a questdo, mas apenas afirma que
nao é caso de simulacgéo fiscal, mas de fraude (ac&o tendente a evitar a ocorréncia do fato
gerador) e que houve um planejamento tributario abusivo, sendo que, por forga do art. 187
do CC, trata-se de conduta ilicita. Assim, sustentou que o paragrafo Unico do art. 116 do

CTN teria aplicacéo imediata pelas seguintes razbes:

a. o art. 116, paragrafo unico, do CTN é imediatamente aplicavel aos entes da fede-
racao que possuam normas sobre o procedimento administrativo fiscal, como
€ 0 caso da Uniao, cuja regulacéo é feita pelo Decreto n. 70.235, de 1972
(Decreto 70.235/72)*3, norma com status de lei ordinaria*; e

b. que, entre duas interpretacdes possiveis, a que leva a aplicabilidade imediata do
art. 116, paragrafo Unico, do CTN, € a que melhor se harmoniza com a nova
ordem constitucional, em especial com o dever fundamental de pagar tributos,
com o principio da capacidade contributiva e com o valor de repudio a praticas
abusivas (valores da boafé e da fungéo social do contrato).

Outro ponto da fundamentacédo do acérddao que merece registro reside na alegacéo
de que a “auséncia de proposito negocial legitimo, apesar de ser um fato que deve ser
levado em consideragéo, é por si s insuficiente para afirmarse a abusividade de uma
eliséo fiscal’. Segundo o Relator, devem ser levados em consideragéo outros fatores, tais
como: as operagbes em sequéncia, as operagdes realizadas internamente a um mesmo
grupo econdmico, as operagdes realizadas com pessoas ligadas residentes em locais com
tributacédo favorecida, etc.

1.3.2 Posigcado prevalente: uma norma antievasiva

No Acordao n. 2302003.144%, de 2014, tratou-se de acusacao de simulacao fiscal,

42 O art. 81, § 1°, § 2°, “b”, “b.1”, € § 5°, da Lei n. 8.981, de 1995.

43 BRASIL. Decreto n. 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde sobre o processo administrativo fiscal, e da outras pro-
vidéncias. Brasilia, Diario Oficial da Unido de 7 mar. 1972. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/
d70235cons.htm. Acesso em 7 maio. 2022.

44 “Esta controvérsia foi posta a apreciagéo do Poder Judiciario e o antigo Tribunal Federal de Recursos, por meio do
AMS n. 106.747-DF, estabeleceu que o Decreto n. 70.235/72 tem status de lei. Entendeu o Egrégio Tribunal que cabia a
Presidéncia da Republica, sob a égide dos atos institucionais, substituir o Parlamento em sua competéncia legiferante,
inclusive com base em leis delegadas. O Decreto-Lei n. 822/69 é, portanto, fruto dessa delegagdo, e o Executivo a
exauriu com a edigdo do Decreto n. 70.235/72”. (NEDER, Marcos Vinicius; LOPEZ, Maria Tereza M. Processo admi-
nistrativo fiscal federal comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 86-87)

45 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 2% Seg¢ao de Julgamento. 4* Camara.
2% Turma Ordinaria. Acordao n° 2402006.752. Sessdo de 13 maio 2014. Disponivel em: http://carf.fazenda.gov.br/
sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf;jsessionid=45B2F2988BD8C3FAECD669D9B-
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a qual se caracterizou pela existéncia de trés sociedades: Valenza Calgados — Industria
e Comércio Ltda. (Valenza), Flexshoe Ind. de Calgcado Ltda. (Flexshoe) e Industria de
Calcados Paulina Ltda. (Paulina), sendo que as duas primeiras tinham sede no mesmo
endereco e todas as trés tém o mesmo objeto social.

A s6cia-administradora da Flexshoe era uma pessoa que vivia dos proventos de sua
aposentadoria e que desconhecia ser socia de qualquer sociedade. Além disso, ela afirmou
que teria assinado documentos a pedido de um parente que trabalhava na Paulina. Por sua
vez, Mario de Paula era s6cio administrador da Paulina e pai de Mauro de Paula, a quem os
socios da Valenza concederam plenos poderes para administrar a empresa. Ou seja, quem
controlava as trés empresas era Mauro de Paula, pois recebia pré-labore da Paulina e era
0 Unico empregado da Valenza, com poderes plenos para administra-la.

Ocorre que a sociedade Paulina transferiu para a sociedade Flexshoe quase a
totalidade dos seus empregados, embora eles trabalhassem para a sociedade Valenza
e fossem por essa remunerados. Tudo isso com o objetivo de pagar menos contribuicéo
previdenciaria, ja que a sociedade Flexshoe estava submetida a sistematica de pagamentos
de tributos do Simples Nacional.*®

O Relator sustentou que o caso era de simulacdo e que essa “ocorreu por
intermédio daquilo que se denomina de abuso de forma juridica, incorrendo a recorrente
em modalidade de evaséo fiscal”’, fundamentando nos arts. 149, VII, e 116, paragrafo Unico,
do CTN. Ou seja, conforme essa deciséo, o paragrafo unico do art. 116 do CTN € uma
norma antievasiva e de aplicacéo imediata.

No Acérdao n. 2402006.752%, de 2018, tratou-se de uma acusacéo de simulacdo
fiscal, que estaria caracterizada pela contratacdo de empregados por meio de empresa
interposta. O relator manteve a autuacdo, pois entendeu que restou caracterizada a

simulagé@o no procedimento de terceirizacdo e sustentou que:

a. da exegese do art. 116, paragrafo unico, do CTN, conclui-se que a autoridade
administrativa esta autorizada a desconsiderar atos e negécios juridicos simu-
lados;

b. ao justificar a incluséo do paragrafo tnico no art. 116 do CTN, o legislador se equi-
vocou ao apontar a “elisdo” como elemento motivador para a desconsideracao
de atos e negocios juridicos, pois a elisdo, em regra, se apresenta como um
planejamento tributario licito;

7FB1D74. Acesso em: 10 abr. 2022.

46 Houve redugéo tanto na contribuigéo previdenciaria patronal se comparado ao que seria pago pela sociedade Valen-
za, como também a Flexshoe, por estar sujeita ao Simples Nacional, ficou dispensada do pagamento das contribui¢cbes
para outras entidades e fundos: Fundo Nacional do Desenvolvimento da Educacdo FNDE (SalarioEducacgéo), Instituto
Nacional da Coloniza¢édo e Reforma Agraria — INCRA, Servigo Social da Industria — SESI, Servico Nacional de Aprendi-
zagem Industrial SENAI e Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE.

47 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 2% Se¢ao de Julgamento. 3* Camara.
12 Turma Ordinaria. Acérdao n° 2302003.144. Sesséo de 8 de novembro de 2018. Disponivel em: https://carf.fazenda.
gov.br/sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 22 abr. 2022.
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c. que a parte final do paragrafo Unico do art. 116 do CTN apenas determina a ob-
servancia da desconsideracado a procedimentos que, porventura, venham a ser
estabelecidos, futuramente, em lei ordinaria, logo tal dispositivo infraconstitucio-
nal possui eficacia contida, ou seja, tem aplicacdo imediata, embora possa vir a
sofrer altera¢des por outras normas.

Na analise dos 80 acérdaos do CARF, objeto da pesquisa ja mencionada (vide nota
de rodapé n. 18), verificou-se ndo somente essa divergéncia de entendimentos sobre a
natureza juridica e aplicabilidade do paragrafo Unico do art. 116 do CTN, mas também que
tem prevalecido a posigédo de que o paragrafo Unico do art. 116 do CTN veicula uma norma
antievasiva, principalmente nos julgamentos ocorridos apés 2018.4

Na verdade, o que se verifica € que o desinteresse do governo federal em
regulamentar o art. 116, paragrafo unico, do CTN, apés a fracassada tentativa na MPv
66/02, levou, aos poucos, a Fiscalizacdo da RFB a transformar elisdo em simulacéo e, com
isso, gerando, em alguns casos, indevidas qualificagcbes de multa de oficio e representag¢des
fiscais para fins penais.*

Essa transformacdo da eliséo fiscal abusiva em simulagdo fica mais clara no
Acordao n. 3301-010.236%, no qual, foi analisada a acusacao de planejamento tributario
abusivo, consubstanciada no fato de o sujeito passivo ter separado as suas atividades
de industrializacdo e de comercializacdo, que passaram a ser executadas por meio de
pessoas juridicas distintas, ou seja, uma sociedade passou a fabricar os produtos e a
vendé-los para as comerciais atacadistas do mesmo grupo empresarial.

Ocorre que, por forca da legislagdo tributaria, a sociedade industrial era a Unica
submetida a contribuicdo social para financiamento da seguridade social - Cofins
e a Contribuicdo para o PIS (aliquotas concentradas no industrial), ou seja, ndo havia
incidéncia dessas contribuicdes sobre as receitas de venda das sociedades atacadistas.
Assim, o grupo empresarial se beneficiava tributariamente reduzindo o valor pelo qual a

48 Em pesquisa na pagina de busca de decisdes do CARF na internet (https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/
ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudencia Carf.jsf), por acorddos proferidos entre 2004 e 2022 e que tivessem,
em sua ementa ou no seu texto, a expressado “art. 116, paragrafo Unico”, resultou em 47 acérdéos, sendo que, em 20
acordaos, o paragrafo unico do art. 116 do CTN foi considerado como norma antievasiva. Apenas em 4 acordéos, esta
norma foi considerada uma norma geral antielisiva. Em 5 acordaos, a decisdo néo era conclusiva sobre a natureza de tal
norma. Por sua vez, 18 ac6rdaos foram descartados, por diferentes motivos, pois ndo atendia os seguintes parametros:
que o contribuinte fosse pessoa juridica de direito privado e que o acérdao tratasse da interpretacao do paragrafo Unico
do art. 116 do CTN.

49 “Recusada a aprovagéo da MP n° 66/2002 pelo Congresso Nacional, quedou o direito brasileiro sem norma especifi-
ca penal para os casos de eliséo abusiva e, conseguintemente, sem multa a aplicar. O Fisco, acostumado a lavrar auto
de infragcdo acompanhado sempre da aplicagdo da multa, passou a capitular a elisdo abusiva como simulagdo, com a
exigéncia da penalidade qualificada de 150% (art. 44, I, da Lei n. 9.430, de 1996). [...] A Receita Federal, 6rfa da MP n°
66/2002, ficou portanto, sem a definicdo da elisdo, sem o procedimento especial para a exigéncia dos tributos elididos e
sem a multa a aplicar. [...] Sucede que a metamorfose da elisdo abusiva em simulagéo e fraude contra legem acarreta,
logicamente, a responsabilidade penal do contribuinte e o inicio do processo criminal, conclusdo absurda para mera
divergéncia de interpretacédo.” (TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. 2. ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 165-166).

50 BRASIL. Ministério da Economia. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 3% Se¢éo de Julgamento. 32 Cama-
ra. 1* Turma Ordinaria. Acérdao n° 3301-010.236. Sessdo de 25 de maio de 2021. Disponivel em: https://carf.fazenda.
gov.br/sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 22 abr. 2022.
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sociedade industrial vendia seus produtos para as sociedades atacadistas do mesmo grupo
empresarial.

N&o obstante a acusacgéo tivesse sido de planejamento tributario abusivo, o relator
indagou se planejamento tributario abusivo é simulacdo e, imediatamente, respondeu
afirmativamente, pois, no seu entender, é ato simulado ou ilicito porque o contribuinte abusa
do direito de realizar planejamento tributario, cometendo uma fraude. No entanto, concluiu
pelo cancelamento da autuacéo fiscal, pois entendeu que nao havia nenhuma comprovacéo
de que houve dolo, fraude ou simulagéo e que a Fiscalizagcdo sequer argumentou nesse
sentido.

Essa interpretacao do art. 116, paragrafo unico, do CTN como norma antissimulacao
prevaleceu também no Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2446-DF®' (ADI 2446), na qual se discutia a constitucionalidade do
art. 1° da Lei Complementar n. 104/2001, na parte em que acrescentou o paragrafo Unico
ao art. 116 do CTN.

Ocorre que ndo houve divergéncia®?, no julgamento da ADI 2446, quanto a natureza
juridica e aplicabilidade do paragrafo Unico do art. 116 do CTN, ou seja:

a. que a denominacao “norma antielisao” é inapropriada, pois cuida o dispositivo de
questdo de norma de combate a evasao fiscal”; e

b. que a plena eficacia da norma depende de lei ordinaria para estabelecer procedi-
mentos a serem seguidos.

Assim, o STF decidiu que o paragrafo Unico do art. 116 do CTN nédo é aplicavel
até que seja regulamentado, mas note-se que, mesmo depois de ser regulamentado, o
paragrafo Unico do art. 116 do CTN sera aplicado apenas em caso de simulacéo fiscal,
ou seja, quando houver um ato dissimulado tributariamente mais oneroso do que o ato
simulado.

Saliente-se também que, conforme sustentado pelo Min. Dias Toffoli, o paragrafo
Unico do art. 116 do CTN nédo ofende o principio da reserva de jurisdicdo, pois a
desconsideragéo a que tal norma se refere néo se equipara a anulagéo de negocio juridico
simulado a qual alude os arts. 167 e 168 do Cédigo Civil. Ou seja, a autoridade tributaria
tem competéncia apenas para dar efeitos tributarios ao ato dissimulado, desconsiderando
os efeitos do ato simulado, mas néo para declara-lo nulo.

Destarte, ha de se concluir que, se o paragrafo Unico do art. 116 do CTN é uma
“norma de combate a evaséo fiscal”, consequentemente, ndo ha, no Brasil, uma norma

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direita de Inconstitucionalidade n° 2.446 - Distrito Federal. Rel. Min.
Carmen Lucia. Brasilia, DF, 11 abr. 2022. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=-
TP&doclD=755430558. Acesso em: 12 jul. 2021. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=TP&docID=760366746. Acesso em: 9 maio 2022.

52 O voto vencido do Min. Ricardo Lewandowski, acompanhado pelo Min. Alexandre de Moraes, sustentou que a des-
constituicdo de ato dissimulado aludida no paragrafo Gnico do art. 116 do CTN caberia sempre a um magistrado togado
e, apenas nesse ponto, divergiu da maioria.
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geral antielisiva. Ou seja, entre as possiblidades de interpretacao de tal norma, prevaleceu
aquela que sustentava que o termo “dissimulacdo” estava vinculado ao conceito de

simulagéo relativa, o que a caracteriza como uma norma antissimulacéo.5®

1.4 Combate a elisao fiscal por meio de normas do direito privado

Cabe agora a tarefa mais dificil, até mesmo porque dela, até hoje, ndo se desincumbiu
expressamente o legislador patrio, qual seja, investigar se a figura de uma eliséo fiscal
inoponivel ao Fisco encontra guarida no ordenamento juridico nacional.

Ou seja, diante da constatagdo de que hoje prevalece o entendimento de que o art.
116, paragrafo unico, do CTN é uma norma antievasiva e que depende de regulamentagcéo
para ser aplicada, ha de se perquirir se o ordenamento juridico nacional distingue um
tertium genus, ou seja, um planejamento tributario que ndo seja nem evasao fiscal (ilicita)
nem uma eliséo fiscal (licita e oponivel ao Fisco).

Assim, neste topico, serdo analisadas decisbes do CARF que enquadraram a elisao
fiscal abusiva como uma das patologias juridicas tratadas na Lei n. 10.406, de 2002,
(CC/2002), mais especificamente, o abuso de direito (art. 187), a fraude a lei do (art. 166,
IV), mas, também, uma concepgédo ampliada de simulagéo.

1.4.1 Abuso de direito no art. 187 do CC/2002

A eliséo fiscal abusiva esté intimamente ligada a figura do abuso de direito, a ponto
de haver quem afirme que a proibicdo daquela é a “especificagéo do principio geral, juridico
e moral, da vedacgéo do abuso de direito no campo tributario.

Ocorre que “a teoria do abuso do direito é toda inspirada pela ideia moral™® e, desde
sua génese, houve sempre quem a ela se opusesse®’. Além disso, também néo é pacifica

53 “Apesar de a Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei Complementar ter afirmado que a norma constituiria “um
instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de forma ou
de direito”, a doutrina majoritaria viu no dispositivo uma norma sem carater inovador, que contemplaria somente atos e
negocios simulados. Ja a doutrina minoritaria enxergou em tal dispositivo uma auténtica norma geral antiabuso desti-
nada a combater planejamentos tributarios que, apesar de nao conterem simulagéo, se mostram eivados de abuso do
direito ou praticados com fraude a lei tributaria”. (GODOI, Marciano Seabra de; FERRAZ, Andréa Karla. Planejamento
tributario e simulagédo: estudo e andlise dos casos Rexnord e Josapar. Revista de Direito GV, Séo Paulo, jan-jun. 2012,
p. 359-380. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rdgv/a/6S8kpzbRSJZygY6pGjWgDZv/?format=pdf&lang=pt. Acesso
em: 16 maio 2022)

54 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 11
jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 7 fev. 2022.
55 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2013, p. 19.

56 “Mas ha alguma coisa mais, € que a teoria do abuso do direito é toda inspirada pela ideia moral e ndo penetra no
dominio juridico senao duma maneira limitada. Quando Saleilles propés a Comisséo de revisao do Codigo Civil [fran-
cés] introduzir no titulo preliminar ao Cédigo, e, depois do art. 6°, um texto geral proibindo ao titular dum direito abusar
desse direito, viu bem que havia ai, ndo a simples aplicagdo duma regra da responsabilidade, mas um principio geral de
direito. E se a Comisséao recusou adotar este principio, € que receou esta intrusdo das ideias morais no mundo juridico”.
(RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigac6es civis. Campinas: Bookseller, 2000, p. 168)

57 “Admiro o esfuerzo hecho por mis sabios colegas para construir esta teoria del abuso del derecho. Pero no pueden
lograr su objeto, porque descansa en contradiccion. Decir que el ejercicio abusivo de un derecho no esta permitido, o
también que el que abusa evidentemente de su derecho no goza de ninguna proteccion legal, es decir simplemente que
se hace lo que no se tiene derecho a hacer, que se excede de las prerrogativas que extrafia tal o cual derecho. Y esto
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a sua aplicacédo nas relacoes tributarias, conforme mais a frente abordado.

Embora ja existisse precedentes no direito romano, a teoria do abuso de direito
surge no século XIX, como superagédo da concepgéo absolutista do direito subjetivo, pois
seu titular j& ndo poderia exercé-lo sem limitacdes, devendo observar os limites intrinsecos
proprios da natureza do direito subjetivo®. Todavia, é “somente em 1912, com o caso
Clement Bayard, julgado pela Corte de Amiens, que a teoria do abuso do direito tornou-se
amplamente conhecida”.®®

Uma das primeiras normas a consagrar a teoria do abuso do direito foi o § 226 do
Cadigo Civil aleméao, publicado em 1896, segundo o qual, o exercicio de um direito ndo é
permitido se sé puder ter por finalidade causar dano a outrem®. Note-se que essa norma
adotou a corrente subjetiva®', ou seja, o abuso fica caracterizado pela intengdo exclusiva
de prejudicar outrem (emulacéo).

No Brasil, até a entrada em vigor do CC/2002, a doutrina divergia sobre a existéncia®?
ou nao% de uma norma consagradora da teoria do abuso do direito no ordenamento
juridico nacional. No entanto, antes mesmo da entrada em vigor do art. 187 do CC/2002,
a jurisprudéncia nacional ja adotava a teoria do abuso de direito, inclusive a sua corrente

objetiva, segundo a qual o ato abusivo é aquele contrario a sua destinagcdo econémica ou

no es nada nuevo. La teoria del abuso del derecho no contiene en si misma nada de especifico. No diré con monsieur
Planiol (Droit civil, Il, nam. 871) que la férmula uso abusivo de los derechos ‘es una logomaquia’; pero como él estim6
que si hay derecho, éste cesa donde el abuso comienza. Agrego que esta teoria, o al menos esta férmula, el abuso del
derecho, se explica por las circunstancias. (DUGUIT, Leon. Las transformaciones generales del derecho privado
desde el cédigo de Napoleon. Traduccion de Carlos G. Posada. Pamplona: Analecta, 2009, p. 224-225).

58 Cf. AMARAL, Francisco. Os atos ilicitos. /n: FRANCIULLI NETTO, Domingos; MENDES, Gilmar; MARTINS, Ives G.
da Silva (coordenadores). O novo cédigo civil: estudos em homenagem ao professor Miguel Reale. Sdo Paulo: LTr,
2003, p. 160.

59 Cf. “A historia registra que somente em 1912, com o caso Clement Bayard, julgado pela Corte de Amiens, a teoria
do abuso do direito tornou-se amplamente conhecida. Consta que o proprietario de um terreno vizinho a um campo de
pouso de dirigiveis construiu, sem qualquer justificativa, enormes torres no vértice das quais instalou lancas de ferro,
colocando em perigo as aeronaves que ali aterrizavam. A decis@o considerou abusiva a conduta, responsabilizando o
proprietario”. (CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no Codigo de 2002: relativizagdo de direitos na ética civil-constitu-
cional. In TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O cédigo civil na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2013, p. 423)

60 «§ 226 Schikaneverbot - Die Auslibung eines Rechts ist unzuléssig, wenn sie nur den Zweck haben kann, einem
anderen Schaden zuzufiigen.» (ALEMANHA. Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). Disponivel em: https://www.gesetze-
-im-internet.de/bgb/BGB.pdf. Acesso em: 19 maio 2022).

61 “Segundo Everardo da Cunha Luna, existem basicamente trés correntes doutrinarias distintas para o abuso do direi-
to: (i) a subjetiva; (b) a objetiva; e (iii) a subjetiva-objetiva [...] Segundo a teoria subjetiva da inten¢éo, de origem romana,
“o que caracteriza o abuso do direito ndo € o fato de se prejudicar a outrem na busca do proprio interesse; o abuso
nasce quando o ato é praticado sem interesse préprio e com o Unico objetivo de prejudicar a outrem”. (YAMASHITA,
Douglas. Elisao evasao de tributos: limites a luz do absuo do direito e da fraude a lei. Sdo Paulo: Lex, 2005, p. 100)
62 “5. Rejeicdo da tese da absolutidade. A interpretacéo do art. 160, |, 2% parte (do Codigo Civil de 1916), ha de atender
a que o direito brasileiro ndo excluiu, como principio geral, a contrariedade a direito pelo exercicio dos direitos. A atitude
do Codigo Civil é diametralmente oposta ao Qui iure suo utitur neminem laedit. O exercicio, que lesa, é contrario a direi-
to; é preciso que seja regular, para que a contrariedade a direito se pré-exclua. [...] A irregularidade do exercicio é que
estabelece a preferéncia pelo direito lesado. (MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo Il. Campinas:
Bookseller, 2000, p. 339)

63 “No Codigo brasileiro ndo existe, e nem nas leis posteriores, enunciada uma regra consagradora da teoria do abuso
de direito, tal como vem consignada no art. 226 do B.G.B. ou no art. 2 ° do suico, € nem mesmo uma férmula contro-
vertida como a do discutido dispositivo do Codigo da N.E.P. N&o faltou, entretanto, quem a visse no art. 160 do Cédigo
Civil, por uma interpretacéo a contrario sensu, sob o argumento de que, se ndo é ato ilicito o dano causado no exercicio
regular de um direito, é abusivo o exercicio irregular”.(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 6.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, vol. |, p. 431)
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social.
Nesse sentido, vale lembrar do Recurso Extraordinario n. 62.339/GO®, do qual

pinca-se os seguintes trechos do seu acordao:

a. O abuso de direito processual regula-se, entretanto, pelo art. 3°, do Cédigo
de Processo Civil, que impde perdas e danos a parte que intentar demanda:
por espirito de emulac&o; mero capricho; ou erro grosseiro.

b. Nessa matéria, usa-se e abusa-se da doutrina estrangeira, sobretudo a da
Franca, sem que se leve em conta a proliferacéo das teorias opostas, nem a
diversidade e até o siléncio das leis de cada pais.

c. O v. Acoérdao recorrido, esposando a tese de que ‘o exercicio do direito
tem por limite a satisfacdo de um interesse sério e legitimo, atendendo aos
fins sociais que o mesmo direito teve em vista acautelar>, parece ter sido
inspirado pelo art. 1° do Codigo soviético.

Essa corrente objetiva da teoria do abuso de direito, calcada na ideia de que é
abusivo o exercicio do direito contrario a sua destinagdo econdémica ou social®, terminou
prevalecendo no art. 187 do CC/2002, quando dispde que “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”.®®

1.4.1.1 Abuso de direito nas relagées tributarias

O Enunciado 414 da V Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal
sustenta que: “A clausula geral do art. 187 do Cddigo Civil tem fundamento constitucional
nos principios da solidariedade, devido processo legal e protegédo da confianga, e aplica-se
a todos os ramos do direito”.”

Ora, tomando por premissa que o art. 187 do CC/2002 seja realmente corolario dos
referidos principios constitucionais, ha de se concluir que ele se aplique a todos os ramos
do direito. Todavia, a questdo é saber em que extensdo, ou melhor, qual o alcance que
tal norma teria no campo tributario. Sera que, do art. 187 do CC/2002, pode-se deduzir o
critério antielisivo da falta de propésito negocial, ou seja, a partir do objetivo da Republica
brasileira de construir uma sociedade solidaria (art. 3, |, da CF/88), pode-se chegar a

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 62.339 - Goias. Rel. Min. Aliomar Baleeiro. Brasilia,
DF, 24 out. 1967. DJ 16 fev. 1968. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=159609. Acesso em: 12 maio 2022.

65 “No art. 1° do Codigo Civil soviético, que assegura a protegéo dos direitos, salvo na medida em que sejam exercidos
em sentido contrario a sua destinacdo econémica e social, alguém quis enxergar a consagrag¢éo da teoria do abuso de
direito”. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 430)

66 Questao controversa se estabelece do cotejo do disposto no art. 187 com o § 2° do art. 1.228, ambos do CC/2002, ja
que esse prevé que é defeso ao proprietario o ato doloso puramente emulativo. Ao enfrentar tal questéo, a | Jornada de
Direito Civil do Conselho de Justica Federal emitiu o enunciado n. 49, o qual dispbe que: “Interpreta-se restritivamente
aregra do art. 1.228, § 2°, do novo Cédigo Civil, em harmonia com o principio da fungdo social da propriedade e com o
disposto no art. 187”. (JORNADAS DE DIREITO CIVIL, I, lll, IV e V. Enunciados aprovados / coordenador cientifico Mi-
nistro Ruy Rosado de Aguiar Junior. — Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012, p. 20.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/
jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf. Acesso em: 30 abr. 2022)

67 Cf. JORNADAS DE DIREITO CIVIL, I, Ill, IV e V. Op.cit.
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concluséo de que a reorganizac¢ao (empresarial, societaria ou associativa) que vise apenas
reduzir os custos tributarios da empresa descumpre os fins sociais ou econémicos desse
direito (de reorganizagéo)?

Parte da doutrina tributaria brasileira responde positivamente a essa pergunta,
como, por exemplo, a corrente que defende que a norma antiabuso (art. 187 do CC/2002)
projeta influéncia sobre a interpretacdo do abuso do direito no CTN, pois ela decorre da
superacao do positivismo formalista, do combate ao conceptualismo, pela ado¢do do
principio da unidade do direito e, assim, o direito tributario passa a se sensibilizar pela
ética, seja no plano abstrato da justica fiscal, seja no especifico da aplicagcédo das normas
tributarias e do combate a elisdo.®

Por outro lado, ha também quem sustente que um tal grau de subjetivismo na
aplicacéo da lei tributaria é incompativel com a seguranca juridica, pois a doutrina do abuso
de direito pressupde direitos e relagdes paritarias (relacdes horizontais ou de coordenacao),
visando obstar que o exercicio de um direito subjetivo atinja, por colisdo, o direito subjetivo
de outro, sendo que, as relagdes entre o Estado e o individuo sé@o verticais (relacbes de
subordinacéo) e o Estado nao é titular de direito subjetivo que possa ser lesado pelo
exercicio de direitos subjetivos dos particulares.®®

Para evoluir neste ponto, cabe, incialmente, perquirir se o abuso de direito se
constitui em ato ilicito ou licito. Se for um ato licito, como poderia o Fisco negar-lhe os
efeitos tributarios que lhe séao proprios? Por sua vez, se for ato ilicito, ndo se trata de elisao,
mas de evasao fiscal, tanto quanto seria uma simulagao fiscal.

Nao obstante, hoje, o art. 187 do CC/2002 disponha expressamente que comete
ato ilicito aquele que abusa do seu direito, a doutrina civilista ndo é unanime quanto ao
cabimento de uma interpretacao literal deste dispositivo, conforme abordado mais a frente.
Além disso, entre os tributaristas que defendem a existéncia de uma eliséo fiscal inoponivel
ao Fisco no ordenamento juridico nacional, ha quem sustente a figura do abuso de direito
(art. 187 do CC/2002) como um ilicito atipico.”

Essa questéo foi objeto de analise no voto vencedor do Acordao n. 1302001.9777",

do qual vale ressaltar dois argumentos ali apresentados:

a. a doutrina tem se dividido em duas correntes: uma que sustenta que o abuso

68 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evaséo fiscal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2013, p. 21-23.

69 Cf. XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulacao e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 107.
70 “Ja vimos que o art. 187 do CC declara ilicito o abuso do direito, 0 que gera desacordo entre os civilistas. Mas a figura
deve ser entendida como ilicito atipico, na expresséo de Manuel Atienza/Juan Ruiz Manero: ‘...son ilicitos atipicos que,
por asi decirlo, invierten el sentido de una regla: prima facie existe una regla que permite la conducta en cuéstion; sin
emabrgo - y en razén de su oposicion a algin principio o principios - esa conduta se convierte, una vez considerados
todos los factores, en ilicita,; esto, en nuestra opinion, es lo que ocurre con el abuso del derecho, el fraude de ley y la
desviacion de poder. (TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evaséo fiscal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2013, p. 26)

71 BRASIL. Ministério da Economia. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 1* Se¢édo de Julgamento. 3* Camara.
22 Turma Ordinaria. Acordao n. 1302001.977. Sesséo de 14 de setembro de 2016. Disponivel em: https://carf.fazenda.
gov.br/sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 22 abr. 2022.
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de direito € uma categoria autbnoma; e outra que entende que € apenas uma
modalidade de ato ilicito; e

b. se 0 abuso de direito € um ato ilicito pelas consequéncias, haveria uma dificul-
dade na sua aplicagéo no campo tributério, ja que pelo inciso Il do art. 118 do
CTN, os efeitos legais dos fatos efetivamente ocorridos séo irrelevantes para a
definicéo do fato gerador.

Sobre esse tema, vale lembrar que, na elaboracdo do CC/2002, foi dada
“preferéncia as clausulas abertas, propiciadora de ampla compreensdo hermenéutica e
de maior interferéncia do juiz na solugcdo dos conflitos”2. Ora, isso faz sentido quando
se trata de relacao entre particulares, na qual a construcéo da solugéo do conflito é feita:
por autocomposi¢céo das partes (em uma relagéo horizontal ou de coordenacéo); ou por
heterocomposicéo, seja por um juizo arbitral ou por um juiz estatal, mas sempre um terceiro
imparcial.

Por sua vez, suscita divida se é adequada a aplicagdo de normas abertas
carecedoras de concre¢do quando se estar a tratar de uma relagéo entre o Estado-Fiscal
e o cidadao-contribuinte (relagédo vertical ou de subordinagéo), em que o Estado-Fiscal
tem o dever de unilateralmente efetuar o langamento tributario determinando uma situacéo
juridica e concreta, sem levar em consideragao a vontade do contribuinte.

Isso fica bem claro quando se coteja as diferencas entre um ato realmente ilicito e
um ato abusivo. Ailicitude pressupde a existéncia de concreta proibicdo normativa, ou seja,
ela decorre de uma violacao direta de um comando legal; ja no abuso de direito, ndo ha
limites previamente definidos e fixados, pois supde-se um direito subjetivo licito atribuido
a seu titular, que, ao exercé-lo, pode torna-lo antijuridico’, cabendo ao juiz um controle
da abusividade a partir de principios que regem o ordenamento. Ou seja, sempre que a
qualificacdo da conduta ndo competir ao legislador, mas sim, casuisticamente, ao julgador,
estar-se-a tratando de abuso.”™

Ora, como falar de imparcialidade do Estado-Fiscal, parte na relacdo juridico-
tributéria, para fazer o controle da abusividade antes de efetuar o langamento tributario, ou

72 Cf. REALE, Miguel. A sancéo da lei que instituiu o novo cédigo civil. In: FRANCIULLI NETTO, Domingos; MENDES,
Gilmar; MARTINS, Ives G. da Silva (coordenadores). O novo cédigo civil: estudos em homenagem ao professor Mi-
guel Reale. Séo Paulo: LTr, 2003, p. 17.

73 Bruno Miragem e Ana Badia sustentam com clareza essa posi¢éo, quando afirmam o seguinte: “A ilicitude traz, por-
tanto, uma ideia mais restrita do que a nocéo de antijuridicidade, implicando contrariedade a lei, ao preceito normativo
e foi neste sentido que o legislador brasileiro a utilizou no art. 186 do atual CC de 2002. No entanto, no atual art. 187 do
mesmo Codigo Civil, a expressao “ato ilicito” € utilizada num conceito mais amplo, de antijuridicidade: o antijuridico ultra-
passa o ordenamento juridico positivo, ou seja, pode ser encontrada a contrariedade em situagées ndo expressamente
identificadas pelo ordenamento juridico, mas, por exemplo, situagdes que séo limitadas por principios e por valores juri-
dicos vigentes numa sociedade em um dado momento”. (MIRAGEM, Bruno; BADIA, Ana Licia S. Repensando o abuso
de direito: limites e interpretagédo. Revista Internacional Consinter de Direito, ano V, n. VIII. Disponivel em: https://
revistaconsinter.com/revistas/ano-v-numero-viii/direito-privado/repensando-o-abuso-de-direito-limites-e-interpretacao/.
Acesso em: 5 abr. 2022)

74 Cf. CARPENA, Heloisa. O abuso do direito no Codigo de 2002: relativizagao de direitos na ética civil-constitucional.
In TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O cédigo civil na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2013,
p. 427-430.
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seja, para qualificar a conduta do cidadao-contribuinte conforme principios do ordenamento
juridico? Note-se que mesmo que nao caiba a administracéo tributaria declarar a nulidade
do ato abusivo para outros fins, pois a ela basta a requalificagdo dos fatos’ para fins
tributérios, essa requalificacao decorre de um controle de abusividade feito com base em
principios, o que nao é legitimo que seja feito por uma das partes da relagéo juridica.

Quanto a isso, divergem doutrinadores que defendem a aplicag@o do abuso de direito
nas relacgdes tributarias. Ha quem proponha a criacao de um 6rgao com representantes do
Fisco e dos contribuintes para fazer o controle da abusividade™, como também ha quem
sustente que o combate a elisdo fiscal abusiva s6 pode se dar pela legislagéo, por meio
do fechamento dos conceitos juridicos, ou mediante a requalificagcdo dos atos e negédcios
juridicos pela autoridade lancadora.”

N&o obstante, vale aprofundar a investigacdo, mas, desde ja, afastando a
possibilidade de aplicagéo nas relagdes tributarias do abuso de direito por inobservancia de
limites impostos pelos bons costumes. Ora, “os bons costumes previstos no art. 187 do CC
possuem natureza subjetiva, destinada ao controle da moralidade social de determinada
época”®. Por sua vez, o langamento tributario decorre de uma analise objetiva dos fatos
apurados e da sua subsuncgéao a hipétese legal de incidéncia tributaria, logo, uma atividade
na qual ndo se faz qualquer juizo de valor moral sobre a conduta do contribuinte™. Ressalte-
se que, mesmo quanto as sang¢des tributarias, em regra, a infracao tributaria independe da
intencé@o do sujeito passivo (art. 136 do CTN), bastando o descumprimento da obrigacao

tributaria (principal ou acessoria), embora a legislacdo possa condicionar a aplicacéo de

75 “Mecanismo importantissimo no abuso de direito é a possibilidade de requalificagdo dos fatos e a desnecessidade
de declaracdo de sua nulidade [...] Cabe a Administracdo Tributaria, conseguintemente, corrigir a subsungédo malograda,
requalificando o fato de acordo com a interpretagéo correta da regra de incidéncia”. (TORRES, Ricardo Lobo. Planeja-
mento tributario: elisdo abusiva e evaséo fiscal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 25)

76 Marco Aurélio Greco sustenta o seguinte: “O que eu diria € que ele ndo pode ser um 6rgdo composto exclusivamente
de representantes da autoridade fazendaria, porque seria 0 mesmo que atribuir a um 6rgdo de pessoal. Deve ser um
6rgéo que tenha composicéo mista, seja de representantes de contribuintes, seja de universidades, seja de entidades
representativas da sociedade civil, tipo OAB ou equivalentes, porque o debate ¢ juridico, o debate ndo é técnico de
contabilidade, o debate € juridico sobre o que € fraude a lei, 0 que € abuso de direito etc., o debate € juridico, portanto,
deve ter alguém de formacéo tipicamente juridica com assento em tal colegiado”. (GRECO, Marco Aurélio. As reper-
cussbes da norma antielisdo nos procedimentos e no processo tributario. /n: SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE
ELISAO FISCAL. Brasilia. Anais do Seminario Internacional sobre Eliséo Fiscal, 2001. Brasilia: ESAF, 2002, p. 256)
77 Ricardo Lobo Torres sustenta que: “Autoridade administrativa, ai, é a autoridade da administragcdo fazendaria incum-
bida do langamento. A elisdo fiscal abusiva s6 pode ser combatida pela legislagéo, através do fechamento dos conceitos
juridicos, ou pela administracdo, mediante a requalificacéo dos atos e negdcios juridicos praticados pelo contribuinte.
Sobre a autoridade administrativa recai o 6nus da prova. [...] Ao Judiciario, entretanto, compete o controle do ato de re-
qualificagdo levado a efeito pela administragao”. (TORRES, Ricardo Lobo. A experiéncia da Alemanha. /n: SEMINARIO
INTERNACIONAL SOBRE ELISAO FISCAL. 2002. Brasilia. Anais do Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal,
2001. Brasilia: ESAF, 2002, p. 396)

78 “Cf. O Enunciado n. 413 da V Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal preceitua que: “Os bons
costumes previstos no art. 187 do CC possuem natureza subjetiva, destinada ao controle da moralidade social de de-
terminada época, e objetiva, para permitir a sindicancia da violagao dos negécios juridicos em questdes nao abrangidas
pela fungéo social e pela boa-fé objetiva”. (JORNADAS DE DIREITO CIVIL, I, Ill, IV e V. Enunciados aprovados / coor-
denador cientifico Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. — Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciarios, 2012, p. 20. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judi-
ciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf. Acesso em: 30 abr. 2022)

79 E verdade que o art. 100, IIl, do CTN confere as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administra-
tivas a natureza de normas complementares das leis, tratados e dos decretos em matéria tributaria, o que da o sentido
e o alcance dos costumes no campo tributario.
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uma pena mais severa a demonstragdo de uma conduta dolosa®, mas ndo em razéao de
juizo de valor moral sobre a conduta do sujeito passivo.

1.4.1.2 Boa-fé objetiva®’

Em um sentido mais amplo, a boa-fé significa que as partes devem agir com lealdade
e confianga reciprocas, de forma que a agdo de uma parte ndo impeca ou dificulte a da
outra, tendo como fundamento o interesse social na seguranca das relagoes juridicas.®?

Ao se investigar se o art. 187 do CC/2002 pode ser base legal para o combate ao
planejamento fiscal abusivo, ha quem sustente que n&o se inclui nessa anélise os limites
impostos pela boa-fé8, por ela s6 se aplicar as partes da relagédo de direito privado.®

Note-se que a justificativa, a primeira vista, € questionavel, pois, subjacente a
relacéo de direito privado, ha uma relagédo de direito tributario. Assim, por exemplo, a partir
de uma relacdo de direito privado entre um comprador e um vendedor, estabelece-se uma
outra relagéo de direito tributario entre o Fisco e o vendedor, cujo objeto sera, por exemplo,
um tributo incidente sobre a receita de venda. Ora, para quem defende a aplicagéo do art.
187 do CC/2002 na seara tributaria, ha de concordar que o abuso de direito pode estar
maculando tanto a relagéo entre os particulares (no exemplo, entre comprador e vendedor)
ou a relagdo de direito tributario (no mesmo exemplo, entre o Fisco e o vendedor).

No Acordao 9101-004.817 - o qual sera melhor analisado mais a frente, a relatora
acolheu o argumento de que “a probidade e a boa-fé hao de ser consideradas nao entre as
partes da operacgéao, via de regra, coligadas e em conluio, mas sim perante a coletividade,
tolhida de recursos tributarios ordinariamente devidos”. Ou seja, essa colocacéo feita em
artigo citado pela relatora, afirma justamente que a boa-fé deve informar também a relagéo
tributaria subjacente a relacao de direito privado, embora nao explique como se pode exigir
boa-fé objetiva em um fato juridico em sentido estrito.

Ocorre que a relagao juridica tributaria ndo é um ato juridico negocial, pois a vontade
das partes (Fisco e contribuinte) é irrelevante, ja que a obrigagéo tributaria decorre da lei,

80 Por exemplo, o0 § 1° do art. 44 da Lei n. 9430, de 1996 (lei federal), duplica o percentual de multa de oficio em caso
de sonegacéo, fraude ou conluio, conforme definido, respectivamente, nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n. 4.502, de 1964.
81 “Em razdo disso, de forma salutar, o Cédigo Civil toma como principio fundamental para as relagées contratuais a
boa-fé objetiva que leva em conta ndo o estado mental do agente, mas seu comportamento em determinada relagdo
juridica [...] Em suma, a boa-fé objetiva é analisada externamente, independentemente da convic¢do do agente”. (TO-
MAZETTE, Marlon. Contratos empresariais. Sdo Paulo: JusPodivum, 2022, p. 96)

82 Cf. FERRAZ, Daniel Amin. Joint venture e contratos internacionais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 48-
49.

83 Cf. Enunciado n. 37 na | Jornada de Direito Civil do CJF/STJ: “Art. 187: A responsabilidade civil decorrente do abuso
do direito independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”. (JORNADAS DE DIREITO
CIVIL, I, 1ll, IV e V. Enunciados aprovados / coordenador cientifico Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. — Brasilia:
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012, p. 20. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/cor-
regedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jorna-
das-1345.pdf. Acesso em: 30 abr. 2022)

84 “Entre os limites do direito exercido por seu titular verificou-se que o principio da boa-fé objetiva s6 diz respeito as
partes, o que em matéria tributaria exclui o Estado na maioria dos casos. Os limites impostos pela moralidade social ou
idealista dos bons costumes no exercicio do direito ndo servem para determinar o que seria um ‘bom contribuinte’ do
ponto de vista juridico”. (YAMASHITA, Douglas. Elisdo evasao de tributos: limites a luz do abuso do direito e da fraude
a lei. Sao Paulo: Lex, 2005, p. 141)
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ou seja, o fato gerador tributario € um fato juridico em sentido estrito®. Ora, entdo, como
se pode exigir boa-fé-objetiva na relacao tributaria se cabe ao contribuinte cumprir sua
obrigacéo atendo-se tdo somente ao que esta previsto na lei e o Fisco ndo pode esperar do
contribuinte nada mais nada menos do que isso?%®

Como ja dito, a relagéo juridico tributaria € subjacente a relacao de direito privado,
sendo que nao se estd a tratar aqui da falta de lealdade na relacéo de direito privado,
nem na relacdo que se estabelece entre uma dessas partes e o Fisco. A falta de lealdade
do contribuinte seréa verificada na forma como ele estrutura ou se utiliza dessa relagéo
de direito privado, para afastar, postergar ou alterar os efeitos tributarios dela decorrente.
Ou seja, para fins tributarios, a lealdade ou deslealdade do contribuinte ndo é aferida na
relacdo de direito privado, nem na relacéo de direito tributario subjacente, mas nos reflexos
visados por ele dos atos juridicos praticados sobre a relagéo tributaria.

Por outro lado, h4d quem sustente a aplicag@o da boa-fé nas relagbes tributarias, por
entender que se trata de figura da Teoria Geral do Direito e que, por isso, a jurisprudéncia
vem assentando a inter-relacéo entre a boa-fé, como modelo ou instituto juridico, e os
principios que regem a administragao publica, inclusive, por vezes, tomando a boa-fé como
um subprincipio da moralidade administrativa.®”

Ora, adota-se aqui 0 mesmo raciocinio sustentado anteriormente, qual seja, tomada
como premissa que a boa-fé seja um subprincipio do principio constitucional da moralidade
administrativa, hd que se concluir que ela se aplica nas relag¢des tributarias, mas também
ha que se questionar qual o seu alcance nesse campo do direito.

No direito privado, a boa-fé-objetiva atua como: fonte geradora de deveres juridicos
de cooperacao, informacéo, protecéo e consideracdo as legitimas expectativas do alter
(art. 422 do CC/2002); baliza do modo de exercicio de posicdes juridicas (art. 187 do
CC/2002); e canone hermenéutico dos negocios juridicos (art. 113 do CC/2002).28

No direito tributario, ha que se ressaltar a dimensdo normativa do principio da
moralidade e do subprincipio da boa-fé objetiva, os quais imp&e o dever de buscar um
ideal de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade na atuacdo da
administracao tributaria, que se consubstancia em limitacdes previstas nas normas
tributarias.®

85 «E o fato gerador um fato juridico em sentido estrito. Pode exprimir-se a mesma ideia afirmando n&o ser ele, para
o Direito Tributario, um ato juridico de contedo negocial ou um negécio juridico». (FALCAO, Amilcar de Ara(jo. Fato
gerador da obrigacao tributaria. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 27)

86 “Nesse sentido, pela boa-fé objetiva o devedor deve cumprir a sua obriga¢éo, atendo-se nao sé a letra, mas ao espi-
rito da relagdo obrigacional correspondente e na forma que o credor possa razoavelmente esperar dele”. (TOMAZETTE,
Marlon. Contratos empresariais. Sao Paulo: JusPodivum, 2022, p. 99)

87 “Pelo fato de este livro tratar da boa-fé no Direito Privado, poderia parecer incongruente a referéncia ao Direito Publi-
co. Porém, a cisdo entre ambas as esferas ndo é téao forte a ponto de derrogar - mesmo nas relagbes qualificadas pela
presenca do Estado - a estrutura dogmatica do Direito das Obriga¢des. Além do mais, como se anotou, trata-se de figura
da Teoria Geral do Direito. Nao por outra razdo a jurisprudéncia vem assentando a inter-relagéo entre a boa-fé, como
modelo ou instituto juridico, e os principios reitores da Administracao Publica. (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no
direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, n.p.)

88 Ibidem, n.p.

89 Cf. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario: de acordo com a Emenda Constitucional n. 51, de

A elisao fiscal na pratica tributaria

28



Assim, por exemplo, o art. 146 do CTN, ao estabelecer que a mudanca de critério
juridico pela administracéo tributaria ndo pode prejudicar o contribuinte que procedeu
anteriormente com base no critério entdo adotado pela mesma administracdo tributaria.
Ora, essa norma assegura a estabilidade, confiabilidade e previsibilidade na relagdo entre o
Fisco e o contribuinte, evitando que o contribuinte que agiu de acordo com as orientacdes do
Fisco nado seja depois surpreendido com a mudanga de posi¢ao da administragao tributaria.
Note-se que também asseguram esses mesmos ideais (confiabilidade, estabilidade e
previsibilidade), a norma do art. 178 do CTN, da qual se deduz que a revogacdo da norma
que concedeu isencao por prazo certo e em funcéo de certas condi¢cbes nao atinge aqueles
que ja gozam do beneficio.

Saliente-se, também, que o processo de consulta, previsto nos arts. 46 a 58 do
Decreto n. 70.235/72, dialoga com o dever juridico de informagao®, ja que, por ele, o sujeito
passivo podera formular consulta sobre dispositivos da legislacao tributaria aplicaveis a
fato determinado, ficando o Fisco vinculado a resposta dada e assim conferindo maior
seguranca juridica a relagéo tributéria.

Da mesma forma, tem relacdo com os deveres de cooperag¢do e de informacao,
por exemplo, a norma antielisiva portuguesa® que, para combater o planejamento fiscal
abusivo, impde ao contribuinte deveres de comunicagdo, informacdo e esclarecimento
ao Fisco, sobre esquemas propostos ou atua¢des adotadas que tenham como finalidade,
exclusiva ou predominante, a obtengéo de vantagens fiscais.

Por sua vez, alerte-se que “a boa-fé objetiva é entendida como do dominio do direito
jurisprudencial: o seu contetdo ndo vem da lei, mas da sua aplicagédo pelo juiz™2. Isso se
deve ao fato de que, sendo impossivel, € dificil definir um conceito para boa-fé objetiva,
cabendo aos juristas perquirir “0 seu conteudo pela anélise de diferentes situagbes nas
quais os Tribunais encontram a raz&o de decidir (ou uma delas) na violagéo a esse standard
comportamental”.®®

Nesse ponto, vale trazer a colagéo o Recurso Especial n. 12.062/GO®* (REsp 12062/
GO), no qual o relator sustentou o seguinte:

Facil concluir, portanto, que as construtoras que adquirem mercadorias em
outros Estados como se fossem contribuintes do ICMS, embora saibam que
ndo o sdo, agem com deslealdade perante o Fisco e afrontam o Principio
da Boa-Fe Objetiva. Ainda mais quando pretendem apenas o bénus da
condicédo de contribuintes (aliquota interestadual menor), mas ndo o 6nus

14.02.2006. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 319.

90 “A boa-fé objetiva também impde limites severos a faculdade de revisédo dos langamentos tributarios, bem como vin-
cula as autoridades tributarias as respostas a consultas formuladas pelos contribuintes”. (RUBINSTEIN, Flavio. Boa-fé
objetiva no direito financeiro e tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 226)

91 Vide nota de rodapé n. 9.

92 Cf. MENESES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2013, p. 43.
93 Cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, n.p.

94 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 12.062 - GO. Rel. Min. Herman Benjamin. Brasilia, DF,
13 maio 2008. DJe 13 mar. 2009. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?com-
ponente=ITA&sequencial=779977&num_registro=200000539317&data=20090313&peticao_numero=200200056958&-
formato=PDF. Acesso em: 12 maio 2022.
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(pagamento do diferencial ao Estado de destino).

Conforme informado no acérdéo, a legislagao tributaria estadual previa uma multa no
valor de 25% do valor da operacao, “pela aquisicdo de mercadoria ou servi¢co, em operacao
interestadual, acoberta por documento fiscal no qual se consigne, indevidamente, a aliquota
interestadual, sob a pretensa condi¢cdo de contribuinte do destinatario da mercadoria ou
servico”.

Embora o julgado tenha concluido que houve afronta ao principio da boa-fé objetiva,
pela deslealdade da conduta, o Relator afirmou também que o legislador estadual entendeu
que ha falsidade das construtoras, lesiva a tributagcéo, razéo pela qual fixou puni¢éo para
isso. Ademais, o Relator concluiu que € notério que o vendedor da mercadoria emite a nota
fiscal de acordo com as informagbes prestadas pelo adquirente, e que, evidentemente,
as construtoras sabiam que as notas fiscais estavam sendo emitidas erroneamente, com
aplicacé@o da aliquota interestadual, em violagéo direta do art. 155, § 2°, VII, “b”, da CF/88.

Ora, se ao magistrado coube, nesse caso, analisar a ofensa da boa-fé objetiva,
ha de se supor que, eventualmente, caso tivesse concluido que as construtoras tinham
agido de boa-fé, poderia ter afastado a aplicacdo da penalidade tributaria, pois, de modo
contrario, toda essa anadlise feita sobre a boa-fé objetiva restaria despicienda, ja que
se trataria apenas de verificar a hipétese legal de aplicagdo da multa diante dos fatos
objetivamente considerados.

Por outro lado, ndo cabia a autoridade langadora fazer um juizo sobre a boa-fé
objetiva das construtoras antes de efetuar o lancamento da multa, se restava patente a
subsuncéo dos fatos apurados a hipotese abstrata da norma punitiva. Ou seja, se a boa-
fé objetiva € do dominio do direito jurisprudencial, ja que o seu conteddo ndo vem da lei,
mas da sua aplicagéo pelo juiz, ou a autoridade langadora se pauta em uma jurisprudéncia
consolidada; ou, na inexisténcia dessa, nao lhe cabe fazer tal juizo de valor.

Por sua vez, cabe indagar se a administragdo tributaria poderia requalificar fatos
apurados, para reenquadra-lo em norma tributariamente mais onerosa, por considerar
que o sujeito passivo abusou do seu direito de reorganizagdo (empresarial, societéria
ou associativa), ao exceder os limites impostos pela boa-fé. Ora, se, no direito tributario,
a fungéo da moralidade administrativa e da boa-fé objetiva visam conferir estabilidade,
confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade as relagdes tributarias, sera que a
aplicagéo do principio da boa-fé ndo gera justamente o contrario, ou seja, mais inseguranca
juridica?

Com o fito de responder essas indagacgdes, vale analisar, mais amiude, o caso
enfrentado pelo CARF, no julgamento do ja citado Acérddo 9101-004.817%, o qual versou

sobre um recurso especial de divergéncia, em que se discutiu, entre outros, os seguintes

95 BRASIL. Ministério da Economia. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. CSRF. 1* Turma. Acérdao n. 9101-
004.817. Sessao de 3 de margo de 2020. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJu-
risprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 22 abr. 2022.
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pontos: a possibilidade de se aplicar a teoria do proposito negocial; a validade do propdsito
negocial em decorréncia da motivacao fiscal; e a auséncia de abuso de direito.

Para melhor ilustrar o planejamento tributario em tela, vale descrever as etapas
desse planejamento, explicando, quando couber, 0 que se visava em cada uma delas:

a. a sociedade brasileira ABN AMRO Brasil Dois Participagdes S/A% (ABN 2) contro-
lada pela sociedade holandesa ABN NV, tinha 100% das a¢des da sociedade
Real Seguros;

b. a sociedade Real Seguros tinha 100% das agdes das sociedades: Real Capitali-
zacao e Real Vida;

c. a sociedade ABN 2 contratou com a sociedade Tokio Marine & Nichido Fire Insu-
rance (TMNFI) a venda de 100% das a¢bes da sociedade Real Seguros, mas
o contrato previa uma reorganizacao societéria da sociedade Real Seguros a
ser efetivada antes do fechamento da operacao de compra e venda, de modo a
segregar determinados neg6cios que néo seriam alienados, além de transferir
acoes representativas de 50% do capital social da sociedade Real Vida para
sociedade brasileira ABN 2, ou pessoa (ligada) por ela indicada;

d. posteriormente, a sociedade ABN 2 celebrou um aditivo ao contrato com a socie-
dade TMNFI, no qual estabeleceram que a vendedora dos 100% da sociedade
Real Seguros seria a sociedade holandesa ABN NV (controladora da sociedade
ABN 2) e a compradora seria a sociedade japonesa MILLEA (controlada pela
sociedade TMNFI), inclusive foi feita a cessao de direitos e obrigacbes da socie-
dade ABN 2 para a sociedade ABN NV e da sociedade TMNFI para a sociedade
MILLEA, ressaltando que esse aditivo tinha como finalidade transferir o ganho
de capital para a Holanda e, assim, livrar-se da tributagéo no Brasil;

e. além disso, convencionaram que o negdcio seria realizado nas seguintes 7 eta-
pas, envolvendo duas outras sociedades:

e.1. foi realizada a ciséo parcial da sociedade Real Seguros, de modo que
100% do capital social da sociedade Real Capitalizacéo e 65,10% da socie-
dade Real Vida passaram a ser de titularidade da sociedade ABN 2;

e.2 a sociedade Real Seguros fez um aporte na sociedade Real Vida e, com
isso, as sociedades ABN 2 e Real Seguros passam a deter, cada uma, 50%
do capital social da sociedade Real Vida;

e.3) foi realizada uma cisao na sociedade ABN 2, de forma que 100% do ca-
pital da sociedade Real Seguros passou a ser de titularidade de uma nova
sociedade ABN 3, controlada pela sociedade holandesa ABN NV;

e.4 foi realizada, entdo, uma incorporagéo reversa da sociedade ABN 3 pela

96 Posteriormente incorporada pela autuada Santander Seguros S.A., que atualmente se denomina Zurich Santander
Brasil Seguros e Previdéncia S.A.
97 O acérdéo néo informa a denominagéo completa da ABN NV.
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sociedade Real Seguros, passando a sociedade holandesa ABN NV a ser a
Unica e direta acionista da sociedade Real Seguros, com isso a sociedade
ABN NV estava pronta para alienar a sociedade Real Seguros, ja que de-
tinha 100% dela;

e.5 a sociedade ABN 2 adquire o capital social de uma sociedade Farag Parti-
cipagbes (FARAG), uma “empresa de prateleira™®, e faz um aporte de capi-
tal de aproximadamente R$ 10 mil, saliente-se que essa sociedade FARAG
iria servir para liquidar a operacao de compra e venda;

e.6 a sociedade japonesa MILLEA - controlada pela sociedade TMNFI - faz um
aporte de quase R$ 1 bilhdo na sociedade FARAG, para que ela comprasse
100% do capital da sociedade Real Seguros da sociedade holandesa ABN
NV;

e.7 a sociedade FARAG compra da sociedade holandesa ABN NV os 100%
do capital da sociedade Real Seguros; e a sociedade japonesa MILLEA
adquire as acoes da sociedade FARAG de titularidade da sociedade ABN 2,
tornando-se a Unica sécia da sociedade FARAG;

f. posteriormente, a sociedade holandesa ABN NV faz um aporte na sociedade ABN
2 de aproximadamente R$ 700 milhdes e ocorre a incorporagdo reversa da so-
ciedade FARAG pela sua controlada sociedade Real Seguros.

Vale, desde ja, salientar que toda esta complexa série de reorganizagdes societarias
pode ser reduzida a dois conjuntos de atos com propdsitos especificos, como bem observou

a relatora, ou seja:

a. os atos reorganizacionais que foram necessarios para segregar os negécios que
seriam alienados daqueles que seriam mantidos pela sociedade ABN 2, pois
lembrando que nem todas as operacoes da sociedade Real Seguros seriam
alienadas, os quais a relatora aceitou que tinham propésito negocial; e

b. os atos reorganizacionais que foram necessarios para transferir o ativo a ser
alienado para a sociedade holandesa ABN NV, para que ela fizesse a venda
posteriormente, sendo que a relatora entendeu que esses néao tinham proposito
negocial.

Ao enfrentar os pontos da divergéncia, a relatora acolheu indiretamente o argumento
de que a “previsdo do artigo 884 do Codigo Civil*® igualmente autoriza o reconhecimento
da exigéncia do propoésito negocial em nosso direito”. Com todo esforco exegético que
se possa adotar, € dificil extrair do aludido artigo uma norma que imponha a exigéncia
de uma causa extra-tributaria'® nas reorganizagbes e nos demais negocios juridicos do

98 Uma empresa de prateleira ou shelf company € uma empresa que ja se encontra constituida, porém inoperante, mas
pronta para entrar em operagéo para os fins buscados pelo adquirente.

99 “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizacédo dos valores monetarios”. (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codi-
go Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406compilada.htm. Acesso em 7 fev. 2022)

100 E de se esclarecer que, nesse julgado, nao se considera propdsito negocial a reorganizagdo que vise apenas redu-
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contribuinte. Isso s6 foi possivel porque a relatora toma como ilicita a eliséo fiscal que
busca unicamente reduzir tributos, ou seja, para a relatora, a reducao de tributos antes do
fato gerador por meio licitos ndo € causa a justificar a economia de tributos e, por isso, ela
acolhe a ideia de que houve um enriquecimento sem causa.

Na sua defesa, o contribuinte alega que n&o é necessaria a existéncia de proposito
negocial (motivacéo extra-tributéria) para validar um negécio juridico, diante da inexisténcia
de previsao legal que respalde tal exigéncia; e, ainda que fosse possivel a exigéncia de
um proposito negocial, a busca por economia tributéria seria suficiente para caracterizar
tal proposito; sendo que o mero exercicio de opgéao fiscal conferida pelo legislador, ainda
que enseje uma eventual reducéo de carga tributaria, ndo revela qualquer abuso de direito.

Todavia, a relatora refuta o argumento do contribuinte, pois sustenta que o critério
antielisivo da falta de proposito negocial “guarda perfeita harmonia com os principios
constitucionais da funcéo social da propriedade e daisonomia e com os principios legalmente
exigidos dos contratos, de probidade, boa-fé e funcéo social destes instrumentos”.

Ora, conforme ja frisado, no direito privado, uma das fungdes da boa-fé é servir
como canone hermenéutico-integrativo dos negdcios juridicos (art. 113 do CC/2002), o
que implica em relativizar a autonomia da vontade e examinar todas as circunstancias
do caso e a conduta das partes, para: direcionar o intérprete ao sentido contextualmente
mais coerente com a finalidade econémico-social do contrato e, excepcionalmente, atua
como juizo de equidade, para atenuar o rigor do texto legal e/ou contratual™'. No caso
em tela, trata-se de uma relagéao juridico tributaria, entdo, o que a relatora relativizou foi o
formalismo juridico'®, ao atribuir o ganho de capital a ABN 2, que, legalmente, ndo foi quem
auferiu o ganho de capital.

A relatora também afirma que: se um contribuinte pratica uma série de acdes
perfeitas do ponto de vista formal, mas movido unicamente pelo objetivo de se excluir da
sujeicao passiva tributéria ou de ser tributado de forma menos onerosa, sem nenhum outro
propésito econémico ou negocial que guarde uma minima relacao com seu objeto social,
estaré configurado planejamento tributério abusivo.

Alfim, a relatora alega que restou evidenciado o ilicito atipico do abuso de direito,
quando a sociedade ABN 2 promoveu o deslocamento artificial do polo passivo da relagéo
tributéria, relacionada a alienacdo da sociedade Real Seguros para a sociedade holandesa
ABN NV, abusando de seu direito de auto-organizacéo e ultrapassando o limite funcional do
direito que o ordenamento juridico Ihe garante. Assim, concluiu que era devido os tributos
incidentes sobre o ganho de capital auferido pela sociedade ABN 2 na alienacdo das agdes

zir custos tributérios, por isso, o termo causa extra-tributaria € mais preciso.

101 Cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018, n.p.

102 “Se os utilitaristas s6 dao valor ao argumento pragmatico, os formalistas, como Kant, que exigem uma adesao
absoluta as regras, aconteca o que acontecer - ‘o dever € o dever’, ‘a lei é a lei’ -, fazem essa obediéncia depender de
critérios intrinsecos. E evidente que esta oposigéo se fara notar também na atitude de quem interpreta e aplica um texto:
ao respeito pela letra da lei opordo a interpretagéo cujos efeitos forem mais Uteis socialmente”. (PERELMAN, Chaim.
Légica juridica: nova retérica. Tradugdo de Verginia K. Puppi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 172)
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da sociedade Real Seguros no ano-calendario 2005. Saliente-se que a relatora, apesar de
enquadrar o planejamento tributario como abuso de direito, sequer cita o art. 113 ou o art.
187 do CC/2002 no seu voto.

Conforme visto anteriormente, a relatora analisou todas as circunstancias como
se desenvolveu a reorganizacdo societaria (ou auto-organizacdo nas palavras dela) e
concluiu que a ABN 2 “ultrapassou o limite funcional do direito que o ordenamento juridico
Ilhe garante”. Ora, para a relatora o limite funcional do direito de auto-organizacdo foi
ultrapassado porque nao existia uma razao extra-tributaria (falta de propésito negocial) para
o conjunto de operacgdes que transferiram a titularidade dos ativos (que seriam vendidos)
para a controladora no exterior (ABN NV).

Todavia, o ordenamento juridico ndo estabelece tal limite, trata-se de uma
construcao elaborada em decisao administrativa pela relatora, baseada apenas em parcos
posicionamentos doutrinarios e em nenhuma jurisprudéncia, pois deduz o critério antielisivo
da falta de propésito negocial apenas citando principios constitucionais e legais'®. Ora, a
obrigacgéo tributaria principal € uma obrigagéo ex lege, em que muito pouco espaco sobra
ao intérprete para se afastar da literalidade da norma.'®*

Ademais, se aplicavel as relacdes tributarias, a boa-fé devera ser observada tanto
pelo contribuinte como pela administracao tributaria, de tal sorte que ela impde também que
haja confianca e protegéo as legitimas expectativas do contribuinte quanto ao cumprimento
dos atos juridicos pela administragdo tributaria'®. No entanto, haverd uma frustagcdo de
tal expectativa, se o ato praticado pelo contribuinte for formalmente licito, mas Ihe forem
negados os efeitos que Ihe séo prdprios, em razdo da aplicagdo de um critério antielisivo
(ndo positivado) deduzido a partir do entendimento da autoridade administrativa sobre o
contetdo e alcance de principios constitucionais e legais com elevado nivel de abstracéo
e, pior, sem qualquer jurisprudéncia que ampare tal deciséo.

Por dltimo, vale ainda, registrar que este planejamento tributario que consiste
basicamente em tentar transferir o ganho de capital na alienacdo de um ativo situado no
Brasil para outro pais (logicamente, com menor tributa¢éo da renda ou tributagdo nenhuma)
€ objeto de norma antielisiva especifica, qual seja, o art. 26 da Lei n. 10.833, de 2003'%,

103 Ha de se questionar se decisdes administrativas assim fundamentadas ndo estdo eivadas de nulidade, pois o art.
15 do Codigo de Processo Civil (CPC) estabelece que o CPC se aplica subsidiariamente ao processo administrativo
e, por sua vez, o art. 489, |l, do CPC dispde que ndo se considera fundamentada a decisédo que empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso.

104 Embora Humberto Avila sustente a aplicagdo da boa-fé objetiva nas relagdes tributarias, ele coloca com clareza a
critica da posi¢ao contraria, no seguinte trecho da sua obra: “A critica diz respeito, sobretudo, a inseguranga juridica da
aplicacéo dessa ‘formula vazia’: como o principio ndo contém nenhuma hipétese de incidéncia determinada e nenhuma
consequéncia juridica determinada, ele deve ser tratado de modo flexivel e elastico e ndo pode ser aplicado simples-
mente por meio de subsungéo.” (AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario: de acordo com a Emenda
Constitucional n. 51, de 14.02.2006. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 484)

105 “A confianca e as expectativas quanto ao cumprimento dos atos juridicos por parte da administragdo, consoante
se afirmou, recebem protegdo por meio da aplicagdo do principio da boa-fé objetiva.” (RUBINSTEIN, Flavio. Boa-fé
objetiva no direito financeiro e tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 226)

106 “Art. 26. O adquirente, pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil, ou o procurador, quando o
adquirente for residente ou domiciliado no exterior, fica responsavel pela retencao 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
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a qual dispbe que o adquirente residente ou domiciliado no Brasil (no caso a FARAG) fica
responsavel pela retencdo e recolhimento do imposto de renda incidente sobre o ganho
de capital, auferido por pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior que
alienar bens localizados no Brasil (no caso, ABN NV).

Assim, no caso em tela, a sociedade Real Seguros, por ser sucessora da FARAG - a
adquirente, era responsavel pela retencdo do imposto de renda incidente sobre o ganho
de capital auferido pela sociedade holandesa ABN NV. Essa era a regra aplicavel ao caso,
mas preferiram a Fiscalizacdo e os 6rgados julgadores desconsiderar atos licitos praticados
pelas sociedades, para tributar a sociedade ABN 2, quando formalmente o ganho de capital
tinha sido auferido pela ABN NV. Trata-se do fascinio pelos principios que tomou conta dos
julgamentos do CARF durante certo tempo, questao que sera retomada mais a frente nesta
obra.

1.4.1.3 Fins sociais ou econémicos

O enquadramento de elisdo fiscal abusiva no art. 187 do CC/2002, também se funda
na alegacéo de que na falta de prop6sito negocial ou na anormalidade dos atos praticados,
tendo como correspondéncia os limites dos fins econémicos dos atos praticados.

No Acérddo n. 1402-002.513'"7, a acusacdao fiscal residiu na alegagdo de que a
emissao de debéntures, com o Unico proposito de reduzir a carga tributaria, implica em
planejamento tributario abusivo, mais especificamente, eliséo abusiva. A operacéo consistiu

no seguinte:

a. a Usina Barra Grande de Lengéis S.A. (Usina) emitiu, 2002, R$ 30 milhdes em
debéntures em pagamento de crédito da titularidade da Companhia Agricola
Luis Zillo e Sobrinhos (Zillo), que passou a ser sua debenturista, sendo que as
duas sociedades tinham os mesmos acionistas;

b. a Zillo pagou um prémio na aquisicao das debéntures no valor de R$ 12 milhdes;

c. em 2008, a Zillo foi incorporada pela Companhia Agricola Quata (Quata), cujo
quadro societario era composto dos mesmos acionistas da Zillo e da Usina;

d. em 2009, a Quata apurou prejuizo fiscal (passivel de compensacgao das bases
de calculo futuras do IRPJ) no montante de R$ 107 milhdes e base de calculo
negativa de CSLL (passivel de compensacéo das bases de célculo futura da
CSLL) no valor de R$ 104 milnhdes;

e.em 2010 e 2011, os valores recebidos pela Quaté (debenturista) a titulo de partici-

pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior que alienar bens localizados no Brasil”. (BRASIL. Lei n.
10.833, de 29 de dezembro de 2003. Altera a Legislacéo Tributaria Federal e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido. Brasilia-DF, 30 dez. 2003. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.833.htm. Acesso em
7 fev. 2022)

107 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 1* Seg¢do de Julgamento. 4* Cama-
ra. 2% Turma Ordinéria. Acérdao n. 1402002.513. Sessdo de 17 maio 2017. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/
sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 abr. 2022.
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pacgéo nos lucros da Usina como também de juros remuneratérios das debéntu-
res ndo geraram IRPJ e CSLL a pagar para a Quata, porque ela tinha saldo de
prejuizos fiscais suficiente para compensar totalmente tanto a base tributavel
do IRPJ como da CSLL%;

f. por outro lado, os valores pagos pela Usina, a titulo de participagao do debenturis-
ta nos seus lucros e de juros remuneratorios das debéntures, eram dedutiveis
das suas bases tributaveis do IRPJ e da CSLL da Usina, conforme expressa
disposicéo legal;'®

g. além disso, o valor recebido pela Usina a titulo de prémio na emisséo de debén-
tures é isento de tributacdo do IRPJ expressa disposicéo legal;'® e podia ser
amortizado pela debenturista (Zillo e depois Quatéd), gerando despesa deduti-
vel das bases tributaveis do IRPJ e da CSLL, conforme expressa disposi¢cao
legal;'"

Embora todos os atos tivessem respaldo nas legislagbes tributéria e societaria, o
relator do acordao sustentou que “ndo basta que o contribuinte pratique atos ou negocios
juridicos antes dos fatos geradores e de acordo com as formalidades previstas na legisla¢ao
societaria e comercial, mas é necessario que haja um proposito negocial, de modo que o
exercicio do direito seja regular”.

Assim, o relator sustenta que a operacao da forma como foi praticada, ndo pode ser
considerada como usual, nem tampouco foi praticada com os fundamentos econémicos
alegados pela contribuinte, pois ela abusou do direito de utilizarse do instituto das
debéntures, razdo pela qual esses atos sao inoponiveis ao Fisco, por serem ilicitos (art.
187 do Caodigo Civil). Logo, sendo inoponivel ao Fisco, ele sustenta que as despesas com
0 pagamento da participacédo dos debenturistas nos seus lucros e dos juros remuneratérios
das debéntures ndo sdo dedutiveis das bases tributaveis do IRPJ e da CSLL da Usina,
logo, mantém o langamento que efetuou a glosa de tais despesas.

108 “Art. 583. O prejuizo apurado pela pessoa juridica na exploragéo de atividade rural podera ser compensado com
o resultado positivo obtido na mesma atividade em periodos de apuragao posteriores, desconsiderado o limite previsto
no caput do art. 580 (Lei n. 8.023, de 1990, art. 14)”. (BRASIL. Decreto n. 9.580, de 22 de novembro de 2018. Regu-
lamenta a tributagao, a fiscalizag&o, a arrecadagéo e a administracao do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qual-
quer Natureza. Diario Oficial da Unido de 23 nov. 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/decreto/D9580.htm. Acesso em 7 maio. 2022)

109 “Art 58 - Podem ser excluidas do lucro liquido do exercicio, para efeito de determinar o lucro real, as participagdes
nos lucros da pessoa juridica: [...] Il - asseguradas a debéntures de sua emissdo.” (BRASIL. Decreto-Lei n. 1.598, de 26
de dezembro de 1977. Altera a legislagao do imposto sobre a renda. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 27 dez. 1977.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1598.htm. Acesso em 7 fev. 2022).

110 O inciso 1l do art. 38 do Decreto-lei n. 1.598, de 1977, que vigeu até 2013, dispunha que ndo seriam computadas
na determinacéo da base de calculo do IRPJ as importancias, creditadas a reservas de capital, que o contribuinte com
a forma de companhia receber dos subscritores de valores mobiliarios de sua emissdo a titulo de prémio na emisséo
de debéntures.

111 “Art. 58. Podera ser computada como custo ou encargo, em cada exercicio, a importancia correspondente a recupe-
racéo do capital aplicado na aquisicéo de direitos cuja existéncia ou exercicio tenha duragéo limitada, ou de bens cuja
utilizagéo pelo contribuinte tenha o prazo legal ou contratualmente limitada, tais como: [...]”. (BRASIL. Lei n. 4.506, de
30 de novembro de 1964. DispGe sObre o impdsto que recai sObre as rendas e proventos de qualquer natureza. Diario
Oficial da Unido. Brasilia-DF, 30 nov. 1964. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4506.htm#art58.
Acesso em 7 set. 2022)
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Por sua vez, no Acordao n. 9303007.687"'2, a acusacédo fiscal foi de que duas
sociedades, instaladas basicamente no mesmo endereco, em prédios contiguos, seriam
uma Unica empresa, mas que foram constituidas formalmente como duas pessoas juridicas
distintas para fraudar o Eréario. Nao obstante a acusacéo fiscal demandasse uma andlise
do conjunto probatério, para verificar os elementos que provavam que as duas sociedades
eram, de fato, uma Unica empresa, o relator se apoiou no art. 187 (abuso de direito) para
sustentar a responsabilidade tributaria solidaria das sociedades, em razao de elas terem
domicilio no mesmo enderego.

Nada foi argumentado para justificar tal exegese, salvo que o exercicio do direito
que se destina ao regramento das atividades civis e comerciais ndo pode ter como unico e
exclusivo objetivo a obtencéo de vantagem fiscal indevida. Ora, tratava-se de um caso de
fraude ou simulagé@o, ndo havia por que o relator enquadrar a situagéo em abuso de direito
e, mais ainda, como falta de proposito negocial, para justificar a responsabilizagéo solidaria
das sociedades. Todavia, para os fins desta obra, o que interessa € constatar que ele nao
explica como conseguiu deduzir do art. 187 do CC/2002 o critério antielisivo da falta de
propdésito negocial.

Nos julgados do CARF acima comentados, nota-se que a administragéo tributéaria,
ai incluida tanto a autoridade lancadora como a julgadora, deduziu uma norma antielisiva
a partir do art. 187 do CC/2002, ou seja, a partir da norma que dispunha que é ilicito, no
exercicio de um direito, exceder os limites impostos pelos fins econdmicos desse direito,
concluiu-se que ¢ ilicito também reorganizar uma empresa com fim Unico de reduzir sua
carga tributéria.

Interessante também registrar que esses julgados baseados no art. 187 do CC/2002
ndo buscaram apoio na jurisprudéncia, ou seja, em nenhum deles foi citada uma pesquisa
jurisprudencial que pudesse dar suporte, principalmente, a aplicagéo do critério da falta de
propoésito negocial.

Assim, deduziram que a falta de um propésito negocial ou uso de uma forma juridica
nado usual para um determinado negdcio juridico extrapolaria os fins econdmicos desses
atos e, consequentemente, decidiram desconsiderar os efeitos tributarios desses atos,
embora eles continuassem higidos para outros fins, ja que a autoridade tributaria nao tem
competéncia para declara-los nulos.

1.4.2 Fraude a lei

Uma outra patologia juridica relacionada a planejamentos tributarios abusivos é a
fraude a lei, porém, como o art. 166, VI, do CC/2002'"® dispde que o negdcio juridico em

112 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. CSRF. 3% Turma. Acérdao n. 9303-
007.687. Sesséo de 21 novembro 2018. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJuris-
prudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 abr. 2022.

113 “Art. 166. E nulo o negoécio juridico quando: [...] VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; [...]". (BRASIL. Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 11 jan. 2002. Disponivel
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fraude a lei é nulo, a primeira vista, concluir-se-ia que, tendo reflexos no campo tributario,
tratar-se-ia sempre de evasao tributaria. No entanto, a doutrina diverge quanto a isso.

Ha quem entenda que o ato in fraudem legis é também um “ato contra legem, pois
a invalidade ou ilicitude do ato (em fraude a lei) resulta da interpretacao da propria norma
proibitiva, no sentido de que a proibicao atinge todo e qualquer meio”""¢, para atingir o fim
proibido.

Por sua vez, também ha quem sustente que fraude a lei ndo se confunde com a
fraude contra a lei, pois essa seria uma violagéo direta a lei que ocorre apds o fato gerador
tributario e aquela, uma violacéo indireta que ocorre antes do fato gerador tributario. Assim,
fraude a lei seria uma elisdo fiscal abusiva e a fraude contra legem, evaséo tributéaria.”®

A alegacao de que a fraude contra a lei ocorre sempre ap6s o fato gerador ndo se
encaixa na definicdo de fraude dada pela legislacao tributaria federal, pois a fraude (contra
a lei) esta definida no art. 72 da Lei n. 4.502, de 1964 (Lei n. 4.502/64)"'®, segundo o qual,
ela é “toda a¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente,

|”

a ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria principal”, ou seja, nessa hipétese, ela
ocorre antes do fato gerador."”

Na verdade, essaideia de que a fraude contra a lei em matéria tributaria ocorre sempre
apos o fato gerador esta ligada a um vetusto entendimento, ja referido anteriormente, que
distinguia o planejamento tributario licito e ilicito em funcdo apenas do critério temporal.
Nao obstante, o art. 72 da Lei n. 4.502/64 desfez tal entendimento, ao prevé que toda
acao ou omissao dolosa anterior ao fato gerador que vise impedir ou retardar, total ou
parcialmente, a ocorréncia do fato gerador se denomina “fraude”.

Ora, o art. 72 da Lei n. 4.502/64 traz um conceito genérico de fraude, ja que definida
apenas como toda acdo ou omisséo dolosa, o que podera se encaixar, diante do caso
concreto, por exemplo, como uma simulagédo. Com efeito, por meio de uma simulagéo
antes do fato gerador, o contribuinte pode retardar o conhecimento do Fisco desse fato
gerador e, nesse caso, sera enquadrado como uma fraude, nos termos do indigitado art.
72. Alias, ha mesmo quem defenda que a fraude de tal art. 72 s6 pode ser “simulacéo

fraudulenta ou maliciosa, quando tem por escopo prejudicar alguém”.'®

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 7 fev. 2022)

114 Cf. XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacédo, simulaciao e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 65.
115 “Mas ainda ha diferengas relevantes a considerar: na simulagdo e na fraude contra a lei, o fingimento e a manipu-
lagéo acontecem ap0s a ocorréncia do fato gerador, enquanto na eliséo abusiva e na fraude a lei a desinterpretacao
€ anterior, naquela discute-se sobretudo a respeito da matéria de fato, ao passo que na elisdo a controvérsia gira em
torno da questéo de direito; ...”. (TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evaséo fiscal. 2.
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 127-129)

116 “Art. 72. Fraude é téda acdo ou omisséo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia
do fato gerador da obrigagéo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a
reduzir o montante do impésto devido a evitar ou diferir o seu pagamento”. (BRASIL. Lei n. 4.502, de 26 de novembro
de 1964. Dispde Sobre o Impdsto de Consumo e reorganiza a Diretoria de Rendas Internas. Diario Oficial da Uni&o.
Brasilia-DF, 19 jul. 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/LEIS/L4502.htm. Acesso em 16 set. 2022)
117 “Observa-se que a sonegacao pressupde a ocorréncia factual, ao passo que a fraude se opera em momentos que
antecedem a efetivagdo do evento tributério”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 15. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 509)

118 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacao, simulacao e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001, p.79.
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N&o obstante, alguns julgados do CARF (a seguir abordados), influenciados pela
doutrina retro discutida, consideram que a elisdo fiscal abusiva se da por meio de abuso
de direito e de fraude a lei; enquanto a evaséo fiscal, por meio de sonegacéo, fraude e
conluio.™®

Ha também quem sustente a inaplicabilidade da fraude a lei em matéria tributaria,
sob o argumento de que a fraude a lei exige uma norma imperativa e que a norma tributéria
ndo determina que o contribuinte pratique atos enquadraveis na hip6tese de incidéncia
tributaria. Em contraponto, sustenta-se que essa é uma questdo superada, seja pela
jurisprudéncia ou pela doutrina, pois séo passiveis de fraude a lei (imperativa) tanto normas
proibitivas como normas impositivas'' e que, sendo as leis tributarias normas impositivas
que tem por fim um resultado, séo regras juridicas fraudaveis.'??

Além disso, normas imperativas ou cogentes sdo normas que nao podem ser
descumpridas pelas partes, mas essa imperatividade so6 existira quando ocorrido o suporte
fatico'. No caso tributario, a imperatividade surgird uma vez ocorrido, no mundo féatico, o
fato, conjunto de fato ou situacdo de fato enquadravel no aspecto material da hipétese de
incidéncia, antes disso, a norma é simplesmente inaplicavel.

Noutro ponto, note-se que o art. 166, VI, do CC/2002 limita-se a dispor que 0 negocio
em fraude a lei imperativa é nulo, mas nao determina que se aplique a norma defraudada
em sendo declarada a nulidade.

Assim, por exemplo, uma pessoa néo integrante do Sistema Financeiro Nacional'?*
que quer emprestar dinheiro, cobrando juros com taxa superior a permitida pelo art. 5912
do CC/2002, celebra um contrato de compra e venda de um bem do tomador dos recursos,
com clausula de retrovenda'®. Poderia o Fisco reenquadar o negocio juridico acima

119 A sonegacéo, fraude e conluio em matéria tributaria estao definidas, respectivamente, nos arts. 71, 72 e 73 da Lei
n. 4.502, de 26 de novembro de 1964.

120 “Cabe registrar, entretanto, que nao parece acertado o emprego do instituto da fraude a lei, j& que esta pressupde
a existéncia de norma imperativa fraudada; ora, como n&o h& norma que exija que o particular incorra no fato juridico
tributario, qualquer expediente para evita-lo ndo seria fraude a norma imperativa”. (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito
tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva educacgéo, 2019, p. 1549)

121 Cf. YAMASHITA, Douglas. Elisdo evasao de tributos: limites a luz do abuso do direito e da fraude a lei. Sdo Paulo:
Lex, 2005, p. 258.

122 Se a lei impositiva tem por fim algum resultado, nada obsta a que se inclua na classe das regras juridicas frauda-
veis, pois que o é. As leis de tributacdo séo frequentemente expostas a fraude. Demais, as regras juridicas impositivas
n&o raro se podem formular de modo proibitivo, e vice-versa, - 0 que apaga, no plano logico, até certo ponto, a distingao.
(MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo |. Campinas: Bookseller, 1999, p. 93)

123 “Direito cogente (impositivo, proibitivo) é o direito que a vontade dos interessados ndo pode mudar. Uma vez com-
posto o suporte fatico, a regra incide, ainda que o interessado ou todos os interessados n&o no queiram”. (MIRANDA,
Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo |. Campinas: Bookseller, 1999, p. 105)

124 Conforme decidido no Recurso Especial n. 1.061.530, “séo inaplicaveis aos juros remuneratérios dos contratos de
mutuo bancério as disposi¢des do art. 591 c/c o art. 406 do CC/02. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso es-
pecial n. 1.061.530-RS. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 22 out. 2008. DJe 10 mar. 2003. Disponivel em: https://
www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=4382151&tipo=5&nreg=200801199924&SeqCgrmaSessao=&-
CodOrgaoJgdr=&dt=20090310&formato=PDF&salvar=false. Acesso em: 16 set. 2022).

125 “Art. 591. Destinando-se o muatuo a fins econémicos, presumem-se devidos juros, os quais, sob pena de reducéo,
néo poderédo exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida a capitalizagéo anual”. (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 7 fev. 2022)

126 Essa ilustragdo deriva de um exemplo dado por Flavio Tartuce. (TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil, volume
Unico. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, n.p.)
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descrito, para considera-lo mutuo feneraticio e cobrar o IOF sobre os juros, sob a alegacéao
de que a compra e venda com clausula de retrovenda foi realizada em fraude a lei proibitiva
(art. 591 do CC/2002)?

Ha quem sustente que sim, pois, no caso, aplicar-se-ia o art. 170'?” do CC/2002'28,
ou seja, nulo o contrato de compra e venda com clausula de retrovenda, subsistiria 0 matuo
feneraticio e, assim, seria devido o IOF sobre os juros. Ou seja, para haver o langamento
do IOF sobre os juros, havera a necessidade de a autoridade langcadora sustentar que o
negocio juridico foi realizado em fraude a lei, assim, trata-se de uma premissa necessaria
para a realizacao da autuacao fiscal do IOF sobre os juros.

No entanto, essa declaragéo de nulidade do negécio juridico em um auto de infracao
surte efeitos, nessa hipdtese, apenas no campo tributario federal. Ou seja, o contrato de
compra e venda com clausula de retrovenda continuaria higido para todos os outros fins,
inclusive com relacdo ao Fisco municipal, pois ndo caberia a restituicdo do imposto de
transmissao sobre bens iméveis pago na compra do bem somente porque foi considerada
nula pelo Fisco federal.

Alerte-se que, no caso emtela, aintengédo do contribuinte ndo era lesar o Fisco federal,
mas fraudar a norma imperativa do art. 591 do CC/02, isso, porém, néo teria relevancia
para a cobranca do IOF, ja que, nos termos do art. 136 do CTN, “a responsabilidade por
infracOes da legislagao tributaria independe da intengdo do agente”.

Dado o problema na forma como exposto acima, o enquadramento do negocio
juridico como mutuo feneraticio decorreria de simples enquadramento dos fatos (querer
emprestar dinheiro com cobranca de juros) a norma legal defraudada (art. 591). No entanto,
na pratica isso nao é tao simples, pois caberia ao Fisco provar que o contribuinte fraudou a
lei, com também, apurar os juros (base de calculo do IOF).

Assim, por exemplo, caberia ao Fisco provar que os juros estavam escamoteados na
diferenca entre o valor efetivamente entregue na compra e o valor recebido na retrovenda,
seja por uma simples diferenga numérica seja por terem sido reembolsadas despesas
inexistentes. Diante de uma prova de que o contrato de compra e venda foi simulado para
fraudar a lei'®, a questdo € de mero reenquadramento da situagao fatica, ou seja, tributar
0 negécio dissimulado'?, qual seja os juros do mituo feneraticio.

127 Art. 170. Se, porém, o negocio 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. (BRASIL. Lei n. 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Op.cit.)

128 “Mas hé& exceg¢des a nulidade da fraude a lei, 0 que permite a requalificagéo do ato praticado, como claramente
estabelece o CC: ‘Art. 170 [...]". (TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evaséo fiscal. 2.
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 20)

129 «E pelo menos razoavel - e isso porque se estriba em forma corrente doutrinaria - a tese de que, quando a
simulagao é utilizada como instrumento para fraudar lei imperativa, prepondera a fraude a lei, néo sé no que diz respeito
a sancéo (nulidade), mas também no que concerne ao prazo de prescri¢do, que deixa de ser o aludido no art. 178, § 4°,
V, «b», do Cédigo Civil». (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 88442/RJ. Rel. Min. Moreira
Alves. Brasilia, DF, 13 dez. 1987. DJ 14 abr. 1978. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?-
docTP=AC&docID=182276. Acesso em: 16 set. 2022)

130 “Essas operagdes ndo podem ser aceitas para legitimar conseqléncias tributarias, visto que sédo procedimentos
legais apenas no seu aspecto formal, mas ilicitas na medida em que pretendem encobrir ato de natureza juridica com
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Situacéo diversa, porém, ocorreria se, no caso acima, o valor pago na compra
fosse rigorosamente o0 mesmo recebido na retrovenda e o Fisco desconfiasse que os juros
correram por conta do valor do aluguel recebido pelo suposto mutuante e pago pelo suposto
mutudrio (por ter continuado no imével depois da venda na condi¢éo de locatario) durante
todo o periodo transcorrido até a retrovenda.

Esse exemplo demonstra que, nao raro, recai-se em uma analise profundamente
subjetiva, quando a acusacéo € de fraude a lei tributaria, mesmo porque, como sustenta
parte da doutrina, a norma defraudada é sempre principios e, além disso, ha uma linha muito
ténue separando a fraude a lei tributaria e as escolhas que o ordenamento juridico coloca
a disposigcdo do contribuinte, para percorrer o caminho menos oneroso tributariamente. '

Realmente, ha quem sustente que a norma defraudada ndo € uma regra, pois,
se fosse, ndo haveria violacdo indireta & regra de acao imperativa, j& que o negdcio em
fraude a lei, ao contornar justamente o pressuposto de fato da norma imperativa, evitaria
a sua incidéncia. Assim, sustenta-se que a norma defraudada séo principios que justificam
a regra imperativa, ou seja, se a regra imperativa tem finalidade fiscal, justificam-na os
principios da capacidade contributiva e da solidariedade stricto sensu.'®

No Acérdao n. 1402-002.295'3, tratou-se de planejamento tributario que consistiu
no lancamento de debéntures participativas (78% do lucro apurado), as quais foram
adquiridas apenas pelos dois Unicos acionistas da sociedade emitente, sendo que néo
houve ingressos de novos recursos, pois a integralizacdo das debéntures se deu com
créditos que os acionistas tinham na sociedade emitente.

Note-se que, a partir dai, o pagamento das participacdes dos debenturistas
correspondente a 78% lucro da sociedade virou despesa dedutivel da base tributavel do
IRPJ™4, 0 que constituiu em uma vantagem fiscal, ja que, se pagos na forma de dividendos,
esses 78% dos lucros nédo seriam dedutiveis da base tributavel.'®

efeitos tributarios mais onerosos para o contribuinte; por isso mesmo, devem prevalecer os efeitos tributarios do negocio
dissimulado, ao revés daqueles decorrentes do ato juridico formalizado apenas para gerar consequéncias entre as par-
tes”. (BRASIL. Secretaria da Receita Federal. Parecer Normativo CST n. 46, de 17 de agosto de 1987. Diario Oficial
da Uni&o. Brasilia-DF, 18 ago. 1987)

131 “O tema da opgéo fiscal aparece como relevante, na medida em que é preciso enfrenta-lo, para deixar claro certas
condutas que o ordenamento reputa admissiveis. Ou seja, para fixar o melhor possivel esta linha diviséria. O que é uma
opcao fiscal? Sem pormenorizar os problemas que elas geram, e para entender o que vem a ser uma opgao fiscal e
onde se insere a figura é preciso ter presente uma mudanca no perfil do ordenamento juridico como um todo”. (GRECO,
Marco Aurélio. Planejamento fiscal e interpretacao da lei tributaria. Sao Paulo: Dialética, 1988, p. 87)

132 Cf. YAMASHITA, Douglas. Elisdo evasao de tributos: limites & luz do abuso do direito e da fraude a lei. Sdo Paulo:
Lex, 2005, p. 258-259 e 274.

133 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 1* Secéo de Julgamento. 4* Cama-
ra. 2* Turma Ordinaria. Acérdao n. 1402002.295. Sesséo de 13 setembro 2016. Disponivel em: https://carf.fazenda.
gov.br/sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 abr. 2022.

134 “Art 58 - Podem ser excluidas do lucro liquido do exercicio, para efeito de determinar o lucro real, as participagdes
nos lucros da pessoa juridica: [...] Il - asseguradas a debéntures de sua emissdo.” (BRASIL. Decreto-Lei n. 1.598, de 26
de dezembro de 1977. Altera a legislagao do imposto sobre a renda. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 27 dez. 1977.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1598.htm. Acesso em 7 fev. 2022)

135 “Art. 10. [...] § 3° N&o sdo dedutiveis na apuracéo do lucro real e da base de célculo da CSLL os lucros ou dividendos
pagos ou creditados a beneficiarios de qualquer espécie de agdo prevista no art. 15 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, ainda que classificados como despesa financeira na escrituragdo comercial. (BRASIL. Lei n. 9.249, de 26 de
dezembro de 1995. Altera a legislacdo do imposto de renda das pessoas juridicas, bem como da contribui¢éo social

A elisao fiscal na pratica tributaria

41



Vale registrar que, nesse julgamento, o relator sustentou que a “artificialidade da
operacéo limitase aos contornos das patologias de abuso de direito ou de fraude a lei”,
porém, sera analisada aqui apenas a acusacao de fraude a lei. Da mesma forma, ndo sera
analisada se era ou ndo o caso de aplicacdo das normas antielisivas especificas do art.
464, VI, e do art. 467, V, ambos do Decreto n. 3.000, de 1999'% (regulamento do imposto
de renda vigente a época). Assim, analisar-se-a, apenas, 0s argumentos expendidos para
sustentar a ocorréncia de fraude a lei.

O relator adota a posi¢éo de que a fraude a lei ndo se confunde com a fraude contra
legem, pois sustenta que o abuso de direito e a fraude a lei “séo institutos previstos na lei
civil, com caracteristicas préprias, mas nao foram eleitos pelo legislador tributario como
razao para qualificacao da penalidade”. Alias, o relator expressamente coloca que a elisdo
fiscal abusiva se da por meio de abuso de direito e fraude a lei; enquanto a evaséo fiscal,
por sonegacéo, fraude e conluio.'”

Além disso, o relator afirma que ndo tem dlvida de que esse lancamento de
debéntures enquadrase no conceito de elisdo abusiva, pois os atos foram praticados antes
da ocorréncia do fato gerador, devidamente contabilizados e calcados em documentos
formalmente corretos. Sustentatambém que em caso de fraude alei, aplicase a leiimperativa
para célculo da exacao, ou seja, entendeu que teria havido, na verdade, uma distribuicdo
de lucros, logo, a despesa com o pagamento de 78% desses lucros era indedutivel das
bases tributaveis.

Tomando o caso acima como exemplo, note-se a dificuldade para distinguir o que
seja fraude a lei e elisdo fiscal eficaz por utilizagdo de uma opg¢éo dada pela lei, pois os atos
eram todos licitos e foram praticados antes do fato gerador, entéo, o que os torna negécios
em fraude a lei para fins unicamente tributarios?

O relator sustenta que o enquadramento da conduta como fraude a lei leva a aplicar
a lei imperativa para céalculo da exacao. Esse é um dos pontos em que a doutrina questiona
a aplicagéo da fraude a lei no campo tributario, qual seja, o fato de a lei tributaria néo ser
proibitiva ou preceptiva, pois ela ndo determina a ilicitude de um fim nem determina que
a realizagcdo de um determinado fim tenha que adotar uma determinada forma. A norma
tributéria limita-se a eleger fatos, conjunto de fatos ou situacao juridica que, em ocorrendo,
faz nascer a obrigacéo tributaria (imperatividade condicionada). A lei tributaria ndo veda
nem impde ao contribuinte a realizagdo do fato gerador da obrigacéo tributaria.'

sobre o lucro liquido, e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 27 dez. 1995. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9249.htm. Acesso em 7 fev. 2022)

136 BRASIL. Decreto n. 3.000, de 26 de marco de 1999. Regulamenta a tributagao, fiscalizagéo, arrecadacdo e ad-
ministragdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 29 mar.
1999. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm. Acesso em 7 fev. 2022.

137 A multa de oficio (ad valorem) é qualificada se configurada sonegacéo, fraude ou conluio, conforme previstas,
respectivamente, nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n. 4.502/64. (BRASIL. Lei n. 4.502, de 26 de novembro de 1964. Dispoe
Sébre o Impésto de Consumo e reorganiza a Diretoria de Rendas Internas. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 19 jul.
1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/LEIS/L4502.htm. Acesso em 16 set. 2022)

138 «E essencial ao conceito de fraude & lei é que a norma objeto de fraude seja uma norma proibitiva ou preceptiva,
isto €, uma norma que determina a ilicitude do fim prosseguido ou uma norma que consinta a realizagdo do fim s6 com

A elisao fiscal na pratica tributaria

42



Ora, qual a norma imperativa defraudada? Com suporte em determinada corrente
doutrinaria, o relator sustenta que a fraude a lei (imperativa), por afronta ao principio da
capacidade contributiva, d4 azo ao pagamento do tributo correspondente. Ou seja, segundo
tal posicionamento, a norma imperativa seria o principio da capacidade contributiva.
Observe-se que nao foi apontada qualquer ofensa a legislacao de regéncia das debéntures,
ou seja, aos arts. 52 a 74 da Lei n. 6.404, de 1976 (Lei n. 6.404/76), mas a autoridade
fiscal entendeu que o principio da capacidade contributiva vedava a operagéo tal como
realizada. Mais a frente nesta obra, tratar-se-a do problema das decisées administrativas
baseadas em principios.

Noutro ponto, quando o relator fala que ndo houve a captacdo de recursos novos,
ele quer se referir a entrada de recursos financeiros no caixa da sociedade, sendo que isso,
realmente, ndo ocorreu, pois houve apenas a mutagao qualitativa de um passivo (0 que era
uma divida com os acionistas virou uma divida com debenturistas-acionistas). No entanto,
nao ha, na legislacéo de regéncia das debéntures, qualquer exigéncia de que haja ingresso
de recursos financeiros, trata-se assim de fundamento sem base legal, o que néo poderia
justificar uma acusacéo de fraude a lei.

Vale comparar as duas situacgdes juridicas: antes da emissdo das debéntures, a
sociedade tinha uma divida com os so6cios; depois da emissao de debéntures, a sociedade
continuou com uma divida, mas com os debenturistas (também socios), e pdde deduzir das
bases tributaveis do IRPJ todo pagamento que fizesse aos soécios a titulo de participacédo
dos debenturistas nos lucros.

Ora, se, alternativamente, a contribuinte tivesse pago juros sobre capital proprio
(JCP)'*0 seria gerada também despesa dedutivel da base do IRPJ (provavelmente, ndo no
mesmo valor), ja que os JCP séo dedutiveis da base tributavel do IRPJ'*' e continuaria a
existir uma divida para com os socios, ou seja, teria os mesmos efeitos da operagdo com
debéntures realizadas (l6gico que com valores diferentes). Isso prova, mais uma vez, que
costuma ser ténue a linha que divide as acusagdes de fraude a lei tributaria e a constatacéo
de existéncia de elisao fiscal eficaz proporcionada por op¢des permitidas pela legislacao.

a adogdo de uma determinada forma. Certo, a norma fiscal € uma norma inderrogavel por vontade das partes: mas nao
reveste qualquer destas naturezas, pois que néo proibe a realizagéo de qualquer fim, nem prescreve a adogéao de certas
formas juridicas para a realizagdo de determinados fins». (XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacado, simulacao e
norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.100)

139 BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades por Ac¢des. Diario Oficial da
Unido. Brasilia-DF, 17 dez. 1976. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6404consol.htm. Acesso em
7 jul. 2022.

140 “Art. 9° A pessoa juridica podera deduzir, para efeitos da apuracgado do lucro real, os juros pagos ou creditados indivi-
dualizadamente a titular, sécios ou acionistas, a titulo de remuneragao do capital proprio, calculados sobre as contas do
patriménio liquido e limitados a variagéo, pro rata dia, da Taxa de Juros de Longo Prazo - TILP”. (BRASIL. Lei n. 9.249,
de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislagédo do imposto de renda das pessoas juridicas, bem como da contribuigéo
social sobre o lucro liquido, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 27 dez. 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9249.htm. Acesso em 7 fev. 2022)

141 Inclusive os JCP recebidos pelas pessoas fisicas dos socios seriam tributados em apenas 15%, enquanto os
rendimentos decorrentes da participagdo nos lucros das pessoas fisicas debénturistas seriam tributados pela tabela
progressiva
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1.4.3 Simulac&o por vicio de causa

Vale ressaltar uma posicéo diferente das demais acima apresentadas, a qual foi
sustentada no Acérdao n. 1102-001.029'*2, ao distinguir a simulagé@o por vicio de vontade
da simulagéo por vicio de causa, por entender que a primeira consiste em evasao fiscal,
ja a segunda (simulag&o por vicio de causa) se enquadra como planejamento tributario
inoponivel ao Fisco, ou seja, uma elisdo fiscal abusiva.

Essa posicdo se funda na ideia de simulagdo em sentido amplo', para abranger
também uma visdo causalista da simulacdo, pela qual ela também ocorre quando ha um
“descasamento entre a causa tipica do negécio e as intengdes praticas das partes, e o
intérprete indaga sobre a eventual falta de sentido ou propésito econdmico nos atos e
negocios juridicos praticados, 0s quais sdo examinados sempre de maneira conjunta ou
global”.1#4

O planejamento tributario analisado no referido acérdao consistiu na reorganizagao
societaria do grupo de sociedades controladas por membros de uma mesma familia. Eles
constituiram duas sociedades, para as quais foram alocados os acervos patrimoniais até
entéo pertencentes a sociedade supermercadista, sendo que essa passou a locar os bens
daquelas outras duas sociedades. Com isso, foi gerada uma vantagem ftributaria para
0 grupo, decorrente do fato de que as despesas de aluguel geravam uma reducao dos
tributos na sociedade supermercadista muito maior do que os tributos incidentes sobre a
receita de aluguel das sociedades locadoras.'

Embora, ao final, o relator conclua que houve simulagéo por vicio de vontade, antes
disso, ele faz toda uma fundamentacgao para defender a aplicacdo de um conceito ampliado
de simulacao, para combater a elisdo fiscal abusiva, sendo essa parte do voto que vale ser
analisada.

Ao defender que uma houve uma mudanca de postura das administragdes tributarias,
deixando de ser formalistas, o relator alega que diversos paises da Europa continental
criaram normas gerais antielisivas consubstanciadas por conceitos abertos e abstratos,
para combater os planejamentos tributarios tido como abusivos. Ora, o que o relator néo

142 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 1* Sec¢do de Julgamento. 1* Cama-
ra. 2% Turma Ordinaria. Acérdao n. 1102-001.029. Sessao de 11 margo 2014. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.
br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 abr. 2022.

143 Sobre o conceito amplo de simulagéo fiscal, o jurista portugués, José Beleza dos Santos, sustenta que: “Antes de
mais nada, é preciso notar que nem sempre as palavras simulagcdo e atos simulados tém o mesmo sentido rigoroso
nas leis fiscais. E assim, muitas vezes confundem-se falsas declaragées com declaragdes simuladas, deformando-se o
conceito de simulagéo por tal que se lhe atribui um alcance que vai muito além do seu dominio de aplicagéo”. (SANTOS,
José beleza dos. A simulagado em direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: LEJUS, 1999, p. 464)

144 Cf. GODOI, Marciano Seabra de; FERRAZ, Andréa Karla. Planejamento tributario e simulagéo: estudo e analise
dos casos Rexnord e Josapar. Revista de Direito GV, Sao Paulo, jan-jun 2012, p. 359-380. Disponivel em: https://www.
scielo.br/j/rdgv/a/l6S8kpzbRSJZygY6pGjWgDZv/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 16 maio 2022.

145 Isso porque a sociedade supermercadista (locataria) era tributada pelo lucro real e as sociedades locadoras, pelo
lucro presumido. Assim, por exemplo, a despesa de aluguel da sociedade supermercadista gerava uma redugéo do
IRPJ devido no montante de 25% dela; enquanto, na outra ponta, a receita de aluguel das locatarias gerava um IRPJ
no maximo de 8% do valor da receita (32% do percentual vezes a aliquota de 25%, conforme art. 15 da Lei n. 9249, de
1995). Observe-se que isso também ocorria com relagdo a CSLL e havia alguns vantagem com relagdo a créditos de
COFINS e Contribuicdo para o PIS.
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se apercebeu € que, sendo o Brasil um pais que também adota o sistema juridico romano-
germanico, como os diversos paises da Europa continental, por ele citados, aqui também
deveria ser editada uma norma geral antielisiva que dispusesse sobre o critério para
diferenciar a eliséo fiscal eficaz da inoponivel ao Fisco, ndo deixando ao bel prazer do
aplicador do direito.

Posteriormente, mesmo reconhecendo que a tentativa de regulamentacao
do paragrafo Unico do art. 116 do CTN restou baldada e que ndo ha uma norma geral
antielisiva no Brasil, o relator sustenta que importa apenas perceber que a jurisprudéncia
administrativa do CARF mudou sua orientacdo no que diz respeito ao enfrentamento dos
casos em que ocorrem os chamados planejamentos tributarios, adotando uma posicao
mais sintonizada com o plano internacional, na qual aquela autonomia é temperada pela
andlise objetiva do propdsito preponderante dos negdcios juridicos engendrados. Ou seja,
o relator admite que o combate ao planejamento tributario abusivo esta sendo feito por
meio de construgdes de conceitos por julgadores do CARF.

Em seguida, o relator deixa claro que sua posicéo decorre do fato de que resta
delineado o fendbmeno dos planejamentos tributarios e sua adeséao a tese de inoponibilidade
ao Fisco, quando formados por negocios juridicos de propésito preponderantemente
marcado pela economia tributéaria. Ou seja, a aplicagdo da doutrina anglo-saxa da falta
de propésito negocial passa a ser aplicavel porque o julgador aderiu a tese, ndo porque
encontre respaldo em norma.

Por sua vez, afora toda polémica em torno da discussdo entre as correntes
causalistas e anticausalistas do negocio juridico, € questionavel que se possa ampliar o
conceito de simulagéo dado pelo art. 1676 do CC/2002, para abarcar a simulagao por vicio
de causa, mesmo porque, aparentemente, 0 CC/2002 adotou a corrente anticausalista ao
retificar o texto do art. 90 do Cédigo Civil de 1916'¥, para dispor, no seu art. 140, que “o

falso motivo sG vicia o ato se for expresso como sua razao determinante”.'®

1.5 Combate a elisao fiscal em paises de tradicao juridica romano-germanica

Ressalte-se que, na experiéncia de boa parte dos paises ocidentais, normalmente,

146 Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e na
forma. § 1° Havera simulagé@o nos negécios juridicos quando: | - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas
diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; Il - contiverem declaragdo, confisséo, condi¢éao
ou clausula nao verdadeira; lll - os instrumentos particulares forem antedatados, ou p6s-datados.[...]. (BRASIL. Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 11 jan. 2002. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 7 fev. 2022)

147 Art. 90. S6 vicia o ato a falsa causa, quando expressa como razao determinante ou sob forma de condi¢do. (BRA-
SIL. Lei n. 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial da Uniao.
Rio de Janeiro, 5 jan. 1916. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em 7 fev. 2022)
148 “Assim procedendo, o nosso direito procurou simplificar a solugdo das questdes, instilando maior seguranca nos ne-
gobcios, e recusando que, a pretexto de investigar a causa, alguém se exacerbe na busca dos motivos. Neste particular,
a redagdo dada ao atual art. 140 veio corrigir o antigo art. 90 do Cédigo de 1916, substituindose o termo erréneo — “cau-
sa” — pelo correto, ao dizer que o falso motivo soé vicia o ato se for expresso como sua razao determinante”. (PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, vol. |. 30. ed. Revista e atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 412)
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o0 combate as elisdes fiscais abusivas, quando ha, é fundamentado ou em normas judiciais
antielisivas (judicial anti-avoidance rules) ou em normas legais antielisivas (statutory anti-
avoidance rules; General anti-avoidance rules - GAAR)'®, sendo que a positivagdo da
norma geral antielisiva prevalece em paises que adotam o sistema romano-germanico.

Na Alemanha, o art. 42 do Codigo Tributario alemao'® dispbe que se considera
abusivo o ato do contribuinte quando for selecionada uma opc¢éo juridica inadequada que,
em comparagdo com uma opg¢do adequada, conduza a vantagens fiscais nédo previstas
por lei para o contribuinte ou terceiro, sendo que isso ndo se aplica quando o contribuinte
apresentar provas de razdes extra-tributarias para a opcéo selecionada e que sejam
relevantes quando vistas de uma perspectiva global.'®

Jaoart. 64 Ldo Livro de Procedimentos Fiscais'®? francés dispde que a administragéo
tem o direito de anular atos que constituam abuso de direito, seja por serem atos ficticios
ou entéo, atos que se beneficiam de intepretacgdes literais da lei ou de decisGes que sejam
contrarias aos objetivos visados por seus autores'?, sendo praticados com o Unico motivo
de evadir ou reduzir a carga tributaria que seria suportada se esses atos ndo fossem
praticados, sendo importante observar que o contribuinte pode submeter a questdo ao
julgamento de um comité de abuso de direito tributario, ou seja, um 6rgéo especializado em
julgar questdes de abuso de direito.

Por sua vez, “visando superar os problemas com aplicagdo do conceito de fraude a

149 “O combate a elisdo se fez através de normas antielisivas (anti-avoidance rules), que seguiram dois caminhos
principais: normas judiciais antielisivas (judicial anti-avoidance rules), resultantes das decisdes do Judiciario, sistema
que prevalece nos Estados Unidos e na Inglaterra; normas legais antielisivas (statutory anti-avoidance rules; General
anti-avoidance rules GAAR) aprovadas pelo Parlamento, adotado no Canad4, Australia e Suécia”. (TORRES, Ricardo
Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evaséo fiscal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 41)

150 “Section 42 [...] (2) An abuse shall be deemed to exist where an inappropriate legal option is selected which, in
comparison with an appropriate option, leads to tax advantages unintended by law for the taxpayer or a third party. This
shall not apply where the taxpayer provides evidence of non-tax reasons for the selected option which are relevant when
viewed from an overall perspective”. (GERMANY. Fiscal Code of Germany. Federal Law Gazette | p. 2541. Disponivel
em: https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_ao/englisch_ao.html#p0404. Acesso em: 15 abr. 2022)

151 “O descabimento da forma juridica tem em mira a reducédo de impostos através de esquivanga a consequéncias
fiscais mais onerosas ou realizagdo delas favorecedora. Sendo impostos minimizados através de forma juridica adequa-
da, ndo existe nenhuma elus&o tributaria. A minimizagao de impostos admitida pela lei deve ser tolerada. Determinante
para a delimitacéo da eluséo tributaria da esquivanca tributaria ndo censuravel & a motivacédo extrafiscal da forma, que
também pode ter carater ndo-econémico [...] Quem entretanto ndo pode convincentemente explicar que teria escolhido
a forma ainda sem consideragéo pelas consequéncias fiscais, comporta-se dentro da esfera de aplicagdo do § 42 AO”.
(LANG, Joachim; TYPKE, Klaus. Direito tributario. Tradugdo da 18. ed. alema: Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Ser-
gio Antonio Fabris, 2008, p. 336-337)

152 “Art. L. 64 Afin d’en restituer le véritable caractére, I'administration est en droit d’écarter, comme ne lui étant pas
opposables, les actes constitutifs d’'un abus de droit, soit que ces actes ont un caractere fictif, soit que, recherchant le
bénéfice d’une application littérale des textes ou de décisions a I'encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, ils
n’ont pu étre inspirés par aucun autre motif que celui d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales que l'intéressé, si ces
actes n‘avaient pas été passés ou réalisés, aurait normalement supportées eu égard a sa situation ou a ses activités
réelles. En cas de désaccord sur les rectifications notifiées sur le fondement du présent article, le litige est soumis, a la
demande du contribuable, a I'avis du comité de I'abus de droit fiscal. L'administration peut également soumettre le litige a
l'avis du comité. Les avis rendus font I'objet d’un rapport annuel qui est rendu public’. (FRANCE. Livre des procédures
fiscales. Version en vigueur au 22 avril 2022. Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_Ic/LEGITEX-
T000006069583?¢tatTexte=VIGUEUR. Acesso em: 22 abr. 2022)

153 “Segundo Goldsmith, na évasion fiscale a vontade do sujeito passivo é a de uma violagdo indireta da lei, ndo de
uma violacéo direta. Isso revelaria um designio habilmente calculado, ‘comme une fraude au second degré’, o que
justificaria seu sancionamento de modo mais severo que o relativo a fraude fiscale”. (PEREIRA, Cesar A. Guimaraes.
Elisao tributaria e funcao administrativa. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 119)
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lei em matéria tributaria na Espanha, foi entdo editada uma nova norma com o objetivo de
ser um instrumento efetivo de luta contra sofisticadas fraudes tributarias”'®*, trata-se do art.
15 da Lei n. 58, de 2003'%°, o qual dispde que a administragéo tributaria espanhola pode
declarar o conflito na aplicagcdo da norma tributéaria, desde que previamente autorizada por
uma comisséo consultiva especifica para esse fim, quando se evite total ou parcialmente
a realizacdo do fato gerador ou se reduza a base ou a obrigagéo tributaria mediante atos
ou negécios nos quais ocorram as seguintes circunstancias: que individualmente ou em
conjunto, os atos sejam notoriamente artificiosos ou impréprios para a consecucdo do
resultado obtido; e que dos atos nao resultem efeitos juridicos ou econdmicos relevantes,
distintos da economia fiscal e dos efeitos que se teria obtido com os atos ou negdcios
usuais ou proprios.'®

Em Portugal, o art. 38 da Lei Geral Tributaria'’ dispde que as construgdes ou séries
de construgdes que, tendo sido realizadas com a finalidade principal ou uma das finalidades
principais de obter uma vantagem fiscal que frustre o objeto ou a finalidade do direito fiscal
aplicavel, sejam realizadas com abuso das formas juridicas ou ndo sejam consideradas
genuinas na medida em que ndo sejam realizadas por razdes econdmicas validas, séo

desconsideradas para efeitos tributarios'®, efetuando-se a tributacédo de acordo com as

154 “En la seccion 3.a, relativa a la ‘interpretacion, calificacién e integracion de las normas tributarias’, se incorpora el
precepto que regula la calificacion de las obligaciones tributarias y se revisa en profundidad la regulacién del fraude de
ley que se sustituye por la nueva figura del “conflicto en la aplicacién de la norma tributaria”, que pretende configurarse
como un instrumento efectivo de lucha contra el fraude sofisticado, con superacion de los tradicionales problemas de
aplicacién que ha presentado el fraude de ley en materia tributaria’. (ESPANHA. Exposicién de motivos. Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria. BOE num. 302, de 18 de diciembre de 2003. Disponivel em: https://www.boe.
es/eli/es/I/2003/12/17/58/con. Acesso em: 22 abr. 2022)

155 “Articulo 15. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. 1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore la base o la
deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion
del resultado obtenido. b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distintos del
ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios. 2. Para que la Ad-
ministracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria sera necesario el previo informe
favorable de la Comisién consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigira el tributo aplicando la
norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas,
y se liquidaran intereses de demora’. (ESPANA. Op.cit.)

156 “Embora a primeira vista o novo conceito possa parecer completamente diferente da antiga definicao legal de fraude
a lei, comenta-se que essa mudanga, na verdade, preza tudo o que ja foi conquistado pela doutrina da fraude a lei até
hoje na Espanha, traduzindo muito mais uma evolugéo da propria figura da fraude a lei, ora denominada ‘conflito na
aplicac@o da norma tributaria”. (YAMASHITA, Douglas. Elisdo evasao de tributos: limites & luz do abuso do direito e
da fraude a lei. Sdo Paulo: Lex, 2005, p. 285)

157 “Artigo 38.° Ineficacia de actos e negocios juridicos [...]2 - As construgdes ou séries de construgdes que, tendo sido
realizadas com a finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que frustre o objeto
ou a finalidade do direito fiscal aplicavel, sejam realizadas com abuso das formas juridicas ou ndo sejam consideradas
genuinas, tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes, sdo desconsideradas para efeitos tributarios,
efetuando-se a tributagéo de acordo com as normas aplicaveis aos negécios ou atos que correspondam a substancia
ou realidade econémica e ndo se produzindo as vantagens fiscais pretendidas. 3 - Para efeitos do nUmero anterior
considera-se que: a) Uma construcdo ou série de constru¢des nao é genuina na medida em que nao seja realizada por
razdes econdmicas validas que reflitam a substancia econdémica; b) Uma construgdo pode ser constituida por mais do
que uma etapa ou parte”. (PORTUGAL. Decreto-Lei n. 398, de 17 de dezembro de 1998. Aprova a lei geral tributaria
que enuncia e define os principios gerais que regem o direito fiscal portugués e os poderes da administracéo tributaria
e garantias dos contribuintes. DR n. 290/98 Série |-A. Disponivel em: https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informa-
cao_fiscal/codigos_tributarios/Igt/Pages/Igt-dl.aspx. Acesso em: 10 maio 2022)

158 “Art. 63.° Aplicacéo de disposicédo antiabuso [...] 7 - A aplicacdo da disposicdo antiabuso referida no n.° 1 é prévia e
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normas aplicaveis aos negocios ou atos que correspondam a substancia ou realidade
econdmica e ndo se produzindo as vantagens fiscais pretendidas.

Note-se que no ordenamento juridico portugués também ha norma de direito privado
contra o abuso de direito, qual seja, o art. 334 do Cédigo Civil portugués™, que foi fonte
inspiradora para o art. 187 do Codigo Civil brasileiro (CC/2002)'%, mas, nem por isso, 0
legislador portugués deixou de disciplinar, em norma tributéria, o abuso de direito para fins
estritamente tributarios, observando as especificidades do combate a elisdo abusiva. Essa
questao é importante, porque no Brasil, como ja visto, com a frustacdo da tentativa de
disciplinar o paragrafo unico do art. 116 do CTN, a autoridade lancadora comegou a deduzir
critério antielisivo diretamente do art. 187 do CC/2002.

Por sua vez, na ltalia, o art. 7° do Decreto Legislativo n. 358/97'¢', expressamente,
prevé que ndo sao oponiveis a administracdo tributéria e, consequentemente, ndo séo
reconhecidos tributariamente os atos, os fatos e as transagbes, sem motivos econémicos
vélidos, dirigidos a contornar obrigagdes ou proibi¢cdes previstas pelo sistema tributario e
obter reducdes ou restitui¢des fiscais, de outra forma indevidas.

Note-se que, nas legislacdes estrangeiras acima abordadas, a elisdo fiscal abusiva
€ relacionada a: abuso de forma; falta de propdsito negocial; fraude a lei tributaria; e até
simulagéo - atos ficticios (na Franca). Ademais, vale ressaltar a preocupacao de algumas
dessas jurisdicbes em estabelecer um 6rgdo ou autoridade diferente da autoridade
lancadora para fazer o controle da abusividade, ainda que seja a autoridade maxima da

obrigatoriamente autorizada, ap6s a audi¢édo prévia do contribuinte prevista no n.° 5, pelo dirigente maximo do servigo
ou pelo funcionario em quem ele tiver delegado essa competéncia. (PORTUGAL. Decreto-Lei n. 433, de 26 de outubro
de 1998. Aprova o codigo de procedimento e de processo tributario. DR n. 250/99 Série |. Disponivel em: https://info.
portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/cppt/Pages/cppt-dl.aspx. Acesso em: 10 maio 2022)
159 “Artigo 334 (Abuso do direito) E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os
limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito”. (PORTUGAL. De-
creto-Lei n. 47344, de 25 de novembro de 1966. Aprova o Cédigo Civil e regula a sua aplicacdo - Revoga, a partir
da data da entrada em vigor do novo Cédigo Civil, toda a legislagao civil relativa as matérias que o mesmo abrange.
Diario do Governo n. 274, de 25 nov. 1966 Série |. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-
-lei/1966-34509075. Acesso em: 10 maio 2022)

160 «E de se ressaltar que o art. 334° do Cédigo Civil portugués de 1966 é a fonte direta do art. 187 do Cédigo Civil
brasileiro. No entanto, aquele resultou do art. 281 do Codigo Civil grego, conforme chama a atencdo Menezes Cordeiro.
Todavia, o Codigo grego de 1946 foi elaborado por Maridakis, com ampla influéncia da codificagdo suiga (no que tange
a questao da proibigéo do exercicio do direito ultrapassar limites que lhe sdo impostos) e da doutrina alema, sendo que
esta teve decisiva importancia na formagéo dos conceitos de bons costumes e boa-fé, nos termos referidos por Cristiano
de Sousa Zanetti». (MIRAGEM, Bruno; BADIA, Ana Lucia S. Repensando o abuso de direito: limites e interpretacéo.
Revista Internacional Consinter de Direito, ano V, n. VIII. Disponivel em: https://revistaconsinter.com/revistas/ano-v-
-numero-viii/direito-privado/repensando-o-abuso-de-direito-limites-e-interpretacao/. Acesso em: 5 abr. 2022)

161 “1. Dopo I'articolo 37 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, concernente il con-
trollo delle dichiarazioni dei redditi, e’ inserito il seguente: “Art. 37-bis (Disposizioni antielusive). - 1. Sono inopponibili
al’lamministrazione finanziaria gli atti, i fatti e i negozi, anche collegati tra loro, privi di valide ragioni economiche, diretti
ad aggirare obblighi o divieti previsti dall’ordinamento tributario e ad ottenere riduzioni di imposte o rimborsi, altrimenti
indebiti. 2. L'amministrazione finanziaria disconosce i vantaggi tributari conseguiti mediante gli atti, i fatti e i negozi di cui
al comma 1, applicando le imposte determinate in base alle disposizioni eluse, al netto delle imposte dovute per effetto
del comportamento inopponibile all’'amministrazione”. (ITALIA. Decreto Legislativo n. 358, de 8 de outubro de 1997.
Riordino delle imposte sui redditi applicabili alle operazioni di cessione e conferimento di aziende, fusione, scissione
e permuta di partecipazioni. Disponivel em: https://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazione-
Gazzetta=1997-1024&atto.codiceRedazionale=097G0392&atto.articolo.numero=0&atto.articolo.sottoArticolo=1&atto.
articolo.sottoArticolo1=10&qld=8d69823a-0e7b-4ee2-99d7c913414b083a&tablD=0.09125229821894698&title=Ibl.det-
taglio Atto. Acesso em 15 abr. 2022)
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administracgédo tributaria, como estabelece a legislacdo portuguesa.

No Brasil, conforme ja visto, alguns julgados do CARF, com base em determinada
linha doutrinaria, deduzem do art. 187 do CC/2002, uma norma geral antielisiva, forcando
uma interpretacdo segundo a qual excede os fins econdmicos os atos do contribuinte que
visem apenas a economia de tributos.

Ora, fica claro que a aplicacdo do art. 187 do CC/2002 na seara tributaria depende
de norma integradora que defina qual o critério que levaria a considerar que o contribuinte
excedeu manifestamente os limites impostos pelo fim econémico ou social dos seus
atos em matéria tributaria. Sem isso, deixa-se a autoridade langcadora sem instrumentos
para combater abusos nas reorganiza¢des (empresariais, societérias ou associativas) ou
efetuando langamentos tributarios baseados em principios juridicos.

E tdo evidente a necessidade de uma norma geral antielisiva que venha trazer
seguranca juridica e, assim, maior previsibilidade na atuagdo do Fisco que alguns entes
subnacionais tém editado suas proprias normas para definir “falta de propdésito negocial” e
“abuso de forma”, bem como para autorizar suas autoridades tributarias a desconsiderarem
atos que se enquadrem nessas figuras, por exemplo, disso cuida o art. 19'%2da Lein. 14.113,
de 2006, do Municipio de Sdo Paulo, como também, o art. 129'% da Lei Complementar n.
285, de 2013, do Municipio de Palmas.'®*

1.6 Decisb6es administrativas baseadas em principios constitucionais

Nos Estados Unidos da América, a elisao fiscal abusiva € combatida por principios
construidos pela jurisprudéncia, sendo emblematico o caso Gregory v. Helvering'®, pelo
qual foi levada, em 1935, & Suprema Corte americana, uma autuagédo em razéo de a

162 “Art. 19. [...]§ 2° Para desconsiderar ato ou negécio juridico simulado que visem a reduzir o valor do tributo, a evitar
ou postergar seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos
constitutivos da obrigagéo tributaria, dever-se-a levar em conta, entre outras, a ocorréncia de: | - falta de propésito
negocial; ou Il - abuso de forma. § 3° Considera-se indicativo de falta de proposito negocial a op¢do pela forma mais
complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a pratica de determinado ato. § 4°
Para o efeito do disposto no inciso Il do § 2°, considera-se abuso de forma a préatica de ato ou negécio juridico indireto
que produza o mesmo resultado econdmico do ato ou negécio juridico dissimulado. (MUNICIPIO DE SAO PAULO. Lei
n. 14.133, de 24 de janeiro de 2006. Cria o Programa de Moderniza¢cdo da Administragéo Tributéria. Diario Oficial da
Cidade de Sao Paulo 25/01/2005, p. 3. Disponivel em: http:/legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/lei-14133-de-24-de-ja-
neiro-de-2006. Acesso em: 15 maio 2022)

163 “Art. 129. [...]§ 4° Para desenvolvimento da acéo fiscal, o Auditor do Tesouro Municipal podera desconsiderar ato
ou negoécio juridico simulado que visem a reduzir o valor do tributo, a evitar ou postergar seu pagamento ou a ocultar
os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigagéo tributaria, levando
em conta, para tanto, entre outras, a ocorréncia de: | - falta de prop6sito negocial, assim considerado quando houver
opgao pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a pratica de
determinado ato; Il - abuso de forma, indicada pela pratica de ato ou negécio juridico indireto que produza o mesmo
resultado econdmico do ato ou negécio juridico dissimulado”. (MUNICIPIO DE PALMAS. Lei Complementar n. 285, de
31 de outubro de 2013. Institui 0 novo Cédigo Tributario do Municipio de Palmas - TO e adota outras providéncias. Dia-
rio Oficial do Municipio de Palmas de 31 out 2013. Disponivel em: https://www.lefisc.com.br/regulamentos/ctmPalmas/
conteudo.asp. Acesso em: 15 maio 2022.)

164 Ultrapassa os limites objetivos desta obra analisar a constitucionalidade dessas leis municipais que estabeleceram
normas gerais antielisivas.

165 US SUPREME COURT. Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465 (1935). Disponivel em: https://supreme.justia.com/
cases/federal/us/293/465/. Acesso em: 15 maio 2022.
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administragdo tributaria ter concluido que uma determinada reorganizacao societaria ndo
tinha substancia e serviu para proporcionar uma economia tributaria para a contribuinte
(recorrente). Esse caso trouxe alguns elementos que, hoje, continuam sendo analisados
nos planejamentos tributérios, conforme a seguir abordado.

A United Mortgage Corporation (UMC) tinha a intengdo de transferir 1000 acbes da
Monitor Securities Corporation (Monitor), para sua Unica acionista, Evelyn Gregory. Essa
transferéncia tinha como unica finalidade a economia tributéria, pois a intencéo era apenas
diminuir a tributagéo sobre o ganho na alienagéo das 1000 a¢des da Monitor. Ocorre que,
se a venda fosse feita pela UMC a tributagcéo seria maior (incluido ai o que incidiria sobre
os dividendos a serem pagos a Evelyn Gregory) do que se a venda fosse realizada por
Evelyn Gregory.

As 1000 ac¢bes da Monitor (de titularidade da UMC) séo transferidas para Averill (ndo
esta dito na decis@o, mas possivelmente, houve uma ciséo parcial da UMC - “spin-off'®®),
sendo que a Averril emite as ac¢des para Evelyn Gregory (que é a Unica sécia da UMC e,
agora, também da Averill). Assim, constituiu-se uma nova companhia, Averill Corporation
(Awverill), para servir do que, hoje, denomina-se, sem qualquer rigor cientifico, de “empresa
veiculo”. Logo depois, a Averill é dissolvida e as 1000 a¢des da Monitor sé@o transferidas
para Evelyn Gregory e, no mesmo dia, ela realiza a venda das 1000 acdes da Monitor
Securities Corporation com o ganho de capital.

Nesse julgamento, a Suprema Corte americana desenvolveu duas teorias que se
tornariam fundamentais no tratamento da eliséo fiscal naquele pais, quais sejam: a falta
de propésito negocial (the business purpose doctrine) e a prevaléncia da substancia sobre
a forma (the doctrine of substance over form), pois, para o tribunal, ndo tinha a protecao
da lei tributaria uma operacao sem objeto social ou empresarial - um mero artificio que se
reveste da forma de uma reorganizagao societaria como um disfarce para ocultar seu real
carater, e cujo unico objetivo e realizagdo era a consumagéo de um plano pré-concebido,
ndo reorganizar um negocio ou qualquer parte de um negécio, mas para transferir uma
parcela de ag¢des corporativas para o socio.

Ao longo do tempo, a jurisprudéncia estadunidense desenvolveu também a “step-
transaction theory, pela qual analisa-se o conjunto de etapas do negdcio juridico para
definir o tratamento tributario aplicavel, se as etapas forem interdependentes e dirigidas a
um fim comum; e a “assignment of income doctrine”’, segundo a qual a renda se considera
do capital ou do trabalho que a produziu.'®’

Se os principios que informam o combate a elisdo fiscal inoponivel ao Fisco
americano sdo construidos pela jurisprudéncia daquele pais, a competéncia para que o
Fisco americano requalifique os negocios juridicos sem propésito negocial é dada por

166 “A corporate divestiture in which a division of a corporation becomes an independent company and stock of the new
company is distributed to the corporation’s shareholders.” (GARNER, Bryan A. Black’s law dictionary. Saint Paul: West
Group, 1999, p. 1.409)

167 Cf. PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Elisao tributaria e funcao administrativa. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 127.
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norma legal'®®, ou seja, pelo art. 482 do Codigo Tributario estadunidense.'®®

Algumas dessas construgdes jurisprudenciais americanas, em especial as doutrinas
do propésito negocial (the business purpose doctrine), séo utilizadas como fundamentos
em decisdes do CARF, embora néo exista, no Brasil, por exemplo, norma que autorize o
Fisco a desconsiderar atos de contribuintes por falta de propoésito negocial. Cabe lembrar
que se o paragrafo Unico do art. 116 do CTN poderia ter essa funcao, ja que proposto pelo
Poder Executivo para combater os abusos de direito e de forma e a fraude a lei em matéria
tributaria, isso parece, hoje, superado, ja que, conforme antes tratado, atualmente, esse
dispositivo é tido como norma antissimulagéo.

Por sua vez, nem se diga que o critério da falta de propésito negocial esteja
amadurecido na jurisprudéncia nacional, pois, em pesquisa pela expressdo “falta de
propdésito negocial”, na pagina de busca por jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
obtém-se uma Unica decisao, qual seja, o Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.
1651219/SP'". No entanto, o recurso sequer foi conhecido nessa parte, ja que a autuagéo
se baseou em norma antielisiva municipal, a qual foi considerada valida pelo acérdao
recorrido, hipétese em que a jurisprudéncia do STJ ndo conhece do recurso especial,
conforme sustentado pela relatora.

Além disso, & mingua de uma norma integradora que feche a norma aberta do art.
187 do CC/2002 para fins tributario, ou seja, na auséncia de uma norma que disponha que
a reorganizacdo (empresarial, societaria ou associativa) excede sua finalidade econémica
se realizada com o Unico propésito de reduzir tributos, alguns julgados do CARF supriram
tal lacuna com decisdes baseadas em principios juridicos.

Nesse sentido, vale a transcricdo do seguinte trecho da fundamentacéo do Acérdéao
9101-004.817'"", in verbis:

Percebe-se, portanto, que ndo ha nada de ilegal ou inconstitucional na
exigéncia de que determinado planejamento tributario tenha proposito
negocial diverso da simples economia tributaria. Pelo contrario, esta exigéncia
guarda perfeita harmonia com os principios constitucionais da funcao social

168 Cf. Roman Lanis e Grant Richardson, nos Estados Unidos da América, o Tax Code (s. 482) da poderes ao Internal
Revenue Service para requalificar a transagéo de uma forma que afete o resultado do imposto nos casos de transagdes
sem propésito negocial. (LANIS, Roman; RICHARDSON, Grant. Is Corporate Social Responsibility Performance Associ-
ated with Tax Avoidance? 2014. Journal of Business Ethics, 127(2), 439-457. Disponivel em: https://doi.org/10.1007/
S10551-014-2052-8. Acesso em: 28 out. 2021)

169 “In any case of two or more organizations, trades, or businesses (whether or not incorporated, whether or not
organized in the United States, and whether or not affiliated) owned or controlled directly or indirectly by the same inter-
ests, the Secretary may distribute, apportion, or allocate gross income, deductions, credits, or allowances between or
among such organizations, trades, or businesses, if he determines that such distribution, apportionment, or allocation
is necessary in order to prevent evasion of taxes or clearly to reflect the income of any of such organizations, trades,
or businesses”. (ESTADOS UNIDOS. Internal Revenue Code. Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/uscode/
text/26/482. Acesso em: 10 maio 2022)

170 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno em agravo no recurso especial n. 11651219. Rel. Min.
Assusete Magalhaes. Brasilia, DF, 26 abr. 2021. DJ 28 abr. 2021. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetIntei-
roTeorDoAcordao?num_registro=202000132645&dt_publicacao=28/04/202. Acesso em: 12 maio 2022.

171 BRASIL. Ministério da Economia. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. CSRF. 1* Turma. Acérdao n. 9101-
004.817. Sessdo de 3 de margo de 2020. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurispruden-
cia/listaJurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 22 abr. 2022.
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da propriedade e da isonomia e com os principios legalmente exigidos dos
contratos, de probidade, boa-fe e fungao social destes instrumentos.

Ora, a julgadora de uma instancia administrativa deduz dos principios da funcao
social da propriedade, da isonomia, probidade e da boa-f¢& uma norma antielisiva que
sanciona o contribuinte que pratica atos licitos antes do fato gerador com o Unico propoésito
de reduzir tributos, ou seja, cria-se um critério de inoponibilidade da elisédo fiscal baseados
em principios que séo citados como meros argumentos retéricos e sem apoio em uma
jurisprudéncia consolidada.

Por sua vez, no ja citado Acorddo n. 1402-002.295'2, o relator, com apoio em
determinada corrente doutrinaria'’®, sustenta expressamente a aplicagéo direta do principio
da capacidade contributiva pelo julgador administrativo para combater elisdo fiscal abusiva,
conforme o seguinte excerto da referida deciséo:

Salienta ainda o doutrinador que a capacidade contributiva ¢ uma norma
programatica “possuindo carater positivo em todos os momentos da atividade
de concrecgao dos preceitos constitucionais: legislagdo, execucéo e jurisdicao.
E a afirmacéo de que a eficécia juridica alcanca os intérpretes e aplicadores
do Direito e ndo apenas o legislador”. Acrescenta ainda que se trata de
instrumentos de controle do abuso de direito, fraude a lei e outras patologias
dos negodcios juridicos, uma vez que negariam a eficacia de regramentos
constitucionais.

Ou seja, o principio da capacidade contributiva no seu carater positivo, conforme
defendido apenas por determinada corrente doutrinaria, autorizaria o julgador administrativo
a desconsiderar, para fins tributarios, atos licitos praticados antes do fato gerador, quando
ele entendesse que tais atos estariam a negar a eficicia de regramentos constitucionais.

Ja no Acordao n. 1302-002.622'4, o relator expressamente se manifestou contra o

formalismo juridico, quando sustentou o seguinte:

O coro dos que defendem a necessidade de regulamentagdo especifica
da norma antielisiva contida no paragrafo unico do art. 116 do CTN, como
forma de evitar sua aplicacéo ¢, me parece, o derradeiro grito da doutrina
“normativista e conceptualista’ (no dizer de Lobo Torres) e “formalista e
reacionaria” (digo eu) contra a evolucao social do direito tributério brasileiro,
tentando evitar que as leis que regem as relagdes civis e vedam o abuso
de direito ou de forma ou a fraude a lei alcancem o direito publico, em
detrimento do interesse de toda a sociedade, o tdo decantado e muitas
vezes escanteado “interesse publico”.

Repilo, desde ja, o surrado argumento de que tais normas atentam contra
a seguranca juridica. Ora, a seguranca juridica se alcanca mediante a
aplicacao reiterada da norma, sempre submetida aos principios gerais

172 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 12 Secdo de Julgamento. 4* Cama-
ra. 2% Turma Ordinaria. Acérd@o n. 1402002.295. Sessao de 13 setembro 2016. Disponivel em: https://carf.fazenda.
gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 abr. 2022.

173 O relator informa que se apoiou na doutrina de Marco Aurélio Greco. (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento fiscal
e interpretacao da lei tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1988, p. 231)

174 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 1* Seg¢do de Julgamento. 3* Cama-
ra. 2% Turma Ordinaria. Acérdao n. 1302002.622. Sessao de 13 marco 2018. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/
sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 abr. 2022.
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do direito, ao devido processo legal, consubstanciado nos principios do
contraditério e da ampla defesa e, ainda, ao controle de legalidade dos
atos administrativos pelo Poder Judiciario. [grifo nosso]

O relator considera ultrapassada a doutrina que se pauta em regras e em conceitos,
a qual denominou de formalista e reacionaria, como se a aplicagéo do direito calcada em
principios fosse a garantia de justica e de evolugado social. Ora, isso ndo € exatamente
verdade'®, pois basta lembrar os valores visados pela Lei de Adaptagéo Tributaria alema
de 1934, ao dispor que, “na interpretacéo da lei, se havia de considerar a viséao do nacional-
socialismo e a opinido do povo”.'7®

Além disso, o relator da especial relevo ao processo, como meio de se alcangar a
seguranca juridica nas relagdes tributarias, inclusive deixando claro a importancia do Poder
Judiciario na construgéo da solugéo que esta ali posta para aquele tribunal administrativo
resolver. Registre-se que a questdo da seguranca juridica nas relagdes tributarias sera
abordada mais a frente neste capitulo.

Ja no retro citado Acérddo n. 1102-001.029'"7, o relator afirma que: “o abuso de
direito parte de pressupostos que me parecem insuperaveis diante da concepcéo filosofica
que adoto para a teorizagdo dos conflitos normativos”. Essa é outra caracteristica dessas
decisbes do CARF fundamentadas em principios constitucionais e de direito privado, qual
seja, elas se fundametam em argumentag¢des que misturam Direito e moral e, nesse caso,
o relator fala em sua concepcéo filosofica.

Vale também citar o ja abordado Acordado n. 1201001.136'"® (caso MMX), no qual
o relator afirmou que “a nova ordem constitucional conferiu grande importancia a valores
morais, tais como a boafé e a fungé@o social do contrato, repudiando, por conseguinte a
adocéao de praticas abusivas perpetradas seja pelo Estado seja pelos particulares”.

Em suma, esses julgados administrativos se caracterizam: pela afirmac¢do da

175 “Em segundo lugar, porque uma opg¢éo mais acentuada por principios ou regras, por uma argumentagéo primaria-
mente substantiva ou formal, ndo tem nenhuma relagéo com o binémio “democracia/autocracia ou “constitucionalismo/
autoritaritarismo”. Especialmente quando vinculamos os principios a modelos axio- légicos, teleologicos ou morais. A
experiéncia histérica & contundente a esse respeito. Durante o nacional-socialismo, foram precisamente os juristas que
proclamaram a importancia de principios orientados por valores e teleologias, especialmente nos termos da tradicdo
hegeliana, que pontificaram nas catedras. Autores ditos “formalistas”, os quais Hauke Brunkhorst relacionou sugestiva-
mente ao “positivismo juridico democratico”, destacando-se Hans Kelsen, foram banidos de suas catedras ou néo tive-
ram acesso ao espago académico. Evidentemente, para o “Flhrer”, um modelo com énfase em regras constitucionais
e legais seria praticamente desastroso”. (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais
como diferenga paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 172-173)

176 “A chamada Lei de Adaptacao Tributaria (SteuerAnpassungsGesetz), de 1934, tantas vezes citada pelo autor deste
opusculo, estabeleceu em seu § 1 regras de interpretacao, reproduzindo o contetdo do § 4 do Codigo de 1919, com o
acréscimo de que, na interpretacdo da lei, se havia de considerar a visdo do nacional-socialismo e a opinido do povo,
valendo o critério de todo o paragrafo também para a apreciagéo dos fatos geradores. (MACHADO, Brandao. In HARTZ,
Wilhelm. Interpretacao da lei tributaria. Prefacio do Tradutor. Tradugéo, prefacio e notas de Brandao Machado. Séo
Paulo: Resenha Tributaria, 1993, p. 13-14)

177 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 12 Se¢do de Julgamento. 1* Cama-
ra. 2% Turma Ordinaria. Acérdao n. 1102-001.029. Sessao de 11 margo 2014. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.
br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 abr. 2022.

178 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 12 Se¢do de Julgamento. 2* Cama-
ra. 12 Turma Ordinéria. Acérdao n. 1201001.136. Sesséo de 26 nov. 2014. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/
sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 22 abr. 2022
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forca normativa dos principios e de sua prevaléncia no processo de aplicagéo do Direito;
pela repulsa ao formalismo juridico; e pelo uso de argumento de ordem moral'”. Ocorre,
porém, que, ainda que se verifique a adocao desse novo paradigma em algumas decisdes
judiciais, é muito questionavel a sua adoc¢do na instancia administrativa de julgamento,
principalmente, em matéria tributaria.

Na doutrina tributaria, h& mesmo quem defenda que a norma geral antielisiva seja
fruto de um momento pds-positivista, em que seja normal o aumento da inseguranca juridica,
porque, hoje, vive-se em uma sociedade de risco, em que ninguém tem direito a nada, ja
que o direito € cambiante. Assim, essa corrente doutrinaria tdo citada em julgamentos do
CARF, sustenta que toda interpretagédo juridica também é uma interpretagdo econémica.'®

Ou seja, para essa linha doutrinéria, a observancia da legalidade tributaria esta
atrelada a realizagcdo da capacidade contributiva. Assim, justifica-se langamentos
tributarios em que os fatos sédo requalificados pela Fiscalizagdo, para deles retirar os
efeitos econémico-tributarios que a Autoridade langcadora entende que melhor represente
a capacidade contributiva do particular, ndo importando a auséncia de norma que lhe dé
competéncia para tal, nem muito menos que ndo exista norma estabelecendo os critérios
para considerar o planejamento inoponivel ao Fisco.

Saliente-se, no entanto, que o CARF deveria fazer o mero controle de legalidade
dos langamentos tributarios, tanto que o art. 26-A do Decreto no 70.235/72, veda seus
julgadores fazerem qualquer juizo de constitucionalidade de lei'®'. Nao obstante, como visto,

179 “O Direito brasileiro vem sofrendo mudancas profundas nas Gltimas duas décadas que podem ser relacionadas
a emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria juridica quanto na prética dos tribunais, que tem sido designado
como “neoconstitucionalismo”. Essas mudancas envolvem varios fendmenos diferentes, mas reciprocamente implica-
dos, que podem ser assim sintetizados: (a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valorizagdo da
sua importancia no processo de aplicagdo do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais freqliente a métodos ou
“estilos” mais abertos de raciocinio juridico: ponderagao, topica, teorias da argumentacgéo etc.; (c) constitucionalizagao
do Direito, com a irradiagdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais,
para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximagao entre o direito e a moral, com a penetragdo cada vez maior
da filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializagéo da politica e das relagdes sociais, com um significativo desloca-
mento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario”. (SARMENTO, Daniel. O neoconsti-
tucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In LEITE, George Saloméo e SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos
Fundamentais e Estado Constitucional - Estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 9)

180 Cf. Ricardo Lobo Torres: “Agora, quanto se tenta superar, e as normas antielisivas sdo fruto de um momento de
poés-positivismo, ou seja, de um momento de superagdo de posicdes positivistas, evidentemente é voltar ao positivismo.
Aumenta a inseguranga? Claro que aumenta. Mas estamos vivendo numa sociedade segura ou estamos vivendo numa
sociedade de risco, em que ninguém tem seguranca em relagdo a nada, porque o direito hoje é cambiante, o direito no
tempo de globalizagdo é um direito que vai se modificando, e a seguranca tenta ser introduzida pelo direito, mas nao
ha nenhuma garantia de segurancga no futuro. [...] O problema é de posicdo teorica e de posicéo ideoldgica. [...] Toda
interpretacdo juridica é econdmica. [...] Vanoni chegava a ponto de dizer: ‘ndo, o juiz faz analogia, o juiz cria a norma
do caso concreto’. [...] Entao ele dizia isso como Trotabas também dizia. Como Hitler depois e os juristas de Hitler
disseram. ‘Os judeus s&o ricos, eles tém dinheiro, tém capacidade contributiva. Pouco importa que néo haja lei, vai la e
toma o dinheiro deles’. Nao é isso, ndo é uma situagdo econdémica sem lei, é lei e mais economia”. (TORRES, Ricardo
Lobo. A experiéncia da Alemanha. In: SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE ELISAO FISCAL. 2002. Brasilia. Anais
do Seminario Internacional sobre Elisao Fiscal, 2001. Brasilia: ESAF, 2002, p. 194)

181 Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgdos de julgamento afastar a aplicagéo ou
deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. (BRASIL. De-
creto n. 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde sobre 0 processo administrativo fiscal, e da outras providéncias. Bra-
silia, Diario Oficial da Unido de 7 mar. 1972. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.
htm. Acesso em 7 maio 2022)
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o CARF passou a dar concretude a principios constitucionais e a aplicar no campo tributario
principios de direito privado, sem qualquer respaldo em jurisprudéncia consolidada.

Assim, diferentemente do que sustentado pelo relator do Acordéo n. 1302-002.622,
acima tratado, parece fundamental que, se for para haver combate a eliséo fiscal abusiva,
que seja editada norma geral antielisiva, que defina o critério ou critérios para se distinguir
a eliséo oponivel da inoponivel ao Fisco.

Embora, em todos os julgados acima abordados, as decisdes foram fundamentadas
em principios, para sustentar as autuagbes, conclui-se que 0os mesmos ébices se impdem
se for para defender a posicédo do contribuinte. Ou seja, seria também questionavel que
conselheiros do CARF passassem a concretizar principios constitucionais ou de direito
privado, para desconsiderar atos ou fatos desfavoraveis aos contribuintes e, assim,
requalificar os fatos ocorridos de maneira a reduzir ou afastar a tributacéo, prevista na

norma tributaria.

1.7 A mudanca de paradigma no CARF

Verifica-se uma reacao, em julgados do CARF, principalmente a partir de 2019,
contra langcamentos tributarios calcados em principios constitucionais ou de direito privado,
principalmente, quando utilizados para justificar a aplicagao de institutos alienigenas néo
positivados no Brasil, como, por exemplo, a doutrina do proposito negocial.

No Acordao n. 1201-005.383'8, o relator sustenta que, na auséncia de uma norma
que discipline a desconstituicdo de negécio juridicos validos, a administracdo tributaria
ndo pode se valer de “critérios gerais, claramente subjetivos, para atribuir a pecha de
planejamento tributario ‘abusivo’ ao exercicio regular de direitos de cunho empresarial e
societario”.

Além disso, para o relator, € um equivoco “pressupor que, sendo fundamental o
dever do contribuinte de pagar tributo, deve 0 mesmo organizar seus negocios de forma
a sujeitar-se a opgéao tributaria mais onerosa”. Assim sendo, o relator conclui que “nédo ha
dever fundamental de pagar ilegalmente tributo, tanto quanto inexiste dever fundamental do
contribuinte de sujeitar-se a excessos ou a qualquer exigéncia que néo esteja objetivamente
parametrizada pela licitude”.

Vale tecer alguns comentarios sobre essa questéo trazida no acérdéo acima citado
- dever fundamental de pagar impostos'®, pois ela esta presente em varios acérdaos do

182 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 1* Sec¢do de Julgamento. 2* Cama-
ra. 1* Turma Ordinaria. Acérdao n. 1201-005.383. Sessao de 21 outubro 2021. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.
br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 abr. 2022.

183 Esta expressao foi cunhada por José Casalta Nabais, de cuja obra, transcreve-se o seguinte excerto: “Com efeito,
a defesa do eminente interesse constitucional, que é o chamado interesse fiscal - um interesse vital para a existéncia
e manutencdo da coletividade, ja que da sua satisfagcdo depende o funcionamento dos servigos publicos , ndo pode
resvalar para o tradicional e bem conhecido ‘fiscalismo’ em que a ‘raz&o fiscal’ (uma especifica manifestagéo da ‘razéo
de estado’) reduza a relagé@o de imposto a uma mera relagdo de poder, que faca tdbua rasa da sua natureza de dever
fundamental e do carater axiol6gico (e ndo meramente técnico) que o direito fiscal deve assumir’. (NABAIS, José
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CAREF, sob a alegacédo de que os direitos fundamentais tém um custo, logo, o dever de
contribuir com impostos para o seu custeio seria um “dever fundamental” do contribuinte.

Ora, ao se analisar a realidade constitucional tributaria brasileira, chega-se a outra
concluséo. Isso porque, se houvesse um dever fundamental de pagar impostos por ser a sua
arrecadacéo vital para a efetivacéo de direitos fundamentais, por 6bvio, haveria também um
dever constitucional de instituir todos os impostos previstos na CF/88, mormente quando
verificado que muitos direitos fundamentais nao séo efetivados a contento por falta de
recursos para saude, educagédo, seguranga, etc.'®

Se o imposto sobre grandes fortunas (IGF), embora previsto no art. 153, VII, da
CF/88, nunca foi instituido no Brasil, estar-se-ia, entao, diante de uma inconstitucionalidade
por omissdo'? Nao, a CF/88 ndo impde a instituicAo dos impostos nela previstos,
mesmo porque essa ndo € questdo puramente juridica, mas também de conveniéncia
macroecondmica e politica.'8®

Com efeito, ndo ha uma imposigao constitucional para que todos os impostos sejam
instituidos, como também néo ha o dever de fazer o imposto incidir sobre todas as hipéteses
possiveis de incidéncia. Por exemplo, ndo ha uma imposicao constitucional que obrigue a
lei ordinaria a fazer o imposto sobre a renda incidir sobre todas as manifestacdes de renda,
tanto que o legislador ordinario ndo fez incidir tal imposto sobre os lucros e dividendos
recebidos por sécios.'®”

Assim, tanto nessa questdo da ndo-incidéncia do imposto de renda sobre

dividendos, como da néo-instituicdo do IGF, em ambos os casos, recursos que poderiam

Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao constitucional do estado fiscal
contemporaneo. (Teses de doutoramento). Coimbra: Aimedina, 2012, p. 497)

184 “No contexto de nosso pais, onde o orgamento publico é escasso e inUmeros direitos sociais ndo sao efetivados
a contento, é compreensivel a judicializagdo que vem ocorrendo. [...] Assim, nas questbes envolvendo saude deve o
Poder Judiciario pautar a sua atuagdo com base em dois critérios norteadores, quais sejam, o principio da reserva do
possivel, e os critérios de reparticdo de competéncias prevista constitucionalmente e em leis ordinarias”. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Agravo em recurso especial n. 1709005. Rel. Min. Og Fernandes. Brasilia, DF, 13 dez.
2021. DJ 15 dez. 2021. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=-
documento&componente=MON&sequencial=137462964&num_registro=202001303412&data=20211215. Acesso em:
12 maio 2022)

185 O Governador do Estado do Maranhao propés acgéo direta de inconstitucionalidade por omisséo, com o objetivo de
instituir imposto de competéncia da Unido sobre grandes fortunas, mas o STF extinguiu o processo por ilegitimidade
ativa ad causam e, posteriormente, negou provimento ao agravo regimental interposto, em razao da falta de demons-
tracdo da pertinéncia tematica, j& que ndo ha previséo constitucional de reparticao de receitas do IGF com os demais
entes federados. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental na acéo direta de inconstitucionalidade
por omissao n. 31. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 09 abr. 2018. DJ 16 abr. 2018. Disponivel em: https://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=3141182358&ext=.pdf. Acesso em: 12 maio 2022)

186 Vale lembrar que o art. 11 da Lei Complementar n. 101, de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), dispde que sao
requisitos essenciais da responsabilidade na gestéo fiscal a instituicdo, previséo e efetiva arrecadagao de todos os tribu-
tos da competéncia constitucional do ente da Federacgdo. Assim, a instituicdo ou ndo do imposto é apenas uma questao
de finangas publicas, ou seja, de responsabilidade com os gastos publicos e com o endividamento do ente federado.
187 “Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados a partir do més de janeiro de 1996,
pagos ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado, ndo ficardo
sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte, nem integrardo a base de calculo do imposto de renda do beneficia-
rio, pessoa fisica ou juridica, domiciliado no Pais ou no exterior.” (BRASIL. Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995.
Altera a legislagé@o do imposto de renda das pessoas juridicas, bem como da contribuigéo social sobre o lucro liquido,
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 27 dez. 1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I9249.htm. Acesso em 7 fev. 2022)
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ser aplicados no atendimento a direitos fundamentais deixaram de ser arrecadados, sem
que se caracterize qualquer inconstitucionalidade por omisséao legislativa.

Ora, se ndo ha uma imposicao constitucional para que sejam instituidos todos os
impostos e sobre todas as possiveis hipdteses de incidéncia, ndo ha que se falar também
que exista um dever constitucional de pagar impostos em razdo da necessidade de custeio
dos servigos publicos. Ha sim um dever de pagar os impostos nos limites da lei que os
institui, ou seja, um dever legal.

Logo, € um equivoco sustentar que a Administracao tributaria possa desconsiderar
formas juridicas licitas, para atingir a plena capacidade contributiva do fiscalizado, pois a
capacidade contributiva deve ser efetivada nos estritos limites da lei instituidora do tributo, o
que significa que contribuintes com a mesma capacidade contributiva podem ser tributados
diferentemente em razéo das escolhas juridicas (licitas) feitas.

No Acérdéo n. 1201-003.561'88, a relatora sustenta que “as normas gerais de
controle de planejamentos tributarios relacionadas as figuras do abuso de direito, abuso
de forma, negécio juridico indireto e inexisténcia de proposito negocial ndo tem amparo no
Direito Tributario Brasileiro”. A relatora também afirma que néo existe legislacao que limite
a capacidade do contribuinte de se auto-organizar e de gerir suas atividades com o menor
6nus fiscal.

Noutras palavras, para a relatora, ndo existe norma geral antielisiva no Direito patrio
a permitir que se distinga atos licitos, praticados antes do fato gerador, com o propdsito
de evitar ou retardar o fato gerador ou alterar os elementos constitutivos da obrigacéo
tributaria, pois todos sé&o oponiveis ao Fisco.

No Acoérdao n. 1302-004.193®°, tratou-se de uma acusacao de planejamento fiscal
abusivo, por falta de propésito negocial, que vale ser pormenorizada, para que se demonstre
como a aplicagdo subjetiva de principios juridicos, para fundamentar a aplicagdo de
institutos juridicos alienigenas - ndo positivados no direito patrio - pode ser fonte geradora
de inseguranca juridica e de custos desnecessarios para contribuintes e para o Estado.

A questdo posta nesse julgado trata da constituicdo, pela Tam S/A, de uma
controlada para gerir seu plano de fidelidade, a empresa Multiplus S.A., sendo que, para
melhor esclarecer os fatos, vale pingar os seguintes pontos do relatério:

a. a Tam S.A. (contribuinte autuada) controlava a TAM Linhas Aéreas S.A. e essa
tinha um programa de fidelidade;

b. a Tam S.A. adquiriu 99,99% do capital social (no valor de R$ 500,00, dividido em
500 quotas) de uma empresa entdo denominada Q.X.A S.P.E. Empreendimen-

188 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 12 Secdo de Julgamento. 2* Cama-
ra. 12 Turma Ordinaria. Acérdao n. 1201-003.561. Sessao de 22 janeiro 2020. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.
br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 abr. 2022.

189 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 1% Se¢éo de Julgamento. 3* Cama-
ra. 2% Turma Ordinéria. Acérdao n. 1302-004.193. Sessdo de 10 dezembro 2019. Disponivel em: https://carf.fazenda.
gov.br/sincon/public/pages/Consultardurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 abr. 2022.
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tos e Participagdes S.A. que, em seguida, passou a se chamar Multiplus S.A
(Multiplus);

c. a Multiplus passou a contemplar em seu objeto social “o desenvolvimento de di-
reitos de resgate de prémios no &mbito do programa de fidelizag&o de clientes”;

d. em 15/01/2009, houve o desdobramento de cada uma das a¢des componentes do
capital social, de sorte que este capital passou a ser composto por 118.020.000
acdes, sem modificacdo, todavia, do seu valor nominal total (R$ 500,00);

e. em 03/02/2009, a Assembleia Geral Extraordinaria (AGE) da Multiplus delibera
pela realizagédo de oferta publica inicial (IPO'®°) de ag¢des e, para tanto fixou o
preco em R$ 16 reais e emitiu 39.340.000 novas agdes, as quais foram inte-
gralizadas a vista e em moeda nacional, culminando com o aumento efetivo do
capital de R$ 500,00 para R$ 629.440.500,00, representados por 157.360.000
acoes ordinarias;

f. logo depois, houve uma chamada suplementar e um lote adicional de acdes
(3.934.000), de mesma natureza das anteriores foi integralizadas pelo mes-
mo valor (R$ 16,00), aumentando-se, assim, o capital do social para R$
692.348.500,00 (composto por 161.294.000 agdes);

g. ressalte-se que, embora o relator ndo informe como ficou o quadro societario apos
esses eventos, pode-se deduzir que, no minimo, a Tam S.A. detinha 118.020.000
acdes'' de um total de 161.294.000 agdes, ou seja, 73% do capital social da
Multiplus, o que significa um investimento no valor de R$ 505.414.405,00'%;

h. um ano apés a IPO, a AGE da Multiplus deliberou pela redugéo do capital social,
com devolucgdo aos acionistas (dentre eles a Recorrente) da importancia de R$
600.013.680,00 e, assim, o capital social passou a ser no valor nominal de R$
92.370.820,00.

Conforme relatado no acérdédo em tela, a Fiscalizacdo entendeu que a criagéo da
Multiplus serviu, tdo-somente, para viabilizar a abertura de seu capital ao mercado e, por

conseguinte, a captacao de recursos que, a seu ver, foram repassados a TAM S/A (recorrente)

190 IPO é a sigla na lingua inglesa para initial public offering, normalmente utilizada, mesmo aqui no Brasil, para se
referir a oferta publica inicial de agdes, ou seja, € uma oferta publica de agbes de uma sociedade, pela qual séo vendi-
das ao publico em geral numa bolsa de valores pela primeira vez, tornando-se assim a sociedade uma companhia de
capital aberto.

191 Note-se que o relatério informa que a Tam S.A. adquiriu 99,99% da Q.X.A S.P.E. Empreendimentos e Participacdes
S.A., sendo que 0,01% do capital era de titularidade de 5 pessoas fisicas. Todavia, foram desconsideradas neste ponto
essa participacdo de 0,01% e considerou-se que todas as 118.020.000 ag¢bes da Multiplus - existentes antes das novas
emissdes de acgdes - eram de titularidade da Tam S.A.

192 Cabe aqui esclarecer que, sendo a Multiplus uma controlada da Tam S.A., o investimento nela deveria ser conta-
bilizado pelo método da equivaléncia patrimonial (MEP), assim, como depois da IPO, as suas 118.020.000 agbes pas-
saram a representar 73% do capital social da Multiplus, o valor do investimento registrado na sua contabilidade passou
de R$ 500 para R$ 505.414.405 (73% do novo capital social da Multiplus, desprezando outras contas do patriménio
liquido, ja que ndo ha essa informagdo no acorddo). Esse acréscimo patrimonial de R$ 500 para R$ 505.414.405 é
denominado de ganho por variagdo na porcentagem de participacdo na investida e ndo é tributado por forga do art. 33,
§ 2°, do Decreto-lei n. 1.598, de 1977.
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para custeio de suas proprias necessidades; como também que foi desnecesséria a IPO,
ante a falta de motivos econémicos no cenério posto a justificar a captacdo de recursos
por parte da Multiplus, pois a sua atividade ndo demandava valores expressivos de caixa.

Ou seja, a Fiscalizagéo sustentou que faltava proposito negocial na IPO e concluiu
que a cadeia de atos praticados sempre objetivou a alienagdo de cerca de 27% das
acoes detidas pela recorrente na Multiplos, sem se proceder ao recolhimento dos tributos
incidentes sobre o0 ganho de capital.

Vale esclarecer que o investimento da Tam S.A. na Multiplus era contabilizado no
valor de R$ 500, sendo que, depois da IPO, passou a ser contabilizado pelo montante de
R$ 505.414.405 (acréscimo patrimonial ndo tributavel) e, posteriormente, foi devolvido R$
438.009.986,40 para a TAM S.A. (73% do total da reducéo de capital social da Multiplus),
também sem qualquer tributagdo.'®®

Note-se que, antes da IPO, a TAM S.A. era titular de 100% do capital social da
Multiplus e, apds o IPO, passou a deter apenas 73%. Assim, se a TAM tivesse alienado
diretamente para terceiros 27% do capital social da Multiplus pelo preco que foi pago na
IPO (R$ 692.384.000,00), haveria um ganho de capital tributavel pelo IRPJ e CSLL no valor
de R$ 692.383.500,00.1%4

Assim, entendeu a Fiscalizagédo que a IPO seguida, um ano apés, por uma redugéo
do capital da Multiplus foi um planejamento fiscal abusivo, caracterizado pela falta de
propdésito negocial da IPO, com o objetivo de elidir a tributacdo do ganho de capital.

O relator, entéo, contesta o lancamento tributario, pois entende que todos os eventos
societérios noticiados no processo detém validade formal e que ndo houve nenhuma
tentativa, de ocultar os elementos conformadores da norma de incidéncia das exacdes Além
disso, afirma que o problema reside na acusagéo de falta de propédsito negocial: da IPO, da
chamada suplementar que a sucedeu, e da devolugao do capital (parcial) realizada um ano
apos a IPO, porém sustenta que “nao se pode utilizar de codigos linguisticos estranhos ao
sistema juridico para qualificar fatos e, assim, para lhes emprestar, a partir de premissas
meta-juridicas, efeitos normativos”.

O relator questiona se € possivel ao aplicador da lei fixar o que seria, razoavelmente,
aceito como intento negocial, para depois afirmar que “a pretensdo de ‘“regrar’ a
administragdo das empresas [...] ndo sO é descabida, como culmina com preconceitos, e
conclusdes, que ndo guardam qualquer relacdo com a atividade fiscalizadora ou judicante”.

Ora, tratou-se, no presente caso, de uma escolha juridica licita ou de uma fraude

193 Na nota de rodapé n° 162, foi explicado porque ndo foi tributado o acréscimo patrimonial (de R$ 500 para R$
505.414.405) obtido pela Tam S.A., decorrente da avaliagéo do investimento na Multiplus pelo MEP. Sendo o valor
contabil do investimento na Multiplus no montante de R$ 505.414.405 (valor deduzido a partir dos dados fornecidos
no aco6rdao), uma devolugdo de capital até esse montante néo geraria ganho de capital tributado. No entanto, embora
ndo informado no acérdao, pode-se concluir que foi devolvido para a Tam S.A, capital social da Multiplus no valor de
R$ 438.009.986,40 (73% do total da redugédo de capital social da Multiplus), sendo que, néo houve qualquer ganho de
capital tributavel nessa devolugéo de capital, ja que devolvido a valor contabil.

194 Diferenca entre o valor da venda R$ 692.384.000,00 e o valor contabil do investimento (R$ 500,00).
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a lei? Pode o Fisco, a luz do direito posto, questionar o propésito negocial da IPO da
Multiplus? O contribuinte diante de dois caminhos juridicos licitos, pode escolher o0 menos
oneroso tributariamente? Deveria a Administragédo tributaria, desconsiderar a IPO, para
atingir a capacidade contributiva efetiva da Tam S.A.?

Note-se que esse julgado descreve uma situacao limite da eliséo fiscal eficaz e
as respostas a tais questdes, nos julgamentos do CARF, dependem muito de como os
julgadores se posicionam sobre o formalismo positivista’®®. No entanto, a questéo é saber
se um tribunal administrativo tem legitimidade para dar concretude, em matéria tributaria, a
principios constitucionais ou de direito privado, sem qualquer amparo na jurisprudéncia.'®®

Decerto que essa questao deve ser analisada com cautela, devido as particularidades
do fenémeno tributario, pois temas controvertidos de direito tributario raramente nascem
nos processos judiciais, sem antes terem sido, explicita ou implicitamente, provocados
pela autoridade administrativa no langamento tributario e, quase sempre, discutidos no
processo administrativo. Assim, por exemplo, como os tribunais poderiam se debrugar
sobre a aplicag@o ou néo do art. 187 do CC/2002 para justificar a desconsideragéo de atos
sem propdsito negocial, se a autoridade langadora nunca desconsiderar qualquer ato do
contribuinte com base nesse fundamento?

Por outro lado, diferentemente do que alegado pelo relator do Acérdao n. 1302-
002.622'%, a seguranca juridica nas relacdes tributarias ndo pode decorrer apenas de uma
atuagéo a posteriori das instancias julgadoras (sejam administrativas ou judiciais), pois ha
que se ter “um ideal de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade na
atuacdo do Poder Publico”'®8, desde o langamento tributario. Essa questéo foi apontada no
Acordao n. 1302001.108'%°, no seguinte trecho:

Os julgadores do CARF prestardo um grande servico ao Estado e a sociedade
brasileiras se imprimirem seguranca juridica e isonomia ao sistema, evitando
que suas decisdes figuem ao sabor lotérico do entendimento de cada
conselheiro sobre conceitos vagos ndo positivados como, por exemplo, “falta
de propodsito negocial”, que ndo passa de uma constru¢ao jurisprudencial

195 “Posigbes tedricas atuais como a jurisprudéncias dos valores e o pds-positivismo aceitam o planejamento fiscal
como forma de economizar imposto, desde que ndo haja abuso de direito; s6 a elisdo abusiva ou o planejamento
inconsistente se tornam ilicitos; autores estrangeiros como Tipke/Lang [...]".(TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento
tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 9)

196 “E esta nova racionalidade se espraia para diversos ramos do Direito. No Direito Civil, Penal, Administrativo, por
exemplo, cada vez mais a doutrina emprega normas e valores constitucionais para reler os institutos tradicionais, co-
lorindo-os com novas tintas. E trata-se ndo apenas de aplicar diretamente as normas constitucionais especificamente
voltadas para cada uma destas areas, como também de projetar sobre estes campos a influéncia dos direitos funda-
mentais e dos principios mais gerais do nosso constitucionalismo, muitas vezes superando antigos dogmas e definindo
novos paradigmas”. (SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In LEITE, George
Salomé&o e SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais e Estado Constitucional - Estudos em homena-
gem a J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 27)

197 Este acérdao foi objeto de comentarios no subitem 1.6. desta obra.

198 “Na perspectiva da espécie normativa que a exterioriza, a seguranca juridica. (AVILA, Humberto. Sistema cons-
titucional tributario: de acordo com a Emenda Constitucional n. 51, de 14.02.2006. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 20086,
p. 303)

199 BRASIL. Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 1* Secéo de Julgamento. 3* Cama-
ra. 2% Turma Ordinaria. Acérdao n. 1302001.108. Sessdo de 11 junho 2013. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/
sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listadurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 abr. 2022.
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alienigena sem respaldo no ordenamento juridico patrio.

Essa inseguranca juridica, gerada por decisbes baseadas em conceitos vagos,
poderia ser, em grande medida, evitada, se a legislacao tributaria dispusesse expressamente
e objetivamente sobre os critérios de distin¢do entre a eliséo fiscal eficaz e a ineficaz (néo
oponivel ao Fisco), assim como ja disposto na legislacéo tributaria de outros paises também
submetidos ao sistema juridico romano-germanico. Isso traria seguranca juridica nas
relacdes tributaria, garantindo determinabilidade tanto para a norma tributaria como para
suas consequéncias juridicas®®, ou seja, com a existéncia de uma norma que defina os
critérios legais antielisivos que permitam distinguir as elisdes fiscais inoponiveis ao Fisco.

1.8 Limites da elisao fiscal eficaz

Em razéo de tudo antes exposto, resta, claro, que o vetusto conceito de elisao fiscal
- ato licito anterior ao fato gerador, praticado com o objetivo de evita-lo ou posterga-lo, ou
ainda, de alterar os elementos constitutivos da obrigagéo tributaria - continua valido, ja que,
até hoje, ndo foram estabelecidos, em lei, critérios antielisivos.

Em alguns julgamentos do CARF, tentou-se deduzir critérios antielisivos de principios
juridicos, como, por exemplo, do art. 187 do CC/2002, o que resultou em decisbes frageis,
pois sem amparo legal para sustentar que a economia licita de tributos ndo é funcdo do
administrador da empresa e que, diante de dois caminhos licitos, haveria de escolher aquele
que fosse tributariamente mais oneroso. Além disso, essas decisdes sdo contestadas em
outros julgados do préprio CARF.

Da mesma forma, restaram frageis os julgados do CARF que procuraram sustentar
que tais critérios antielisivos poderiam ser deduzidos de uma concretizagcdo de principios
constitucionais, tais como os principios da solidariedade e da capacidade contributiva,
pois baseados apenas em determinadas correntes doutrinarias e sem amparo de uma
jurisprudéncia consolidada sobre a matéria.

Constatou-se, também, que alguns paises que adotam o sistema juridico romano-
germanico disciplinaram, em lei, os critérios antielisivos, ao contrario da experiéncia
brasileira que, conforme visto em alguns julgados, a administragéo tributaria passou a
deduzir critérios antielisivos de principios constitucionais ou de direito privado.

Por sua vez, a andlise da legislagdo portuguesa foi bem emblemética, pois, a
norma de direito privado contra o abuso de direito estatuida no art. 334 do Codigo Civil
portugués inspirou o art. 187 do Cédigo Civil brasileiro (CC/2002), mas, nem por isso, 0
legislador portugués deixou de disciplinar, em norma tributaria, o abuso de direito para fins
estritamente tributarios, observando as especificidades do combate a elisdo abusiva e,

200 “Também o principio da seguranga juridica, que ¢ uma emanagao do principio do Estado de Direito, exige certeza legal. Afinal, a
divisdo de poderes sempre pode ser afetada, quanto mais indeterminada for a lei, tanto mais espago abrira ao Executivo e ao Judicia-
rio. A exigéncia da determinabilidade vige tanto para o tipo quanto para as consequéncias juridicas”[sic]. (LANG, Joachim; TYPKE,
Klaus. Direito tributario. Tradugdo da 18. ed. alema: Luiz Déria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 245)
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assim, garantindo maior seguranca juridica ao seu contribuinte.

Verificou-se, também, que, tanto na apreciagdo dos arts. 13 e 14 da MPv 66/2002
como do art. 7° da MPv 685/15, o Congresso Nacional néo foi receptivo a ideia de um critério
legal antielisivo. Além disso, até hoje, nem o Congresso Nacional nem o Poder Executivo
tomaram novas iniciativas para regulamentar o paragrafo Unico do art. 116 do CTN ou
mesmo para altera-lo, de forma que ele pudesse atender ao fim visado originariamente, qual
seja, para que ele se constituisse em instrumento eficaz para o combate aos planejamentos
tributarios praticados com abuso de forma ou de direito.

Na falta de uma norma que discipline os critérios antielisivos, a sorte de qualquer
autuacéo fiscal que envolva acusacao de planejamento tributério abusivo dependera, hoje,
de como as autoridades administrativas (lancadora e julgadora) se posicionam sobre a
aplicagao de critérios antielisivos ndo positivados, o que é causa de inseguranca juridica nas
relacdes tributéarias, pela falta de previsibilidade e estabilidade na atuacéo da administragdo
tributaria.

Por essas razbes, conclui-se que seria importante que a legislag@o tributaria
brasileira definisse os critérios antielisivos, como fizeram as legislac¢des tributarias alema,
francesa, portuguesa, espanhola e italiana.

Todavia, enquanto ndo houver norma legal que exija uma causa extra-tributaria
para que a elisdo fiscal seja eficaz, é licita a reorganizagdo (empresarial, societaria ou
associativa) realizada com o Unico objetivo de reduzir carga tributaria, pois ndo ha, hoje,
norma legal nem jurisprudéncia consolidada que dé amparo a administracao tributaria para
deduzir um critério antielisivo de principios constitucionais ou de direito privado.

Dessa forma, responde-se parcialmente, o problema investigado neste livro, ao se
concluir que a falta de uma causa extra-tributaria, por si s6, ndo torna ilicita a reorganizacéo
(empresarial, societaria ou associativa) consubstanciada em atos licitos.
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FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA (FSE)

ALein. 6.404/76, dispbe, no paragrafo unico do art. 116, que o controlador deve usar
o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungéo social;
ja o art. 154 preceitua que o administrador da companhia, ao exercer as suas atribuicoes,
deve observar a fungéo social da empresa.'

De tais dispositivos legais aflora imediatamente uma questéo, qual seja, para o
cumprimento da funcéo social da empresa basta que se cumpra a lei em sentido formal, ou,
para isso, ha que se ir além dos deveres legais? Note-se que essa questao é fundamental
para o deslinde do problema a que se propde responder nesta obra, ou seja, verificar se
basta que seja licita a reorganizagdo (empresarial, societaria ou associativa) sem causa
extra-tributaria, para que se possa concluir que ela ndo ofende o principio da fungéo social
da empresa.

Com o fito de desvendar o contetdo e alcance do principio da fungéo social da
empresa (FSE) e a sua relagdo com planejamentos tributarios, investigar-se-3a, inicialmente,
a origem do principio da fungcéo social de direitos. Posteriormente, serdo analisadas as
posicdes da doutrina societaria sobre a FSE e como as jurisprudéncias do STJ e do STF
vém concretizando a FSE, especialmente, em matérias tributarias.

Saliente-se ainda que qualquer investigacdo que se tente fazer sobre a relacédo
entre a FSE e planejamentos tributarios devera buscar apoio em textos estrangeiros, ja que
muito pouco foi produzido no Brasil sobre o tema2. Nesse sentido, sera necessario analisar
institutos correlatos com a FSE, tais como, a corporate social responsibility (CSR) e a
agenda environmental, social and governance (Agenda ESG), procurando verificar como
tais institutos se relacionam com o planejamento tributario.

2.1 Origem da funcao social de direitos

O ordenamento juridico brasileiro condiciona, por meio de normas abertas -
carecedoras de concretizagéo, o exercicio de determinados direitos a observancia da sua
funcado social. Salvo em relagao a fungéo social da propriedade (urbana e rural), em que

1 Além dos arts. 116 e 154 da Lei 6.404/76, o art. 47 da Lei 11.101/05 trata também da fungéo social da empresa, ao
dispor que a recuperacao judicial de empresas tem por finalidade “permitir a manutencéo da fonte produtora, do empre-
go dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagao da empresa, sua fungdo social
e o estimulo a atividade econémica”. Nesta obra, porém, o foco da investigacao se concentra sobre a fungdo social da
empresa disciplinada nos arts. 116 e 154 da Lei n. 6.404/76.

2 Em pesquisa realizada com o propésito de encontrar livros de autores brasileiros que relacionasse planejamento tribu-
tario com fungéo social da empresa, identificamos o livro de autoria de Kleber Gil Zeca (in ZECA, Kleber Gil. O planeja-
mento tributario e a funcao social da empresa e dos contratos: uma analise a luz da jurisprudéncia do CARF. Belo
Horizonte: Dialética, 2021). Nesse livro, o autor pondera valores relacionados a fungéo social da empresa e a fungao
social do tributo, para sustentar que & um direito do contribuinte buscar pagar menos imposto utilizando-se da elisdo
fiscal, mas que, por outro lado, o Estado deve garantir que os contribuintes paguem os impostos de forma isonémica e
dentro de suas capacidades contributivas, combatendo a evaséo fiscal. Alfim sustenta que a funcéo social da empresa
e dos contratos em relacdo a elisdo fiscal implica que os atos e negocios juridicos que compdem o planejamento tribu-
tario devem atender a boa-fé e probidade concernentes a néo dissimular a ocorréncia do fato gerador ou a natureza
dos elementos da obrigac@o por meio de atos ilicitos, tais como, abuso de forma, de direito, fraude a lei ou simulagao.
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os arts. 182 e 186 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) dao alguma concretude a tal
principio, em todas as outras normas que tratam da fungéo social de direitos ainda persiste
uma indeterminacéo de conteddo e alcance.

A CF/88 dispbe sobre a fungéo social de direitos em sete dispositivos diferentes,

quais sejam:
a. no art. 5°, XXIll, quando dispbe que “a propriedade atendera a sua fungéo social’;

b. no art. 170, lll, que preceitua que a ordem econémica observara a fungéao social
da propriedade;

c.no art. 173, § 1°, 1, 0 qual determina que o estatuto da empresa publica e da socie-
dade de economia mista devera dispor sobre a fungéo social delas;

d. no § 2° do art. 182, quando preceitua que “a propriedade urbana cumpre sua fun-
¢éo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade
expressas no plano diretor”;

e. no art. 184, quando dispbe que sera desapropriado o imével rural que nao estiver
cumprindo sua fungéo social;

f. no paragrafo unico do art. 185, ao dispor que a lei fixara normas para o cumpri-
mento dos requisitos relativos a funcao social da propriedade rural produtiva; e

g. no art. 186, no qual estdo enumerados os requisitos a serem observados para que
se considere cumprida a fung¢éo social da propriedade rural.

Um ano antes da publicagcdo da Lei n. 6.404/76, o Projeto de Lei n. 634, de 19752
(PL 634/75), que tramitou por vinte e sete anos até o Congresso Nacional decretar a Lei n.
10.406, de 2002 (CC/2002), ja dispunha, no seu art. 420, que “a liberdade de contratar sera
exercida em razéo e nos limites da fungéo social do contrato”. Em 2002, a norma do art. 420
do PL 634/75 foi mantida no art. 421 do CC/2002. Posteriormente, a Lei n. 13.874%, de 2019
(Lei n. 13.874/19), alterou o art. 421 do CC/2002, o qual passou a ter a seguinte redacao:
“A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungéo social do contrato”.

Saliente-se que, ainda no CC/2002, o paragrafo Unico do art. 2035 dispde que
“nenhuma convengéo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como
os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungédo social da propriedade e dos
contratos”.

3 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 634, de 13 de junho de 1975. Cddigo Civil. Diario do Congresso
Nacional, Secdo |, p. 2-104. Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD13JUN1975SUP_B.
pdf#page=1. Acesso em: 21 ago. 2022.

4 BRASIL. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade Econémica;
estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 6.404, de 15
de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro
de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei n° 9.760, de 5 de setembro
de 1946 e a Consolidacéo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a
Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n° 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do Decre-
to-Lei n° 73, de 21 de novembro de 1966; e da outras providéncias.. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 20 set. 2019.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art7. Acesso em: 7 fev. 2022.
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Por sua vez, a Lei n. 11.101, de 2005° (Lei n. 11.101/05), no seu art. 47, dispde que
a recuperacgédo judicial de empresas tem por finalidade “permitir a manutencédo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservagédo da empresa, sua fungéo social e o estimulo a atividade econémica”.

Assim, nota-se que, no ordenamento juridico brasileiro, foram previstas a funcdo
social da propriedade, da empresa e do contrato. Ora, o que sera que a fungéo social da
propriedade tem em comum com a fungao social do contrato ou com a funcdo social da
empresa? Para responder essa questao, vale, inicialmente, pesquisar, por meio de uma
reviséo bibliografica, a origem do principio da funcéo social de direitos, para, ao final, saber
se ha como deduzir a esséncia comum a todas essas normas acima referidas.

Em se tratando a FSE de norma aberta e carecedora de concretizagéo, a investigacéo
da origem do principio da func¢ao social de direitos torna-se relevante para a compreensao
do seu contetdo e alcance, questdo fundamental para que se possa saber se ela tem
alguma relagdo com os limites da eliséo fiscal.

2.1.1 Contexto fatico: o estado liberal burgués

Ao se investigar a origem do principio da funcdo social de direitos, faz-se mister,
inicialmente, expor o contexto fatico que tensionado com os valores que comegaram a
se desenvolver na vida social a época, posteriormente, deram azo as transformacées do
direito positivo em varias partes do mundo.

O Cadigo Civil francés de 1804, considerado por Napoledo Bonaparte como sua
real gléria e, por muitos juristas daquela época, como uma obra definitiva®, veio para impor
os valores da burguesia vitoriosa em 1789, sendo que, ao mesmo tempo que exaltava
a liberdade de palavra, de culto e de empreendimento, restabelecia a escravatura nas
colbnias francesas; e, a um s6 tempo, garantia a igualdade de todos perante a lei, mas, por
outro lado, determinava que, nas disputas judiciais, a palavra do empregador prevalecesse
sobre a do empregado.”

Essa contradicdo, porém, ndo se apresentava ao tratar do direito de propriedade.
Ao atender aos anseios da burguesia, o Codigo Napolebnico tornou absoluto o direito
de propriedade. Ele restaurou o conceito unitario de propriedade que tinha sido rompido

5 BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do em-
presario e da sociedade empresaria. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 9 fev. 2005. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acesso em 21 set. 2022.

6 “Los hombres de 1789 y los autores del Cédigo de Napoledn, y también, preciso es decirlo, la gran mayoria de los
jurisconsultos franceses y extranjeros de la primera mitad del siglo XIX, salvo la escuela de Savigny, estimaban que
habia alli un sistema de derecho definitivo...”. (DUGUIT, Leon. Las transformaciones generales del derecho privado
- desde el codigo de Napoleén. Buenos Aires: Analecta, 2009, p. 21)

7 “Minha real gléria’, recordava Napoleéo, ‘ndo séo as 40 batalhas que eu venci - pois minha derrota em Waterloo des-
truird a memoéria dessas vitorias...o que nada destruira, o que vivera para sempre é o meu Cédigo Civil’...O Codigo acei-
tava e aplicava os principios basicos da Revolugéo: liberdade de palavra, de culto e de empreendimentos, e igualdade
de todos perante a lei; ... O Cédigo violava o principio da igualdade perante a lei ao determinar que nas disputas acerca
de salarios, a palavra do empregador, na igualdade de outras coisas, deveria ser aceita contra a do empregado...O
Cadigo - com a anuéncia de Napoledo - restabeleceu a escravatura nas colonias francesas”. (DURANT, Will; DURANT,
Ariel. A era de Napoledo. Traducéo de Antonio Carlos Gongalves Penna. Rio de Janeiro: Record, 1975, p. 173-175)
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durante o periodo medieval e consagrou uma concepc¢éo exageradamente individualista®.
Ou seja, a luz do Codigo Napolednico, o proprietario passou a ter, por disposicao expressa
na norma, o direito de gozar e dispor da coisa da maneira mais absoluta.®

Vale ressaltar que a inviolabilidade do direito de propriedade j& vinha do art. 17
da Declaragé@o dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1798, quando dispunha que a
propriedade € um direito ndo so6 inviolavel, mas também sagrado. Nessa concepcao, o
direito de propriedade é um direito natural, ou seja, € um direito que nasce com o homem,
consequentemente, anterior a sociedade e que o homem aporta a sociedade.

Varias teorias se propdem a fundamentar juridicamente o direito de propriedade,
entre elas, a teoria da natureza humana, segundo a qual, a propriedade nao existe porque a
lei a criou, pois o legislador nao teria tal poder, mas apenas o de disciplinar o seu exercicio.
Por essa teoria, a propriedade é inerente a propria natureza humana, é condicdo de
existéncia e liberdade do homem e constitui instrumento de desenvolvimento intelectual
e moral do ser humano, sendo que todas as coisas com valor econémico se destinam a
servir aos fins individuais. Em sentido diametralmente oposto, a teoria da lei, inspirada
nas ideias de Montesquieu, Mirabeau e outros, defende que a propriedade é criagéo do
direito positivo, logo, ela existe porque a lei a criou e a garante, sendo que essa corrente
era predominante entre os escritores do século XVIIl e da primeira metade do século XIX."

Esse modelo de Estado liberal burgués - caracterizado, no campo juridico, pelo
individualismo exagerado, pelo direito de propriedade absoluto e por um formalismo juridico
exacerbado da Escola Exegética do direito' - era incapaz de responder aos desafios
sociais gerados pela Revolucéo Industrial.

A Revolucao Industrial modificou profundamente as relagbes de trabalho, pois a
utilizacdo de maquinas trouxe problemas até entdo desconhecidos, como por exemplo,

os riscos de acidentes e a possibilidade de contratar criancas. Além disso, a mao-de-obra

8 “Em tracos largos, o conceito de propriedade que veio a prevalecer entre os romanos, ap6s longo processo de indivi-
dualizagéo, é o que modernamente se qualifica como individualista. Cada coisa tem apenas um dono. Os poderes do
proprietario sdo os mais amplos. A propriedade medieval caracteriza-se pela quebra desse conceito unitario. Sobre o
mesmo bem, h& concorréncia de proprietarios. A dissociagdo revela-se através do bindmio dominio eminente + dominio
util... No regime capitalista, o conceito unitario de propriedade é restaurado e os poderes que ela confere sdo exagera-
dos, a principio, exaltando-se a concep¢ao individualista. (GOMES, Orlando. Direitos reais. 13. ed. Atualizado e notas
de Humberto Teodoro Janior. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.101-102)

9 “A afirmagéo méaxima do direito de propriedade, nos moldes proximos ao hoje contemplado entre nés, se da com o
Code Napoledn, o Codigo da Propriedade, em seu artigo 544; primeira parte: La propriété est le droit de jouir et disposer
des choses de la maniére plus absolue”. (FACHIN, Luiz Edson. A funcéo social da posse e a propriedade contempo-
ranea - uma perspectiva da usucapiao imobiliaria rural. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 16)

10 “Esta ideia del hombre natural, aislado, independiente, que tiene en su calidad de hombre derechos anteriores a la
sociedad y que aporta estos derechos a la sociedad, es una ideia extrafia por completo a la realidad”. (DUGUIT, Leon.
Las transformaciones generales del derecho privado - desde el cédigo de Napoleén. Buenos Aires: Analecta,
2009, p. 34)

11 Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 84-85.

12 “O pensamento da Escola vem expresso pela primeira vez, em 1841, na obra L’autorité de la loi, de Blondeau. Para
ele, as decisdes judiciais devem ser encontradas somente na lei; a interpretacéo s6 pode ser admitidas no sentido da
exegese dos textos. Se o caso concreto ndo tiver correspondéncia num texto legal, chega ao extremo de sustentar que
0 juiz ndo deve julgar; mas néo é nesse caso, apenas, que o juiz deve abster-se de julgar: havendo leis contraditorias
que tornem impossivel descobrir a vontade do legislador, também deve abster-se de julgar’. (SEGANFREDDO, Sonia
Maia S. Como interpretar a lei: a interpretacéo do direito positivo. Rio de janeiro: Rio, 1981, p. 56)
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para a nova industria gerou uma migracao do campo para as cidades, sendo que essas
ndo estavam preparadas para receber esses novos trabalhadores, o que fez com que
essa nova classe social - proletariado - vivesse em condi¢cdes subumanas ao redor dos
seus locais de trabalho. Na relacdo de trabalho, o proletariado ndo gozava de qualquer
protecdo legal, pois valia as condicdes estabelecidas pelo patrdo, assim, contratava-se
homens, mulheres e criangas, submetendo-os a mas condicdes sanitarias. Até mesmo a
iluminacao artificial, que foi um progresso para a sociedade da época, transformava-se
em estorvo para o proletariado, pois varios estabelecimentos comecgaram a funcionar no
periodo noturno, aumentando a jornada de trabalho. Registre-se que o trabalhador vivia
uma eterna insegurancga quanto ao futuro, quando néo mais pudesse trabalhar, ja que ndo
contava com qualquer assisténcia publica.'

Além disso, as legislacdes daquela época puniam as reunibes e associacdes de
trabalhadores, pois o sindicalismo era um movimento clandestino e ilegal. Por exemplo,
na Franca, o codigo penal de 1810 estabelecia para quem participasse de movimentos de
trabalhadores com o objetivo de suspender, impedir ou encarecer os custos dos trabalhos,
uma pena de prisdo de um a trés meses e os lideres ficariam sob a vigilancia da policia
durante dois a cinco anos ap6s o cumprimento da pena.'

Por ultimo, vale registrar que, com o Codigo Napoledo, nasceu o pensamento
codicista e a prevaléncia do positivismo sobre o direito natural, principalmente, em razéo
do florescimento da Escola Exegética ap6s a sua entrada em vigor. Além disso, o Cbdigo
Napoledo influenciou o direito na Europa e nos paises americanos. No Brasil, as afinidades
do Codigo Civil de 1916 (CC/16) com o Codigo Napoledo eram maiores do que as
divergéncias entre eles. Vale o registro que esses dois c6digos nédo disciplinaram o abuso
de direito, pois comungavam da mesma ideia de direitos subjetivos absolutos.'®

2.1.2 Areacéo ao individualismo burgués

Como visto, o proletariado vivia ndo s6 uma situacdo de injustica social, como
também de repressao pelo estado liberal burgués, ja que sequer lhe era dado o direito
de se organizar em associagdes para reivindicar melhorias nas condi¢cdes de trabalho, e,
dessa realidade, surgiram varios movimentos que punham em risco aquele capitalismo
ainda incipiente.

Trata-se, por exemplo, do sindicalismo revolucionario de Ferdinand Pelloutier e

Georges Sorel, que defendia que o sindicato deveria atuar como instrumento revolucionario

13 Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 10-20.

14 “Enfin, en 1810, le Code pénal (articles 414, 415, 416) établit des peines différrentes pour les coalitions ouvrieres et
pour les coalitions patronales: ‘Une coalition ouvriéres pour la cessation du travail et, en géneral, pour suspendre, empé-
cher, enchérir les travaux, sera punie din emprisonnement din mois au moins et de trois mois au plus. Et les meneurs
seront, apres avoir purgé leur peine, mis sous la surveillance de la police pendant deux ans au moins et cinq ans au
plus’. (LEFRANC, Georges. Gréves d’hier et d’aujourd’hui. Paris: Aubier-Montaigne, 1970, p. 26)

15 Cf. SOUZA, Sylvio Capanema. O Codigo Napole&o e sua influéncia no direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 7,
n. 26, 2004. Disponivel em: https://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista26/revista26_36.pdf. Acesso
em: 20 set 2022.
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contra o regime capitalista'®; ou o socialismo cientifico de Marx e Engels, que propunha a
revolugcéo do proletariado; ou ainda os grupos de anarquistas libertarios que pretendiam
destruir o estado burgués por meio da violéncia e que foram responsaveis pelos assassinatos
do presidente da Franga, Sadi Carnot (1894), da Imperatriz Elisabeth da Austria (1898), do
Rei Humberto | da Italia (1900) e do Presidente dos Estados Unidos da América, McKinley
(1901)."7

Com a intengéo de arrefecer o animo de tais movimentos e evitar que lograssem
éxito na luta pelo socialismo, o Papa Leé&o XIII editou a enciclica rerum novarum, em 1891,
na qual é proposto que os patrdes ndo considerassem os trabalhadores como escravos,
nem lhes impusessem mais trabalho do que pudessem suportar suas forgas.'®

No entanto, alguns criticos ao estado liberal burgués ndo buscavam uma solucao
violenta ou revolucionaria para a crise social, como, por exemplo, a proposta de reforma
social baseada na teoria da solidariedade social de Auguste Comte e que, posteriormente,
influenciou o pensamento de Emile Durkheim, como também, em outra vertente de
pensamento, o social-liberalismo proposto por Stuart Mill.

Comte defendia que o problema da sociedade nao se resolvia por meio de uma
revolug@o, mas que seria uma questéo de organizagéo social. Embora néao fosse socialista,
sofreu a influéncia do socialismo utépico de Saint-Simon, na sua busca por uma solugcéo
intermediaria entre o liberalismo e o socialismo, propds o positivismo sociologico. Esse
visava reduzir a importancia do individuo, visto como mero elemento da sociedade, pois a
espécie humana seria caracterizada pela socialidade, ou seja, o homem propriamente néo
existe, sO existe a humanidade, pois todo o desenvolvimento humano é devido a sociedade.
Comte defende que a propriedade privada encontre o seu sentido na fungéo social, ou
seja, que seu exercicio seja orientado para o bem da sociedade e, nao, pelo arbitrio do
proprietario. Assim, todo o seu pensamento esta calcado na ideia de solidariedade social.'®

O pensamento de Comte, porém, é extremado, na medida em que praticamente
propde a anulagdo da individualidade do ser humano, ja que, no estado positivo, proposto
por ele, a ideia de direito desaparece, pois cada um tem apenas deveres para com 0s
outros (funcédo social), mas ninguém tem propriamente algum direito.®

16 “Beaucoup d’anarchistes finirent par se lasser de lire toujours les mémes malédictions grandiloquentes lancées con-
tre le régime capitaliste, et ils se mirent & chercher une voie qui les conduisit a des actes vraiment révolutionnaires; ils
entrerent dans les syndicats qui, grdce aux gréves violentes, réalisaient, tant bien que mal, cette guerre sociale dont ils
avaient si souvent entendu parler. Les historiens verront un jour, dans cette entrée des anarchistes dans les syndicats,
l'un des plus grands événements qui se soient produits de notre temps; et alors le nom de mon pauvre ami Fernand
Pelloutier sera connu comme il mérite de I'étre”. (SOREL, Georges. Réflexions sur la violence. Genéve: Entremonde,
2013, p. 35)

17 Cf. BERSTEIN, Serge; MILZA, Pierre. Histoire du XIX® siécle. Paris: Hatier, 1996, p. 275-278.

18 Cf. TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social do contrato: conceito e critérios de aplicagdo. Revista de
informacao legislativa. Ano 42, n. 168, out/dez2005. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/ 42/168/
ril_v42_ n168_p197.pdf/view. Acesso em: 12 set. 2022.

19 Cf. LOPES, Ana Frazédo de Azevedo. Empresa e propriedade: fungdo social e abuso de poder econémico. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 94-96.

20 “Esto es lo que Auguste Comte, el gran pensador, habia afirmado, hace ya mas de medio siglo, en términos muy
enérgicos, que me permitiré recordaros: ‘[...] No puede existir verdadeiro derecho sino en tanto que los poderes regula-
res emanen de voluntades sobrenaturales. Para luchar contra esas autoridades teocraticas, la metafisica de los cinco
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Por sua vez, Stuart Mill era um critico do positivismo, pois entendia que era uma
forma de aniquilar o ser humano. Ao tentar conciliar as liberdades individuais e os interesses
sociais, sustentou que o exercicio da liberdade & um valor supremo, desde que néo cause
danos a outrem nem limite ou impeca o exercicio da liberdade por outra pessoa. Sustentou
também que, possuindo a liberdade uma base ética e moral, ndo podia estar submetida as
regras de mercado. Ele se prop6s a mostrar que o socialismo, diferentemente do marxismo,
era uma etapa necessaria do liberalismo.*'

Na tentativa de conciliar a solidariedade social com o individualismo, Durkheim
sustenta que, em sociedades avancgadas, a divisédo do trabalho esculpe a personalidade
individual, onde ser uma pessoa significa ser uma fonte autbnoma de a¢éo, sendo que o
homem s6 atinge esse estado na medida em que ha algo dentro dele que é sé dele, que
o torna um individuo, pelo qual ele é mais do que a mera encarnacgéo do tipo genérico de
sua racga e grupo. Além disso, sustenta que a diviséo do trabalho produz solidariedade, néo
apenas porque faz de cada individuo um agente de troca, mas porque cria entre os homens
todo um sistema de direitos e deveres unindo-os de forma duradoura uns aos outros, pois,
se as semelhancas sociais dao origem a uma lei e a uma moral que os protege, a divisao
do trabalho da origem a regras que asseguram a cooperagao pacifica e regular entre as
fungdes que foram divididas.?

Por tltimo, cabe registrar o pensamento do jurista e politico, Karl Renner, considerado
por alguns como o pioneiro na andlise funcional do direito, sendo a analise da func¢ao social
da propriedade e suas transformagdes ao longo da historia a parte mais importante de suas
investigacdes®. Segundo Renner, a funcdo social de um instituto juridico seria reflexo de

sua funcéo (finalidade) na economia®. A luz da analise funcional do Direito, os bens, as

ultimos siglos introdujo los pretendidos derechos humanos, que no entrafiaban mas que una funcién negativa. Cuando
se ha intendado darles un destino verdaderamente organico, pronto han revelado su naturaleza antisocial, tendiendo
siempre a consagrar la individualidad. En el estado positivo, que no admite ningun titulo celeste, la ideia del derecho
desaparece irrevocablemente. Cada cual tiene deberes y para con todos, pero nadie tiene derecho alguno propriamente
dicho...”. (DUGUIT, Leon. Las transformaciones generales del derecho privado - desde el codigo de Napoledn.
Buenos Aires: Analecta, 2009, p. 29-30)

21 Cf. LOPES, Ana Frazéo de Azevedo. Op. cit., p. 101-104.

22 “Among lower peoples, the act that connotes a man is to resemble his fellows, to realise within himself all the charac-
teristics of the collective type which, even more than today, was then confused with the human type. In more advanced
societies man’s nature is mainly to be a part of society; consequently the act that connotes a man is for him to play his
part as one organ of society. There is something more: far from the progress of specialisation whittling away the indi-
vidual personality, this develops with the division of labour. Indeed to be a person means to be an autonomous source
of action. Thus man only attains this state to the degree that there is something within him that is his and his alone, that
makes him an individual, whereby he is more than the mere embodiment of the generic type of his race and group. [...]
Yet if the division of labour produces solidarity, it is not only because it makes each individual an agent of exchange, to
use the language of the economists. It is because it creates between men a whole system of rights and duties joining
them in a lasting way to one another. Just as social similarities give rise to a law and a morality that protect them, so the
division of labour gives rise to rules ensuring peaceful and regular co-operation between the functions that have been
divided up”. (DURKHEIM, Emile. The division of labour in society. London: Macmillan, 1984, p. 335-337)

23 Cf. KAHN-FREUND, Otto (In RENNER, Karl. The institutions of private law: and their social functions. Introdu-
¢do. Londres: Karl Mannheim, 1949, p. 7-8).

24 “A number of distinct legal institutions serves a single economy process. They play a part which | will call their eco-
nomic function. Yet every economic process which in theory is an isolated unit is only part of the whole process of social
production and reproduction. If the economic function is related to this whole, it becomes the social function of the legal
institution”. (RENNER, Karl. The institutions of private law: and their social functions. Londres: Karl Mannheim, 1949,
p. 57-58)
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relagbes juridicas ou os negocios juridicos podem ter varias fungdes ou utilidades na vida
social®. Assim, por exemplo, uma propriedade alugada tem uma finalidade econdémica,

mas essa mesma propriedade assume outra finalidade econémica, quando hipotecada.

2.1.3 A positivagcao da funcao social da propriedade

Neste ponto, procurar-se-a apresentar as primeiras normas que abordaram o tema da
funcao social de direitos, sendo que vale lembrar a razdo para que o direito de propriedade
fosse aquele visado por tais normas aquela época, ocorre que tratava-se de uma reagéo
ao direito de propriedade absoluto do estado liberal burgués, no qual, sobressaiam-se os
direitos de propriedade e liberdade.

Saliente-se também que ndo se deve procurar nas normas a seguir abordadas a
expressao funcao social da propriedade, mas a ideia de que a propriedade tem finalidades
que extrapolam o mero beneficio ou interesse do seu titular, ou seja, que a propriedade a
par de servir ao seu proprietario, sirva também ao bem comum, a coletividade.

2.1.3.1 Na Constituicdo mexicana de 1917

A Constituicao mexicana de 1917 € um marco juridico importante, pois foi a primeira
carta constitucional a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais,
além de abolir, no seu art. 27, o carater absoluto e “sagrado” da propriedade privada, ja que
condicionava o seu uso ao interesse de todo o povo.®

Vale a transcricao do seguinte trecho do art. 27 da Constituicdo mexicana de 1917,
in verbis:

Articulo 27. [...] La Nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la
propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico, asi como el
de regular el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de
apropiacion, para hacer una distribuciéon equitativa de la riqueza publica y
para cuidar de su conservacion. Con este objeto se dictaran las medidas
necesarias para el fraccionamiento de los latifundios; para el desarrollo de
la pequefia propiedad; para la creacion de nuevos centros de poblacion
agricola con las tierras y aguas que les sean indispensables; para el fomento
de la agricultura y para evitar la destruccion de los elementos naturales y los
dafios que la propiedad pueda sufrir en perjuicio de la sociedad. [...]*"

25 “A anélise funcional do Direito, cujo ponto de partida parece ter sido a monografia de Karl Renner de 1904, Die
soziale Funklion der Rechtsinsiitute, ainda esta, por assim dizer, em seus primérdios. Mas alguns resultados j& foram
obtidos, com validade universal. Dentre esses resultados ressalta a verificagdo de que tanto os bens, quanto as relagées
juridicas ou os negécios juridicos, podem ter varias fun¢des ou utilidades na vida social. Para os negécios juridicos,
em muitos casos a lei lhes fixa um objetivo ou fungcdo determinada - a sua causa tipica -, sem proibir aos particulares o
emprego da mesma técnica negocial para a consecucéo de outras finalidades. E o fenémeno dos chamados negécios
indiretos”. (COMPARATO, Fabio Konder. A fungéo social da propriedade dos bens de producédo. Revista de Direito
Mercantil, v. 63, jun/set de 1986, p. 71-79. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5537764/mod_re-
source/content/1/RDM_063_Comparato.pdf. Acesso em: 20 set 2022)

26 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A Constituicdo Mexicana de 1917. Portal DHNET. Disponivel em: http://www.
dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/mex1917.htm. Acesso em: 18 set. 2022.

27 MEXICO. Constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de febrero de 1957.
Diario Oficial de 5 de febrero de 1917. Disponivel em: https://www.loc.gov/exhibits/mexican-revolution-and-the-united-s-
tates/constitution-1917-sp.html. Acesso em: 21 set. 2022.
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Note-se que a questdo da fungéo social da propriedade nessa norma ainda esta
ligada as questdes agrarias, principalmente ao combate ao latinfindio e ao fomento
a produgéo agricola. Além disso, este artigo revela uma posi¢cdo de vanguarda dessa
Constituicao, pois note-se que a eliminacdo do carater absoluto da propriedade néo visou
apenas garantir direitos fundamentais relativos as questées sociais e econdmicas, mas
também visando a protecéo de direitos fundamentais referentes a questao ambiental, ja que
a norma expressamente dispde que o Estado mexicano poderia regular o aproveitamento
da propriedade para evitar a destruicdo dos elementos naturais.

2.1.3.2 Na Constituicdo de Weimar de 1919

A Constituicdo de Weimar de 1919 & também um marco na consolidagdo do
estado social, pois ha mesmo quem sustente que o século XIX, caracterizado pelo estado
liberal burgués e por todos os movimentos que o combatiam, s6 teria terminado, na
Europa, justamente nesse momento do pés-Primeira Grande Guerra?. Alerte-se que essa
Constituicdo ndo se significou uma guinada rumo ao socialismo, mas uma tentativa de
tornar o capitalismo mais humano, pelo atendimento de alguns pontos dos movimentos
sociais que combatiam o individualismo do liberalismo oitocentista®.

Segundo Habermas, a Republica de Weimar pds fim a “sociedade de direito
privado”, pois o direito privado na Alemanha era, até entéo, o direito das ciéncias juridicas
e néo sofria qualquer forca configuradora constitucional. Sob a premissa da separacéao
entre o Estado e a sociedade, a elaboracao dogmatica do direito privado tinha como certo
que ele (direito privado) garantia a liberdade negativa dos sujeitos juridicos, por meio de
uma sociedade despolitizada, centrada na economia e néo sujeita as intervengbes estatais.
Com a Republica de Weimar, o direito constitucional atribuiu ao legislador do direito
privado a tarefa de transformar o contetdo dos direitos fundamentais, diferenciando-o e
concretizando-o em direitos imediatamente vinculante para as partes em uma relagéo de
direito privado.®

Essa prevaléncia do direito privado ndo era uma exclusividade alema. Aqui, no

28 “A Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamen-
tais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos (arts. 5° e 123). A importancia desse precedente
histérico deve ser salientada, pois na Europa a consciéncia de que os direitos humanos tém também uma dimensao
social s6 veio a se firmar ap6s a grande guerra de 1914-1918, que encerrou de fato o “longo século XIX”. A Constituicao
de Weimar, em 1919, trilhou a mesma via da Carta mexicana, e todas as convengdes aprovadas pela entao recém-
-criada Organizagdo Internacional do Trabalho, na Conferéncia de Washington do mesmo ano de 1919, regularam
matérias que ja constavam da Constituicdo mexicana: a limitacdo da jornada de trabalho, o desemprego, a protecao
da maternidade, a idade minima de admissao nos trabalhos industriais e o trabalho noturno dos menores na industria”.
(COMPARATO, Fabio Konder. A Constituicado Mexicana de 1917. Portal DHNET. Disponivel em: http://www.dhnet.org.
br/educar/redeedh/anthist/mex1917.htm. Acesso em: 18 set 2022)

29 “Note-se que tal disposicdo de abertura do capitulo da ordem constitucional econdémica é tida como a expresséo do
programa do Estado social da RepuUblica de Weimar, porquanto a CW néo objetiva implementar um ‘socialismo modi-
ficado pela economia de mercado, mas sim, uma economia de mercado modificada pelo socialismo’.” (SARLET, Ingo
Wolfgang; GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Historia Constitucional da Alemanha — Da Constituicdo da Igreja
de Sao Paulo a Lei Fundamental. Porto Alegre, RS: Editora Fundagéo Fénix, 2021, p 191).

30 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez; sobre el derecho y el estado democratico de derecho em términos
de teoria del discurso. Madri: Trotta, 2005, p. 477-478.
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Brasil, por exemplo, a Republica Velha era dominada pelo bacharelismo do direito privado,
sendo que todos eram civilistas ou comercialistas, pois o Direito que importava ndo era o
direito publico, o qual, néo tinha prestigio nas academias juridicas e, consequentemente,
ndo tinha também o respeito devido pelos governantes.®'

Por sua vez, vale ressaltar o art. 153 da Constituicdo de Weimar de 1919%, o qual
dispunha que a propriedade obriga e que deve servir também ao bem comum. Ao analisar
esse dispositivo, Karl Renner sustenta que se trata de uma norma programatica que nao
€ enderecada ao cidaddo, mas que tem como destinatario apenas o legislador, o qual
ficaria incumbido de traduzir essa obrigacdo em normas legais, ja que o art. 153 seria
apenas uma exortagdo para o cidaddo®®. Realmente, uma norma que se limita a dispor
que a propriedade obriga e que deve servir ao bem comum é de uma abstragéo tal que
impossibilita a aplicacéo direta sem que seja antes concretizada por outras normas ou, se
coubesse, por uma jurisprudéncia construtiva.®*

Alias, ao comentar o indigitado art. 153 da Constituicdo de Weimar, em texto escrito
em 1996, Comparato afirma que, até entdo, nenhuma autoridade alema conseguiu explicar
em que consistiam os deveres sociais positivos do proprietario em relagdo a coletividade,
mas que todos concordam em que a vinculagdo social da propriedade privada se traduz
em alguns deveres negativos impostos ao proprietario, especialmente ao uso de iméveis.*

Por dltimo, vale registrar a interpretacéo de Konrad Hesse do art. 14, alinea 2, da
Constituicao alema de 1949 (Bonn) - que trouxe a mesma norma que havia no art. 153
da Constituicdo de Weimar®®. Ele sustenta que a propriedade no texto constitucional néo

31 Cf. POLETTI, Ronaldo. A Constituicdo de 1934. Brasilia: Centro de Ensino a Distancia, 1987, p. 4.

32 ALEMANHA. Die Verfassung des Deutschen Reiches, de 11 de agosto de 1919. Disponivel em: http://www.verfas-
sungen.de/de19-33/verf19-i.htm. Acesso em: 25 set. 2022.

33 “Art. 153? A programmatic prounouncement of this kind is a command addressed not to the citizen but only to the
legislator, enjoining him to translate these obligations into legal norms, while to the citizen it merely gives an exhortation”.
(RENNER, Karl. The institutions of private law: and their social functions. Londres: Karl Mannheim, 1949, p. 51).

34 Em sentido contrario & posicdo de Karl Renner, Sarlet e Godoy afirmam o seguinte: “E nesse sentido que se tornou
emblemaética afirmagéo inscrita solenemente na CW que a propriedade obriga (Eigentum verpflichtet) e sua fruigao
deve estar também a servico do melhor interesse comunitario. Com isso, em sintonia com o acima referido artigo
inaugural da ordem econémica, a propriedade adquiriu uma indissociavel dimenséo social e solidaria, funcionalizada
pelo interesse coletivo da comunidade, o que foi posteriormente recepcionado pela Lei Fundamental de Bonn, de 1949.
Além do mais, tratava-se de orientagdo para que, no caso concreto, a Administracdo e o Poder Judiciério, realizassem
uma ponderagédo entre o interesse individual do proprietéario e o da coletividade.”(in SARLET, Ingo Wolfgang; GODOY,
Arnaldo Sampaio de Moraes. Histéria Constitucional da Alemanha — Da Constituicao da Igreja de Sao Paulo a Lei
Fundamental. Porto Alegre, RS: Editora Fundacéo Fénix, 2021, p. 192)

35 “A nocéo de que o uso da propriedade privada deveria também servir ao interesse da coletividade foi, pela primeira
vez, estabelecida na Constituicdo de Weimar de 1919. Em seu art. 153, Gltima alinea, dispds ela: ‘A propriedade obriga.
Seu uso deve igualmente ser um servico ao bem comum’ (Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich Dienst
sein ftir das Gemeine Beste). A Lei Fundamental de Bonn, de 1949, reproduziu em seu art. 14, segunda alinea, essa
disposicéo, com ligeira variagao de forma: A propriedade obriga. Seu uso deve igualmente servir ao bem da coletividade’
(Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohleder Algemeinheit dienen). Até hoje, porém, nenhuma
autoridade alema conseguiu explicar em que consistiriam os deveres sociais positivos do proprietario em relacédo a
coletividade”. (COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e fungdo social. Revista dos Tribunais. vol. 85, n. 732,
out 1996. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile. php/4181865/mod_ resource/content/1/Estado%2C%20
Empresa%20e%20Fun¢éo%20Social%20-%20Fabio%20Konder%20 Comparato.pdf. Acesso em: 20 set. 2022)

36 Nao sdo exatamente as mesmas palavras, ja que o final do art. 153 da Constituicdo de Weimar dispunha que a
propriedade deveria estar a servico do bem comum (Dienst sein fiir das Gemeine Beste); enquanto o art. 14, (2), da
Constituicdo de Bonn preceitua que a propriedade deve servir a coletividade (dem Wohle der Allgemeinheit dienen).
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se confunde com a propriedade no direito civil, pois, na Constituicdo, a norma garante a
propriedade no sentido de um direito subjetivo - vinculado socialmente (artigo 14, alinea 2,
da Lei Fundamental), que fundamenta um direito de defesa e prote¢do contra os poderes
estatais. Assim, na visdo de Hesse, ndo ha, na funcdo social da propriedade, a ideia de
deveres sociais positivos do proprietario em relacéo a coletividade. Além disso, para ele,
o conceito constitucional de propriedade abarca outros valores patrimoniais, por exemplo,

reivindicagdes salariais ou quotas sociais.*”

2.1.3.3 Nas Constituicées brasileiras

A Constituicdo Federal de 1934%, influenciada pela Constituicdo de Weimar de 1919
e pela Constituicdo espanhola de 1931%, representou uma mudanca no tratamento do
direito de propriedade, pois ja nao mais dispunha que seria mantido tal direito em toda
sua plenitude, como anteriormente dispusera o art. 72, § 17, da Constituicdo Federal de
189140 (CF/1891); e, por outro lado, inovou ao prever a possibilidade de desapropriagéo por
interesse social, ja que a CF/1891 s6 previa a desapropriagéo por necessidade ou utilidade
publica.

Todavia, foi com o art. 157, Ill, da Constituicao Federal de 1967*' que, pela primeira
vez, uma constituicdo brasileira previu que a ordem econdmica teria por fim a justi¢a social
com base, entre outros, no principio da fungéo social da propriedade. Essa norma se repete
nos artigos 160 a 164 na Emenda n. 1, de 1969“2. Ocorre que essas constituicdes, ao dar

alguma concretude ao principio da fung¢éo social da propriedade, limitaram-se a estabelecer

37 “Ela garante a propriedade no sentido de um direito - naturalmente, vinculado socialmente (artigo 14, alinea 2, da
Lei Fundamental) - subjetivo, que fundamenta um direito de defesa e protecdo contra os poderes estatais. O objeto da
garantia da propriedade néo é mais idéntico com a propriedade do Direito Civil. Decisivo para a qualificagdo como pro-
priedade protegida juridico-constitucionalmente é, antes, o aproveitamento provado de um direito de valor patrimonial,
isto é, a coordenagéo a um titular juridico, em cuja mao ele deve, como base da iniciativa privada e no interesse privado
em responsabilidade prépria, ser ‘de utilidade’, e o poder de disposicdo fundamental, dessa utilizagdo nem sempre
claramente demarcavel, sobre o objeto da propriedade. [...] Propriedade, no sentido juridico-constitucional podem, por
conseguinte, também ser outros direitos privados de valor patrimonial que a propriedade da coisa, por exemplo, reinvi-
dicagdes salariais ou quotas sociais que, muitas das vezes, assumiram a tarefa, cumprida antigamente pela propriedade
da coisa, do asseguramento da existéncia. [...] Em conexdo com isso, a reserva da determinagao dos limites (vinculagao
da propriedade) contém uma - diferenciada - faculdade de limitag&o [...] a faculdade de vinculag&o é tanto maior quanto
mais o objeto de propriedade esta em uma relagdo social e em fungdo social”. (HESSE, Konrad. Elementos de direito
constitucional da Republica Federal da Alemanha. 20 ed. Tradutor: Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1998, p. 339-344)

38 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 16
jul. 1934. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em 7 jul. 2021.
39 “Do ponto de vista formal, inspiravam-se os estadistas de entdo na Constituicdo de Weimar, de 1919 e na Constitui-
¢ao Republicana espanhola, de 1931. A Lei de 1934 foi elaborada de acordo com o pensamento juridico da época, o
qual, nascido depois da Primeira Grande Guerra, buscava a racionalizagéo do Poder. Tal era a ténica de um livro muito
divulgado no Brasil, de entdo: As Novas Tendéncias do Direito Constitucional, de autoria de Mirkine Guestsévitch, tra-
ducéo de Candido Motta Filho e apresentacéo de Vicente Rao. A entdo nova Constituicdo espanhola vem traduzida no
volume”. (POLETTI, Ronaldo. A Constituicao de 1934. Brasilia: Centro de Ensino a Distancia, 1987, p. 6)

40 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 24
fev. 1891. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em 7 jul. 2021.
41 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia-DF, 24 jan. 1967. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em 7 jul. 2021.

42 BRASIL. Emenda Constitucional n. 1. Edita 0 novo texto da Constituicdo Fedeal de 24 de janeiro de 1967. Diario
Oficial da Unido, Brasilia-DF, 20 jan. 1969. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/
emc_anterior1988/emc01-69.htm. Acesso em 7 jul. 2021.
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apenas algumas normas sobre desapropriagdo de propriedade rural, intervencdo no
dominio econdmico e monopdlio da Unido sobre determinada industria ou atividade.
Ou seja, nenhuma dessas normas tratou de deveres sociais positivos do proprietario na
exploragéo de sua propriedade.

Na verdade, conforme ja abordado, foi a CF/88, no seus arts. 182 e 186, que primeiro
deu alguma concretude ao principio da funcao social da propriedade, ao estabelecer os
deveres dos proprietérios.

Emsetratandode propriedade urbana,oart. 182, § 2°, da CF/88 dispbe expressamente
que cumpre a funcéo social a propriedade urbana que atenda as exigéncias fundamentais
de ordenacéo da cidade, expressas no plano diretor do municipio. Essa norma afasta
qualquer possibilidade de ampliagéo dos parametros hermenéuticos do principio da funcéo
social da propriedade urbana, pois, cumprida as disposi¢des do plano diretor do municipio,
ndo cabe a imposicdo de qualquer outro dever social positivo ao proprietario.

No que tange a propriedade rural, o art. 186 da CF/88 ja estabeleceu os deveres
sociais positivos do proprietario rural, embora determinando a regulamentacéo por lei
dos critérios e graus de exigéncias. Assim, sdo deveres positivos do proprietario rural:
aproveitamento racional e adequado; utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis
e preservacgdao do meio ambiente; observancia das disposi¢cdes que regulam as relagcbes
de trabalho; e exploragédo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Nao ha duvida que andou bem o constituinte de 1988, ao nao se limitar a repetir o
que constava nos artigos 160 a 164 na Emenda n. 1, de 1969 e por dar mais concretude
ao principio da funcéo social da propriedade. Além disso, fez bem ao estabelecer que
o cumprimento dos deveres de adequada utilizacdo de bens privados em proveito da
sociedade supde a existéncia de uma politica urbana ou agraria, ou seja, de um programa
de atuacao governamental, pois s6 assim pode-se dizer que o Estado tem legitimidade para
exigir a fungdo social da propriedade.*

Entre as normas infraconstitucionais brasileiras, a primeira norma a tratar da funcao
social foi a Lei n. 6.404/76, ao dispor, conforme ja abordado, no paragrafo unico do art.
116, que o controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu
objeto e cumprir sua fungao social; e, no art. 154, quando preceitua que o administrador
da companhia, ao exercer as suas atribuicoes, deve observar a fungédo social da empresa.

Por ultimo, vale trazer a lembranca a manifestacdo na Mensagem n. 160, de 10 de

junho de 1975%, pela qual foi encaminhada ao Ministro de Estado da Fazenda a minuta

43 “Assim tanto no plano urbano quanto no rural, o dever de adequada utilizagdo de seus bens em proveito da socieda-
de supde a existéncia de uma politica urbana e de uma politica agréria, ou seja, um programa de atuagéo governamen-
tal. Um Estado despreocupado com o bem-estar geral da populagéo néo tem legitimidade para exigir dos proprietarios
o cumprimento de sua fungdo social”. (COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e funcdo social. Revista dos
Tribunais. vol. 85, n. 732, out 1996. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4181865/mod_resource/
content/1/Estado%2C%20Empresa%20e%20Func¢d0%20Social%20-%20Fabio%20Konder%20Comparato.pdf. Aces-
so em: 20 set 2022)

44 BRASIL. Presidéncia da Republica. Mensagem n. 160, de 10 junho de 1975. Diario do Congresso Nacional, Segéo
I, p. 105-125. Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD13JUN1975SUP_B.pdf#page=1. Acesso
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do que viria a ser 0 Projeto de Lei n. 634, de 1975% (PL 634/75), ja antes referido neste
artigo. Sustentou-se ali que uma das orientacdes seguidas na elaboragcédo do PL 634/75
foi no sentido de “acentuar o atendimento as ja apontadas exigéncias de socialidade e
concrec¢do, em consonancia com o imperativo da fungéo social do contrato, ‘ad instar do
que se da com o direito de propriedade”.

Conforme ja visto, a fungdo social de direitos € uma consequéncia do fato de a
espécie humana se caracterizar pela socialidade, pois todo o desenvolvimento humano &
devido a sociedade. Assim, é que seja o contrato, a empresa ou a propriedade de modo
geral sua finalidade ndo pode se ater apenas aos interesses individuais das partes ou
titulares, mas ha de atender também aos interesses da coletividade.

A questao esta na exigéncia da concrecao, ao se entender que cabe ao intérprete
- em Ultima insténcia, ao juiz, a fungéo de dar concretude aos principios, inclusive o da
funcéo social. Essa posicéo, porém, ndo encontra amparo nas correntes de pensamento
que originaram o principio da func¢ao social de direitos. Ocorre que as ideias de socialidade,
solidariedade social e funcdo social nasceram junto com o positivismo juridico*® que
se desenvolveu justamente a partir do meado do século XIX, para o qual caberia a lei
concretizar as normas abertas que versassem sobre a funcao social de direitos.

2.1.3.4 Consideracgées finais sobre esse topico

Alfim, verifica-se que a funcdo social, seja da propriedade, da empresa ou do
contrato, teve origem nos movimentos que se opunham ao individualismo exacerbado que
sustentava a ideia de direitos subjetivos absolutos, em especial, o direito de propriedade.
Entre esses movimentos, sobressai a importancia do positivismo sociolégico de Comte,
no desenvolvimento das ideias de socialidade e solidariedade social, as quais sao os
fundamentos do principio da fungéo social do direito, a justificar que se exija do proprietario
que destine o seu direito ndo apenas para o0 seu exclusivo interesse.

N&o obstante, constatou-se também que, na sua origem, a funcéao social do direito,
quando veiculada em normas abertas carentes de concretizagdo, eram enderecadas
ao legislador e, quando o legislador ndo a concretizava, restavam como normas que
meramente exortavam a conduta do cidadéo.

Por dltimo, verificou-se que esses valores da solidariedade social, socialidade e da
funcao social da propriedade, que comecaram a se desenvolver na Europa em meados do
século XIX, chegaram tardiamente no Brasil, quando ja estava ocorrendo o esgotamento do

em: 21 fev. 2022.

45 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 634, de 13 de junho de 1975. Codigo Civil. Diario do Congresso
Nacional, Se¢do I, p. 2-104. Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/imagem/d/pdf/DCD13JUN1975SUP_B.
pdf#page=1. Acesso em: 21 ago. 2022.

46 “Con respecto a la jurisdiccion, se trataba de sancionar definitivamente la degradacion de los cuerpos judiciales a aparatos
de mera aplicacion de un derecho no elaborado por ellos y la eliminacion de cualquier funcion de contrapeso activo, del tipo de
la desarrollada en el Antiguo régimen por los grandes cuerpos judiciales [...] La concepcion del derecho propria del Estado de
derecho, del principio de legalidad y del concepto de ley del que hemos hablado era el <<positivismo juridico>> como ciencia de la
legislacion positiva”. (ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derecho, justitia. Madri: Trotta, 2011, p. 30-33)
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estado social pelo mundo. Assim, resta a davida até que ponto esse novo contexto social
e politico em formacao interferiu na concreg¢é@o do principio da fungéo social da empresa
no Brasil.*

2.2 Arelacao da FSE com a funcéo social da propriedade

Durante o século XIX, o constitucionalismo refletia os ideais do liberalismo politico
e econémico da época, de tal forma que os modelos constitucionais se caracterizavam por
versar sobre a organizacdo dos poderes e a declaracao de direitos e garantias individuais,
sendo que, mesmo as regras de natureza econdmico-social, por vezes presentes em tais
textos constitucionais, ndo chegavam a compor uma estrutura sistematizada que pudesse
constituir um ordenamento econémico. Foi com as Constituicdes Mexicana de 1917 e de
Weimar de 1919 que surgiu a constituicio moderna, na qual, amplia-se a matéria e a
dimensao da constituicdo, inclusive, incorporando a ordem econémica.*

A disciplina da ordem econdmica significa a possibilidade de uma intervencéo
estatal na economia, algo inadmissivel no estado liberal classico, porém, ha quem afirme
que o direito econdmico nasceu junto com o estado do bem-estar social, mas néo teve
como finalidade precipua a viabilizacdo desse estado, pois intervir na economia ou deixa-
la seguir seu livre fluxo sdo apenas remédios que dispde o governante. Assim, o direito
econdmico néo € a cristalizagdo do estado do bem-estar social nem a socializagdo do
capitalismo, mas uma necessidade que aflorou a partir da Primeira Grande Guerra, quando
os Estados perceberam que as guerras sdo ganhas também no campo econémico, razdo
pela qual passaram a ter interesse em regulamentar setores da economia.*

Por sua vez, da antinomia entre o estado de direito (no conceito tipicamente liberal)
e o estado social, surge uma nova configura¢do, na qual o principio do estado social e o
principio do estado de direito tém igual dignidade constitucional, fazendo surgir o estado
social de direito, no qual procurava-se garantir o império da lei, mas também se assegurava
as dimensdes da socialidade, igualdade e fraternidade®. Note-se, porém, que o estado
social de direito suportou regimes politicos ndo democraticos, pois eram tidos como
estados sociais, por exemplo, a Alemanha nazista e a ltalia fascista®', o que mostrou uma
fragilidade do modelo.

A CF/88, no seu art. 1°, estatui que a Republica brasileira se constitui em um estado
democratico de direito®?, tendo como fundamentos, entre outros, a dignidade da pessoa

47 “O direito, produto de uma determinada cultura, ndo pode ser concebido como universal e atemporal. A cada socie-
dade corresponde um direito, integrado por determinadas regras e determinados principios”. (GRAU, Eros R. O direito
posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 94)

48 Cf. HORTA, Raul Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 286.

49 Cf. AMARAL. Luiz Fernando de C. P. do. A funcao social da empresa no direito constitucional econémico bra-
sileiro. Sdo Paulo: SRS, 2008, p. 100-104.

50 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 393-395.

51 Cf. SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed. Sdo Pualo: Malheiros, 2001, p. 116.

52 “Conclui-se dai que a igualdade do Estado de Direito, na concepgéo classica, se funda num elemento puramente
formal e abstrato, qual seja a generalidade das leis. Nao tem base material que se realize na vida concreta. A tentativa
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humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Por sua vez, o art. 170 da
CF/88, que inaugura o capitulo | (dos principios gerais da atividade econémica) do titulo VII
(da ordem econémica e financeira) dispde que a ordem econémica se funda, entre outros
principios, pela fungéo social da propriedade, sendo que tal principio também é previsto no
art. 5°, XXIll, ou seja, no capitulo | (dos direitos e deveres individuais e coletivos) do titulo
Il (dos direitos e garantias individuais).

Ora, tanto no art. 170 como no art. 5°, XXIll, a CF/88 nao discrimina o tipo de
propriedade sobre o qual incide o principio da funcao social da propriedade. No entanto, ha
quem defenda o discrime entre propriedade dotada de funcéo social e propriedade dotada
de funcao individual. Ou seja, a propriedade destinada a garantir a subsisténcia individual
ou familiar ndo é imputavel o principio da fungao social, mas apenas a propriedade de bens
de producéo, pois em relacdo a esses é que ocorre conflito entre propriedade e trabalho
e 0 binébmio propriedade-empresa. Ou seja, a fungéo social da propriedade se realiza ao
incidir sobre a propriedade dos bens de produgéo, pois esses sdo postos em dinamismo,
no capitalismo, em regime de empresa, como fungéo social da empresa.*

Com efeito, hd uma distingdo entre propriedade estatica e dindmica, ou seja, a
sociedade é propriedade estatica, um instrumento juridico para a constituicdo de uma
empresa, a sua por¢ao subjetiva (0s socios), caracterizada pelo poder emanado e atrelado ao
direito de propriedade, um direito subjetivo. Por sua vez, a empresa é propriedade dinamica,
um complexo de relagdes juridicas e econdmicas e 0 que nela importa é o dinamismo com
0 qual o empresario a dirige (atividade), logo, a empresa existe juridicamente enquanto
fonte de poder - funcao, diferentemente da sociedade que existe juridicamente enquanto
direito®. Por essas razdes, a fungéo social é da empresa, ndo da sociedade.

Se, pela fung¢éo social da propriedade, o poder-dever € do proprietério, para dar
a propriedade uma destinagdo compativel com o interesse da coletividade; quando tais
bens séo incorporados a uma exploragéo empresarial, o poder-dever é do controlador, para
conduzir a empresa para a realizagdo dos interesses coletivos.%®

Noutras palavras, o cumprimento da FSE é de responsabilidade do controlador®®

da sociedade, logo, trata-se de poder de controle, ndo de propriedade, razdo pela qual

de corrigir isso, como vimos, foi a construgcdo do Estado Social de Direito, que, no entanto, nédo foi capaz de assegurar a
justica social nem a auténtica participagédo democratica do povo no processo politico. Aonde a concepgéo mais recente
do Estado Democratico de Direito, como Estado de legitimidade justa (ou Estado de Justica material), fundante de uma
sociedade democrética, qual seja a que instaure um processo de efetiva incorporagéo de todo o povo nos mecanismos
do controle das decisGes, e de sua real participagdo nos rendimentos da producédo”. (SILVA, José Afonso. Curso de
Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 118).

53 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 265-
268.

54 AMARAL. Luiz Fernando de C. P. do. A funcéo social da empresa no direito constitucional econémico brasilei-
ro. Séo Paulo: SRS, 2008, p. 111-113.

55 COMPARATO, Fabio Konder. A fungéo social da propriedade dos bens de produgdo. Revista de Direito Mercantil,
v. 63, jun/set de 1986, P. 76. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5537764/mod_resource/content/1/
RDM_063_Comparato.pdf. Acesso em: 20 set. 2022.

56 Fabio Konder Comparato, no texto do qual foi extraido o trecho citado neste paragrafo, fala apenas em controlador,
mas ha que se incluir ai também o administrador em caso de sociedade andénima, at¢ mesmo em observancia ao
disposto no art. 116, paragrafo Unico, da Lei n. 6.404/76.
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o carater absoluto que a FSE quer evitar ndo é de um direito real, mas do exercicio da
empresa, ou seja, que o controlador néo abuse no exercicio do seu poder de organizacéo

e de direcdo em todos os feixes de relacao dele decorrente.

2.3 A concepcéo de FSE no direito brasileiro

Visto que a fungéo social esta relacionada com o perfil funcional da empresa®, ou
seja, com a atividade; entédo, parece clara a diferenca entre a FSE e a responsabilidade
social da empresa, pois essa tem relagdo com deveres nao relacionados com a atividade
empresarial, ou seja, com atos voluntarios praticados pela sociedade em prol da
comunidade. Assim, por exemplo, se uma companhia fabricante de cerveja realiza uma
campanha contra a prostituicdo infantil, isso decorre de sua responsabilidade social, ndo
da fungéo social.*®

Cabe, também, ressaltar que o cumprimento da funcédo social da empresa néo se
confunde com a realizag&o do seu objeto social. Isso pode ser deduzido do paragrafo unico
do art. 116 da Lei n. 6.404/76, ao dispor que o acionista controlador deve usar o poder
com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungdo social, logo
a realizagdo do objeto da empresa néo significa que a fungéo social foi cumprida®. Na
verdade, o adjetivo social quer dizer que a FSE visa o interesse coletivo e ndo o interesse
individual da sociedade empresaria.®°

Da mesma forma, ao dispor que o administrador deve exercer as suas atribui¢cdes
para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico
e da fungdo social da empresa®', o art. 154 da Lei n. 6.404/76 deixa claro que a satisfagédo

57 “E a razdo da empresa econdmica ser uma organiza¢ao produtiva que opera por definicdo, no tempo, guiada pela
atividade do empresario € que, sob o ponto de vista funcional ou dindmico, a empresa aparece como aquela forca
em movimento que é a atividade empresarial dirigida para um determinado escopo produtivo». (ASQUINI, Alberto.
Perfis da empresa. Tradugdo e notas de Fabio Konder Comparato. Revista de Direito Mercantil. Ano XXXV, n. 104,
out/dez/1996. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5111319/mod_resource/content/1/Aula%202%20
-%20ASQUINI%20-%20Perfis%20da%20empresa.pdf. Acesso em: 14 jun 2022)

58 “O terceiro significado de fungéo social, usado de maneira impropria, é o de ‘responsabilidade social’. Nesse caso,
que aparece relacionado a fungdo social da empresa, é o de atribuicdo de deveres néo relacionados com a atividade
da empresa, tais como auxiliar na preservagao da natureza, no financiamento de atividades culturais, ou no combate
de problemas sociais, como o trabalho e prostituicdo infantis”. (TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungdo social do
contrato: conceito e critérios de aplicagédo. Revista de informacao legislativa. Ano 42, n. 168, out/dez/2005. Disponivel
em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/ 42/168/ril_v42_ n168_p197.pdf/view. Acesso em: 12 set 2022)

59 “A funcéo social da empresa deve ser levada em conta pelos administradores, ao procurar a consecugao dos fins da
companhia. Aqui se repete o entendimento de cabe ao administrador perseguir os fins privados da companhia, desde
que atendida a funcéo social da empresa”. (CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas.
4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, v. 3, p. 282)

60 “Mas a nogéao de fungdo, no sentido em que é empregado o termo nesta matéria, significa um poder, mais especifi-
camente, o poder de dar ao objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo. O adjetivo social
mostra que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo e ndo ao interesse préprio do dominus; o que nao significa
que ndo possa haver harmonizagéo, entre um e outro. Mas, de qualquer modo, se se esta diante de um interesse coleti-
vo, essa funcéo social da propriedade corresponde a um poder-dever do proprietario, sancionavel pela ordem juridica”.
COMPARATO, Fabio Konder. A fun¢éo social da propriedade dos bens de producéo. Revista de Direito Mercantil, v.
63, jun/set de 1986, p. 75. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5537764/mod_resource/content/1/
RDM_063_Comparato.pdf. Acesso em: 20 set 2022.

61 “Mas, ao assim atuar, a lei acionaria exige ainda do administrador atencdo as exigéncias do bem publico e da fungéo
social da empresa - expressoes vagas e dependentes de concregdo a luz de cada caso concreto, mas que evidenciam
a intromissao de interesses externos aos acionistas”. (ADAMEK, Marcelo Vieira von. Responsabilidade civil dos ad-
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da funcgéo social da empresa ndo se confunde com a satisfacdo do bem publico, do que se
pode concluir que esse principio pode visar apenas o interesse de uma comunidade e néo,
diretamente, o interesse publico®.

Ora, se o cumprimento da FSE n&o se confunde com atos voluntéarios estranhos a
atividade empresarial nem com a realizagéo do objeto da empresa, entdo esse principio
diz respeito a qué? A FSE pode tanto dizer respeito a fatores empregados na atividade
empresarial (perfil endégeno), por exemplo, os relativos as relagbes de trabalho; como
também, a fatores externos a atividade (perfil exdgeno), por exemplo, os relativos a conduta
da empresa em relagao a concorrentes ou consumidores.®

Note-se que, até agora, demonstrou-se mais o que a FSE n&o é para o ordenamento
juridico brasileiro do que o que ela é, ou seja, 0 que deve ser observado pela empresa paraque
seja cumprida a sua funcéo social. Conforme jé alegado, a experiéncia constitucional alema
se mostrou falha, justamente por ndo oferecer “maiores especificacdes e desdobramentos
a afirmagéo do principio da fungéo social da propriedade™*. Essa, porém, ndo ¢ a realidade
constitucional brasileira, pois pode-se deduzir os perfis da FSE da CF/88, especialmente,
do seu art. 170, o qual traz os principios informadores da ordem econémica.5®

Para uma melhor demonstrag¢édo do que acima foi afirmado, vale a transcricéo do art.
170 da CF/88, in verbis:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

[II - funcéo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracéo e prestacéo;

VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

ministradores de S/A e acdes correlatas. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.144)

62 “Desse modo, em primeiro lugar, merece ser qualificado como publico apenas aquele interesse que pela sua im-
portancia seja elevado a categoria de interesse geral, de toda a sociedade, em cujo nome pode-se exigir limitagdo ou
restricdo de interesse privado.” (FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Férum,
2007, p. 83)

63 Cf. AMARAL, Luiz Fernando de C. P. do. A func¢ao social da empresa no direito constitucional econémico bra-
sileiro. Sdo Paulo: SRS, 2008, p. 119.

64 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A fungdo social da propriedade dos bens de produgdo. Revista de Direito Mer-
cantil, v. 63, jun/set de 1986, p. 79. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5537764/mod_resource/
content/1/RDM_063_Comparato.pdf. Acesso em: 20 set 2022.

65 “Alguns desses principios se revelam mais tipicamente como objetivos da ordem econémica, como, por exemplo,
o da redugao das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno-emprego. Mas todos podem ser considerados
principios na medida em que constituem preceitos condicionadores da atividade econémica”. (SILVA, José Afonso.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 768)
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VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administrag&o no Pais.

Paragrafo nico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo
nos casos previstos em lei.

Inicialmente, note-se que esse dispositivo constitucional € um exemplo da conjugacgéo
do estado de direito liberal com o estado social, referido anteriormente, pois dispde, a um
s6 tempo, que a ordem econémica é fundada na livre iniciativa e na valorizagéo do trabalho;
e que € informada tanto pelos principios da propriedade privada e da livre concorréncia,
como também pela funcdo social da propriedade. Trata-se de principios que, por Obvio,
coexistem®, sendo que, alguns deixam claro que o sistema econdémico adotado & o
capitalista; outros visam corrigir os excessos desse sistema®”, humanizando-0.%

No que tange ao principio da fungéo social da propriedade, é verdade que, tomado
isoladamente, ele significa apenas o repudio a ideia liberal de um direito de propriedade
absoluto®. No entanto, a luz do disposto no art. 170 acima transcrito, resta evidente que
o constituinte de 1988 quis proteger do abuso no exercicio da empresa o direito de outros
que também exercem atividade empresarial (livre concorréncia), especialmente a pequena
empresa (determinando tratamento favorecido), mas também os direitos dos consumidores,

os direitos de trabalhadores, direitos difusos de protecdo ao meio-ambiente™, ou seja,

66 “A colisdo ocorre, p. ex., se algo € vedado por um principio, mas permitido por outro, hipétese em que um dos
principios deve recuar. Isto, porém, néo significa que o principio do qual se abdica seja declarado nulo, nem que uma
clausula de excecdo nele se introduza”. (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 251)

67 “Consoante a firme jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht, a definicdo do conteudo e a imposi¢ao de limita-
¢Oes ao direito de propriedade hdo de observar o principio da proporcionalidade. Segundo esse entendimento, o legis-
lador esta obrigado a concretizar um modelo social fundado, de um lado, no reconhecimento da propriedade privada e,
de outro, no principio da fungéo social. E ilustrativa, a propésito, a decisao na qual a Corte Constitucional deixou assente
que, ‘no dmbito da regulacdo da ordem privada, nos termos do art. 14, paragrafo 2, da Lei Fundamental, deve o legis-
lador contemplar, igualmente, os dois elementos que estdo numa relagéo dialética - a liberdade constitucionalmente as-
segurada e o principio da fungao social da propriedade -, cumprindo-lhe a tarefa de assegurar uma relagéo equilibrada
entre esses dois elementos dentro da ordem juridica”. (MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle
de constitucionalidade: estudos de direito constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 68-69)

68 “Trata-se, numa palavra, da tarefa basica do mundo moderno: reumanizar a empresa. Como disse Saint-Exupéry,
com a revolugéo industrial, 0 homem construiu uma nova casa - mas néo aprendeu, ainda, a habita-la. Cumpre a todos,
e a cada um, torna-la habitavel”. (LAMY FILHO, Alfredo. A fungédo social da empresa e o imperativo de sua reumaniza-
cao. Revista de direito administrative. n. 190, out/dez 1992. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/rda/article/view/45408/47594. Acesso em: 20 set. 2022)

69 “A consagracao do principio da fungéo social da propriedade em si, tomada isoladamente, pouco significa, ao par
de instrumentar a implementacéo de uma aspiracédo autenticamente capitalista: a preservagéo da propriedade privada
dos bens de produgéo - a fungdo social esta assujeitada porque € privada. Sua maior relevancia se manifesta em sua
concregao [...] Nao estou, é 6bvio, a atribuir desimportancia ao principio. Pelo contréario, a afetagdo da propriedade pela
funcéo social importa o repudio da concepgéo da propriedade exclusivamente como fonte de poder pessoal [...] Apenas
enfatizo que ela, a fungdo social da propriedade, ndo porta em si relevancia mais pronunciada como clausula trans-
formadora constitucional”. (GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 271-272)

70 “Consideram-se principalmente trés as modernas fung¢ées sociais da empresa. A primeira refere-se as condi¢cdes de
trabalho e as relagdes com seus empregados, em termos de melhoria crescente de sua condigdo humana e profissional,
bem como de seus dependentes. A segunda volta-se ao interesse dos consumidores, diretos e indiretos, dos produtos
e servigos prestados pela empresa, seja em termos de qualidade, seja no que se refere aos precos. A terceira volta-se
ao interesse dos concorrentes, a favor dos quais deve o administrador da empresa manter praticas equitativas de co-
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a funcé@o social da propriedade deve ser compreendida a luz dos demais principios
informadores da ordem econdmica.”

No entanto, note-se que o principio da funcdo social sera concretizado a medida
que sejam estabelecidas as normas de protecéo: a livre concorréncia, ao consumidor e
ao meio ambiente. Ou seja, é necessario que “os poderes publicos induzam as empresas
a observancia do principio da fungé@o social da empresa, seja nas leis fiscais, sociais, ou
societarias, seja no trato, ou nos contratos, que com elas mantém no curso de sua atividade
econdémica”.”

Ora, a conclusao de que a concretizacdo da FSE comeca pelas normas que regulam
os direitos a serem protegidos decorre do fato de que “a dimenséo dos valores prosseguidos
pelo Estado na sua tarefa conformadora da vida social e econémica deve exprimir, a querer
ser legitima, as preferéncias colectivas manifestadas no texto constitucional e na legislacéo
ordinaria™®, ainda que se saiba que valores postos na legislagéo infraconstitucional nao
sdo estaveis.”™

Ocorre, porém, que essas normas concretizadoras da FSE ja existem, por exemplo:

a. a Lei n. 12.529, de 20117, “dispbe sobre a prevencado e a repressao as
infracGes contra a ordem econdémica, orientada pelos ditames constitucionais
de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungéo social da propriedade,
defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder econémico”, ou
seja, essa norma concretiza a FSE naquilo que ela busca evitar que abusos
no exercicio da empresa possa comprometer a livre iniciativa ou a livre
concorréncia; e

b. a Lei n. 8.078, de 19907%, “estabelece normas de protecédo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts.
5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposicoes Transitérias”, ou seja, ela concretiza a FSE naquilo que ela busca

meércio, seja na posi¢cdo de vendedor, seja da de comprador. [...] E ainda mais atual é a preocupagéo com os interesses
de preservacao ecologica urbana e ambiental da comunidade em que atua”. (CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a
Lei das Sociedades Andnimas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, v. 3, p. 282)

71 “Logo, o entendimento da fung¢éo social da propriedade e, por conseguinte, da empresa, ha de ser encarado com
base nos demais principios colocados em nossa Lei Maior como norteadores da Ordem Econdémica do Estado bra-
sileiro”. (AMARAL. Luiz Fernando de C. P. do. A funcéo social da empresa no direito constitucional econémico
brasileiro. Sdo Paulo: SRS, 2008, p. 117)

72 Cf. LAMY FILHO, Alfredo. A funcédo social da empresa e o imperativo de sua reumanizagéo. Revista de direi-
to administrativo. n. 190, out/dez 1992. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
view/45408/47594. Acesso em: 20 set. 2022.

73 Cf. MONCADA, Luis. Direito Econémico. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 36.

74 Um exemplo de que os valores flutuam ao sabor dos ventos da politica foi a edicdo da Lei n. 13.874, de 2019, que
instituiu a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica, com o claro propoésito de reduzir a intervencédo do Estado
na economia, ou seja, uma guinada na direcdo do liberalismo econdémico, refletindo a composi¢cdo do comando do
parlamento a época.

75 BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia;
dispde sobre a prevencéo e repressao as infragdes contra a ordem econdmica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezem-
bro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de
julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n°® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n°® 9.781, de 19 de janeiro de 1999;
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia-DF, 1 nov. 2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112529.htm. Acesso em 7 nov. 2022.

76 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecdo do consumidor e da outras providén-
cias. Diéario Oficial da Unido, Brasilia-DF, 12 set 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078com-
pilado.htm. Acesso em 7 nov. 2022.

Fungéo social da empresa (FSE)

81



evitar que, no exercicio da empresa, 0 empresario possa se aproveitar da
vulnerabilidade do consumidor.””

No caso da defesa do meio-ambiente, ha que se entender, inicialmente, que o meio
ambiente € um macrobem, ou seja, uma totalidade constituida de microbens, tais como,
a agua, o solo, a atmosfera, a fauna, a flora, as florestas, as cavidades naturais e outros.
Desse modo, o exercicio da empresa que cause degradagdo ambiental implica em uma
dupla responsabilizacéo, ja que a reparagéo devera possibilitar tanto a recuperacéo da res
afetada individualmente (microbem), como também do meio ambiente (macrobem).”®

Assim, quanto a defesa do meio ambiente, a concretizagcdo da fung¢édo social da
empresa se d4 pelo ordenamento ambiental, constituido por varias leis que visam a
protecdo desse macrobem e, por vezes, indiretamente, pela protecdo de um determinado
microbem, tais como: a Lei n. 6.938, 19817° - que estabelece a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagéo e aplicagéo; a Lei n. 9.605, de 19988
- que dispbe sobre san¢bes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas a0 meio ambiente; a Lei n. 12.305, de 2010 - que institui a Politica Nacional de
Residuos Sélidos e trata da responsabilidade dos geradores de tais residuos; a Lei n.
9.433, de 19978 - que institui o Politica Nacional de Recursos Hidricos; Lei n. 7.802, de
1989% - que disciplina a pesquisa, a fabricagdo e a utilizagao de agrotoxicos; Lei n. 12.651,

77 “A atual fungdo social do direito privado é a protecdo da pessoa em face dos desafios da sociedade massificada,
globalizada e informatizada atual. Se as relagdes de consumo tem fungbes econdmicas, tém fungdes particulares de
circulagdo das riquezas, a funcéo social deve necessariamente envolver o reconhecimento da vulnerabilidade da pes-
soa humana, nos seus varios papéis ou status, inclusive de consumidor na sociedade de consumo atual. Essa fungéo
s6 pode ser perseguida com uma nova viséo e interpretagéo do direito privado, especialmente valorizando as diferencas
materiais e formais nos poderes e liberdades das pessoas, procurando a igualdade, a liberdade com fraternidade (os
ideais da modernidade), consciente do desafio do direito contemporaneo de ndo excluir as pessoas dos mercados,
mas, ao contrario, incluindo-as com igualdade e fraternidade e protegendo-as, com liberdade, nestes contextos sociais
atuais. O reconhecimento do papel do consumidor na sociedade (art. 5°, XXXIl, da CF/1988) e a necessidade de sua
protecdo no mercado (art. 170, V, da CF/1988) sao elementos inerentes deste novo direito privado”. (BENJAMIN, An-
tonio Herman V.; MARQUES, Claudia L.; BESSA, Leonardo R. Manual de direito do consumidor. 9. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, n. p.)

78 “O meio ambiente é uma totalidade, nesse sentido se constitui, como vimos, num macro- bem. Sua natureza é a de
uma coisa comum a todos (communium ominium). Os bens ambientais23 (“microbens”) como elementos que consti-
tuem o meio ambiente (macrobem) possuem a mesma natureza publica de uso comum (communes omnium). Logo, a
dupla afiliagdo vai dar ensejo a um regime de responsabilidade igualmente duplo. Uma agéo degradadora esta provo-
cando danos ao mesmo tempo ao macrobem e ao microbem, e a reparacao deve ser de tal magnitude que possibilite a
recuperacgao da res (ou das res) afetada individualmente e também do meio ambiente”. (MOTA, Mauricio et al. Fungao
social do direito ambiental. Coordenador: Mauricio Mota. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 19)

79 BRASIL. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia-DF, 2 set 1981. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm. Acesso em 7 nov. 2022.

80 BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sangdes penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia-DF, 13 fev.
1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm. Acesso em 7 nov. 2022.

81 BRASIL. Lei n. 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos; altera a Lei no
9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia-DF, 3 ago. 2010. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12305.htm. Acesso em 7 nov. 2022.

82 BRASIL. Lei n. 9.433, de 8 de janeiro de 1997. Institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos, cria o Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, regulamenta o inciso XIX do art. 21 da Constituicdo Federal, e altera
o art. 1° da Lei n° 8.001, de 13 de margo de 1990, que modificou a Lei n® 7.990, de 28 de dezembro de 1989. Diario
Oficial da Unido, Brasilia-DF, 9 jan. 1997. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9433.htm. Acesso
em 7 nov. 2022.

83 BRASIL. Lei n. 7.802, de 11 de julho de 1989. Dispde sobre a pesquisa, a experimentacéo, a produgéo, a emba-
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201284 - que estabelece normas de protecéo e de exploracao das florestas; Lei n. 11.445,
de 2007% - que estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento basico e para a
politica federal de saneamento basico.

Vale também pontuar que essa relagéo da fungéo social da empresa com a defesa
do meio ambiente pode ser deduzida do disposto no § 1° do art. 1228 do CC/2002, quando
dispde que o direito de propriedade deve ser exercido respeitando, em conformidade com
o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e
o patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluicédo do ar e das aguas.

Note-se que todos os incisos do art. 170 trazem principios constitucionais
impositivos® com dupla fungéo - instrumental e objetivo, pois sé@o instrumentos para o
fim de assegurar a todos uma existéncia digna, mas também assumem feicao de norma-
objetivo®” que visa assegurar um objetivo particular a ser alcangado, sendo que nesse
segundo sentido, reivindica a realizagdo de politicas publicas. Mesmo a doutrina que
considera que o tratamento diferenciado para as empresas de pequeno porte, previsto
no inciso IX do art. 170, nao tem feicdo de norma-objetivo sustenta que ele fundamenta a
realizagdo de politicas publicas, ja que é formalmente um principio impositivo.&®

lagem e rotulagem, o transporte, o armazenamento, a comercializagéo, a propaganda comercial, a utilizagéo, a impor-
tacéo, a exportacdo, o destino final dos residuos e embalagens, o registro, a classificagéo, o controle, a inspecéo e a
fiscalizagd@o de agrotoxicos, seus componentes e afins, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia-DF, 12
jul. 1989. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|7802.htm. Acesso em 7 nov. 2022.

84 BRASIL. Lei n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protecdo da vegetacdo nativa; altera as Leis n°s
6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as
Leis n°s 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, e a Medida Proviséria n° 2.166-67, de 24
de agosto de 2001; e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia-DF, 28 maio 2012. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12651.htm. Acesso em 7 nov. 2022.

85 BRASIL. Lei n. 11.445, de 5 de janeiro de 2007. Estabelece as diretrizes nacionais para o saneamento basico; cria
o Comité Interministerial de Saneamento Bésico; altera as Leis n°s 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 8.666, de 21
de junho de 1993, e 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; e revoga a Lei n° 6.528, de 11 de maio de 1978. (Redagéo pela
Lei n° 14.026, de 2020). Diario Oficial da Unido, Brasilia-DF, 11 jan. 2007. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/I[11445.htm. Acesso em 7 nov. 2022.

86 “Nos principios constitucionais impositivos subsomem-se todos os principios que, sobretudo no &mbito da constitui-
¢ao dirigente, impde aos 6rgdos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizacdo de fins e a execucgéo de tarefas. Séo,
portanto, principios dinamicos, prospectivamente orientados”. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6.
ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 173)

87 “Todavia, modernamente, a partir do momento em que o ente estatal deixou de ser Estado-ordenamento, como mero
produtor de ordem, seguranca e paz, para assumir o papel de Estado-social, como agente da transformagéo social e
como conformador da economia, comegam a surgir no direito positivo inimeros exemplos de normas que ndo mais se
dirigem exclusivamente a regular condutas ou a instrumentar a organizacédo de 6rgaos e a disciplinar processos viabi-
lizadores da atividade estatal, mas que se destinam a fixar determinados resultados concretos, incluidos nos escopos
do ‘Welfare state”. Tais normas ndo se confundem nem com as definidoras de condutas ou comportamentos, nem com
as que instrumentam o funcionamento de 6rgdos ou disciplinam processos de identificacéo e aplicagdo de outras dispo-
sicdes normativas, como ocorre com as normas de conduta e as de organizagdo da classificagdo tradicional, mas que
se destinam a fixar objetivos a serem perseguidos, deixando aos destinatarios a busca dos estilos de comportamento e
formas de organizagédo necessarios a persecugdo dos referidos fins. A esse novo tipo de normas, que passam a exercer
no ordenamento juridico papel semelhante ao das obriga¢des de resultado (e ndo o das de meio) na ordem civil, é que
a doutrina da segunda metade do século passado da a denominagao de norma-objetivo”. (NORONHA, Carlos Silveira.
Distingao entre principio, regra e “norma-objetivo”. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. n. 29, 2011. Disponi-
vel em: https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwib_46Y6sL7AhUeLrk-
GHZuSBM4QFnoECAWQAQ&url=https%3A%2F %2Fseer.ufrgs.bre%2Frevfacdir%2Farticle%2Fdownload%2F71800%-
2F40734&usg=A0vVaw0aiw0KtJ9IgKISZnveQCzd. Acesso em: 22 nov. 2022.

88 “Trata-se, formalmente, de principio constitucional impositivo (Canotilho), j& que a Constituicdo como principio o to-
mou; dai o seu carater constitucional conformador. Ndo consubstancia, no entanto, como os demais principios da ordem
econdmica, uma diretriz (Dworkin) ou norma-objetivo. Ainda assim, fundamenta a reivindicacao, por tais empresas, pela
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Ora, entendida a FSE como antes exposto, a relagdo dela com os principios da
soberania nacional, da redugcédo das desigualdades e até do tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte) se da de maneira indireta e eventual, na medida em que,
para o atingimento de um desses objetivos, seja necessario colocar limites ao exercicio da
empresa com vistas a evitar abusos do poder econdémico, o que termina por concretizar a
FSE.

Além dessa viséo da FSE que se contrapde ao abuso do poder econémico por meio
do exercicio antissocial da empresa (aspectos negativos); ha também quem distinga um
outro aspecto da FSE (positivo), o qual exige que a empresa esteja comprometida com
deveres e responsabilidades na construgdo de uma existéncia digna para todos, ou seja,
ela “impde necessariamente a delicada discussao sobre a existéncia da distribuicéo social
da riqueza e dos beneficios, enquanto instrumento de assegurar a todos uma vida digna”.®®

Assim sendo, para os fins deste trabalho (saber se ha relacdo entre a FSE e
planejamentos tributarios), ha necessidade de que se considere, doravante, os dois
aspectos da FSE (negativo e positivo), razdo pela qual, também, faz-se necessario
pesquisar a jurisprudéncia nacional, para verificar como se posiciona os tribunais sobre o

tema.

2.4 A FSE nas jurisprudéncias do STJ e do STF

Neste topico, serdo abordadas algumas decisdes do STJ® e do STF®' que ilustram
como vem sendo concretizada a FSE nesses dois tribunais. Assim, foram selecionados
39 (trinta e nove) acordaos do STJ e 13 (treze) acérdaos do STF, os quais sdo a seguir
analisados, especificamente, no que toca a FSE. Ha que se observar que nao se trata de
uma pesquisa jurisprudencial exaustiva, mas, de qualquer forma, tais acordaos refletem

realizagdo de politicas publicas”. (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001, p. 260-279)

89 Cf. LOPES, Ana Frazao de Azevedo. Empresa e propriedade: fungdo social e abuso de poder econémico. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 317.

90 Em pesquisa na pagina de busca de jurisprudéncia do STJ na internet (https:/processo.stj.jus.br/SCON/), em
12/11/2022, foram obtidos apenas 39 acordaos que contém a expressdo “fungdo social da empresa” na ementa. O ar-
gumento da pesquisa foi “fun¢éo e social e da e empresa”, assim, foram excluidos os acérdaos que continham alguma
dessas palavras isoladamente ou mesmo algumas, ou todas elas, separadamente na ementa. Por 6bvio, ndo se trata
de uma pesquisa exaustiva, mas ilustra suficientemente as matérias nas quais vem sendo aplicado o principio da FSE
na jurisprudéncia do STJ. Com o objetivo de verificar a representatividade do conjunto de 39 acérdaos selecionados,
foi realizada uma pesquisa no site Jusbrasil (https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/) por acérddos do STJ que
atendessem ao argumento de pesquisa “fungdo social da empresa” em alguma parte do acérddo, ndo sé na ementa,
mas limitados apenas aqueles proferidos no Gltimo ano (2022) e no ano de 2019. Foram obtidos, entdo, 44 ac6rdaos
do Ultimo ano e 16 do ano de 2019. Ao se analisar o contetudo desses 60 acérdaos, verificou-se que eles praticamente
davam as mesmas abordagens a FSE que as decisdes proferidas nos 39 acérdéos ja selecionados.

91 A pesquisa foi realizada em 12 de novembro de 2022, na pagina de busca por jurisprudéncia do STF (https://jurispru-
dencia.stf.jus.br/pages/search) na internet. O argumento da pesquisa foi “fun¢do e social e da e empresa”, de forma que
foram excluidos os acérddos que continham alguma dessas palavras isoladamente ou mesmo algumas, ou todas elas,
separadamente na ementa. Foram obtidos apenas quatro acérddos. Realizou, entdo, nova pesquisa nesta pagina de
busca, primeiramente, utilizando o argumento de pesquisa “art. 154 da Lei n. 6.404/76” e, posteriormente, “art. 116 da
Lei n. 6.404/76”, ndo sendo obtido nenhum acérdao. Realizou, entdo, uma outra pesquisa na mesma pagina de busca,
agora para o argumento “art. 170, lll, da Constituicdo Federal de 1988”, sendo obtidos 130 acérdaos, dos quais foram
selecionados outros 9 acérdaos, totalizando assim 13 acérdaos para serem analisados neste topico.
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bem alguns pontos doutrinarios, anteriormente, tratados.

2.4.1 A FSE como legitimador de politicas publicas

No Recurso Extraordinario n. 1.070.522/PE®?, discutia-se a constitucionalidade das
normas, regulamentares e editalicias, que exigem percentuais minimos e maximos a serem
observados pelas emissoras de radio na producédo e transmissao de programas culturais,
artisticos e jornalisticos locais.

O relator, Ministro Luiz Fux, acompanhado pela maioria dos ministros, deu
provimento ao recurso da Unido, para considerar constitucional a referida cota cultural e

fixar a seguinte tese:

S&o constitucionais os procedimentos licitatérios que exijam percentuais
minimos e maximos a serem observados pelas emissoras de radio na
produgcédo e transmissdo de programas culturais, artisticos e jornalisticos
locais, nos termos do artigo 221 da Constituicao Federal de 1988.

Ao acompanhar o voto do Ministro relator, a Ministra Rosa Weber, sustentou o
seguinte:

Eu so pontuaria um minimo aspecto que me parece subjacente, atua como
premissa e leva a mesma conclusdo, dizendo que a ordem social instituida
pela nossa Constituicdo de 1988 norteia 0 compromisso do Estado brasileiro
com a promog&o do desenvolvimento cultural do Pafs, com a defesa e a
valorizac&o do patriménio cultural brasileiro, com a produ¢ao, a promocéo e
a difusdo de bens culturais e com a democratizacdo do acesso aos bens da
cultura. E o que se extrai do art. 215, § 3°, da nossa Lei Fundamental.

E, ateor do art. 216-A, § 1° - incluido pela Emenda Constitucional no 71/2012
-, as politicas publicas de cultura, tendo como eixo central o desenvolvimento
humano, social, econdmico, com pleno exercicio dos direitos culturais,
deverdo ser regidas, entre outros, pelos principios da diversidade das
expressdes culturais, da universalizacdo do acesso aos bens e servicos
culturais, do fomento a producao, difusédo e circulagdo do conhecimento de
bens culturais e da cooperacao entre os agentes publicos e privados atuantes
na area cultural.

Mais especificamente, o art. 216, § 6° da nossa Carta Politica, autoriza
expressamente o legislador a estabelecer incentivos para produgdo e o
conhecimento de bens e valores culturais. E o seu art. 219 dispde que o
mercado interno integra o patriménio nacional e serd incentivado de modo
a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconémico, o bem-estar da
populacédo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos da lei federal.

Extrai-se do preceito constitucional um vetor axioldgico preciso a subordinar
0 mercado, enquanto produto das interagcdes humanas, a concretizagao de
valores que Ihes sao extrinsecos, entre 0os quais o desenvolvimento cultural.

Por outro lado, também o postulado da funcédo social da propriedade,
agasalhado nos nossos artigos 5° XXIIl, e 170, lll, da Constituicao,

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.070.522 - Pernambuco. Rel. Min. Luiz Fux.
Brasilia, DF, 18 mar. 2021. DJ 26 maio 2021. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=-
TP&doclD=755966236. Acesso em: 12 nov. 2022.
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legitima a adog&o de politicas publicas voltadas a realizagdo dos objetivos
constitucionais da nossa Republica Federativa.

Note-se que a Ministra Rosa Weber sustenta que a funcdo social da propriedade
legitima n&o sé as politicas publicas derivadas dos principios previstos no art. 170 da CF/88
(defesa do meio ambiente, do consumidor, da livre concorréncia, da soberania nacional,
da busca do pleno emprego da reducdo das desigualdades regionais e tratamento
diferenciado das empresas de pequeno porte), mas também outras derivadas de outros
objetivos constitucionais.

No presente caso, a FSE enté@o legitimaria a politica publica de promog¢ao do
desenvolvimento cultural do Pais, com a defesa e a valorizagdo do patrimdnio cultural
brasileiro, ao exigir percentuais minimos e maximos a serem observados pelas emissoras
de radio na producéo e transmissao de programas culturais, artisticos e jornalisticos locais.

Observe-se que existe todo um arcabougo legislativo prevendo esse dever
positivo das emissoras de radio, ou seja, ndo se trata de deduzir tal dever diretamente
do principio da FSE. A vingar tal entendimento, a FSE esta a legitimar todo dever positivo
legalmente imposto a empresa e em prol de uma politica publica que vise atender objetivos
constitucionais.

Esse mesmo entendimento foi sustentado no voto do Min. Gilmar Mendes, relator da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.482/DF%, quando sustenta o seguinte:

3. De modo geral, as restricdes administrativas ao direito de propriedade
encontram seu fundamento na fungdo social da propriedade. O postulado
da fungao social da propriedade, agasalhado nos arts. 5°, XXIII, e 170, IlI,
da Constituicdo da Republica, autoriza, segundo a licdo de DI PIETRO,
“ndo apenas a imposicao de obrigagdes de nao fazer, como também as de
deixar fazer” (Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 2020). O efetivo
cumprimento da funcdo social da propriedade se verifica ndo apenas no
tocante a realizac&o da sua vocacdo intrinseca, mas também da sua inser¢céo
no contexto mais amplo das politicas publicas voltadas a realizacao dos
objetivos constitucionais da Republica Federativa no Brasil, sobrelevando, no
caso, o objetivo de garantir o desenvolvimento nacional (art. 3°, Il, da CF).

Nota-se que, ao contrario do que sustenta parte da doutrina®, essa decisdo afirma
que a funcéo social da propriedade autoriza ndo apenas deveres positivos, mas também
obrigacbes de deixar de fazer e de ndo fazer. Além disso, como ja dito, essa deciséo
também sustenta que o cumprimento da funcado social da propriedade se verifica também

por meio de politicas publicas que visam a realizacdo dos objetivos constitucionais da

93 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 6.482 - Distrito Federal. Relator
Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 18 fev. 2021. DJ 21 maio 2021. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=754018722. Acesso em: 12 nov. 2022.

94 Conforme Comparato: “ Quando se fala em fungéo social da propriedade néo se indicam as restrigdes ao uso e gozo
dos bens préprios. Estas Ultimas sé&o limites negativos aos direitos do proprietario. Mas a noc¢éo de fung¢éo, no sentido
em que é empregado o termo nesta matéria, significa um poder, mais especificamente, o poder de dar ao objeto da pro-
priedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo”. (COMPARATO, Fabio Konder. A fungdo social da proprie-
dade dos bens de produgdo. Revista de Direito Mercantil, v. 63, jun/set de 1986, p. 71-79. Disponivel em: https://edis-
ciplinas.usp.br/pluginfile.php/5537764/mod_resource/content/1/RDM_063_Comparato.pdf. Acesso em: 20 set. 2022)
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Republica brasileira.

2.4.2 A FSE e a livre iniciativa: uma relagcdo ponderada

Anteriormente, foi visto que a FSE e a livre inciativa coexistem, pois se esse visa
assegurar o regime capitalista, aquele visa corrigir seus excessos, humanizando a atividade
empresarial. A jurisprudéncia alema coloca que o legislador deve contemplar, igualmente,
esses dois principios numa relagao dialética e equilibrada.®®

Na Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.452%, discutia-se a constitucionalidade
do art. 52 da Lei n. 13.146, de 2015%, o qual obriga as locadoras de automéveis a oferecer
um veiculo adaptado para uso de pessoa com deficiéncia, a cada conjunto de vinte veiculos
de sua frota.

O voto vencedor da relatora, Min. Carmen Lucia, sustenta que ha de se ponderar o
principio da livre iniciativa, fundamento da ordem econémica brasileira, com outros valores
constitucionais, entre os quais, a funcao social da propriedade, com vistas a assegurar a
todos a existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social. Ela, entdo, afirma que a
exigéncia feita pelo art. 52 em tela ndo inviabiliza a atividade econdmica de locadoras, nem
impde 6nus excessivo, razdo pela qual esta atendido o principio da proporcionalidade.

No mesmo sentido foi o julgamento da Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade
n. 4.923/DF* (ADIn 4923), que analisava a constitucionalidade da Lei n. 12.485, de 2011,
a qual impunha uma série de deveres positivos para os canais de televisdo paga, entre os
quais, cota de conteudo nacional. Vale pincar o trecho do voto do relator, Min. Luiz Fux, ao
sustentar que “a legitimidade constitucional de toda intervenc&o do Estado sobre a esfera
juridica do particular esta condicionada a existéncia de uma finalidade licita que a motive,
bem como ao respeito ao postulado da proporcionalidade”.

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
706'%, discutiu-se a constitucionalidade de decisées judiciais'®' que impuseram descontos

95 Vide nota de rodapé n. 280.

96 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.452 - Distrito Federal. Relatora
Min. Carmen Lucia. Brasilia, DF, 22 set. 2020. DJe 5 out. 2020. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=754018722. Acesso em: 12 nov. 2022.

97 BRASIL. Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Es-
tatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 7 jul. 2015. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm. Acesso em 7 nov. 2022.

98 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.923 - Distrito Federal. Relatora
Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 8 nov. 2017. DJe 5 abr. 2018. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=14595775. Acesso em: 12 nov. 2022.

99 BRASIL. Lei n. 12.485, de 12 de setembro de 2011. Dispde sobre a comunicag¢éo audiovisual de acesso condiciona-
do; altera a Medida Provisoria n° 2.228-1, de 6 de setembro de 2001, e as Leis n°s 11.437, de 28 de dezembro de 2006,
5.070, de 7 de julho de 1966, 8.977, de 6 de janeiro de 1995, e 9.472, de 16 de julho de 1997; e da outras providéncias.
Diario Oficial da Uni&o. Brasilia-DF, 7 jul. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/
lei/l12485.htm. Acesso em 13 set. 2011.

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental - Distrito Federal. Relator
Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 18 nov. 2021. DJe 29 mar. 2022. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=759943705. Acesso em: 12 nov. 2022.

101 Havia uma lei fluminense que dispunha sobre tais descontos, mas a ADPF 706 foi conhecida exclusivamente quan-
to as decisdes judiciais invocadas.
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compulsérios e a suspensdo de pagamentos de mensalidades de instituicbes privadas
de ensino superior, em razdo da implementacéo proviséria de metodologias de ensino a
distancia no contexto das medidas de isolamento social adotadas para enfrentamento da
pandemia da Covid-19.

Arelatora, Min. Rosa Weber sustentou, entre outros argumentos, o seguinte:

3.6. Entendo, ainda, que a fixagcdo de reducdes ou descontos lineares nas
contraprestacées devidas as instituicbes revela-se desproporcional. Isso
porque ndo ha adequacdo da medida a tutela do direito do consumidor-
estudante concebido de forma genérica e ampla, fulcrada em um raciocinio
de presuncéo.

Inexiste adequacao da solucao adotada para tutelar também a saude, a
manutencao do ensino, o equilibrio financeiro das instituicoes, a funcao
social das empresas, dentre outros aspectos relevantes. A imposicdo de
determinacgéo linear a atingir todos os contratos € medida de duvidosa eficacia
para solver os problemas econémicos, sociais e financeiros envolvidos nos
dois polos contratuais. [grifo nosso]

Ou seja, em juizo de ponderacgéo, a relatora considerou inadequada a intervencao
do Estado na esfera de disponibilidade do particular nesse caso, pois a solu¢do adotada
ndo se mostrou capaz de tutelar, entre outros objetivos constitucionais, a FSE.

A luz dos entendimentos acima expostos, pode-se concluir que, se a concretizacdo
da FSE importa na imposi¢céao de deveres positivos e negativos para o exercicio da empresa,
isso significa uma intervencdo do Estado na esfera juridica do particular, logo, tais deveres
deveré&o passar por um juizo de ponderagao.

2.4.3 A FSE e a defesa do consumidor e do meio ambiente

Na Acgéo Direita de Inconstitucionalidade n. 3.357/RS'%2, em que se discutia a
constitucionalidade de uma lei gaucha que havia proibido a produgéo e comercializagéo de
produtos a base de amianto no Estado do Rio Grande do Sul, o relator, Min. Ayres Britto'%,
ao votar pela improcedéncia da agéo, afirmou, entre outros argumentos, o seguinte:

35. Ultrapassada essa primeira questao, consigno que a Lei n. 11.643/2001,
do Estado do Rio Grande do Sul, ndo contrariou o principio da livre iniciativa.
A Constituicao de 1988, ao tratar da ordem econdmica, determina que tal
ordem é também fundada na valorizacédo do trabalho humano e tem por fim
assegurar a todos existéncia digna. E entre os principios a ser observados
estédo igualmente a defesa do consumidor e do meio ambiente (art. 170, V
e VI, CF). Valores a que se deve conformar a livre iniciativa como elemento de
sua propria compostura juridica.

36. Nesse quadro, a lei ora impugnada nada mais fez do que concretizar o

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.357 - Rio Grande do Sul. Redator
do acérddo Min. Dias Toffoli. Brasilia, DF, 30 nov. 2017. DJe 1 fev. 2019. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749040549. Acesso em: 12 nov. 2022.

1083 Tanto o relator, Min. Ayres Britto, como o redator para o acérdao, Min. Dias Toffoli, votaram pela improcedéncia da
acdo. Ocorre que, quando o julgamento foi concluido, o Min. Ayres Britto ja havia sido sucedido pelo Min. Luis Roberto
Barroso.
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principio econdmico da funcao social da propriedade e da defesa do meio
ambiente (incisos Ill e VI do art. 170 da CF), de parelha com a protecao
do trabalhador, da salide publica e da defesa dos direitos humanos.
Sendo induvidoso o dano que, a saude humana, é causado por qualquer
variedade de amianto. Donde o préprio paragrafo Unico do art. 2° da Lei no
9.055/95 certifica a nocividade do amianto crisotila, inclusive. Logo, e ainda
considerando que a legislagdo internacional impde a substituicdo desse
produto, n&o vejo como reconhecer a inconstitucionalidade que se faz objeto
da presente acdo. [grifo nosso]
Nesse trecho do voto do Min. Ayres Britto, vé-se a afirmacéao do que antes foi afirmado,
como o principio da funcdo social da propriedade se concretiza a partir da implementagéo

de politicas publicas para atender normas-objetivo previstas no art. 170 da CF/88.

2.4.4 A FSE e a legislac&o tributaria e trabalhista

No julgamento do Referendo na Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5357/DF'%, convertido em julgamento de mérito, discutiu-
se a constitucionalidade da Lei n. 13.146, de 2015, por ter tornado obrigatério para as
escolas privadas oferecer atendimento educacional adequado e inclusivo as pessoas com
deficiéncia.

O autor da agéo alegou que a Lei n. 13.146/2015 estabelece medidas de alto custo
para as escolas privadas e que violariam os artigos 5°, caput e incisos XXII e XXIlI; e 170,
incisos Il e 1ll, da Carta da Republica, porquanto colocariam em risco a propriedade privada
e sua fungéo social, além de violarem o principio da livre iniciativa.

O relator, Min. Edson Fachin, sustentou, entre outros argumentos, que:

Nessa linha, ndo se acolhe o invocar da funcédo social da propriedade
para se negar a cumprir obrigacées de funcionalizagcdo previstas
constitucionalmente, limitando-a a geracao de empregos e ao atendimento
a legislacdo trabalhista e tributaria, ou, ainda, o invocar da dignidade
da pessoa humana na perspectiva de eventual sofrimento psiquico dos
educadores e “usudarios que n&o possuem qualquer necessidade especial”.
Em suma: a escola ndo é dado escolher, segregar, separar, mas € seu dever
ensinar, incluir, conviver. [grifo nosso]

Nesse sentido, o cumprimento da fungéo social néo se limita ao seu perfil endégeno,
ou seja, aos fatores empregados na atividade empresarial, tais como o respeito as
legislac¢des tributaria e trabalhistas, mas também ao seu perfil exdgeno, ou seja, os fatores
externos a atividade desenvolvida pela empresa, como, por exemplo, consumidores e meio
ambiente. No caso em tela, trata-se de uma norma legal que impde deveres positivos e
negativos a instituicdo, quando o usuario for portador de deficiéncia.

Observe-se que essa norma também esté a realizar objetivos constitucionais, pois,

como apontado pelo relator, “a Constituicao da Republica prevé em diversos dispositivos

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.
5.357 - Distrito Federal. Relator Edson Fachin. Brasilia, DF, 9 jun. 2016. DJe 11 nov. 2016. Disponivel em: https://portal.
stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=3107093788&ext=.pdf. Acesso em: 12 nov. 2022.
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a protecao da pessoa com deficiéncia, conforme se verifica nos artigos 7°, XXXI, 23, 1,
24, XIV, 37, VIII, 40, § 4°, 1, 201, § 1°, 203, IV e V, 208, Ill, 227, § 1°, 1, e § 2°, € 244”. O
que reafirma que o cumprimento da funcao social da propriedade se verifica também por
meio de politicas publicas que visam a realizacdo de outros objetivos constitucionais da
Republica brasileira, além daqueles previstos no art. 170 da CF/88.

2.4.5 A propriedade como fung&o social

No julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 6.362/DF'%, o pedido era
para que o STF conferisse interpretagcdo conforme ao art. 3° caput, e § 7°, 1, da Lei
n. 13.979, de 2020', a qual autorizava os gestores locais de salde a requisitar bens
e servicos de pessoas naturais e juridicas, em razdo do enfrentamento da pandemia da
Covid-19.

No que interessa a essa pesquisa, vale ressaltar um dos argumentos expendidos
pelo autor e que pode ser resumido no seguinte trecho do relatério:

Outrossim, entende que, dado o aspecto gravoso para a propriedade privada,
o0 ato de requisicao deve, mesmo quando consentido pela autoridade federal,
“[...] estar robustamente amparado numa situacéo de fato, apropriadamente
descrita, que indique seramedida conforme ao principio da proporcionalidade”
(pag. 28 da inicial), comprovando-se a necessidade e adequacado da medida,
de modo que nao concorra com outras menos gravosas que poderiam dar
ensejo a resultado analogo.

Ou seja, o autor requer algo que, como visto anteriormente, é o entendimento do
proprio STF, qual seja, que a legitimidade da intervencao estatal na esfera de disponibilidade
do particular passe por um juizo de ponderacao.

O relator, Min. Ricardo Lewandowski, sustentou, entre outros argumentos, o
seguinte:

Saliento, por fim, que a Constituicdo, ao tratar da Ordem Econdmica, albergou
o postulado da fungao social da propriedade (art. 170, Ill), significando que
esta, por vezes, pode revelar um interesse n&o coincidente com o do proprio
titular do direito, ensejando o seu uso pela coletividade, independentemente
da vontade deste.

A Min. Rosa Weber, por sua vez, sustenta que, ao seu juizo, “a propriedade é funcéo
social. Isso porque sem o cumprimento deste principio constitucional, ndo se pode sequer
falar em direito de propriedade”.

Conforme abordado anteriormente, para uma posi¢céo extremada, a ideia de direito
subjetivo desaparece, pois cada um tem apenas deveres para com 0s outros (funcéo

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 6.362 - Distrito Federal. Relator
Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 2 nov. 2020. DJe 9 dez. 2020. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754607621. Acesso em: 12 nov. 2022.

106 BRASIL. Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia
de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Diario Oficial
da Unido. Brasilia-DF, 7 fev. 2020. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/I13979.
htm. Acesso em 7 nov. 2022.
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social), mas ninguém tem propriamente algum direito'”. Ou seja, praticamente, anula-se a
individualidade do ser humano, ja que ndo se reconhece a existéncia de direitos subjetivos,
muito menos, quando sustentados em um direito natural.'®

Na base de toda essa reagéo ao individualismo, esta a ideia de socialidade, segundo
a qual todo o desenvolvimento humano é devido a sociedade e, assim sendo, a propriedade
privada encontra o seu sentido na funcao social, ou seja, ela s6 tem a tutela do Estado se
o seu exercicio for orientado para o interesse coletivo e, ndo, para interesse egoistico do
proprietario.

Ora, pelas outras decisdes do STF antes vistas, essas situacdes de conflito entre
a livre inciativa e a FSE devem passar por um juizo de ponderagéo, no qual a solugdo se
mostre necessaria, adequada e na justa medida'®, o que parece afastar essa exacerbacao
do funcionalismo, que reduz a propriedade a sua fungéo social.

2.4.6 A concretizacdo da FSE pela tributagao

No Recurso Extraordinario n. 630.898/RS"°, discutiu-se se houve a recepgao da
contribuicdo para o Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria (INCRA) incidente
sobre a folha de salarios pela Emenda Constitucional no 33/2001. O relator Min. Dias Toffoli
sustentou, entre outros argumentos, que:

Com efeito, ndo se pode negar que a politica nacional de reforma agraria é
instrumento de intervenc&o no dominio econdémico. A finalidade da contribui¢cao
ao INCRA esta em conformidade com a determinagdo constante do art. 149
da Constituicao de que tais contribuicbes devem constituir instrumentos
de ingeréncia da Unido na ordem econdmica. Trata-se de contribuicao
especialmente destinada a concretizar objetivos de atuacao positiva do
Estado estampados nos arts. 170, lll e VII, e 184 da Constituicao de 1988,
consistentes na promocao da reforma agraria e da colonizacdao, com
vistas a assegurar o exercicio da funcao social da propriedade e a diminuir
as desigualdades regionais e sociais. A mim parece que estdo presentes
a correlacéo légica entre as causas e os fundamentos da intervencédo no
dominio econdmico e a instituicao da contribuicéo.

Nesse caso, ndo se esta a tratar de extrafiscalidade tributaria™, ou seja, o tributo'?

107 Vide nota de rodapé 237.

108 Vide nota de rodapé 227.

109 “A estes pertence, em primeiro lugar, o principio, varias vezes mencionado, da proporcionalidade, nas suas diferentes ma-
nifestagdes, enquanto exigéncia da medida indicada, da adequagdo entre meio e fim, do meio <<mais idoneo>> ou da <<menor
restri¢@o possivel>> do direito ou bem constitucionalmente protegido que, no caso concreto, tem de ceder perante outro bem juridico
igualmente protegido. De facto, a ideia de <<justa medida>> tem uma relacdo estreita com a ideia de justiga, tanto no exercicio dos
direitos como na imposi¢do de deveres e 6nus, de equilibrio de interesses reciprocamente contrapostos na linha do menor prejuizo
possivel”. (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 4 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005, p. 603)

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 630898 - Rio Grande do Sul. Relator Min. Dias Toffoli.
Brasilia, DF, 8 abr. 2021. DJe 11 maio 2021. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=7558084351. Acesso em: 12 nov. 2022.

111 “Os propésitos essenciais do imposto - como salientamos - nem sempre revestem carater econémico ou fiscal,
ja que podem ter em conta razdes de conveniéncia social e de bem comum alheios a capacidade contributiva, assim
como propositos de justica social”. (FONROUGE, C. M. Giuliani. Conceitos de direito tributario. Traducéo de Geraldo
Ataliba e Marco Aurélio Greco. S&o Paulo: Lael, 1973, p. 41)

112 Foi utilizado o género (tributo), para evitar qualquer discussao que extrapolasse os limites dessa obra, ou seja, para
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nao é utilizado para incentivar a reforma agraria, mas ele € apenas fonte de recursos para o
INCRA. Ou seja, a sua arrecadacéo serve para a implementacao de politicas publicas que
concretizam o principio da fungéo social da propriedade.

Outra questdo que deve ser ressalvada é o fato de que, nos termos do caput
do art. 184 da CF/88, “compete a Unidao desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agréaria, o imovel rural que néo esteja cumprindo sua funcdo social’. Ou seja, a
desapropriacéo para fins de reforma agraria tem como condi¢céo que o imével ndo esteja
cumprimento sua fungéo social.

Por sua vez, o art. 186 estabelece os requisitos para que a funcéo social seja
cumprida, quais sejam: aproveitamento racional e adequado; utilizacdo adequada
dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; observancia das
disposicdes que regulam as relagdes de trabalho; e exploracdo que favoreca o bem-estar
dos proprietarios e dos trabalhadores.

Observe-se que o art. 186 tem importancia para definir qual propriedade pode ser
passivel de desapropriacdo para reforma agraria. Ora, na medida em que o art. 185, |,
da CF/88 dispbe que € insusceptivel de desapropriacdo “a pequena e média propriedade
rural, definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra”, ha que se concluir que
a essa pequena e média propriedade nao se aplicam os requisitos para cumprimento da
funcéo social.

Sustenta a doutrina™?, que a pequena e média propriedades tém funcao individual,
pois servem a subsisténcia individual e familiar, a dignidade da pessoa humana, e seria, por
isso, que o inciso | do art. 185 dispde que elas séo insuscetiveis de desapropriacao, ja que
néo se lhes aplica a funcéo social da propriedade. Por esse entendimento, ndo & empresa
a exploracéo de pequena ou de média propriedade rural que se enquadre no estabelecido
no inciso | do art. 185 da CF/88 e na defini¢ao legal."*

Por ultimo, vale salientar que outro € o tratamento da propriedade urbana, pois o
art. 182, § 4°, 11, da CF/88 atribui uma natureza extrafiscal ao imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana (IPTU), ao estabelecer que ele serd progressivo no tempo,
quando incidente sobre o solo urbano nao edificado, subutilizado ou néo utilizado.

Embora o §2 ° desse mesmo art. 182 disponha que a propriedade urbana cumpre
sua funcéo social quando atende as exigéncias no plano diretor da urbe, ha que se ressaltar
que esse plano diretor podera observar (facultativo) o disposto no aludido § 4 desse mesmo

artigo, o que nos leva, entéo, a sustentar que a fungéo social da propriedade urbana também

que ndo se adentrasse na investigacao sobre espécie tributarias, ja que, geralmente, quando os autores - principalmen-
te os mais antigos - vinculam a extrafiscalidade aos impostos, quase sempre o fazem porque adotam uma classificacdo
das espécies de tributos bipartida (taxa ou imposto) ou tripartida (taxa, imposto ou contribui¢do de melhoria), sendo essa
Ultima em decorréncia da literalidade do art. 5° do CTN.

113 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
266.

114 Note-se, porém, que o art. 971 do CC/2002 faculta aos proprietarios rurais, inclusive de pequenas e médias proprie-
dades, requererem ‘“inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede, caso em que, depois de
inscrito, ficaré equiparado, para todos os efeitos, ao empresario sujeito a registro”.
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podera se concretizar pela extrafiscalidade do IPTU, se assim a lei dispuser.'®

2.4.7 A FSE e a preservacdo da empresa

Conforme antes abordado, Konrad Hesse defende que a propriedade no texto
constitucional aleméo ndo se confunde com a propriedade no direito civil aleméo, pois,
na Constituicdo alem&, a norma garante a propriedade no sentido de um direito subjetivo
- vinculado socialmente (funcdo social da propriedade) e que fundamenta um direito de
defesa e protecéo contra os poderes estatais.

Essa ideia de que a FSE esta relacionada a protecdo da empresa contra poderes do
Estado se manifesta em varios julgados pesquisados, sempre relacionando a FSE com o
principio da preservacéo da empresa.

Ressalte-se que, embora muitos dos acérdaos que trazem essa relacdo da FSE
com o principio da preservagéo da empresa tratem de faléncia e recuperagéo de empresas,
reguladas pela Lei n. 11.101/05, ha outras matérias em que tal relagdo também aparece,
quais sejam, penhora de bens e controle judicial de clausulas contratuais.

Primeiramente, cabe lembrar que, no Recurso Especial n. 1.187.404/MT"¢, a Corte
Especial do STJ entendeu ser desnecessaria a comprovacao de regularidade tributaria,
nos termos do art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e do art. 191-A do CTN, diante da inexisténcia
de lei especifica a disciplinar o parcelamento da divida fiscal e previdenciaria de empresas
em recuperacao judicial.

Por sua vez, no Recurso Especial n. 1.864.625/SP'" se discutia uma decisao judicial
que homologou o plano aprovado em assembleia e concedeu a recuperacao judicial as
recorridas, independentemente da apresentagédo de certiddes de regularidade fiscal. No
seu voto, entre outros argumentos, a relatora, Min. Nancy Andrighi, sustentou o seguinte:

5. Muitoemboraalacunalegislativaacerca do parcelamento especialtenhasido
preenchida, na esfera federal, com a edicéo da Lei 13.043/14 (regulamentada
pela Portaria PGFN-RFB n. 1/15), a demonstracao da regularidade fiscal do
devedor que busca o beneficio recuperatério ndo pode ser exigida sem que
se verifique sua compatibilidade com os principios e objetivos que estruturam
e servem de norte a operacionalizacdo do microssistema instituido pela Lei
11.101/05, elencados neste mesmo diploma legal.

(]

17. Na tentativa de realizar a finalidade sobrejacente a regra em questédo

115 Por exemplo: a Lei n. 2.815, de 2021, do Municipio de Palmas, dispde sobre o IPTU progressivo no tempo, sendo
também relevante frisar que a Lei Federal n. 10.527, de 2001, disciplina a forma como se da essa progressividade no
tempo, conforme determina o art. 182, § 4°, da CF/88.

116 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.187.404/MT. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia,
DF, 19 jun. 2013. DJe 21 ago. 2013. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?-
componente=ITA&sequencial=1244591&num_registro=201000540484&data=20130821&formato=PDF. Acesso em: 12
maio 2022.

117 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.864.625- SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia,
DF, 23 jun. 2020. DJe 26 jun. 2020. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?-
componente=ITA&sequencial=1958345&num_registro=201902946319&data=20200626&formato=PDF. Acesso em: 12
maio 2022.
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(garantir a arrecadacéo fiscal), portanto, acaba-se por obstruir indevidamente
os fins almejados pelo principio da preservagdo da empresa (corolario da
funcéo social da propriedade e fundamento da recuperacéo judicial) e os
objetivos maiores do instituto recuperatério — viabilizacdo da superagéo da
crise, manutencéao da fonte produtora e dos empregos dos trabalhadores.
Como se V€, arelatora aponta que o principio da preservagao da empresa é corolario
da FSE, cujos objetivos sao a superagéo da crise, a manutencgéo da fonte produtora e dos
empregos. Ora, isso decorre do fato de a fungdo social da empresa ganhar uma conotagéo
diferente na Lei n. 11.101/05, pois ai ela esta mais relacionada a preservagao da atividade
e ao estimulo da atividade econdmica, conforme se verifica do teor do seu art. 47",
Diferentemente da FSE na Lei n. 6.404/76, que traduz mais a ideia da empresa em relacao
a coletividade, como, por exemplo, protecdo ao meio ambiente, defesa do consumidor,
liberdade de concorréncia.
A relatora ainda reforca sua posicdo, lembrando a decisdo do STF na Acéo
Declaratéria de Inconstitucionalidade n. 3.934/DF'"°, quando o relator, Min. Ricardo
Lewandowski, ao tratar da recuperacao judicial de empresa, sustentou o seguinte:

Do ponto de vista teleolégico, salta a vista que o referido diploma legal buscou,
antes de tudo, garantir a sobrevivéncia das empresas em dificuldades - ndo
raras vezes derivadas das vicissitudes por que passa a economia globalizada
-, autorizando a alienagdo de seus ativos, tendo em conta, sobretudo, a
funcéo social que tais complexos patrimoniais exercem, a teor do disposto no
art. 170, Ill, da Lei Maior.

(]

O processo temem miran&o somente contribuir para que aempresavergastada
por uma crise econémica ou financeira possa supera-la, eventualmente, mas
também busca preservar, o mais possivel, os vinculos trabalhistas e a cadeia
de fornecedores com os quais ela guarda verdadeira relacéo simbidtica.

Ou seja, a luz dessas jurisprudéncias acima citadas, a FSE esta muito mais
especificamente relacionada com a manutencao das finalidades econémicas e sociais da
empresa e naquilo que ela contribui para o funcionamento do mercado onde esta inserida
do que propriamente com deveres do controlador ou administrador com a coletividade.

Por sua vez, no Agravo Interno nos Embargos de Declaragdo no Recurso Especial n.
1.940.775/SP'?, tratou-se de controvérsia sobre a participagdo de empresa em recuperagéo
judicial em procedimento licitatorio. O relator, Min. Herman Benjamin, sustentou, entre
outros argumentos, o seguinte:

Por conseguinte, levados a uma interpretacao sistematica de ambas as
legislagbes acima referidas — Lei 8.666/1993 e 11.101/2005 -, pode-se

118 Vide nota de rodapé n. 219.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.934 - Distrito Federal. Relator
Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 27 maio 2009. DJe 6 nov. 2009. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754607621. Acesso em: 12 nov. 2022.

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno nos Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n.
1.940.775 - SP. Rel. Min. Herman Benjamin. Brasilia, DF, 27 jun. 2022. DJe 29 jun. 2022. Disponivel em: https://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=605415. Acesso em: 12 maio 2022.
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concluir que, preservando o interesse da coletividade com acdes no sentido
de avaliar se a empresa em recuperacdo tem condicbes de suportar 0s
custos da execucao do contrato e também resguardando a fungao social da
empresa, € possivel conciliar os dois entendimentos.

O relator sustenta que se deve fazer um juizo de ponderacdo entre o interesse
publico que consiste em avaliar se a empresa em recuperagéo tem condi¢des de suportar
0s custos da execuc¢éao do contrato, com o interesse de preservar a empresa, resguardando
a funcéo social da empresa. Ou seja, a FSE esta relacionada, nesse julgado, a protecéo da
empresa em face dos poderes do Estado.

Nessa linha ainda, vale a lembranga do Recurso Especial n. 1.884.860/RJ"?', no qual
se discutiu, entre outras questdes, se o Ministério Publico é parte legitima para recorrer
da decisao declaratéria do pedido de processamento da recuperagao judicial. A relatora,
Min. Nancy Andrighi, quanto a legitimidade do Ministério Publico para recorrer, sustentou
0 seguinte:

24. No particular, portanto, conclui-se estar plenamente justificada a
interposicdo do recurso perante o Tribunal de origem em decorréncia da
atuagédo do MP como fiscal da ordem juridica, pois é desdobramento de seu
papel institucional zelar, em nome do interesse publico (funcéo social da
empresa), para que nao sejam constituidos créditos capazes de inviabilizar a
consecugao do plano de soerguimento.

Nesse julgado também, a FSE esta relacionada a preservagao da empresa, ao que
a relatora denomina como interesse publico, ou seja, a recuperagéo da empresa ultrapassa
a esfera de direitos patrimoniais individuais das partes envolvidas, mas é do interesse de
toda a coletividade.??

Essa vinculacdo da FSE a ideia de preservacao da empresa também é verificada
em varias decisdes que discutem a penhorabilidade de bens, como por exemplo, o Agravo
Interno no Recurso Especial n. 1.588.496/SP'23. Nesse agravo interno, a Fazenda Publica
do Estado de Séo Paulo se insurge contra decisdo monocréatica que manteve a limitagéo da
penhora a fragcao de 10% dos valores depositados na conta-corrente da empresa executada.

O tribunal de origem fixou a penhora a fragdo de 10% dos valores depositados na
conta corrente da executada, em razdo da fungéo social da empresa e a continuidade de
suas atividades, levando em consideragcéo sua precaria situagéo financeira. O relator do
agravo, Min. Og Fernandes, concordando com a deciséo de base, sustentou que ndo se deve
penhorar a integralidade dos numerarios de que dispde a executada, pois “figura também

como interesse publico o livre exercicio da atividade econdmica no territério brasileiro, de

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.884.860/RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia,
DF, 20 out. 2020. DJe 29 out. 2020. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?-
componente=ITA&sequencial=1995365&num_registro=202001771638&data=20201029&formato=PDF. Acesso em: 12
maio 2022.

122 No mesmo sentido, foram as decis6es no REsp. 1853968/SC e REsp. 1935022/SP.

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.588.496/SP. Rel. Min. Og Fer-
nandes. Brasilia, DF, 15 dez. 2016. DJe 19 dez. 2016. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/docu-
mento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1565645&num_registro=201502135622&data=20161219&peticao_nu-
mero=201600455967&formato=PDF. Acesso em: 12 maio 2022.
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onde advém a geracao de empregos, receita e riqueza, em nada interessando, nem mesmo
ao Fisco, o fechamento das empresas, ainda que para adimplir o Erario”.

Outro exemplo de aplicagcdo da FSE como protecdo do particular em face dos
poderes do Estado ocorreu no julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial n.
1.770848/PR'2*. Nesse recurso, o relator, Min. Luis Felipe Salomé&o, sustentou que é restrito
o controle judicial sobre eventuais clausulas abusivas em contratos de cunho empresarial,
diante da concretude do principio da autonomia privada, como também em decorréncia da
prevaléncia da livre iniciativa, do pacta sunt servanda, da fungéo social da empresa e da
livre concorréncia de mercado.

Por ultimo, vale frisar que a FSE exige a preservag¢ao da empresa, mas néo a todo
custo, pois a empresa deve demonstrar ter meios para cumprir a sua funcéo. Assim foi
decidido no Agravo Regimental no Conflito de Competéncia n. 110.250/DF'%5, quando a

relatora, Min. Nancy Andrighi, sustentou o seguinte:

Nesse contexto, a suspensdo, por prazo indeterminado, de agdes e
execucgbes contra a empresa, antes de colaborar com a funcéo social da
empresa, significa manter trabalhadores e demais credores sem agéo, o que,
na maioria das vezes, tera efeito inverso, contribuindo apenas para o aumento
do passivo que originou o pedido de recuperacéo.

(]

Certamente néo € este o espirito norteador da Lei 11.101/05, que consagra o
principio da preservagdo da empresa enquanto meio de assegurar a fungao
social desta, mas que tem como fim primordial garantir os direitos e interesses
da coletividade de credores.
Nessa deciséo, verifica-se que, mais que um direito, a propriedade é vista como
uma fungéo, de tal forma que ela s6 tem a tutela do Estado se cumpre ou tem o potencial

para cumprir a sua fung¢éo social.

2.4.8 A FSE realizada pelo pagamento de tributo

O Recurso Especial n. 1.894741/RS'2¢ foi interposto contra acérdao que afastou a
possibilidade de creditamento das contribuicdes ao PIS/Pasep e Cofins dentro do sistema
de tributagdo monoféasica (incompatibilidade do creditamento com o sistema monofasico).
O relator, Min. Mauro Campbell, sustentou o seguinte:

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.770848/PR. Rel. Min. Luis
Felipe Salom&o. Brasilia, DF, 25 abr. 2022. DJe 27 abr. 2022. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/julga-
mento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=151424059&registro_nume-
ro=2018025683468&peticao_numero=202200055717&publicacaoc_data=20220427&formato=PDF. Acesso em: 12 maio
2022.

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Conflito de Competéncia n. 110.250/DF. Rel. Min.
Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 8 set. 2010. DJe 19 set. 2010. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1303619&num_registro=201202645632&data=20140505&forma-
to=PDF. Acesso em: 12 maio 2022.

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.894741/RS. Rel. Min. Mauro Campbell Marques. Bra-
silia, DF, 27 abr. 2022. DJe 5 maio 2022. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/docu-
mento/mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=151813226&registro_numero=202002342407 &pe-
ticao_numero=&publicacao_data=20220505&formato=PDF. Acesso em: 12 maio 2022.
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9. No contexto atual de pandemia causada pela COVID - 19, nunca é demais
lembrar que as contribuicdes ao PIS/PASEP e COFINS possuem destinagcao
prépria para o financiamento da Seguridade Social (arts. 195, I, “b” e 239, da
CF/88), atendendo ao principio da solidariedade, recursos estes que em um
momento de crise estariam sendo suprimidos do Sistema Unico de Saude
- SUS e do Programa Seguro Desemprego para serem direcionados a uma
redistribuicdo de renda individualizada do fabricante para o revendedor, em
detrimento de toda a coletividade. A fungao social da empresa também se
realiza através do pagamento dos tributos devidos, mormente quando
vinculados a uma destinagao social. [grifo nosso]

Observe-se que o relator se vale da FSE para afirmar a aplica¢do da lei tributaria,
ou seja, a aplicagéo dos arts. 3° 1, “b”, da Lei n. 10.637, de 2002 e da Lei n. 10.833, de
2003 que vedam o creditamento da contribuicdo em caso de produto sujeito ao regime
monoféasico. De certa forma, a fungéo social foi, nesse julgamento, citada como argumento
retorico, até mesmo porque afirma que tal principio se realiza também com o pagamento

do tributo, mas néo desenvolve tal argumento.

2.5 A relacao da FSE com a tributacao

Conforme visto anteriormente, a funcdo social de direitos comeca a surgir ainda
no século XIX, como uma reacéo a direitos subjetivos absolutos, especialmente o direito
de propriedade. Assim, na sua origem, ndo havia uma relacdo entre a FSE com o direito
publico, muito menos com a tributacdo. Ressalte-se que o direito tributario s6 comecou a
se estruturar como ramo auténomo no século XX'7, sendo que, no Brasil, o interesse pelo
direito tributario s6 viria a tomar corpo apés a Segunda Grande Guerra'?, pois, antes disso,
a legislagdo ndo obedecia a qualquer orientagdo cientifica.®

Hoje, a FSE prevista na legislagédo societaria encontra fundamento na fungéo social
da propriedade, prevista no art. 170, Ill, da CF/88, a qual é concretizada a medida que

127 “Hasta el afio 1933 el derecho tributario experimenté una evolucion notable, pudiendo afirmarse que en esa época
se elaboraron las bases sobre las cuales se asentaria el conocimiento cientifico de la disciplina. Pertenecem a ese
periodo las obras de Schneiders [...] y de Lassars [...] y otras de Ball, Waldecker, Hensel, Strutz, Friedrichs, Buhler,
Crisolli. [...] Suele distinguirse a la autonomia en: didactica, estructural y dogmatica. La didactica esta relacionada con
el interés pratico de facilitar el estudo o la ensefianza. La estructural se manifesta cuando la rama de que se trata com-
prende institutos caracteristicos que tienen su propia naturaleza juridica y que entre si son homogéneos. La autonomia
dogmatica existe cuando la disciplina especifica elabora sus propios conceptos y definiciones que, por tanto, difieren
de los conceptos y definiciones elaborados por las otras ramas”. (SOLER, Osvaldo H. Derecho tributario, econémico,
constitucional, sustancial, administrativo, penal. 2 ed. Buenos Aires: La Ley, 2005, p. 66 e 69)

128 O Ministro da Fazenda, Oswaldo Aranha, ao encaminhar o projeto de de Codigo Tributario Nacional ao Presidente
da Republica em 1954, assim se manifestou na exposi¢cédo de motivos: ‘[...] o estado ainda um tanto incipiente dos
estudos tributarios entre noés, quer no plano econémico e financeiro, quer no plano juridico, privando o legislador do
estimulo natural que lhe traz a elaboragéo doutrinéria; e finalmente os obstaculos, de natureza essencialmente politica,
que compreensivelmente se opunham a uma delimitacdo das autonomias legislativas, mais precisa e mais detalhada
que o simples enunciado dos principios na Cons- tituicdo, embora necessariamente decorrente daqueles”. (BRASIL.
Ministério da Fazenda. Trabalhos da Comissao Especial do Codigo Tributario Nacional. Rio de Janeiro: Ministério
da Fazenda, 1954, p. 4)

129 “A despeito daqueles livros velhos de um século, o interésse pelo Direito Fiscal, no Brasil, sé se verificou a partir
da Segunda Grande Guerra, pois ndo obedecia a qualquer orientacdo cientifica a publicacdo de iniUmeros repertorios
de legislagao tributaria, anotados, para a orientagdo no sentido da autonomia”. (BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario
brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 10)
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sejam estabelecidas normas de protecdo a livre concorréncia, ao consumidor, ao meio
ambiente, bem como, quando estabelecidas politicas publicas para atender outras normas-
objetivo previstas no aludido art. 170 da CF/88. Todavia, nota-se que o constituinte de
1988 nao vinculou diretamente a FSE a tributacdo, pois ndo ha qualquer referéncia direta a
tributacdo na relacéo de principios da ordem econdémica.

E verdade que tanto a doutrina como a jurisprudéncia sustentam que a fungéo social
da propriedade legitima nao so as politicas publicas derivadas dos principios previstos no
art. 170 da CF/88, mas também outras derivadas de outros objetivos constitucionais. A luz
desse entendimento, poder-se-ia, por exemplo, concluir que a FSE poderia legitimar uma
politica publica de combate a eliséo fiscal, porém, ndo parece que se possa afirmar que
esse seja um objetivo constitucional.

Ademais, a tentativa de extrair, por exemplo, o critério antielisivo da falta de
propésito negocial de principios constitucionais, em especial dos principios da capacidade
contributiva e da solidariedade, € apenas uma maneira ilegitima de superar as frustradas
tentativas de positivagdo desse critério (analisadas no item 1.3 desta obra).

E certo que normas programaticas da CF/88, como a do art. 3°, |, da CF/88 - “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria” - ou a do art. 145, § 1°, da CF/88 - capacidade
contributiva - apontam uma direcao para o legislador e, até eventualmente, sejam critério de
interpretacdo da legislacao tributaria’®®, mas isso guarda uma longa distancia da atividade
interpretativa que deduz um critério antielisivo de tais principios, mormente, quando duas
vezes esse critério foi recusado pelo Congresso Nacional.

Ora, quando se requalifica fatos a partir de um critério antielisivo nao positivado,
esta-se, na verdade, tributando sem lei, pois ndo ha diferenca entre uma tributacdo sem
norma legal que preveja a hipdtese de incidéncia e uma tributagéo que, existindo a hip6tese
legal de incidéncia tributaria, altera a configuracdo dos fatos ocorridos, pela aplicagcao de
um critério antielisivo ndo positivado, para torna-los subsumiveis na hipétese abstrata
da lei. Nao ha diferenca entre essas duas situacdes, sdo ambas ofensivas a legalidade
tributaria.™®

Entre os principios da ordem econémica, consta a busca do pleno emprego, o que

130 “Ou seja, ao dizer que o art. 3°, |, € uma norma programatica (por prever o objetivo de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria), ou que a capacidade contributiva prevista no artigo 145, § 1°, e as regras de participagdo no custeio da
seguridade social previstas no artigo 194, paragrafo unico, e artigo 195, também o séo, isto significa que cada um des-
tes dispositivos ndo é mera norma de bloqueio, mas previséo que aponta uma dire¢do a seguir na produgao legislativa
e na respectiva interpretagcdo”. (GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade social e tributagédo. In GRECO, Marco Aurélio;
GODOI, Marciano Seabra (Coord.). Solidariedade social e tributagcdo. Sao Paulo: dialética, 2005, p. 185)

131 Sobre a relagdo de regras de competéncia tributaria e principios constitucionais, Humberto Avila assim professa:
“Ainda assim, poder-se-ia pensar que mesmo tendo havido a atribuicdo de poder por meio de regras de competéncia,
havendo, na mesma Constituicdo, regras de competéncia e principios constitucionais, como é o caso do principio da
solidariedade social, poderia ocorrer um dos seguintes fendbmenos: ou a prevaléncia do principio da solidariedade social
sobre a regra de competéncia, atuando aquele diretamente no dmbito ndo abrangido pela regra; ou a ampliagdo do
conceito previsto na regra de competéncia pela atuagéo indireta do principio sobre a interpretagdo da regra. Ambos os
fenébmenos, ainda que conceitualmente separaveis, provocam o mesmo efeito juridico: instituicdo de um tributo sem
atribuicéo expressa de poder por meio de uma regra. Nenhuma das duas possibilidades, no entanto, pode ser aceita”.
(AVILA, Humberto. Limites a tributacdo com base na solidariedade social. In GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano
Seabra (Coord.). Solidariedade social e tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 70)
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significa que no desenvolvimento de politicas publicas para o atingimento desse objetivo,
podera ser concretizada a FSE por meio de normas que induzam ou evitem determinadas
acoes pela empresa. No entanto, isso nao significa, por exemplo, que uma reorganizagédo
empresarial ndo possa ser realizada para reduzir o custo com folha de salério, desde
que respeite a legislacdo trabalhista vigente. Ora, entdo, por que uma reorganizacéo
sem causa extra-tributaria, ou melhor, com o Unico propésito de reduzir carga tributéria,
consubstanciada em atos licitos, seria considerada abusiva e ofensiva a FSE?

Nem se diga que o crédito tributario goza de uma prevaléncia, pois a propria
legislacdao ordinaria assim néo estabelece. Basta lembrar que, em caso de faléncia,
os créditos trabalhistas e até mesmo os créditos gravados com direito real de garantia
precedem os créditos tributarios.'®?

Alias, a titulo ilustrativo, vale a seguinte reflexdo: uma sociedade, para néao falir, se
reorganiza e reduz sua carga tributaria licitamente, mas continua operando, mantendo os
empregos e as compras de fornecedores, ou seja, a luz do art. 170, ela continua cumprindo
a funcéo social da empresa. Ja outra sociedade, ndo se reorganiza para reduzir a sua carga
tributaria licitamente e vai a faléncia, suas atividades séo interrompidas e deixa de recolher
tributos e os tributos ja devidos serdo pagos depois dos créditos trabalhistas e dos que
sejam gravados com direito real de garantia, se sobrar patriménio para tanto.

Dilema analogo ao acima exposto, foi enfrentado pela relatora do Recurso Especial
n. 1.864.625/SP, abordado anteriormente, quando sustentou que a recuperacgéo judicial
poderia ser concedida independentemente da apresentacéo de certiddes de regularidade
fiscal, embora o art. 190-A do CTN exigisse tal apresentacao, pois na tentativa de garantir
a arrecadacao fiscal, acaba-se por obstruir indevidamente os fins almejados pelo principio
da preservagéo da empresa (corolario da fungédo social da propriedade e fundamento da
recuperacao judicial) e os objetivos maiores do instituto recuperatorio — viabilizacdo da
superacao da crise, manutencao da fonte produtora e dos empregos dos trabalhadores.

Da mesma forma, o relator do Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.588.496/SP,
também abordado anteriormente, mantém a decisdo monocratica que limitou a penhora
em favor da Fazenda Publica paulista a fragcdo de 10% dos valores depositados na conta-
corrente da empresa executada, por entender que ndo se deve penhorar a integralidade
dos numerérios de que dispde a executada, pois “figura também como interesse publico o
livre exercicio da atividade econémica no territério brasileiro, de onde advém a geragéo de
empregos, receita e riqueza, em nada interessando, nem mesmo ao Fisco, o fechamento
das empresas, ainda que para adimplir o Erario”.

Por sua vez, se ndo ha relagao direta entre a FSE, prevista no art. 170, Ill, da CF/88,
e a tributacdo, ha, certamente, uma relagéo indireta, pois 0 gozo, legitimo ou ilegitimo,
de uma tributagéo favorecida pode sim comprometer principios da ordem econémica, em
especial, o da livre concorréncia. Note-se que nao se trata s6 de situagdes que envolvam

132 Conforme dispde o art. 83 da Lei n. 11.101, de 2005.
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elisdo ou evaséo fiscais, pode decorrer em varias outras situacdes que termine por conceder
a apenas um grupo de contribuinte uma determinada condi¢gdo mais favoravel.

Com o objetivo de ilustrar o acima afirmado, vale trazer a lembranca o caso de
alguns contribuintes que obtiveram decisdo transitada em julgado para nao recolher
a CSLL, sob a alegacéo de que a Lei n. 7.689, de 1988'%, que instituiu a CSLL, seria
inconstitucional. Posteriormente, o STF decidiu que a cobranca da CSLL era constitucional,
sendo inconstitucional apenas a exigéncia no proprio ano de 1988, ou seja, s6 o art. 8° da Lei
n. 7.689, de 1988, foi declarado inconstitucional pelo STF. No entanto, esses contribuintes,
protegidos pelo manto da coisa julgada, continuaram a néo pagar a CSLL, gozando assim
de uma vantagem competitiva em relagéo aos seus concorrentes.

Hoje, tramitam dois recursos extraordinarios no STF, para os quais foi reconhecida
a preliminar de repercusséo geral, quais sejam, o Recurso Extraordinario n. 949.297/CE"**
(RE 9494297/CE)'*®, cuja a questao se refere aos efeitos das decisées do Supremo colhidas
em sede de controle concentrado de constitucionalidade sobre a eficacia futura da coisa
julgada nas relacdes de trato continuado; e o Recurso Extraordinario n. 955.227/BA'* (RE
955227/BA)'", no qual se propde que o Plenario defina a relagdo das decisdes em controle
difuso, inclusive aquelas proferidas sob a dinamica da repercusséao geral, nos termos do
art. 102, § 3°, da CF, com os efeitos futuros da coisa julgada em matéria tributaria.

Na sua manifestacdo reconhecendo a preliminar de repercussao geral no RE
9494297/CE, o relator, Min. Edson Fachin, assim se pronunciou:

No ambito econdmico, o Tema revela uma tese de significativo impacto nas
financas publicas da Unido, porquanto envolve a exigibilidade de tributos
no curso de largo periodo de tempo. Ademais, a depender do deslinde
da controvérsia, pode haver um desequilibrio concorrencial em uma
infinidade de mercados, visto que parcela dos contribuintes, com
equivalente capacidade contributiva, estaria sujeita a cargas tributarias
diversas, por atuacao do Estado-Juiz. [grifo nosso]

No mesmo sentido, o relator do RE 955227/BA, Min. Roberto Barroso, ao se
manifestar sobre a preliminar de repercussao geral, assim se pronunciou:

133 BRASIL. Lei n. 7.689, de 15 de dezembro de 1988. Institui contribuicdo social sobre o lucro das pessoas juridicas
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia-DF, 27 dez. 1995. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L7689.htm. Acesso em 7 fev. 2022.

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n. 949.297 - Ceara. Relator
Min. Edson Fachin. Brasilia, DF, 24 mar. 2016. DJe 13 maio 2016. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=10947666. Acesso em: 12 nov. 2022.

135 Apos esse obra ter sido concluida, o STF julgou o RE 9494297/CE na sesséo do dia 08/02/2023, tendo sido fixada,
por unanimidade, a seguinte tese: “ “1. As decisdes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores
a instituicdo do regime de repercussdo geral, ndo impactam automaticamente a coisa julgada que se tenha formado,
mesmo nas relagdes juridicas tributarias de trato sucessivo. 2. J4 as decisdes proferidas em agéo direta ou em sede
de repercussdo geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das decisdes transitadas em julgado nas
referidas relagdes, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena ou a anterioridade nonagesimal,
conforme a natureza do tributo”, conforme informacgéo obtida na pagina do STF na internet (https://portal.stf.jus.br/pro-
cessos/detalhe.asp?incidente=4930112) em 01 mar 2023.

136 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n. 955.227 - bahia. Relator
Min. Roberto Barroso. Brasilia, DF, 31 mar. 2016. DJe 27 abr. 2016. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=10684228. Acesso em: 12 nov. 2022.

137 Apos esse obra ter sido concluida, o STF julgou o RE 955227/BA na sessao do dia 08/02/2023.
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11. Entendo que a matéria possui relevancia econdémica, porque, de um lado,
estd o interesse da Administracdo Tributaria de arrecadar recursos para a
manutencéo do Estado e para promogéao e defesa dos direitos fundamentais.
Além do dever de promover uma cobranca isondmica entre aqueles que
manifestam semelhante capacidade contributiva, questdo que tem reflexos
inclusive sob o ponto de vista concorrencial. De outro, esta posta a salvaguarda
dos direitos e garantias fundamentais dos contribuintes, notadamente a coisa
julgada e a seguranca juridica. Como se trata de uma contribuicdo social
sobre o lucro, os valores envolvidos sdo expressivos tanto sob a perspectiva
do Estado quanto sob a do contribuinte. Sob o ponto de vista do contribuinte,
o resultado definira se ele deve voltar a pagar o tributo que ndo mais pagava
por forga de titulo judicial transitado em julgado, o que gera 6bvios reflexos
patrimoniais.

Note-se que essa mesma situacdo ndo isondmica, comprometendo a livre
concorréncia, pode decorrer de diversas formas, inclusive de elisbes fiscais. Poder-se-ia,
entdo, alegar que a adocao da decisédo estaria na esfera liberdade de cada um e que o
direito ndo protege a quem dorme. Todavia, como visto na primeira parte desta obra, alguns
planejamentos tributarios sdo bastante complexos e, consequentemente, onerosos, de tal
sorte que, em determinadas situagdes, a liberdade para adotar planejamentos tributarios
podera beneficiar o concorrente mais rico em prejuizo do concorrente menos abastado,
levando assim a uma ofensa indireta ao principio da livre concorréncia.

Assim, pode-se concluir que a FSE pode ser descumprida indiretamente por
uma elisdo fiscal que comprometa a livre concorréncia, em razao da economia tributaria
proporcionada apenas a um determinado grupo de contribuinte. Todavia, da mesma forma
que se fez necessario que o Estado induzisse as empresas a observancia da FSE, por meio
das leis que protegem a livre concorréncia, os direitos do consumidor, o meio ambiente etc.,
ha necessidade também, se o Estado quiser combater elisdes fiscais, que discipline, em
lei, o critério antielisivo.

2.6 Aspecto positivo da FSE e institutos correlatos

Tome-se, para analise, duas situagdes: primeira, uma unidade de negé6cio ndo tem
perspectiva de ser lucrativa e nem tem sinergia apreciavel com outras unidades da empresa,
a qual é lucrativa mundialmente; segunda, a unidade de negécio agora € pouco lucrativa e
néo ha perspectiva de aumentar a lucratividade. Nas duas situagdes, os administradores,
atendendo aos interesses dos sécios, reorganizam a empresa e eliminam os postos de
trabalho da unidade né&o lucrativa e da pouco lucrativa.

A doutrina portuguesa, analisando essas duas situacdes a luz do art. 64 do Codigo
das Sociedades Comerciais portugués'®, sustenta que os deveres de lealdade (bem como

138 “Art. 64. ° - Deveres fundamentais - 1 - Os gerentes ou administradores da sociedade devem observar: a) Deveres
de cuidado, revelando a disponibilidade, a competéncia técnica e o conhecimento da actividade da sociedade adequa-
dos as suas fungdes e empregando nesse ambito a diligéncia de um gestor criterioso e ordenado; e b) Deveres de leal-
dade, no interesse da sociedade, atendendo aos interesses de longo prazo dos socios e ponderando os interesses dos
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os deveres de cuidado) referidos no art. 64 sdo no interesse da sociedade, mas esse
préprio artigo dispde sobre a prevaléncia dos interesses dos socios, embora devessem ser
ponderados com os interesses dos outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da
sociedade. Todavia, por falta de san¢éo, essa ponderacao néo € feita e prevalecem absolutos
os interesses do soécio. A isso, o doutrinador portugués denomina de institucionalismo
moderado e inconsequente.'®

Note-se que a funcdo social nasceu justamente para se contrapor a direitos
subjetivos absolutos e, até agora, foi analisado apenas esse aspecto negativo da FSE, ou
seja, a FSE como 6bice a utilizagdo abusiva da empresa em desfavor dos trabalhadores,
do concorrente, do consumidor, do meio ambiente e de outros objetivos constitucionais.

Todavia, ha, na doutrina, quem sustente que o aspecto positivo da FSE impde
“deveres e responsabilidades relacionados a construgdo de uma ordem justa e solidaria™'“.
Ocorre, porém, que esse aspecto positivo da FSE se aproxima da ideia de responsabilidade
social, ou seja, “empresas (sobretudo societarias) responsaveis socialmente sdo as que
visam de modo voluntério contribuir para coeséao social-geral e o equilibrio ecolégico (para
l& da tradicional finalidade egoistico-lucrativa)”.'*

Ora, anteriormente, tratou-se da diferenca entre reponsabilidade social da empresa
(RSE) e FSE, mas, agora, aflora a duvida se aquela diferenca apontada (ter ou ndo relacao
com a atividade da empresa) s6 diferencia a RSE da FSE no seu aspecto negativo, ou se
persiste mesmo quando se trata do aspecto positivo da FSE.

Outra questao em aberto é saber se a FSE no seu aspecto positivo imp&e deveres
ou decorre de agdes voluntarias e esse ponto parece que esta ligado ao outro, pois, se
0 aspecto positivo da FSE decorre de agbes estranhas a atividade empresarial, ter-se-
ia que considera-las voluntarias e apenas sujeitas a impactar a reputacdo da empresa
na comunidade. Por exemplo, a lei pode obrigar empresas mineradoras a estabelecer
ou restabelecer a cobertura vegetal nas areas degradadas, em decorréncia do exercicio
da atividade mineradora, mas ja ndo se pode impor a realizacdo de campanha de
conscientizacao da populagé@o sobre a necessidade de protecao ambiental.

Tudo quanto pesquisado, até agora, demonstrou como o conceito de FSE ainda
tem pouca densidade normativa, pois, na jurisprudéncia do STJ e do STF, no mais das

vezes, aproxima-se do principio da preservagdo da empresa, geralmente relacionado

outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da sociedade, tais como os seus trabalhadores, clientes e credores.
2 - Os titulares de érgédos sociais com fun¢des de fiscalizagdo devem observar deveres de cuidado, empregando para
o efeito elevados padrdes de diligéncia profissional e deveres de lealdade, no interesse da sociedade”. (PORTUGAL.
Decreto-Lei n. 282, de 02 de setembro de 1986. Aprova o Cédigo das Sociedades Comerciais. Diario da Republica n.
201/1986, Série |. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-lei/1986-34443975-67044099. Aces-
S0 em 7 jun. 2022)

139 Cf. COUTINHO DE ABREU, Jorge. Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e interesse social. In:
COUTINHO DE ABREU, Jorge et al. Reformas do Cédigo das Sociedades. Coimbra: Aimedina, 2007, p. 44-46.

140 Cf. LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade: funcdo social e abuso de poder econémico. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 315.

141 Cf. COUTINHO DE ABREU, Jorge. Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e interesse social. In:
COUTINHO DE ABREU, Jorge et al. Reformas do Cédigo das Sociedades. Coimbra: Aimedina, 2007, p. 46.
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a recuperacgao judicial de empresas; mas ha também julgados em que aparece com o
seu aspecto negativo, contrapondo-se ao exercicio abusivo da empresa. No que tange
aos deveres positivos impostos pela FSE (aspecto positivos), eles passam ao largo da
jurisprudéncia pesquisada e mesmo a doutrina, quando aborda o tema, fa-lo com muita
abstracao. Por sua vez, no direito posto, a Unica excegao refere-se aos deveres positivos
impostos a propriedade rural, expressamente dispostos no art. 186 da CF/88.

Essa baixa densidade normativa da FSE no seu aspecto positivo torna importante
que se pesquise institutos correlatos de outras jurisdicdes ou até mesmo de ambito
internacional, perquirindo se tais institutos tém alguma relagcdo com a tributagcao e, mais
especificamente com o combate a elisdo fiscal indesejada pelo Estado. Logicamente,
havera necessidade de estabelecer comparacoes entre a FSE e o respectivo instituto, de
forma que se possa ter uma ideia de como essas regulagées podem servir para desvendar
o conceito de FSE no seu aspecto positivo.

O aspecto positivo da FSE coincide com o debate sobre a contribuicdo das
empresas para o0 bem comum que se estabelece em varios paises, sendo que ha uma
grande incerteza ou indefinicdo quanto a natureza dessa RSE (se é econdmica, juridica
ou ética). Além disso, a RSE esta na origem de uma multiplicidade de ferramentas, muitas
ainda embrionarias, que visam criar um sistema regulatério, com o objetivo de aumentar a
responsabilidade corporativa. Nessa regulamentagéo, a posigdo de muitos paises pode se
resumir na escolha entre certificagédo publica ou estrutura.#

Um exemplo de regulamentacéo por certificagdo publica é a entreprise a mission
francesa, surgida com a alteracdo do Cddigo Comercial francés pelo art. 76 da Loi PACTE
(Plan d’action pour la croissance et la transformation des entreprises)'*:. Esse novo
regramento permite que a empresa, seja qual for a sua forma de constituicdo, possa se
declarar enterprise a mission no registro do comércio e das sociedades francés, mas, para
tanto ela deve declarar um ou mais objetivos sociais ou ambientais que ela se propde a
perseguir e, a partir dai, ela passa a ser controlada quanto ao cumprimento de sua missao.

Na pagina do governo francés na internet, dedicada a informar sobre essa
certificac@o’, fica claro que eles buscam uma nova relagédo entre a empresa e a sociedade,
pois afirmam que a maioria dos franceses considera que uma empresa deve ser (til para
a sociedade como um todo e que as autoridades publicas observaram que a definicéo de
empresa, no direito francés, ndo reconhecia a nog¢éao de interesse social.

Assim, a possibilidade, criada pela Loi PACTE, de ja constar no objeto social

142 Cf. TCHOTOURIAN, Ivan. L’enterprise a mission: solution ou mirroir aux alouettes pour la responsabilité sociale?
Une comparaison critique franco-canadienne. Les Cahiers de droit, v. 2, n. 3. Laval: Faculté de droit de I'Université
Lava, 2021. Disponivel em: https://www.erudit.org/fr/revues/cd1/2021-v62-n3-cd06296/1080612ar/. Acesso em: 10 nov.
2022.

143 Cf. FRANCA. Loi n. 209-486, du 22 mai 2019. Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/article_jo/JOR-
FARTI000038496249. Acesso em: 10 nov. 2022.

144 FRANGA. Ministére de L’Economie des Finances et de la Souverainneté Industrielle Numérique. CEDEF. Que sont
les sociétes a mission? Disponivel em: https://www.economie.gouv.fr/cedef/societe-mission. Acesso em: 10 nov. 2022.
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também o interesse social da empresa, ou seja, aquela missdo social ou ambiental que
serd, por ela, perseguida, assegura maior seguranga de que a empresa vai cumprir sua
funcado social, mesmo porque a legislagéo francesa obriga o conselho de administragcéo a
levar em consideragéo o objetivo dos estatutos ao determinar as orienta¢des da atividade
da empresa e monitorar a gestdo.'®

Observe-se que essa certificagdo publica francesa'*® ndo tem relagdo direta com
a tributacdo e muito menos com o combate a eliséo fiscal, ou seja, a missédo social ou
ambiental se refere a deveres positivos que se constituem em prestacbes em favor da
sociedade, da ciéncia, do meio ambiente, podendo ser um objetivo social especifico; um
objetivo social associado a uma atividade empresarial; um objetivo ambiental; ou mesmo
um objetivo social que esteja ligado a imagem da empresa.'¥”

Por sua vez, um exemplo de regulamentacgéo por estrutura, € a Community Interest
Company (CIC) inglesa, um tipo especifico de limited company, que pode assumir uma
das seguintes formas: limited liability company, company limited guarantee without a
share capital, private company limited by share ou public company limited by shares. Essa
estrutura legal da CIC oferece suporte a uma ampla gama de atividades, desde projetos
locais muito pequenos até servicos de saude multimilionarios, abrangendo todos os setores
da industria e localizados em todas as areas do Reino Unido.

A CIC tem finalidade lucrativa, pode remunerar seus investidores e paga impostos
como qualquer outra companhia, mas seu proposito principal € servir a comunidade
(beneficios a comunidade) mais do que auferir lucro, inclusive se o seu ato de constituicao
permitir a distribuicdo de dividendos, o montante passivel de distribuicdo é limitado pela

lei'*®. Observe-se que, no caso da CIC, os deveres se constituem também em beneficios

145 “Deuxiemement, la responsabilité d’'un CA et des dirigeants peut étre mise en ceuvre dans le cas ou la raison d’étre
aurait été ignorée. Larticle L. 225-35 du Code de commerce prévoit a ce titre que le CA doit prendre en considération la
raison d’étre statutaire dans la détermination des orientations de I'activité de la société et la surveillance de la gestion.
(TCHOTOURIAN, Ivan. L'enterprise a mission: solution ou mirroir aux alouettes pour la responsabilité sociale? Une
comparaison critique franco-canadienne. Les Cahiers de droit, v. 2, n. 3. Laval: Faculté de droit de I'Université Lava,
2021. Disponivel em: https://www.erudit.org/fr/revues/cd1/2021-v62-n3-cd06296/1080612ar/. Acesso em: 10 nov. 2022)
146 Vale, ainda, registrar que ha também a possibilidade de empresas buscarem uma certificagdo emitida por entidades
privadas, como, por exemplo, a Danone francesa esta em processo de certificacdo na B LAB, uma organizagéo sem
fins lucrativos, com sede na Pensilvania (EUA), que criou uma certificagdo de corporagédo B para organizagdes com fins
lucrativos. Deixa-se de abordar tal certificagao privada por ndo ter importancia para essa pesquisa, na medida em que
uma certificagdo privada concedida por uma entidade privada ndo cria néo teria o condao de interferir direta e compul-
soriamente em uma relagdo de direito pablico.

147 Conforme o Mission Committee Report 2021 da BSN-Gervais Danone (Danone), primeira sociedade listada em
bolsa de valores a adotar a certificagéo publica francesa (enterprise a mission), ela tem como missdes: “impactar a
salde das pessoas locais com um portfélio de produtos saudaveis, com marcas que encorajem melhores escolhas
nutricionais e promover melhores habitos alimentares diarios; preservar e renovar os recursos do planeta pelo apoio
a uma agricultura regenerativa, protegendo o ciclo d’agua, e fortalecendo a reciclagem de embalagens em todo o seu
ecossistema para contribuir no combate as mudancas climaticas; confiar no pessoal da Danone para criar novos futuros:
com base em uma heranca Unica de inovagéo social, dar a cada funcionario a oportunidade de impactar as decisdes da
empresa, tanto local quanto globalmente; promover o crescimento inclusivo, garantindo a igualdade de oportunidades
dentro da empresa, apoiando os parceiros mais vulneraveis em seu ecossistema e desenvolvendo produtos cotidianos
acessiveis ao maior nimero possivel de pessoas”. (in DANONE. Danone mission committee report 2021. Disponivel
em: https://www.danone.com/content/dam/danone-corp/danone-com/investors/en-all-publications/2022/shareholders-
meetings/committeereportva0422.pdf. Acesso em: 13 nov. 2022)

148 Cf. REINO UNIDO. Community interest companies: guidance chapters. Disponivel em: https://www.gov.uk/gover-
nment/publications/community-interest-companies-how-to-form-a-cic. Acesso em: 10 nov. 2022.
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em favor da comunidade, ou seja, ndo ha qualquer relagdo direta com suas obrigacbes
tributarias ou com suas condutas como contribuinte.

No entanto, observe-se que essas novas formas de empresas sociais sdo uma
evolugdo de um movimento mais antigo, qual seja, o “corporate social responsibility’*°,
razéo pela qual, faz-se necessario entender a origem e a evolugéo desse instituto, para se
ter uma ideia mais ampla se ha uma relacdo dele com a tributagéo.

2.6.1 Corporate social responsibility (CSR)

Embora o conceito de CSR tenha surgido no século XX nos EUA, ele ¢ fruto de
um processo historico, resultante de todas as questdes sociais geradas pela revolugcéo
industrial e pelo desenvolvimento do capitalismo, tema ja tratado nesta obra. E certo que a
questao da condicdo de vida e de trabalho dos empregados foi o primeiro ponto a despertar
o interesse do empresariado por questdes sociais.'®

Note-se que esses gastos das empresas com questbes sociais, inclusive com
beneficios concedidos voluntariamente aos empregados, eram tidos como filantropia,
mas ela se diferenciava da filantropia que sempre houve, feita por pessoas ricas da
comunidade, pois agora, tratava-se de doagdes feitas por uma sociedade empresaria, logo,
nao era pacifico que o administrador pudesse doar uma parte dos lucros da empresa para
atividades néo relacionadas aos seus fins lucrativos.

Vale aqui citar trés precedentes que enfrentaram essa questao. O primeiro ocorreu
em 1881, quando os diretores da Old Colony Railway Company de Massachusetts (EUA)
assinaram um contrato, em nome dela, no qual ela se comprometia a contribuir em caso
de falta de recursos para o custeio das despesas do “Jubileu da Paz Mundial e do Festival
Internacional de Musica”, a ser realizado em Boston (EUA), com a crenca de que arealizagéo
do festival proposto traria grande beneficio pecuniario para a corporagédo, aumentando seu
préprio negécio. Ocorre que o festival se realizou e as despesas superaram as receitas,
sendo entdo acionada a Companhia a pagar o que tinha se comprometido a pagar. A
deciséao judicial foi a favor dos acionistas, pois entendeu que uma corporacdo tem poder

149 C’est dans un contexte intellectuel en pleine effervescence que s’inscrit 'émergence d’une nouvelle forme d’entre-
prise a la mission repensée, au cceur méme de la machine capitaliste et du droit des sociétés par actions: « social en-
terprises are a sub-type of a broader movement advocating corporate social responsibility». Depuis le début des années
2000, un nouveau modeéle d’entreprise lucrative est apparue a la dénomination variable: «entreprise a mission sociéta-
le», «entreprise sociale», « société a mission», « entreprise hybride», «Benefit Corporation », « B Corp », ou encore «
société a objet social étendu». (TCHOTOURIAN, Ivan. L'enterprise & mission: solution ou mirroir aux alouettes pour la
responsabilité sociale? Une comparaison critique franco-canadienne. Les Cahiers de droit, v. 2, n. 3. Laval: Faculté de
droit de I'Université Lava, 2021. Disponivel em: https://www.erudit.org/fr/revues/cd1/2021-v62-n3-cd06296/1080612ar/.
Acesso em: 10 nov. 2022)

150 “Since a good argument can be made that CSR began to take form in the 1950s, it is useful to consider some devel-
opments before that time in the way of providing context rather than detailed content. It is beneficial to begin with some of
the activities and practices originating in the Industrial Revolution as a useful starting point. In examining the mid-to-late
1800s, it is apparent that emerging businesses were especially concerned with employees and how to make them more
productive workers”. (CARROLL, Archie B. A history of corporate social responsibility: concepts and practices.” The
Oxford handbook of corporate social responsibility. Oxford Handbooks Online, 2009. Disponivel em: https://www.
researchgate.net/publication/282746355_A_History_of Corporate_Social_Responsibility_Concepts_and_Practices.
Acesso em: 15 nov. 2022)
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para fazer tais negocios apenas conforme autorizado pelo contrato (“charter powers”). Nao
€ considerado pelo governo, nem pelos acionistas, como autorizado a fazer contratos que
vao além dos objetivos e escopo de seu estatuto (ultra vires).'

O segundo caso, Hutton versus West Cork Railroad Company (1883), € ainda mais
marcante, pois uma empresa ferroviaria que nao tinha disposicdo em seus estatutos para
pagar remuneracao aos diretores, e nunca pagou, vendeu sua ferrovia, estacbes, ramais,
acessos, edificios, maquinario, armazéns, instalagbes para outra companhia e, apos a
conclusao da transferéncia, a lei determinava que a companhia deveria ser dissolvida,
exceto para fins de regular seus assuntos internos e liquida-la e dividir o dinheiro da
compra. O dinheiro da compra seria aplicado no pagamento das custas da arbitragem
e no pagamento de quaisquer dividas de receita ou encargos da empresa, e o restante
seria dividido entre os debenturistas e acionistas. No entanto, em uma assembleia geral,
foi aprovada uma resolucédo para aplicar uma certa soma em dinheiro para compensar os
funcionarios da empresa por sua perda de emprego, embora eles ndo tivessem direito legal
a qualquer indenizagdo, e em remuneracéo aos diretores por seus servi¢cos anteriores.

Conforme um dos votos vencedores (Lord Justice Bowen), o dinheiro que vai ser
gasto ndo é o dinheiro da maioria, € o dinheiro da empresa e a maioria s6 pode gastar
dinheiro que ndo é deles, mas da empresa, se eles estiverem gastando para fins que
sdo razoavelmente incidentais a condug@o dos negécios da empresa, sendo que uma
empresa insolvente, como no caso, ndo tinha mais negécios. Além disso, o voto também
sustenta que a boa-fé ndo pode ser o Unico teste, caso contrario, vocé pode ter um lunatico
conduzindo os negdécios da empresa e gastando seu dinheiro com as duas maos de uma
maneira perfeitamente genuina, mas perfeitamente irracional.®?

Um terceiro julgamento trabalhou essa questdo do que pode ou nédo pode ser
razoavelmente incidental. Trata-se do caso Steinway versus Steinway and Sons (1896), no
qual o tribunal permitiu que os fabricantes de pianos Steinway and Sons comprassem um
terreno adjacente para ser usado como igreja, biblioteca e escola para seus funcionarios.
O raciocinio do tribunal era que os funcionarios se beneficiariam, entdo havia um quid pro

151 “A corporation has power to do such business only as it is authorized by its act of incorporation to do, and no other.
It is not held out by the government, nor by the stockholders, as authorized to make contracts which are beyond the
purposes and scope of its charter. It is not vested with all the capacities of a natural person, or of an ordinary partnership,
but with such only as its charter confers. If it exceeds its chartered powers, not only may the government take away its
charter, but those who have subscribed to its stock may avoid any contract made by the corporation in clear excess of
its powers. If it makes a contract manifestly beyond the powers conferred by its charter, and therefore unlawful, a court
of chancery, on the application of a stockholder, will restrain the corporation from carrying out the contract; and a court
of common law will sustain no action on the contract against the corporation’. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Mas-
sachusetts Supreme Judicial Court. Davis v. Old Colony Railroad, 131 Mass. 258 (1881). Disponivel em: https://cite.
case.law/mass/131/258/. Acesso em: 10 nov 2022)

152 “The money which is going to be spent is not the money of the majority. That is clear. It is the money of the company,
and the majority want to spend it. What would be the natural limit of their power to do so? They can only spend money
which is not theirs but the company’s, if they are spending it for the purposes which are reasonably incidental to the
carrying on of the business of the company. That is the general doctrine. Bona fides cannot be the sole test, otherwise
you might have a lunatic conducting the affairs of the company, and paying away its money with both hands in a manner
perfectly bona fide yet perfectly irrational.” (REINO UNIDO. COURT OF APPEAL. Hutton v. West Cork Railway Com-
pany [1883 H. 918]. Disponivel em: http://www.uniset.ca/other/cs3/23ChD654.html. Acesso em: 13 nov. 2022).

Fungéo social da empresa (FSE)

106



quo definido em beneficio da corporacdo ao melhorar as relagbes com os funcionarios.
Em suma, a lei era bastante clara na posicdo de que as corporagdes foram constituidas
para fazer coisas especificas, que os gerentes e diretores eram trustees da propriedade
dos acionistas e que os diretores poderiam doar ativos apenas se fosse um beneficio
mensuravel para a corporac¢ao.'s?

Nos julgamentos acima abordados, prevalece a teoria contratualista tradicional, na
medida em que o interesse social da companhia é o interesse do grupo de sécio. Note-se
que a doutrina nacional sustenta que essa posicao ainda vige, ainda que parcialmente,
no Brasil'®*. No entanto, se ha normas no direito brasileiro que indicam uma opg¢éo pelo
contratualismo'®®, ha outras tantas que ponderam essa analise, por indicar justamente o
contrario, ou seja, a op¢ao pelo institucionalismo'¢, a comecar pelo principio da FSE.

Em suma, os atos de filantropia praticados por companhias assumiram um papel
central no desenvolvimento da CSR neste periodo inicial, tanto que, até a década de 1950,
passou a ser conhecida como a “era filantrépica” nos EUA, na qual as empresas doaram
para instituicdes de caridade mais do que para qualquer outro fim. Observe-se também
que o termo CSR surge com a proeminéncia e dominancia da corporacao moderna no

setor empresarial, tanto que se vé, na bibliografia mais antiga, apenas a expressao “social

153 “What might or might not be reasonably incidental would receive some clarification in the Steinway case. The court
allowed piano manufacturers Steinway and Sons to buy an adjoining tract of land to be used for a church, library, and
school for their employees. The court’s reasoning was that the employees would benefit, so there was a definite quid
pro quo accruing to the corporation’s benefit in better employee relations. In short, the law was fairly clear in the position
that corporations were chartered to do specific things, that managers and directors were trustees of the property of the
shareholders, and that directors could give away assets only if it was of measurable benefit to the corporation. Each
of the legal points sorely constrained corporate philanthropy, and it would be almost three-quarters of a century before
corporations could engage in philanthropic endeavors of general benefit’. (NREN, Daniel; BEDEIAN, Arthur G. The
evolution of management thought. 6. ed. New Jersey: John Wiley & Sons, 2009, p. 110)

154 “Deve-se, no entanto, esclarecer os sentidos que pode assumir o termo contratualismo. Pode se dizer que o sistema
italiano é tradicionalmente contratualistico, na medida em que nega que o interesse social seja hierarquicamente supe-
rior ao interesse dos socios. Trata-se, portanto, de um contratualismo definido por contraposi¢cdo ao institucionalismo.
[...] Interessa neste momento mais a primeira versdo, por sua contraposicdo ao institucionalismo e por sua vigéncia,
ainda que parcial, no Brasil. [...] O sistema societéario brasileiro € uma interessante demonstra¢do dos resultados, nao
de todo coerentes, a que a convivéncia de ambas as teorias em um mesmo sistema positivo pode levar”. (SALOMAO
FILHO, Calixto. O novo direito societario. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 28 e 38)

155 “No ordenamento vigente, a definicdo existente de sociedade é a do artigo 981 do Codigo Civil [...] Na definicdo
veem-se todos os tragos da doutrina contratualista tradicional [...]”. (SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito socie-
tario. 4. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2011, p. 28 e 38)

156 “No Brasil, o interesse social da empresa também é amplamente reconhecido na lei de sociedades por agdes, como
se verifica, por exemplo, ao dispor que o acionista deve exercer o direito a voto no “interesse da companhia” (art. 115);
e ao caracterizar como modalidade de exercicio abusivo de poder, quando o acionista controlador promove (i) alteragéo
estatutaria, emisséo de valores mobiliarios ou adog¢éo de politicas ou decisdes que ndo tenham por fim o “interesse da
companhia” (art. 117, § 1°, letra “c”) ou (i) a ratificagéo, pela assembléia- geral, de ato ilegal praticado por administra-
dor da companhia contra o “interesse da companhia” (art. 117, § 1°, letra “e”). A lei também impde ao administrador o
dever de exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe conferem no “interesse da companhia” (art. 154) e veda a sua
atuacdo na defesa do interesse dos acionistas que o elegeram em detrimento dos “interesses sociais” (art. 154, § 1°).
O administrador também podera recusar-se a divulgar fato relevante se entender que sua divulgagdo colocara em risco
“interesse da companhia” (art. 157, § 5°). Finalmente, a lei faculta ao juiz reconhecer a excluséo da responsabilidade
do administrador, se convencido de que este agiu de boa-fé e visando ao “interesse da companhia” (art. 159, § 6°);36
0 juiz também devera decidir no “interesse da companhia” em caso de empate na votagdo numa decisdo assemblear
e desde que ausentes critérios de desempate. (art. 129, § 2°)”. (LUPION, Ricardo. Interesse social da empresa: uma
perspectiva luso-brasileira. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Ano 2 (2013), n. 12. Lisboa: Faculdade de Di-
reito da Universidade de Lisboa, 2013)
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responsibility” (SR).'%

Analisado sobre outro &ngulo, nota-se que a empresa adquiriu uma grande relevancia
social no capitalismo, como instrumento de transformacéo e de realizagédo dos interesses
da comunidade, dai porque a teoria institucionalista se aproxima muito da ideia de FSE®
e, pode-se dizer também, da doutrina da CSR.

Uma das primeiras formulacdes teédricas relevantes sobre SR foi de Howard R.
Bowen'®®, segundo o qual a SR “refere-se as obrigagcdes dos empresarios de seguir essas
politicas, tomar essas decisdes ou seguir essas linhas de acdo que sdo desejaveis em
termos dos objetivos e valores de nossa sociedade”.'®

Embora na definicdo acima da SR, seja colocada que ela é uma obrigacao, o autor,
posteriormente, ressalta que ela é uma assuncgéo voluntaria de responsabilidade social
pelos empresarios'®'. Ora, uma assuncao voluntaria de uma responsabilidade social ndo
pode exigir que o contribuinte, diante de dois caminhos licitos, tivesse a obrigacdo de
escolher aquele tributariamente mais oneroso, porque nédo existe qualquer outra causa
extra-tributaria a justificar tal opgdo. Qualquer sancdo em uma situacdo dessas seria,
no maximo, no campo moral, ou seja, em relacdo a reputacdo da empresa no seio da
comunidade.

Na sua definicdo, Bowen sustenta que os empresarios devem tomar decisdes ou
linhas de acdo que sdo desejaveis em termos dos objetivos e valores de nossa sociedade.
Note-se que, conforme ja tratado anteriormente, a luz do direito brasileiro, os valores e
objetivos da sociedade que devem ser observados sdo aqueles previstos explicita ou
implicitamente na CF/88, o que significa, como j& dito, uma vinculacéo entre a FSE com os
objetivos da CF/88. Ja no caso dos EUA, Bowen extrai esses valores e objetivos a partir do
seu proprio entendimento sobre a sociedade americana, ou seja, ndo se trata de principios
positivados.

Ele, entéo, estabelece quais os objetivos que devem orientar a definicao de SR, quais
sejam: a) o alto padréo de vida (uma abundancia de produtos e servigos para 0 consumo
e um volume substancial de lazer); b) progresso econdmico; c) estabilidade econémica;
d) seguranca pessoal (como seguridade social); e) ordem (regular funcionamento
da sociedade e do mercado); f) justica (no sentido de melhor distribuicdo de renda e

157 “As stated previously, corporate social responsibility was often referred to more as social responsibility (SR) than
corporate social responsibility (CSR) for many years. This may be because the age of the modern corporation’s prom-
inence and dominance in the business sector had not yet occurred nor been noted. Howard R. Bowen’s publication of
his landmark book Social Responsibilities of the Businessman (1953) best marks the beginnings of the modern period
of literature on this subject” (CARROLL, Archie B. A history of corporate social responsibility: concepts and practices”.
The Oxford handbook of corporate social responsibility. Oxford Handbooks Online, 2009. Disponivel em: https://
www.researchgate.net/publication/282746355_A_History_of_Corporate_Social_Responsibility_Concepts_and_Practi-
ces. Acesso em: 15 nov. 2022)

158 Cf. LUPION, Ricardo. Interesse social da empresa: uma perspectiva luso-brasileira. Revista do Instituto do Direito
Brasileiro, Ano 2 (2013), n. 12. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2013.

159 “Bowen was one of the first to articulate a definition as to what SR means”. (CARROLL, Archie B. Op.cit.)

160 BOWEN, Howard R. Social responsibilities of the businessman. lowa: Univeristy of lowa Press, 2013, p. 6.

161 Ibidem, p. 6.
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igualdade de oportunidades); g) liberdade (liberdade de empreender, liberdade de escolher
0 que consumir, liberdade de escolher onde trabalhar e liberdade de organizagdo); h)
desenvolvimento do individuo (o que exige um ambiente de trabalho seguro e saudavel); i)
melhoramento da comunidade (que o ambiente de convivéncia das pessoas seja saudavel
e esteticamente satisfatorio); j) seguranca nacional (o poder militar se baseia no desvio
de recursos produtivos de fins civis para fins militar); e k) integridade pessoal (veracidade
e honestidade nas publicidades e nas vendas, observancia dos contratos, evitacdo de
manipulacgéo financeira questionavel, cumprimento das obrigacdes tributarias e aderéncia
as regras do jogo, na literalidade e no espirito).'®?

Observe-se que a maior parte dos valores da lista de Bowen tem correspondéncia
com principios do art. 170 da CF/88, por exemplo: seguranga nacional; liberdade de
empreender, justica social, defesa do consumidor. E verdade que ha valores ali que refletem
0 pensamento de uma época e que, hoje, poderiam soar anacrénico, como, por exemplo,
ao colocar a busca por uma abundéncia de produtos e servi¢cos para o0 consumo e ndo dar
énfase a questdes ambientais.

Por outro lado, ha que se ressaltar, em razao da pertinéncia com o tema desta obra,
a integridade pessoal, o que, na definicdo de Bowen, esta proxima a principios como da
boa-fé e da funcédo social do contrato, mas ele vai além, para incluir também o cumprimento
das obrigacodes tributarias (compliance with taxation) e a obrigacédo de aderéncia as regras
do jogo, na literalidade e no espirito, ou seja, a rejeicéo a fraude a lei.

Essa longa lista reflete, certamente, os valores da sociedade estadunidense naquele
periodo e, légico, na visao de Bowen, o que deveria estar proximo de um consenso,
tamanha a repercusséo que o livro teve nos EUA'. Agora, nem todos esses valores se
tornaram efetivamente objetivos de politicas de CSR.

A doutrina aponta que, de 1953 a 1967, a SR passou por um momento de
conscientizacdo e reconhecimento da responsabilidade social das empresas com a
comunidade; ja de 1968 a 1973, foi a era do problema, em que as empresas comegaram
a se concentrar em questdes especificas, como, por exemplo, a degradacéo urbana, a
discriminacéo racial e problemas de poluicdo; ja a partir de 1974, comecaram a tomar
medidas sérias de gerenciamento e organizagéo para abordar questoes de CSR. 1%

162 Cf. BOWEN, Howard R. Social responsibilities of the businessman. lowa: Univeristy of lowa Press, 2013, p.
8-11.

163 “Because of Bowen'’s early and seminal work, Carroll has argued that Howard Bowen should be called the ‘Father
of Corporate Social Responsibility’[...] Bowen’s book and definition represented the most noteworthy literature from the
1950s". (CARROLL, Archie B. A history of corporate social responsibility: concepts and practices. The Oxford hand-
book of corporate social responsibility. Oxford Handbooks Online, 2009. Disponivel em: https://www.researchgate.
net/publication/282746355_A_History_of_Corporate_Social_Responsibility_Concepts_and_Practices. Acesso em: 15
nov. 2022)

164 “The period 1953—67 was classified as the ‘awareness’ era, in which there became more recognition of the overall
responsibility of business and its involvement in community affairs. The period 1968-73 was termed the ‘issue’ era in
which companies began focusing on specific issues such as urban decay, racial discrimination, and pollution problems.
Finally, in the ‘responsiveness’era, 1974-8, and, continuing beyond, companies began taking serious management and
organizational actions to address CSR issues. These actions would include altering boards of directors, examining cor-
porate ethics, and using social performance disclosures. Though it is difficult to delineate specific dates regarding such
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Ocorre, porém que a doutrina da SR nunca foi plenamente aceita nos EUA, pois ela
choca com valores do liberalismo econémico estadunidense. Em 1970, Milton Friedman
subscreveu um artigo jornalistico, no qual sustenta que s6 pessoas fisicas podem ter
responsabilidades sociais, pois, em uma sociedade livre, a responsabilidade social das
empresas € usar seus recursos e se envolver em atividades destinadas a aumentar seus
lucros, desde que permaneca dentro das regras do jogo, ou seja, em uma competicao
aberta, livre e sem fraude, razao pela qual, para ele, a SR € uma doutrina fundamentalmente
subversiva, pois ela ndo difere em filosofia da doutrina mais explicitamente coletivista,
mas difere apenas por acreditar que fins coletivistas podem ser alcancados sem meios
coletivistas.'®®

Em textos mais recentes, ha quem sustente que, mesmo ja sendo discutida
ha décadas, até hoje, ndo ha consenso sobre o que constitui a CSR', nem sobre em
quais instrumentos se assenta a sua coercibilidade (enforceability)'®’. H4& mesmo quem
sustente que a CSR néo deve ser legalmente exigida, mas que é louvavel e que deve ser
encorajada.'®®

A partir dos anos 2000, comegaram a surgir pesquisas empiricas sobre o tema
CSR'9, sendo que, a partir da crise financeira mundial de 2008, os planejamentos tributarios,
mesmos os licitos (tax avoidance), comegaram a ter impacto na agenda social mundial'™, o
que, certamente, justifica a proliferacao de trabalhos que investigam a relagao da CSR com
a tax aggressiveness. Note-se que esses trabalhos ndo falam em fax avoidance (elisédo
fiscal) nem em tax evasion (evasao tributaria), mas tax aggressiveness (agressividade

tributaria), conceito que nédo é universal e varia de pesquisa a pesquisa.'”

era classifications.” (CARROLL, Archie B. Op.cit.)

165 Cf. FRIEDMAN, Milton. A Friedman doctrine - the social responsibility is to increase its profit. The New York Times,
13 set 1970. Disponivel em: https://www.nytimes.com/1970/09/13/archives/a-friedman-doctrine-the-social-responsibili-
ty-of-business-is-to.html. Acesso em: 15 nov. 2022.

166 Cf. GOERKE, Laszlo. Corporate social responsibility and tax avoidance. 2018. Disponivel em: https://ssrn.com/
abstract=3338623. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3338623. Acesso em: 1 nov. 2021.

167 Vide SERRA, Catarina. O novo Direito das Sociedades: para uma governacgdo socialmente responsavel. Scientia
luris, Londrina, v. 14, nov. 2010.

168 AVI-YONAH, Reuven S. Corporate Social Responsibility and Strategic Tax Behavior. In: Schén, Wolfang (editor). Tax
and Corporate Governance. MPI| Studies on Intellectual Property, Competition and Tax Law, v. 3. Berlin: Springer, 2008,
p. 183-198. Disponivel em: https://doi.org/10.1007/978-3-540-77276-7_13. Acesso em: 28 out 2021.

169 Cf. CARROLL, Archie B. A history of corporate social responsibility: concepts and practices. The Oxford handbook
of corporate social responsibility. Oxford Handbooks Online, 2009. Disponivel em: https://www.researchgate.net/
publication/282746355_A_History_of Corporate_Social_Responsibility_Concepts_and_Practices. Acesso em: 15 nov.
2022.

170 Cf. LANIS, Roman; RICHARDSON, Grant. Is Corporate Social Responsibility Performance Associated with Tax
Avoidance? 2014. Journal of Business Ethics, 127(2), 439-457. Disponivel em: https://doi.org/10.1007/S10551-014-
2052-8. Acesso em: 28 out. 2021.

171 “The conceptual challenge in this stream of research is the lack of a universal definition of tax aggressiveness. Chen
et al. (2010, p. 1) define tax aggressiveness as “downward management of taxable income through tax planning activi-
ties.” Alternatively, Frischmann et al. (2008, p. 265) more narrowly define tax aggressiveness as the act of “engaging in
significant tax positions with relatively weak supporting facts.” Lisowsky et al. (2010) view tax aggressiveness as actions
close to the end of a continuum of tax avoidance activities that range from legitimate tax planning to invest- ments in
abusive tax shelters.” (DUNBAR, Amy et al. What do measures of tax aggressiveness measure? Proceedings. Annual
Conference on Taxation and Minutes of the Annual Meeting of the National Tax Association, v. 3, 103"¢ Annual Confer-
ence on Taxation. National Tax Association, 2010. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/prancotamamnta.103.18.
Acesso em: 10 nov. 2022).
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Note-se que esses trabalhos ndo se dedicam a sustentar uma vinculacéo juridica
entre CSR e eliséo fiscal, nem muito menos a investigar se CSR pode justificar a deducéo
de um critério antielisivo, pois trata-se de, por meio de pesquisas empiricas, por exemplo,
saber se as empresas que adotam politicas CSR s&o mais ou menos propensas a realizacéo
da tax aggressiveness.

Nao obstante, vale ressaltar um trabalho de pesquisadores da Universidade de
Leiden'™, datado de 2015, que procurou investigar a relagdo da CSR com a elisdo fiscal
(tax avoidance), sendo que, logo no inicio, ele ressalta algo que fez parte das premissas
desta obra, o que seja, que € pré-requisito da CSR a obediéncia a lei, ou seja, s6 faz sentido
investigar a relacdo da CSR ou FSE com a elisdo fiscal, pois, em se tratando de evasao
fiscal (tax evasion), fica evidente de que ndao ha cumprimento nem da CSR nem da FSE."”®

Esse artigo traz uma lista de razdes por que a eliséo fiscal internacional é prejudicial
para a sociedades, sendo que pode-se facilmente ajustar tais razées, para tirar o foco na
elisdo internacional, de forma que essas passem também a explicar por que a eliséo fiscal,
seja doméstica ou internacional, € prejudicial para a sociedade.

Assim, adaptando as razdes trazidas no artigo em tela, conclui-se que a elisdo
fiscal € prejudicial para a sociedade porque: implica em perda de receita para o governo
resultando em uma transferéncia da carga tributaria para individuos e empresas que nao
a pratiquem (a elisdo); pode causar uma distorcdo da concorréncia, especialmente, em
relacdo as empresas que nado tem a mesma estrutura e poder econdmico para realizar
tais planejamentos; é uma alocagéo ineficiente de recursos ao distorcer as decisdes de
investimento em atividades que tém taxas de retorno antes dos impostos mais baixas,
mas retornos depois dos impostos mais altos; causa um enfraquecimento do cumprimento
voluntario por parte de outros contribuintes, que veem outras corporacdes legalmente
evitando o tributo; termina obrigando governos a implantar contramedidas que complicam
os sistemas tributarios, o que gera um aumento dos custos de conformidade para as
empresas e dos custos administrativos para os governos.

N&o obstante, o artigo ressalva que, muitas das vezes, o contribuinte € instado
a realizar o planejamento tributario por meio de normas legais, que buscam incentivar
determinadas condutas. Um exemplo disso, no Brasil, foi toda a legislacdo sobre a
amortizagdo de agio alterada a partir da década de 1990, para incentivar os Programas
Nacionais de Desestatizacdo, estimulando corporagbes a participarem dos leildes de

172 BENDER, T, BROEKHUIJSEN, D.M. The relationship between corporate social responsibility and interna-
tional tax avoidance. Working Papers April 2015. Leiden Law School. Leiden University. SSRN. Disponivel em: https://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2873611. Acesso em: 20 nov. 2022.

173 “However, we would like to reserve the term ‘tax evasion’ for illegal ways to reduce taxes, where a deliberate misrep-
resentation of the true state of one’s tax affairs is given. The term ‘tax avoidance’ we will use for legal ways to minimize
taxes. [...JAbiding by the law is a prerequisite for corporate social responsibility, so this chapter is not about tax evasion.
The CSR-debate in this chapter concerns ways to reduce taxes that are as such legal, e.g. by taking advantage of gaps
or mismatches in tax rules of different countries, or by using tax facilities countries have included in their tax laws (special
regimes, lower rates etc.)’. (BENDER, T; BROEKHUIJSEN, D.M. The relationship between corporate social respon-
sibility and international tax avoidance. Working Papers April 2015. Leiden Law School. Leiden University. SSRN.
Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2873611. Acesso em: 20 nov. 2022)
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privatizagcdo. Posteriormente, a interpretacéo dessas leis pela Receita Federal do Brasil foi,
quase sempre, desfavoravel aos contribuintes, gerando vérias autuagdes fiscais.'*

Por sua vez, o interessante da lista é que ela traz pontos que séo indiscutiveis,
mas resta apenas saber como tornar sem efeitos, para fins fiscais, atos licitos, que sejam
prejudiciais a coletividade, mas que estédo dentro da esfera de disponibilidade e liberdade do
individuo. A resposta dada pelo artigo a essa questao se aplica perfeitamente ao contexto
juridico brasileiro, pois ele sustenta que, no contexto tributario, a regulamentacéo legal € o
ponto de partida para a fixacao de qualquer norma, pois, em outras areas do comportamento
corporativo que aparecem nas discussdes sobre CSR, como trabalho infantil ou meio
ambiente, é possivel estabelecer uma norma moral sem qualquer regulamentacgéo legal, ja
que, embora todos em uma comunidade tenham a obrigagéo moral de pagar impostos, essa
obrigagéo é incompleta na auséncia de uma lei, ja que ndo existe uma norma comumente
aceita que determine o valor do imposto a ser pago'”®

No entanto, a normatizacdo de um critério geral antielisivo impde a tarefa de
demarcar comportamentos aceitaveis de inaceitaveis. Sobre isso, o artigo sustenta que
a sociedade atual exige mais do que cumprir a lei'’®, por exemplo, ndo € aceitavel que
a Starbucks'” tenha, licitamente, pago, em 1998 no Reino Unido, 8 milhdes de libras
esterlinas de impostos e faturado 3 bilhdes de libras esterlinas; ou que a Amazon tenha
pago 1,8 milhdes de libras esterlinas para 207 milhdes de libras esterlinas de faturamento.

Por outro lado, o artigo coloca que a grande questéo é, portanto, como estabelecer
qual é o comportamento exigido ou aceitavel de acordo com os principios da CSR. Em
outras palavras, pode-se dizer que é dificil estabelecer um critério antilelisivo geral que
alcance todas as situagdes socialmente inaceitaveis.

N&o obstante, € muito menos eficaz e muito mais inseguro juridicamente nao ter
nenhum critério antielisivo positivado e depender de interpretacdes e concretizagdes, por
vezes forcadas, de normas abertas e de conceitos indeterminados. Agora, o trabalho de

construcao de critérios antielisivos, gerais ou especificos, dever ser continuo, tendo em

174 O historico dessa alteragao legislativa sobre agio a partir da década de 1990, consta do voto do relator do Acérdao
1302001.980 da 2% Turma Ordinaria da 3* Camara da 1* Se¢do do CARF. (BRASIL. Ministério da Fazenda. Conse-
lho Administrativo de Recursos Fiscais. 12 Seg¢do de Julgamento. 3% Camara. 2% Turma Ordinaria. Acérdao n° 1302-
001.980. Sesséao de 14 set. 2016. Disponivel em: https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurispruden-
cia/consultardurisprudenciaCarf.jsf. Acesso em: 10 nov. 2022)

175 “Somewhat related to this is that in the tax context legal regulation is the starting point for setting any norm. In other
areas of corporate behavior featuring in CSR-discussions, such as child labour or the environment, it is possible to estab-
lish a (moral) norm without any legal regulation. Although members of a community have a moral obligation to pay taxes,
this obligation is incomplete in the absence of a law since there is no commonly accepted norm determining the amount
of tax to be paid”. (BENDER, T, BROEKHUIJSEN, D.M. The relationship between corporate social responsibility
and international tax avoidance. Working Papers April 2015. Leiden Law School. Leiden University. SSRN. Disponivel
em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2873611. Acesso em: 20 nov. 2022)

176 “1. A prominent affair arose around a public UK parliamentary hearing in 201247 in which US based MNE's Star-
bucks, Amazon and Google were invited to defend their tax behavior in the UK. The hearing fuelled the discussion on tax
avoidance by MNEs on a more global scale and led to a consumer backlash in respect of the three companies. It was
revealed that because of tax planning schemes Starbucks since 1998 paid just £8 million in tax in the UK on £3 billion of
UK sales. Consumers reacted to Starbucks”.

177 Trata-se da Starbucks Coffee Company Limited.
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vista a propria evolugédo dos planejamentos tributarios.

2.6.2 Agenda ESG

Um outro instituto correlato a FSE € o que se denomina como padrdo environmental,
social and governance (ESG), iniciado ainda na década de 1970, quando o mercado de
capitais comecou a levar em consideracéo questdes de sustentabilidade, instado, muitas
vezes, por organiza¢cdes ndo governamentais que buscavam informar os investidores
sobre o envolvimento de empresas em questdes polémicas, como desenvolvimento
de armas nucleares ou Apartheid da Africa do Sul. Durante muito tempo floresceu uma
verdadeira colcha de retalhos de 6rgdos e entidades voltadas para definicdo de padrbes
ambiental, social e de governanga (padrées ESG), sendo que existiam, de acordo com a
Global Initiative for Sustainability Ratings'’®, mais de 100 organizagdes coletando dados,
analisando e avaliando ou classificando o desempenho ESG de empresas em 2018."7°

Diante desse cenario descoordenado, houve, em 2021, duas inciativas que
impulsionaram essa Agenda ESG, a primeira ocorreu na Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Mudanca do Clima de 2021 (COP26), em Glasgow (Escécia), quando a International
Financial Reporting Standards Foundation (IFRS Foundation) anunciou a criagdo do
International Sustainability Standards Board (ISSB)'®. Da leitura dos dois pronunciamentos
ja emitidos pelo ISSB'®, verifica-se que eles ndo tratam de qualquer questéo tributaria
relativa a combate a elisdo fiscal.'®?

A segunda se deu, também em 2021, quando a Comissdo Europeia aprovou a
proposta para uma corporate sustainability reporting directive (CSRD)'®, com o objetivo de

178 Conforme informagédo colhida em péagina da internet, a Global Initiative for Sustainability Ratings (GISR) foi lan-
cada em junho de 2011 como um projeto conjunto da Ceres e do Tellus Institute, ambas entidades sem fins lucrativos
de pesquisa e educacgao, sendo a GISR tem como viséo transformar a definicdo de valor corporativo no século 21 de
forma que os mercados recompensem a preservagdo e o aprimoramento de todas as formas de capital humano, inte-
lectual, natural, social e financeiro, sendo que o GISR néo avalia as organizagbes, mas, por meio de um processo de
credenciamento voluntario, o credencia classificagées, classificagdes ou indices de sustentabilidade com base em seu
alinhamento com os 12 Principios do GISR. (GLOBAL INITIATIVE FOR SUSTAINABILITY. Disponivel em: https://shift.
tools/resources/1570. Acesso em: 20 nov. 2022)

179 “According to the Global Initiative for Sustainability Ratings, over 100 organizations are collecting data, analysing,
and rating or ranking company ESG performance today (GISR, 2018). The origins of these organizations can be traced
back to the late 1970s (Friede et al, 2015), when sustainability issues first entered the considerations in the capital mar-
ket, often driven by NGOs who were seeking to inform investors about companies’ involvements in controversial issues
such as nuclear weapons development or Apartheid South Africa’. (ECCLES, Robert G.; STREHLE, Judith. Exploring
social origins in the construction of ESG measures. 12 jul. 2018. SSRN. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=3212685. Acesso em: 25 nov. 2022)

180 “On 3 November 2021 at COP26, the UN global summit to address climate change, the IFRS Foundation Trustee
Chair Erkki Liikanen announced the formation of the International Sustainability Standards Board (ISSB)". (IFRS FOUN-
DATION. An update on the ISSB at COP26. 2022. Disponivel em: https://www.ifrs.org/news-and-events/news/2021/11/
An-update-on-the-ISSB-at-COP26/. Acesso em: 16 nov. 2022)

181 IFRS (S1) e IFRS (S2).

182 Por essa razéo, deixa-se de abordar aqui a criagdo do Comité Brasileiro de Pronunciamentos de Sustentabilidade,
entidade que tem por fungéo internalizar as normas do ISSB no Brasil.

183 “The Commission is putting forward the EU Taxonomy Climate Delegated Act, a proposal for a Corporate Sustain-
ability Reporting Directive (CSRD), revising the Non-Financial Reporting Directive, and amendments to delegated acts to
better reflect sustainability preferences in insurance and investment advice and sustainability considerations in product
governance and fiduciary duties. They will help drive a greener, fairer, and more sustainable Europe and support the
implementation of the Sustainable Development Goals. [...] The standards will be tailored to EU policies, while building
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uniformizar os padrées ESG dentro da Unido Europeia.

Por outro lado, note-se que, por muito tempo nédo existia um padréo tributario para
o relatério ESG, pois a tributacdo sempre esteve na periferia das discussdes da Agenda
ESG, ja que o foco estava em outros temas, como conservagdo de recursos naturais e
relacdes comerciais das empresas. '8

Um dos primeiros documentos a colocar na pauta do desenvolvimento sustentavel
a questao tributaria foi a Resolugéo adotada pela Assembleia Geral da Organizacao das
Nacoes Unidas (ONU) de 25 de setembro de 2015, que, no objetivo 17.1, propunha o
fortalecimento das administracbes tributarias dos paises em desenvolvimento, ou seja,
a tributacdo é colocada como fundamental para que os Estados tenham capacidade
econdmicaparaimplementar as politicas necessarias para o atingimento do desenvolvimento
sustentavel.'®

Em 2019, o Global Reporting Initiative'® (GRI) publicou o primeiro padréo tributario
ESG, o GRI-207'®, o qual é composto de quatro elementos: uma abordagem fiscal;
governanca tributaria, controle e gestdo de risco; engajamento e gerenciamento dos
stakeholders das questdes relativas a impostos; e um relatério pais-a-pais. Posteriormente,
o Férum Econdémico Mundial incluiu o GRI-207 ampliado como padréo tributario, porém,
retroagiu, pois ndo considerou a transparéncia da declaragéo pais-a-pais como essencial.

Por sua vez, a OCDE, no ambito do plano de acdo denominado “Addressing
Base Erosion and Profit Shifting”, publicou a A¢éo 13 pais-a-pais (Action 13 country-by-
country)'®8, pela qual, todas as grandes empresas multinacionais sé&o obrigadas a preparar
um relatério pais-a-pais (CbC) com dados agregados sobre a alocagéo global de renda,
lucro, impostos pagos e atividade econdémica entre as jurisdigbes fiscais em que opera, 0
qual serd compartilhado com as administracbes fiscais nessas jurisdicoes. Essa medida
visa resolver o problema da falta de dados de qualidade sobre tributacdo corporativa, o que
tem sido uma grande limitag@o para medir os efeitos fiscais e econémicos da elisdo fiscal,

tornando mais dificil as auditorias de rendas transnacionais.

on and contributing to international standardisation initiatives’. (COMISSAO EUROPEIA. EU Taxonomy, Corporate
Sustainability Reporting, Sustainability Preferences and Fiduciary Duties: directing finance towards the European
Green Deal. 21 abr. 2021. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52021DC0188.
Acesso em: 22 nov. 2022)

184 Cf. MAUDANSKA, Alicja. The ESG standards’ alphabet soup: a new headache for tax experts? Kluwer Interna-
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new-headache-for-tax-experts/. Acesso em: 22 nov. 2022.
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No Brasil, a Instrucdo Normativa RFB n. 1.681'®°, de 2016, da Receita Federal do
Brasil, instituiu a declaragéo pais-a-pais (DPP), a qual consiste em uma declaracao anual
obrigatoria a toda entidade integrante residente, para fins tributarios, que seja controladora
final de um grupo multinacional com receita consolidada igual ou superior a R$ 2,26
bilhdes de reais. A DPP consiste em informacdes agregadas por jurisdicdo na qual o grupo
multinacional opera, relativas aos montantes de receitas, 0 lucro o prejuizo contabil, o
imposto devido e o pago, o capital social, nUmeros de empregados e de colaboradores,
lucros acumulados e ativos intangiveis.

Embora a Acao 13 - BEPS faca parte de uma agenda tributaria da OCDE, ela
termina por fortalecer as administracdes tributarias, principalmente nas auditorias de
tributacao internacional, o que vai ao encontro daquilo que foi sustentado no objetivo 17.1
da Resolugao adotada pela Assembleia Geral da ONU de 25 de setembro de 2015, sobre
politicas necessarias para o atingimento do desenvolvimento sustentavel.

E verdade que obrigagdes tributarias acessorias, como a DPP, sdo sim instrumentos
de combate a evaséo tributaria, mas de pouco ou nenhum efeito quando se trata de eliséo
fiscal, se ndo houver a norma antielisiva que possa, por exemplo, autorizar a autoridade
langadora a desconsiderar ou requalificar os efeitos de atos licitos praticados pelo
contribuinte com o Unico propésito de reduzir tributos.

Alfim, registre-se que tanto a CSR como os padrées ESG podem, no futuro,
eventualmente, ter algum impacto no tratamento dado pelos Estados a eliséo fiscal, mas,
até agora, ndo passa de uma possibilidade.

189 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Instrugao Normativa RFB n. 1.681, de 28 de dezembro de 2016. Diario Oficial
da Uni&o. Brasilia-DF, 29 dez. 2016. Disponivel em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idA-
t0=79444. Acesso em: 7 abr. 2022.
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CONCLUSAO

Esta obra se propbs a responder se descumpre a fungdo social da empresa a
sociedade que se submete a uma reorganizacdo (empresarial, societaria ou associativa),
consubstanciada apenas em atos formalmente licitos, mas com o Unico propoésito de reduzir
sua carga tributaria.

Na busca pela resposta a essa pergunta, foi necessario, primeiro, saber se uma
reorganizacdo (empresarial, societaria ou associativa) com o Unico propésito de reduzir
a carga tributaria da sociedade é, s6 por isso, uma conduta licita ou ilicita a luz do direito
tributario brasileiro. Observe-se que, caso se constatasse ser uma conduta ilicita a luz do
direito brasileiro atual, restaria automaticamente respondida a questéo, ja que nao cumpre
a sua funcéo social quem atua no campo da ilicitude.

Por sua vez, como ndo ha uma norma legal no ordenamento juridico brasileiro que
vede a realizagéo (empresarial, societaria ou associativa) de reorganiza¢gdes com o Unico
propoésito de reduzir tributos, partiu-se, entdo, para investigar se havia uma norma geral
antielesiva no ordenamento juridico brasileiro que alcangasse essa situagdo. O resultado
de tal investigacdo levou a conclusdo de que ndo existe essa norma geral antielisiva,
pois o paragrafo Unico do art. 116 do CTN, proposto para ter essa fungdo, hoje, é
amplamente reconhecido como uma norma antievasiva, mais especificamente, uma norma
antissimulacéo, e que depende de regulamentacéo para ser aplicada.

Diante disso, passou-se, entdo, a investigar se a figura da elisdo fiscal inoponivel
ao Fisco encontra guarida no ordenamento juridico nacional. Todavia, com o fito de realizar
uma pesquisa mais calcada na pratica tributaria do que simplesmente na doutrina, passou-
se a analisar decisbes do CARF que enquadram a elisdo fiscal inoponivel ao Fisco como
uma das patologias juridicas tratadas no CC/2002, mais especificamente, o abuso de
direito (art. 187) e a fraude a lei (art. 166, IV), mas, também, uma concep¢édo ampliada de
simulagéo (simulagéo por vicio de causa).

No entanto, verificou-se que essas decisdes sao frageis, pois sem amparo legal
ou jurisprudencial, justamente por falta de positivagdo de um critério antielisivo que fosse
aplicavel aos casos analisados nesses julgados, inclusive, essas decisbes passaram a ser
contestadas em outros julgados do préprio CARF.

Diante disso, procurou-se verificar como outros paises que adotam o sistema juridico
romano-germanico combatem determinadas elisGes fiscais e constatou-se que todos os
ordenamentos juridicos pesquisados disciplinam em lei tributaria os critérios antielisivos,
diferentemente do Brasil, que ndo tem esses critérios positivados e, conforme visto em
alguns julgados do CARF, a administracéo tributaria federal vinha deduzindo tais critérios
antielisivos a partir de interpreta¢des e concretizagdes de principios constitucionais ou de
direito privado, sem amparo em uma jurisprudéncia consolidada.

Ao fim do primeiro capitulo, concluiu-se que, na auséncia de norma antielisiva
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especifica ou geral que vede a conduta, a falta de uma causa extra-tributaria, por si
s6, nado torna ilicita a reorganizacdo empresarial, societaria ou associativa, quando
consubstanciada em atos licitos. Portanto, sendo licita a reorganizacdo sem causa extra-
tributaria, restou saber se mesmo assim, ela pode descumprir a FSE e, para tanto, fez-se
necessario investigar o contetdo desse principio.

Em um primeiro momento, buscou-se a origem desta ideia de funcdo social de
direitos, sendo entdo constatado que ela teve origem nos movimentos que se opunham ao
individualismo exacerbado do estado liberal burgués, o qual sustentava a ideia de direitos
subjetivos absolutos, em especial, o direito de propriedade. Toda essa analise historica levou
a concluséo de que a fungéo social da propriedade veda o abuso do direito de propriedade e
impde que a coisa sirva ndo apenas aos interesses individuais do proprietario, mas também
aos interesses da coletividade.

No entanto, como o que interessa para esta obra € investigar o contetdo da
FSE, houve a necessidade de perquirir qual a relacdo da FSE com a fung¢éo social da
propriedade. Ao buscar na bibliografia juridica essa resposta, verificou-se que a fungéo
social da propriedade se realiza ao incidir sobre a propriedade de bens de produgéo, pois
esses sao postos em dinamismo, no capitalismo, em regime de empresa, como funcao
social da empresa.

Visto que a FSE, prevista na legislacdo societaria, encontra fundamento na
funcao social da propriedade, concluiu-se que a FSE é concretizada a medida que sejam
estabelecidas normas de protegéo a livre concorréncia, ao consumidor, ao meio ambiente,
bem como, quando estabelecidas politicas publicas para atender outras normas-objetivo
previstas no art. 170 da CF/88. Todavia, o constituinte de 1988 n&o vinculou diretamente
a FSE a tributagéo, pois ndo ha qualquer referéncia direta a tributacdo na relagdo de
principios da ordem econdmica.

E verdade que tanto a doutrina como a jurisprudéncia sustentam que a funcéo social
da propriedade legitima néo so6 as politicas publicas derivadas dos principios previstos no
art. 170 da CF/88, mas também outras derivadas de outros objetivos constitucionais. A luz
desse entendimento, poder-se-ia, por exemplo, concluir que a FSE poderia legitimar uma
politica publica de combate a elisdo fiscal sem causa extra-tributaria, porém, nédo parece
que se possa afirmar que esse seja um objetivo constitucional.

Por outro lado, se ndo ha relacdo direta entre a FSE, prevista no art. 170, lll, da
CF/88, e a tributacdo, pode haver uma relacéo indireta, pois o gozo, legitimo ou ilegitimo,
de uma tributagéo favorecida pode sim comprometer principios da ordem econémica, em
especial, o da livre concorréncia.

Assim, & possivel que, até mesmo em defesa da livre concorréncia e de outros
objetivos constitucionais, seja importante que o Estado combata determinadas elisbes
fiscais. Todavia, se foi necessario que o Estado induzisse as empresas a observancia da
FSE, por meio das leis que protegem a livre concorréncia, os direitos do consumidor, o
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meio ambiente etc., ha necessidade também, se o Estado quiser combater determinadas
elisdes fiscais, que discipline, em lei, o critério antielisivo, seja geral ou especifico.

Além dessa viséo da FSE que se contrapde ao abuso do poder econémico por meio
do exercicio antissocial da empresa (aspectos negativos); ha também quem distinga um
outro aspecto da FSE (positivo), pelo qual, a empresa tem responsabilidade na construgéo
de uma existéncia digna para todos. Ocorre, porém, que esse aspecto positivo da FSE
se aproxima da ideia de responsabilidade social da empresa, ou seja, da ideia de que a
empresa tem responsabilidades para com a comunidade, contribuindo para coeséo social-
geral.

Entretanto, restou demonstrado que o conceito de FSE ainda tem pouca densidade
normativa, pois, na jurisprudéncia do STJ e do STF, no mais das vezes, aproxima-se
do principio da preservagcédo da empresa, geralmente relacionado a recuperacgéo judicial
de empresas; mas ha também julgados em que aparece com o seu aspecto negativo,
contrapondo-se ao exercicio abusivo da empresa. No que tange aos deveres positivos
impostos pela FSE (aspectos positivos), eles passam ao largo da jurisprudéncia pesquisada
e mesmo da doutrina, pois, quando aborda o tema, fa-lo com muita abstragéao.

Essa baixa densidade normativa da FSE no seu aspecto positivo tornou importante
que se pesquisasse institutos correlatos de outras jurisdicdes ou até mesmo de ambito
internacional, perquirindo se tais institutos tém alguma relagdo com a tributacao.

O aspecto positivo da FSE coincide com o debate sobre a contribuicao das empresas
para o bem comum que se estabelece em varios paises, sendo que ha uma grande incerteza
ou indefinicdo quanto a natureza dessa responsabilidade social da empresa (RSE), ou seja,
saber se € econ6mica, juridica ou ética. Agora, a RSE esta na origem de uma multiplicidade
de ferramentas, muitas ainda incipientes, que objetivam criar um sistema regulatério, com
o propoésito de aumentar a responsabilidade corporativa.

Por sua vez, tanto a CSR como os padrées ESG podem, no futuro, eventualmente,
ter algum impacto no tratamento dado pelos Estados a eliséo fiscal, mas, até agora, isso
ndo passa de uma possibilidade. Ocorre que, no contexto tributario, a regulamentacao
legal € o ponto de partida para a fixacdo de qualquer norma, pois, embora todos em uma
comunidade tenham a obrigag@o moral de pagar impostos, essa obrigacao € incompleta na
auséncia de uma lei, ja que ela ndo pode encontrar amparo em uma norma moral, ainda
que comumente aceita.

Em suma, conclui-se que a sociedade ndo descumpre a fung¢do social da empresa
ao realizar uma reorganizagdo (empresarial, societaria ou associativa) com o Unico fito de
reduzir tributos, desde que consubstanciada em atos licitos, ja que ndo ha, no ordenamento
juridico brasileiro, um critério antilelisivo que vede tal conduta.
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