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Resumo

Trata este estudo de delinear conceitualmente as figuras dos planejamentos tributdrios
abusivos e agressivos e de verificar, a luz da teoria jusfundamental, como as normas gerais
e especiais antiabuso, bem como as normas de combate aos planejamentos agressivos, nos
moldes sugeridos pela OCDE e adotados na Europa e no Brasil, restringem ou limitam a

liberdade de gestdo empresarial.
Abstract

This study seeks to conceptually outline the figures of abusive and aggressive tax planning
and to verify, in the light of the theory of the fundamental rights, how the general and special
anti-avoidance rules, as well as the norms to combat aggressive planning, as suggested by
the OECD and adopted in Europe and Brazil, restrict or limit the freedom of business

management.
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1. Introducao

A tematica dos planejamentos tributarios abusivos e agressivos representa, no atual ambiente
de globalizagdo econdmica e de crise dos Estados fiscais, um dos maiores desafios em termos

de reflexao justributaria.

Com a globalizagdo economica, a livre circulagdo de capitais, a economia digital e o
desenvolvimento de novos modelos de negocios! e com o deslocamento de relevante parcela
da atividade econdmica e da riqueza tributavel para fora das fronteiras nacionais?, além da
proliferagdo de regimes fiscais de favor e do contexto de competig¢ao entre os Estados, tém-
se 0s “fiscal termites ", que representam grave limite aos Estados para manutencao dos niveis

de arrecadagio tributaria’.

Sinteticamente, as pessoas juridicas — especialmente os grupos de sociedades transnacionais
— utilizam-se de disparidades, brechas e lacunas dos sistemas tributarios nacionais para
desenvolver, de forma abusiva ou agressiva, atos e negocios juridicos que resultem em
relevante redugdo da carga tributdria incidente sobre sua atividade econdmica, afetando

significativamente a capacidade dos Estados de financiar suas politicas publicas.

Diante de tal quadro, diversas sdo as iniciativas dos Estados — em termos de direito interno

e internacional — para evitar a erosao de suas bases tributaveis.

No ambito interno, impde-se o combate aos planejamentos tributdrios abusivos e agressivos,
junto com o combate a evasdo fiscal, pois a crise fiscal leva os Estados, na tentativa de
preservarem as receitas tributdrias, a deslocarem as bases imponiveis para fatores menos
sujeitos a mobilidade, sobrecarregando as pessoas que ndo possuem a mesma possibilidade

de fugir dos impostos e criando um “apartheid fiscal .

No ambito internacional, destacam-se iniciativas como a facilitacdo e a padronizagdo das
trocas de informacoes entre administragoes tributarias ¢ as agcdes do BEPS — Base Erosion

and Profit Shifting, desenvolvidas no ambito da OCDE — Organizagao para a Cooperacao e

! CALDERON CARRERO e QUINTAS SEARA, 2015, p. 23.
2 OLIVEIRA, 2012, p. 15.

3 TaNzI, 2014, p. 14.

4 NABAIS, 2011, p. 36 —37.



Desenvolvimento Econdmico, segundo a qual’, “4 falta de agdo nesta drea provavelmente
resultaria na perda de arrecadagdo dos impostos de pessoas juridicas, por parte de alguns
governos, no surgimento de padroes internacionais concorrentes e na substitui¢do do atual
quadro consensual por medidas unilaterais, o que poderia também levar a uma anarquia

fiscal generalizada marcada pelo regresso massivo da dupla tributa¢do”.

Contudo, a atuagdo dos Estados, fundada pragmaticamente na pretensdo de impedir ou
reduzir a erosdo das bases tributaveis, ndo deve se desenvolver indevidamente as custas das
liberdades fundamentais, que, no caso deste trabalho, estdo centradas na liberdade de
iniciativa, nomeadamente a liberdade de gestdo empresarial, e na propriedade privada,

compreendidas como direitos positivos insertos no contexto constitucional.

Impende dizer que as liberdades fundamentais sao estudadas a partir de sistemas juridicos
de Estados democraticos de direito, o que significa que serdo interpretadas a luz do principio
da solidariedade, com vistas ao desenvolvimento social, conforme as disposic¢des positivadas

das respectivas constitui¢des.

Em virtude da temadtica jusfundamental escolhida, o estudo, em que pese tratar de
planejamentos tributarios, ndo centra o foco na interpretacdo das normas tributarias de
incidéncia, ou seja, nas regras matrizes de incidéncia tributaria, mas no exame da protegao
constitucional e dos limites da liberdade de gestdo das empresas, em especial da liberdade
de configurar a atividade empresarial em termos organizacionais, societarios e operacionais

com vistas a reducao da carga tributaria incidente sobre os fatos juridicos realizados

Para tanto, adota-se neste estudo a teoria jusfundamental dos limites imanentes com fulcro

nas ideias de José Carlos Vieira de ANDRADE®.

Neste percurso, inicia-se com a conceituacdo de planejamentos tributarios, distinguindo os
planejamentos legitimos dos ilegitimos e, em seguida, delineando as figuras dos

planejamentos abusivos e agressivos.

5 OCDE (2104), Plano de acdo para o combate d erosdo da base tributdria e a transferéncia de lucros, OECD
Publishing. p. 11.
¢ Especialmente as ideias trabalhadas na obra Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976.



Passando a tematica jusfundamental, ¢ preciso, primeiro, lancar as bases da compreensdo
sintatica e semantica de direitos fundamentais adotada no presente estudo para, na sequéncia,
utilizar tal arsenal tedrico para examinar mais detidamente a liberdade de gestao empresarial.
A partir desse estudo de cunho mais tedrico, faz-se a conexao da tematica com a legitimidade
e os limites para a atuacdo do Estado na limitagdo e restricdo da liberdade por meio de
normas — especiais e gerais — de combate aos planejamentos tributdrios abusivos e

agressivos.

Por fim, passa-se ao exame das normas especiais antiabuso relativas as CFC - Controlled
Foreign Companies, que compdem a A¢ao n° 3 do BEPS e que foram recentemente adotadas
no ambito da Unido Europeia. Como hard case, por suas caracteristicas peculiares, faz-se,
também, um estudo do controle de constitucionalidade da norma CFC brasileira por meio do
acordao exarado pelo Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°®

2.588/DF.

Por oportuno, impende apontar que o escopo deste trabalho, devido ao contexto cultural no
qual esta inserido, esta limitado a tratar precipuamente de Estados fiscais com sistemas
juridicos baseados na civil law, nomeadamente de Estados democraticos de direito ocidentais
com ordens juridicas fundadas em constitui¢cdes escritas e rigidas, como Portugal e Brasil,
ndo se aplicando necessariamente estas reflexdes aos regimes de common law, cujas

doutrinas sdo citadas ao longo do texto apenas de forma exemplificativa ou comparativa.

2. A gestao fiscal das empresas, os planejamentos tributarios e o delineamento das

figuras dos planejamentos abusivos e agressivos

A tematica dos planejamentos tributdrios estd intimamente atada a liberdade de gestdo
empresarial e a autonomia que lhe ¢ inerente para realizar atos de gestdo com vistas ao
melhor resultado econdmico da sociedade ao longo do tempo. Afinal, em principio, o
administrador deve atuar de forma diligente e leal no interesse da sociedade e do

desenvolvimento de sua atividade empresarial’.

7 Em relagdo aos deveres de cuidado e lealdade dos administradores, ver, a titulo de exemplo, no Brasil, os
artigos 153 e ss. da Lei n° 6.404/1976, em Portugal, o art. 64° do Cdodigo das Sociedades Comerciais e, em
Espanha, os artigos 225 e ss. da Ley de Sociedades de Capital.



Contudo, hé que se distinguir os atos normais de gestdo das condutas ilicitas e abusivas, que
violam a ordem juridica, nomeadamente as normas tributarias as quais as sociedades e seus

estabelecimentos estdo submetidos®.

Na seara da gestao das empresas, € complexa e controvertida a distingdo entre atos normais
de gestdo em matéria tributdria e os planejamentos tributarios abusivos e agressivos. Assim,
a compreensao dos limites da autonomia que caracteriza a liberdade de empresa e a distingao
entre planejamentos tributarios legitimos e ilegitimos sdo construidas paulatinamente ao
longo do trabalho, exigindo do estudioso a paciéncia e a precisao essenciais a pesquisa do

tema.

De inicio, impende dizer que este estudo parte da ideia de Estado fiscal’, cujo suporte
financeiro advém da tributacdo da atividade econdmica privada, que se desenvolve sob o
signo da liberdade. Mais especificamente, tem-se como referéncia Estados democraticos de
direito, que, a par de se caracterizarem como Estados fiscais, tém, no fundamento de sua

legitimidade, o principio da solidariedade.

Leciona José Casalta NABAIS!® que a tematica da gestdo fiscal das empresas toma como
pontos de partida o Estado fiscal e as liberdades de iniciativa econdmica ¢ de empresa.
Resulta dessa concepcdo “o reconhecimento da livre conformacgdo fiscal por parte dos
individuos ou empresas, que assim podem planificar a sua vida economica sem
consideracdo das necessidades financeiras da comunidade estadual e actuar de molde a

obter o melhor planeamento fiscal (tax planning).

Entretanto, no que diz respeito aos planejamentos tributarios, destaca NABAIS que ha limites
a liberdade de gestao relativos as condutas danosas a sociedade, que estdo relacionadas com

a violagdo das leis fiscais e o abuso na configuracio juridica dos fatos tributarios!!.

8 Predominantemente, a doutrina brasileira, forte na livre iniciativa, somente admite a ilicitude como limite
para o ato de gestdo, como se pode observar na seguinte passagem de Paulo Ayres Barreto (2016, p. 221): “4
consequéncia tributdria so exsurge se da chamada anormalidade do ato de gestdo resultar um ato ou negocio
Jjuridico simulado ou dissimulado. Tratando-se de operagdo ou estruturagdo de negocios que ndo tenham tais
vicios ou defeitos, é licito afirmar que anormal seria a atua¢do do administrador que ndo buscasse a _forma
menos onerosa de se pagar tributos, com o proposito de aumentar os resultados da empresa”.

% Para uma compreensio do conceito de Estado fiscal, ver NABAIS, 2011, p. 12 —23.

102007, p. 63 — 64.

"' NABAIS, 2007, p. 64.



Ademais'?, a liberdade também est4 limitada pelo principio da neutralidade, com fulcro na
defesa da ordem concorrencial, “de modo a que as empresas, sejam quais forem as formas
que escolham e as opgoes que tomem, conquanto que assentes numa base de racionalidade

econémica propria, paguem idéntico imposto”!>.

Destarte, utilizando as ligdes de NABAIS, pode-se afirmar preliminarmente que, mesmo em
Estados fiscais que consagraram constitucionalmente a liberdade de iniciativa e de gestao

empresarial, essa liberdade ¢ limitada e ndo configura um direito absoluto.

A questao fulcral nesta primeira etapa do estudo € verificar se, ao conceituar planejamentos
tributarios'®, segrega-los das condutas ilicitas e delinear as figuras dos planejamentos
tributarios abusivos e agressivos, exsurge distin¢ao juridicamente relevante que permita dar
autonomia a cada espécie, perquirir os efeitos juridicos proprios e prognosticar formas
legitimas por meio das quais o Estado possa reagir em face das condutas dos sujeitos

passivos que conflitem com o sistema justributario.

A relevancia do tema esta intimamente ligada, de um lado, a propriedade e a liberdade
fundamental dos particulares frente ao Estado e, de outro, a importdncia que os
planejamentos tributarios abusivos e agressivos tém na violagao dos principios da igualdade
e solidariedade, bem como na (in)justa distribuicdo do 6nus tributdrio e na erosdo das bases

tributaveis nos Estados fiscais.

O foco deste trabalho estd dirigido para os planejamentos tributirios das empresas e a
problemaética sob investigacdo neste capitulo pode ser subdividida nos seguintes pontos
especificos: (i) qual a conceituacdo de planejamento fiscal e como o distinguir das condutas
ilegitimas; (ii) quais sdo as principais notas que caracterizam os planejamentos tributérios

abusivos e agressivos.

Nos capitulos subsequentes, a partir de uma abordagem jusfundamental, serd possivel
estudar (i) quais os limites da liberdade de planejar e qual o grau de proteg¢ao conferido pelo

sistema juridico ao particular e (ii) como pode o Estado, licitamente, por meio das fungdes

12 NABAIS, 2007, p. 68.

13 No Brasil, o dever de prevenir desequilibrios na concorréncia decorrentes da tributagio estd positivada no
artigo 146-A da CRFB/1988.

14 Neste trabalho, opta-se por utilizar a expressao planejamento tributario, que ¢ empregada com o mesmo
sentido de planeamento fiscal, tipica do direito portugués.

10



administrativa, legislativa e judicial, reagir aos planejamentos abusivos e agressivos, sem

comprimir indevidamente os direitos fundamentais dos sujeitos passivos'>.
2.1 — Planejamentos legitimos e ilegitimos

A partida, a primeira dificuldade com que se depara o estudioso do direito ¢ a diversidade

6

terminolégica adotada pela doutrina e pela jurisprudéncia para classificar'® as condutas

praticadas pelos sujeitos passivos com o fito de reduzir a carga tributiria que lhes ¢

imposta!”’18.

Classicamente, a doutrina brasileira designa como elisdo fiscal'”

a conduta do sujeito passivo
de organizar sua atividade econdmica com o fito de reduzir a carga tributéria incidente, desde
que por meios (formalmente) licitos e ndo simulados, anteriores a ocorréncia do fato juridico
tributario?®. Marco Aurélio GRECO?! identifica nesta posi¢do, que abarca o respeito formal

pela letra da lei, a primeira fase do debate sobre planejamento tributario.

As duas fases seguintes do debate juridico sobre planejamento tributario no Brasil sdo
identificadas pelo GRECO?? como (i) liberdade com limite em fraude a lei, abuso de direito e

abuso de formas e (ii) liberdade com limitagdo pela capacidade contributiva®.

15O combate aos planejamentos tributarios abusivos e agressivos é uma forma de reagdo dos Estados nacionais
a erosdo das bases tributaveis, com vistas a restauragdo da confianga no sistema tributario, de forma articulada
internacionalmente, como € o caso dos tratados internacionais ¢ das mudangas das legislagdes nacionais em
linha com as recomendagdes (soft law) da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), com fundamento nas agdes do Base Erosion and Profit Shifting (BEPS). OECD (2015), foreword —
3.

16 Marco Aurélio GRECO (2011, p. 118 - 120) destaca que a questdo central nos planejamentos tributarios ndo
se situa no campo da licitude/ilicitude, pois as condutas ilicitas estariam fora do campo do planejamento
tributario. Segundo este autor, o ponto nevralgico seria a eficacia perante o Fisco.

17 Para uma visdo geral da babel terminolégica, ver SANTOS, 2009, p. 62 — 64.

1% Sobre o debate quanto & nomenclatura utilizada, vale a adverténcia de Marco Aurélio GRECO (2011, p. 85),
para quem “o essencial é que, antes de utilizar qualquer uma delas [palavras], estejamos de acordo quanto ao
objeto a qual se refere e que, para aquele objeto, sempre utilizemos a mesma palavra”.

19 Para uma sucinta revisdo das acepgdes da expressdo elisdo tributdria na doutrina brasileira, ver Barreto,
2016, p. 156 € ss.

20 Exemplos de posigdes doutrinarias neste sentido, ver QUEIROZ, M e QUEIROZ, A., 2016, p. 528 — 529 ¢
MACHADO, 2016, p. 26.

212011, p. 194 - 197

22011, p. 133.

23 Em posigdo oposta, Paulo Ayres BARRETO afirma que ndo ha no direito tributario brasileiro mengao “a abuso
de direito, de formas juridicas, efeitos juridicos relevantes além da economia fiscal (proposito negocial)”
(2016, p. 196) e argumenta, ademais, que o principio da capacidade contributiva reveste-se da qualidade de
garantia dos direitos individuais e coletivos dos contribuintes e limitagdo ao poder de tributar do Estado, ndo
podendo ser interpretado como limite para a autonomia individual respaldada em lei (2016, p. 95 — 96).

11



Parte da doutrina brasileira mais recente propde uma terceira categoria, a elusdo fiscal, que
se situaria entre a elisdo (atos licitos) e a evasdo (atos ilicitos), cujo sentido ¢ apontado por
CAVALI** nos seguintes termos: “Trata-se de conduta levada a efeito pelo particular,
consubstanciada na pratica de atos ou negocios juridicos distintos daqueles previstos em
hipoteses de incidéncia tributaria, mas geradores de efeitos economicos equivalentes,
evitando, dessa forma, a tributacdo, ou enquadrando-se em norma de tributagdo mais

favoravel” .

No que diz respeito a doutrina portuguesa, toma-se, inicialmente, a licdo de José Casalta
NABAIS?S, para quem os sujeitos passivos podem “verter a sua acgdo econémica em actos
juridicos e actos ndo juridicos de acordo com a sua autonomia privada, guiando-se mesmo
por critérios de elisdo ou evitagdo dos impostos (tax avoidance) ou de aforro fiscal, desde
que, por uma tal via, ndo se violem as leis fiscais, nem se abuse da (liberdade de)
configuragdo juridica dos factos tributarios, provocando evasdo fiscal ou fuga aos impostos

atraves de puras manobras ou disfarces juridicos da realidade economica (tax evasion)”.

Marta CALDAS?” adota uma classificago tripartite e categoriza os atos dos sujeitos passivos
em evasao fiscal (contra legem), elisao fiscal (extra legem) e planejamento fiscal (intra e
secundum legem). Segundo a autora®®, o comportamento elisivo viola indiretamente a norma
fiscal, desrespeitando seus objetivos ou espirito, mas sem afrontar a letra da lei. Neste caso,
embora possa haver a manutencdo de efeitos civis e comerciais dos atos praticados, estdo
sujeitos a um juizo de inadmissibilidade e podem ser afastados os efeitos fiscais “dos actos
ou negocios juridicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos, a
obten¢do de uma vantagem fiscal”, passando a ser devido o tributo que seria reduzido ou
evitado. Distinguindo os planejamentos tributarios agressivos dos comportamentos
abusivos, CALDAS? afirma que os primeiros sio comportamentos legais e admissiveis
fiscalmente, baseados em lacunas ou incongruéncias das normas fiscais, que levam ao nao

pagamento da “fair share”. Sdo condutas que conflitam especialmente com o principio da

242006, p. 30.

25 Para uma visdo da evolugdo conceitual no Brasil até a consolidacdo das ideias de elisdo e evasdo, com a
posterior introducao da elusdo, ver PIMENTA, 2016, p. 602 — 605.

262007, p. 64.

272015, p. 23.

28 CALDAS, 2015, p. 24.

2 CALDAS, 2015, p. 29.

12



capacidade contributiva, afetando a equidade e a eficacia do sistema fiscal, bem como a

confianga publica.

Ainda no seio da doutrina portuguesa, fundamental para fins deste estudo ¢ a conceituagao
de planejamento tributario proposta por José Luis Saldanha SANCHES®: “O planeamento
fiscal consiste numa técnica de redugdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia
a um certo comportamento por este estar ligado a uma obrigagdo tributdria ou escolhe,
entre as varias solugoes que lhe sao proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que,
por acgdo intencional ou omissao do legislador fiscal, esta acompanhada de menos
encargos fiscais. O planeamento fiscal ilegitimo consiste em qualquer comportamento de
reducdo indevida, por contrariar principios ou regras do ordenamento juridico-tributario,

das oneragoes fiscais de um determinado sujeito passivo”.

Segundo Saldanha SANCHES, o planejamento tributario legitimo alcanga uma reducao de
carga tributaria proporcionada pelo sistema juridico, seja por omissdo ou por agdo
intencional do legislador, que possibilita ao sujeito passivo escolher a operagao ou forma de

apuracao que seja acompanhada do menor encargo tributério.

Ainda de acordo com o conceito do autor, o planejamento ilegitimo ¢ contrario ao direito,
uma vez que implica a violacdo de regras ou principios do sistema justributario. Releva
destacar que a fronteira ndo foi tragada por Saldanha SANCHES na observancia formal da

letra da lei.

Também ¢ relevante para o tema deste estudo que o planejamento tributdrio consista
precipuamente numa técnica de reducdo da carga fiscal. A evidéncia, o sujeito passivo pode
eventualmente aproveitar-se da multiplicidade de sentidos do texto normativo para construir
a norma de incidéncia conforme a interpretacdo que seja acompanhada da menor carga
tributaria®’. Mas, para fins deste estudo, o planejamento tributirio nio consiste,
fundamentalmente, na simples adog¢ao de determinada interpretagdo da lei tributaria, mas na

conduta preordenada de organizacdo da atividade empresarial, de maior ou menor

302006, p. 21.
31 Para uma compreensio da construgio de sentido dos textos juridicos, ver CARVALHO, A., 2010, p. 236 a 255.
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sofisticacdo e complexidade, dentre as opcdes juridicamente legitimas, com impacto na

redugdo do custo tributario inerente a atividade realizada.

Em sintese, o foco deste estudo ndo recai sobre a interpretagao dos textos normativos que
instituem tributos, em busca do sentido da norma tributaria de incidéncia. Volta-se para a
liberdade do sujeito passivo de organizar sua atividade econdémica — no mundo fenoménico
— que ird redundar (ou ndo) na realizagdo do fato juridico tributdrio e no nascimento da

obrigacao tributaria.

Para tanto, adota-se, a luz da breve recapitulagao doutrinéria feita anteriormente e a partir da
conceituacao de Saldanha SANCHES, uma classificagdo dualista das condutas dos sujeitos
passivos tendentes a reducdo da carga tributaria, separando-as em legitimas e ilegitimas,

tertium non datur’?.

E oportuno destacar que os planejamentos ilegitimos podem estar sujeitos a juizos de
ilicitude ou ineficécia e extrapolaria o escopo deste trabalho um exercicio mais aprofundado

de teoria do direito neste sentido’>.

De plano afirma-se, para fins deste estudo, que os planejamentos tributérios stricto sensu,
nos termos definidos acima, configuram condutas legitimas inerentes a autonomia privada
que utilizam meios e alcangam resultados pretendidos ou ndo vedados pelo sistema juridico.
Neste sentido, conforme serd visto a frente, ndo ¢ suficiente para configurar a legitimidade
do planejamento tributdrio a mera observancia formal ou literal da lei. Em outras palavras,
ndo basta para configurar a legitimidade de um determinado planejamento tributario a
utilizacao de atos cujos conceitos — individualmente considerados — remetam formalmente a

classes permitidas ou ndo vedadas por determinado sistema juridico*.

Diante de tal premissa, pode-se afastar da matéria de planejamento tributario as condutas
que utilizam, como meio, atos cujos conceitos remetam a classes vedadas pelo direito e,
portanto, violem frontalmente o sistema juridico, em especial as condutas fraudulentas

sujeitas a sanc¢des penais. Nao ha como se considerar planejamento tributario a decisdo do

32 Evita-se trabalhar com a terminologia evasio / elisdo devido a polissemia apontada ao longo do texto.

33 Exemplificativamente, Marco Aurélio GRECO (2011, p. 253) destaca que o ordenamento juridico pode reagir
a fraude a lei de diversos modos, incluindo-se a qualificagdo como conduta ilicita ou a decretacdo de nulidade
ou ineficacia. Em relagdo ao direito brasileiro, conforme o autor, a fraude a lei é hipdtese de nulidade.

34 Para compreensdo do conceito de classes de fatos, ver Carvalho, A., 2010, p. 327 e ss.
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particular de transgredir dolosamente as normas tributirias ou mesmo as normas

extratributarias’>.

Porém, como dito, a utilizacao de atos que, individualmente considerados, remetam a classes
permitidas ou ndo vedadas pelo sistema juridico nao ¢ suficiente para uma distingdo mais
precisa dos planejamentos legitimos e ilegitimos, bem como, para o delineamento das figuras

dos planejamentos abusivos e agressivos.
2.2 — Planejamentos tributdrios abusivos e agressivos

Nesta seara, mostra-se particularmente util a licdo de Saldanha SANCHES, segundo o qual os
planejamentos tributérios ilegitimos seriam subdivididos em fraude fiscal e fraude a lei
fiscal’%: “Falaremos de fraude fiscal sempre que encontrarmos um comportamento que
viola um qualquer dever de cooperagdo do sujeito passivo, ao qual corresponde uma sangdo
penal ou contraordenacional;, e falaremos de fraude a lei fiscal para designar
comportamentos que consistem em contornar a lei fiscal sem expressamente a infringir
(fraus legis). Estes comportamentos ndo violam um qualquer dever de cooperagdo, mas
ainda assim ndo sdo desejados pelo legislador, por visarem manifestamente ladear o
ordenamento juridico-tributario para conseguir um objetivo oposto aos valores que o

estruturam”.
2.2.1 — Planejamentos abusivos

Utilizando-se as categorias propostas por Saldanha SANCHES, ¢ de se ver que a matéria de

planejamento tributdrio abusivo se encontra no campo da fraude a lei, que o autor também

137

designa como evitagdo abusiva e elisdo fiscal °’. Releva destacar que autor utiliza a expressao

abusivo em sentido diverso do instituto do abuso de direito consagrado no direito civil®®.

Saldanha SANCHES recorre aos ensinamentos de Jorge Reis NOVAIS®®, para quem, em matéria

35 Em sentido semelhante, ver GRECO, 2011, p. 89 ¢ ss.

362006, p. 21 € 22.

370 autor equipara o sentido de fiaude a lei as expressdes tax avoidance ¢ Steuerumgehung das doutrinas
norte-americana € germanica, respectivamente. Ja o planejamento tributdrio legitimo ¢ equivalente a tax
mitigation e Steuervermeidung (SANCHES, 2000, p. 22 - 24).

38 No Codigo Civil brasileiro, o abuso de direito estd previsto no artigo 187: “Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econéomico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

392010, p. 496 — 497.
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de direitos fundamentais, o exercicio abusivo de um direito consiste num ‘““exercicio
malicioso’, de fraude a lei ou de aproveitamento mal intencionado da letra da lei para obter
utilidades ou ganhos diversos dos que se contém nos bens protegidos pelo respectivo direito

fundamental "’

Revisando as diversas falas doutrindrias acima, apesar das diferencgas apontadas, ¢ possivel
identificar, para fins deste trabalho, quatro pardmetros minimos essenciais a compreensao
do fendmeno do planejamento tributdrio abusivo: (i) distingue-se, de um lado, do
planejamento tributario legitimo por ser contrario ao direito, devido a inconformidade com
0 espirito e o proposito da norma juridica ou com valores que estruturam o sistema
justributario; (ii) integra a classe de planejamentos ilegitimos, junto com a fraude fiscal*!,
mas distingue-se desta porque a fraude fiscal implica a utilizacdo de meios vedados,
especialmente nas condutas sujeitas a sangdes penais e contraordenacionais*’; (iii) utiliza
meios artificiais ou maliciosos, embora estes, individualmente considerados, possam remeter
a classes de atos permitidos ou ndo vedados pelo sistema juridico; e (iv) tem como finalidade
unica ou precipua contornar ou evitar a norma de incidéncia positivada pelo legislador,

propiciando indevidamente a redug¢do do quantum debeatur ou o deslocamento

espacial/temporal da ocorréncia do fato juridico tributario.

E oportuno destacar que, para além dos elementos acima identificados, ha, nos diversos
sistemas juridicos, de acordo com a tradi¢do de cada um, normas juridicas proprias atinentes

a configuracio dos planejamentos abusivos, nomeadamente nas normas gerais antiabuso™®.

Em Franga, o artigo 64 do Livre des Procédures Fiscales fundamenta a atuacao de oficio da
administracdo no caso de abuso de direito, sendo este configurado a partir de condutas
ficticias ou baseadas formalmente em interpretacdes literais da lei ou de decisdes e que ndo

possuam motivagao extratributaria.

Na Italia, a Corte Suprema, baseada na previsao do artigo 53 da Constitui¢ao Italiana de que

todos devem contribuir para a despesa publica conforme a capacidade contributiva, ampliou

40 No Codigo Civil brasileiro, o conceito utilizado por Saldanha Sanches aproxima-se do disposto no artigo
166, VI: “ E nulo o negécio juridico quando [...] tiver por objetivo fraudar lei imperativa”.

41 Ou evasio fiscal, a depender da nomenclatura adotada.

42 Neste sentido, ver também MARTINS, 2006, p. 15 — 16.

43 General anti-avoidance rule (GAAR).
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a aplicagdo do principio da proibi¢do do abuso do direito do Tribunal de Justica da Unido
Europeia e passou a considerar inoponiveis ao fisco os planejamentos tributdrios sem
proposito negocial**#°. Nesse contexto, o legislador introduziu o art. 10-bis da Legge 27
luglio 2000, n® 212, que disciplina o abuso de direito em matéria fiscal, determinando a
inoponibilidade ao fisco das operagdes sem substancia econdomica e que obtenham vantagem

indevida com respeito apenas formal a norma fiscal.

No Brasil, em matéria tributaria, ndo ha uma clausula geral anti-abuso nos moldes acima

46/47  Assim, as construcdes

mencionados, mas apenas um dispositivo anti-simulacao
doutrindrias e jurisprudenciais acerca dos planejamentos tributarios abusivos dependem de
interpretacdo sistematica das normas tributarias em conjunto com normas de outros

subsistemas, especialmente constitucionais, civis e comerciais/empresariais*.

No caso de Portugal, o artigo 38°, n° 2, da Lei Geral Tributaria sujeita a ineficacia tributaria
os planejamentos que recorram ao abuso de formas juridicas e determina a incidéncia dos
“impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou negocios juridicos de idéntico

fim econémico .

4 Exemplificativamente, ver a interpretacdo de D’ ANIELLO (2000, p. 166) acerca das normas anti-avoidance
italianas, no que diz respeito a diretiva parente-subsidiary: “Well, it would seem justified to say that the
objective function of the anti-avoidance clause is to hit all those cases in which European companies,
controlled by non-EC subjects, have been structured (not just formed) with in mind the sole or principal aim
of benefiting from the privileged taxation regime contained in the parent-subsidiary directive/...] ”.

4 GREGGI, 2015, p. 6 — 7.

46 Artigo 116, paragrafo tnico, do Codigo Tributario Nacional.

47 Segundo Paulo Ayres Barreto (2016, p. 195 ¢ ss), no Brasil, o Cédigo Tributario Nacional prevé a
requalificacdo dos fatos juridicos quando a administragdo tributaria comprovar dolo, fraude ou simulagao,
inclusive de natureza relativa (dissimulagdo). Assevera o autor que ndo se pode interpretar o disposto no
paragrafo tinico do artigo 116 do CTN no sentido de uma norma geral antiabuso, nos moldes das positivadas
em Portugal e outros Estados.

48 A titulo de exemplo da construgdo juridica para fundamentar a ineficacia do planejamento tributirio abusivo
no Brasil, na falta de normas gerais antiabuso, traz-se a cola¢do o Acoérdao exarado em 20/08/2014 pela 2°
Turma do Superior Tribunal de Justiga no AgRg no RE n° 1.447.008 - RS, de cuja fundamentagao cita-se o
seguinte trecho: Fica assim evidenciada a indevida e concomitante utilizagdo pelo autor da forma de
organizag¢do como pessod fisica [...] e da forma de organizagdo como pessoa juridica [.,.] da qual ele é socio-
gerente. Ha aqui pois abuso das formas juridicas, consistente em serem contratados os empregados todos, ou
a maior parte deles, pela pessoa fisica [...], com o que pretende deixar de pagar ou pagar menos certos
tributos, como ocorre com a contribui¢do do salario-educagdo. No caso dos autos, o planejamento fiscal
abusivo é inegavel, prescindindo-se de quaisquer outras provas. A conseqiiéncia é que deve ser-lhe
reconhecida a ineficacia, considerando-se a pessoa fisica [...] e a pessoa juridica [...] uma so entidade para
fins fiscais”.

4 Verifica-se na jurisprudéncia portuguesa que o exame da substincia econdmica e da artificialidade dos atos
juridicos do sujeito passivo ndo est4 limitado a aplicagdo do citado artigo 38°, n°2 da LGT. A guisa de exemplo,
cita-se excerto do Acorddo exarado em 27/11/2013 pela Seccdo de Contencioso Tributario do Supremo
Tribunal Administrativo, no processo n° 01159/09, que tratava da transmissibilidade de prejuizos fiscais no
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Sobre o assunto, expdem CAMPOS, RODRIGUES e Souza®, ao tratarem da clausula geral
antiabuso do direito portugués’!, que os meios artificiosos devem ser entendidos como atos
intteis ou desnecessarios para a prossecu¢ao da atividade econdmica, tendo como objetivo
somente a elisdo fiscal, ou associados ao abuso de formas juridicas, para o qual sdo exigidos
cumulativamente os seguintes requisitos, a serem comprovados pela administragio:
“identificacdo da estrutura inadequada, no sentido de ndo usual, para atingir o negocio
pretendido, auséncia de razoes negociais, intencionalidade do abuso; redu¢do da carga

tributaria decorrente da estrutura criada’.

Caso interessante ¢ o do Reino Unido — que ¢ trazido aqui em termos ilustrativos, dado o
fato de sua ordem juridica ser baseada na common law — que positivou em 2013 uma norma
geral antiabuso™. Segundo Martin Lopez>>, esta norma vem na esteira de uma jurisprudéncia
que nao teve um desenvolvimento linear, que se inicia com uma postura que permitia toda a
minimizagdo da tributacdo que estivesse de acordo com a interpretacdo literal da norma
tributéria (caso “Duke of Westminster), passando por decisdes da House of Lords nas quais
se passou a verificar as operagdes em seu conjunto (e nao de forma individual) para verificar
estruturas artificiais e determinar a norma aplicavel (caso “Ramsay”) e por outras nas quais
a interpretacdo da norma seguiu o enfoque teleoldgico (caso “Barclays”). Ainda segundo
Martin Lopez®*, nesse contexto, o Reino Unido editou o ato de 2013, no qual buscou
conciliar, de um lado, o combate ao planejamento tributario abusivo e, de outro, a
manutengdo de um sistema tributario atrativo para investimentos. O resultado foi a edicdo

de norma que busca dissuadir a utilizagdo de planejamentos abusivos, mas, a0 mesmo tempo,

caso de fusdo, nos termos do artigo 69° do CIRC (vigente na época, conforme reda¢do do Decreto-lei n.°
221/2001, de 7 de Agosto): “Esses requisitos constituem, antes, exigéncias de uma verdadeira norma
(sectorial) anti-abuso , que visam assegurar que a operagdo de fusdo — e o consequente transporte de prejuizos
que, em principio, proporciona — ndo tenha o proposito preponderante de colher vantagens fiscais. Ou seja, a
operagdo ndo pode ter tido uma mera motivagdo fiscal, visando obter uma vantagem
predominantemente fiscal(como a compensagdo horizontal das perdas), sendo necessario que tenha tido uma
motivagdo eminentemente economica, ainda que tal acarrete, de forma associada, a obten¢do de uma
vantagem fiscal. E porque cabe ao legislador fiscal impedir a evasdo ou elisdo fiscal ilicita e a fraude fiscal,
incumbe-lhe adoptar mecanismos de controlo (como é a via da autorizagdo administrativa) para assegurar
que a operagdo se fundou efectivamente em razoes economicas e ndo traduz um
mero planeamento fiscal ilicito tendente a eliminagdo ou a redugdo da carga fiscal”. Acérdao disponivel em
<

502012, p. 309 - 310.

ST Artigo 38°, n° 2, da Lei Geral Tributéria de Portugal.
52 Parte 5 da Finance Act 2013, de 17 de julho de 2013.
2104, p. 84 — 89.

52014, p. 95 — 96.
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deixa fora de seu raio de acdo os planejamentos coerentes e justos, tendo como elementos
basilares a vantagem fiscal (“tax advantage”) e as estruturas ou esquemas tributdrios

abusivos (“abusive tax arrangements”).

Observando os dispositivos antiabuso mencionados acima, que positivam standards, ou seja,
normas flexiveis, com ampla abertura semantica, persistem as dificuldades de se conceituar

0 que seriam atos indteis ou desnecessarios e estruturas nao usuais.

E necessario relembrar que, ao examinar a eventual abusividade de um planejamento
tributario, ja foram afastadas as classes de atos vedadas pelo direito. Esta-se tratando de

classes de atos que, em tese, sdo permitidas ou ndo vedadas pelo sistema.

Neste prisma, portanto, ndo ha como, a priori, estabelecer-se uma norma geral e abstrata que
determine exaustivamente quais planejamentos sao legitimos ou ilegitimos. Nao obstante
haver normas legais especiais que vedam certos planejamentos considerados abusivos, na
generalidade dos casos, o exame devera ser feito, necessariamente, a partir do fato juridico

vertido em linguagem juridica competente.

Neste contexto, o risco € cair no subjetivismo, que gera inseguranga juridica e conflita com
o principio da igualdade. E preciso construir conceitos que possam orientar o sujeito passivo
na organizacdo de sua atividade econdmica e que deem sentido, eficacia e limites para a
atuagdo do Estado no combate as condutas ilegitimas. E o desafio para o qual este estudo
pretende contribuir a partir de uma visao jusfundamental, como sera visto nos proximos

capitulos.

A avaliagdo da artificialidade dos meios — necessaria para configurar os planejamentos
abusivos — parece remeter para a observacdo das condutas efetivamente realizadas pelo
sujeito passivo, em comparacdo com as formas juridicas apresentadas. Entra em cena a
linguagem das provas, que ¢ a linguagem juridica por meio da qual o direito toma

conhecimento dos eventos ocorridos no mundo fenoménico>.

55 Segundo Paulo Ayres Barreto (2016, p. 231): “Os fatos adquirem foros de juridicidade mediante a producdo
de linguagem competente das provas, que ingressam no mundo juridico pela porta de entrada da hipotese
normativa’”.
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Para elucidar o tema, traz-se a lume a ligio de Marco Aurélio GRECO’®, que afirma que “a
falta de ineréncia, de relevancia (entre motivo e opera¢do) ou a falta de pertinéncia (entre
operacgdo e finalidade) bem como a falta de congruéncia entre os trés elementos é um
indicador de a operagado apresentada pelo contribuinte ndo ser aquela que resulta dos textos
e das condutas, mas o que realmente existiu foi outra operagdo, esta sim que atende a outra

estrutura de ineréncia, relevancia, pertinéncia e congruéncia”.

Em resumo, os planejamentos tributarios abusivos ndo resultam da efetiva organizacao da
atividade empresarial que va ao encontro de uma opgao juridicamente valida. Ao revés,
. P . . . 57 ~ . ;.
caracterizam-se como exercicio abusivo do direito’’ porque lhes falta razao extratributaria
e/ou utilizam formas artificiais ou indiretas, sem congruéncia entre motivos, operagdes e
finalidades, visando contornar ilegitimamente a norma juridica de incidéncia, deslocando,
postergando, reduzindo ou evitando indevidamente a ocorréncia do fato juridico tributario e

0 nascimento do crédito tributario.

6 Vale citar a licdo de Marco Aurélio Greco (2010. p. 199 — 201): “Na medida em que o foco da andlise
abrange o que estd escrito, mas também as condutas realizadas, assume relevancia o denominado
'comportamento concludente’, que corresponde a a¢do que denota certa manifestagdo de vontade ainda que
ndo expressa em palavras. [...]

Vale dizer, para bem explicar qual o sentido do contrato, cumpre verificar como as partes se comportaram,
que agdo realizaram, pois esta deve estar em sintonia com o negocio juridico celebrado e, se houver
discrepdncia entre o texto escrito e o comportamento, 'a melhor explicacdo' é a que resulta deste
comportamento e ndo do que foi escrito pelas partes. [...]

Examinar o contexto da operagdo realizada implica examinar seus antecedentes e consequentes, onde se
encontram, respectivamente o motivo e a finalidade do ato ou negocio. Motivo da operagdo deve ser uma
razdo prévia e real, enquanto finalidade da opera¢do deve ser predominantemente ndo tributaria. Sublinhe-
se que esta finalidade (ou a intengdo acima referida) é a objetiva, que resulta dos fatos e das condutas; ndo se
trata de uma finalidade ou inten¢do subjetiva que estaria na mente das pessoas. [...]

Assim, o motivo ao ser visto em relagdo a operagdo deve atender aos requisitos de ineréncia e relevancia.
Vale dizer, ndo basta existir um motivo (ainda que real e prévio) para autorizar qualquer tipo de de operagao.
O motivo deve apresentar, em relagdo a alternativa especifica adotada pelo contribuinte (e as entidades
eventualmente envolvidas), certo grau de ineréncia e de relevancia. Ou seja, deve vincular-se
significativamente a alternativa escolhida.

De sua parte, a operagdo em relagdo a finalidade ndo predominantemente tributaria deve atender a um
requisito de pertinéncia. Ou seja, a operagdo deve apontar - no modo de compor as relagoes juridicas e nos
efeitos que deflagra - na dire¢do da busca daquela finalidade.

Por fim, além destas qualidades e requisitos, entre os trés elementos (motivo + opera¢do + finalidade) deve
haver congruéncia; ou seja, o todo deve fazer sentido. [...]

Além dos meios de prova classicos, um elemento relevante no debate sobre planejamento é a demonstragdo
da falta de uma das quatro qualidades mencionadas acima que resultam da relagdo que se instaura entre os
elementos relevantes (motivo, operagao e finalidade).”

57 No sentido adotado por Saldanha Sanches, forte em Jorge Reis Novais, conforme mencionado anteriormente.
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Destarte, os planejamentos abusivos estdo sujeitos a juizos de ilicitude ou ineficécia, a luz
de normas gerais do sistema juridico ou, mais especificamente, de clausulas tributarias gerais

e especiais antiabuso.

Contudo, vale destacar que a caracterizagdo da legitimidade ou ilegitimidade da conduta, no
caso concreto, exige um esfor¢o probatério: (i) do lado do sujeito passivo, quando o sistema
juridico exigir a comprovacao de proposito negocial, substincia econdmica ou usualidade
dos atos sob exame e, (ii) do lado do Estado, para demonstrar as condutas artificiais ou
maliciosas, bem como a ocorréncia do fato juridico tributario®®, e, a depender das exigéncias
do sistema juridico, os requisitos que caracterizem a fraude a lei, o abuso de direito ou de

formas juridicas.

Para caracterizar o planejamento abusivo, incumbe também ao Estado o 6nus de indicar a

correta norma de incidéncia que teria sido contornada indevidamente pelo sujeito passivo.

Para verificar se as operacdes apresentadas pelo sujeito passivo sdo artificiais, € preciso
olhar, conforme a ligdo de Marco Auré¢lio GRECO anteriormente citada, para as condutas
efetivamente adotadas, com base na congruéncia entre motivos, operagdes e finalidades, de
forma a coteja-las com os contratos e demais atos vertidos em linguagem. Evidentemente,
sO se pode conhecer as condutas por meio da linguagem das provas, linguagem juridica que
possibilita ao direito tomar conhecimento dos fatos juridicamente relevantes. Nesse
cotejamento, as condutas verificadas por meio das provas trazem a melhor compreensdo para

os fatos, permitindo, entdo, a correta subsuncao a norma tributaria.

A busca da melhor compreensdo dos fatos esta intimamente ligada a aplicagcdo da doutrina
da prevaléncia da substincia sobre a forma. Neste sentido, técnicas de resolucao de lides
com base em doutrinas como step transactions, economic substance, sham transaction e
business purpose’® podem contribuir para essa melhor compreensdo e assim saber se as

operagoes sao artificiais e visam exclusiva ou essencialmente os efeitos tributarios.

38 Extrapolaria o escopo deste trabalho debater as hipdteses em que a ocorréncia do fato juridico tributario é
legalmente presumida.
59 MARTINS, 2016, p. 81.
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Convém destacar as observagdes de Paulo Ayres BARRETO®® que, ao analisar essas doutrinas
tipicas da common law norte-americana, conclui que “/...] avaliagcées como o efetivo
resultado de transagoes separadas quando analisadas conjuntamente (step transaction
rule), conjugada com a chamada prevaléncia da substancia sobre a forma e a existéncia de
substancia economica da transagdo, mostraram-se capazes de, ainda que implicitamente,
auxiliarem a andlise da inten¢do da conduta do contribuinte e sua licitude do ponto de vista
juridico”. Ressalva, entretanto, o autor que, no sistema da common law norte-americana, a
consolidagdo da doutrina do business purpose test ocorre em consonancia com oS
precendentes jurisprudenciais, o que difere de sistemas de civil law, como o brasileiro,

adstritos ao principio da legalidade.

Nio se ignora as criticas a aplicagdo da doutrina da substancia sobre a forma®!, mas, como

se v€ na experiéncia internacional, é neste sentido que tem evoluido o direito tributério.

A questdo fundamental em relagdo aos planejamentos abusivos ndo ¢ a existéncia ou nao,
em determinado sistema juridico, de exigéncia constitucional de propodsito negocial ou
substancia econdmica para a aferi¢do da legitimidade dos planejamentos tributarios®?, mas
se o direito acolhe o exercicio abusivo — no sentido aqui adotado — da liberdade de gestao

empresarial com fins precipua ou exclusivamente tributarios.
2.2.2 — Planejamentos agressivos

A partir da identificagdo das notas que caracterizam os planejamentos tributarios abusivos,

pode-se, por contraste, estudar a configuragao dos planejamentos tributarios agressivos.

No caso dos planejamentos agressivos, embora haja uma ruptura do principio da capacidade
contributiva e da justa distribuicdo da carga tributaria, ndo hé o recurso as figuras artificiais

ou maliciosas para contornar a incidéncia da norma tributaria imperativa.

Para que o planejamento tributdrio ndo seja considerado abusivo, no sentido aqui esposado,
¢ preciso, destarte, ndo haver recurso a meios artificiais para contornar a norma tributaria

imperativa. Todavia, a depender do sistema tributario a que estiver submetida a sociedade

02016, p. 210.

61 Neste sentido, ver CARVALHO, P., 2016, p. 582 — 590.

62 Critica posta por PIMENTA, 2016, p. 618. Para uma visio critica acerca dos limites da aplicagio das doutrinas
de proposito negocial (business purpose) e substancia sobre forma, ver BARRETO, 2016, p. 207 ¢ ss.
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ou estabelecimento, para a caracterizagdo da ndo abusividade do planejamento, pode ser
necessario também que o particular demonstre haver razao extratributaria a motivar os atos
realizados e que o contorno da norma tributaria imperativa ndo decorra do uso de operagdes
indiretas ou ndo usuais com o mesmo fim econdmico das condutas tipicas da atividade

empresarial desenvolvida.

Ou seja, em sentido mais restrito, o planejamento tributdrio agressivo diferencia-se do
abusivo por constituir-se na efetiva organizacao da atividade empresarial, com lastro em
razOes extratributarias operacionais ou organizacional-societarias, por meio de atos nao
artificiais e usuais da atividade econdomica desenvolvida, que resulte também no
aproveitamento das lacunas e disparidades internas e internacionais das ordens tributarias,

tendo como consequéncia a significativa redugiio da carga tributaria®.

Essa primeira diferenciacao entre planejamentos tributarios abusivos e agressivos permite
distinguir — ainda de forma precaria, sujeita a aprimoramentos ¢ detalhamentos ulteriores —

efeitos juridicos proprios e, como consequéncia, formas distintas de atuagao estatal.

No caso dos planejamentos agressivos, nao ha abuso. Contudo, como estes planejamentos
ferem o principio da capacidade contributiva e podem promover a erosao e o deslocamento
espacial e temporal das bases tributaveis, estdo sujeitos a terem a porta fechada pelo Estado,
na sua func¢ao legislativa, por meio da colmatagdo das lacunas e saneamento das disparidades

internas e externas do sistema justributario.

Convém relembrar, todavia, que o direito € uma construgdo cultural cujo objetivo ¢ orientar
as condutas dos sujeitos®. Assim, para analisar a licitude de um planejamento, impende
olhar para a conduta efetivamente adotada pelo sujeito passivo, no seu conjunto (como uma
pintura), e ndo apenas debater, em tese, formalmente, se os conceitos dos atos individuais
(as pinceladas) correspondem a classes permitidas ou nao vedadas pelo sistema juridico. Nao

¢, por exemplo, porque um determinado sistema juridico preveja ampla liberdade de

% Em que pese as ponderagdes de Marco Aurélio GRECO (2011, p. 175 e ss) acerca das lacunas, com base na
diferenciagdo de tipos estruturais e funcionais e na possibilidade de interpretagdo extensiva no direito tributario,
o exercicio das competéncias tributarias sempre alcangara parcelas da realidade, o que permite que haja lacunas
no sistema. Ademais, ha disparidades nos subsistemas tributarios de Estados federais (como € o caso do Brasil)
e, considerando-se a internacionaliza¢do da atividade econdmica tipica da globalizacdo, entre os sistemas dos
diversos Estados com os quais as empresas multi e transnacionais se relacionam.

% Neste sentido, ver CARVALHO, P. 2011, p. 34
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contratacdo que uma série de contratos artificiais (step transactions) — sem uma razao
extratributaria ou substancia econdmica — possa ser usada para fraudar a norma tributaria

imperativa.
2.3 — A questdo do planejamento tributario abusivo no dmbito do direito tributario europeu

A controvérsia atinente aos planejamentos tributdrios abusivos, no ambito do direito
tributario europeu, sempre esteve imersa no contexto da relagcdo entre o mercado interno
comunitdrio — e as respectivas liberdades fundamentais que o caracterizam — e as possiveis
restrigoes dessas liberdades decorrentes do exercicio de soberania dos Estados-Membros na
seara fiscal®’.

Como serd visto em seguida, a matéria da restricdo das liberdades comunitéarias foi
reiteradamente objeto de controvérsias jurisdicionais de competéncia do Tribunal de Justica

da Unido Europeia®®.

Entretanto, mais recentemente, houve substancial alteragdo do contexto dos planejamentos

tributarios das sociedades e dos estabelecimentos estdveis sujeitos ao imposto sobre
. .. ~ . ro e 67

sociedades, com a positivagdo de regras europeias contra as praticas de elisao fiscal

meio da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016.

, por

A partida, para compreender os limites dos planejamentos abusivos diante das liberdades
inerentes a0 mercado comum europeu, importa referir a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
da Unido Europeia®. Nesta perspectiva, releva destacar dois momentos, quais sejam, a

proibi¢ao de abuso do direito comunitario e a proibi¢ao comunitaria de abuso do direito.

Assim, traz-se a lume, como exemplo da aplicagao do principio da proibi¢ao do abuso do
direito comunitdrio no ambito do direito fiscal europeu, o julgamento do caso Halifax pelo

Tribunal de Justica em fevereiro de 2006%7°.

65 Utiliza-se aqui o signo restri¢oes no sentido que engloba discriminagdes e restrigdes ndo discriminatorias
(S1Lva, R., 2016, p. 17)

% Anteriormente ao Tratado de Lisboa, Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.

7 Aqui, no sentido de planejamentos tributarios abusivos ou agressivos.

% DOURADO, 2010, p. 15.

6 Acorddo no processo C-255/02.

70 Para uma visdo da evolugdo da jurisprudéncia do TJUE até a aplicagdo do principio da proibi¢do do abuso
do direito comunitario (no ambito tributario), no caso Halifax, ver DE LA FERIA, 2008, p. 206 — 209.
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A controvérsia do processo estava na determinagdo da abusividade (ou ndo) de
procedimentos adotados pelo sujeito passivo para ampliar a recuperacdo de créditos de
Imposto sobre Valor Acrescentado (IVA). Este imposto ¢ harmonizado por normas
comunitarias e, assim, o que esteve em debate foi o eventual abuso do direito comunitario.
Na fundamentagdo do acordao, a questdo do abuso do direito comunitério foi enunciada da
seguinte forma: “Com efeito, a aplica¢do da regulamentacdo comunitdria ndo pode ser
alargada até abranger as praticas abusivas de operadores economicos, isto é, as operagoes
que ndo sdo realizadas no ambito de transacgoes comerciais normais, mas antes com o
unico objectivo de beneficiar abusivamente das vantagens previstas pelo direito

comunitario’”".

Na decisdo’?, embora tenha reconhecido que os sujeitos passivos tém o direito de estruturar
suas atividades de forma a optar pela via com o menor encargo fiscal, o tribunal considerou
que ocorre a pratica abusiva quando “/...] as operag¢oes em causa, apesar da aplica¢do
formal das condi¢oes previstas nas disposi¢oes pertinentes da Sexta Directiva e da
legislagdo nacional que transponha essa directiva, tenham por resultado a obtengdo de uma
vantagem fiscal cuja concessdo seja contrdaria ao objectivo prosseguido por essas
disposigoes [e] resultar de um conjunto de elementos objectivos que a finalidade essencial
das operagoes em causa é a obtengdo de uma vantagem fiscal”. Destacou o acoérdao,
contudo, que “a proibi¢do de praticas abusivas ndo é relevante nos casos em que as
operagoes em causa possam ter alguma explicacdo para além da mera obtengdo de

vantagens fiscais”.

Assim, determinou que “as operagoes implicadas numa pratica abusiva devem ser
redefinidas de forma a restabelecer a situagdo tal como ela existiria se ndo se tivessem

verificado operagées constitutivas da referida pratica abusiva™”.

Pode-se observar que estdo presentes na decisdo alguns elementos que foram tratados no
estudo tedrico supra acerca dos planejamentos abusivos, ou seja, planejamentos que visam
essencialmente a vantagem fiscal, com recurso a operagdes que observem apenas

formalmente as normas, mas que resultem em vantagem fiscal contraria ao objetivo do

"' Acérddo no processo C-255/02, n° 69.
2 Acérdio no processo C-255/02, n® 74 — 75.
3 Acérdio no processo C-255/02, n° 94.
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sistema justributério. A soluc¢do encontrada pelo Tribunal de Justica foi a ineficécia juridico-

tributaria das operagdes abusivas.

Passando-se da tributagdo do IVA para a seara da tributacao da renda, o contexto altera-se
profundamente, pois a tributacao direta da renda nao esta harmonizada na Unido Europeia.
Assim, somente em casos excepcionais se examinaria o abuso do direito comunitério. O que
passa a estar em causa € o abuso do direito tributdrio estatal que justifique a restricdo (das

liberdades) do direito comunitario, por parte do Estado-Membro.

De acordo com o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, sdo necessarias razoes
imperiosas de interesse publico para que o Tribunal de Justica acolha eventuais restrigdes
por parte dos Estados-Membros as liberdades insitas ao mercado interno europeu, como a

de estabelecimento, livre circulagdo de trabalhadores e livre prestagio de servigos’®.

E de se destacar que, em matéria de tributagio direta da renda, no quadro das relagdes entre
Estados-Membros, o tribunal tem reiteradamente negado que a preservacao das receitas
tributarias estatais seja uma “razao imperiosa de interesse publico” que dé azo a restri¢des e
discriminacdes das liberdades do mercado comunitario”. Dito em outras palavras, o
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia reconhece aos cidadaos, empresas e estabelecimentos
o direito de organizar suas atividades econdmicas livremente entre os Estados-Membros, de
forma a aproveitarem-se das diferencas entre os sistemas justributdrios estaduais e obter,

com isso, a reducdo da carga tributaria.

Entretanto, o tribunal ¢ sensivel quando o Estado-Membro alega a necessidade de combate
as praticas tributarias abusivas e evasivas como fundamento de legitimidade para normas

estatais que tragam restri¢des as liberdades inerentes ao mercado interno.

Cita-se como exemplo o caso Cadbury Schweppes’®. Neste, o que esteve em causa foi a
validade de norma tributaria do Reino Unido atinente as Sociedades Estrangeiras

Controladas (SEC), em face de eventual restricao da liberdade de estabelecimento.

4 Somente razdes de ordem publica, seguranga piblica e satde publica poderiam restringir a livre circulagio
de trabalhadores (art. 45°, n° 3), a liberdade de estabelecimento (art. 52°, n° 1) e a liberdade de movimentagao
do capital (art. 65°, n° 1, b)).

5 Conforme DOURADO, 2010, p. 127 - 131.

76Acérdido no processo C-196/04.
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Merece destaque a premissa adotada pelo tribunal de que “a circunstdncia de a sociedade
ter sido constituida num Estado-Membro com o objectivo de beneficiar de uma legislagdo
mais vantajosa ndo é, por si so, suficiente para concluir pela existéncia de uma utilizagdo
abusiva dessa liberdade””’. Em outras palavras, no direito da Unido Europeia, em principio,
estd dentro dos limites da liberdade de estabelecimento escolher domicilid-lo no Estado-

Membro que oferecer a legislagdo tributaria mais vantajosa.

De fato, o tribunal considerou que a norma do Reino Unido trazia uma restricao a liberdade
de estabelecimento nos seguintes termos: “o diferente tratamento fiscal que decorre da
legislagdo relativa as SEC e a desvantagem que dai resulta para as sociedades residentes
que dispoem de uma filial sujeita, noutro Estado-Membro, a um nivel de tributagdo inferior
sdo susceptiveis de criar um obstaculo ao exercicio da liberdade de estabelecimento por

essas sociedades™’®.

Em seguida, passou a examinar se haveria razdes que fundamentassem a legitimidade da

restri¢ao.

Na decisdo, o tribunal explicitou que “para que uma restrigio a liberdade de
estabelecimento possa ser justificada por motivos de luta contra praticas abusivas, o
objectivo especifico de tal restri¢do deve ser o de impedir comportamentos que consistam
em criar expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade economica, com o
objectivo de eludir o imposto normalmente devido sobre os lucros gerados por actividades

realizadas no territério nacional””’

e concluiu ser necessario “apreciar se a restri¢do a
liberdade de estabelecimento que decorre da legislagdo relativa as SEC pode ser justificada
por motivos de luta contra expedientes puramente artificiais e, sendo caso disso, se se revela

proporcionada a luz desse objetivo™,

Como se ilustra com o caso Cadbury Schweppes, a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga da
Unido Europeia acolhe a restricdo de liberdades fundamentais inerentes ao mercado interno

comunitario quando houver o combate a elisio fiscal®!, desde que a restricio observe a

77 Acérddo no processo C-196/04, n° 37.
8 Acdrddo no processo C-196/04, n° 46.
7 Acérddo no processo C-196/04, n° 55.
80 Acérddo no processo C-196/04, n° 57.
81 Aqui, no sentido de conduta abusiva.
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proporcionalidade. Exige, ademais, a comprovagdo do esquema artificial no caso concreto®.
No cerne de sua argumenta¢do estdo as normas comunitirias de cooperagdo entre as

E83/84

administracdes tributarias, a exemplo da Diretiva 77/799/CE , que possibilitam ao

Estado-Membro obter os elementos de prova relativos as condutas abusivas.

A decisdo no caso Cadbury Schweppes demonstra a construcao jurisprudencial do principio

geral comunitario de proibigdo do abuso de direito®.

Recentemente, na esteira da iniciativa Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) da
Organizagao de Cooperagao e de Desenvolvimento Econdomicos (OCDE), o Conselho da
Unido Europeia adotou a Diretiva (UE) 2016/1164, que versa sobre regras contra as praticas

186

de elisdo fiscal®® que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno.

As normas veiculadas pela Diretiva dirigem-se tdo somente as sociedades e estabelecimentos
estaveis sujeitos ao imposto sobre as sociedades e tratam especificamente de /imitagoes a
dedutibilidade dos juros, tributa¢do a saida, regra geral antiabuso, regras relativas as

sociedades estrangeiras controladas e regras para combater as assimetrias hibridas.

Interessam, sobremaneira, para fins deste estudo, as normas do artigo 6°, relativas a regra

geral antiabuso.

A regra geral antiabuso da Diretiva dispde que sao inoponiveis ao fisco do Estado-Membro
as montagens ndo genuinas, ou seja, aquelas que (i) ndo tenham razao comercial véalida que
reflita a realidade econdmica, (ii) que tenham como finalidade precipua a obtengdo de

vantagem fiscal e (iii) frustrem a finalidade do direito fiscal aplicavel.

A adocao, por parte da Uniao Europeia de tal standard antiabuso significa profunda alteragcdo
do contexto no qual se insere o debate acerca dos planejamentos tributarios abusivos. Se
antes, como dito no principio deste item, a questdo central dizia respeito a tensdo entre o

mercado comum e o exercicio da soberania dos Estados-Membros em matéria tributaria,

82 Acorddo no processo C-196/04, n° 67 — 70.

8 Posteriormente substituida pela Diretiva 2011/16/UE. Conforme Dourado, 2010, p, 134.
84 Acorddo no processo C-196/04, n° 71.

85 Conforme DE LA FERIA, 2008, p. 217.

% No sentido de planejamento ilegitimo.
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nomeadamente em relagdo as possibilidades de restrigdes das liberdades europeias, agora, ¢

a propria Unido que positiva limites ao exercicio dessas liberdades.

A positivacao de limites ao exercicio das liberdades europeias possibilita o tratamento dessas

normas dentro do escopo deste trabalho.
3. A abordagem constitucional da matéria de direitos fundamentais

No capitulo anterior, viu-se que os limites dos planejamentos tributdrios se encontram na
utilizacao de classes de atos comissivos € omissivos vedadas pelo sistema juridico — os
chamados ilicitos tipicos — € na conduta abusiva que resulta em vantagem tributéria indevida,
nomeadamente aquela que implica a utilizagao de classes de atos permitidas ou ndo vedadas,
mas sem razao extratributaria (falta de propdsito negocial ou substancia econdmica) e/ou de

forma artificial ou maliciosa, com abuso de direito ou de forma ou com fraude a lei tributaria.

Nao ¢ sem razao que o ambito de protecdo do sistema juridico aos planejamentos tributarios
seja delineado por exclusdo das condutas ilegitimas. Contudo, o foco deste trabalho nao se
dirige para os pressupostos das normas tributarias ordinarias, mas para o debate de cunho

constitucional acerca da liberdade de realizar planejamentos tributarios.

Conforme sera visto nesta parte do estudo, o planejamento tributario ¢ apoiado na liberdade
de gestdo empresarial, inerente a livre de iniciativa, e no direito a propriedade privada, que
integram os catalogos mais longinquos de liberdades fundamentais dos particulares perante
o Estado®’, embora seu sentido, 4mbito de prote¢do e limites tenham sido objeto de fortes
debates ao longo do tempo, até que se chegou aos modernos Estados democraticos de direito

e, mais especificamente, aos “welfare states .

Neste capitulo, constroi-se a fundamentacdo para a interpretacdo constitucional das
liberdades fundamentais objeto deste estudo. Releva destacar que ndo se trata aqui do
desenvolvimento de uma teoria sobre direitos fundamentais, mas apenas de explicitar a
abordagem adotada para refletir acerca da liberdade fundamental — de um lado, sua extensao,

eficacia e garantias e, de outro lado, seus limites e possibilidades de harmonizagao e restri¢ao

87 Veja-se, por exemplo a previsdo de liberdade e propriedade na Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789.
8 TANzI, 2014, p. 9 - 12.
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— em face dos planejamentos tributarios abusivos e agressivos do sujeito passivo, que visa

reduzir a carga tributéria incidente sobre a atividade econdmica.

Sem embargo, mesmo vetusta, a matéria da liberdade do cidadao perante a atuacao do Estado
se coloca hodiernamente com novos contornos e renovada forga, provocando relevantes

controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais.

Comumente, a doutrina jusfundamental, quando aborda as liberdades fundamentais e o
direito de propriedade direcionados a matéria tributaria, fa-lo com énfase na prote¢ao do

particular diante do dever fundamental de pagar tributos®.

Entretanto, busca-se neste trabalho, com fulcro na teoria dos direitos fundamentais,
especialmente nas consideragdes acerca do nucleo essencial e dos limites imanentes,
enfrentar a dificil tarefa de encontrar um “caminho do meio” entre, de um lado, as normas
juridicas que objetivam conferir eficacia a atuagdo estatal em face dos ilicitos tipicos e dos
planejamentos tributarios abusivos e, de outro, a protecdo dos direitos fundamentais dos
sujeitos passivos, tendo sempre em mente o alerta formulado por José Casalta NABAIS™
acerca da importancia do combate eficaz a evasao fiscal e ao planejamento fiscal abusivo,
que requer evitar um “hipergarantismo formal”, inutil a generalidade dos contribuintes e

tendente a beneficiar preponderantemente os “fugitivos fiscais”.
3.1 — Prolegomenos

A controvérsia e a revisdo dos sentidos e ambitos de protegc@o sdo tipicas da histéria dos
direitos fundamentais, que sdao sensiveis as alteragdes histdricas, politicas, sociais e
econdmicas que afetam a condicdo humana’’??. Destarte, quando ha substancial mudanga
no contexto juridico e material em que estdo inseridos os direitos fundamentais, mesmo as

questdes classicas sdo novamente postas sob exame da doutrina e da jurisprudéncia,

8 Neste sentido, ver CASTILHO, 2012, 20 e ss,; MAYER-PFLUG e NEVES, 2012, p. 44 ¢ ss.

% NABAIS, 2011, p. 39 — 40.

%1 ANDRADE, 2006, p. 122 —123.

%2 Sobre a evolugdo histérica dos direitos fundamentais, sentidos, e Ambitos de protecdo, ver ANDRADE, 2016,
p. 52— 70; MIRANDA, 2016, p. 231 — 238; SILVA, J., 2005, p. 149 — 172.
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especialmente quando estdo em causa conflitos com outros bens juridicos

constitucionalmente protegidos®>.

Impde-se, portanto, para melhor compreensdo do contexto da liberdade de iniciativa, tracar

alguns balizamentos tedricos a respeito do quadro dos direitos fundamentais na atualidade®.

De pronto, devem ser afastadas as consideragdes de cunho jusnaturalista. Os direitos
fundamentais surgiram originalmente como produtos culturais de cunho filoséfico e
religioso, tendo como ideia legitimadora uma certa ordem de direitos naturais que
assistiriam ao homem em decorréncia de sua condicdo humana racional®>. Sob esta
perspectiva, caracterizavam-se como “direitos absolutos, imutdveis e intemporais, inerentes

a qualidade de homem dos seus titulares°.

O recorte atende a licdo de Vieira de ANDRADE’” sobre a tendéncia de se buscar em
categorias pertencentes a ordem moral e cultural uma dimensao fundamentante para
legitimar e iluminar os preceitos constitucionais, “sempre que ha deficiéncias ou

dificuldades na aplicagcdo das normas positivas referentes a direitos fundamentais”.

No contexto historico, as revolugdes liberais marcaram o triunfo dos direitos fundamentais,
que, desde o nascedouro, apareceram como direitos dos individuos frente ao poder do
Estado, que devia se abster de interferir na esfera de autonomia da vida pessoal, social e

econdmica?®.

Todavia, com a evolugdo historica da organizagdo socioecondmica ¢ da concepcio de
Estado, houve significativa mudanga na relacdo Estado-sociedade, bem como na

interpretagao dos direitos fundamentais.

93 Para uma visdo sintética geral das varias teorias dos direitos fundamentais, com énfase na teoria liberal, ver
Martins, 2012, p. 8 —43.

%4 Desbordaria do estrito escopo deste estudo fazer uma ampla abordagem dos direitos fundamentais. Assim,
as notas trazidas nesta fundamentag@o sdo aquelas adequadas ao objeto escolhido e a metodologia aplicada.

% SILVA, 2005, p. 173 — 174.

% ANDRADE, 2016, p. 19.

%7 ANDRADE, 2016, p. 19.

% ANDRADE, 2016, p 51.
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Se, na visdo liberal cldssica dos direitos fundamentais, sua esséncia podia ser expressa na

trilogia liberdade, seguranca e propriedade’®, baseada numa visio individualista'®, o

101

surgimento do proletariado’”" no contexto da industrializagdo alterou a estrutura e a dindmica

da sociedade burguesa, provocou o surgimento de novos direitos de participagdao no processo

politico e fez sobressair as garantias de igualdade na relagio individuo — Estado'®.

Na esteira das reivindicagdes, especialmente dos mais desfavorecidos, surgiu uma nova
categoria de direitos, direitos sociais veiculados por prestacdes positivas [juridicas e
materiais] do Estado, como direitos de trabalhadores, direitos a habitacdo, a saude, seguranga

social, ensino!%¥/1%4,

Mas, esse movimento socializante ndo trouxe apenas uma ampliacao do catalogo de direitos.
Além disso'?®, trouxe a possibilidade de objetivagio dos direitos fundamentais, baseados
numa ideia de homem socialmente inserido, responsavel e condicionado, cujos direitos
passaram a ser talhados num plano social, e ndo mais um portador isolado e abstrato.
Abandonou-se a ideia de liberdades abstratas em favor de liberdades concretas e foram
impostas tarefas ao Estado para criar condi¢des objetivas para a efetiva¢io desses direitos!®.
Estenderam-se os direitos fundamentais para relagdes de poder entre privados, contando com

a protecao do Estado.

Afastado, entdo, o jusnaturalismo!®’, trabalha-se com uma perspectiva positiva dos direitos

fundamentais constitucionalmente erigidos.

% ANDRADE, 2016 p. 53.

100 STLV A, 2005, p. 174.

ISILVA, 2005, p. 174 — 175.

102 ANDRADE, 2016, p. 54 — 55.

103 ANDRADE, 2016, p. 58.

104 Segundo Vieira de ANDRADE (2015, p. 27 — 28), os direitos sociais tém forga juridica especifica: imposi¢do
(1) legislativa concreta das medidas necessarias; (ii) padrao juridico de controlo de normas, com conteudo
minimo imperativo; (iii) fundamento constitucional de restri¢do ou limitagdo de outros direitos fundamentais;
(iv) forga irradiante, que confere capacidade de resisténcia a diminui¢do do grau de realizag@o dos direitos.

105 ANDRADE, 2016, p. 60 - 61.

106 Segundo Leonardo MARTINS (2012, p. 10 — 12), essa visdo dos direitos fundamentais caracteriza a teoria
social-democratica dos direitos fundamentais.

197 Segundo José Afonso da SILVA (2005, p. 180 — 181), afastada a concepg¢do jusnaturalista, de onde promana
a ideia de que os direitos fundamentais seriam inatos, absolutos, inviolaveis (intransferiveis) e imprescritiveis,
surgiriam as seguintes caracteristicas: (1) Historicidade: rechaga toda fundamentacdo baseada no direito
natural, na esséncia do homem ou na natureza das coisas; (2) Inalienabilidade: ndo t&ém contetido economico-
patrimonial; (3) Imprescritibilidade,; (4) Irrenunciabilidade. O carater historico afastaria o carater absoluto.
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O direito ¢ um sistema aberto semanticamente as formulac¢des das linguagens social, politica,
econdmica, filosofica, antropologica, psicoldgica, ecologica, etc. Como dito, a disciplina dos
direitos fundamentais ¢ sensivel as mudancas do mundo do ser que afetam a condig¢ao
humana. Contudo, o direito é fechado sintaticamente. Em sua fun¢ao dedntica, o direito nao
trabalha com absolutos e imutéveis. Trabalha com relagdes de coordenacao e hierarquia das
normas, com fontes do direito, com interpretacdo e aplicagdo das normas validas e vigentes
em determinado momento histérico. Tem como elemento essencial a norma juridica'%,
construida a partir de categorias proprias, que nao se confundem com as das outras

linguagens.

Assim, a evidéncia, principios e direitos fundamentais — como o principio da dignidade da
pessoa humana, essencial para a compreensao do sistema jusfundamental em paises como
Brasil e Portugal — que tém forte carga axiologica, t€ém relevante repercussao em matérias
como sociologia e politica. Entretanto, a dimens@o que interessa ao presente estudo ¢ a que
decorre da Carta Constitucional'”, fundante e fonte de validade de uma ordem juridica

positival 10/111/112

Os direitos fundamentais, como direitos positivados de indole constitucional, t€ém forca
cogente e estdo sujeitos a interpretagdo juridica tipica das normas constitucionais''®. Neste
sentido — e ndo como direitos naturais do ser humano — estdo garantidos pelos mecanismos

de justica constitucional''4.

Na licio de Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA'!®, os direitos fundamentais integram o

conjunto da ordem constitucional, organicamente ligados aos restantes dominios

Vale destacar que o proprio autor reconhece que ndo € posigao pacifica na doutrina brasileira, mencionando a
posicao de Pontes de Miranda, para quem haveria direitos fundamentais absolutos e relativos.

108 CARVALHO, 2011, p. 34 — 35.

109 Este trabalho limitar-se-4 ao estudo de fundo constitucional, mas sem olvidar a tendéncia internacionalizante
dos direitos fundamentais e, especialmente, das normas comunitarias e insertas em tratados internacionais, que
sdo cogentes para os Estados participantes, como ¢ o caso da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia e da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Nestes casos, os estudos dos direitos em espécie
levam a dimensao da internormatividade, como ensina Suzana Tavares da SILVA (2014, p. 80 e ss.)

110 Sobre a constitucionalizagio dos direitos fundamentais, ver CANOTILHO, 2003, p. 377 € ss.

' Sobre a qualidade da CRP/1976 como lei constitucional, ver CANOTILHO e VITAL MOREIRA, 2014, p.
57.

2 Ver ANDRADE, 2016, p. 105 — 106.

13 Ver SILvA, 2005, p. 179 — 180.

114 Neste sentido, ver ANDRADE, 2016, p. 38.

1152014, p. 306.

33



constitucionais ¢ formam um todo coerente com as outras componentes da decisdo

constituinte, particularmente a componente democratica e social.

O estudo dos direitos fundamentais a partir de uma perspectiva constitucional''® se justifica
ndo apenas pela razdo formal de estarem previstos em enunciados constitucionais, mas,
sobretudo, porque (i) as disposi¢des de direitos fundamentais devem ser interpretadas no
quadro global da constituicdo, sofrendo a influéncia das férmulas de organizacdo do poder
politico, dos principios gerais e dos diversos direitos, sistema que condiciona o proprio
alcance normativo; e (ii) os direitos fundamentais t€ém uma juridicidade especifica por
integrarem a constitui¢do escrita [e rigida] e, por forca do principio da constitucionalidade,

impdem-se a propria funcio legislativa'l’.

No contexto atual, leciona Vieira de ANDRADE!''®

que o homem “tem também deveres
fundamentais de solidariedade para com os outros homens e para com a sociedade,
obrigando-se a suportar as restri¢oes e compressoes indispensaveis a acomodag¢do dos
direitos dos outros e a realizagdo dos valores comunitarios, ordenados a felicidade de todos.
E nao so: a liberdade real de cada individuo, incluindo a liberdade de participagdo e a
liberdade perante a necessidade e o medo, so pode ser conseguida nos tempos de hoje

atraveés de uma ordenacgdo politica democratica e pluralista e da garantia publica de um

nivel minimo de justica social ”.

Noutro giro, a fim de ndo se permitir que as liberdades fundamentais sucumbam a

socialidade, é oportuno destacar a pondera¢io de Leonardo MARTINS!'?®

, segundo o qual “o
Estado Constitucional configura-se como contraponto logico, dialético, da liberdade, mais
precisamente das liberdades juridicamente ordenadas. Ele a constitui na mesma medida em
que representa uma constante ameaga de violagdo, seja precipuamente por medidas

comissivas, seja por omissoes de medidas, devidamente ordenadas pelo poder constituinte”.

116 ANDRADE, 2016, p, 37 — 38. Vé-se que apenas duas das trés razdes apontadas por Vieira de Andrade sio
adotadas nesta argumentag@o. Em relacdo ao argumento de que os conteudos dos preceitos fundamentais sdo
mais concretos e especificos, credita-se justamente a dimensao prescritiva da linguagem do direito positivo.
7 No mesmo sentido, v. CARRAZZA, 2003, p. 28.

118 ANDRADE, 2016, p. 80 — 81.

1192012, p. 02.
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Sobre os fundamentos dos limites entre os planejamentos tributarios licitos e ilicitos, objeto

do presente estudo, assevera Antonio Carlos dos SANTOS'?

que estes sdo profundamente
influenciados por visdes jusfilosoficas e ideoldgicas. Numa visdo liberal, o planejamento
fiscal, mesmo extra legem, estaria inserido no ambito da gestdo da vida econdmica privada,
sendo possivel apenas a restri¢cao por parte do legislador, conforme o principio da tipicidade
fechada. Na visdo liberal mais moderada, a liberdade de gestdo tributaria encontra limites
em formas tidas por andmalas ou abusivas pelo ordenamento juridico. Na visao mais social-
comunitdria, haveria uma tendéncia a restricao dos planejamentos tributarios extra legem,

aproximando-os da gestdo fiscal (intra legem)'?'.

Assim, se se quiser estudar os limites que um determinado sistema juridico impde a liberdade
de gestdo empresarial e aos planejamentos tributarios, ¢ preciso olhar para os comandos
constitucionais'??. Entretanto, a ponderacdo de SANTOS acima referida implica o estudo das
teorias acerca dos direitos fundamentais que subjazem a forma como se interpreta as normas
juridicas em um determinado sistema, pois impende reconhecer que a teoria adotada pelo

intérprete orienta o processo interpretativo.

Hé que se proceder, no entanto, com o necessario cuidado para ndo se aplicar de forma
acritica as teorias forjadas em realidades juridicas distintas, numa espécie de importagao

mecanica de doutrinas juridicas.

Diante dessa breve exposi¢do acerca do sentido dos direitos fundamentais, voltando-se o
olhar para a liberdade de gestdo empresarial e, mais especificamente, para a liberdade da
pessoa de planejar a atividade empresarial com vistas a redugdo da carga tributaria, uma
conclusdo ¢ patente: ndo se esta diante de uma liberdade natural, absoluta ou ilimitada. Esta-
se diante de uma liberdade que deve ser compreendida em seu sentido constitucional, em
relagdo com a organizacao social, politica e econdmica do Estado e com os principios e

normas jusfundamentais consagradas no sistema em que esteja inserta.

1202009, p. 76 — 77.

121 O autor classifica como mera gestdo fiscal os planejamentos isentos de risco, uma vez que baseados em
normas juridicas positivas impeditivas ou redutoras de tributagdo, postas pelo legislador a disposi¢do dos
sujeitos passivos. (SANTOS, 2009, p. 72).

122 Sem olvidar a internormatividade trazida pela internacionalizago do sistema jusfundamental.
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E de se reconhecer, entretanto, que tal constatagio, embora forne¢a um contexto para a
interpretacao dos direitos fundamentais, pouco oferece de ferramentas para a compreensao
mais detalhada dos ambitos de prote¢dao, do grau de prote¢ao ofertado por cada ordem
juridica e, sobretudo, das possibilidades e limites de restricdo, limitagdo e regulacao das

normas jusfundamentais.

Para fazer face ao desafio, propde-se neste trabalho que a construgdo das ideias que
fundamentam a interpretacao dos ambitos de protecdo, dos limites imanentes, dos nucleos
essenciais dos direitos fundamentais, bem como da intensidade de protecao provida pelo

sistema juridico, seja feita com fulcro nas ideias de José Carlos Vieira de ANDRADE.

Vale repisar que os conceitos aqui estudados e desenvolvidos ndo sdo passiveis de aplicacao
acritica aos diversos sistemas juridicos. Nao € por outra razao que ja se contextualizou este
estudo na realidade juridica de Estados democraticos de direito sujeitos a civil law, como

Brasil e Portugal.
3.2 — A matéria de direitos fundamentais

Robert ALEXY'!? destaca que podem-se utilizar critérios materiais, formais ou estruturais
para determinar se um dado enunciado constitucional deve ser considerado uma disposi¢cao

de direito fundamental'?*.

Dentre essas possibilidades, ALEXY'?®

adota um critério formal para conceituar normas de
direito fundamental. Partindo da distin¢do entre enunciado € norma, o autor, num primeiro
nivel, baseia o conceito de norma de direito fundamental em enunciados estatuidos por
determinada autoridade (o constituinte). No segundo nivel, o das normas fundamentais
atribuidas, estas devem ter uma correta fundamentagao referida a direitos fundamentais. No

terceiro nivel, generaliza-se o conceito para normas estabelecidas diretamente pela

constitui¢do e para normas atribuidas, com a seguinte formulagdo: “normas de direitos

1232017, p. 66.

124 No Brasil, a doutrina tem utilizado comumente um conceito formal de direitos fundamentais, vinculando-
0s a sua enunciagdo explicita ou implicita no texto constitucional Ver, por todos, SILVA, 2005, p. 180: “Sao
direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma constituicdo ou mesmo de simples

declaragdo solenemente estabelecida pelo poder constituinte”.
1252017, p. 76 — 77.
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fundamentais sdo todas as normas para as quais existe a possibilidade de uma correta

fundamentagdo referida a direitos fundamentais”.

Entretanto, a adocdo de conceito formal de direito fundamental traz grave limitacdo, uma
vez que os textos constitucionais ndo trazem, via de regra, listas exaustivas de preceitos
jusfundamentais. Assim, por exemplo, hd preceitos constitucionais que reconhecem a
possibilidade de direitos fundamentais veiculados por meio de leis ordindrias e de
instrumentos de direito internacional'%. A abertura dos sistemas constitucionais a introducéo
de novos direitos demonstra a necessidade de se forjar um conceito material de direito
fundamental, cabendo ao intérprete sua identificagdo. Na falta de um conceito material,
corre-se o risco de hipertrofia do sistema jusfundamentalista, por conta do processo de

diversificagdo e acumulacio caracteristico dos direitos fundamentais'?’.

Para langar bases para a compreensao do conceito material de direito fundamental adotado
neste trabalho, recorre-se aos ensinamentos de Vieira de ANDRADE'?%: “Em primeiro lugar,
pela importdncia do seu radical subjetivo. O nucleo estrutural da materia dos direitos
fundamentais ¢ constituido por posicoes juridicas subjetivas consideradas fundamentais e
atribuidas a todos os individuos ou a categorias abertas de individuos. [...]Em segundo
lugar, a fung¢do de todos os preceitos relativos aos direitos fundamentais ha de ser a
protegdo e a garantia de determinados bens juridicos das pessoas ou de certo conteudo das
suas posigoes ou relagoes na sociedade que sejam considerados essenciais ou primarios. Os
preceitos que ndo atribuam posi¢oes juridicas subjetivas so pertencem a matéria dos
direitos fundamentais se contiverem normas que se destinem diretamente e por via principal
a garantir essas posi¢oes juridicas. Em terceiro lugar, a consagragdo de um conjunto de
direitos fundamentais tem uma inten¢do especifica, que justifica a sua primariedade:
explicitar uma ideia de Homem [...] que, no dmbito da nossa cultura, se manifesta
juridicamente num principio de valor, que é o primeiro da Constitui¢do portuguesa: o

principio da dignidade da pessoa humana”.

126 Em Portugal, ver o artigo 16, n° 1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa (CP/1976). No Brasil, o § 2°
do artigo 5° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988).

127 ANDRADE, 2016, p. 67 — 68.

128 ANDRADE, 2016, p. 79 — 80.
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Os direitos fundamentais sdo estruturalmente complexos e podem compreender poderes de
exigir prestacdes negativas, no sentido de dever de abstencdo ou ndo intromissdo, prestacdes
positivas, que podem ser materiais ou juridicas, e deveres de tolerancia ou sujei¢cdo, na
medida em que o exercicio de um direito fundamental pode produzir efeitos na esfera de

interesse de outrem!'?’.
3.3 — Vinculagado do legislador, interpretagdo e aplicacdo dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, seu ambito de prote¢do, bem como, em especial, as nocdes de
nucleo essencial e limites imanentes, destinam-se, em primeira mao, ao legislador

ordinario'*°, em sua tarefa de concretizador dos direitos fundamentais'3'.

A concretizacdo de que se trata aqui pode ser no sentido de respeito ao dever estatal de
abster-se de intervir indevidamente no espago da liberdade publica, mas também no sentido
de realizar as prestacdes positivas — materiais ou juridicas — as quais o Estado esteja obrigado

pelo comando constitucional.

Vale ressaltar, no entanto, que, no exercicio de tal mister, as normas constitucionais nao

devem estar “a mercé da vontade do legislador '’

, ou seja, que o legislador ordinario nao
pode dispor livremente dos direitos fundamentais que o constituinte consagrou no texto

constitucional ou abriu o texto constitucional para agasalhar.

E oportuno reconhecer que ha certa discricionariedade do legislador ordinario para
conformar, especialmente, como deve o sistema juridico proteger os direitos fundamentais.
Contudo, como dito, a discricionariedade nao deve resvalar para o arbitrio, que possibilite a
compressao indevida ou mesmo a supressao da eficacia de preceitos jusfundamentais. Neste

sentido, é valiosa a licio de Klaus-Wilhelm CANARIS!3?

, ao dissertar acerca das fungdes dos
direitos fundamentais como proibi¢do de intervengdo e imperativo de tutela. A primeira

preponderantemente ligada a proibi¢do de excesso e a segunda, a proibi¢do de insuficiéncia.

129 ANDRADE, 2016, p. 162 — 163.

130 Trata-se da legislagdo infraconstitucional, ndo distinguindo, para fins desta fundamentagdo, entre leis
ordinarias, decretos-lei (artigo 112°, n° 1, da CRP/1976), medidas-provisorias (artigos 59 e 62 da CRFB/1988),
leis de valor refor¢ado (artigo 112°,n° 2, da CRP/1976) e leis complementares (artigos 59 e 69 da CRFB/1988).
BISILVA, V, 2017, p. 24.

132 MENDES, 1998, p. 29.

1332016, p. 122 - 123.
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Dentro desses pardmetros, a prote¢do outorgada pela legislacdo infraconstitucional aos

direitos fundamentais deve ser eficaz e apropriada.

Veja-se que ndo se esta a dizer que o Unico destinatario das normas jusfundamentais seja o
legislador, pois a protecao juridica também ¢ assegurada em face das intervengdes ilegitimas
do Estado nas suas fun¢des administrativas e jurisdicionais'**. Contudo, impende reconhecer

que, no processo de positivagdo do direito!*

, incumbe ao legislador, num primeiro
momento, promover, limitar, restringir, regular as posigdes juridicas e garantias

jusfundamentais.

Como foi dito acima, este estudo parte de uma visdo de direitos fundamentais como direitos
positivos e interpretados a luz do todo constitucional e ndo como direitos naturais ou
absolutos. Assim, uma vez que o escopo deste trabalho esta limitado a sistemas de civil law,
o exame da matéria dos direitos fundamentais de um determinado sistema juridico deve

partir dos textos normativos.

Essencialmente, trabalha-se com a interpretacdo constitucional. Nao se olvida, contudo, que
ha normas de direitos fundamentais provenientes de tratados internacionais e, no caso da
Unido Europeia, de normas comunitarias aplicaveis aos Estados-Membros, elevando a
complexidade do estudo da matéria pela necessidade de examinar aspectos internormativos

dos sistemas em rede.

Em termos de construgdo de sentidos'*®, parte-se dos textos normativos, sejam internos ao
sistema ou oriundos de tratados/acordos internacionais. Nestes, o intérprete encontrard tao

somente enunciados prescritivos, que, embora integrem o sistema como normas juridicas em

134 Destaca CANOTILHO (2008, p. 198) que “a nogdo de restricdo mais operacional para o tratamento
combinado de ingeréncias juridico-constitucionais e juridico —civis é a que a doutrina constitucional qualifica
como intervengdes restritivas, ou seja, as cargas coactivas impostas concreta e individualmente ao titular de
um direito fundamental através de um acto dos poderes publicos .

135 O processo ou ciclo de positivagdo do direito faz referéncia a aplicagdo de normas juridicas por pessoas
autorizadas pelo proprio sistema juridico (legislador, autoridade administrativa, juiz ou mesmo o particular)
para a introdu¢do de novas normas juridicas no sistema. Assim, incumbe ao legislador, com respeito pelas
normas de estrutura e os comandos materiais da constitui¢do, introduzir no sistema as normas ordinarias que
irdo limitar, restringir, promover, regular — de forma geral e abstrata — os direitos fundamentais. Na sequéncia,
incumbe a autoridade administrativa ou ao juiz (ou mesmo ao particular, se o sistema assim o previr), com
fulcro nas normas constitucionais e legais, introduzir normas juridicas individuais e concretas. Sobre o tema,
ver CARVALHO, A., 2010, p. 444 ¢ ss.

136 A construcdo de sentido implica a distingdo entre textos normativos e normas juridicas, sendo estas produtos
da interpretacdo. Neste sentido, ver CARVALHO, A., 2010, p. 236 ¢ ss.
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sentido amplo, ndo se confundem com as normas juridicas em sentido estrito, que sao fruto
da interpretagdo e trazem ideias completas de dever ser estruturadas sintaticamente na forma

de antecedente e consequente.

A partir dos enunciados prescritivos grafados nos textos normativos, o intérprete esta apto a
construir proposicdes. Estas sdo fruto da primeira etapa de interpretacdo, na qual o intérprete
identifica unidades de sentido, mas que também ainda ndo estdo estruturadas na forma de
norma juridica em sentido estrito, pois ainda ndo t€ém um sentido dedntico completo.
Somente a norma juridica em sentido estrito, cujas proposicoes tragam, no antecedente, todas
as notas necessarias para a identificacdo da hipotese de incidéncia e, no consequente, a

determinacdo da relagio juridica, pode ser aplicada por subsungdo ao caso concreto'?’.

Sintaticamente, pode-se estruturar as proposicoes de direitos fundamentais em prescrigcdes
conforme a estrutura tipica das normas juridicas, ou seja, se A (situacao hipotética, abstrata),
entdo deve ser B (relacdo juridica a se estabelecer). Se determinada conduta esta no ambito
de protecdo da liberdade publica, entdo deve ser a abstencao do Estado de intervir de forma

livre, sem fundamentacdo constitucional'3®.

Vé-se que essa formulacdo, com a amplitude semantica peculiar das proposi¢des de direitos
fundamentais, ainda ndo traz as notas necessarias na sua hipotese para configurar uma norma
juridica em sentido estrito e ser aplicada na forma de subsungdo. E preciso percorrer o
processo de producdo de sentido para que se chegue a construcdo da norma juridica em
sentido estrito, que podera ser aplicada por subsung¢do ao fato, de forma a desencadear a
relagdo juridica estabelecida em seu consequente. Da aplicacdo da norma juridica geral e
abstrata, resulta o surgimento do fato juridico, que tem no seu antecedente a descri¢ao em
linguagem juridica competente da efetiva ocorréncia de um evento no mundo fenoménico

cujas caracteristicas correspondam ao conceito de fato da hipotese normativa e, no

137 Embora ndo se adote neste trabalho a teoria principiolégica dos direitos fundamentais, ¢ de se destacar que
Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 45 e ss) e Robert Alexy (2017, p. 104) ao distinguirem regras e principios
em matéria jusfundamental, informam que também nessa teoria as regras sdo aplicadas aos fatos por
subsungao.

138 Este ¢ um exemplo de estruturagdo tipica das liberdades fundamentais, nas quais se exige do Estado uma
prestagdo negativa, ou seja, abster-se de intervir de forma ilegitima. Contudo, pode-se estruturar também
normas juridicas no sentido de prestagdes positivas. Por exemplo: Se o exercicio dos direitos politicos depende
da promogdo de elei¢des, deve ser o dever do Estado (legislador/administra¢ao) de legislar/realizar as eleigdes
na forma constitucional.
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consequente, tem a determinagdo da relagdo juridica individual e concreta que se deve

estabelecer.

E preciso, portanto, interpretar os textos normativos para estabelecer se determinada posicao
juridica ou conduta da pessoa estd — semanticamente — agasalhada pelo conceito do direito

fundamental sob exame'>°,

Toma-se, como exemplo, os textos constitucionais da Republica Federativa do Brasil e da
Republica Portuguesa, que dizem que ambas sao fundadas/baseadas na dignidade da pessoa
humana. De pronto, ¢ preciso lembrar que ndo se trata de um texto descritivo de uma
realidade (a Republica ¢ fundada), mas de um texto prescritivo (a Republica deve ser
fundada). A diferenga ¢ essencial, pois somente assim se pode compreender que um principio
seja um mandamento de otimizagao, a ser realizado — tanto quanto seja possivel — em funcao
das possibilidades juridicas e materiais. Trata-se do enunciado de um principio, com forte

carga axiologica.

Mas, considerando a premissa adotada acima de que a matéria dos direitos fundamentais
trata da atribuicao de posigdes juridicas individuais e de suas garantias, ainda nao se trata de
norma juridica de direito fundamental. A interpretacdao do ambito semantico do enunciado
deve levar em considerag@o a o fodo constitucional e ¢ essa interpretagcdo que ¢ que podera
ditar se as posicdes juridicas pretendidas pela pessoa sdo protegidas pelo direito

fundamental.

Destarte, a partir dos enunciados constitucionais, ingressando na matéria de direitos
fundamentais, a titulo ilustrativo, pode-se formular que se determinada posi¢ao juridica esta
protegida pela liberdade (um dos aspectos da dignidade humana nos Estados democréticos
de direito), deve ser o dever do Estado de ndo intervir sem fundamentacdo constitucional.
Em complemento, caso o Estado descumpra seu dever, pode-se construir a norma

sancionatdria: se a liberdade da pessoa humana for violada indevidamente pelo Estado, deve

1390 processo de interpretagdo aqui proposto encontra forte paralelo com o processo de refinamento, fundado
nos conceitos de relagcdo de refinamento e de relagdo de fundamenta¢do adotados por Robert Alexy (2017, p.
72). Segundo o autor, essas relagcdes € que justificam considerar como normas fundamentais ndo apenas as
diretamente expressas no texto constitucional, mas, também, as refinadas.

41



ser o direito de exigir do Estado a cessagdo da intervencao e a recomposi¢ao do status quo

antel‘m.

Veja-se que ndo se esta mais a tratar de um mandamento de otimizacao a ser realizado tanto
quanto for possivel. Trata-se de determinar se a posi¢ado juridica (ou garantia) em comento
estd ou ndo semanticamente abarcada pelo dmbito de prote¢do do direito fundamental. Se
estiver, deve ser a protecao estatal. Seguindo no processo de produgdo de sentido, a norma
juridica em sentido estrito devera trazer todas as notas necessarias para a constru¢do do
conceito de fato, no antecedente, e, no consequente, todos os critérios necessarios para a

determinag¢do da relagdo juridica que deve ser estabelecida.

Na forma adotada neste estudo, no caso das liberdades publicas, em relagdo a abstencio do
Estado, ha duas normas juridicas em sentido estrito: (i) a dispositiva, que prevé a protecao
do direito fundamental contra a interven¢do indevida e (ii) a sancionatoria, que prevé a

sangio para o descumprimento do dever de protegdo!*!/!42,

Ver-se-4 que este exercicio interpretativo acerca do ambito semantico de prote¢do da
liberdade serd essencial neste estudo para a constru¢do de uma compreensdo acerca da
intensidade da protecdo ofertada pelo sistema juridico a liberdade de realizar planejamentos

tributarios, bem como da possibilidade de restri¢ao e limitagdo dessa liberdade.

A compreensdo mais detalhada do ambito de prote¢do ofertado pelo sistema juridico a
liberdade de gestdo empresarial para realizar planejamentos tributdrios permite que se
proponha um controle judicial mais adequado da constitucionalidade das normas legais que
versam sobre cldusulas gerais e especiais antiabuso e normas que restringem planejamentos

tributarios agressivos.

1400 exemplo dado diz respeito as intervengdes estatais no Ambito de prote¢do do direito fundamental. Mas,
também pode-se exemplificar com a intervengao indevida do particular: Se o direito fundamental for violado
pelo particular, deve ser o direito de exigir do Estado (juiz, administragdo) a prestacao positiva que faca cessar
a intervengao indevida.

141 Sobre normas juridicas dispositivas e sancionadoras, ver SANTI, 2010, p. 37 ¢ ss.

142 Esta formulagdo ajuda a compreender a afirmagio de Virgilio Afonso da SILVA (2017, p. 74 — 75), quando
diz que o suporte fatico dos direitos fundamentais contempla os atos e fatos que lhe sdo afetos (dmbito de
protegdo), a intervengdo do Estado e o dever de fundamentar constitucionalmente a intervengao.
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Neste aspecto, é oportuno mencionar a reflexio de Klaus-Wilhelm CANARIS'*, quando trata
da fun¢do de imperativo de tutela dos direitos fundamentais, acerca do risco de hipertrofia
ponderativa, ou seja, € preciso prevenir falsas situagdes de conflito a exigir a aplicacao da
ponderacao, verificando se efetivamente o direito fundamental ¢ aplicavel na hipdtese

normativa do imperativo de tutela.

A partir do raciocinio desenvolvido neste topico, surgem, de imediato, trés necessidades para
o estudioso do direito, ao tratar de um direito fundamental: (i) avaliar semanticamente qual
o ambito de protecao do direito jusfundamental e seus limites, em consonancia com o sistema
constitucional, (i) determinar o sentido da prote¢do que lhe deve o Estado, que pode se
revestir da qualidade de prestacdo negativa (abster-se de intervir sem fundamento
constitucional) ou positiva (realizar prestacdo juridica ou material) e (iii) determinar a
intensidade da prote¢do, verificando a possibilidade de compressao do direito fundamental,

por meio de restri¢des e harmonizagdes.
3.4 — Ambito de protecio e limites imanentes

A construcdo semantica do ambito de protecao de um direito fundamental exige arduo
trabalho de interpretacdo acerca de quais sao as posi¢oes juridicas fundamentais abarcadas

pelos enunciados jusfundamentais e de quais sdo suas garantias.

Dentro do escopo deste trabalho, na esteira dos ensinamentos de José Carlos Vieira de

144

ANDRADE '™, estuda-se o dambito de protecao distinguindo-se o nucleo essencial, as camadas

envolventes'® ¢ os limites imanentes.

Em tépicos posteriores, serdo vistas as eventuais hipoteses de restrigdo de direitos
fundamentais e de harmoniza¢ao decorrentes da colisdo com principios e outros direitos e

deveres constitucionalmente protegidos.

1432016, p. 104 — 105. Canaris constrdi um exemplo a partir de uma “inversdo” do caso Liith, afastando a
hipdtese de conflito entre direitos fundamentais, por falta de tipicidade: “Numa sociedade livre [...] a arte deve
afirmar-se e impor-se por si mesma, designadamente perante afirmacoes criticas de particulares. [...] Por
conseguinte, a correspondente liberdade ndo é, de todo, sequer ‘tocada’ [...] logo na sua hipotese normativa,
se um particular, apenas mediante o uso de palavras [...] e tdo-somente na esfera do livre debate de ideias
[...] lutar contra ela”.

1442016, p. 165 — 166.

145 Neste trabalho, utiliza-se as expressdes camadas envolventes e camadas periféricas como sindnimos.
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A visdo aqui adotada distingue-se essencialmente da visdo liberal dos direitos fundamentais,
anteriormente mencionada, exposta por Leonardo MARTINS. Prima facie, segundo a
abordagem defendida por MARTINS, as liberdades fundamentais encontram limites tao
somente no proprio texto constitucional. Inicialmente, tem-se a drea de regulamentagdo de
um direito fundamental, ou seja, as situagdes ou relacdes que o preceito jusfundamental visa
regulamentar. Entretanto, como hé possibilidade de o proprio texto constitucional excluir, a
priori, determinadas situacdes ou relacdes, a drea de protecdo do direito fundamental
corresponde a totalidade da drea de regulamentagdo menos as parcelas expressamente

excluidas pela constituigio'*S.

Ainda segundo aquele autor'#’, as intervencdes do Estado relativas a drea de protegdo das
liberdades fundamentais, na visao liberal, podem ocorrer mediante atos juridicos ou nao,
afetando a liberdade de forma direta ou mesmo indireta. Entretanto, ¢ mais relevante a
invasdo normativa, que servirda de pardmetro para as intervengdes administrativo-
governamentais e jurisdicionais. Na area de protecdo do direito fundamental, o legislador
nao ¢ livre para regulamentar. A interveng¢ao do legislador na drea de prote¢do da liberdade
fundamental seria legitima apenas nos casos autorizados, a priori, pelo texto constitucional
ou nos casos de conflitos entre direitos fundamentais ou de direito fundamental e principio

de interesse geral.

Martins'*® destaca que o Estado tem o dnus argumentativo, ou seja, o 6nus de fundamentar
a intervenc¢ao na liberdade fundamental do individuo, dentro dos limites impostos ao poder
de intervir. Ademais, a intervencdo legislativa, em respeito a vinculacao constitucional do
legislador aos direitos fundamentais, deve estar lastreada na aplicag@o da proporcionalidade

em sentido lato.

Por sua vez, Robert Alexy'*’, em sua Teoria dos Diretos Fundamentais, assevera que o
direito fundamental completo ¢ composto por um feixe de posi¢des prima facie (principios)

e de posi¢des definitivas (regras), relacionadas entre si por relagdes de especificacdo, meio-

146 MARTINS, L., 2012, p. 130 — 131. O exemplo dado pelo autor, em relagdo a constituicio brasileira, é a
restricdo da area de regulamentacdo do direito a reunido aquelas pacificas e sem armas (CRFB/1988, art 5°,
XVI).

147 MARTINS, L., 2012, p. 132 — 134.

148 MARTINS, L., 2012, p. 32 - 33.

14992017, p. 249 — 252.
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fim e sopesamento. Segundo sua teoria, € necessario o sopesamento entre posicdes prima
facie do direito fundamental e outras posi¢des prima facie e de principios para se chegar as
posi¢des definitivas, ou seja, as regras de direitos fundamentais que devem ser aplicaveis

por subsuncao.

Avangando em relagdo a constru¢do da nocdo de limites imanentes adotada neste estudo,
pode-se perceber que mesmo as teorias liberal e principioldgica mencionadas trazem, pelo

menos, uma no¢ao intuitiva de limites imanentes, como se passa a explicar.

Conforme dito por Leonardo Martins, em sua teoria liberal, a drea de regulamenta¢do da
liberdade, prima facie, encontra limites somente em preceitos constitucionais que excluam
expressamente da drea de prote¢do determinadas relagdes ou situagdes. Em relacdo a drea
de protegdo, a intervencao estatal sempre terd carater de restri¢ao. E a intervengao somente
pode ser feita pelo legislador ordinario quando a restri¢cdo for autorizada constitucionalmente
ou quando houver colisdo entre um direito fundamental e outro direito ou principio de

interesse geral'>°

. Mas, nesses casos, a intervenc¢ao deve-se dar sempre pela forma adequada
menos gravosa. Martins ndo admite a ponderagao entre os direitos em conflito nos termos
da teoria principiologica. Caso haja uma intervencdo adequada menos gravosa, qualquer
outra seria inconstitucional, pois feriria excessivamente a liberdade e, por consequéncia,

seria reprovada no teste de necessidade'".

A critica que se pode apresentar de pronto a essa formulacado ¢ a dificuldade de se identificar
qual a interven¢do menos gravosa. Ora, em situagdes complexas, a onerosidade de
determinada norma pode ser distinta para os diversos destinatirios. Ademais, traria grave
inseguranca juridica se a constitucionalidade da norma juridica permanecesse
indefinidamente sob o risco — sempre possivel — de surgir uma nova solu¢do menos onerosa,

que a tornaria inexoravelmente inconstitucional'>2.

Noutro giro, a teoria principioldgica trata os direitos jusfundamentais como principios, ou

seja, como mandamentos de otimiza¢do que trazem um suporte fatico ndo definitivo (prima

150 MARTINS, 2012, p. 134.

ST MARTINS, 2012, p. 145 — 147.

152 Nas palavras de Leonardo MARTINS (2012, p. 146), “Em termos metodolégicos, no entanto, basta trazer d
pauta um meio que represente um menor gravame a liberdade intervinda para que a necessidade do meio
escolhido reste falseada”
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facie) e que devem ser realizados na méaxima medida possivel, sendo que as posigdes
definitivas (regras) decorrem de relagdes de especificagdo, a partir de sopesamentos entre o
direito fundamental e outros principios. Com o amplo suporte fatico, as colisdes entre
direitos fundamentais sdao inevitdveis e a solugdo apontada ¢ a aplicacdo da
proporcionalidade, na forma proposta por Robert Alexy, calcada nos testes de adequacgao,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Neste sentido, segundo a teoria principioldgica!™, as restricdes de direitos prima facie
decorrem de regras, que devem ser compativeis com a constitui¢cdo, e de principios. A regra
configurard uma restri¢do se, a partir de uma liberdade prima facie, chegar-se a uma posi¢ao
de ndo-liberdade de igual contetido. Os principios, por sua vez, restringem as possibilidades
juridicas de realizagdo do direito fundamental prima facie. Neste caso, a restricao das
posi¢des prima facie decorre do sopesamento entre os principios, de forma que resulte em

um nao-direito definitivo.

O direito fundamental, visto como um principio, tem, prima facie, um amplo ambito de
protecao, mas estd sujeito a restricdo motivada por parte do legislador ordinério, quando
houver colisao de direitos, com fundamento na proporcionalidade, redundando em uma
posicdo definitiva de nao direito. Dai a afirmacdo da teoria principiologica de que ndo ha

intervengdo meramente regulatoria.

Neste trabalho, niio se parte de uma teoria interna'>

, em que o conteudo semantico de
determinado preceito jusfundamental seja determinado a priori, cabendo ao intérprete
desvelar tal conteido. O suporte fatico dos direitos fundamentais — nomeadamente da
liberdade, que ¢ o objeto desta reflexdo — ¢, de fato, amplo. Mas, ndo quer dizer que seja

totalmente ilimitado.

Interessante para a reflexdo sobre a matéria ¢ a formulaco de Virgilio Afonso da SILVA'>,

quando expde que “/...] qualquer agdo, fato, estado ou posicao juridica que, isoladamente
considerados, possam ser subsumidos ao ‘dmbito temdtico’ de um direito fundamental

devem ser considerados por ele prima facie protegidos”. O conceito de dmbito tematico

153 Alexy, 2017, p. 281 — 285.
154 Neste sentido, ver Andrade, 2016, p. 267.
1552017, p. 40.
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adotado por Virgilio Afonso da Silva, na esteira das licdes de Robert Alexy, tem sentido

semelhante ao de drea de regulamentagdo da teoria liberal de Leonardo Martins.

Ora, se ¢ possivel apontar atos, fatos e posi¢des juridicas que estejam prima facie insertos
em determinado dmbito temdtico ou drea de regulamentagdo, a contrario senso, ¢ possivel
intuitivamente asseverar que ha os que ndo estdo dentro dos respectivos limites semanticos

e, portanto, desbordam da protecao jusfundamental.

E possivel, portanto, mesmo que de forma intuitiva, divisar nas teorias liberal e
principioldgica mencionadas a existéncia de limites imanentes ao ambito de protecdo do
direito fundamental. A indeterminacdo de situagdes e relagdes abarcadas prima facie pelo
ambito temdtico (principiologico) ou pela darea de regulamentagdo (liberal) ndo significa a

inexisténcia de limites!*S,
Mas, como o intérprete pode construir semanticamente esses limites?

Virgilio Afonso da SILVA'>” argumenta que a extensdo da protecdo do direito fundamental,
a priori, ¢ dada pela pertinéncia tematica. O autor ressalta, ademais, a preocupacdo com a
consequéncia de se excluir, a partida, determinadas posicdes juridicas do ambito de protecao
jusfundamental, tornando a protecdo de indole infraconstitucional, pois significaria a
possibilidade de revogacao ou restricao dessa protecao por parte do legislador ordinario, com
fulcro em critérios de conveniéncia e oportunidade, fora do escopo do controle de

constitucionalidade.

Essa ¢ wuma questdo delicada, pois os limites, mesmo aqueles enunciados
constitucionalmente, precisam ter seus sentidos construidos pelo intérprete. E necessario que
se frise que tal construgdo exige a fundamentacdo constitucional por parte de quem a realiza.
Nao ¢ porque se trata da identificagdo de um limite imanente que o Estado pode fazé-lo
livremente. Vale repisar que os limites semanticos do ambito de protecdo dos direitos

fundamentais nao devem ser submetidos ao arbitrio do legislador ordinario e, portanto, nao

156 MARTINS (2012, p. 131), ao se referir a area de regulamentagdo, usa a imagem de um circulo imaginario
“enquanto um recorte da complexa realidade social sobre a qual incidem as normas definidoras de direitos
Sfundamentais”.

157 Silva, V., 2017, p. 80.
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se afasta neste trabalho o 6nus argumentativo de indole constitucional ao qual o Estado —em

especial o legislador ordinario — esta jungido.

Outro ponto relevante ¢ indicar que, embora haja limites imanentes, nao quer dizer que nao
haja colisdes entre direitos fundamentais ou entre estes e principios constitucionais, que

estejam sujeitas a harmonizagdo ou restricdo com recurso a proporcionalidade.
Mas, onde estdo esses limites imanentes?

Ja se mencionou que a primeira ideia de limite que se pode adotar ¢ trazida intuitivamente
pela ideia de pertinéncia tematica ou drea de regulamentagdo, ou seja, o limite semantico
do proprio enunciado do direito fundamental. Embora haja indeterminados atos, fatos e
posicdes juridicas que possam ser acobertados pelas mais variadas interpretagcdes do texto
constitucional, o intérprete estd limitado ao texto. Assim, no processo de producao de
sentido, a atividade de enunciagdo do legislador infraconstitucional, bem como do juiz na
fun¢do jurisdicional, na qual estes formulam proposi¢des e constroem as normas juridicas
jusfundamentais em sentido estrito (as do legislador, gerais e abstratas, as do juiz, individuais

e concretas), esta sempre limitada pelo texto normativo.

Atento a conflituosidade dos direitos fundamentais e a interpretagcdo a partir do complexo
constitucional exigida no Estado Democratico de Direito, o processo de determinacdo dos
limites imanentes — que é adotado neste trabalho — ¢ descrito por Vieira de ANDRADE!® nas
seguintes palavras: “Trata-se de determinar os bens ou esferas da a¢do abrangidos e
protegidos pelo preceito que prevé o direito e de os distinguir de figuras e zonas adjacentes,
para saber, em abstrato, também em fun¢do de outros preceitos constitucionais, se inclui,
ndo inclui ou exclui em termos absolutos as varias situagoes, formas ou modos pensaveis do
exercicio do direito — estd em causa um problema de interpreta¢io das normas
constitucionais, que compreende o problema da determina¢do dos limites imanentes ou

constitucionais de um direito fundamental”.

Para a determinagdo dos limites imanentes de um direito fundamental, ¢ preciso a partida,

excluir “os conteudos que possam considerar-se de plano constitucionalmente

1582016, p. 265.
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inadmissiveis, mesmo quando ndo estdo expressamente ressalvados na defini¢do textual do
2159

direito
Em relacdo a contraposi¢do de direitos fundamentais, pode-se identificar limites ao ambito
de protecdo de um direito fundamental nos nucleos essenciais dos demais direitos
fundamentais. O nucleo essencial de um direito fundamental ¢ um limite intransponivel para

0 ambito de protecdo de outro direito fundamental.

O sentido de nucleo essencial adotado neste trabalho é o que Virgilio Afonso da Silva!®®
classifica de objetivo, ou seja, “deve ser definido a partir do significado desse direito para
a vida social como um todo [...] significa proibir restri¢oes a eficacia desse direito que o
tornem sem significado para todos os individuos ou para boa parte deles”. Destarte, pode-
se dizer que o ambito de protecao de um direito fundamental ndo pode ser tdo amplo a ponto
de aniquilar o nucleo essencial de outro direito fundamental e torna-lo sem significado para

a sociedade!®!.

Assim, entre o ambito de protecdo de um direito fundamental e o nucleo essencial de outro,
ndo se coloca verdadeiramente uma colisdo e, portanto, descabe a aplicacdo da

proporcionalidade.

E oportuno ressaltar que, uma vez que o ambito de protecdo de um direito fundamental ndo
encontra limite no ambito de protecdo de outro direito, mas no nticleo essencial, hé conflitos
de cunho jusfundamental, especificamente nas camadas periféricas. Tais conflitos sdao

sujeitos a aplicagcdo da proporcionalidade.

Como dito acima, a constru¢do semantica de um limite imanente ndo afasta o dever de
argumentacdo do Estado, o que se afasta ¢ a aplicacdo da proporcionalidade, como sera
abordado em topico a frente. Neste aspecto, destaca Vieira de ANDRADE!®? que a
determinagdo de limite imanente constitui atividade de interpretagdo constitucional, sujeita,

portanto, aos controles exercidos pela justica constitucional.

159 ANDRADE, 2016, p. 267.

1602017, p. 26 — 27.

161 Em sentido semelhante, ver ANDRADE, 2016, p. 268.
122016, p. 269.
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O dominio de protecdo encontra, destarte, limites imanentes'®*, que podem ser (i) materiais,
relativos ao bem juridico ou a parcela da realidade objeto do preceito, ou (ii) juridicos,
relativos ao contetido, ou seja, as situacdes, formas ou modos de exercicio do direito

protegido.
3.5 — Nucleo essencial

O nticleo essencial'® de um direito fundamental corresponde a projegdo do principio da
dignidade da pessoa humana naqueles aspectos que a Constituigdo visa em primeira linha

165/166

proteger e que caracteriza e justifica a sua existéncia autonoma Merece a maxima

protecdo da ordem juridica'®”/168,

A respeito do niicleo essencial'®, hd teorias absolutas, para as quais este niicleo seria
determinéavel em abstrato e, assim, irrestringivel pelo legislador ordinario, e teorias relativas,
para as quais o nucleo essencial somente poderia ser restringido em face da realizacao de
bem juridico (no caso) mais valioso, atendidos os principios da exigibilidade e da

proporcionalidade.

Impende ressaltar que, neste trabalho, aborda-se o ntcleo essencial ndo apenas como limite
imanente a outros direitos fundamentais, nos termos objetivos mencionados anteriormente,
mas, na mesma linha, como limite absoluto a possibilidade de restri¢do ou harmonizagdo por
parte do legislador. Nas palavras de Vieira de ANDRADE: “O limite ao poder legislativo
residira, entdo, em ndo poder ele atentar contra as exigéncias (minimas) de valor que, por
serem a proje¢do da ideia de dignidade humana, constituem o fundamento (a esséncia) de

cada preceito constitucional nesta matéria. [...] Nao pode é subverter ou desfigurar o valor

163 ANDRADE, 2016, p. 271 —272.

164 Sobre protegdo do nificleo essencial, proibi¢do de restrigdes casuisticas e aplicagdo do principio da
proporcionalidade em matéria de direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira, ver MENDES,
1998, p. 34 — 40.

165 ANDRADE, 2016, p. 165.

166 A este respeito, preceitua Jorge MIRANDA (2016, p. 310 - 311) que o nucleo essencial configura “barreira
ultima e efetiva contra o abuso do poder, como barreira que o legislador, seja qual for o interesse (permanente
ou conjuntural) que prossiga, ndo deve romper”.

167 ANDRADE, 2016, p. 286.

168 Sobre prote¢do do nicleo essencial, proibi¢do de restrigdes casuisticas e aplicagdo do principio da
proporcionalidade em matéria de direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira, ver MENDES, 1998,
p. 34 —40.

16> ANDRADE, 2016, p. 282 — 283.
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e a garantia constitucionais insitos em cada um dos diversos preceitos relativos aos direitos

fundamentais”.

Vale relembrar que se trata aqui de um conceito objetivo de nucleo essencial, como bem
juridico de valor para todas as pessoas ou para amplos grupos. Nao se quer dizer que nao se
possa, subjetivamente, de forma limitada e fundada constitucionalmente, atingir o nucleo
essencial de um direito fundamental. Exemplo melhor ¢ a possibilidade de se atingir em
determinado caso concreto o nucleo essencial da liberdade individual da pessoa por meio da
legislagdao penal, que traz uma série de garantias fundamentais — processuais € materiais —

para controlar a aplica¢do de normas juridicas de tamanha violéncia.

E oportuno, também, levar em consideracdo as reflexdes lancadas por Virgilio Afonso da
Silva'”? acerca da construcdo semantica dos niicleos essenciais dos direitos fundamentais no
diz respeito a dinamica ou a estatica de seus conteudos, ou seja, se ha ou nao mutabilidade

do contetido essencial com o passar do tempo.

Em resposta, ¢ de se dizer que a identificacdo do nticleo essencial, embora configure limite
absoluto ndo se reporta a uma ditadura do passado, ou seja, a uma busca do sentido atribuido
pelo constituinte no momento de sua introdugcdo no sistema juridico. Nao ¢ estatico,
imutavel. O sentido essencial do direito fundamental ¢ fruto da interpretagdo atual. Afinal,
ja se afirmou que a matéria dos direitos fundamentais ¢ sensivel as mudangas do mundo do
ser, ou seja, do contexto juridico, social, cultural, politico, econdmico em que esta inserida.
Assim, ndo ha que se falar em um ntcleo essencial atemporal, definido para sempre pelos
antigos constituintes. O direito € vivo e se renova, a interpretacdo dos textos evolui. O ntcleo
essencial de um direito fundamental, na sua interpretacdo constitucional atual, ndo estd ao
alcance do legislador ordinario para que dele disponha, em termos objetivos, conforme

afirmado alhures.

A dinamica do contetido do nucleo essencial ndo quer dizer, portanto, que este esteja sujeito
a casuistica ou a mercé da arbitrariedade do Estado-legislador ou do Estado-Administragao
ou do Estado-juiz. A determinacao do ntcleo essencial de um preceito jusfundamental, tanto

quanto a determinagdo de seus limites imanentes, decorre de interpretagdo constitucional

1702017, p. 188 — 191.
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feita nos termos ja mencionados neste estudo e sujeita ao controle de constitucionalidade por

meio da justi¢a constitucional.

As posigoes juridicas fundamentais essenciais estao fora da possibilidade de compressao por
parte do legislador. Isso, de forma objetiva, ou seja, ndo pode o legislador ordinario atingir
o nucleo essencial de um direito fundamental de forma a torna-lo indcuo para as pessoas em

geral ou categorias de pessoas.
3.6 — Camadas envolventes

As camadas envolventes compdem, junto com o nucleo essencial, o conteudo principal das
normas jusfundamentais. Incluem valores ndo essenciais que o preceito também visa

assegurar, sujeitos a uma protecio constitucional de menor intensidade!”".

172 «“[d]eve-se configurar em cada direito fundamental

Nas palavras de Vieira de Andrade
um nucleo essencial de prote¢do maxima (‘dominio garantido’), que inclui as situagoes ou
modos primarios tipicos de exercicio dos direitos (e que julgamos corresponder ao niicleo
essencial do direito, no plano axiologico-normativo) e depois, afastando-se do nicleo,
espacos de prote¢do progressivamente menos intensa, a medida que os modos sdo mais

atipicos ou as situagoes mais especificas, até o limite maximo, que é definido pelos limites

imanentes em fun¢do do nucleo essencial de outros direitos ou valores comunitarios”

Se, em relacdo ao nucleo essencial, pode-se dizer que nao ha conflitos entre direitos e deveres
fundamentais ou principios constitucionais, uma vez que se reveste da qualidade de limite
imanente para outros direitos e limite absoluto para a competéncia de restringir ou
harmonizar conferida pela constitui¢cao ao legislador ordinario, ¢ no ambito das camadas
envolventes que se pode falar em colisdo ou conflito entre direitos fundamentais ou entre

estes e principios ou deveres fundamentais.

A possibilidade de conflitos jusfundamentais leva, portanto, as hipdteses de restricdo e

harmonizagdo, com a aplicacao da proporcionalidade.

17l ANDRADE, 2016, p. 166.
1722016, p, 302 — 303, nota de rodapé n° 97.
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Quando mais periférica, em relacdo ao nucleo essencial, for determinada matéria ou modo
de exercicio do direito, maior sera a possibilidade de compressdo da protecdo dada pelo
sistema juridico, em prol de outra disposicdo jusfundamental, dever fundamental ou

principio.

Todavia, ndo se deve olvidar que, estando a posi¢do juridica ou garantia acobertada pelo
manto constitucional fundamental, mesmo que na camada envolvente, ndo pode o Estado
intervir livremente. Vale repisar que o direito ndo esta a mercé da arbitrariedade do legislador

ordinario.

A restricdo a um direito fundamental, mesmo nos casos de posi¢des juridicas dotadas de
protecdo de menor intensidade, somente pode ocorrer nos casos autorizados
constitucionalmente, em que o constituinte delega ao legislador a solu¢do de um conflito
pré-configurado. E a solucdo do conflito, apesar de pressupor certa carga de
discricionariedade, deve ser defensavel no exame de constitucionalidade fundado na

proporcionalidade.

Da mesma forma, quando o legislador, no exercicio quotidiano de regular matérias
ordinarias, defrontar-se com um conflito ndo pré-configurado pelo constituinte, a
compressdo do direito fundamental deve dar-se de forma proporcional, num critério mais

restrito, em fun¢do da preponderancia in casu.

Em sintese, a posi¢do juridica mais periférica em relagdo ao ntcleo essencial pode estar mais
sujeita a compressao em processos de restri¢ao ou harmonizagdo, mas isso ndo significa que
nao haja o dever do Estado de fundamenta-la constitucionalmente com fulcro na

proporcionalidade.
3.7 — Restri¢do, harmonizagdo, regulamentagdo, protecdo dos direitos fundamentais

A conflituosidade dos direitos fundamentais, j& mencionada em diversas passagens deste
trabalho, remete a necessidade do legislador infraconstitucional de atuar como concretizador
dos direitos fundamentais, em busca da mdaxima eficacia juridica dos preceitos

constitucionais.
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Vieira de ANDRADE!"® adota uma ampla classifica¢io de tipos de normas ordindrias atinentes
a matéria dos direitos fundamentais: restritivas, ordenadoras, condicionadoras,
interpretativas (delimitadoras ou concretizadoras), constitutivas (ou conformadoras),

protetoras, ampliativas e harmonizadoras.

Para fins deste estudo, sera dado destaque as normas restritivas, interpretativas

(delimitadoras) e harmonizadoras.

Vale lembrar que a classificacdo acima somente tem sentido quando se trabalha a partir das
nog¢des de conteudo principal, dividido entre ntcleo essencial e camadas periféricas, e de
limites imanentes. Dai as teorias liberais e principioldgicas afirmarem que todas as
intervengdes do Estado no dmbito de prote¢cdo ou na drea de prote¢do dos direitos

fundamentais configurarem sempre uma restri¢ao.

De todo modo, ja se afastou a possibilidade de os limites imanentes desobrigarem o Estado
do 6nus de legitimar sua intervencdo com base na interpretacdo constitucional. O que se
afasta, em determinados casos, ¢ a argumentacdo com base exclusivamente na intervengao
menos gravosa (teoria liberal) ou na aplicacdo da ponderagao a todos os casos de intervencao

(teoria principiologica).

As leis interpretativas delimitadoras sdo aquelas que expdem os limites imanentes de um
determinado direito fundamental. Estas sdo tipicamente sujeitas a um controle bastante
intenso da justica constitucional, uma vez que os limites decorrem de interpretagao

constitucional.

Impode-se, porém, um exercicio hermenéutico mais criterioso para distinguir as normas
restritivas das normas harmonizadoras, que embutem a concordancia pratica entre direitos

174

fundamentais. Segundo Vieira de Andrade' ™, as distingdes podem ser feitas com base nos

critérios de limitagdo e no grau de fiscaliza¢do judicial.

As leis harmonizadoras visam resolver um conflito nao pré-figurado ao nivel constitucional,

mas que se revela inevitavel ou para o qual o legislador considera conveniente uma solucao

1732016, p. 208.
1742016, p. 270 — 271.
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geral e abstrata, através de critérios de concordancia pratica, na propor¢ao do respectivo

peso.

Neste caso, na medida em que a restricdo do direito fundamental ndo esta autorizada
constitucionalmente, a margem de apreciacdo do legislador ¢ mais estreita, devendo
justificar com fulcro na ponderagdo dos direitos em jogo a compressao de um em favor do

outro. Em relagdo as normas harmonizadoras, ensina Vieira de Andrade'”

que o legislador
deve recorrer a “conceitos flexiveis, que permitam a consideragdo das circunstdancias

concretas”

A lei harmonizadora ndo comporta o estabelecimento pelo legislador ordinario de uma
preferéncia abstrata, pois sua atividade esta cingida a necessidade de concordancia pratica
entre dois comandos constitucionais sujeitos a ponderacdo, considerando-se as
caracteristicas do caso concreto. Assim, a margem de discricionariedade do legislador ¢ mais

estreita e a norma esta sujeita a um controle mais intenso por parte do poder judiciario.

Noutro giro, as leis restritivas decorrem do poder de restricdo outorgado explicita ou
implicitamente pela constituicdo ao legislador ordindrio a partir da pré-configuracao de um
conflito. A autorizagdo constitucional, embora sujeita ao teste de proporcionalidade, envolve
a opgdo politica!’® por parte do legislador na configuracdo final do direito fundamental,
respeitado o nucleo essencial. Desta forma, a op¢ao politica adotada, desde que defensavel
no teste de proporcionalidade, deve ser submetida a um controle menos intenso por parte da

justica constitucional.

Em sintese, pode-se dizer que o constituinte, embora tenha pré-figurado um conflito entre
disposicdes jusfundamentais, optou por ndo o resolver aprioristicamente (in abstracto),
deixando ao legislador infraconstitucional a possibilidade de editar lei restritiva, criando

regra de precedéncia condicionada (in casu).

Em relagdo as leis restritivas, merecem destaque, pela vinculagdo com o objeto do estudo,
as normas atinentes ao dever fundamental de pagar tributos. Os deveres fundamentais estao

inseridos no contexto que envolve equilibrio entre protecao do individuo - de suas liberdades

1752016, p. 270.
176 possibilidade de o legislador “estabelecer preferéncias abstratas em prejuizo do direito restringindo”, nas
palavras de Vieira de Andrade (2016, p. 270)
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fundamentais — e a promog¢ado do bem comum, caracteristica dos Estados democraticos de
direito. Nesse contexto, os deveres fundamentais constituem autorizagdes constitucionais ao

legislador ordinario para restringir liberdades fundamentais.

E o que ocorre em relagio ao dever fundamental de pagar tributos. A constitui¢do autoriza o
legislador ordinario a restringir o direito a propriedade e a liberdade de gestdo empresarial,
instituindo tributos incidentes sobre a riqueza (patriménio, renda, circulagdo). Tal
autorizagao a restricdo nao se da como “agressao” ao direito fundamental, mas como norma
de equilibrio entre a liberdade e a justica, como pressuposto da existéncia do proprio Estado

que tem o dever de garantir as liberdades fundamentais e o bem-estar social.

Assim, aplica-se a proporcionalidade ao conflito entre, de um lado, a propriedade e a
liberdade e, de outro, o dever fundamental de pagar tributos. Ademais, o dever fundamental
de pagar tributos nao pode levar a supressao do nacleo essencial — de forma objetiva, como
bem juridico do conjunto das pessoas — da liberdade e da propriedade. Ou seja, ndo pode
levar a atividade econdmica a ser exercida tdo-somente para cumprir as obrigagdes
tributarias e também nado pode onerar tanto os sujeitos passivos ao ponto de tornar-se indocua

a propriedade privada.

Ainda no que toca a aplicacdo da proporcionalidade, tém relevo as consideragdes acerca da
capacidade contributiva, como um parametro condizente com a igualdade, com a

preservagdo da propriedade, com a solidariedade.

Com sustentagdo no raciocinio acima, ¢ possivel, por exemplo, refletir acerca do principio
do ndo-confisco consagrado no artigo 150, inciso IV, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil'”’. No que tange as normas de direitos fundamentais, pode-se interpretar
o texto constitucional de duas formas: (i) conformar um dever ser atinente a
proporcionalidade, ou seja, construir uma norma juridica de estrutura baseada no conceito
de capacidade contributiva que limite a possibilidade do legislador ordinario de determinar
a carga tributaria, de forma que o tributo ndo seja excessivamente gravoso; ou (ii) configurar
um limite absoluto, atinente ao nucleo essencial do direito a propriedade privada e a livre

iniciativa, de forma a construir uma outra norma juridica de estrutura que vede a

177 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: 1V - utilizar tributo com efeito de confisco.
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possibilidade de o legislador conformar a carga tributaria de forma que a incidéncia do

tributo impega a propria geracdo de renda ou a manutencdo da propriedade privada'’®.

3.8 - Proporcionalidade

Como s6i acontecer no direito, o signo proporcionalidade tem inimeras acepgdes na
doutrina e na jurisprudéncia. Dentre outros, pode-se usar com o sentido de principio, como
um critério de interpretagdo das normas ou como ponderacdo entre dois direitos
(proporcionalidade em sentido estrito). Contudo, neste topico, utiliza-se no sentido de
requisito de constitucionalidade a ser levado em consideragdo no exame juridico da
interven¢do do Estado no ambito de protecdo de um direito fundamental, especialmente no
que tange a intervencdo legislativa, quando estiver presente o conflito entre direitos

fundamentais ou entre estes e deveres fundamentais ou principios constitucionais.

A proporcionalidade ¢ um requisito de constitucionalidade justamente porque, entre direitos
fundamentais, ndo € possivel a solu¢ao de conflitos a partir do juizo de invalidade de um dos
preceitos, ou de precedéncia absoluta de um direito sobre outro. A vinculagdo do legislador
as normas jusfundamentais exige que a solugdo de conflitos ocorra exclusivamente com a
aplicacdo da proporcionalidade, quando se estabelece uma precedéncia condicionada (in
casu) de um determinado direito sobre outro. Trata-se de uma precedéncia estabelecida a

posteriori, em razao do contexto fatico-juridico.

Destarte, a norma juridica infraconstitucional restritiva ou harmonizadora, que realize a
compressao de direito fundamental e viole a proporcionalidade, ha de ser considerada

inconstitucional.

179

Suzana Tavares da SILVA'"” ensina que o teste da proporcionalidade, como metddica

moderna de exame de constitucionalidade, surge na jurisprudéncia e na doutrina alemaes,

178 Ndo se deve confundir o exemplo aqui elaborado com as situagdes em que, mesmo o tributo ndo tendo
carater confiscatdrio, o sujeito passivo acabe acumulando débitos de tal monta que se veja na necessidade de
alienar determinado bem de seu patrimonio para solver suas obrigacdes. Este é o caso, por exemplo, do
contribuinte devedor do Imposto Predial e Territorial Urbano que fica inadimplente por diversos exercicios e
acaba tendo o proprio imovel leiloado em hasta publica para satisfazer os créditos tributarios.

172014, p. 50 — 53.
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mas encontra-se, atualmente, presente em todos os ordenamentos juridicos. E, em fungao

dessa internacionalizacdo, vem sofrendo adaptagdes e alteragdes de seu conteudo.

Na versdo original alema, o exame de constitucionalidade ¢ constituido de trés etapas: (i)
adequacao (“idoneidade para a prossecugdo do fim”); (i1) necessidade (“a medida ndo pode
ser substituida por outra igualmente adequada (eficaz), mas menos gravosa™); e (iii)
. . . P . - .
proporcionalidade em sentido estrito (“ndo é demasiado gravosa em rela¢do a conveniéncia

de alcancar o resultado pretendido™)'™.

Neste trabalho, adota-se a seguinte conformacao para a proporcionalidade: (i) inicialmente,
¢ preciso verificar a efetiva existéncia de um conflito entre direitos fundamentais ou entre
um direito fundamental e um principio ou dever fundamental — todos validos e vigentes em
determinado sistema juridico — que justifique a restricdo ou harmonizagdo do direito
fundamental; (i1) no exame de adequacao, deve-se verificar se da medida escolhida resulta
ou se ela fomenta significativamente (faticamente) o fim perseguido; e (iii) o exame juridico
propriamente dito, que contempla a ponderagdo em sentido estrito dos direitos ou principios
em conflito, com o estabelecimento de regra de preferéncia condicionada, a verificacao de
quanto e como ¢ razoavel o direito fundamental ceder em funcao da gravosidade da medida

de interven¢ao escolhida e em fungdo das garantias atribuidas.

Em relacdo a efetiva existéncia de um conflito, j& se mencionou que ndo se estabelece uma
colisdo entre normas jusfundamentais se a posi¢ado juridica ou garantia a ser protegida pelo
legislador ordinario ndo estiver dentro dos limites imanentes do direito fundamental. Tal
pode ocorrer por encontrar-se além do limite semantico (do texto) do preceito, por encontrar-
se em area excluida pelo proprio texto constitucional ou por pretender atingir posi¢ao

juridica ou garantia inserta no nucleo essencial de outro direito fundamental'®!.

Havendo efetivamente um conflito, passa-se ao exame da adequacdo, pois, se a medida
proposta ndo promover efetivamente o direito em func¢do do qual se pretende comprimir
outro, a compressao deste ultimo deixa de ter fundamento constitucional e, portanto, deve

ser afastada.

180 SLvA, S., 2014, p. 52 — 53.
181 Para uma compreensdo mais detalhada dos conflitos jusfundamentais aparentes e reais, ver Nabais (2012,
p- 25 — 26, nota de rodapé n° 26).
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Em relagdo a terceira etapa, o exame juridico propriamente dito, impende lembrar que a
precedéncia de um direito fundamental sobre outro, decorrente da ponderacdo, ndo ¢
absoluta. Ao contrario, a precedéncia deve levar em conta o contexto no qual o conflito se
insere. Ou seja, em determinadas condi¢des, pode-se estabelecer uma regra de estrutura que
determine que o direito D1 deve fer preferéncia sobre o direito D2. Em outras circunstancias,
D2 pode ter a preferéncia em relagdo a D1. Tal raciocinio vale para conflitos em abstrato,
solucionados por meio de normas legais ordindrias, e para conflitos em concreto,

solucionadas pela aplicagio pelo juiz da proporcionalidade no caso concreto!®?.

O segundo aspecto do exame juridico € o teste, dentre as medidas adequadas para promover
o direito precedente, da razoabilidade delas em fun¢do da gravosidade com que afetam o

direito preterido. Este exame atende a proibicao de excesso de intervengao.

Por fim, deve-se levar em conta, também, as garantias eventualmente outorgadas aos
titulares ou destinatarios do direito preterido, em aten¢do ao principio da vedacdo da

insuficiéncia.

Assim, a forma da intervencdo, para ser considerada constitucionalmente valida, deve
atender a um efetivo conflito, deve ser adequada e razoavel, considerando-se o critério
juridico em sentido estrito em trés aspectos, a saber: a regra de preferéncia decorrente da
ponderacdo, a gravosidade da compressdo do direito fundamental e as garantias outorgadas

na intervencao estatal.

E de se destacar, como dito acima, que, nos casos de leis restritivas, quando a constitui¢cao
autoriza o legislador ordindrio a adotar uma preferéncia em abstrato, a discricionariedade
deste ¢ maior e, portanto, o controle judicial deve ser menos intenso, restringindo-se a

considerar inconstitucional as medidas ndo razoaveis'®>.

Contudo, mesmo em relacao as normas harmonizadoras, sujeitas a um grau mais intenso de
controle judicial, ndo se propde o exame da necessidade no sentido de verificar se se esta

adotando a alternativa menos gravosa. Trés sdo os motivos fundamentais para se adotar a

182 Em sentido semelhante, ver Alexy, 2017, p. 94 —99.

133 Em sentido semelhante, defende Vieira de ANDRADE (2016, p. 288) que “os juizes e, designadamente, o
Tribunal Constitucional deverdo utilizar, na fiscalizag¢do destes limites substanciais, um critério geral de
defensabilidade, em especial quanto a proporcionalidade estrita, considerando inconstitucionais apenas as
normas desrazoaveis, que constituam uma violagdo clara do principio”.
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razoabilidade, ainda que de forma mais restrita: (i) a discricionariedade inerente a atividade
legislativa, pois, embora o legislador esteja vinculado aos direitos fundamentais, a
constituicdo nao determina (em minucia, pelo menos) como o direito fundamental deve ser
protegido, desde que a protecdo seja adequada e eficaz; (ii) a dificuldade — ou mesmo a
impossibilidade em alguns casos — de se determinar em abstrato qual a interven¢do menos
gravosa, visto que a medida pode atingir as pessoas com distintas intensidades e efeitos; (iii)
a possibilidade de criagao de standards (normas mais flexiveis) que remetam a solucao para
a atividade administrativa ou judicial, a partir do exame das caracteristicas individuais do

caso concreto.
A aplicacdo da proporcionalidade a liberdade de gestdo empresarial sera estudada a frente.

4. Liberdade de empresa, autonomia e livre iniciativa; nucleo essencial, camadas

envolventes e limites imanentes

Neste capitulo, passa-se a uma nova etapa do estudo. Nos capitulos anteriores, foram
assentadas as premissas relativas a conceituagao de planejamento tributério, ao delineamento
das figuras dos planejamentos abusivos e agressivos e a matéria de direitos fundamentais,

tanto no aspecto sintatico, quanto semantico.

Antes de ingressar na matéria principal deste capitulo — a liberdade de gestdo empresarial e
seus limites — € preciso mencionar que as constituicdes outorgam aos Estados competéncias
tributérias e, dessa forma, autorizam os legisladores ordinarios a restringir a propriedade
privada. Nao se trata de uma “agressao” ao patrimonio do particular, como se esse existisse
antes do Estado, mas como uma norma necessaria a existéncia do Estado como Estado fiscal

que garante a existéncia juridica da propriedade.

Ademais, nos Estados democraticos de direito, a imposi¢ao tributaria deve ser uma norma
de equilibrio entre a prote¢do do individuo e o financiamento do Estado para a promogao do
bem comum. Dai, como se disse anteriormente, haver a necessidade de a restricao da
propriedade pela tributagdo obedecer a proporcionalidade. A aplicacdo da
proporcionalidade, neste caso, leva em conta que a constituicdo permite ao legislador
ordindrio restringir o direito fundamental — e ndo simplesmente realizar uma concordancia

pratica entre propriedade e financiamento do Estado — de modo que o legislador tem maior
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discricionariedade para instituir politicas tributarias. Ao juiz, caso venha a apreciar a
constitucionalidade da regra matriz de incidéncia tributaria, descabe substituir o legislador

em suas opcoes, mas cabe zelar para que a tributagcdo nao exceda os limites da razoabilidade.

Agora, ¢ o momento de construir, a partir das premissas expostas anteriormente, uma
compreensdo acerca da liberdade de gestdo empresarial, sua prote¢do juridica, seus limites

e possibilidades de compressao.

Em seguida, esses conceitos serdo utilizados para a analise de normas juridicas dispositivas
e sancionatorias, em especial daquelas relativas aos planejamentos tributarios ilegitimos e

agressivos.
4.1 — A liberdade de gestao empresarial como matéria de direitos fundamentais

A partida, pode-se identificar que diversas constitui¢des de Estados democraticos de direito
consagram a liberdade de iniciativa como direito fundamental'®*, sem olvidar o contexto
social que impde o afastamento de interpretacdes que a caracterize como direito absoluto,
ilimitado ou hierarquicamente superior aos demais direitos e deveres fundamentais e

principios estruturantes da ordem constitucional.

Todavia, em linha com o conceito de direito fundamental adotado neste trabalho, que nao se
restringe ao aspecto formal, € preciso caracterizar a liberdade de iniciativa como matéria de

direitos fundamentais.

185

De acordo com Vieira de ANDRADE *° os direitos subjetivos fundamentais tém como

caracteristica representar “posicoes juridicas subjetivas individuais, universais e
fundamentais”. Como posi¢ao juridica subjetiva, a liberdade de iniciativa ¢ um direito-

186

liberdade, que Vieira de Andrade'*® conceitua como os que “designam e definem espagos de

decisdo e de acgdo individual livres da interferéncia estadual”. No que tange a

184 Por exemplo, no Brasil, a constituigdo consagra (o valor social da) liberdade de iniciativa como fundamento
da Republica (art. 1°, IV), protege a propriedade privada (e sua fungdo social) no art. 5°, XXII e XXIII, e a livre
iniciativa como fundamento da ordem economica (art. 170). Em Portugal a liberdade de iniciativa e a
propriedade privada sdo garantidas como direitos fundamentais (insertos nos direitos e deveres econdmicos,
sociais e culturais) conforme o disposto nos artigos 61° e. 62° da CRP/1976 (mas analogos a direitos, liberdades
e garantias, como sera visto a frente). A Constitui¢ao Italiana consagra a liberdade de iniciativa e a propriedade
privada nos seus artigos 41° e 42°.

1852017, p. 114.

1862017, p. 115 € ss.
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individualidade, também ¢é certa a caracterizag¢do da liberdade de iniciativa no rol das normas
jusfundamentais, pois atribui ao individuo o direito de exigir a ndo interven¢do imotivada do
Estado. A liberdade de iniciativa preenche, também o requisito de universalidade, uma vez
que ¢ atribuida a generalidade das pessoas, sem configurar privilégio de alguns. E, por fim,
na caracterizacdo da fundamentalidade, além da expressa previsdo constitucional, a
liberdade de iniciativa ¢ base de toda a organizacdo econdmica e espago de desenvolvimento

pessoal, inerente, portanto, a dignidade humana.

Liberdade de iniciativa €, portanto, fundamental, mas ganha novos sentidos e limites
semanticos no contexto de transicdo do Estado Liberal para o Estado Democratico de

Direito.

Noutro giro, a partir de uma visdo essencialmente liberal, José Garcez GHIRARDI'® inicia a
sua licao sobre a liberdade dos cidaddos afirmando que a “[l/iberdade é, possivelmente, o
conceito politico mais poderoso para o Ocidente Moderno”. Defende o autor'®® que
liberdade, propriedade e seguranca sdo direitos naturais e imprescritiveis € que a tensao entre
essa triade de direitos e os principios da Revolugdo Francesa (liberdade, igualdade e
fraternidade) marca os séculos subsequentes e tem sido equacionada sempre a partir da ideia

central de liberdade.

Com fulcro numa visdo contratualista, GHIRARDI'®, forte em Rousseau, compreende e
legitima o Estado — o coletivo — a partir da autonomia fundamental do cidaddo, que escolhe
a vida em sociedade por necessidade individual. Na esteira dessas premissas, sustenta que
as intervengoes nos direitos fundamentais individuais dos cidadaos devem ser as minimas
possiveis e fundadas em argumentos racionais, com o fito de proteger da selvageria do
homem natural (Hobbes) e da tirania do poder absoluto (Montesquieu). A lei (anterior,
abstrata e universal) traz, segundo o autor, essa racionalidade e, da mesma forma que um
contrato, deve ser cumprida, mesmo pelo individuo para quem ela seja eventualmente
desvantajosa, tendo em vista a irreversibilidade da conexdo social e a solidariedade nas

obrigagoes.

1872016, p. 161.
188 GHIRARDI, 2016, p. 163.
1892016, p. 164 — 166.
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Por sua vez, ao expor sua teoria acerca das ferramentas metodoldgicas da teoria liberal,

190

Leonardo MARTINS ™" argumenta a partida que a liberdade fundamental ¢ constituida pelo

Estado Constitucional, ndo se tratando, destarte, de liberdade pré-estatal.

Na esteira de suas ligdes, vé-se que, na visao liberal, o dever do Estado diante da liberdade
fundamental do individuo ¢ um dever de ndo fazer e a posicdo subjetiva atribuida ao
particular configura-se em pretensdo de resistir as intervengdes ilegitimas. Em suas palavras:
“Liberdade significa aqui livre-arbitrio dentro do recorte da vida social em principio

retirado da livre disposi¢do estatal e, destarte, liberdade negativa 191

Mesmo nao adotando a compreensao liberal de direito fundamental exposta acima, é mister
asseverar que a liberdade ¢ uma das matérias essenciais a dignidade da pessoa humana nos

sistemas juridicos que servem de referéncia para este estudo.

A liberdade, nos sistemas juridicos que servem de referéncia para este estudo, pode ser
olhada sob diversos angulos: liberdade de consciéncia, de expressdo, de locomogao, garantia
da privacidade/intimidade, liberdade de empreender e trabalhar, etc. Aqui, importa a
liberdade de iniciativa, mais especificamente, a liberdade de gestao da empresa com fins

tributarios.

Portanto, estd-se tratando de Estados nos quais, de um lado, a atividade econdmica ¢
precipuamente desenvolvida pela iniciativa privada, calcada na liberdade e na propriedade,
e, de outro, a tarefa de financiamento da atividade estatal funda-se nos principios da
solidariedade e da igualdade, especialmente no que diz respeito a participagao conforme a

capacidade contributiva.

Também ja se disse que os direitos fundamentais devem ser interpretados conforme o fodo
constitucional, ou seja, o sentido a ser atribuido a liberdade de iniciativa pelo intérprete deve

levar em consideragao o complexo constitucional tomado como um todo.

Neste sentido, ¢ for¢coso distinguir dois aspectos da liberdade de iniciativa. De um lado, esta
a servigo da dignidade humana, em relagdo a possibilidade de a pessoa sustentar-se (e aos

seus) economicamente ¢ ao desenvolvimento da personalidade, afinal, o que uma pessoa faz

1902012, p. 30 e ss.
I MARTINS, L., 2012, p. 32.
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profissionalmente tem grande identidade com quem ela é. De outro, esté a servigo da ordem
econdmica, lembrando que, nos sistemas de referéncia, a ordem econdmica esté a servigo do

desenvolvimento social e da reducio das desigualdades'®.

Neste sentido, vale mencionar a licio de Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA!*? acerca do
duplo carater da livre iniciativa: “Consiste, por um lado, na liberdade de iniciar uma
atividade economica (liberdade de cria¢do de empresa, liberdade de investimento, liberdade
de estabelecimento) e, por outro lado, na liberdade de organizagdo, gestdo e actividade de
empresa (liberdade de empresa, liberdade do empresdrio, liberdade empresarial). No
primeiro sentido, trata-se de um direito pessoal (a exercer individual ou colectivamente);
no segundo sentido é um direito institucional, um direito da empresa em si mesma. [...] A
liberdade de iniciativa economica privada encontra-se explicitamente condicionada em

fung¢do do interesse geral (n° 1), o que sublinha a sua ‘funcionalizagdo’ constitucional”.

Na esteira dessa reflexiio, cabe asseverar, em consonancia com Vieira de ANDRADE!"*, que,

tendo em vista a conflituosidade entre as liberdades fundamentais e os deveres de
solidariedade tipicos dos Estados democraticos de direito, a determinagao do ambito de
protecao da liberdade de gestdo empresarial, bem como a forma de seu exercicio, ndo sao
deixadas pelo sistema juridico ao arbitrio individual da pessoa em busca da satisfacdo de

seus interesses.

Entretanto, ndo se quer dizer, com isso, que a liberdade — a autonomia da pessoa, o espago
de desenvolvimento de sua personalidade, de se expressar, de conhecer, de ter iniciativa —

seja sobrepujada pela socialidade, ou pior, substituida pela vontade do Estado-Leviata.

Neste sentido, vale mencionar a ligio de Marco Aurélio GRECO'®

, em raciocinio voltado
para a realidade juridica-constitucional brasileira, mas que pode ser aplicado, mutatis
mutandis, aos diversos Estados democraticos de direito: “/...] um defensor ferrenho de uma
visdo liberal classica exclusiva e excludente so se interessaria na defesa da propriedade,

liberdade, legalidade, irretroatividade, anterioridade etc.[...] Por seu lado, o elemento

192 Dentre outros, ver, no Brasil, artigo 170 da CRFB/1988; em Portugal, artigo 61°, n°1, ¢/c artigo 9°, d), da
CRP/1976; artigo 40, n° 1, da Constituicdo Espanhola/1978; artigo 41 da Constituicdo da Republica Italiana;
na Alemanha, artigo 14, n° 1 e 2, da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha.

1932014, p. 790 — 791.

1942016, p. 263.

1952011, p. 52 - 53.
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social diz respeito a diminui¢do das desigualdades regionais e sociais, ao aumento da
solidariedade, a isonomia, a capacidade contributiva, a defesa do meio ambiente, a defesa
do consumidor etc.[...] Entdo, a primeira dificuldade é fazer com que, no ambito de um
didlogo desenvolvido no plano juridico, cada interlocutor aceite que todos os valores
consagrados constitucionalmente sejam ponderados no caso concreto [...] vale dizer, ndo
ha questdo juridica com relevancia constitucional que, ao mesmo tempo, ndo envolva um
valor protetivo (tipico do Estado de Direito) e um valor modificador da realidade (tipico do

Estado Social).

Tal visdo acerca da liberdade traz uma distingdo fundamental entre a base tedrica aqui
adotada e as descritas nas teorias liberais. Basta mencionar que Leonardo MARTINS, em sua
visao liberal, conforme mencionado anteriormente, defende que o particular ndo tem, em
principio, o dever de justificar o uso de sua liberdade, mas o Estado tem o dever de fazé-lo

em relacdo as suas intervengdes.

Também ha tragos distintivos marcantes em relacao as teorias principioldgicas, uma vez que
estas tratam os direitos fundamentais como principios que conformam direitos prima facie e
consideram todas as intervencdes estatais como restricoes sujeitas a aplicagdao da

proporcionalidade.

Na fundamentag¢@o adotada neste estudo, os direitos fundamentais tém limites imanentes, de
estatura constitucional, que podem ser explicitados pelo legislador ordinario. Tais limites
nao estdo sujeitos a aplicagdao da proporcionalidade, visto que ndo ha verdadeiros conflitos.
Parte desses limites imanentes decorrem dos nucleos essenciais de outros direitos

fundamentais.
A liberdade tem, portanto, limites imanentes.

4.2 — O nucleo essencial, camadas envolventes e limites imanentes da liberdade e a

liberdade de gestdo empresarial

E oportuno lembrar que, neste trabalho, o foco ¢ olhar para a liberdade assegurada pelo
sistema juridico as empresas para gerirem sua atividade econdmica operacional e estrutura
organizacional-societaria de forma a reduzir os encargos tributarios incidentes sobre suas

operagdes. Em outras palavras, na questdo dos planejamentos tributérios, o olhar ndo recai
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sobre a interpretacdo das regras matrizes de incidéncia tributdria, mas sobre a protecao
juridica a liberdade do sujeito passivo para organizar sua atividade empresarial — no mundo

fenoménico — e para verter tal atividade em linguagem juridica: o fato juridico tributario'®®.

Dentro do contexto apresentado, ¢ de se perguntar, por exemplo: embora se possa
reconhecer, dentro da ciéncia contadbil, a caracterizacdo dos tributos incidentes sobre a
atividade econdémica como custos ou despesas, € se possa compreender a pretensdo
economica de minimizacao desses fatores redutores do resultado econdmico, com vistas a
maximizacao do /ucro do empreendimento, em que termos e dentro de que limites pode ser
legitimo juridicamente o exercicio da liberdade de gestdo empresarial para evitar, deslocar
ou reduzir a intensidade da incidéncia da norma tributaria imperativa? Afinal, nem toda
pretensdo econdmica deve ser considerada juridicamente valida e, especialmente, protegida

constitucionalmente.

Impende, pois, para que se tenha uma base sélida para tragar os limites entre a legitimidade
e a ilegitimidade nos planejamentos tributdrios, examinar os limites da protegdo

constitucional a liberdade de gestao empresarial.

De forma mais especifica, em fungao do escopo deste trabalho, € preciso saber de as condutas
adotadas pelos particulares em planejamentos abusivos e agressivos estdo abrangidas pelo
ambito de protecdo da liberdade fundamental, ou seja, se estdo dentro ou fora de seus limites
imanentes, e se a liberdade esté sujeita a harmonizagdes, conformacdes e restrigdes por parte

do legislador ordinario.

Como ja foi dito, hé diversas facetas da liberdade do cidadao perante o Estado. As liberdades
de iniciativa, de empreender, de laborar, impdem, em seu nucleo essencial, que,
objetivamente, ndo cabe ao Estado, mas as pessoas, a decisdo acerca da iniciativa de

atividades econdmicas, empresariais ou laborais.

Tal liberdade obriga o Estado a se manter afastado do espago de autonomia e de
desenvolvimento da personalidade e entrega, precipuamente, a atividade econdmica aos

particulares, caracterizando um dos pilares do Estado fiscal.

196 Para a compreensdo do sentido de fato juridico tributario adotado neste trabalho, ver CARVALHO, A, 2010,
p- 521 e ss.
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Contudo, ¢ oportuno ressaltar que o dever do Estado de respeito objetivo ao nucleo essencial
da liberdade de empreender ndo significa que o Estado ndo possa, subjetivamente, instituir
requisitos para que as pessoas se preparem para desenvolver determinadas atividades ou
venha mesmo a vedar determinadas atividades consideradas danosas aos direitos

fundamentais, aos deveres fundamentais ou principios constitucionais'®’.

Em termos objetivos, como um bem juridico da sociedade, ao Estado ndo incumbe substituir
as pessoas nas escolhas fundamentais de quais as atividades econdmicas desejam
desenvolver, dentre aquelas juridicamente possiveis. A escolha fundamental da pessoa esta
na esfera do nucleo essencial, mas ndo a forma como a atividade econdémica pode ser

desempenhada.

A forma como a atividade empresarial deve ser desenvolvida insere-se na dialética ja

mencionada entre a prote¢ao da liberdade individual e a promocgao dos valores sociais.

Destarte, a liberdade de gestdo empresarial ndo se encontra no niicleo essencial, na esfera
garantida da liberdade de iniciativa, ndo esta protegida por um limite absoluto da interveng¢ao
estatal. Como visto, as constituicdes dos Estados democraticos de direito que servem de
referéncia para este trabalho determinam que a atividade econdmica e o uso da propriedade
privada sejam exercidos de forma adequada ao desenvolvimento ndo apenas do individuo,

mas, também, da sociedade.

A liberdade de gestdo empresarial tem repercussdo no desenvolvimento econdémico da
sociedade. Mais diretamente, afeta os interesses de acionistas, credores, trabalhadores,
fornecedores, clientes e, nomeadamente, em fungao do objeto deste estudo, do Estado fiscal,
cujo financiamento, conforme ressaltado no inicio deste trabalho, advém precipuamente da

tributacdo da atividade econdmica privada. Mas, a gestdo empresarial também pode afetar

197 Desbordaria do tema deste estudo aprofundar as questdes acerca do niicleo essencial, contudo vale o
destaque para dizer que a exigéncia de determinada capacita¢do para o exercicio de profissdes e atividades
regulamentadas ndo implica compressdo indevida do nucleo essencial, visto que afeta apenas subjetivamente
o nucleo da liberdade. O exercicio de determinadas atividades por pessoas inabilitadas pode pdr em risco
direitos fundamentais dos outros, como o direito a satide (médicos, psicologos, enfermeiros, etc) ou a liberdade
(advogado) ou a informacao (jornalista). Da mesma forma, o Estado pode vedar determinadas atividades, como
o trafico de entorpecentes, sem com isso interferir objetivamente no nicleo essencial da liberdade como um
bem da sociedade.
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negativamente a sociedade em termos de distribui¢do de renda, de protecdo ambiental, de

protecdo do consumidor, de erosdo das bases tributaveis do Estado fiscal, etc.

Nao obstante, a liberdade de gestao empresarial, de um lado, encontra-se dentro dos limites
semanticos da liberdade de empreender, da liberdade de iniciativa. Tem, portanto, protecao
constitucional e ndo pode — indevidamente — ser turbada pelo legislador ordinério ou pelo
Estado em suas func¢des administrativa/governamental ou judicial. Mas, de outro, ndo pode
ser exercida arbitrariamente pelo titular e esta sujeita a compressoes por parte do Estado para

atender outros direitos e deveres fundamentais e principios constitucionais.

Nas palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira'®®, “/eJm todo o caso, na medida em que

sdo garantidos, todos esses direitos, enquanto essencialmente ‘negativos’ ou de defesa,
revestem natureza andaloga aos ‘direitos, liberdades e garantias’, beneficiando, mutatis
mutandis, do competente regime. No entanto, como todos estdo constitucionalmente
reconhecidos ‘no quadro’ ou nos ‘termos’ da lei, ha espaco para uma maior ou menor

limitagdo ou restri¢do legal destes direitos”.

Utilizando-se as categorias mencionadas anteriormente, com fulcro nas licdes de Canaris,
pode-se asseverar que, mesmo quando necessaria, a intervencdo do Estado no ambito de
protecdo da liberdade de gestao empresarial deve obedecer a proibicdo de excesso e, no que
diz respeito as prestagdes juridicas e materiais necessarias para a sua prote¢ao, deve obedecer

ao principio da proibic¢do da insuficiéncia.

Mas, tratando-se de direito posicionado na camada periférica da liberdade de iniciativa, a
protecao adequada € uma protecdo de menor intensidade que a conferida ao nucleo essencial.

E mais sujeita 2 compressio legal em termos de harmonizagdo ou mesmo de restrigao.
4.2.1 — Liberdade e planejamentos tributarios legitimos

A constatacdo de que a liberdade de gestao goza de protecdo jusfundamental vai ao encontro
da ideia asseverada anteriormente de que o sistema constitucional protege a eficacia juridica
dos planejamentos legitimos, ou seja, dos planejamentos que configurem uma conduta

preordenada de organizagdo da atividade empresarial, de maior ou menor sofistica¢do e

1982014, p. 789.
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complexidade, dentre as opg¢oes juridicamente legitimas, com impacto na redugdo do custo

tributario inerente a atividade realizada.

Ha, portanto, uma posigao subjetiva do sujeito passivo — um direito de defesa ou negativo —
que deve ser respeitada pelo Estado. Utilizando-se a sintatica das normas juridicas em geral,
pode-se dizer que sendo o planejamento tributério legitimo deve ser o dever do Estado de
ndo interferir sem fundamentos constitucional. Da mesma forma, caso o Estado descumpra
tal dever, deve incidir a norma sancionatoria que confere a pessoa o direito de exigir a
cessacao da intervengdo indevida ou o retorno ao status quo ante. Ainda no caso de
descumprimento do dever pelo Estado, tem-se a norma juridica secundaria, de indole
processual, que confere ao titular do direito material o direito de exigir junto ao Estado-juiz,
por meio de acdo, uma tutela jurisdicional para fazer cessar a intervengdo e compensar

eventuais perdas e danos.
4.2.2 — Liberdade e planejamentos tributarios agressivos

Da mesma forma, a constatacdo de que a liberdade de gestdo empresarial, nomeadamente a
liberdade de realizar planejamentos tributarios, localiza-se nas camadas periféricas do direito
jusfundamental vai ao encontro da afirmagao feita no capitulo 2 acerca dos planejamentos
tributarios agressivos, pois como estes planejamentos ferem o principio da capacidade
contributiva e podem promover a erosdo e o deslocamento espacial e temporal das bases
tributaveis, estdo sujeitos a terem a porta fechada pelo Estado, na sua fungdo legislativa,
por meio da colmatagdo das lacunas e saneamento das disparidades internas e externas do

sistema justributario.

No caso dos planejamentos agressivos, nos termos expostos no capitulo 2, ndo ha, a priori,
ilegitimidade da conduta adotada. Entretanto, a liberdade estd sujeita & compressdo por parte

do Estado, especialmente em termos de leis harmonizadoras e restritivas.

No que tange as leis harmonizadoras, o Estado, dentro de sua funcao regulatoria da atividade
econdmica, pode editar norma vedando ou tornando obrigatdrias determinadas operagdes,

fazendo com que determinados planejamentos que resultem em redugdo agressiva da carga
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tributdria passem a ser ilegitimos!®. Ao editar tais normas, o Estado pode acabar

comprimindo a liberdade de gestdo empresarial.

A harmonizag¢do, conforme exposto anteriormente, significa a concordancia pratica entre
direitos fundamentais ou entre um direito fundamental e um principio ou dever fundamental.
No caso dos planejamentos tributérios, estdo em conflito, de um lado, a liberdade e a
propriedade e, de outro, a igualdade e a capacidade contributiva (solidariedade). Assim, a
solucdo ha de ser sempre ditada pela proporcionalidade e o controle jurisdicional deve

basear-se na razoabilidade, conforme exposto no capitulo anterior.

Noutro giro, ¢ de se destacar que o dever fundamental de pagar tributos insculpido no texto
constitucional configura autorizacdo ao legislador infraconstitucional para restringir a
liberdade empresarial’?®® — sempre com os limites, requisitos e sentido anteriormente
expostos — com o fito de evitar planejamentos que erodam ou desloquem agressivamente as

bases tributaveis do Estado fiscal.

Neste caso, a autorizacdo para emissdo de norma restritiva da liberdade, embora tenha de
atender ao principio da proporcionalidade, confere ao legislador ordinario um grau maior de
discricionariedade para decidir politicamente acerca da forma e da intensidade da restri¢ao
da liberdade, em termos de instituicdo de obrigagdes tributarias principais e de deveres

instrumentais, desde que a medida atenda a razoabilidade.

A reserva de lei para as harmonizagdes e restrigdes em matéria jusfundamental traz um
dilema, pois ao mesmo tempo que a reserva de lei traz uma garantia — os representantes do
povo devem autorizar, na forma determinada constitucionalmente, a restrigdo ou
harmonizagdo — traz, também, a possibilidade de o legislador ordindrio interferir

indevidamente no dmbito de protecdo do direito fundamental.

Nao exacerba recordar que as diversas teorias mencionadas neste trabalho exigem, nas
situagdes de colisao de direitos fundamentais, a solugdo por meio de lei proporcional. E

assim nas teorias liberais e principioldgicas, em relagdo a todas as intervenc¢des do Estado, e

199 H4 outras formas de lidar com planejamentos agressivos, como o alinhamento das aliquotas das regras
matrizes de incidéncia tributaria de forma a tornar o planejamento desinteressante do ponto de vista econdmico,
mas o foco deste trabalho ¢ a liberdade de gestdo ¢ ndo as normas de incidéncia tributaria.

200 ANDRADE, 2016, p. 151 — 152.
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na teoria de Vieira de Andrade, em relagdo as situacdes em que este reconhece a ocorréncia

do conflito.

Em sintese, mesmo havendo autorizagdo constitucional para comprimir a liberdade
empresarial em fun¢do do dever fundamental de pagar tributos, da igualdade, da capacidade
contributiva, o legislador ordinério deve configurar um sistema normativo que dé adequada
e eficaz protegdo a liberdade, preservando seu nticleo essencial e comprimindo as camadas

periféricas em termos defensaveis a partir da proporcionalidade.
4.2.3 — Liberdade e planejamentos tributdrios abusivos

J& se destacou, no capitulo 2 deste trabalho, que, em termos de direito tributario, os diversos
sistemas normativos tém critérios juridicos que permitem identificar os planejamentos
tributarios abusivos. Entretanto, nesta etapa do estudo, interessa referir de forma especifica
a aplicacao da nog¢ao de limite imanente da liberdade de gestdo empresarial para determinar

a (i)legitimidade do planejamento tributario abusivo.

O planejamento tributario abusivo, nos termos que se passa a expor, encontra-se além do
limite imanente da liberdade em questao. Nao esta sob o manto protetor jusfundamental. O
sujeito passivo nao tem, portanto, o direito a exigir do Estado um dever de ndo intervencao.
Sendo assim, a intervencdo do Estado também ndo esta sujeita a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, visto que ndo se estabelece verdadeiramente um conflito entre um direito
fundamental (propriedade, liberdade de gestdo empresarial) e o dever fundamental de pagar

tributos (com igualdade e de acordo com a capacidade contributiva).

Nao se quer dizer, contudo, que os limites imanentes da liberdade estejam ao dispor do
legislador ordindrio e que o Estado possa impd-los livremente. Como asseverado
anteriormente, trata-se de matéria de cunho constitucional ¢ o Estado tem o dever de

fundamentar a norma interpretativa que exponha o limite aqui referido.
Explica-se.

Tanto na teoria liberal, quanto na teoria principiologica acima expostas, a liberdade de gestao

empresarial integra os limites semanticos — a drea de prote¢do ou o dmbito semdntico da
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liberdade fundamental — e, assim, toda e qualquer interven¢do do Estado tem o carater

restritivo, sujeito ao controle constitucional com base na proporcionalidade.

Todavia, neste estudo, adota-se a teoria dos limites imanentes, que remetem ao objeto ou
parcela da realidade protegida pelo preceito jusfundamental (/imite material), bem como a

forma de exercicio desse direito (/imite juridico).

Quando se pensa no aspecto material do ambito de protecdo da liberdade de gestdo
empresarial, impende, inicialmente, fazer distingdo entre a pretensdo econdmica acima
referida de reduzir os custos tributarios e a legitimidade juridica do planejamento tributario.
Nem toda a pretensdao econdmica, mesmo em face da livre iniciativa, ¢ legitima do ponto de

vista juridico.

A partida, no que diz respeito ao limite material, pode-se dizer que se encontra dentro do
limite semantico da liberdade de iniciativa a busca de eficiéncia na atividade econémica,
inclusive no que tange a reducao do custo tributario das operagdes, nos termos explicitados
por Nabais anteriormente. Em sintese, o sujeito passivo ndo estd obrigado a ordenar sua

atividade empresarial de forma a incorrer na maior carga tributaria.

Contudo, mesmo em relacao aos limites materiais, ha que se levar em consideracao aquelas
ordens juridicas nas quais extrai-se do texto constitucional uma regra (norma juridica em
sentido estrito) que imponha aos sujeitos passivos o dever de contribuir para o financiamento
do Estado de acordo com a capacidade contributiva. Neste caso, pode-se considerar que
esteja fora da parcela da realidade protegida pelo direito fundamental a pretensdo exclusiva
de reduzir a carga tributaria incidente sobre a atividade econdmica realizada. Sera, entao,
abusivo o planejamento tributdrio que ndo tenha substincia economica ou proposito
negocial e apresente como motivacao tdo-somente a economia de tributos e, com isso, rompa
com a fair share, ou seja com o dever de contribuir para o financiamento do Estado com

igualdade, de acordo com a capacidade contributiva.

Além dos limites materiais, os limites imanentes também dizem respeito a forma como o
direito ¢ exercido. Sdo os limites juridicos. Nos planejamentos tributarios abusivos, em
sentido mais estrito, ao utilizar formas artificiais com a finalidade tnica ou precipua de

contornar a incidéncia tributéria positivada pelo legislador, ou agir com abuso de formas, de
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direito ou fraude a lei, a depender do sistema, o sujeito passivo ndo estd, juridicamente, a
organizar sua atividade empresarial, seja na vertente econdmica-operacional, seja na
organizacional-societaria. Esta, de fato, a interferir indevidamente na esfera de dominio
juridico estatal, qual seja, nos efeitos juridico-tributarios dos atos realizados, pois estes

efeitos devem ser ex-lege e ndo ex voluntate.

E precipuamente neste sentido que se pode dizer que os planejamentos tributarios abusivos
estdo fora do ambito de protecdo da liberdade de gestdo empresarial, pois podem ser
caracterizados juridicamente pela pretensdo de fazer os efeitos tributarios decorrerem de atos

de vontade e nao da lei.

Acerca do tema, valem as elucidativas palavras de CAMPOS, RODRIGUES e SOUZA!: “Assim,
a liberdade negocial envolve um problema (limite) de legitimidade. Em termos de a pessoa
poder gerir os seus assuntos, mas ndo os dos outros. Se o fizer, os actos praticados sdo, em
principio, ilicitos, muitas vezes sob a forma de ineficicia. E aqui, parece, que tem de situar
a norma anti-elisdo. Ao praticarem os actos ou celebrarem os negocios previstos no n°2 do
artigo 39° da LGT, com o fim (exclusivo ou principal) de diminuirem a carga fiscal, os
cidaddos estdo, ndo a gerir os seus assuntos proprios, mas a gerir os assuntos do Estado,
os impostos, ingerindo-se na esfera juridica do Estado. Desta ilegitimidade decorre a

ineficacia dos actos praticados a nivel da sua relevancia fiscal ”.

Também se pode dizer que o planejamento tributdrio abusivo esta fora dos limites juridicos
da liberdade de gestdo porque afronta a esséncia do principio da neutralidade, ocasionando
uma lesdo a concorréncia, o que, em ultima instancia, significa uma lesao a propria livre
iniciativa. Ora, se a sociedade, por meio dos seus representantes, autoriza o Estado
Democratico de Direito a cobrar determinado tributo, incidente sobre determinado fato
juridico, com igualdade e de acordo coma capacidade contributiva, para que a concorréncia
se dé sem desequilibrios causados pela tributagdo, a utilizagao de formas abusivas para evitar

a legitima tributag¢@o ¢ uma forma de violagao do equilibrio inerente a esta autorizagao.

Entretanto, se, de forma diversa da adotada neste estudo, as condutas forem consideradas,

prima facie, inerentes a liberdade fundamental, como advogam as teorias liberais e

2012012, p. 304.
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principiolédgicas, o juizo de abusividade apenas terd lugar se houver uma restricdo da
liberdade fundamental, o que o Estado somente poderia fazer com respeito a ordem
constitucional, atendendo ao principio da proporcionalidade e atuando por meio das suas
fungdes legislativa (reserva legal da norma geral e abstrata) ou judicial (exercicio da

jurisdi¢do no caso concreto)?%2,

Outrossim, no final deste topico, ¢ preciso considerar que parcela relevante da doutrina e da
jurisprudéncia interpretam que os planejamentos tributarios adotados pelos particulares sdo,
a priori, albergados pelas liberdades fundamentais e, somente a posteriori, no caso concreto,
podem ser considerados abusivos. Nestes casos, para que se faga um juizo de abusividade, ¢
preciso lidar com os conflitos entre a liberdade empresarial e outros principios, direitos e
deveres fundamentais, que motivam a restricdo, observando-se a aplicacao do principio da
proporcionalidade. Este parece ser o caso do Tribunal de Justiga da Unido Europeia, nos
processos citados anteriormente, quando analisou os casos de normas antiabuso dos Estados-
Membros que traziam restri¢des as liberdades do mercado interno comunitério. Como visto,
no quadro das relagdes entre Estados-Membros, o TJIUE, ao aplicar o principio comunitario
da proibi¢do do abuso de direito, admitiu a aplicagdo de norma tributdria restritiva das
liberdades do mercado, mas somente quando houvesse comprovacao do abuso, desde que a
norma ndo trouxesse presungdes inilidiveis e fosse respeitado o principio da

proporcionalidade.

Na atual conformacao justributaria da Unido Europeia, com a introducao da Diretiva (UE)
2016/1164, especialmente do artigo 6°, que veicula norma geral tributaria antiabuso, ja ¢
possivel pensar nos planejamentos abusivos como condutas para além dos limites das

liberdades comunitarias inerentes ao mercado comum, nos termos adotados neste trabalho.

Diferente, entretanto, seria a conclusao acerca dos planejamentos agressivos. Considerando-
se que nao cabe aos Estados-Membros restringir as liberdades comunitarias ou discriminar
pessoas, estabelecimentos ou operagdes em funcdo da origem ou localizagdo dentro do
mercado europeu, vé-se que, a priori, sdo validos os planejamentos agressivos em operagdes

transnacionais entre Estados-Membros. Permanece, portanto, a tensao entre a soberania dos

202 Sobre a possibilidade de restrigdo da liberdade iniciativa € o respeito & proporcionalidade, ver SANTOS,
2009, p. 80 — 81.
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Estados fiscais europeus para tributar rendas e patrimonios de seus contribuintes e a
liberdade comunitaria, que se sobrepde e abre a possibilidade de planejamentos agressivos

que erodam e desloquem as bases tributaveis para fora das fronteiras do Estado-Membro.

4.3 — A aplicagdo da proporcionalidade aos conflitos entre a liberdade e outros principios,

direitos e deveres fundamentais

203 acerca da importincia da

A partida, valem as palavras de Suzana Tavares da SILVA
proporcionalidade para a protecdo dos direitos fundamentais: “O principio da
proporcionalidade ¢é hoje o instrumento juridico mais relevante e frequente no controlo
judicial dos actos do poder publico, particularmente quando contendem e, sobretudo,

quando restringem ou limitam direitos fundamentais .

A forma mais adequada de defesa dos direitos fundamentais, na teoria liberal defendida por
Leonardo MARTINS?>*, consiste no exame de constitucionalidade de cada intervencio estatal.
Contudo, na visdo do autor, neste exame prescinde-se da ponderagdo de bens juridicos —
tipica da aplicag@o da proporcionalidade na teoria principiologica de Alexy — e limita-se ao
exame da legitimidade de fins e meios, bem como da adequacdo e necessidade destes.
Somente a intervengdo menos gravosa ¢ constitucional. Fortemente apoiado na concepgao
de separagdo de poderes, defende o autor que a ponderagdo entre os bens juridicos que
legitimam a intervenc¢do e a intensidade da restri¢do do direito fundamental em causa ¢
restrita ao legislador e ao administrador eleitos pelo povo, pois “somente eles respondem

politicamente”.

Por sua vez, Alexy, em sua teoria jusfundamental, aponta a inevitabilidade dos conflitos
entre direitos fundamentais e a necessidade de aplicar sempre a proporcionalidade como

requisito de constitucionalidade.

Na forma adotada neste trabalho, também ha possibilidade de conflito entre direitos
fundamentais, pois os limites imanentes de um ndo coincidem com os dos demais. O limite

imanente de um direito, nas relagdes entre dois direitos fundamentais, encontra-se no limite

2032014, p. 49.
2042012, p. 37 — 40.
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do nucleo essencial do outro. As camadas envolventes que se sobrepdem demarcam,

portanto, o locus dos conflitos entre direitos fundamentais.

Ja foi dito que o legislador ordinario esta vinculado a proteg¢ao dos direitos fundamentais e
que tal vinculagdo passou a exigir nao apenas reserva legal, mas, especialmente, lei
proporcional para a restri¢ao de direitos jusfundamentais ou harmonizagao destes com outros

direitos e principios.

Também ja se disse que, em relacao aos limites imanentes, ndo se estabelecem conflitos
sujeitos a aplicacdo da proporcionalidade. Nao se estabelecem, por exemplo, conflitos entre

o ambito de prote¢do de um determinado direito fundamental e o nticleo essencial de outro.

A proporcionalidade ¢ uma exigéncia constitucional para que haja uma prote¢do adequada e
eficaz dos direitos fundamentais, com respeito aos principios da proibi¢do de excesso (de
intervengdo) e de proibi¢do de insuficiéncia (da tutela), mesmo quando houver conflitos

entre direitos fundamentais ou entre estes e outros principios ou deveres fundamentais.

Assim, no que tange ao tema deste topico do estudo, interessa a aplicagdo da
proporcionalidade nos casos em que a conduta esteja protegida pelas camadas periféricas do
preceito jusfundamental, como ¢ o caso da liberdade de gestdo empresarial para realizar

planejamentos tributarios agressivos.

Nos termos das teorias principioldgicas, a restri¢ao da liberdade de gestdo empresarial estaria
sujeita a aplicagdo da proporcionalidade, que requer, normalmente, a aplicacdo dos testes de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, nos moldes desenvolvidos

por Robert Alexy.

Em sentido diferente, defendem as teorias liberais que, em relagdo a liberdade, o Estado tem
o dever de interferir sempre da forma menos gravosa possivel. E por esse motivo que
Leonardo MARTINS defende a aplicagdo da proporcionalidade em sentido lato, sem a
aplicacdo da ponderagdo entre principios, mas adotando-se como constitucional apenas a

interven¢do menos gravosa. Esta forma liberal ja foi criticada anteriormente.
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Na esteira da licio de Suzana Tavares da SILVAZ®

, vale ressaltar que o principio da
proporcionalidade ¢ aplicavel quando estiver em causa “uma colisdo de direitos em
concreto”, quando “o legislador intencionalmente decide restringir um direito com o
proposito de solucionar, em abstracto, um conflito potencial” e quando “o legislador
aparece como regulador economico e social, acabando, na prossecu¢do dessa fungdo, por

limitar direitos fundamentais, coartar liberdades economicas ou frustrar expectativas

legitimas a ganhos economicos”.

Para fins deste trabalho, ja se definiu que a proporcionalidade deve-se dar em trés etapas,
sendo a primeira de verificagdo da efetiva existéncia de conflito, a segunda de verificagdo
da adequacgdo do meio de intervencao escolhido e a terceira, essencialmente juridica, na qual
se verifica a proporcionalidade em sentido estrito (ponderagdao ou balanceamento), bem

como a gravosidade da intervencao e as garantias aos titulares do direito comprimido.

Convém destacar que, em relagdo a esta terceira etapa da aplicacao da proporcionalidade, héa
um certo grau de discricionariedade do legislador ordinario, que exerce — vale lembrar — uma
funcdo politica de representagao do povo. Assim, descabe defender que a unica intervencao
legitima constitucionalmente ¢ a menos gravosa, como preceitua a teoria liberal

anteriormente mencionada.

O grau de discricionariedade do legislador ordinario ¢ mais amplo quando ha uma
autorizagdo constitucional para que este restrinja o direito fundamental em fun¢do de um
conflito com outro direito, principio ou dever fundamental que o constituinte tenha, a priori,
configurado. O grau de discricionariedade, nos casos de leis harmonizadoras, ¢ mais estreito.
Todavia, ndo ha como afastar algum grau de discricionariedade na atuagdo do legislador,
pois a constituicdo apenas exige que a prote¢do jusfundamental seja adequada e eficaz, mas

nao determina como a protecdo deve-se dar.

Entretanto, a protecdo adequada e eficaz deve atender aos principios da proibi¢ao do excesso
e da proibicdo da insuficiéncia. Dai ser imperativo, no exame juridico em sentido estrito, a
observagdo da ponderacdo, bem como, da gravosidade da forma escolhida (proibicdo de

excesso) e das garantias atribuidas (proibi¢ao da insuficiéncia).

2052014, p. 50, nota de rodapé n° 24.

71



No caso das leis restritivas, o comando constitucional confere ao legislador ordinério a
decisdo politica de comprimir a protecdo a uma posi¢do juridica que esteja situada nas
camadas periféricas de um direito fundamental, tendo em vista um conflito a priori
identificado pelo constituinte. Entretanto, esses comandos constitucionais frequentemente
trazem sentidos e limites materiais ou procedimentais a interven¢do do legislador. Tais
contextos devem ser examinados pelo juiz nos dois primeiros testes da proporcionalidade,
ou seja, antes mesmo de examinar se a propor¢ao da compressdo, a forma adotada e as
garantias ao direito comprimido sdo as razodveis, ¢ preciso ver se os fins € os meios
escolhidos pelo legislador ordinario sdo legitimos em consonancia com o mandato

constitucional.

Em relagdo as leis harmonizadoras, o legislador infraconstitucional, ao enfrentar matérias
ordinarias, constata a existéncia de um conflito entre um direito fundamental e outro direito
ou principio constitucional. Tal conflito ndo foi identificado a priori pelo constituinte e,
assim, o legislador ndo tem o mandado constitucional para restringi-lo. A norma editada pelo
legislador dever carregar, portanto, a concordancia pratica entre as normas constitucionais
em conflito. Novamente, deve-se aplicar a proporcionalidade. Contudo, a discricionariedade
do legislador ¢ mais restrita, pois o constituinte ndo lhe conferiu o poder de restringir o
direito fundamental, mas, tdo-somente a possibilidade de efetuar concordancias praticas de
forma a tornar possivel regular as mais variadas matérias ordinérias que, de uma forma ou
de outra, afetam direitos fundamentais. Aqui, a demonstracao da gravosidade da compressao
e do meio utilizado ¢ mais relevante e assim deve ser considerada no controle de

constitucionalidade.

No controle exercido pela justica constitucional sobre as normas emanadas do legislador
ordindrio, o juiz ndo tem, na divisdo de poderes caracteristica dos Estados democraticos de
direito modernos, a mesma funcao politica € ndo pode substituir o legislador. Assim, no
exame da terceira etapa do teste de proporcionalidade, deve o juiz verificar a defensabilidade
da intervengao adotada, descartando aquelas ndo razoéveis, quando levados em consideragdo
a propor¢ao em sentido estrito, o grau de compressao do direito fundamental, bem como as

garantias ofertadas aos titulares do direito que cedeu espago.

E oportuno destacar que o poder judiciario ndo ¢ chamado apenas a exercer o controle de

constitucionalidade das normas restritivas ou harmonizadoras emanadas do legislador
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ordinario. Também o juiz pode ser instado a resolver lides que envolvam conflitos entre
direitos fundamentais ou entre estes e deveres fundamentais ou principios constitucionais
que (i) ndo tenham sido objeto de normas ordinarias restritivas ou harmonizadoras ou (ii)
cujas normas ordinarias tenham sido consideradas invalidas. Neste caso, o juiz precisa
determinar, a partir das normas validas e vigentes no sistema juridico, observando as etapas
acima mencionadas, uma regra individual e concreta que estabeleca a precedéncia de um
direito sobre outro e dar uma decisdo ao caso concreto?’. Todavia, o juiz ndo tem a fungio
politica do legislador e, portanto, goza de menor discricionariedade para realizar a

concordancia pratica necessaria para a solucao da lide.

Em conclusdo, a liberdade de gestdo empresarial pode ser restringida, quando o legislador
estiver autorizado constitucionalmente, ou harmonizada com outros principios, deveres e
direitos fundamentais. Mas, a liberdade ¢ a regra e esta protegida pelo manto jusfundamental.
Deve, portanto, o Estado justificar constitucionalmente e aplicar a proporcionalidade. O
legislador tem certa discricionariedade para determinar de que maneira conciliard a
intervengdo com a prote¢ao adequada e eficaz da liberdade. E o juiz deve ser o guardidao

dessa protecao, mas limitado a verificagdo da razoabilidade da escolha do legislador.
4.4 —Interpretagoes para o signo capacidade contributiva

Definido que o dever fundamental de pagar tributos representa uma autorizagdo
constitucional para a restri¢cao da propriedade, bem como da liberdade de gestdo empresarial,
faz-se mister desenvolver a ideia de capacidade contributiva, que, nos regimes de referéncia,
informa a competéncia tributaria dos Estados, especialmente no que tange a tributagao de

renda e patrimonio.

A expressao capacidade contributiva € plurivoca e desbordaria do objetivo elencar as mais
diversas acepgOes adotadas pela literatura juridica. Assim, neste topico serdo abordados

apenas alguns significados mais relevantes para a problematica sob estudo.

206 No sistema juridico portugués, segundo CORREIA (2016, p. 190 - 192), embora ndo haja previsdo de recursos
como o recurso de amparo € a queixa constitucional, estdo sujeitas a fiscalizagdo de constitucionalidade “as
decisoes dos tribunais que, perante uma lacuna juridica e na falta de caso andlogo, tiverem criado uma norma
Juridica, no uso do poder previsto no artigo 10°, n° 3, do Codigo Civil (‘a norma que o proprio legislador
criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema’).
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Um primeiro significado relevante ¢ o sentido objetivo, ou seja, o Estado, ao tributar, deve
eleger um fato que revele riqueza, destarte, o Estado ndo pode tributar fatos que ndo sejam
signos reveladores de riqueza. Trata-se de pressuposto a legitimidade do proprio critério

material da regra matriz de incidéncia tributaria.

Um segundo sentido adotado, como corolério da igualdade material em termos tributarios,
o Estado deve tributar de acordo com a capacidade contributiva subjetiva, de forma a realizar
a igualdade material entre iguais e desiguais. Nao pode o Estado, quando duas pessoas
demonstram, ao realizar o fato juridico tributario, a mesma capacidade contributiva, tributa-
los de forma desigual. Da mesma forma, deve o Estado, quando duas pessoas revelem

capacidades contributivas distintas, tributa-las desigualmente.

Um terceiro sentido pode-se atribuir ndo mais olhando para o Estado, mas para o sujeito
passivo. Neste sentido, a pessoa deve contribuir na medida de sua capacidade contributiva,
ndo devendo se furtar de tal obrigacdo por mecanismos artificiais. E o caso anteriormente

citado da ordem constitucional italiana.

207 jdentifica a mais recente fase dos

E neste ultimo sentido que Marco Aurélio GRECO
debates acerca dos limites aos planejamentos tributarios no Brasil: liberdade com capacidade

contributiva.

Nao se acolhe, neste estudo, a incidéncia tributaria com fulcro imediato no principio da
capacidade contributiva nos termos de uma norma geral inclusiva. Os principios sdo
proposi¢des normativas que irradiam seus efeitos pelo sistema, fazendo com que o intérprete
construa as normas juridicas de acordo com estes. Assim, a hipotese de incidéncia do tributo
deve, na sua configuracio, densificar o principio da capacidade contributiva. E a positivacio
por ato legal da regra matriz de incidéncia tributaria — com a defini¢ao dos critérios material,
temporal, espacial, pessoal e de valor — que institui o tributo e traz seguranca juridica ao

sujeito passivo, quando aplicada por parte do Estado.

207 Vale citar a ligdo de Marco Aurélio GRECO (2011, p. 181 — 182), para quem o principio da capacidade
contributiva configura norma geral inclusiva: “Vale dizer, apesar de ndo estar expressamente previsto o caso,
mas por manifestar capacidade contributiva tributada pela lei, entdo, estara alcancado pela incidéncia
tributadria, pois a lei — em ultima andlise — visa captar tais manifestagdes, pois este é o pardmetro de rateio do
custeio do Estado”.
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Contudo, ¢ de se diferenciar, de um lado, a utilizacdo do principio da capacidade contributiva
como uma norma geral inclusiva e, de outro, a utilizacdo do enunciado constitucional para
a construcao de uma regra (norma juridica em sentido estrito) atinente ao dever de participar
do financiamento do Estado de acordo com a capacidade contributiva. A primeira visa
elastecer a interpretagdo da hipotese de incidéncia no antecedente da regra matriz de
incidéncia tributaria, a outra visa o fato juridico e serve como limite a liberdade, redundando
em juizo de abusividade sobre os planejamentos tributarios que visem tdo-somente romper

com a fair share decorrente da aplicagao normal da regra matriz de incidéncia tributaria.

Em relacdo a algumas ordens juridicas, como ¢ o caso da italiana, o planejamento tributério
que vise tdo-somente a reduc¢do da fair share pode ser considerado abusivo, por si s6, mesmo
que nao se utilize de artificios ou meios maliciosos, tendo em vista a obrigacao fundamental
— constitucional — de contribuir de acordo com a capacidade contributiva para o

financiamento do Estado.

Contudo, saindo do tema da abusividade e passando aos planejamentos tributdrios
agressivos, admite-se o principio da capacidade contributiva como apto a gerar um conflito
com a liberdade de gestdo empresarial capaz de legitimar a intervengdo do legislador
ordindario para editar normas tributarias que redundem na compressao na liberdade de gestao

empresarial.

A colisdo entre a liberdade e o principio da capacidade contributiva deve ser equacionada
com respeito a proporcionalidade, nos termos ja expostos anteriormente. Fora desse
parametro, a intervengao atinente aos planejamentos tributarios agressivos deve ser afastada

por inconstitucionalidade.
5. As normas tributarias antiabuso e de restricio dos planejamentos agressivos

O mundo juridico internacional movimenta-se intensamente em relacdo aos planejamentos
tributarios das empresas, especialmente dos grandes grupos internacionais, que se
relacionam com diversos sistemas justributirios estaduais e podem, com isso, atuar
fortemente para erodir ou deslocar no tempo e no espaco as bases tributaveis, especialmente
de tributos que incidem sobre faturamento, operagdes comerciais, prestacoes de servigos,

renda.
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Dai multiplicarem-se, no ambito do direito tributario, especialmente em relacao a atuagao
de grupos empresariais, as normas gerais € especiais antiabuso, bem como as normas que
visam evitar planejamentos tributarios agressivos. A prolifera¢ao internacional de normas
tributarias, especialmente aquelas advindas de iniciativas multilaterais como o BEPS, ja
mencionado na introdugdo deste trabalho, acende o debate acerca da constitucionalidade das

mesmas, em relagdo a cada sistema juridico tomado individualmente.

Nao ¢ demais lembrar a centralidade, para fins deste estudo, da demonstracdo de que os
planejamentos tributarios abusivos desbordam do limite imanente do manto de protegao
jusfundamental. Nao esta inserto nos limites da liberdade de gestdo empresarial realizar

planejamentos tributarios abusivos.

O exercicio abusivo da liberdade de gestdo empresarial conflita com os principios da
igualdade e da solidariedade. Ao evitar abusivamente a incidéncia tributaria, o sujeito
passivo esta violando o principio da capacidade contributiva, da neutralidade e da justa
distribui¢do da carga tributdria. Assim, parte da doutrina, preocupada com a justica fiscal,

questiona a proeminéncia comumente conferida ao principio da legalidade®®

, especialmente
no sentido de exigéncia de tipicidade cerrada e de apego formal a letra da lei para limitar o
poder de tributar do Estado. Tal proeminéncia ¢ caracteristica de certa visao liberal, que
enxerga a necessidade de privilegiar a protecdo do interesse individual frente a atuacdo do
Estado, fundada na ideia da tributagdo como uma agressao ao patriménio e a liberdade, que

gera uma rejeicdo social’”.

O principio da legalidade traz também algumas contradicdes importantes para a reflexao

proposta neste trabalho.

Como ja se disse anteriormente, a legitimidade do exercicio do poder soberano de tributar a
atividade privada advém da autorizagdo feita pela sociedade, por meio de seus

representantes. E o principio da legalidade em sua esséncia. Noutro giro, a atividade

208 Valem as palavras de Cavali, 2006, p. 18 — 19: “Tal quadro, conjugado a valoriza¢do e busca de
concretizagdo de principios e valores constitucionais como a igualdade - e seu desenvolvimento em matéria
tributaria (especialmente na fei¢do da capacidade contributiva) - e a solidariedade, bem como o
reconhecimento do cardter constitucional (fundamental) do dever de pagar impostos ou de contribuir para os
gastos publicos ou, ainda, de um dever de solidariedade fiscal tem levado boa parte da doutrina a questionar
a eficiéncia do principio da legalidade como promotor da justica fiscal [...]”

209 Neste sentido, ver MARTINS, 1., 2012, p. 5.
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legislativa ¢ vinculada aos direitos fundamentais, aos quais deve conferir protecdo adequada

e eficaz.

Em termos do processo de positivacao do direito tributario, o Estado exerce sua competéncia
tributaria por meio das leis que instituem os tributos, ou seja, que determinam, no
antecedente da regra matriz de incidéncia tributéria, os critérios que conformam os conceitos
de fatos que, uma vez ocorridos, deverdo fazer surgir no direito as respectivas obrigacdes

tributarias, cujos critérios também sdo determinados pela norma legal.

A exacerbagdo do principio da legalidade, num sistema tributario atomizado, com normas

7210 resulta, contraditoriamente, em caos de normas e no

“que procuram tudo prever
aumento das lacunas e disparidades que levam a oportunidades de planejamentos abusivos
e agressivos. Destarte, t€ém-se, ao mesmo tempo, aumento de planejamentos tributarios
abusivos e redugdo da segurancga juridica dos contribuintes que realizam planejamentos

tributarios legitimos.

Dai se poder asseverar que a luta contra os planejamentos tributdrios abusivos ndo se
coaduna com a exacerbacio do principio da legalidade (no sentido de tipicidade estrita)*!! e,
como se disse no inicio deste estudo, com o recurso ao hipergarantismo formal, fundado o
mais das vezes no respeito formal a letra da lei, de forma a fechar os olhos para a

ilegitimidade de determinados planejamentos tributarios.

Se, de um lado, ndo se acolhe que principios como igualdade e capacidade contributiva
sirvam como norma geral inclusiva, que confira a administragcdo a possibilidade de
regulamentar autonomamente as normas de incidéncia tributéria, tampouco deve a estrita

legalidade dar guarida ao planejamento tributario abusivo.
5.1 — As clausulas gerais antiabuso

Diversos sistemas juridicos ja mencionados neste trabalho preveem a possibilidade de afastar
os efeitos tributarios de operacdes feitas com abuso de formas, abuso de direito, sem

substancia econdmica ou proposito negocial, com recurso a formas artificiais ou

210 Morais, 2005, p. 251 — 253.
211 Morais, 2005, p. 255.
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simplesmente por visarem exclusivamente romper com o dever de contribuir de acordo com

a fair share sem uma razao extratributaria.

No que diz respeito as normas gerais antiabuso, o que estd em causa nao ¢ a hipotese de
incidéncia da regra matriz de incidéncia tributaria, mas a versdo em linguagem e a validade
ou eficécia justributaria de atos realizados com abuso, fatos artificiais manejados com a
finalidade de contornar a norma de incidéncia, por meio dos quais o particular busca fazer
com que os efeitos tributarios derivem de sua vontade e nao da lei. Tais atos abusivos estao
sujeitos a juizos de invalidade ou ineficacia no campo tributario, de forma individual e

concreta, por meio da atuagdo estatal administrativa ou judicial.

Cuidado especial se deve ter para que as normas gerais antiabuso nao signifiquem
simplesmente conferir as administragdes tributarias a possibilidade de retirar a eficacia de
todo e qualquer ato juridico realizado pelo sujeito passivo, resultando, por via transversa,
numa adocdo for¢ada da opgdo tributaria mais onerosa. Se interpretadas dessa forma, as
normas gerais antiabuso redundariam em supressdo — indevida, portanto — de todo o ambito

de autonomia do sujeito passivo na condugcio tributaria de seus negdcios privados?'2,

Desta forma, para que toda essa construcdo juridica seja possivel, € preciso que a norma
geral antiabuso realmente exprima um limite imanente da liberdade de gestdo empresarial.
E preciso examinar a norma do ponto de vista constitucional e verificar se, realmente, ao
incidir na hipdtese, o sujeito passivo transita do ambito de protecdo jusfundamental da
liberdade de gestdo (gerir os proprios assuntos) para além dos limites semanticos (gerir os

assuntos do Estado).

Novamente, trata-se de uma norma sujeita a intenso controle de constitucionalidade, mas
ndo com fulcro na proporcionalidade. A tarefa de examinar a constitucionalidade ganha
maior sofisticagdo quando se constata que as normas gerais antiabuso sao normalmente
configuradas como normas de grande flexibilidade, que remetem para a analise do caso
concreto. Trata-se, normalmente, da instituicdo de um standard. E a positivagdo de tal

standard traz fortes questdes acerca do principio da legalidade e da seguranga juridica.

212 Neste sentido, ver a critica de Rui Duarte MORAIS (2005, p. 212) a redagdo original da Norma Geral
antiabuso portuguesa.
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Quando se fala de reagdo ao planejamento tributario abusivo, ndo se trata de provocar uma
indeterminacdo indevida do critério material da regra matriz tributaria, como se este ndo
estivesse jungido ao principio da legalidade. Somente o legislador, no exercicio de sua
competéncia constitucional, pode determinar as hipdteses de incidéncia das normas
tributarias, bem como as obrigagdes tributarias decorrentes. No caso dos standards das
normas gerais antiabuso, volta-se o olhar para o fato juridico tributario e sua eficacia ou

validade, de forma a evitar os planejamentos ilegitimos.

E que a regra matriz de incidéncia tributaria traz no seu antecedente as notas que
caracterizam, de forma geral e abstrata, um conceito de fato que denota determinada
capacidade contributiva. A verifica¢do, por meio da versdo em linguagem competente, da
ocorréncia de um fato juridico que se subsuma a hipotese normativa, da azo a enunciagao de
norma individual e concreta que redunda no nascimento de uma relagdo de obrigacao entre

0 sujeito ativo e o passivo.

O possivel conflito com a legalidade ¢ um ponto delicado na atuacdo dos Estados frente aos
planejamentos tributarios abusivos. Nesta relagao de direito, ndo se pode olvidar que o
principio da legalidade traz forte limitacao a atuagcdo administrativa do Estado ao reservar a
lei a definiio das hipdteses tributarias®!®. Descabe, segundo a posicio adotada neste
trabalho, a atribui¢do a administra¢do de discricionariedade tal que resulte na faculdade de
interpretar analogicamente a regra matriz de incidéncia de um tributo para aplicagdo a fato
diverso, pura e simplesmente porque, na visao do Fisco, o evento ocorrido no mundo
fenoménico tem o mesmo efeito econdmico daquele cujo conceito estd descrito como critério

material no antecedente da regra matriz de incidéncia tributaria®'*.

Impde-se distinguir a interpretagdo analdgica da norma juridica, para aplicagao a fato diverso
daquele descrito conceitualmente no seu antecedente, do afastamento da eficacia juridico-

tributaria de planejamentos abusivos, cujas operagdes sao construidas artificialmente para

213 No caso do Brasil as competéncias tributarias de cada ente federado sio materialmente determinadas
constitucionalmente.

214 Neste sentido, valiosa é a referéncia de Antonio Carvalho MARTINS (2006, p. 20) de que “qualquer dos
actos ou negocios juridicos tipificados nas leis criadoras de cada um daqueles impostos, tem a natureza
especifica de facto tributario, sendo, sobre eles, como realidades tipificadas e como tais identificadas, como
factos juridicos, que incide o imposto a que respeitam. E o valor economico que, na origem da norma,
determinou o objecto e medida da capacidade contributiva subjacente, ndao tem, por si, a qualidade de facto
tributdrio, ou tipo de incidéncia, mas sim a qualidade e natureza do pressuposto constitucional da legalidade
e medida da norma que consideram e definem tais actos como factos tributarios”.
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contornar a regra matriz de incidéncia do tributo. A questdo fulcral é o énus probatério?!®,
conforme mencionado no capitulo 2. Incumbe ao Estado indicar a norma tributéria
imperativa que estaria sendo contornada e comprovar o abuso de formas, de direito, a fraude
a lei. Aos contribuintes cabe comprovar a razao extratributdria, naqueles sistemas em que

houver tal requisito.

O fato de se tratar de um standard pode trazer, também, questionamentos delicados acerca
da seguranga juridica. Mas ¢ de se adiantar que a seguranca juridica também nao deve servir
de cobertura para as praticas que configurem abuso. A seguranca juridica deve ser resolvida,
nos termos ja propostos em documentos internacionais elaborados no escopo do BEPS, pela
intensificagdo da relagcdo entre a administracdo tributdria e os sujeitos passivos, em que o
dever de disclosure nao configure um 6nus ao contribuinte, mas a possibilidade de buscar
maior seguranga ao provocar um posicionamento antecipado ou, minimamente,
concomitante aos fatos, da administragdo tributaria acerca da validade e da eficécia juridico-

tributaria do planejamento adotado.

Dito de outra forma, as normas de disclosure, antes de servirem como fontes de informacoes
para o combate aos planejamentos tributérios ilegitimos, devem atender a necessidade de
prover garantias para o legitimo planejamento, que, como frisado ao longo de todo este

estudo, esta protegido sob o manto jusfundamental.

Afinal, ¢ de se lembrar que o sujeito passivo, ao afastar-se das condutas intra e secundum
legem, atrai a inseguranca juridica e a melhor forma de lidar com tal inseguranga nao ¢ o
apego formal a letra da lei — que ja se demonstrou ser incompativel com os fundamentos
aqui adotados — mas o aprofundamento da transparéncia e da confianca da relacdo fisco —

contribuinte?'®.

5.2 — O conteudo das normas especiais antiabuso e o controle de constitucionalidade

Como dito anteriormente, os planejamentos abusivos sao ilegitimos do ponto de vista

juridico e extrapolam o d&mbito de prote¢@o das liberdades, pois ndo configuram a pretensao

215 Para uma reflexdo acerca do direito constitucional a prova, quando da restricdo de liberdades, ver
CANOTILHO, 2008, p. 169 ¢ ss.

216 Para uma reflexdo mais aprofundada da relagdo fisco — contribuinte como contexto para as normas de
disclosure, ver OECD (2008) Study into the Role of Tax Intermediaries.
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do particular de gerir autonomamente a sua atividade econdmica e empresarial, mas de
interferir indevidamente na gestao do Estado, alterando os efeitos das normas tributarias que,

a rigor, sao ex lege.

Incumbe aos Estados, nessa seara, editar clausulas gerais e normas especiais antiabuso

tributério.

Nas normas especiais, o Estado estabelece regras em matéria tributaria que explicitam
limites para as condutas legitimas. E o caso, por exemplo, quando se exige que, no interior
de um grupo econdmico, as operagdes economicas se deem de acordo com precos e praticas
usualmente adotadas entre pessoas independentes. As normas de precos de transferéncia sao

informadas pelo principio do arm’s length.
Por que essas regras expdoem limites e ndo configuram restrigdes a liberdade?

E que a livre iniciativa pressupde a livre concorréncia. Fere a propria livre iniciativa a
atuacdo intragrupo com manipulagdo de pregos, ou seja, com pregos artificiais quando
comparados aos praticados entre pessoas independentes. Esta pratica configura a tentativa
de fazer decorrerem da vontade do sujeito passivo os efeitos tributdrios das operagdes
econOmicas, em especial, em relacdo ao local da ocorréncia do fato juridico tributério (onde
ocorre 0 lucro da operagdo), ao montante de tributo devido (quantum debeatur) e a
determinag¢do do sujeito passivo da obrigacdo. A vantagem competitiva obtida com a
manipulacdo artificial de pregos (abusiva) fere a neutralidade que ¢ base para a livre

concorréncia, que ¢ inerente a livre iniciativa.

Ademais, fere a igualdade, a capacidade contributiva e a justa distribuicdo da carga

tributaria.

Ao fazer os efeitos juridico-tributdrios — o nascimento ou ndo da obrigagdo tributdria
decorrente da regra matriz de incidéncia, bem como o montante devido, em fun¢ao dos
critérios de valor (base de célculo e aliquota) — das operagdes intragrupo decorrerem da sua
vontade e ndo da lei, os grupos econdmicos deixam, juridicamente, de gerir os seus assuntos

para gerir os assuntos do Estado.
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Desta forma, a conduta abusiva que pretende reduzir indevidamente o tributo ndo esta
abrangida pelo manto da prote¢do jusfundamental. Dai ndo se dizer que essas regras

antiabuso configurem restri¢des as liberdades.

Tal distingdo ¢ extremamente relevante porque, ndo se colocando um conflito entre direitos
fundamentais ou entre direitos e principios, nao hé que se falar em aplicacdo do principio da

proporcionalidade no exame de constitucionalidade da regra antiabuso.

Isso ndao quer dizer que o Estado esteja dispensado do Onus argumentativo de indole
constitucional. E preciso que o legislador ordinario fundamente o critério que da suporte &
regra tributdria na interpreta¢do da constituicdo, de forma a indicar porque o critério eleito
expde o limite imanente ao ambito de protecdo jusfundamental, que tem status

constitucional.

No caso dos precos de transferéncia, as operagdes intragrupo devem ter seus pregos ajustados

para fins fiscais, de forma a afastar os efeitos das operagdes abusivas?!’.

A regra editada pelo legislador ordindrio pode sofrer intenso controle por parte do judiciario.
Entretanto, o controle, como dito, ndo ¢ feito com base na proporcionalidade. Incumbe ao
judiciario verificar se a regra realmente atende aos limites constitucionais e indica condutas

que sejam abusivas.

O caso da manipulagdo de precos no interior de grupos econdmicos pode ser analisado em

duas grandes vertentes.

Inicialmente, cabe ponderar acerca dos regimes juridicos que permitem que determinadas
sociedades que participam de grupos econdmicos de direito tenham seu resultado e
patriménio sacrificados em prol do resultado de outra sociedade ou do grupo como um

todo®'®. E consabido que se trata de norma juridica voltada a governagio das sociedades

217 No Brasil, a sistematica de pregos de transferéncia para fins de apuragio do imposto de renda estd prevista
nos artigos 18 e 19 da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, com a redacdo dada pela Lei n® 12.715, de 17
de setembro de 2012. Em Portugal, estd prevista no artigo 63° do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Coletivas, com redagdo dada pela Lei n® 02/2014, de 16 de janeiro.

218 Esta ¢ a realidade de Portugal, por exemplo, no que diz respeito as relagdes de dominio total e de contrato
de subordinacdo, consoante o disposto nos artigos 491° e 503° do Coédigo das Sociedades Comerciais. De fato,
tais normas aplicam-se apenas as sociedades com sede em Portugal (artigo 481° do Cddigo das Sociedades
Comerciais), entretanto, conforme expds José Ingracia ANTUNES (2012, p. 352), o Grupo de Reflexdo sobre o
futuro do Direito das Sociedades Europeu recomendou a Comissdo Europeia que seja reconhecida a primazia
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comerciais, contudo, ndo se pode olvidar que tal realidade juridica pode trazer reflexos
tributarios. Portanto, o direito tributario também precisa levar em consideragdo que a
predominancia do objetivo do grupo econdmico, nesse contexto, ¢ legitima do ponto de vista

do direito positivo*"”

. Afasta-se, portanto, a possibilidade de esta conduta, por si so, ser
considerada abusiva, todavia, incumbiria ao sujeito passivo demonstrar a atua¢do de acordo
com o interesse do grupo, em conformidade com a norma vigente, sem recurso a formas
artificiais que visem tdo-somente contornar a norma tributdria imperativa. Sem a
caracterizacdo do planejamento abusivo, resta ao Estado sustentar a norma de pregos de
transferéncia, no caso em tela, como norma destinada a combater os planejamentos

tributarios agressivos. As normas de combate aos planejamentos tributarios abusivos serao

estudadas a frente.

Todavia, em todas as demais situagdes, ou seja, nas relagdes que ndo configurem grupos de
direito e nos sistemas juridicos que ndo permitam o sacrificio de uma pessoa em favor do
grupo, especialmente quando se trate de deslocamentos das bases tributdveis para fora do
territorio do Estado tributante, a aplicagdo do principio do arm’s legth é mais evidente. E o

caso geral das normas de pregos de transferéncia.

Um destaque importante na consideracdo das normas especiais antiabuso ¢ que elas
configuram uma intervencao especifica do legislador ordindrio, que estipula condutas que
passam a ser vedadas ou obrigatérias. No caso das normas de preco de transferéncia, trata-
se do dever de ajustar os pregos praticados intragrupo em funcao de determinadas regras.

Assim, o descumprimento da regra configura ato ilicito.

Nao se baseia na proporcionalidade o controle de constitucionalidade das normas de pregos
de transferéncia, quando entendidas como normas que expdem limites imanentes, na medida
em que tornam obrigatorias determinadas condutas (formas de ajuste dos pregos praticados)
para evitar planejamentos tributarios abusivos entre pessoas ligadas, com manipulagdo

artificial dos pregos praticados nas operacdes entre elas.

do interesse de grupo, de forma que os administradores da entidade-mae possam administrar as sociedades-
filhas de acordo com o interesse geral do grupo. Em posicao contraria a prevaléncia do inferesse de grupo, ver
Coutinho de Abreu, 2016, p. 28 — 29.

219 Neste sentido, vale mencionar o Regime especial de tributagdo dos grupos de sociedades vigente em
Portugal, conforme os artigos 69° a 71° do CIRC, que permite a apuragdo centralizada do imposto na entidade
dominante, em determinadas condi¢des.
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Tem-se, portanto, a aplicacdo do principio do arm’s length quando, em determinado sistema
juridico, a utilizacdo de precos artificiais em operagdes intragrupo — precos diferentes dos
de mercado ou dos praticados com terceiros independentes — esteja sujeita aos ajustes das
normas de precos de transferéncia. Diante desse dever imposto ao sujeito passivo, colocam-
se duas questdes juridicas. A primeira, de indole jusfundamental, exige a verificagdo da
validade da norma juridica, ao identificar uma conduta abusiva que ultrapasse o limite da
protecao da liberdade de gestdo empresarial. A segunda ¢ a verificagdo da validade dos
métodos de ajuste, ou seja, se estes sao adequados para aferir o critério de valor da regra
matriz de incidéncia tributaria. Esta segunda questdo ndo tem indole jusfundamental, na
medida em que diz respeito a adequagdo das regras para aferi¢do da intensidade do fato

juridico tributario.

Por fim, vale destacar, comparativamente, que, enquanto as normas especiais antiabuso
estabelecem deveres ou vedam comportamentos, as normas gerais antiabuso, que foram
estudadas anteriormente, estabelecem standards legais a partir dos quais o legislador
ordinario autoriza o Estado-administracdo ou o Estado-juiz a qualificar determinado
planejamento como abusivo e, como consequéncia, afastar a validade ou a eficécia juridico-

tributaria das operagdes realizadas.

5.3 — O conteudo das normas que restringem os planejamentos agressivos e o controle de

constitucionalidade

No que tange aos planejamentos tributarios agressivos, que nao padecem do vicio da
abusividade, ndo ha que se falar que estejam fora dos limites imanentes da liberdade de
gestdo empresarial. Assim, os planejamentos tributarios agressivos estdo a priori sob o

manto de prote¢do jusfundamental da liberdade.

Entretanto, como foi dito, a liberdade de gestao empresarial, faceta da liberdade voltada para
a atividade econdmica, que esta sujeita a aplicagao de outros principios e aos conflitos com
outros direitos e deveres fundamentais, encontra-se nas camadas periféricas e, portanto,

sujeita a compressoes a posteriori decorrentes de restricdes e harmonizagdes de direitos.

Assim, uma vez que afetam as receitas dos Estados — especialmente com a erosdo e o

deslocamento das bases tributaveis para fora das fronteiras nacionais — € violam a igualdade,
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a capacidade contributiva, a justa distribui¢ao da carga pela sociedade e, eventualmente, a

livre concorréncia, estdo sujeitos a terem a porta fechada por meio da atividade legislativa.

Pode, entdo, o Estado fechar a porta para o planejamento agressivo por meio de norma legal
que vede ou torne obrigatorias determinadas condutas, colmate as lacunas ou saneie as

disparidades que sdo utilizadas no planejamento tributario.

Nao se trata aqui de lei restritiva, no sentido estrito adotado por Vieira de ANDRADE, pois
nao se trata de conflitos para os quais a Constitui¢ao preveja, a priori, a restricdo de um
direito fundamental por parte do legislador ordinario. Sio normas harmonizadoras, nas quais
a compressdo da liberdade ¢ decorréncia da necessidade do legislador ordinario de fazer a
concordancia pratica entre principios ao editar normas tributrias. Tal ocorre, por exemplo,

quando o Estado limita a dedutibilidade das despesas com juros de mutuos passivos.

Recentemente, a Unido Europeia, por meio do artigo 4° da Diretiva (UE) 2016/1164 do
Conselho, de 12 de junho de 2016, introduziu norma que determina que “os gastos
excessivos com empréstimos obtidos sdo dedutiveis no periodo de tributagdo em que sdo
incorridos apenas até 30 % dos resultados dos contribuintes antes de juros, impostos,
depreciagoes e amortizagoes (EBITDA) . Consoante os topicos 3 a 6 das consideracoes da
diretiva, o Conselho, para fundamentar a adogao desse limite, argumentou que era necessario
reforcar o nivel de protecdo contra o planejamento tributdrio agressivo e estabelecer regras
contra a erosdo das bases tributaveis e a transferéncia de lucros para fora do mercado interno.
Acerca da dedutibilidade dos juros, argumentou que seria preciso desencorajar o uso de
pagamentos excessivos de juros que provoca erosao e deslocamento das bases tributaveis

(BEPS).

Em Portugal, de acordo com o disposto no artigo 67° do CIRC, a dedutibilidade dos gastos
de financiamento esta limitada a € 1.000.000 ou 30% do resultado antes de depreciagdes,

gastos de financiamentos liquidos e impostos (EBITDA).

Veja-se que ndo se trata aqui de vedar operagdes abusivas, artificiais ou inusuais, mas de
limitar as operacdes de forma genérica. A restricdo esta sujeita a um intenso controle por
parte do poder judicidrio, pois o legislador ndo estd autorizado constitucionalmente a basear

a compressao da liberdade em critérios profundamente politicos — como seria no caso de
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autorizacdo constitucional para restricdo de um direito — mas apenas autorizado
constitucionalmente a aplicar a proporcionalidade para harmonizar conflitos ndo pré-

configurados pelo constituinte.
Mas, o que esta em conflito?

De um lado, a liberdade — inerente a gestdo normal da empresa — de escolher entre o
financiamento proprio ou de terceiros para a sua atividade econdmica. A utiliza¢do de
recursos de terceiros impde a empresa a despesa com pagamento de juros. Quando a
legislagao tributaria limita fortemente a dedutibilidade dos juros, estd afetando a liberdade
de decisdo do administrador (efeito dissuasdrio), pois havera, junto com o aumento de

despesas com juros, um aumento da carga tributaria.

De outro, os efeitos de corrosao ou deslocamento da base tributavel que ocasiona a lesdao a
capacidade contributiva, a igualdade e, eventualmente, a livre concorréncia. Conforme
explica o Conselho da Unido Europeia, o pagamento excessivo de juros tem sido usado pelos

grupos econdmicos, por meio de operacdes intragrupo, com este fim?%’,

Nao esta em jogo aniquilar a liberdade, ou seja, tornar a esséncia da liberdade inécua como
um bem da vida social. Portanto, ndo hé que se falar em limite absoluto para a compressao.
Trata-se, portanto, de conflito entre a liberdade e os principios mencionados, a ser

solucionado com base na proporcionalidade.

Jé& se disse que a proporcionalidade, quando voltada para a atividade legislativa, deve basear-
se nos trés elementos: (i) efetiva ocorréncia do conflito; (ii) adequagdo do meio escolhido; e
(i11) ponderacao em sentido estrito dos direitos ou principios em conflito no caso em tela,

com avaliagdo da gravosidade da intervencao e das garantias estipuladas pelo legislador.

220 E digno de nota que o Brasil, na seara da do combate & utilizagdo de despesas excessivas de juros com o fim
de erodir ou deslocar as bases tributaveis, adotou norma voltada a combater de forma mais especifica os
planejamentos tributarios abusivos, que sdo caracterizados pela subcapitalizacdo (thin capitalization). De
acordo com os artigos 24 e 25 da Lei n° 12.249, de 12 de junho de 2010, as despesas de juros pagas a pessoas
vinculadas no exterior somente serdo dedutiveis se forem necessarias para a atividade e devem ser limitadas
em fun¢do da propor¢do (2x) da participagdo da pessoa vinculada ou do valor total do patrimoénio liquido.
Somente nos casos de paraisos fiscais ou regimes tributarios favorecidos € que a despesa, além do requisito de
necessidade, ¢ limitada a 30% do patrimonio liquido.
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Por sua vez, em rela¢do ao ultimo critério, cabe ao judiciario exercer o controle a partir do
teste da defensabilidade afastando apenas as intervencdes ndo razoaveis. Embora ndo caiba
ao juiz impor a solugdo menos gravosa ou outro critério politico, que estd apenas na al¢ada
dos representantes politicos do povo, de acordo com o principio da separagao de poderes,
impende asseverar que a discricionariedade do legislador ¢ mais estreita. O direito
fundamental ha de ceder o suficiente para a concordancia pratica com a igualdade e a

capacidade contributiva.

6. As normas antiabuso relativas as Controlled Foreign Companies (CFC)

A formagdo de grupos de sociedades — expressdo tomada em sentido estrito’?!, mas sem

limitar-se aos grupos de direito — ocorre no seio do processo de concentracdo societdria

222 ¢ tem

decorrente das exigéncias adaptativas hodiernas da economia de mercado
demandado forte reflexdio no campo do Direito*?*. Na Europa, a relevancia deste processo
estad estampada na constatagdo feita pelo Grupo de Reflexdo sobre o futuro do Direito das
Sociedades Europeu de que o Direito ndo pode ignorar que os grandes empreendimentos sao
formatados como grupos de sociedades internacionais, cujas atividades sao organizadas em

rede por diversos Estados®**.

Com efeito, devido aos desafios proprios da governagdo dos grupos, bem como as
repercussoes juridicas de seus atos em face dos interesses de socios, clientes, trabalhadores,

administradores e concorrentes e, também, dos Estados??’

, sua regulacdo ¢ de interesse de
diversos ramos juridicos®?®. Interessa, dentro do escopo deste trabalho, a regulacdo da
governagao das sociedades a partir das normas juridicas tributarias, nomeadamente aquelas

atinentes aos planejamentos abusivos e agressivos.

Entretanto, a tarefa de submeter a dindmica dos grupos de sociedades as normas juridicas ¢

particularmente dificultada pela diversidade tipoloégica e complexidade organizativa, que

221 ANTUNES, 2002, p. 52.

222 Neste sentido: DE LA GANDARA, 2010, p. 1838; PEREIRA, 2013, p. 21; ANTUNES, 2002, p. 40 e ss; SOBCZAK,
2002, p. 19 - 21.

223 ANTUNES, 2002, p. 44-45.

224 CoMISSAO EUROPEIA. Report of the Reflection Group... p. 59.

225 GERMAIN € MAGNIER, 2014. p. 750.

226 ANTUNES, 2001. p. 14.
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contemplam, de um lado, unidade de dire¢do econdmica e, de outro, independéncia juridica

das sociedades filiadas??7/?%8,

Impende reconhecer que a evolucao do direito positivo ¢ mais lenta do que a dinamica
econOmica, que, nestes tempos de globaliza¢do, prima pela velocidade de mudanca e
adaptacdo de objetos e modelos de negbcio, tanto no que se refere as necessidades de
produgdo, comercializacdo, prestagdo de servigos, quanto as realidades tributarias e suas

disparidades e lacunas, em busca de crescente eficiéncia.
6.1 — Normas CFC, liberdade e principio da neutralidade

A primeira relagdo que se pode estabelecer entre a questdo da liberdade e a tributacdo das
Controlled Foreign Companies ¢ que essa tributagdo esta atrelada ao principio da

neutralidade.

Com a internacionalizacdo da economia, os residentes, especialmente nos Estados
exportadores de capital, tém a oportunidade de escolher se irdo efetuar seus investimentos
em sociedades ou estabelecimentos nacionais ou localizados no exterior. O principio da
neutralidade — na acepgao que interessa neste topico — dita que a tributacao deve ser neutra
na decisdo do sujeito passivo de fazer seus investimentos no territorio do Estado tributante

(Estado de residéncia do investidor) ou fora dele.

A decisdo de investir no pais de residéncia ou fora dele deveria, entdo, estar fundada em

razdes mercadologicas, operacionais, logisticas, de eficiéncia.

Todavia, o mais das vezes, quando se compara a pressao tributaria imposta aos residentes
com aquela a que estdo submetidas as sociedades localizadas em paraisos fiscais ou que
desfrutam de regimes tributarios privilegiados, vé-se que hd um forte incentivo para que os
residentes fagam seus investimentos nestas ultimas. A razao tributaria passa a preponderar
sobre as razdes extratributarias, levando a uma erosdo das bases tributarias nacionais e, ao

mesmo tempo, criando uma vantagem competitiva em relagao as sociedades nacionais.

227 DE LA GANDARA, 2010, p 1839.
228 Ver também RIBEIRO, 2014, p. 430.
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Assim, as normas CFC tém um sentido de favorecer o restabelecimento da neutralidade, na
medida em que obrigam os investidores, em determinados casos, a reconhecer internamente
seus resultados com os investimentos no exterior, mesmo que estes nao estejam disponiveis
financeiramente. Ao reconhecerem internamente seus resultados no exterior, os investidores
passam a submeter tais resultados — em igualdade com os investidores internos — a carga

tributéria nacional.

Noutro giro, ¢ de se reconhecer que tal intervengao tributaria afeta a liberdade conquistada
pelos investidores, com a globalizagdo da economia, de gerirem com ampla autonomia seus
negocios, de forma a busca a maior eficiéncia, inclusive em termos de custos tributarios,

para suas atividades economicas®®’.

A propria OCDE ressalta que as normas CFC tém o objetivo de dissuadir os sujeitos passivos

e mudar o comportamento destes?>’.

Tal interven¢do na liberdade de gestdo empresarial, em linha com os argumentos ja expostos
neste estudo, devem ser justificados constitucionalmente, Se se tratar de planejamentos
tributarios abusivos, impende que o Estado explicite porque a conduta esta para além dos
limites imanentes e ndo se encontra acobertada pelo manto jusfundamental. Se se tratar de
planejamento agressivo, ¢ imperioso fundamentar, com base na proporcionalidade, a razao
de restringir a liberdade ao fechar a porta para a possibilidade do sujeito passivo de buscar

um investimento com menor carga tributaria.
6.2 — Normas CFC, liberdade, simulag¢do e planejamento tributario abusivo

Um ponto relevante para o presente estudo, mais diretamente ligado ao foco do trabalho, ¢

231

que a utilizagdo de sociedades estrangeiras controladas™’ pode estar associada a contextos

de planejamentos abusivos e, ao extremo, de situacdes de simulagdo relativa ou absoluta.

229 Rui Duarte MORAIS (2005, p.238) coloca a questdo nos seguintes termos: “ A grande dificuldade €, sem
davida, a de conciliar a liberdade de empresa, o direito dos socios de organizarem as suas atividades da forma
que melhor entenderem, fazendo ou nao titular a sua atividade ou uma parte dela por sociedades ndo residentes,
exercendo-a em maior ou menor escala no pais da sua residéncia ou no estrangeiro, e a visao ‘fiscal’ dos estados
interessados que, por principio, ndo verdo com bons olhos a expatriagdo ‘ilegitima’ de actividades empresariais
geradoras de lucro tributavel”.

230 OECD (2015), Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report, p.
13.

21 Controlled Foreign Companies.
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De pronto, neste aspecto, ¢ de se relembrar, em linha com o que foi exposto no capitulo 2
deste estudo, que a legislacdo tributdria ja afasta a validade de atos eivados de vicios como
a simulagdo, ou seja, atos cujos conceitos sao vedados pelo sistema juridico. Contudo, a
simulagdo ha de ser provada pela administracao tributaria, até pelos efeitos na esfera do

direito penal que lhe podem suceder.

A simulacdo pode ser absoluta, ou seja, a criagdo de uma aparéncia de uma relagdo juridica
que nao tenha correspondéncia na realidade fenoménica, como uma pessoa juridica que nao
exista de fato. Mas, a simulagdo também pode ser relativa, ou seja, a criacdo de uma
aparéncia de uma relacdo juridica (simulada) para acobertar a rela¢do juridica efetiva
(dissimulada), sendo a primeira sujeita a uma carga tributria inferior a da segunda. Para
ilustrar esta ultima situa¢fio, toma-se o exemplo de Rui Duarte Morais®>**: “4 simulacdo
relativa acontecerd muitas vezes tendo por pessoa interposta uma sociedade-base ou uma
conduit company. A situa¢do mais frequente serd, porventura, a dos ‘“‘esquemas” de
refacturacdo. A pretende vender um bem a C, mas acorda com este efectuar uma venda
simulada a B, uma sociedade-base sedeada num paraiso fiscal por si controlada, a um preco
inferior, e que B, por sua vez, revenda a C pelo preco acordado entre este e A. Na

interposigdo ficticia ha um conluio trilateral, todos os intervenientes sabem da operag¢do

ficticia”.

Como se trata de atos vedados pelos sistemas juridicos, ndo seria necessario recorrer a
aplicacdo das normas atinentes as CFC no caso de simulagdes absolutas ou relativas, quando
estas forem comprovadas. Contudo, a evidéncia, embora tenham avangado as normas de
direito internacional que possibilitam as trocas de informagdes acerca dos grupos

econdmicos entre as administracdes tributarias dos Estados®*?

, ndo ¢ tarefa simples a
comprovagado das situagdes de simulagdo absoluta ou relativa, como a criacdo de pessoas

juridicas inexistentes de fato ou a realizagdo de operacgdes de refacturagdo a partir pessoas

22005, p. 225 — 226.

233 Sobre o0 assunto, ver: no Ambito da OCDE, OECD/Council of Europe (2011), The Multilateral Convention
on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters: Amended by the 2010 Protocol e OECD (2014), Standard
for Automatic Exchange of Financial Account Information in Tax Matters; no ambito da Unido Europeia:
Diretiva do Conselho 2011/16/UE, de 15 de fevereiro de 2011.
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juridicas localizadas em paraisos fiscais (7ax Heavens) ou sujeitas a regimes tributdrios

privilegiados (Harmful Preferential Tax Regimes)®*?.

A relevancia da cooperacao entre Estados — e o principal motivo pelo qual a sua falta ¢ um
dos requisitos para a caracterizacao de paraisos fiscais e regimes tributarios privilegiados —
reside na necessidade de obter-se informagdes externas para a correta determinacao dos fatos
juridicos tributarios em relagdo as pessoas que operam internacionalmente®*. O Estado de
residéncia dos investidores precisa dispor de informagdes que lhe permitam determinar a
ocorréncia do evento no mundo fenoménico que corresponda ao conceito de fato contida na
regra matriz de incidéncia tributaria (critério material), o momento e o local em que ocorre
o fato juridico que desencadeia a relagdo obrigacional tributaria (critérios temporal e
espacial), os sujeitos ativo e passivo (critério pessoal) e o quantum debeatur (critério de

valor)?3.

A instituicdo de normas relativas as CFC sera 1til, do ponto de vista da praticabilidade, para
enfrentar situagcdes como as descritas acima, uma vez que requer, como sera visto, apenas a
prova do controle ou do investimento relevante na sociedade estrangeira controlada e a

ocorréncia de resultados positivos no exterior.

Nao ¢ demais repisar que a utilizagdo de esquemas fraudulentos e simulados esta longe dos
limites da liberdade de gestdo empresarial e, portanto, o combate empreendido pelo Estado
a tais condutas, com o cuidado de respeitar outras normas jusfundamentais, especialmente
no que diz respeito ao devido processo legal, ndo representa uma restricdo ao ambito de

protecao jusfundamental da liberdade.

Uma vez estudados os casos de fraude e simulagao, restara ao estudioso do direito examinar
a aplicacdo das normas atinentes as CFC nos casos em que as operagdes economicas, bem
como as estruturagdes organizacionais € societarias, podem ser enquadradas como

planejamentos abusivos.

34 OECD, 1998, p. 16,23 €29 - 30

235 CALDERON CARRERO, 2000, p. 770.

236 O mesmo vale para o sujeito passivo, uma vez que a troca de informagdes pode prevenir o excesso de
tributagéo por parte do Estado (shield). (CALDERON CARRERO, 2000, p. 771).
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Rui Duarte Morais**’, no que diz respeito aos planejamentos tributarios abusivos, opera a
partir do conceito de fraude a lei, em relacdo as operagdes internacionais. Neste diapasdo,
destaca trés elementos para caracterizagao da fraude a lei, por meio da qual o sujeito passivo
escaparia da lei normalmente aplicavel, colocando-se sob a égide de outra “mais conveniente

para os seus interesses .

O primeiro ¢ o elemento material, que se configura com “uma alterac¢do voluntaria de uma
determinada realidade, ‘factual’ ou ‘juridica’ [...] de forma a ndo estarem preenchidos (ou

deixarem de estar) os elementos de conexdo que definem a jurisdi¢do”.

Segundo, o elemento legal seria a fuga da propria norma material que determinaria a

aplicacio do sistema justributario e da norma imperativa nacional®*,

Por fim, o elemento intencional da fraude, que, segundo a licado de Rui Duarte Morais, ha de
ser interpretado como intuito a ser aferido objetivamente a partir das circunstancias
conhecidas, independentemente de seu animo volitivo. Todavia, € preciso que sobressaia da
analise do caso concreto a motivagao fiscal, ou seja, estar-se-ia muito préximo da exigéncia,
para a caracterizagao da legitimidade da operacao (ou conjunto de operacdes) da exigéncia
do business purpose test, tipico dos regimes da common law, ou dos requisitos de razdes

extrafiscais das normas gerais antiabuso dos sistemas juridicos da civi/ law continentais.

A conduta abusiva, que seria pressuposta pelo legislador, é descrita por Rui Duarte Morais?*’
nos seguintes termos: “a lei ficciona que o socio é o titular dos lucros ndo distribuidos
porque presume que, dado o controlo que juntamente com outros residentes tem sobre a
sociedade-base, poderia ter decidido de forma diferente, isto é, pela sua efectiva
distribui¢do. E se ndo o fez foi por exclusivas motivagoes fiscais, pelo intuito de adiar o

momento da tributa¢do no pais de sua residéncia”.

2372005, p. 232 a 236.

238 Vale ressaltar que, dentro da abordagem adotada neste trabalho, o critério espacial, ou seja, a determinagio
do local de ocorréncia do fato juridico tributario, integra o antecedente da regra matriz de incidéncia tributaria.
2392005, p. 263.
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Colocada nos termos acima, conclui Morais?*® que em alguns casos, os planejamentos
tributarios abusivos que envolvam sociedades estrangeiras controladas poderiam ser

enfrentados com base em normas gerais antiabuso, que ja foram expostas anteriormente.

Mas, nao se deve olvidar que ha outros meios de enfrentar planejamentos tributarios
internacionais, como as normas especiais antiabuso relativas a pregos de transferéncia e
subcapitalizacdo (thin capitalization), ja referidas alhures, e as que impdem limites de
dedutibilidade as despesas pagas a pessoas singulares e coletivas localizadas no exterior e

beneficiadas por regimes tributarios privilegiados*!.

Entretanto, as normas especiais acima ndo alcangam com efic4cia todas as situagdes que
podem caracterizar planejamento tributario abusivo com a utilizagdo de CFC?#’, Basta dar o
exemplo da interposicao de sociedade controlada localizada em Estado sem regime tributario
privilegiado para evitar a limitacdo de dedutibilidade de despesas pagas a sociedades
beneficiadas com regimes tributarios privilegiados. A despesa maior (desproporcional) ¢
paga pela sociedade estrangeira controlada a sociedade localizada no paraiso fiscal. Esta
obtém, portanto, um resultado econdmico relevante, que serd submetido a uma carga fiscal
significativamente menor do que a prevista no Estado residente (Portugal). Na outra ponta,
a sociedade residente (portuguesa) paga a sociedade estrangeira controlada, sem os limites
previstos no artigo 23°-A, n° 1, r), do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas (CIRC). Assim, a sociedade em Portugal — sujeita a maior carga tributaria — deduz
integralmente da base de calculo do imposto toda a despesa. Neste caso, consoante o disposto
no artigo 66°, n° 1, do CIRC, serdo imputados a sociedade portuguesa os lucros ou
rendimentos da sociedade estrangeira beneficiaria de regime tributario privilegiado. A
administragdo tributéria, basta comprovar (i) que a sociedade portuguesa detém direta ou
indiretamente investimentos conforme os requisitos dos n° 1 e 2 do artigo mencionado, (ii)
a ocorréncia do lucro na sociedade estrangeira localizada no paraiso fiscal e (iii) a nao

incidéncia das exclusdes do n° 6 e do n° 12 do artigo.

2402005, p. 241 —242.

21 Em Portugal, previsto no artigo 23°-A, n° 1, 7), do CIRC.

242 Uma outra forma com a qual o Estado poderia lidar com situa¢des de interposi¢do ou de abuso da
personalidade juridica da sociedade estrangeira controlada seria a aplicacdo da doutrina do disregard of the
legal entity (MORAIS, 2005, p. 244), de origem anglo-saxdnica, mas que ndo sera aqui explorado por desbordar
do objetivo do trabalho.
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E oportuno relembrar que, neste trabalho, defende-se que os planejamentos tributarios
abusivos se encontram fora dos limites imanentes da liberdade de gestdo empresarial,
principalmente por configurarem a pretensao da pessoa de gerir os negdcios do Estado ao

tentar fazer os efeitos tributarios dos atos realizados decorrerem de sua vontade e ndo da lei.

Assim, ndo ha que se falar em aplicacdo da proporcionalidade no que tange ao combate a
essas condutas ilegitimas. Mas, como se disse, o Estado ndo estd isento de fundamentar

constitucionalmente as normas que exponham os limites imanentes da liberdade.

Como se vera a seguir, isso implica o exame das fic¢des e presuncdes adotadas pelo Estado

na edicao de normas CFC.
6.3 — Normas CFC, liberdade, ficgoes e presungoes tributarias

Como se disse anteriormente, o combate aos planejamentos tributarios internacionais
abusivos que se utilizem de sociedades estrangeiras controladas nao se coaduna com a
exacerbagdo da tipicidade cerrada, ou seja, com a proliferagdo de tipos tributarios mais
especificos e minuciosos, que, no mais das vezes, acabam por trazer mais lacunas e

disparidades e inseguranga juridica.

Neste sentido, importa especialmente para este estudo a utilizagdo de ficgdes e presuncoes
legais atinentes a apuracdo de bases tributdveis por pessoas residentes, em relacdo as

sociedades estrangeiras por estas controladas®*.

Ao abordar esta matéria Rui Duarte MORAIS?**

refere-se a posicao doutrindria diversa de
Falcon y Tella, que entende que ndo ha recurso a ficgdo, mas tdo-somente uma redefinicao
do que ¢ rendimento para fins de incidéncia tributaria. Contrapde Morais que, neste
entendimento, estar-se-ia mais proximo do imposto sobre o patriménio, pois haveria

incidéncia sobre o rendimento potencial.

245, o

Neste estudo, adota-se entendimento semelhante ao exposto por Rui Duarte MORAIS u

seja, trabalha-se a partir da ideia de ficcao juridica positivada por meio das normas CFC.

243 Morais, p. 258 ¢ ss.

2442005, p. 259 — 260.

2452005, p. 260: “Dai a necessidade de ficcionar que estes [os sécios residentes] sio os titulares da sua quota
parte nos lucros ndo distribuidos como forma de legitimar a aplicabilidade na lei nacional”.
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Contudo, no entendimento aqui esposado, a fic¢do juridica afeta especialmente o critério
temporal da regra matriz de incidéncia tributaria. Se o sujeito passivo adota um planejamento
abusivo para diferir (o mais das vezes, indeterminadamente) o pagamento do tributo no
Estado de residéncia, a norma CFC antecipa de maneira ficticia 0 momento da ocorréncia

do fato juridico tributério e, portanto, do nascimento da obrigagao.
Explica-se.

Parte-se do pressuposto de que ha investidores residentes em determinado Estado que tém
participagdo relevante numa sociedade localizada na jurisdicdo de outro Estado, que impde
uma carga fiscal significativamente reduzida em comparagdo ao Estado residente. Com esse
expediente, os investidores deslocam a tributacdo da atividade para o outro Estado. Afeta-
se, na regra matriz de incidéncia, o critério espacial. E neste sentido que se apontou acima o

contorno da norma material que determina a aplicagao da jurisdi¢ao do Estado residente.

Tanto a aplicacdo da norma geral antiabuso, quanto da doutrina de disregard of the legal
entity, mencionadas anteriormente, levariam a requalificagdo do fato juridico tributario, um
pela ineficacia justributéria da interposicao e outro por levantar o véu que separa a sociedade
de seus socios. A norma individual e concreta passaria a ter, na relacdo tributaria

obrigacional, os investidores como sujeitos passivos e o Estado residente como sujeito ativo.

Contudo, como se viu, nem sempre € possivel tal aplicacdo. O que importa nas normas CFC,
para a aplicagdo dos principios da neutralidade e da igualdade — tributar igualmente os que
revelem capacidade contributiva igual, independentemente de o investimento ser feito no
proprio Estado residente ou no exterior — ¢ adicionar os rendimentos dos investidores na

base de calculo dos respectivos impostos devidos no Estado residente.

Assim, olhando-se ndo mais para o fato ocorrido no exterior, mas para a renda dos
investidores no Estado residente, vé-se que a ocorréncia do fato juridico tributario — em
relacdo a eles — ¢ diferida no tempo. O diferimento decorre da decisdo da sociedade
estrangeira controlada de ndo distribuir os lucros aos seus sécios. Em tese, no limite, a renda
teria de ser reconhecida pelos investidores no Estado residente no momento da alienagdo da

participacdo ou na dissolu¢io da sociedade estrangeira’*®. Mas, como se trata aqui

246 Como ganho de capital ou mais —valia.
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primordialmente do planejamento de grupos de sociedades, o diferimento citado pode ser
indefinido. Os resultados positivos obtidos pela sociedade controlada no exterior — que
deveriam em algum momento se refletir no patrimdénio dos socios — podem nunca ser
distribuidos aos investidores. Assim, as normas antiabuso tributarias atinentes as CFC irdo
operar precipuamente na determinagdo (ficcdo) do momento em que esses investidores
devem reconhecer o aumento patrimonial (renda) — na sua propria apuragdo da base de

calculo dos tributos.

A ficcao deve ser acompanhada de uma presungao, ou seja, deve o Fisco demonstrar os fatos
indicidrios (o lucro no exterior e o controle ou investimento relevante dos investidores
residentes) para presumir a ocorréncia do fato tributavel (a renda do investidor). A fic¢ao
juridica ¢ a norma material que determina o momento em que ocorre o fato juridico
tributario, em outras palavras, o momento em que a renda oriunda do exterior deve ser

adicionada a apuracdo do imposto devido pelo investidor no Estado residente.

E de se ressaltar que descabe prova em contrario a fic¢do juridica, que, como o proprio nome
indica, dispensa correlagdo com o mundo fenoménico. Contudo, cabe ao contribuinte o

direito a prova no que afeta aos fatos indiciarios que fundamentam a presungao.

A positivagdo de fic¢do juridica no campo tributdrio traz algumas questdes de cunho

constitucional que precisam ser examinadas no dambito do 6nus argumentativo do Estado.

A primeira, mais evidente, ¢ se a fic¢do ¢ compativel com a capacidade contributiva e a
tributacdo da renda real’?’. Na esteira das ligdes de Rui Duarte MORAIS**®, pode-se asseverar
que as ficgdes que incidam em determinados fatores da composicao da renda, desde que no
computo geral se respeite o principio da capacidade contributiva, ndo sdo incompativeis com
a apuragdo da renda, uma vez que, em regra, “o legislador, ao construir os (novos) tipos
legais de imposto, normalmente assume determinadas regras de experiéncia comum como

regras de tributa¢do” .

247 Em Portugal, o artigo 104°, n°® 2, da CRP/1976 determina que “a tributa¢do das empresas incide
fundamentalmente sobre o seu rendimento real”. No Brasil, ndo ha disposi¢do semelhante ¢ a CRFB/1988
limita-se no artigo 153, inciso III, a outorgar a Unido competéncia para instituir o imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza.

248 Neste sentido, em reflexdo acerca do sistema portugués, ver Morais, 2005, p. 258 e 267.
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Portanto, embora frequentes nos sistemas fiscais as formas indiretas, com esteio em
presuncdes relativas ou opgdes do proprio sujeito passivo>®, as ficgdes devem ser excegdes,
sob pena de se tributar além da capacidade contributiva, dito de outra forma, tributar o que

renda ndo é.

Outra observagdo importante ¢ quanto a seguranga juridica e ao principio da legalidade
tributaria. Nao ha davida que as regras que introduzem presungdes e ficgdes tém o efeito
pratico de simplificar a atuacdo massiva da administragdo tributaria, mas ha que se ver se
nao conferem a administragdo margem de apreciagdo excessivamente extensa € se trazem
notas suficientes para que o sujeito passivo possa, antecipadamente, compreender os efeitos
juridicos das condutas adotadas e possa ter confianca na estabilidade dos ditos efeitos. Como

serd visto no estudo dos casos, as atuais normas CFC parecem atender as exigéncias.

De tudo, importa destacar que, tendo as normas CFC intengdo dissuasoria, a aplicagao das
ficcdes juridicas intervém diretamente na autonomia inerente a liberdade de gestdo
empresarial em busca de eficiéncia economica para a atividade privada. E, como sera visto
nos casos escolhidos a seguir, ha casos em que se misturam hipdteses de combate a
planejamentos abusivos e agressivos, que deverdao ser fundamentados de formas diversas

pelos Estados.
6.4 — Recomendagées da OCDE e as normas CFC na Unido Europeia e em Portugal >’

As recomendacdes da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) acerca das normas CFC desenvolvidas no escopo da Acdo n° 3 do BEPS estao
condensadas no relatério final elaborado em 2015%°!. No que diz respeito ao presente topico
deste estudo, relevam as recomendagdes feitas de forma especial aos Estados-Membros da

Unido Europeia®>.

24 Para exemplificar, no Brasil, tem-se a apuragdo ficta do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas com base
no Lucro Presumido (sob opg¢ao do sujeito passivo, a depender do cumprimento de determinados requisitos) e
a apuragdo com base no Lucro Arbitrado, que depende da comprovacdo da imprestabilidade da apuracdo do
sujeito passivo (fato indiciario).

250 F jmportante frisar que, neste topico, ndo se fara uma analise da operacionalizagdo e aplicagdo das normas
CFC, mas tdo-somente a analise dos aspectos que dizem respeito diretamente a liberdade, que é o escopo deste
trabalho.

BlDesigning Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report

252 Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report, p. 17 ¢ ss.
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As recomendagdes da OCDE fundam-se na constatagdo de que, embora as normas CFC
devam ser implantadas em relagdo aos Estados que fazem parte do da Unido Europeia, bem
como em relacao a terceiros, os Estados-Membros devem observar as normas comunitarias,
tendo como parametro as decisdes do Tribunal de Justica da Unido Europeia, no que toca,
em especial, a (im)possibilidade de aplicagdo de normas que traduzam restri¢ao indevida das

liberdades inerentes a0 mercado comum.

E neste sentido que a OCDE, em seu relatorio, toma como paradigmatico o Caso Cadbury
Schweppes, ja citado neste trabalho, no qual o Tribunal afirma que as normas CFC, em
relagdo aos demais Estados-Membros, deve estar fundada no combate a “tfax avoidance” e,
portanto, deve estar direcionada aos ““ wholly artificial arrangements which do not reflect

economic reality and whose only purpose would be to obtain a tax advantage”.

E oportuno, também, mencionar que tal consideragdo traz para a OCDE uma preocupacao
acerca da livre concorréncia, uma vez que grupos de sociedades baseadas no mercado interno
da Unido Europeia poderdo ter vantagens na aplicacdo das normas CFC em compara¢do com

terceiros paises.

Com fulcro nessas consideragdes, a OCDE recomenda aos Estados-Membros da Uniao
Europeia: (i) que incluam uma anélise da substancia das operacdes dos sujeitos passivos, de
forma a somente submeter as normas CFC aqueles que ndo desenvolverem atividades
econdmicas genuinas; (ii) aplicar igualmente as normas CFC para sociedades residentes e
nao residentes, de forma a ndo configurar norma discriminatoria de nao-residentes, o que
seria inconsistente com a liberdade de estabelecimento; (iii) aplicar as normas CFC a
transagdes apenas parcialmente artificiais somente se for de forma justificada e proporcional
para ndo configurar discriminacdo ou restricdo indevida da liberdade de estabelecimento;
(iv) a OCDE enxerga na jusrisprudéncia mais recente do TJUE (casos SGI and Oy AA)
exemplos de que pode ser aceita pela Unido Europeia a aplicagao de normas CFC que visem
prevenir condutas capazes de colocar em risco o direito do Estado-Membro de exercer
plenamente sua competéncia tributéria (tributos diretos) em relagdo as operagdes realizadas

em seu territorio.

Merece destaque que a OCDE, em linha com a jurisprudéncia do TJUE, recomenda aos

Estados-Membros que direcionem as suas normas CFC para arranjos artificiais que visem
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exclusivamente a vantagem fiscal. Legitima, desta forma, as recomendagdes no combate aos

planejamentos tributarios abusivos.

Ao passar das recomendacdes da OCDE para as consideragdes langadas pelo Conselho da
Unido Europeia na Diretiva (UE) 2016/1164, vé-se que ndao eram infundadas as
preocupagdes acerca da diversidade de tratamento a ser conferido pelos Estados-Membros
aos seus congéneres, em compara¢do com os Estados ndo abrangidos pelas normas

comunitarias.

Em termos gerais, o escopo das normas CFC, a depender das prioridades politicas do Estado-
Membro, pode ser alargado para incluir ndo apenas os rendimentos que tenham sido
artificialmente desviados para fora de sua jurisdicdo, mas também para abarcar toda uma
filial sujeita a baixa tributacao ou categorias especificas de rendimentos. Entretanto, no que
tange especificamente as relagdes entre Estados-Membros, recomenda a diretiva europeia
que “A fim de respeitar as liberdades fundamentais, as categorias de rendimentos deverdo
ser combinadas com uma exclusdo com base na substancia destinada a limitar, na Unido, o
impacto das regras aos casos em que as sociedades estrangeiras controladas ndo exer¢cam

uma atividade economica substantiva”.

Em relacdo as normas veiculadas pelo artigo 7° da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho da
Unido Europeia, que trata das normas CFC, vale destacar alguns aspectos relevantes para a

matéria sob exame.

Inicialmente, o disposto no n° 1, a), do artigo prevé que uma entidade podera ser considerada
sociedade estrangeira controlada quando houver as seguintes situagdes, que indicam efetivo
controle por parte do contribuinte do Estado-Membro: (i) participagdo direta ou indireta de
mais de 50 % dos direitos de voto; (ii) detengdo, de forma direta ou indireta, de mais de 50

% do capital; ou (ii1) direito a receber mais de 50 % dos lucros dessa entidade.

Tal previsao € relevante para a consideragao da vinculagao da norma CFC aos planejamentos
tributarios abusivos. Ora, ja se consignou acima que o legislador, ao instituir a ficcdo que
determina a ocorréncia do fato juridico tributario, pressupde que os controladores mantém

artificialmente os lucros na controlada, sem distribui-los, para contornar a tributagdo devida
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no Estado residente. Assim, a exigéncia de situagdes de efetivo controle por parte dos sdcios

residentes coaduna-se com as ponderacdes da doutrina estudada.

Da mesma forma, a alinea ) do dispositivo mencionado determina que a norma CFC seja
aplicada somente no caso de haver uma vantagem fiscal, ou seja, uma carga tributaria

significativamente inferior aquela devida no Estado residente®>

. Novamente, a intengao de
obter vantagem fiscal — aferida de forma objetiva a partir dos fatos e ndo subjetivamente a
partir da volicdo do sujeito passivo — ¢ elementar para a determinagao da fraude a lei no

planejamento internacional.

No n° 2 do artigo 7°, a Diretiva traz duas normas que direcionam, de forma ainda mais
incisiva a aplica¢do das normas CFC para as situagdes de planejamento tributario abusivo.
Primeiro, determina a adi¢do dos rendimentos nao distribuidos ou de determinados
rendimentos, exceto se “a sociedade estrangeira controlada exer¢ca uma atividade
economica substantiva com recurso a pessoal, equipamento, ativos e instalagoes,
comprovada por factos e circunstdncias relevantes™*. Segundo, determina a adi¢do dos
“rendimentos ndo distribuidos da entidade ou do estabelecimento estdvel resultantes de
montagens ndo genuinas postas em pratica com a finalidade essencial de obter uma

vantagem fiscal”.

Ao se aplicar a conceituagdo adotada neste trabalho, que considera os planejamentos
tributarios abusivos como atos fora dos limites imanentes da liberdade de gestdo empresarial,
constata-se que as normas CFC comunitarias, nos termos acima mencionados, nao se
revestem da qualidade de normas restritivas de preceito jusfundamental e, destarte, nao estdo
sujeitas a consideragdes de proporcionalidade. O Estado-Membro que aplicar tais normas

ndo estard intervindo indevidamente no ambito de protecao da liberdade fundamental.

Neste aspecto, contudo, hd que se fazer ponderacdes a respeito da norma CFC veiculada em
Portugal por meio do artigo 66° do CIRC, com a redagdo que lhe foi dada pela Lei n° 64-
B/2011, de 30 de dezembro.

253 O imposto efetivamente pago pela sociedade estrangeira controlada deve ser inferior & metade do que seria
devido no Estado de residéncia do contribuinte.
234 A excegdo ¢é facultativa quando se tratar de terceiros paises.
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Em relacdo a norma portuguesa, a principal questdo atinente ao escopo deste trabalho ¢ a
inferior exigéncia de participagdo do socio na sociedade estrangeira. Ao exigir somente 25%
das partes de capital, dos direitos de voto ou dos direitos sobre os rendimentos ou o0s
elementos patrimoniais dessas entidades, a norma CFC portuguesa nao foca apenas as

situacdes de efetivo controle do sécio residente.

Neste caso, fica uma questdo acerca da possibilidade de se inferir dos fatos apurados a
preponderancia da razdo tributaria, uma vez que o soécio pode até resultar vencido na
Assembléia Geral da sociedade estrangeira, no que tange a decisd@o ou nao de distribuir os

lucros auferidos.

Resvala a norma portuguesa para as situacdes de planejamentos agressivos, nos quais nao se
pode dizer que haja um esquema artificial, ou abuso de formas, figuras, de direito, com
objetivo de diferir indevidamente a ocorréncia do fato juridico tributario. Instala-se,
portanto, um conflito com o ambito de prote¢do jusfundamental. Em tal contexto, exige-se
a aplicag@o da proporcionalidade que, nos termos descritos anteriormente, devem conferir a

justica constitucional a possibilidade de verificar a razoabilidade da intervengao estatal.
6.5 — O caso brasileiro

Esta parte do estudo sera feita em trés etapas. A primeira dedicada a analisar as
caracteristicas da tributagdo em bases universais introduzida na ordem juridica brasileira por
meio da Lei n® 9.249/95. Em seguida, o exame das modifica¢des trazidas pela Medida
Provisoria n°® 2.158-35/2001 e o respectivo controle de constitucionalidade realizado por
meio do julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 2.588/DF. Por fim, serd a
vez de analisar a nova sistematica de tributacdo de sociedades estrangeiras vinculadas

introduzida pela Lei n°® 12.973/14.
6.5.1 — A tributacdo em bases universais

Até a primeira metade da década de noventa do século passado, o Brasil tributava a renda
somente com base no principio da territorialidade, ou seja, tributava somente as rendas

auferidas dentro do pais.
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Nao havia tributagdo de rendas auferidas no exterior, normas CFC e, também, normas de
precos de transferéncia®®. Com a globalizagdo e a internacionalizagdo dos grupos de
sociedades, havia ampla possibilidade para os sujeitos passivos estruturarem operagdes no
exterior, inclusive com a criacdo de sociedades sediadas em Estados com menor carga
tributéria, sem distribuir lucros para os sécios domiciliados no Brasil e, assim, erodindo as

bases tributarias do pais.

Somente a partir de 1996, apos a edicao da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, o Brasil
passou a tributar a renda em bases universais, ou seja, adotando a residéncia como elemento
de conexdo para legitimidade da imposi¢do tributdria. A mudanga trouxe substancial
alteracdo da regra matriz do imposto sobre a renda, de competéncia da Unido, pois o critério
espacial, que antes se limitava a renda auferida no Brasil, passou a contemplar a renda onde

quer que seja auferida.

Na redagao original, a Lei n® 9.249/95 determinava que as sociedades brasileiras deveriam
computar na apuragdo do lucro real os lucros de empresas estrangeiras controladas e
coligadas pelo regime de competéncia, ou seja, no ano em que os lucros fossem reconhecidos
nos balangos das sociedades estrangeiras, deveriam também ser reconhecidos para fins

fiscais no Brasil.

Essa previsao de apuracdo pelo regime de competéncia, que dispensava a efetiva distribui¢ao
financeira dos lucros das sociedades estrangeiras para as socias brasileiras, trouxe grave
controvérsia doutrinaria e jurisprudencial®>®. Até que a Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de
1997, determinou que a tributacdo no Brasil deveria ser ditada pelo regime de caixa, ou seja,
somente quando os lucros das sociedades estrangeiras fossem disponibilizados

financeiramente para as socias brasileiras.

Porém, com tal alteracao legislativa, os sujeitos passivos voltaram a poder diferir a tributacao
no Brasil simplesmente adiando indefinidamente a distribuicdo dos lucros das sociedades

estrangeiras.

255 Que foram introduzidas pela Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
236 Como se pode observar nos votos dos ministros do STN no julgamento da ADI n° 2.588/DF.
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Vale destacar que a controvérsia doutrindria e jurisprudencial que se estabeleceu no Brasil
com a introdugdo da tributacdo com bases universais pela Lei n® 9.249/95 ndo tinha como
ponto central a liberdade — que € o foco deste trabalho — mas o préprio conceito de renda e
a defini¢ao do critério temporal da regra matriz de incidéncia do imposto. Neste aspecto, o
Codigo Tributario Nacional define que o fato gerador do imposto sobre a renda € a aquisi¢do
da disponibilidade economica ou juridica. E € neste ponto que as duas discussdes, sobre 0s

critérios material e temporal da renda e da liberdade se conectam.

Utilizando os fundamentos ja expostos anteriormente, ¢ possivel indicar que se caracteriza
de forma mais robusta a conduta artificial pressuposta nas normas CFC de reter a distribui¢ao
dos lucros da sociedade estrangeira quando se trata de socia controladora, pois a sua vontade
prepondera na Assembleia Geral da sociedade estrangeira. E, quando ha conduta artificial
com a finalidade exclusiva ou precipua de obter vantagem fiscal, tem-se planejamento

tributario abusivo.

Ora, raciocinio semelhante se pode fazer acerca da disponibilidade econémica da renda, no
caso da regra matriz de incidéncia do imposto sobre a renda no Brasil. Na medida em que a
socia brasileira tem o controle (maioria do capital votante, maioria de votos, de forma direta
ou indireta) da sociedade estrangeira, ndo ha dbice juridico ou societario que a impeca de

efetuar a distribui¢@o do lucro. Este esta, portanto, disponivel para a controladora.

Impende observar que as normas da Lei n° 9.249/95 nao faziam distingdo acerca da carga
tributaria a que estava submetida a sociedade estrangeira para verificar se efetivamente
tratava-se de uma vantagem fiscal. Também nado direcionava para situagdoes de efetivo
controle, ou situacdes de esquemas artificiais, ou limitava a determinados tipos de renda,
como rendas passivas. Em suma, ndo direcionava a tributa¢do imediata, especialmente nos
casos das sociedades coligadas, a casos que pudessem ser caracterizados como

planejamentos tributarios abusivos ou, a0 menos, agressivos.
6.5.2 — A Medida Provisoria n°2.158-35/2001 e seu controle de constitucionalidade

Tendo em consideracdo a polémica doutrinaria e jurisprudencial acerca da tributacdo em
bases universais da Lei n°® 9.249/95 e a ineficacia da sistematica introduzida pela Lei n°

9.532/97 para combater os planejamentos tributarios internacionais abusivos e agressivos,
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foi feita uma alteracdo na redagdo do artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional por meio da

Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001.

O artigo, que regulamenta as normas gerais da hipdtese de incidéncia do imposto sobre a
renda, passou a contar com um paragrafo 2° com a seguinte redacao: “Na hipotese de receita
ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condig¢oes e o momento em que

se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo”.

Conferiu-se, portanto, ao legislador ordinario a competéncia para instituir norma — mesmo
que ficgao juridica — que estabelecesse o critério temporal da regra matriz de incidéncia

tributaria do imposto sobre a renda oriunda do exterior.

Com esteio nessa previsao legal, o governo brasileiro editou a Medida Provisoria n® 2.158-
35, de 24 de agosto de 2001, que dispunha, no artigo 74, que “os lucros auferidos por
controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para a
controladora ou coligada no Brasil na data do balango no qual tiverem sido apurados, na
forma do regulamento”. Criou-se, portanto, uma ficcdo juridica, nos termos ja debatidos
anteriormente. E, novamente, essa previsao legal de tributagdo antes da distribuicao dos

lucros das sociedades estrangeiras gerou severa controvérsia doutrinaria e jurisprudencial.

A constitucionalidade desse dispositivo foi colocada em questdo por meio da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n°® 2.588/DF. O fundamento do pedido de inconstitucionalidade era
a possivel infragdo ao conceito constitucional de renda inerente & competéncia para instituir

0 imposto sobre a renda outorgada pelo artigo 153, inciso III, da CRFB/1988.

Ao final de intenso debate, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal decidiu pela
interpretacdo do artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001 conforme a constitui¢do e declarou a
constitucionalidade do dispositivo no que tange as sociedades estrangeiras controladas
localizadas em paraisos fiscais ou beneficidrias de regimes tributarios privilegiados e
declarou a inconstitucionalidade em relagdo as sociedades estrangeiras coligadas nao

beneficidrias de regimes privilegiados ou situadas em paraisos fiscais.

O STF ndo logrou formar maioria para declarar a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de outras duas situagoes: as sociedades controladas nao beneficiarias
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de regimes tributdrios privilegiados ou localizadas em paraisos fiscais e as sociedades

coligadas beneficiarias de regimes privilegiados ou localizadas em paraisos fiscais.

Inicialmente, a ministra Ellen Gracie, relatora original da matéria, fez uma percuciente
analise da lide a partir do fundamento colocado, qual seja, o conceito de renda. Nao aderiu
ao argumento de que haveria um conceito constitucional de renda, mas estribou-se na ideia
de que a possibilidade de determinacdo por lei ordinaria do momento da ocorréncia do fato
juridico tributério prevista no paragrafo 2° do artigo 43 do CTN nao poderia alargar o critério
material previsto no caput do artigo. Assim, em reflexdo semelhante aquela j& exposta
anteriormente neste topico, concluiu que os lucros das sociedades controladas, no momento
em que sdo registradas no balango da controlada, estdo disponiveis para a controladora.
Seria, portanto, constitucional a determinacdo desse momento como critério temporal da
regra matriz do tributo. Diversamente, no caso das coligadas, o lucro nao estaria disponivel
e, assim, a norma ordindria ndo poderia alargar a norma complementar a qual ¢ reservada a

matéria, por forca do artigo 146, 11, a), da CRFB/1988.

O ministro Nelson Jobim proferiu longo voto, no qual analisou a matéria com extrema
profundidade. Argumentou que a disponibilidade econdmica da renda nao se vincula a
disponibilidade financeira, estando disponivel a renda no momento em que a sociedade
estrangeira controlada ou coligada reconhece em seu balango o resultado positivo e o integra

ao patriménio liquido®’.

Alegou, ademais, que, pelo Método da Equivaléncia
Patrimonial®*®, as sociedades submetidas ao lucro real ja tinham o dever de reconhecer em
seus balangos os resultados de sociedades coligadas e controladas. Concluiu que o
dispositivo era constitucional. Foi acompanhado pelos ministros Eros Grau e Carlos Ayres
Britto. O ministro Cezar Peluso também acompanhou o voto de constitucionalidade em

relacdo as controladas e coligadas, mas apenas em relacao aquelas que estao submetidas ao

237 A este respeito vale uma nota para dizer que, de fato, ndo ha que se confundir a disponibilidade econdmica
com a disponibilidade financeira, mas, contrariamente ao argumento do ministro, a consideracdo da
disponibilidade econdmica requer algo a mais do que o simples registro do resultado positivo no balanco da
sociedade coligada. Somente a partir do momento em que a socia reconhecer em seu proprio balanco ou quando
puder fazer um uso econdmico do montante ¢ que se podera dizer que hé disponibilidade econémica.

258 Artigo 248 da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (Lei das S.A.). Embora haja o dever de reconhecer
o resultado, este ¢ excluido da base de calculo do imposto (lucro real) por forga do artigo 23 do Decreto-Lei n°
1.598, de 26 de dezembro de 1977.
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regime da equivaléncia patrimonial e ndo aquelas que apuram o investimento pelo custo,

pois, neste caso, a renda teria de ser financeiramente disponibilizada.

Em posic¢ao diametralmente oposta, o ministro Marco Aurélio Mello fundamentou seu voto
de inconstitucionalidade do dispositivo na compreensdo de que o conceito de renda
tributavel para fins de imposto exige a disponibilidade financeira. Nesta posi¢do, foi

acompanhado pelos ministros Sepulveda Pertence, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello.

O voto do ministro Joaquim Barbosa ¢ relevante para a matéria dos planejamentos tributarios
abusivos e agressivos. Em seu voto, o ministro ndo se socorre do conceito de renda, mas
observa a matéria do ponto de vista da sua validade para o combate a evasao e a elisdo fiscal.
Neste sentido, destaca que “estdo ausentes do texto impugnado elementos de diferenciagdo
relevantes, utilizados pelas legislagcoes de inumeros paises europeus para identificar desvios
de proposito e, com isso, ndo apenar negocios legitimos” e conclui afirmando que “da forma
como redigida a norma brasileira, presume-se indistintamente que todas as controladas ou
coligadas no exterior tém esse proposito elisivo ou evasivo”. Com fulcro na ideia [genérica]
de proporcionalidade, adota interpretagdo conforme a constituicdo para declarar a
constitucionalidade do dispositivo somente nos casos de sociedades estrangeiras controladas
e coligadas que “estejam localizadas em paises de tributac¢do favorecida ou desprovidos de

controles societarios e fiscais adequados, normalmente conhecidos por ‘paraisos fiscais ™.

Note-se que ha substancial diferenga entre (i) o debate acerca do conceito de renda, no qual
se examina o que significa renda disponivel, e do critério temporal da regra matriz, ou seja,
em que momento se da a disponibilidade econdmica ou juridica, e (ii)) o debate com
fundamento na possibilidade do Estado utilizar uma norma CFC para “atalhar” o devido

processo, o 6nus probatorio relacionado a apuracgao da evasdo e da elisdo fiscais.

E de se ver que o artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001, apesar de ser justificado com base no
combate a evasdo e a elisdo fiscais, ndo trazia nenhum dos cuidados vistos ao longo deste
trabalho para que fosse efetivamente dirigido aos planejamentos tributdrios abusivos e
agressivos. A interpretacdo conforme a constituicdo feita pelo ministro Joaquim Barbosa
supriu em parte essa falta, mas a disparidade dos votos ndo permitiu uma solucao mais

organica, cuja logica pudesse ser aplicada coerentemente as diversas situagdes.
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6.5.3—A Lein®12.973, normas CFC?

Na esteira da decisdo do Supremo Tribunal Federal, foi editada a Lei n® 12.973, de 13 de

maio de 2014, que passou a regular inteiramente a matéria, revogando o artigo 74 da MP n°

2.158-35/2001.

Na nova regulamentacdo, distinguem-se as normas atinentes a sociedades estrangeiras

controladas e coligadas.

No caso das controladas diretas ou indiretas, os artigos 76 e 77 da lei determinam que os
resultados apurados em balango das sociedades controladas sejam reconhecidos no mesmo

ano na base de calculo do imposto (lucro real) das controladoras brasileiras.

No caso das coligadas, o artigo 81 da lei permite que a sociedade brasileira (investidora)
somente reconheca, para fins fiscais, o resultado equivalente a sua parcela no lucro da
sociedade estrangeira quando houver a disponibilidade financeira. Contudo, tal diferimento
somente € possivel se a sociedade estrangeira (ou sua controladora) ndo estiver sob regime
de subtributacdo (aliquota nominal inferior a 20%) e se ndo estiver localizada em paraiso

fiscal ou for beneficiaria de regime tributario privilegiado.

A critica que se pode fazer aqui ¢ que nao ha maiores cuidados para dirigir a norma para

aplicacdo precipuamente em casos de planejamentos tributarios abusivos ou agressivos.

Quanto as sociedades estrangeiras controladas, seguindo as consideracdes acerca do conceito
de renda do STF, a lei considera que os seus lucros sdo imediatamente disponiveis
(econdmica ou juridicamente) para a sociedade controladora brasileira e, portanto, nao

haveria porqué aplicar qualquer critério de ponderagao.

Na linha adotada neste trabalho, faltam na lei, a respeito das controladoras, consideragdes
sobre a vantagem fiscal, eventuais motivagdes extratributirias ou acerca da
substancia/propo6sito negocial ou da artificialidade das operacdes internacionais, em linha

com as recomendacdes da OCDE mencionadas anteriormente.

No que diz respeito as coligadas, embora a ficgdo da disponibilidade imediata aplique-se
apenas as sociedades estrangeiras que gozem de vantagens fiscais, faltam as demais

consideragdes feitas acima em relagdo as controladoras. Ademais, neste caso, se nao se
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configurar o abuso, uma vez que a vontade da coligada ndo necessariamente ird preponderar
na Assembleia Geral da sociedade estrangeiras, fica a necessidade de exame da
proporcionalidade da restricdo a liberdade. Este aspecto em particular ndo teve sua

razoabilidade apreciada pelo STF.
7. Conclusiao

Diante do quadro de erosdo das bases tributaveis dos Estado fiscais e da intensa produgdo de
normas internas e internacionais voltadas para o combate aos planejamentos tributarios
abusivos e agressivo, a proposta do presente estudo era contribuir, a partir de uma visao
jusfundamental, para o debate doutrinario acerca da legitimidade ou ilegitimidade dos
planejamentos tributarios, bem como para a legitimidade ou ilegitimidade das intervengdes

realizadas nesse campo pelos Estados.

Neste sentido, contribuiu profundamente para o resultado da pesquisa a adogao da teoria dos
limites imanentes, com a divis@o do a&mbito de protecdo do direito fundamental em nucleo
essencial e camadas envolventes. Com fulcro nessa posi¢ao tedrica, pode-se, a0 mesmo
tempo, divisar as posi¢oes juridicas cobertas pelo manto da liberdade fundamental, ao qual
o Estado estd vinculado e deve atribuir prote¢ao adequada e eficaz, mas também concluir
que ha condutas que nao estdo acobertadas pelo preceito jusfundamental, ou que podem ser
restringidas ou harmonizadas pelo legislador ordinario, sem que, com isso, o direito

fundamental fique a mercé do arbitrio da legislag@o infraconstitucional.

Assim, com base no estudo de indole constitucional, foi possivel chegar as seguintes

conclusdes acerca dos planejamentos legitimos, abusivos e agressivos.

Os planejamentos legitimos, ou seja, aqueles que configurem uma conduta preordenada de
organiza¢do da atividade empresarial, de maior ou menor sofisticacdo e complexidade,
dentre as opgoes juridicamente legitimas, com impacto na redu¢do do custo tributdrio
inerente a atividade realizada, fundam-se em posicoes juridicas que integram o ambito de
protecdo da liberdade fundamental, embora nas camadas envolventes. Assim, uma vez que
se trata de posicdo juridica jusfundamental deve ser o direito de exigir do Estado a absteng¢ao

de interven¢ao nao fundada constitucionalmente.
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Por sua vez, os planejamentos tributdrios abusivos ndo resultam da efetiva organizagdo da
atividade empresarial que va ao encontro de uma opg¢ado juridicamente valida. Ao reves,
caracterizam-se como exercicio abusivo do direito porque lhes falta razdo extratributaria
e/ou utilizam formas artificiais ou indiretas, sem congruéncia entre motivos, operagoes e
finalidades, visando contornar ilegitimamente a norma juridica de incidéncia, deslocando,
postergando, reduzindo ou evitando indevidamente a ocorréncia do fato juridico tributdrio
e o nascimento do crédito tributario. Nos planejamentos tributarios abusivos, a sociedade
empresarial atua fora dos limites imanentes da liberdade de gestdo empresarial,
precipuamente porque ultrapassa o limite semantico do preceito ao pretender gerir os
negocios do Estado, ou seja, ao pretender fazer os efeitos tributarios dos atos praticados
decorrerem nao da lei (ex-lege), mas de sua vontade (ex voluntate). No caso dos
planejamentos tributarios abusivos, embora o Estado tenha o Onus de argumentar
constitucionalmente a interpretacdo dada ao limite imanente, ndo se instala, com a sua
intervengdo, por meio de normas gerais ou especiais antiabuso, um real conflito com a

liberdade fundamental que obrigue a aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Os planejamentos tributarios agressivos diferenciam-se dos abusivos por constituirem-se na
efetiva organizacdo da atividade empresarial, com lastro em razdes extratributarias
operacionais ou organizacional-societdrias, por meio de atos ndo artificiais e usuais da
atividade economica desenvolvida, que resulte também no aproveitamento das lacunas e
disparidades internas e internacionais das ordens tributarias, tendo como consequéncia a
significativa redug¢do da carga tributdria. Sao planejamentos inicialmente legitimos,
protegidos, portanto, pelo manto jusfundamental. Mas, em fun¢do do conflito que se
estabelece com os principios da igualdade e da capacidade contributiva, ha a possibilidade
de o Estado fechar a porta para o dito planejamento. Contudo, as normas de combate aos
planejamentos agressivos devem ser legitimas constitucionalmente, mediante o teste da

proporcionalidade.

Assim, as normas antiabuso estdo sujeitas a intensa fiscalizacdo da justi¢a constitucional,
mas nao por um pretenso dever de proporcionalidade, mas para a verificagdo da correta

interpretagdo constitucional para o estabelecimento dos limites imanentes.

Noutro giro, as normas de combate aos planejamentos tributdrios agressivos estdo sujeitas

ao teste de proporcionalidade, mas, ndo tendo o juiz a fun¢do politica de legislar, o teste deve
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limitar-se a afastar por inconstitucionalidade apenas as normas nao razoaveis, observando-
se sempre alguma margem de autonomia ao legislador, afinal a constituicdo exige que os
direitos fundamentais sejam protegidos e promovidos de forma eficaz e adequada, mas nao

determina em minucia como 1sso deve ser feito.

No que tange as normas CFC (Controlled Foreign Company Rules), sendo normas antiabuso,
suas regras devem apontar claramente para as situagdes fora dos limites da liberdade.
Exemplo sdo as normas adotadas recentemente pela Unido Europeia. Contudo, no caso das
normas brasileiras, embora sejam justificadas com base no combate a evasdo, nao sdo
dirigidas somente para situagdes claras de abuso e, assim, terdo de se legitimar mediante o

teste de proporcionalidade.
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Supremo T ribunal Federal

Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia
DJe n® 027 Divulgacao 10/02/2014 Publicacao 11/02/2014
Ementario n® 2719 - 01

10/04/2013 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.588 DISTRITO FEDERAL

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

REDATOR DO : MIN. JOAQUIM BARBOSA

ACORDAO

REQTE.(S) : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI
ADV.(A/S) : GUSTAVO DO AMARAL MARTINS E OUTROS
INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

EMENTA: TRIBUTARIO. INTERNACIONAL. IMPOSTO DE RENDA
E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA. PARTICIPACAO DE
EMPRESA CONTROLADORA OU COLIGADA NACIONAL NOS
LUCROS AUFERIDOS POR PESSOA JURIDICA CONTROLADA OU
COLIGADA SEDIADA NO EXTERIOR.

LEGISLACAO QUE CONSIDERA DISPONIBILIZADOS OS
LUCROS NA DATA DO BALANCO EM QUE TIVEREM SIDO
APURADOS (“31 DE DEZEMBRO DE CADA ANO”). ALEGADA
VIOLACAO DO CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA (ART.
143, II DA CONSTITUICAO).

APLICACAO DA NOVA METODOLOGIA DE APURACAO DO
TRIBUTO PARA A PARTICIPACAO NOS LUCROS APURADA EM 2001.
VIOLACAO DAS REGRAS DA IRRETROATIVIDADE E DA
ANTERIORIDADE.

MP 2.158-35/2001, ART. 74. LEI 5.720/1966, ART. 43, § 2¢ (LC
104/2000).

1. Ao examinar a constitucionalidade do art. 43, § 2° do CTN e do art.
74 da MP 2.158/2001, o Plendrio desta Suprema Corte se dividiu em

quatro resultados:

1.1. Inconstitucionalidade incondicional, ja que o dia 31 de
dezembro de cada ano esta dissociado de qualquer ato juridico
ou econdmico necessario ao pagamento de participagdo nos

lucros;
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1.2. Constitucionalidade incondicional, seja em razao do
carater antielisivo (impedir “planejamento tributdrio”) ou
antievasivo (impedir sonegac¢ao) da normatiza¢ao, ou devido a
submissdo obrigatoria das empresas nacionais investidoras ao
Meétodo de de Equivaléncia Patrimonial — MED, previsto na Lei
das Sociedades por A¢des (Lei 6.404/1976, art. 248);

1.3. Inconstitucionalidade condicional, afastada a
aplicabilidade dos textos impugnados apenas em relagao as
empresas coligadas, porquanto as empresas nacionais
controladoras teriam plena disponibilidade juridica e
econdmica dos lucros auferidos pela empresa estrangeira
controlada;

1.4. Inconstitucionalidade condicional, afastada a
aplicabilidade do texto impugnado para as empresas
controladas ou coligadas sediadas em paises de tributacao
normal, com o objetivo de preservar a fungao antievasiva da

normatizacao.

2. Orientada pelos pontos comuns as opinides majoritarias, a

composi¢ao do resultado reconhece:

2.1. A inaplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as
empresas nacionais coligadas a pessoas juridicas sediadas em
paises sem tributacdo favorecida, ou que nao sejam “paraisos
fiscais”;

2.2. A aplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas
nacionais controladoras de pessoas juridicas sediadas em
paises de tributagao favorecida, ou desprovidos de controles
societdrios e fiscais adequados (“paraisos fiscais”, assim
definidos em lei);

2.3. A inconstitucionalidade do art. 74 par. un., da MP
2.158-35/2001, de modo que o texto impugnado nao pode ser
aplicado em relagao aos lucros apurados até 31 de dezembro de
2001.

Acao Direta de Inconstitucionalidade conhecida e julgada
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parcialmente procedente, para dar interpretacao conforme ao art. 74 da
MP 2.158-35/2001, bem como para declarar a inconstitucionalidade da
clausula de retroatividade prevista no art. 74, par. an., da MP 2.158/2001.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a presidéncia do
ministro Joaquim Barbosa, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria de votos em, julgar parcialmente
procedente a acao para, com eficacia erga ommnes e efeito vinculante,
conferir interpretacao conforme, no sentido de que o art. 74 da MP n°
2.158-35/2001 nao se aplica as empresas “coligadas” localizadas em paises
sem tributacdo favorecida (ndo “paraisos fiscais”), e que o referido
dispositivo se aplica as empresas “controladas” localizadas em paises de
tributagao favorecida ou desprovidos de controles societarios e fiscais
adequados (“paraisos fiscais”, assim definidos em lei). O Tribunal
deliberou pela nao aplicabilidade retroativa do paragrafo tiico do art. 74
da MP n® 2.158-35/2001.

Brasilia, 10 de abril de 2013.

JOAQUIM BARBOSA - Presidente e redator p/ o
acérdao
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TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.588-1 DISTRITO FEDERAL

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE
REQUERENTE : CONFEDERACAQ NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI
ADVOGADOS : GUSTAVO DO AMARAL MARTINS E OUTROS

REQUERIDO

: PRESIDENTE DA REPUBLICA

REQUERIDO : CONGRESSO NACIONAL

RELATORIO

A Senhora Ministra Ellen Gracie: Trata-se de ag¢do direta de

inconstitucionalidade ajuizada pela Confedera¢do Nacional da Industria - CNI,
impugnando o paragrafo 2° do artigo 43 do Codigo Tributario Nacional,
acrescentado pela Lei Complementar n® 104/00, e o artigo 74, caput e paragrafo
unico da Medida Provisoria n° 2.158-35, de 24 de agosto de 2001,

Assim dispde o § 2° do artigo 43 do CTN:

“Art. 43. (...}

$ 2° Na hipotese de receita ou de rendimentos
oriundos do exterior, a lei estabelecerd as condigées e o
momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de
incidéncia do imposto referido neste artigo.”

Em complemento, reza o art. 74 e seu paragrafo unico da

mencionada medida provisoria:

“Art. 74. Para fim de determinacdo da base de
calculo do imposto de renda e da CSLL, nos termos do art. 25
da Lei n®9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta
Medida Provisdria, os lucros auferidos por controlada ou
coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para
a controladora ou coligada no Brasil na data do balango no
qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Paragrafo unico. Os lucros apurados por
controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001
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serdo considerados disponibilizados em 31 de dezembro de
2002, salvo se ocorrida, anfes dessa data, qualquer das
hipéteses de disponibilizacido previstas na legislagdo em
vigor.”

Alega o requerente ofensa ao art. 62 da Constituigio Federal,
por auséncia, no caso, do requisito de urgéncia na edigdo da medida proviséria,
tendo em vista que, editada em julho de 2001 (o artigo foi introduzido na 34°
edi¢do da medida), disciplina situagdes que s ocorrerdo em 31 de dezembro de
2002,

Aponta violagdo ao artigo 153, inciso III da Constituigdo.
Segundo o seu entendimento, o caput do art. 74 da referida medida proviséria, ao
considerar disponibilizados, pela controladora ou coligada no Brasil, os lucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior, na data do balango no qual
tiverem sido apurados, teria ofendido esse dispositivo constitucional, pois ndo
teria havido, ainda, acréscimo patrimonial para a controladora ou coligada, néo
se podendo considerar disponibilizados os lucros com a sua simples apuragio.
Diz que esta Corte, ao julgar o RE n° 172.058/SC (Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, DJ 13.10.95), ja decidiu que “o resultado de uma empresa ainda ndo
distribuido a seus acionistas ou cotistas ndo constitui disponibilidade, ndo
legitimando a cobranga de imposto de renda, salvo em casos como o da firma
em nome individual, subsidiaria integral ou sociedade de cotas em que haja, no
contrato social, previsdo de distribui¢do obrigatoria de resultados”. Ainda que
o conceito de renda permitisse um elastério maior, o dispositivo em foco seria
inconstitucional em relagdo as empresas coligadas, onde n3o héd relagdo de
controle por parte da coligada no Brasil, mas mera participagdo societdria, ndo se
podendo falar de disponibilidade econémica ou juridica antes da distribuigao dos
dividendos. Nesse aspecto residiria a inconstitucionalidade do § 2° do art. 43 do
CTN, acrescentado pela Lei Complementar n° 104/01, eis que, ao dar liberdade
para o legislador ordinério fixar o momento da ocorréncia do fato gerador, antes
mesmo da sua ocorréncia, estaria ofendendo o disposto no art. 153, inciso III da
Constitui¢do e o conceito de renda nele embutido. Pretende, assim, a declaragéo
de inconstitucionalidade desse dispositivo, sem redugdo de texto, para que seja
fixada a interpretacdo de que a lei s6 pode considerar ocorrido o fato gerador, nas
hipbteses de receita ou rendimentos auferidos no exterior, apds a aquisi¢do de
disponibilidade econdémica ou juridica de renda ou proventos de qualquer
natureza.
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Assevera, também, que o paragrafo unico do art. 74 da medida
provisoria viola as alineas a € b do inciso III do art. 150 da CF, ao pretender
tributar, em 31/12/2002, todos os lucros apurados por controlada ou coligada no
exterior até 31/12/2001. Alega que “por todos os lucros apurados por controlada
ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001 pode-se entender os lucros
apurados entre a edi¢do da Medida Proviséria e 31/12/2001 ou os lucros
apurados, mas ndo distribuidos, desde priscas eras, até 31/12/2001. Na primeira
hipotese, temos clara violagdo a regra da anterioridade tributaria, estabelecida
no art. 150, III, b, da CF/88. Na segunda hipdtese, tem-se também violagdo a
regra da irretroatividade da lei tributdria, contida na alinea a do mesmo
dispositivo™. Cita em abono da sua tese a decisdo do Plenario desta Corte no RE
n® 138.284 (Min. Carlos Velloso, DJ 28.08.92), onde se declarou a
inconstitucionalidade do art. 8° da Lei n° 7.689, de 15/12/88, o qual, ao instituir a
contribuigdo social sobre o lucro, pretendeu que a mesma incidisse sobre o lucro
apurado em 31/12/88.

Requer seja declarada a inconstitucionalidade do art. 74, caput
¢ paragrafo unico da Medida Provisdria n® 2.158-35, de 24/08/2001, bem como
do § 2° do art. 43 do Cddigo Tributario Nacional.

O eminente Presidente desta Corte, Min. Marco Aurélio,
durante o recesso forense, solicitou informag¢des nos termos do art. 10 da Lei n°®
9.868/99. Apds a sua prestacdo pelos orgdos requeridos ¢ atendendo a pedido do
Advogado-Geral da Unido, imprimi ao feito o rito do art. 12 da mencionada lei.
Apds a prestagdo de novas informagdes, manifestaram-se o Advogado-Geral da
Unido e o Procurador-Geral da Republica.

O Senado Federal apresentou informagdes (fls. 197/205). Anota
que ndo poderia defender a constitucionalidade de norma editada pelo Presidente
da Republica e pendente de apreciagdo pela Casa Legislativa. Nao obstante esta
assertiva, argiiiu a auséncia de pertinéncia tematica e a fragilidade dos
argumentos para a concessdo da medida cautelar, ndo estando configurados o
Jumus boni iuris e o periculum in mora.

O Presidente da Republica, nas suas informagdes (fls. 213/242),
afirma inicialmente que n3o compete ao Poder Judiciario avaliar os requisitos de
relevancia e urgéncia para a edi¢do de uma medida proviséria. Complementa que,

3
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segundo dispde o art. 2° da Emenda Constitucional n® 32, as medidas provisorias
editadas em data anterior & sua publicagdo continuam em vigor até a sua
revogagdo por norma posterior ou sua rejeigdo pelo Congresso Nacional, motivo
pelo qual a urgéncia e a relevancia desses diplomas restaram firmadas e
reconhecidas, recaindo sobre eles a presungdo de atendimento aos seus requisitos
de validade, ndo havendo espago para impugnac¢do neste sentido.

Aduz, em seguida, inexistir ofensa aos artigos 153, III, e 195, 1,
¢, da Constituigdo Federal, pois os diplomas ora atacados respeitaram os
conceitos de laucro e renda, ao exigirem a tributagdo somente no momento em que
se consumou a disponibilidade econdmica e juridica. Isso porque “assim que
realizado o balanco da pessoa juridica controlada ou coligada no exterior - e
verificada a existéncia de lucro - estes jd estdo na esfera de disponibilidade da
controladora ou coligada no Brasil, que decidira o destino de tais lucros”. Diz,
também, que o entendimento firmado no julgamento pelo Plendrio dos RREE
172.058 e 117.887 ndo se aplica & espécie. Observa que a Constituigdo, em seu
art. 153, III, n8o conceitua renda, atribuindo o poder de legislar € instituir o
imposto de renda & Unido, a ser exercido mediante lei complementar (art. 146,
III, @), que deverad definir o fato gerador, a base de célculo, os contribuintes ¢
podera permitir 4 lei ordinria precisar o exato momento de sua ocorréncia. Aduz
que “‘nesse diapasdo, a Lei 5.172, de 25/10/66 (recebida pela Carta Politica de
1988 como lei complementar) definiu, no caput e incisos [ e Il do artigo 43, o
elemento material desse fato gerador como sendo a aquisicdo da disponibilidade
economica ou juridica de renda, entendida como o produto do capital, do
trabalho e da combinag¢do de ambos; e de proventos de qualquer natureza,
assim entendidos os demais acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no
conceito de renda”’. Esse acréscimo patrimonial pode ser verificado dentro de um
determinado periodo ou instantaneamente, quando se dard margem & incidéncia
do imposto na fonte.

Aponta que, de fato, os lucros apurados no exterior configuram
renda desde o momento de sua apuragdo. O legislador nacional apenas optou por
estabelecer uma presungio, atendendo a critérios razoaveis, acerca da ocasido em
que se tornam disponiveis os lucros obtidos pelas empresas situadas no exterior
que sdo controladas ou coligadas as nacionais, tendo em vista que cada Estado
regula as relagdes comerciais conforme lhe seja conveniente, sendo impossivel
cotejar a legislagdo de cada pais a fim de se realizar tal verificagdo.
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Explica que os objetivos dessas normas sdo simplificar a
legislagdo tributaria e combater a evasio e a elisdo fiscal internacional abusiva ou
fraude a lei proporcionada pelos estimulos oferecidos em paraisos fiscais. Isso
porque ‘“‘considerando-se que o elemento temporal do fato gerador do I R. é
levantamento do balango contdbil e a consegiiente apuragdo do lucro do
exercicio social da empresa, impede-se, que, por via potestativa da deliberacdo
dos proprios contribuintes em detrimento do interesse publico, venha se tornar
bem sucedida a evasdo fiscal ou a dissimulagdo da ocorréncia do fato gerador
do imposto ou da natureza dos elementos constitutivos da respectiva obrigagdo
tributdria (pardgrafo unico do artigo 116 do C.T'N., acrescentado pela L. C.
104/01), ou pelo menos, obsta que se protele, indefinidamente ou por longo
periodo, a distribuicdo dos lucros e, consegiientemente, o recolhimento do
tributo”,

Por fim, afirma inexistir ofensa aos principios da anterioridade
¢ da irretroatividade tributaria, pois ndo se criou tributo novo, nem se majorou
algum ja existente, apenas se definiu outro momento para sua incidéncia.

O Advogado-Geral da Unido, na defesa do ato impugnado,
reiterou os argumentos langados nas informacGes prestadas pelo Presidente da
Republica (fls. 247/265).

O Procurador-Geral da Republica, no parecer de fls. 269/275,
opinou inicialmente pela improcedéncia da alegacdo de falta de pertinéncia
tematica, salientando que as normas impugnadas atingem interesses de empresas
do setor industrial que tenham participagdo em outras situadas no exterior.

Quanto ao mérito, opina pela improcedéncia da agdo. Sustenta a
inaplicabilidade ao caso do precedente firmado no RE 172.058, pois a regra
instituida pela medida proviséria em tela diferencia-se da norma do art. 35 da Le1
n° 7.713/88, que tratava da incidéncia do imposto de renda de pessoa fisica dos
socios de empresas, relativamente ao lucro nao distribuido, enquanto que aqui
cuida-se de imposto de renda de pessoa juridica, regido por uma sistematica
diversa. Defende que a regra do § 2° do art. 43 do Cédigo Tributario Nacional,
introduzida pela Lei Complementar n® 104/00, ndo alterou o conceito de renda
previsto na Constitui¢do. Tal dispositivo delegou & lei ordindria a fixa¢do do
aspecto temporal em que acontece a disponibilidade econdmica dos lucros
auferidos no exterior, o que foi efetuado no art. 74 da MP 2.158-35. Cita

5
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precedente fixado no RE 192.711 (Min. Ilmar Galvao, DJ 18.04.97), em que o
Plenario desta Corte admitiu a antecipagdo, mediante lei, do elemento temporal
do fato gerador do ICMS, em hipétese relativa ao recebimento de mercadoria
importada do exterior.

Por fim, entende inexistir ofensa aos principio da anteriortdade
e da irretroatividade, pois a norma em comento ndo instituiu nem majorou

tributos. Propugna pela improcedéncia da a¢ao direta.

E o relatério.

~EEnhlud—
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VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie - (Relatora); 1 — A alegacio
de ofensa ao art. 62 da Constituicdo Federal ndo se reveste, no caso, de
plausibilidade juridica. Esta Corte somente admite o exame jurisdicional do
mérito dos requisitos de relevancia e urgéncia na edigdo de medida proviséria em
casos excepcionalissimos, em que a improcedéncia da alegacdo de presenca
desses pressupostos seja evidente, como sedimentado no julgamento das medidas
cautelares na ADIn n°® 1.753/DF (Min. Sepuilveda Pertence) ¢ na ADIn n°
1.397/DF (Min. Carlos Velloso), ¢ na ADIn n® 162/DF (Min. Moreira Alves).
Nio reputo, no caso, evidente essa improcedéncia. A medida proviséria
impugnada tem como objetivo combater a evasdo fiscal, consistente, segundo as
informagdes do Presidente da Republica, na remessa dos lucros auferidos pelas
empresas coligadas ou controladas localizadas no exterior para paraisos fiscais,
de modo a evitar a inctdéncia do imposto de renda e da contribuigdo social sobre
o lucro liquido, que se d4 normalmente com a remessa direta desses lucros para a
empresa controladora ou coligada situada no Brasil. Ndo h4, nessa medida de
incremento a arrecadacio, necessaria ao custeio das atividades da Administragio,
a excepcionalidade que possibilitaria o exame jurisdicional dos pressupostos da
medida provisoria.

Afasto a preliminar.

2 — Quanto a auséncia de pertinéncia tematica, levantada nas
informagdes do Senado Federal, ndo procede. A autora — Confederagdo Nacional
da Industria — ¢ entidade sindical de grau superior, constituida para fins de
representacao, estudos e coordenacdo dos interesses das categorias econdmicas
da inddstria (art. 1°, caput do seu estatuto social). Tem como objetivos, entre
outros, o de defender e coordenar os interesses gerais da indistria, bem como
representa-la perante os poderes publicos federais, estaduais e municipais,
organiza¢des, agéncias e associagdes nacionais € internacionais, entidades
privadas ¢ a coletividade em geral, contribuindo para o estudo e solugdo de todos
os assuntos que, direta ou indiretamente, possam fomentar o fortalecimento e a
expansao do setor industrial e o desenvolvimento nacional; o de desenvolver
agoes ¢ adotar medidas que atendam aos interesses da industria em tudo quante
possa concorrer para o seu desenvolvimento e fortalecimento; propor medidas
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judiciais na defesa dos interesses da industria, inclusive mandado de seguranca
coletivo; e colaborar e desenvolver iniciativas visando & formulagdo da politica
de desenvolvimento industrial do pais (incisos I, I, VIII e X do art. 3° do seu
estatuto soctial).

Considero esses objetivos institucionais suficientes para que a
entidade requerente possa, validamente, suscitar o controle abstrato de
constitucionalidade de norma relativa a tributagdo do imposto de renda e da
contribui¢do social sobre o lucro liquido, a que estdo sujeitas as industrias
brasileiras no tocante aos lucros remetidos por eventuais coligadas ou
controladas localizadas no exterior.

Afasto também essa preliminar.

3 — No mérito, a requerente aponta inconstitucionalidade no §
2° do art. 43 do Codigo Tributdario Nacional, acrescentado pela Lei
Complementar n® 104/01, considerando que esse dispositivo, ao dar liberdade ao
legislador ordindrio para fixar 0 momento da ocorréncia do fato gerador,
podendo fazé-lo antes mesmo da ocorréncia desse fato, estaria ferindo o disposto
no art. 153, inciso III da Constituigio Federal ¢ o conceito de renda nele

embutido.

Ni#o vejo inconstitucionalidade nesse dispositivo. Ao remeter a
lei ordindria o estabelecimento das condi¢bes € do momento em que se dard a
disponibilidade juridica de receita ou de rendimento oriundo do exterior, para
fins de incidéncia do imposto de renda, o paragrafo segundo do art. 43 nio deu
carta branca ao legislador ordinario para estabelecer um fato gerador diferente
daquele estampado no caput do artigo. A lei ordindria, ao estabelecer as
condi¢Ges e 0 momento da disponibilidade da receita ou do rendimento oriundo
do exterior, obviamente ndo pode fixar hipdteses em que nfo haja efetiva
disponibilidade econémica ou juridica, sob pena de ferir a regra geral disposta no
caput do art. 43 do Cddigo Tributario Nacional, que prevé como fato gerador do
imposto de renda a aquisi¢do dessa disponibilidade.

Nio vejo, portanto, nenhuma eiva nesse dispositivo.

4 — Passo a examinar a alegacdo de vicio no caput do art. 74 da
medida provisoria questionada.
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O art. 153, inciso III da Constitui¢do confere a Unifo a
competéncia para instituir 0 imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza. O art. 146, inciso III do mesmo texto diz caber & lei complementar o
estabelecimento de normas gerais em matéria de legislagdo tributéria,
especialmente quanto a definicdo do fato gerador, da base de célculo e dos
contribuintes dos impostos discriminados na prépria Constituicio.

O Cédigo Tributario Nacional, que faz o papel da lei
complementar aludida no inciso III do art. 146, descreveu no seu art. 43 o fato
gerador do imposto de renda, consistente na aquisi¢do da disponibilidade
econdmica ou juridica de renda, assim entendido o produto do capital, do
trabalho ou da combinagdo de ambos (inciso I), ou consistente na aquisi¢do da
disponibilidade econdmica ou juridica de proventos de qualquer natureza, assim
entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso I (inciso II).

A Lei Complementar n° 104/2001 acrescentou a esse art. 43 0s
paragrafos primeiro e segundo. O paragrafo segundo, que mais de perto diz
respeito ao problema vertente, remeteu a lel o estabelecimento das condigdes e
do momento em que se dara a disponibilidade das receitas e dos rendimentos
oriundos do exterior, para fins de incidéncia do imposto sobre a renda.

Na esteira dessa disposi¢do, a Medida Provisoria n® 2.158-
35/2001, no seu art. 74, dispds que, para fins de determinacdo da base de calculo
do imposto de renda e da contribui¢do sobre o lucro liquido, “(..) os lucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo considerados
disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do balango
no qual tiverem sido apurados (...)”. A medida provisdria, assim, estabelecen o
momento em que se considera verificada a aquisi¢do da disponibilidade de renda
— no caso, lucros auferidos por empresa controlada ou coligada situada no
exterior. Este momento é a data do balango, no qual tais lucros tiverem sido
apurados.

4.1 - Julgo necessario distinguir entre as duas categorias que a
MP englobou no mesmo artigo: coligadas e controladas.

A hipdtese de aquisi¢do de disponibilidade criada pela medida
provisoria, a0 que me parece, traduz parcialmente uma ficg¢do legal, que nao se
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coaduna com o entendimento firmado por esta Corte a respeito do que seja
aquisi¢do de disponibilidade econdmica ou juridica de renda.

No julgamento do RE n° 172.058-1/SC (Min. Marco Aurélio,
DJ 13.10.95), onde se apreciou questdo relattva & incidéncia do imposto de renda
sobre o lucro liquido distribuido aos sécios nos termos do art. 35 da Lei n°
7.713/88, o Plendrio desta Corte, abalizado pela opinido de diversos
doutrinadores, sedimentou o entendimento de que a aquisi¢do da disponibilidade
econdmica de renda consiste na percep¢io efetiva, pelo contribuinte, do
rendimento em dinheiro (receita realizada), ao passo que a disponibilidade
juridica consiste no direito de o contribuinte receber um crédito, mediante a
existéncia de um titulo habil para recebé-lo. Em sua excelente monografia sobre
o tema' a Dra. Gisele Lemke esclarece que “a regra-matriz de incidéncia do IR
ndo ¢ a aquisi¢do de renda ou proventos de qualguer natureza, mas a aquisi¢do
da disponibilidade econdémica ou juridica de renda ou de proventos de qualquer

natureza” (p. 96).

4.2 - No caso das empresas controladoras situadas no Brasil, em
relagdo aos lucros auferidos pelas empresas controladas localizadas no exterior,
tem-se verdadeira hipotese de aquisi¢do da disponibilidade juridica desses lucros
no momento da sua apurag@o no balango realizado pela controladora. O art. 243
da Lei das Sociedades Andnimas (Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, com
as modificagdes da Lei n°® 9.457, de 5 de maio de 1997), no seu paragrafo 2°,
define empresa controlada como sendo aquela em relagdo a qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, € titular de direitos de socio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderdncia nas deliberagdes sociais € o
poder de eleger a maioria dos administradores. A disponibilidade dos lucros
auferidos pela empresa controlada, assim, depende tinica € exclusivamente da
empresa controladora, que detém o poder decisorio sobre o destino desses lucros,
ainda que ndo remetidos efetivamente, concretamente pela empresa controlada,
situada no exterior, para a controladora localizada no Brasil. Em consequéncia, a
apuragao de tais hucros caracteriza aquisigdo de disponibilidade juridica apta a
dar nascimento ao fato gerador do imposto de renda, nio havendo nenhum
descompasso entre o disposto no art. 74, caput da medida provisdria em questdo
com o contido no caput e no pardgrafo 2° do art. 43 do Cddigo Tributario
Nacional (acrescentado pela Lei Complementar n® 104/2001) e tampouco com 08
arts. 146, inciso 111, alinea a e 153, inciso III da Constitui¢do Federal.

! Imposto de Renda —— Os conceitos de Renda e de Disponibilidade Econdmica e Juddica, Sio Paulo, Dialética, 1998.
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4.3 - Diferente, no entanto, € a situagdo em relagdo as empresas
coligadas. O paragrafo 1° do art. 243 da Lei das Sociedades Andnimas diz que
“sdo coligadas as sociedades quando uma participa, com 10% ou mais, do
capital da outra, sem controla-la”. Nio havendo posigdo de controle da empresa
situada no Brasil sobre a sua coligada localizada no exterior, ndo se pode falar
em disponibilidade, pela coligada brasileira, dos lucros auferidos pela coligada
estrangeira antes da efetiva remessa desses lucros para a coligada aqui localizada
ou, pelo menos, antes da deliberagdo que se faga no 4mbito dos érgdos diretores,
sobre a destinac¢do dos lucros do exercicio.

Nido me parece adequado assemelhd-las para efeito de
tratamento tributanio as filiais e sucursais, cujos lucros se consideram
disponibilizados para a matriz “na data do balango no qual tiverem sido
apurados” (art. 1°, § 1°, a, da Lei n° 9.532/97).

Anteriormente a edicdo da presente medida proviséria, que
criou uma presungio absoluta de disponibilidade dos lucros em questdo, a Lei n°
9.532, de 10 de dezembro de 1997, estabelecia hipdteses concretas de
disponibilizagdo, em que efetivamente se dava a transferéncia dos lucros para a
controladora ou coligada situada no Brasil. A alinea b do § 1° do art. 1° desse
diploma dispunha que, no caso de controlada ou coligada situada no exterior, os
lucros eram considerados disponibilizados para a empresa no Brasil na data do
pagamento ou do crédito em conta representativa de obrigagdo da empresa no
exterior. O § 2° desse mesmo preceito explicitava o que era considerado crédito
ou pagamento de lucro. Sua alinea a considerava creditado o lucro quando
ocorresse “‘a transferéncia do registro de seu valor para qualquer conta
representativa de passivo exigivel da controlada ou coligada domiciliada no
exterior”. Sua alinea b considerava pago o lucro quando ocorresse:

a) o crédito do valor em conta bancéaria, em favor da
controladora ou coligada no Brasil;

b) a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiaria;
c) a remessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para

qualquer outra praga, €

11
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d) o emprego do valor, em favor da beneficidria, em qualquer
praga, inclusive no aumento de capital da controlada ou
coligada, domiciliada no exterior.

Com excegdo da hipdtese contida na alinea d, atinente ao
emprego do valor no aumento de capital da controlada ou coligada domiciliada
no exterior, eram hipdteses de concreta transferéncia dos lucros para a
controladora ou coligada situada no Brasil. O art. 74 da Medida Proviséria n°
2.158-35/2001, no entanto, considerou disponibilizados os lucros pela sua
simples apurac¢do no balango da controladora ou da coligada situada no Brasil,
independentemente de esses lucros efetivamente terem sido distribuidos e
remetidos para a empresa brasileira. No caso das empresas coligadas, como nao
ha controle acionario pela coligada brasileira, ndo se pode considerar existente
sequer disponibilidade juridica pela empresa localizada no Brasil em relagdo aos
lucros auferidos pela sua coligada no exterior, cujo destino — como por exemplo
reinvestimento na compra de maquinario ou outras hipoteses — esta vinculado a
decisdo de quem detém o controle da sociedade e as limitagdes da propria
legislagdo do pais em que estd sediada a empresa coligada.

Quanto as empresas coligadas, portanto, por auséncia de
qualquer um dos tipos de disponibilidade previstos no caput do art. 43 do Cédigo
Tributario Nacional, considero que o caput do art. 74 da medida proviséria em
questdo violou o disposto no art. 146, inciso III, alinea a da Constituicdo Federal,
que reservou a lei complementar a defini¢do de fato gerador, defini¢do esta que
ndo pode ser ampliada pela legislagdo ordinaria.

5 — Com a decupagem feita acima, entendo que o paragrafo
unico do art. 74 da medida proviséria nao ofende os principios da irretroatividade
e da anterioridade, consagrados nas alineas a e b do inciso III do art. 150 da
Constituigdo. A proibi¢do constitucional de cobrang¢a de tributos em relagdo a
fatos geradores ocorridos anteriormente a vigéncia da lei, bem como no mesmo
exercicio financeiro da sua publicagdo, diz respeito a casos de institui¢io ou
aumento de tributos. A presente medida provisoria ndo trata de nenhuma dessas
duas hipoteses. O efeito desse dispositivo € o de tributar, em 31 de dezembro de
2002, os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de
dezembro de 2001, desde que ndo tenha ocorrido ainda quaiquer das hipoteses de
disponibiliza¢do previstas na legislacdo em vigor, ou seja, desde que tais lucros
ndo tenham sido distribuidos para a coligada ou controladora brasileira pelos
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meios estabelecidos na legislagdo, como por exemplo nas hipdteses que
mencionei do art. 1°da Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997, casos em que ja
teria ocorrido a tributacio.

Esses lucros apurados por controlada ou coligada no exterior
em data pretérita, os quais , por for¢ca do art. 248 da Lei das Sociedades
Andnimas, devem ser registrados no balango da coligada ou confroladora situada
no Brasil, j& sofriam a incidéncia do imposto de renda. O que a medida provisoria
em questdo fez fot apenas alterar 0 momento de incidéncia do tributo, do
momento da sua efetiva remessa ao pais para o0 momento da sua apuragdo no
balan¢o da empresa localizada no Brasil. No caso das empresas controladoras,
ndo houve qualquer modificag@o do fato gerador previsto pela lei complementar,
consistente na aquisi¢io da disponibilidade juridica desses lucros pela
controladora, como ja explicitei. Ndo tendo havido instituigdo ou aumento de
tributo, mas simples alteragdo do momento da sua incidéncia para efeitos de
cobranca, apds a ocorréncia do fato gerador, nenhuma ofensa hd aos
mencionados dispositivos constitucionais.

6 — Diante do exposto, julgo procedente em parte a presente
acdo direta, para o fim de declarar inconstitucional a expressdo “ou coligada”
duplamente contida no caput do art. 74 da Medida Provisoria n°® 2.158-35/2001.
Para empresas coligadas no exterior e para a tributagdo dos Iucros dela auferidos
pela coligada no Brasil (IR e CSLL), seguira vigorando o disposto na Lei n°
9.532/97.

—cem) Mk
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05/02/2003 TRIBUNAL PLENO

ACAQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.588-1 DISTRITO FEDERAL

A revisio de apartes dos Srs. Ministros Moreira Alves, Marco
Aurélio (PRESIDENTE), Sepilveda Pertence e Ellen Gracie (RELATORA).

TRIBUNAIL PLENO
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.588

VISTA

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - S5r. Presidente,
acompanho a Ministra-Relatora gquanto a guestdo das preliminares e
examinoe ¢ funde da matéria.

No caso, volta-se & discussadc da existéneia de um
concelto material de renda, afastado por esta Corte nco Recurso
Extracrdinarico n°® 201.465 - do gqual V.Exa. era, inicialmente,
Relator e fui Redator para o Acdrddo. Nele, tentava-se sustentar a
existéncila de um conceito essencial de renda na propria Constituicao
Federal, a gual determina a sua definicdo pela lei - o Codigo
Tributario Nacional. Ele estabelece a definicdoc de renda, para fins

de estruturagac do Imposto de Renda.

O SENHOR MINISTRC MOREIRA ALVES - Para V. Exa., isso &

em termes?

0 SENHCOR MINISTRO NELSON JOBIM - Sim, claro, e ndo &
razoidvel, evidentemente. Lembrem-se do seguinte: quando se falou em
renda, gquis-se dizer naguele recurso extraordinaric, por exemplo,
que deveria ser calculada a correcdo monetaria para efeito de renda

real e ndc presumida, etc. Tudo isso & afastado pelec Cédigo

L

M



STF 102002

1, 7, y Ly
I 2 5(385(/?4‘06%?,@ stornad CHederal
18

Tributario Nacional ao estabelecer gque renda, exclusivamente, & a
aguisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica. Esse conceito se
entende com a leitura estabelecida na lei infraconstitucionzl e,
para fins de Imposto de Renda, ndoc & usado o conceito contabil de
renda liquida, porgue ndo se consideram, por exemplo, as despesas
feitas pelas empresas com brindes. Estas s&8o reais, mas nao s3o0
incluidas no cdlculo do lucro liguido tributével; este ndo é igual
ac lucro real tributavel da empresa, porque se consideram as
agregadas e as que entram e saem para efeito contabil. Nos dois

balancos ha uma diferenca.

QO SENHOR MINISTRC MOREIRA ALVES - A observacido &
apenas para ndo se ficar com a idéia de que a lei pode estabelecer

qualquer concelto de renda, ainda que ndo seja o real.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Para mim, o conceito
de renda ndo é o ordinario. A lei tem a disponibilidade de
estabelecer ¢ seu elenco.

Aqui temos duas situac¢bes distintas, examinadas pela
Ministra Ellen Gracie: as coligadas com sempresas nacionals e as
controladas por estas. As empresas comegaram a se utilizar dos
paraisos fiscais, desde a sua instituicd3o no Brasil e no mundo,
exatamente para essas evasdes fiscais, por meio da c¢riagdo desses
dolis tipos de empresas nesses locais.

Conforme referido pela Relatora, anteriormente a essa
nova disciplina, tinhamos - pela Lei n® 9532, de dezembro de 1897 -
a tributacac em relagdoc as empresas c¢oligadas ou controladas pela
empresa controladora ou coligante brasileira nas seguintes
situagbes: no momento da entrada efeftiva, a qual ocorria ou pelo
crédito nc valor em conta bancaria ou pela entrega, a gualguer

titulo, a representante de empresa nacional brasileira com sede no

»
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Brasil; com a remessa em favor da beneficiédria para o Brasil ou para
dqualquer outra praca; ou, alnda, com o emprego do valor em favor da
beneficiaria, em gualguer pracga, inclusive no zumento de capital da
controlada ou da coligada domiciliada no exterior. ©Nio era
necessdria a entrada do dinheirc no Brasil; poderia ser um aumento
de capital.

Até aqui, a disponibilidade referida era econdmica,
ou seja, a entrada fisica no patriménic da empresa. A eminente
Relatora wvalorizou a distingdo estabelecida no Cddigo Tributaric de
que o impoesto tem como fato gerador a agquisicdc da disponibilidade

econdmica - na forma da regra de 1997 - ou juridica.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIOQ {PRESIDENTE) -

Valorizou o voto na assembléia societaria?

QO SENHOR MINISTRO NELSOM JOBIM - Nio, valorizou o fato
em relagdo & controladora. Se hd uma empresa controlada no exterior,
e ¢ lucro liquido é lancado no seu patrimdénio, no seu balanco no
exterior, e a controladora é brasileira, a remessa, ou ndo, fisica
do lucro liguido para a controladora brasileira & uma decisdoc desta,
pois ela tem poder de contrele, disposicdo e deciséo sobre 3
empresa. Aqui, hd a possibilidade juridica de haver lucro no
patrimdénioc efetivo da empresa controladora por mera decisio desta.
Surge, entdo, segundo a Relatora - e S. Exa. tem razac -, esta
situagdo: na hipdtese de uma empresa contreoladora comandar, no
momento do lancamento do balancgo, ocorre a disponibilidade juridica
para a empresa brasileira controladora dessa receita. Ndo o faz por
decisdo sua. No caso, a medida provisdria estabelece um fato, gqual
seja, exatamente, a disponibilidade juridica. A distingdo feita pela

Relatora £ no sentido de que, na hipdiese das coligadas, a empresa

~
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brasileira ndoc tem poder de decidir sobre a remessa, ou ndo, da

renda liquida langada no balanco.

QO SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Nao percebo porgue
nidc se cobrava antes se ndo havia necessidade dessa legislacdo nova

com relacdo as controladoras.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Isso decorre de um
omportamento desenvelvido pelas empresas a partir de 1887, gquando
encontraram um caminho para a evasdao fiscal, exatamente a nao-
transferéncia para a empresa nacional. Lembrem-se: hoje estamos em

uma situagdo comexcial

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Nic¢ haveria

retroatividade, agora, na aplicagaoc?

O SENHOR MINISTRC NELSON JOBIM - Nio estou examinando

o problema da retroatividade ainda, mas o conceito. Neste momento,
tem-se um conceito mundial, uma situacdec de globalizacdo de
oparacdes financeiras. As operac¢des feitas pelas controladas fora do
is sb seriam tributadas se, e somente se, esse patrimdnio viesse
efetivamente para ca. Como a empresa tem uma configuracac
internacional, o patrimdénio ndo wvem nunca, exaztamente para ndo se

pagar o tributo; o imposto utilizado, entdo, fica circulando.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO {PRESIDENTE) -
Ministro, precedendo essa matéria, a disponibilidade nic seria

elemento essencial do fatoc gerador?
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L)
O SENHOR MINISTRO K ?SQ&’”JOBIM - A disponibilidade

juridica.

O SENHOR MINISTRO CO AURELIO {PRESIDENTE) - Poderia
haver definicdo mediante medida provisdéria? Ndo teriamos de estar
atentos ao ditame constitucional guanto & hnecessidade de lel

complementar?

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Respondo a V. Exa.
com o Coddigo Tributario, em seu art. 43:

L

. VA “Art. 43. O imposto de competéncia da Unido, sobre a
renda e proventos de gualguer natureza tem como fatc gerador a
agquisig¢do da disponibilidade econdmica ou juridica:” - n&o

-

& “e" juridica.

Logo, o Coédigo estabeleceu duas situagdes distintas: a

disponibilidade fisica...

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Trata-se do conceito
essencial, de renda, do minimo constitucional do seu contelddo

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Exato. Veio, ent&o, ©
L
/§fVZ° do art. 43, o gqual estd sendo atacado por me.c de lea

complementar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO {PRESIDENTE) -
Articnlou-se o vicio formal. O pardgrafo sim, mas nac a definicac da

disponibilidade.

STF 102002
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O SENHOR MINISTRQ NELSCN JOBIM - Chegaremos 14, O § 2°
do art. 43 do Codigo Tributédrio Nacicnal daiz:

MArE. 43, e e e e
. § 2°. ©Na hipdtese de receita ou de rendimento

JA/” oriundos do exterior, a lei estabelecerd as condigdes e o
»
momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de

i1ng¢idéncia do impostc referide neste artigo.”

Cu seja, ¢ Coédigo Tributdrio Nacional definiu o fato
gerador do tributo comg Sendo a aquisigdo da disponibilidade
econémica ou juridica e atribuiu & 1lei infraconstitucional a

definigdoc do momento em que se configura.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIC (PRESIDENTE) - A

definicédo da prépria disponibilidade juridica.

%

jb“’ O SENHCOR MINISTRO NELSON JOBIM - V.Exa. me permitiria

*  terminar?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - Pois

nac. Pensei gue Vossa Exceléncia gquisesse o debate.

*

JAI* O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Mas prefiro ¢ debate

L]
com © Presidente no Plendrio e nidc com ele no comande dos trabalhos.

Fica mals difical.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - J&

disse a Vossa Exceléncia que, se o Regimento permitisse, passarlia a

STF 102002
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Presidéncia 2o ministro Ilmar Galvdo, para, muito satisfatoriamente,

debater com Vossa Exceléncia no Plendrio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - Estou

ansioso pelo dia 4 de junho e pela volta a bancada.

O SENHCOR MINISTRO NELSON JOBIM - Vejam o gque acontece
cogl © debate do Presidente: os assuntos mudam, inclusive, em relacéo
HB tema em discussao.

A Leil Complementar n° 104, que agregou o § 2° zo art.
43, atribuiu a lei infraconstitucional estabelecer as condicdes e ©
momento no qual se daré a disponibilidade Jjuridica, o fato gerador e
o momento para isso ser possivel. Aqui, esse momento foil
absolutamente razoadvel, tendo-o estabelecido a medida provisdria na
data do balanco. Apurado o lucro liguido, a decisdo da transferéncia
econdmica do valor para o patriménio da controlada depende de uma
decisdo potestativa da controladera. Ou seja, estd langado no
balango e definido gue, naquele momento, na controlada, houve um
lucro liguido; &este 356 se transferird fisicamente ‘“para a
controladora” no momento decidido pela proépria, porque ela dispde da
vontade da controlada. Parece-me absolutamente razodvel, pols se
abandonou o© modeleo de 1997 porgue, a partir de um determinado
momento, para efeitc de evasdo fiscal, considerando gue as empresas
tém uma concepgdo global, mundial, de operagdes, elas nunca as
transfeririam economicamente para a controladora, crescendo, assim,
o patriménioc do complexzo econdmico estabelecidoc em termos da
controladora. Evitou-se, com isso, exatamente ¢ mecanismo de evasao

fiscal, wviabilizado pela disponibilidade econdmica.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIQ (PRESIDENTE) - Mesmo

sem a entrada no territdrio nacional?

*

A~

L]
O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Exatamenfe. Estamos

falando em termos de concepgdo global.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - A lei complementar
poderia ter delegado para a lei ordindria o momente da
disponibilidade juridica, gque integra o fato gerador e que poderia

ocorrer em outro mcocmento. E ainda ha o problema da retroatividade.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Se antes se definia como fato
gerador apenas a disponibilidade econdmica...

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - N3o estou exa imw.@s

esse problema ainda, mas o contexto. Estou no § 2°.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - H& um outro caput, lativeo a
constitucionalidade formal e, consegiientemente, a
constitucicnalidade da leli complementar.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA AIVES - 0 elemento temporal
diz respeito ao fato gerador. Saber o momento da disponibilidade
juridica esté wvinculade intimamente a¢ fato gerador porque ele ail

oCorre.

O SENHOR MINISTRO NELSOW JOBIM - Refirco-me ao § 2°

quando diz:

"ATE. 4. e e e
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§ 2°. Na hipdtese de receita ov de rendimentcs

oriundos do exterior, a lel estabelecerd as condices e o

nmomento em gue se dard suva disponikilidade...” - estabelecera
o quér

QO SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Pode a lei ordinaria

estabelecer o momento da disponibilidade Jjuridica, se este é

elemento do fato gerador?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - K

elemento essencial do fato gerador.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - Seria preciso
definir, na lei complementar, gue toda disponibilidad %ﬂ;dée—ia
®

sempre quando estivesse no balango?

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - {/Nio. A leil
complementar deveria estabelecer esse momento, 2 nd3o a lei
ordindria, porque aguela estd delegando & esta algo que € da

cempeténcia dela.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - V.Exa. estéd
entendendo que essa disponibilidade teria de ser definida na prépria

lei complementar, ou seja, o] Cédigo Tributario Naci naiA/J

-

estabeleceria a disponibilidade juridica na data do balancge?

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Nio estou zendo

afirmacdc. Estou apenas levantandoc esse problema.

STF 102.002
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - Sem a
medida provisdria, haveria esse fato gerador? Pelo Céddigo Tributério
Naciconal, nao.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - N3o estou, como J&
disse, fazendo afirmacio.

O SENHOR MINISTRC MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - A
tributagido sd ocorreu por forga da medida provisdria. Al estd o
problema.

A SRA. MINISTRA ELLEN GERACIE (RELATQRA) - Nac houve a
cobranca de quando incidiu o ICM na entrada no estabelecimento?

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Mas isso foi por
interpretacdo constitucional.

A SRA, MINISTRA ELLEN GRACIE (RELATCRA) - Sim, apds a

importagéo.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - O Ministro Moreira
Alves coliocou um ponto gque me causa certa perplexidade e preciso
examinéd~lo com mais atencdo.

Peco vista.

10
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PLENARIO

EXTRATC DE ATA

ACA0 DIRETA Di INCONSTITUCIONALIDADE 2.588-1
PROCED . : DISTRITO FEDERAL

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

REQTE. : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDOSTRIA - CNI
ADVDOS.: GUSTAVY LC AMARAT, MARTINS E OUTROCS
REQDO. : PRESIDENTE DA REPUBLICA

REQDO. : CONGRESSO NACIONAL

Decis3o: Apresentado o feito em mesa, o Jjulgamento
foi »diado pcr indicag@o de 5Sua Exceléncia, a Senhora Ministra Ellen
Sracie, Relaccra. Presidéncia do Senher Ministro Marco Aurélio.

Pleparic. 18.12 2002.

Decisdo: Apds o© voto da Senhora Ministra Ellen
Gracie, Relatora, rejeitando a preliminar de legitimidade e julgando
procedente, em parte, o pedido formulado na inicial para declarar a
inconstitucionalidade da expressdo “ou coligada”, duplamente contida
na capeca do artigo 74 da Medida Proviséria n% 2.1i58-35, de 24 de
agosto de 2001, pediu vista o Senhor Ministro Nelson Jobim. Impedido
o Senhor Ministro Gilmar Mendes. Ausente, justificadamente, o© Senhor
Ministro Celso de Mello. Falou pela reguerente o Dr. Gustavo do
Amaral Martins. Presidéncia do Senhor Ministro Marco Aurélio.

Plenaric, 05.02.2003.

Presidéncia do Senhor Ministro Marco Aurélio.
Presentes a sessdo os Senhores Ministros Moreira Alves, Sydney
Sanches, Sepfilveda Pertence, Carlos Velloso, Ilmar Galvdo, Mauricio
Corréa, Nelson Jobim, Ellen Gracie e Gilmar Mendes,

Procurador-Geral da RepUblica, Dr. Geraldo Brindeiro.

ol b engy
L lZ Tomlmaéé
77) Coordenador
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09/12/2004 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.588-1 DISTRITO FEDERAL

VOTO

1. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E FALTA DE

PERTINENCIA.
Acompanho a RELATORA guanto as questdes de
inconstitucionalidade formal - falta de relevédncia e urgéncia -, bem

assim quanto a alegacdo de auséncia de pertinéncia tematica.
Duas palavras quanto a primeira alegacdo.
A MP contém 92 artigos.
Trata ela de complexa matéria tributaria.

Cito alguns exemplos dessa complexidade:

(1) reducdo da aliquota do PIS/PASEP, a partir de
01,02.1999 (art. 1°);

{(2) modificacgdes na base de cidlculo do PIS/PASEP e do
COFINS (art.Z2°);

{3} reducdoc de fator de multiplicacdc nas vendas de
0leo diesel ocorridas a partir de 01.02.1999 (art. 4°, lnico):;

(4) instituicdo de adicional sobre a CSLL e reducao
de sua aliquota para pessocas juridicas que menciona (art. 6° e
7°);

{5) disciplina da CSLL para certas pessoas juridicas

que tiveram, em 31.12.1998, base de calculo negativa e valores
adicionados

LA

STF 102 002
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H4 outro ponto.
A MP em exame & das anteriores & EC 32, de 11.09,2001.

Lembro que essa EC dispéds:

Art. 2° As medidas provisdrias editadas em data
anterior a8 da publicacdo desta emenda continuam em vigor até
gue medida proviscria ulterior as revogue explicitamente ou
até deliberacdo definitiva do Congressc Nacional.

A EC deu um tratamento especial as MPs. que lhe foram

anteriores.

Manteve-as em vigor até ato legislativo revogatério que,
pela regra especial, poderd ser uma nova MP ou, pela regra geral do

processo legislativo, uma nova leil que trate da matéria.

Essas MPs. anteriores, por decisdo constitucional,
deixaram de estar sujeitos ao regramento do art. 62, quer na sua

redacdo de 1.988, quer na redacdo dada pela prdépria EC 32.

0 texto excepcional do art. 2 da EC.32 convalidou todas as
MPs anteriores, ainda ndo convertidas em lei quando de sua

promulgacao.

Tais MPs. passaram a ter status formal de leis, sujeitas a

revogacdo (nova MP) ou manifestacdo do Congresso Nacional.

Tal manifestacdo do Congresso podera ser de trés maneiras:

{a} conversdo direta em lei; ou
(b) aprovagdo de uma lei de conversdo; ou
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(c) aprovagdo e promulgacdo de uma nova lel gque
trate, de forma exaustiva, da mesma matéria.

0O texto da EC/32 convalidou as MPs anteriores.

Retirou-as da regra de perda de eficédcia pela sua nao
apreciacdo no prazo de 30 dias (regra de 1988) ou no prazo de 180

dias (regra nova).

Com a convalidagdo, ndo had como se discutir sobre os

condicionantes de “urgéncia e relevdncia”.

...........................

2. MERITO,

Analiso o mérito.

A compreensdo do caso impde o exame das modificagdes do
sistema brasileiro de tributagdoe do IR, quer da perspectiva

juridica, gquer da econémica.
2.1. O METODO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL (MEP).

Antes do exame dessas modificacdes, faz-se necessario uma
rdpida incursdoc na legislacdo das sociedades andnimas para precisar

um método de contabilizacdo por ela previsto.

A L. 6.404, em 1.976, introduziu o METODO DE EQUIVALENCIA

PATRIMONIAL (MEP).

O MEP procura expressar, nos balang¢os, o5 wvinculos entre

empresas de um mesmo GRUPO.

STF 302.002
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Consiste nuum método de avaliacgao dos chamados
“investimentos relevantes” de uma EMPRESA - dita INVESTIDORA - em
suas COLIGADAS e CONTROLADAS.

O art. 248 da L. das SAs. o disciplina(').

Estas s3o as regras:

(a) Até 60 dias antes do balanco da INVESTIDORA, a
INVESTIDA apura © sel patrimdénic liquido “com base em balango

! L. 6.404/76 (Lei das SAs)

Art. 248. No balango patrimonial da companhia, os investimentos relevantes
(artigo 247, pardgrafo tnico) em sociedades colligadas sobre cuja administragdo
tenha inflwmémcia, ou de que participe com 20% (vinte por cento) ou mais do capital
social, e em sociedades controladas, sgerdo avaliados pelo valor de patrimdnio
liguido, de acordo com as seguintes normas:

I - o valor do patriménioc liquido da coligada ou da controlada serd determinado
com base em balango patrimonial ou balancete de verificagdo levantado, com
observdncia das normas desta Lei, na mesma data, ou até 60 (sessenta) dias, no
mdxime, antes da data do balango da companhia; no valor de patriménic ligquido ndo
serdo computados oz resultades ndo realizados decorrentes de negdécios com a
companhia, ou com outras socledades coligadas & companhia, ou por ela controladas;

IT - o valor do investimento serd determinadeo mediante a aplicagdo, sobre o
valor de patriménio ligquide referido no nimero anterior, da porcentagem de
participagdo no capital da coligada ou controlada;

III - a diferenca entre o valor do investimento, de acordo com o numere II, e o©
custo de aquisigdo corrigide monetariamente; somente serd registrada como
resultado do exercicio:

a) se decorrer de lucro ou prejuizo apurade na coligada ou controlada;

b) se corresponder, comprovadamente, a4 ganhos ou perdas efetivos;

¢) nec caso de companhia aberta, com observdncia das normas expedidas pela
Comissdo de Valores Mobilidrios.

§1° Para efeito de determinar a relevdncia do investimento, nos casos deste
artige, serdo computados como parte do custo de aguisicdo os saldos de créditos da
companhia contra as coligadas e controladas.

§2° A sociedade coligada, sempre que solicitada pela companhia, deverd elaborar
e fornecer o balango ou balancete de verificagdo previsto no nimerc I.

a}) em cada sociedade coligada ou controlada, se o valor contdbil é igual ou
superior a 104 (dez por cento) do valor do patriméniec liguide da companhia;

b) no conjunto das sociedades coligadas e controladas, se ¢ valor contdbil é
igual ou superior a 15% (quinze por cento) do valor do patriménio ligquido da

companhia.)
/ :
4



=l o
C—%’wm?‘w Hetumad SHedorad
ADI 2.588 / DF

32

patrimonial ou balancete de verificagdce”, nao computados os
valcres referidos no art. 248, I;

(b} Apds, aplica-se ao valor do patriménio liquido da
INVESTIDA a porcentagem de participagdac da INVESTIDORA no
capital social dagquela ({art. 248, II);

(¢} Do resultado apurado em b diminui-se o custo do
investimento (art. 248, III. Obs.: a indexacdo desapareceu
apds o FPlano Real);

(dy A diferenca que resultar de ¢ sera registrada
como resultado do exercicico da INVESTIDORA:

(a’) “se decorrer de lucro ou prejuizo apurado
na coligada ou controlada”;

{(b") “se corresponder, comprovadamente, a
ganhos ou perdas efetivos”;

{c”) “no caso de companhia aberta, com
observdncia das normas expedidas pela Comissdo de Valores
Mobilidrios” (CVM) (art. 248, III).

Em sintese, o MEP consiste em determinar o¢ wvalor do
investimento pela aplicacao, ao valor do patrimdnio liquidoe da
INVESTIDA, da porcentagem de participacdo da INVESTIDORA no capital

social da mesma.
0 MEP se aplica em todos 0s casos de CONTROLADAS.

Quandeo se tratar de COLIGADA, a aplicacd3c do MEP depende
da INVESTIDORA ter

.. investimentos relevantes em sociedades
coligadas scbre cuja administracdo tenha influéncia” (L.
6.404/77, art. 248), ou seja:

{a) quando o "“wvalor contadbil [for] igual ou

superior a 10% {(dez por cento} do valor do patriménio
liguido da companhia”; ou

STF 102 002
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(b} quando, “no conjunto das scociedades
coligadas e controladas, ... o© valor contdbil [for]
igual ou superior a 15% (guinze por cento) do valor do
patriménio liguide da companhia” (L. 6.404/77, art.
247) .

Para as COMPANHIAS ABERTAS, a lei institui a obrigacido de
elaborar DEMONSTRACGOES CONSOLIDADAS(?).

Inicialmente, as COMPANHIAS ABERTAS que tivessem
investimentos superiores a Y304 do valor de seu patrimdénico ligquido”

em CONTROLADAS, tinham tal a obrigacédo.

2 L. 6.404/76 (Lei das SAs):
Demonstragdées Consolidadas

Art. 249. A companhia aberta que tiver mais de 30% (trimta por cento) do valor
do seu patrimdénio liguidoe representade por investimentos em sociedades controladas
deverd elaborar e divulgar, Juntamente com suas demonstracdes financeiras,
demonstracdes consolidadas nos termos do artigo 250.

Paradgrafo dnico. A Comissdao de Valores Mobilidrios poderd expedir normas sobre
as sociedades cujas demonstracdes devam ser abrangidas na consolidacdo, e:

a) determinar a inclusao de sociedades que, embora ndoc controladas, sejam
financeira ou administrativamente dependentes da companhia;

b} autorizar, em casos especiais, a exclusio de uma ou mais sociedades
contreoladas.
Normas sobre Consolidagio

Art. 250. Das demonstra¢des financeiras consclidadas serdo excluidas:

I - as participacgdes de uma socliedade em outra;

IT ~ os saldes de quaisquer contas entre as scciedades;

ITII - as parcelas dos resultados do exercicio, dos lucres ou prejuilzos
acumulados e do custo de estogues ou do ativo permanente gque corresponderem a
resultados, ainda n3o realizados, de negédécios entre as sociedades.

§ 1° A participagdo dos acionistas contreladores no patriménic liquido e ne
lucro liquido do exercicio serd destacada, respectivamente, no balango patrimonial
e na demonstracdo consolidada do resultado do exercicio.

§ 2° A parcela do custo de aquisigdo do i1nvestimento em controlada, que ndo for
absorvida na consolidacdo, deverd ser mantida no ative permanente, com deducgdc da
provis8o adequada para perdas j& comprovadas, e serd objeto de nota explicativa.

§ 3° 0 valor da participacdoc que exceder do custe de aquisicdo constituird
parcela destacada dos resultados de exercicios futuros até que fique comprovada a
existéncia de ganho efetiveo.

§ 4° Para fins deste artigo, as sociedades controladas, cujo exerciclio social
termine mais de 60 (sessenta) dias antes da data do encerramente do exercicio da
companhia, elaboraradc, com observdncia das normas desta Lei, demonstragdes
financeiras extracrdinarias em data compreendida nesse prazo.
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Apds, tal obrigagdo universalizou-se.

Basta que a COMPANHIA ABERTA fac¢a gqualquer investimento em
COLIGADA (°) .

Tais DEMONSTRACOES CONSOLIDADAS tém o objetivo de apurar a
totalidade dos ativos, passivos, receitas e despesas sob © controle

da INVESTIDORA(').

Assim, quando vArias sociedades formam um grupo, O
conhecimento da real situagdo econdmico-financeira depe