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RESUMO

O presente trabalho enfoca a figura do ato anormal de gestdo, a sua recepcdo pelo
ordenamento juridico brasileiro, principalmente no &mbito do Imposto sobre a Renda das
Pessoas Juridicas. A expressdo “ato anormal de gestdo” foi criada pela jurisprudéncia francesa
para qualificar determinados atos e negocios juridicos praticados por contribuintes sem abuso
de direito, fraude ou simulacéo, porém, com repercussdo nos tributos incidentes sobre a renda,
seja por ter incorrido em uma despesa ou perda maior do que aquela que seria aceitavel em
condigdes ditas “normais”, seja por ter deixado de obter um ganho que poderia ter sido
auferido caso o ato fosse praticado em condig¢des de “normalidade”. A aplicacdo da teoria do
ato anormal de gestdo pelo fisco encontra seu limite justamente na esfera de liberdade minima
gue todo contribuinte tem na gestdo de seus negocios, liberdade essa que € mero
desdobramento de diversos principios constitucionais, como o da liberdade em sua acepgéo
ampla, legalidade e especialmente o principio do livre exercicio da atividade econdmica,
dentre outros. Desta forma, a liberdade de gestdo encontra o seu contraponto conceitual
justamente na figura do ato anormal de gestdo, cujos fundamentos para aplicacdo também se
encontram em outros principios e normas constitucionais, como o da igualdade e legalidade.

The present study focuses on the legal figure of the “management abnormal act”, its reception
by the Brazilian legal system, especially in the context of the Corporate Income Tax . The
term "management abnormal act" was created by the French courts to declare certain acts
committed by taxpayers without abuse of rights, fraud or simulation, but with repercussions
on income tax, either because of having incurred an expense or loss higher than which would
be acceptable in “normal” terms, either for failing to obtain a gain that could have been earned
if the act was done in conditions of "normality." The application of the theory of
"management abnormal act” by the tax authorities is precisely limited by the minimum sphere
of liberty that every taxpayer is assured in the management of its business. Such liberty is a
mere split of several constitutional principles such as liberty in its broad sense, legality and in
particular the principle of free exercise of economic activity, among others. Thus, the freedom
of management finds its counterpoint in the conceptual figure of the "management abnormal
act", which reasons are also applied to other principles and constitutional rules, such as
equality and legality.
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CAPITULO I - INTRODUCAO E ESCLARECIMENTOS INICIAIS

1 - INTRODUCAO E IMPORTANCIA DO TEMA

O objetivo principal deste trabalho é fornecer uma contribuicdo aqueles que
operam com o direito tributario para uma melhor compreensdo de uma figura juridica criada
pela jurisprudéncia francesa, denominada “ato anormal de gestdo”. Trata-se de uma expressao
que ndo esta contemplada de maneira clara em nenhum dispositivo legal do sistema juridico
brasileiro, mas que vem suscitando a atencdo da doutrina e sendo aplicada em processos
administrativos fiscais federais, cujo julgamento em segunda instancia compete, atualmente,

ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (“CARF”).

A criacdo desse termo pelos tribunais franceses partiu de uma articulagéo feita
entre conceitos e institutos do direito societario e normas de natureza tributaria e, portanto,
sera em tal espaco tedrico do direito que a pesquisa e a reflexdo propostas neste estudo
deverdo ter inicio para, a partir desse primeiro movimento, levantar e discutir um conjunto de
questdes relevantes sobre o ato anormal de gestdo. Como decorréncia, o trabalho acaba por

estabelecer um dialogo entre o direito tributario e societario

Para se estudar a figura do ato anormal de gestdo é inevitavel que se faga também
uma investigacdo a respeito de um tema maior no qual ele esta contextualizado, qual seja, 0
principio da liberdade de gestdo, que tem raiz constitucional com desdobramentos

principalmente no ambito do direito societario.

Com efeito, o artigo 158* da Lei n° 6.404/76 prevé que os administradores ndo
serdo responsabilizados em virtude de ato regular de gestdo e o artigo 153> da mesma lei

dispde que “o administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funcées, o

* “Artigo 158 - O administrador nfo é pessoalmente responsavel pelas obrigaces que contrair em nome da
sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando
proceder

I - dentro de suas atribui¢Bes ou poderes, com culpa ou dolo;

I - com violacdo da lei ou do estatuto.”

® “Artigo 153 - O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funces, o cuidado e
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo dos seus préprios negdcios.”
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cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo dos
seus proprios negdcios.” Assim, o administrador é protegido quando seus atos, a despeito de
terem causado prejuizos a companhia ou, ainda, ndo terem obtido o ganho esperado em
situacOes ditas “normais”, tenham sido regulares, e ele tenha agido de acordo com o dever de
diligéncia. Esses atos de gestdo situam-se em um campo muito particular, que envolve o
processo de coleta, analise de informaces, reflexdo e tomada de decisdo, muitas vezes
considerando diversos cenarios econdmicos presentes e futuros e que, portanto, comportam
juizos subjetivos de valor que podem variar de individuo para individuo e de tempos em

tempos.

Essa esfera em que atuam os administradores é justamente aquela protegida pelo
principio da liberdade de gestdo, reconhecida inclusive pela legislacdo societaria brasileira,
que impede que terceiros, tais como as autoridades fiscais e o Estado-Juiz, substituam o
administrador. Muitas vezes, anos ap0s a pratica do ato, realiza-se uma avaliacdo subjetiva
sobre a sua conveniéncia e oportunidade e, dai, extrai-se consequéncias juridicas, seja no
campo privado (no caso de prejuizo aos acionistas minoritarios, por exemplo), seja no
publico, especialmente no ambito tributario (caso o ato tenha gerado uma despesa ou perda

dedutivel do lucro tributavel ou ndo ter gerado um ganho que seria tributado).

Por outro lado, pode-se, com efeito, atestar ndo haver na doutrina de nosso Pais,
exploracdes cientificas dedicadas inteiramente ao tema. Schoueri (1996), Greco (2008) e
Rolim (2001) surgem como excecdes, sendo que os dois Ultimos autores dedicam um capitulo
de suas respectivas obras ao assunto. Greco, em particular, entende que a teoria nao se
encontra amplamente discutida no Brasil, especialmente em relacdo a praticas que séo
consideradas inadequadas ou anormais por 6rgdos e entidades fiscalizadoras dos mercados de

capitais ou que regulam o exercicio de determinada atividade econémica (2008, p. 350).°

Ao lado da mencionada escassez bibliogréfica, a exploracdo tedrica do assunto
encontra justificativa empirica, ou seja, ela decorre da prépria observacao da realidade que se
recolhe da pratica. De fato, a questdo da anormalidade dos atos e negocios juridicos

praticados por empresas e seus administradores tem sido apontada como motor de constante

¢ “Entendo que a teoria ndo se encontra ainda amplamente discutida na experiéncia brasileira. O tema merece um
estudo profundo, especialmente ligado a praticas que sdo consideradas inadequadas ou anormais por
determinados 6rgdos ou entidades de controle do exercicio da atividade econdmica (por exemplo, Comissdo de
Valores Mobiliarios, Banco Central, Agéncia Nacional de Telecomunicaces).”
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tensdo entre o fisco e os contribuintes. De um lado, o fisco determina uma “normalidade”
como parametro balizador para a abordagem e avaliacdo dos efeitos tributarios de atos e
negocios juridicos praticados pela pessoa juridica. De outro lado, os contribuintes, muitas
vezes, véem-se compelidos a pratica de atos ditos anormais por serem estes a Unica conduta
possivel em determinadas circunstancias ou a que mais lhes pareceu racional e adequada em
comparacdo com outros atos possiveis de serem praticados. Por decorréncia, como
desdobramento da figura do ato anormal de gestdo, seriam analisadas aqui a figura do risco

normal e do risco excessivo e suas possiveis repercussdes tributarias.

Nesse sentido, ndo se pode deixar de observar que, algumas vezes, a
jurisprudéncia administrativa ja fez referéncia a expressao aqui tratada, sem, contudo, definir
qual seria exatamente o seu significado’ e que a Procuradoria da Fazenda Nacional suscitou o
tema em um processo de ampla repercussdo nacional, julgado pela Cémara Superior de
Recursos Fiscais do Ministério da Fazenda (“CSRF”)®. Nota-se, assim, que héa direitos em
jogo, tanto do Estado como do contribuinte, o que exige daqueles que invocam essa figura
para defender seus interesses pelo menos um conhecimento prévio respeito daquilo sobre o

que estdo falando.

Outro aspecto que motiva a exploracdo do tema diz respeito as anormalidades
aparentes. O anormal muitas vezes nos € apresentado disfarcadamente, por meio do uso de
palavras com significado aproximado. Um exemplo é o frequente uso, pelas autoridades

fiscais, da palavra atipica, ndo no sentido em que o termo é empregado no direito penal, mas

" “DEMONSTRACOES FINANCEIRAS - EQUIVALENCIA PATRIMONIAL - N&o estando demonstrada a
imputacdo de "atos anormais de gestdo", para descaracterizar os dividendos recebidos e a desconsideracdo dos
langamentos contabeis redutores do Investimento na Controlada, regular tornou-se a correcdo monetaria das
demonstragdes financeiras”. (Acdrddo n° 103-21. 847, julgado em 13 de abril de 2005 pela Terceira Camara do
antigo Primeiro Conselho de Contribuintes)

“VARIAGAO MONETARIA ATIVA. DEPOSITO JUDICIAL EM GARANTIA DE INSTANCIA. Enquanto
subordinada a disponibilidade dos depésitos e dos respectivos valores de atualizacdo monetaria ao éxito da acéo,
inocorre o fato gerador do imposto de renda como pressuposto no artigo 43 do CTN; até a decisdo final, os
rendimentos dos depositos estdo juridicamente indisponiveis para o depositante. PERDA DE CAPITAL
HAVIDA NO NEGOCIO REALIZADO ENTRE PESSOAS JURIDICAS COLIGADAS, CONTROLADAS
OU INTERLIGADAS. Nesta circunstancia, a impugnacdo da perda, depende da comprovacdo, por parte da
fiscalizacdo, de que a conduta do contribuinte afrontou dispositivo legal especial ou de que o negécio fora
contratado com vicios de legalidade; a legislacdo do imposto de renda tipifica as situa¢des, consideradas, para
efeitos fiscais, como atos anormais de gestdo, estabelecendo consequéncias proprias (DDL, PRECOS DE
TRANSFERENCIA E OUTRAS). Somente inferéncias de ordem econdmica, ndo sdo suficientes para
caracterizagdo do ilicito fiscal.” (Decisdo 1.505. proferida pela Delegacia de Julgamento da Secretaria da Receita
Federal em Séo Paulo - D.O.U. em 10.7.2001)

8 Acérddo n° 9101-00.287 julgado em 24 de agosto de 2009 pela 1* Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais do CARF (caso “Kolynos”).
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sim para qualificar uma conduta que nédo é propria as atividades da companhia, uma conduta
diferente da adotada por outras empresas ou simplesmente estranha quando comparada com
aquela considerada normal pelo senso comum. Na maioria das vezes é algo que o fisco ndo
consegue qualificar em nenhum dos vicios classicos dos atos e negdcios juridicos, tais como o
dolo, a fraude, a simulacéo e o abuso de direito, mas que causa algum estranhamento por ser
aparentemente anormal. A tendéncia de aproximar o anormal ao ilicito ou ao patologico
nesses casos € preocupante, porque o ser diferente ndo significa necessariamente ser ruim ou

contrério as prescri¢cdes do ordenamento.

Assim, 0 ponto que nos interessa saber € como e em que extensao a anormalidade
de um ato se articula com o direito tributario, afinal, o anormal, como ja dito, ndo é,
absolutamente, um ilicito e também ndo é uma conduta que por si sO atraia a incidéncia de

uma norma tributaria, com excec¢do dos casos expressamente previstos em lei.

No caso do Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (“IRPJ”) a reacdo do
ordenamento a esses atos, pelo menos aqueles até agora disciplinados pela legislacdo
brasileira, geralmente se da por meio da recomposi¢cdo das bases de célculo desse tributo,
mediante a adicdo daqueles valores que a pessoa juridica “poderia ter ganho” em uma
transacdo dita em condicdes normais (como por exemplo, no caso da distribuicdo disfarcada
de lucros — artigo 60 do Decreto-lei n° 1.598/77) ou pela vedacdo a deducdo de uma despesa
ou perda anormal (como no caso das despesas ndo necessarias, ndo usuais e anormais — artigo
47 e paragrafos da Lei n° 4.506/64). No ambito dos impostos incidentes sobre a producdo e
circulacdo de mercadorias (Imposto sobre Produtos Industrializados — IPl — e Imposto sobre
Operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte e
Comunicacdo — ICMS), o ordenamento juridico também estipula bases de calculo
consideradas normais em determinadas operacOes praticadas entre empresas relacionadas
(regime de “interdependéncia”), valendo-se da atribuicdo de “precos minimos” nessas

transacgoes.

Por outro lado, parece-nos que essas técnicas de controle do ato anormal de gestéo
requerem uma analise mais profunda a luz dos principios constitucionais, em decorréncia de
algumas questdes, tais como: existe algum principio constitucional que albergue essas
normas? Em caso positivo, qual ou quais? Se de fato existir tal principio, a figura do ato

anormal de gestdo conviveria com outros principios e normas constitucionais, como por



14

exemplo, o principio da capacidade contributiva? Em que extensdo? Até que ponto ficcdes
seriam compativeis, por exemplo, com o principio da capacidade contributiva, uma vez que o
contribuinte realmente ndo praticou o fato gerador desse tributo, ou seja, ndo obteve
efetivamente um acréscimo patrimonial nos termos do artigo 43 do Codigo Tributério
Nacional (“CTN")?

Assim, o presente trabalho, ao mesmo tempo em que busca realizar um
aprofundamento do tema, procura também propor algumas solucdes (pardmetros mais
objetivos) que possam ser levadas em consideragdo frente a tematica da
normalidade/anormalidade e face a fenomenologia da incidéncia da norma tributaria. Para
analisarmos os efeitos fiscais dessa anormalidade, parece ser imprescindivel tratar da
possibilidade ou n&o de o fisco colocar-se na posi¢do de gestor para avaliar se o ato foi (ou

n&o) anormal e, assim, negar ou aceitar os efeitos fiscais oriundos do ato.

Evidentemente que, nesse trabalho de aprofundamento, deve-se tomar, como de
fato foi tomado, o cuidado necessario para ndo transpor institutos, conceitos e figuras do
direito estrangeiro que ndo guardem qualquer compatibilidade com o ordenamento juridico
brasileiro, especialmente aqueles que derivam de principios e regras de direito constitucional,
sejam eles de natureza civil, administrativa e, principalmente, tributaria, uma vez que, pelo
menos neste ultimo campo, a CF de 1988 foi extremamente detalhista e exaustiva ao fixar a
delimitacdo das competéncias outorgadas aos entes publicos.

2 — ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES

Julgamos oportuno apresentar alguns esclarecimentos iniciais a respeito de certas
premissas adotadas, assim como em relacdo a ordem e sequéncia de apresentacdo dos
capitulos e pontos desenvolvidos ao longo do trabalho, a fim de que o leitor possa melhor se

situar e, ja de inicio, eliminar certas ddvidas e incertezas porventura existentes.

Em razdo de o tema gerar reflexos principalmente na apuracdo do IRPJ, optamos
por enfocar a maior parte do estudo a partir desse tributo, sem mencionar a Contribuicdo

Social sobre o Lucro (“CSL”). Em que pese a base de calculo da CSL, na pratica, estar muito
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proxima da base de calculo do IRPJ, entendemos que ndo seria adequado menciona-la no
presente trabalho porque os desdobramentos implicados nessa mencdo poderiam levantar

questdes adicionais® que desviariam o foco principal do estudo.

Pela mesma razdo, apesar de entendermos que a pratica conhecida como precos de
transferéncia também se configura como um ato anormal de gestdo, deixamos de comenta-la
de forma especifica e detalhada, porque também poderia resultar em um desvio de foco e,
além disso, a complexidade dessas regras demandaria um estudo especifico a luz das
premissas adotadas neste trabalho.

Igualmente, os comentarios apresentados em relacdo as bases de calculo do ICMS
e IPI no regime de interdependéncia ndao exploraram profundamente os detalhes desse regime
e tiveram por escopo apenas indicar outras hip6teses de ato anormal de gestdo disciplinados

pela legislacéo tributaria brasileira que ndo aquelas relacionadas ao IRPJ.

No que tange ao capitulo relativo a responsabilidade tributéria, nossa analise foi
direcionada especificamente para as sociedades por acOes e sociedades por quotas de
responsabilidade limitada, uma vez que a aplicacdo ou ndo do artigo 135 do CTN as demais

sociedades demandaria um estudo a parte.

Quanto a ordenacdo e ao sequenciamento dos capitulos, pareceu-nos mais
adequado, em primeiro lugar, apresentar o tema em si ao leitor para, em seguida, ja tendo em
mente 0Ss seus principais conceitos, problematizad-lo a luz da legislacdo e CF (“CF”)
brasileiras. Assim, ao inves de iniciar a dissertacdo discorrendo abstratamente sobre os
principios constitucionais tributarios, optamos por comentar os referidos principios ao final,
apos os comentarios acerca das questdes especificas que foram levantadas e relacionadas ao
ato anormal de gestdo. O fato de essas questbes e suas relagdes com os principios
constitucionais terem sido tratadas na parte final do trabalho ndo pretendeu, em hipdtese
alguma, diminuir a importancia da CF, que estd acima de qualquer lei complementar ou
ordinéria, assim como de quaisquer atos administrativos, desde o decreto até as instrucdes e

portarias emitidas pela administracdo publica.

% Como por exemplo, a aplicacdo ou ndo da regra de dedutibilidade de despesas operacionais na base de calculo
do IRPJ também para a CSL (artigo 47 da Lei n° 4.506/64).
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CAPITULO Il - ASPECTOS GERAIS RELACIONADOS A
NORMALIDADE E A ANORMALIDADE NO DIREITO

1 - O NORMAL, O ANORMAL E SUA ARTICULACAO COM O DIREITO

Antes de se definir o conceito de “ato anormal de gestdo”, cabem algumas
consideragcbes com o objetivo de circunscrever o significado da palavra “normal” em
contraposicéo aquilo que é considerado “anormal”. Para se ter uma ideia, a palavra “normal”
aparece trés vezes em nosso Codigo Civil (Lei n° 10.406/02), sendo a primeira delas para
prescrever a anulabilidade dos negdcios juridicos, quando as declaracbes de vontade
emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal
(artigo 138)™, e as outras duas relacionadas ao exercicio normal de um direito (artigo 153)'* e

a execucdo normal de um servico (artigo 738).*

J& na legislacdo tributaria, consolidada no Regulamento do Imposto de Renda de
1999 (“RIR/99”), a palavra normal é utilizada dezoito vezes no singular (a maioria para
qualificar a depreciacdo e obsolescéncia normal de bens do ativo imobilizado — imdveis,
maquinas e equipamentos) e quatro vezes no plural, quando trata: (i) dos critérios para
avaliacdo de estoques (estoques normais — artigo 298, 111, cuja matriz legal é o artigo 14, § 5°
do DL n° 1.598/77), (ii) das despesas normais dedutiveis para fins de apuragéo do lucro real
(artigo 299, § 2°, com matriz legal no artigo 47, § 2° da Lei n° 4.506/64, (iii) taxa anual de
depreciacdo (artigo 310, 8 1°, com matriz legal no artigo 57, 8 3° da Lei n° 4.506/64) e (iv)
valor de bem em condig¢des normais de mercado para fins de caracterizagdo da distribuicdo
disfargcada de lucros (“DDL”) —artigo 465, § 2°, com matriz legal no artigo 60, § 5° do DL n°
1.598/77. Isso sem falar nas milhares de vezes em que a palavra aparece, se fizermos uma

répida pesquisa, na legislacao esparsa.

10 «Artigo 138. S&o anulaveis os negdcios juridicos, quando as declaracdes de vontade emanarem de erro
substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do negécio.”

1 «Artigo 153. N&o se considera coagdo a ameaga do exercicio normal de um direito, nem o simples temor
reverencial.”

12 “Artigo 738. A pessoa transportada deve sujeitar-se as normas estabelecidas pelo transportador, constantes no
bilhete ou afixadas a vista dos usuarios, abstendo-se de quaisquer atos que causem incémodo ou prejuizo aos
passageiros, danifiquem o veiculo, ou dificultem ou impegcam a execucao normal do servico.”
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Assim, parece-nos de fundamental importancia investigar o0s diversos
significados, costumeiramente, atribuidos as palavras normal e anormal para, em seguida,
apresentar nossa definicdo especifica, de maneira a evitar ambiguidades e consequentes

desvios e equivocos de interpretagéo.

Nesse sentido, € oportuno destacar a explicacdo de Loschak (1999, p. 530), que

chama a atencdo, logo de inicio, para a polissemia dos termos ao afirmar que:

A palavra norma e, mais ainda, as palavras ‘normal’ e
‘normalidade’ estdo hoje em dia em uso na linguagem corrente
onde sdo empregadas de forma independente da que sdo usadas
pelas linguagens especializadas. E preciso sobretudo insistir na
polissemia desses termos, e na ambiglidade que os afeta, na
medida em que eles podem explicar as interferéncias entre o
campo da legalidade e aquele da normalidade, e esclarecer certos
aspectos da formacéao das normas juridicas.

De fato, definir o significado da palavra normal requer uma investigacdo mais
ampla, ndo s6 em virtude de sua polissemia, mas também porque ela é frequentemente
empregada por diversas areas do conhecimento como a medicina, a psicologia, a sociologia, a
filosofia, as ciéncias naturais e exatas de um modo geral, e, também, pelo direito. Uma tal

investigacao conduz-nos, obrigatoriamente, a origem dessa palavra, derivada de norma.

Segundo Houaiss e Salles (2001), a palavra norma vem do latim n#ma e é
encontrada por volta do ano de 1670 com o significado de “regra, padrdo”. J& para Lalande
(1999), norma, em sua acepcao latina, significa uma “esquadria formada por duas pecas
perpendiculares”. O substantivo gerou o adjetivo normal que, ainda conforme Houaiss e
Salles (2001) data de 1836. Sua origem esta ligada & sua forma latina normdis, que significava
“feito, tirado a esquadria (instrumento para tragar angulos), p.ext., normal, conforme a regra”.
No mesmo sentido, Lalande (1999), em seu vocabulario técnico e critico da filosofia, aponta o
primeiro significado da palavra normal: “perpendicular. Que ndo pende nem para a direita,

nem para a esquerda; por conseguinte, que se mantém num justo meio”.
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Etimologicamente, o0 adjetivo anormal surgiria entdo como aquilo que é contrario
a norma (Lalande, 1999, p. 70). Encontramos em Houaiss e Salles (2001) as seguintes
acepcdes para a palavra: “1. que se “desvia claramente de uma norma (diz-se de manifestacao,
comportamento, vivéncia, etc); 2. Que, ou o que estd fora da norma; diferente, irregular; 3.
Que ou 0 que gera surpresa ou inquietacdo pelo seu carater imprevisto ou inexplicavel,
excepcional, insolito; 3.1 que ou aquele que apresenta desenvolvimento fisico, intelectual ou

mental defeituoso”.

Essas primeiras acepgOes das palavras normal e anormal explicam a tendéncia
praticamente unanime da dogmatica juridica em aproximar o anormal do ilicito ou do
abusivo, ou seja, daquilo que é contrario a regra ou se desvia da regra. Nesse sentido, Xavier
(2001, p. 102), ao comentar a formulacdo de Klaus Tipke a respeito do abuso de direito,
afirma que esse autor reconhece a existéncia de uma esfera minima de liberdade para os
particulares organizarem sua vida econdmica, mas que 0 exercicio desse direito deve ser

LR 11

“adequado”, “normal”, “razoavel”:

[...] respeitar o direito de terceiros, entre os quais o Estado, de tal
modo que se determinada solugdo negocial foi adotada com o fim
de causar um dano a direito alheio, pela utilizacdo de meios
“inadequados”, “anormais”, “desrazoaveis”, tal direito deixa de
merecer protecdo, de tal modo que o terceiro prejudicado — o
Estado — adquire legitimidade para aplicar por analogia a horma
tributaria que seria aplicavel caso o particular tivesse exercido o
seu direito de modo ndo abusivo, ou seja, ‘adequado’, ‘normal’,
‘razodvel’.

Betti (2008, p. 523) utilizou a expressdao anormalidades do negocio juridico para
nominar o Capitulo VII de sua “Teoria Geral do Negdcio Juridico” e equiparou claramente a
anormalidade a uma patologia, a um vicio do negécio juridico.”®* No mesmo sentido, Térres
(2003, pp. 336-337), ao comentar a visao de Louis Josserand, parece associar a anormalidade

ao abuso de direito:

13«8 47, Classificagao das anormalidades do negécio juridico

Depois de termos analisado a estrutura e o funcionamento normais do negdcio juridico (caps. Il e I1l), iremos,
agora, analisar aquilo a que, em termos genéricos, se pode chamar 0s seus vicios: isto é, estudar-lhe a
fenomenologia anormal, a patologia; para depois vermos (cap. V1) se em que medida o negécio afetado por tais
vicios, € mais ou menos idneo para produzir os efeitos que seriam préprios do tipo a que pertence.”



19

Resgatamos nesse particular o ideério de Josserand sobre a teoria
do abuso de direito subjetivo, para quem o “ato abusivo”, realizado
em virtude de um direito subjetivo cujos limites legais tenham sido
respeitados, é, todavia, contrario ao direito considerado em seu
conjunto, na medida em que a normalidade do exercicio delimita o
abuso do direito (subjetivo), justificando-se como uma necessidade
de evitar que o direito (subjetivo) tenha um alcance absoluto,
ilimitado, portanto. (2003, pp. 336-337)

Entretanto, o significado do adjetivo normal foi sendo influenciado e modificado
pelo seu uso nos diversos campos do conhecimento, principalmente na medicina e na
sociologia, e dai surge uma terceira acepgdo, apontada por Lalande (1999, p. 737) no sentido

“C” em seu dicionario, como pardmetro indicativo de uma média obtida por comparagao:

C. E normal, no sentido mais usual da palavra, aquilo que se
encontra na maioria dos casos de uma determinada espécie, ou o
gue constitui seja a média, seja 0 modulo de um aspecto
mensuravel. ‘A temperatura normal’ (= média das temperaturas
observadas numa mesma data durante um grande ndmero de anos).
‘Um fato social é normal para um tipo social determinado,
considerado numa fase determinada do seu desenvolvimento,
quando se produz na média das sociedades dessa espécie,
consideradas na fase correspondente de sua evolugdo’ Durkheim,
Regras do método socioldgico, 80.

No dicionario de filosofia de Abbagnano (2007, p. 837) nota-se a prevaléncia

desse significado em relacdo a primeira acepcdo da palavra normal:

NORMAL (in. Normal; fr. Normal; al. Normal; it Normale) 1.
Aquilo que estd em conformidade com a norma.

2. Aquilo que estd em conformidade com um habito, com um
costume, com uma média aproximada ou matematica, ou com 0
equilibrio fisico ou psiquico. Neste sentido, diz-se, por exemplo,
‘levar vida N’, para dizer uma vida segundo os costumes de certo
grupo social, ou ‘tem peso N’ ou ‘altura N’, para dizer que tem
peso ou altura correspondentes a média dos individuos da mesma
idade, raca, etc, ou ‘mente N’, ‘um organismo N’, para indicar a
boa salde mental ou fisica. Este uso do termo ndo é
completamente improprio porque, embora as normas as quais se
refere sejam obtidas de generalizagdes empiricas, sdo empregadas
como critério de juizo e estabelecem uma ‘normalidade’.
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Canguilhem (1990, p. 95) ja denunciava esse outro sentido da palavra normal, em
contraposicdo ao seu primeiro significado, qual seja, de comportamento conforme a norma.
Segundo o autor, o sentido de normal enquanto vinculado a ideia de generalidade de casos
seria um equivoco facilitado pela tradicdo filosofica realista, que via na generalidade a
perfeicdo realizada:

O Dicionnaire de médecine de Littré e Robin define o normal do
seguinte modo: normal (normalis, de norma, regra) que €
conforme a regra, regular. A brevidade deste verbete num
dicionario médico nada tem que possa nos surpreender depois das
observagdes que acabamos de expor. O Vocabulaire technique et
critique de la philosophie de Lalande é mais explicito: é normal,
etimologicamente - j& que norma significa esquadro — aquilo que
ndo se inclina nem para a esquerda nem para a direita, portanto, o
que se conserva num justo meio-termo; dai derivam dois sentidos:
€ normal aquilo que é como deve ser; e é normal, no sentido mais
usual da palavra, 0 que se encontra na maior parte dos casos de
uma espécie determinada ou o que constitui a média ou o médulo
de uma caracteristica mensurdvel. Na discussdo desses sentidos,
fizemos ver o quanto esse termo é equivoco, designando a0 mesmo
tempo um fato e ‘um valor atribuido a esse fato por aquele que
fala, em virtude de um julgamento de apreciacdo que ele adota’.
Fizemos ver, também, o quanto esse equivoco foi facilitado pela
tradicdo filosofica realista, segundo a qual toda generalidade é
indicio de uma esséncia, toda perfeicdo, a realizagdo de uma
esséncia e, portanto, uma generalidade observavel de fato adquire
o valor de perfeicdo realizada, um carater comum adquire um valor
de tipo ideal.

A critica de Canguilhem j& estava apoiada na constatacdo de Lalande quanto a
grande confusdo que envolve o significado da palavra normal, porque “[...] ora designa um
fato que se pode constatar cientificamente, ora um valor atribuido a esse fato por aquele que
fala, em virtude de um juizo de apreciacdo que faz por sua conta.” (1999, p. 737). A
valoracao do fato por aquele que fala esta ligada, segundo Lalande (1999, p. 737), a tradicdo
filosofica realista, segundo a qual “[...] a generalidade observavel € o sinal de uma esséncia ou
de uma Idéia; a partir dai, o que é normal no sentido C, numa espécie determinada, pertence a
Idéia desta espécie; e, como a perfeicdo de um ser consiste na realizagdo da sua ldeia, este

aspecto comum €, ao mesmo tempo, considerado um ideal, que € bom atingir.”
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Lalande entende que nédo se deve relacionar o significado da palavra normal a ideia
de média ou de grupo. Para o autor, “é normal o que é conforme a uma regra, mesmo que a
existéncia dessa regra nos fosse conhecida apenas por uma experiéncia, € que o seu valor a
priori fosse apenas presumido” (1999, p. 737). Prossegue em sua critica afirmando que o
critério da generalidade para a constatagdo da normalidade de um fato ndo implica que ele

seja bom ou desejavel, ejustifica a sua afirmacdo com os seguintes exemplos (1999, p. 738):

Deve, portanto, notar-se bem que o carater normal de um fato, se
se entender por isso a sua generalidade, ndo implica de modo
algum que ele seja bom ou desejavel. E ‘normal’, no sentido C,
que um perseguido apresente alucinagcdes, que 0s comerciantes
escondam dos consumidores a origem dos produtos que vendem e
que lhes atribuam qualidades imaginérias; produz-se a cada ano
certo nimero ‘normal’ de suicidios, de mortes por tuberculose ou
alcoolismo: mas, para servir de ‘regra’, tal ndo sera a melhor via.

Apesar de sua critica, Lalande acaba por reconhecer que a relacdo estabelecida
entre a palavra normal e média, geradora da ideia de generalidade, tornou-se tdo usual que é
impossivel proscrevé-la e, nesse sentido, afirma que, o que é necessario ¢ “[...] ndo
transformar o que ocorre na média ou na maioria dos casos num tipo ideal daquilo que deve
ocorrer.” (Lalande, 1999, p. 738)

De fato, a relacdo da palavra normal com o conceito de média, grupo e, portanto,
de comportamento de maioria, assim como de habitualidade, é tdo forte que acabou
prevalecendo ndo s6 no campo da sociologia, mas também na medicina, nas ciéncias exatas e

também no direito.

Dessa forma, o normal aproxima-se do geral, ou seja, 0 comportamento normal
seria aquele adotado pela generalidade dos individuos de uma sociedade, pressupondo,
portanto, a existéncia de um grupo e, consequentemente, de um comportamento dominante -
aquele que é adotado e aceito pela maioria do mesmo grupo. O conceito de comportamento
dominante traz em si ndo so a ideia de maioria, mas também de repeticdo, de uso continuo,
corrente e dai o fato de considerar-se que um comportamento normal também é aquele

habitual, ou seja, que é confirmado pela frequéncia com que é adotado no curso do tempo.
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Nesse sentido, confira-se a licdo de Telles Junior (2006, p. 205), para quem o

adjetivo normal:

[....] designa, fundamentalmente, o carater usual ou comum de um
procedimento ou de um estado (= de uma maneira de ser estavel).
Procedimento ou estado normal é procedimento ou estado usual ou
comum, ou seja, procedimento ou estado conforme as praticas
habituais, aos movimentos rotineiros, ou aos padrdes
estabelecidos; conforme, em suma com o que é corrente e regular.
E procedimento ou estado n&o excepcional.

Telles Junior distingue ainda aquilo que é normal no mundo ético, isto é, no

mundo do comportamento humano, daquilo que é normal no mundo fisico. Para esse jurista, 0

normal no mundo do comportamento humano somente pode ser considerado como usual ou

comum a luz de um sistema dominante de referéncias e concep¢des acerca daquilo que é

permitido ou proibido, enquanto que a normalidade no mundo fisico somente pode ser

concebida em funcdo daquilo que € observado repetidamente no @mbito das Ciéncias da
Natureza (Telles Junior, 2002, p. 17).

Mas, em ambos os casos, a normalidade/anormalidade serd sempre relativa. No

caso do mundo ético, um comportamento serd normal ou anormal na medida do grau e

velocidade em que as concep¢bes dominantes forem sendo modificadas e, no de um mundo

fisico, a partir de novas observacdes e constatacdes antes ndo consideradas na avaliacdo de

determinado fendmenao.

Assim, de acordo com o autor:

[...] o normal e o anormal ndo podem ser considerados como
qualidades absolutas. O normal é normal relativamente ao sistema
de convicgdes tido como dominante; mas o anormal é, muitas
vezes, normal, relativamente a um sistema de convicgdes que hoje
ainda ndo é o sistema dominante, mas que amanhd podera vir a sé-
lo. (...) Cumpre observar que a anormalidade se define por
oposicdo & normalidade, enquanto a normalidade se define pela sua
conformidade com as concepgBes e convicgles vigentes e
predominantes. (Idem, p. 18)
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Nessas passagens das obras de Telles Junior, ja se observa um significado mais
amplo e sofisticado para o adjetivo normal. Mais amplo porque, ao lado do critério de
generalidade de grupo utilizado pela sociologia, acrescenta-se a usualidade, o hébito e,
portanto, a repeticdo de que falamos anteriormente. E normal, como vimos, aquele
comportamento que é consagrado pelo uso continuo, forjando-se, ai, a ideia de
comportamento habitual como sinébnimo de comportamento normal. E sofisticado porque
relativiza a normalidade na medida em que a associa ao sistema de concep¢des dominantes
em uma dada época e local, ou seja, o que é anormal hoje pode ser normal amanha e vice-

versa.

Contudo, quando passamos a articular as significacdes vindas de outras areas do
conhecimento com o direito, a tentativa de definir, juridicamente, o normal e o anormal requer
uma analise mais complexa e, a0 mesmo tempo, muito particular, devido as variacdes de
sentido que um ou outro desses dois termos assume nos textos normativos, seja quando s@o
empregadas expressdes sindnimas ou de significado aproximado, seja quando 0s proprios

textos legais lhes atribuem um significado proprio.

Além disso, outras questBes relacionadas a teoria geral sdo levantadas, como
aquela apresentada por Loschak (1999, p. 535): quando o direito regula determinada conduta,
ele assimila e sanciona como legal e normal um comportamento previamente existente e
aceito pela generalidade dos individuos de uma sociedade ou indica um modelo de
comportamento desejado e, portanto, atua como modelo, como um indicador de padréo a ser
seguido, daquilo que seria uma normalidade desejada? Neste particular, parece-nos que essas
funcdes do direito ndo sdo excludentes e que ele opera nos dois campos. Sabemos que, de um
modo geral, o direito estda um passo atrds quando comparado a evolucdo do homem e da
sociedade, com suas novas tecnologias, novos habitos e costumes e, dessa forma, como que
aguarda a normalizacdo do comportamento na esfera social para torna-lo objeto de uma

norma juridica.

Mas também sabemos que existe uma infinidade de normas que incentivam
determinados comportamentos, induzindo a sociedade a seguir um caminho que implique na
evolugéo para um determinado estado de coisas ou situacdo ideais, aquelas que séo desejadas
pelo Estado e que, acredita-se, contribuirdo para o bem comum. Um exemplo tipico sdo as
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normas constitucionais programaticas, que indicam preceitos a serem cumpridos pelo Poder

Publico, mas que dependem de lei para sua execucao.

Todas essas questdes dificultam, sendo impossibilitam que seja dada uma resposta
Unica, capaz de cobrir todas as variacfes de sentido e implicagcBes decorrentes do uso das
palavras normal/anormal pelo direito e, por isso, julgamos oportuno tomar como referéncia o
brilhante ensaio de Loschak (1984), intitulado “Direito, normalidade e normalizacdo”, que

agrega muito a compreensao dos aspectos de teoria geral ligados ao tema.

2 — DIREITO, NORMALIDADE E NORMALIZACAO: A VISAO DE DANIELE LOSCHAK

Mesmo na Franca, onde o problema da normalidade no direito foi e tem sido
estudado, ndo soO pela escola sociolégica (Foucault e Durkheim), mas também por tributaristas
e civilistas, ndo encontramos um trabalho de félego que tenha tocado o tema sob o ponto de
vista de uma teoria geral, com excecdo de Daniele Loschak e, por essa razdo, julgamos
oportuno comentar o ensaio dessa autora para uma compreensdo mais ampla e profunda do

assunto.

A professora da Universidade de Amiens inicia seu estudo situando a norma sob
dois pontos de vista: o do dever ser e o do ser. A norma enguanto dever ser representa um
ideal, um modelo a ser observado, e a norma enquanto ser refere-se a um estado habitual,

conforme a maioria dos casos, trazendo a tona a no¢ao de média.

A partir de tal constatacdo, Loschak afirma que o direito tem uma dupla dimenséo,
tomando como referencial a sua eficacia: ao mesmo tempo em que é instrumento normativo
responsavel pela regulacdo da vida em sociedade atraveés da proibi¢do, permissdo ou
obrigatoriedade de comportamentos, ele se imp&e como discurso descritivo que influencia as
representacdes coletivas da sociedade. Assim, por carregar consigo essas duas forcas, uma
como instrumento normativo e outra como discurso descritivo, o direito acaba se tornando um
fator de normalizacdo ndo s6 pela uniformizacdo dos comportamentos, mas também dos
modos de pensar através do inculcamento de valores dominantes na sociedade. Nas palavras

da propria autora:
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No entanto, a eficicia do direito ndo se mede somente com a
efetividade de suas regras, ela ndo depende unicamente da
capacidade que as autoridades encarregadas da aplicacdo do direito
tém de fazer para que essas regras sejam respeitadas na pratica,
gragas a ameaga mais ou menos implicita da coergdo. Ha também o
interesse em uma influéncia mais difusa, menos discreta, sobre as
representacles coletivas. A forca motriz do direito ndo reside
apenas em uma violéncia fisica extrinseca; ela se origina também
na forca propria do discurso: o direito € uma palavra que se impoe
como legitima, como verdadeira, bem além do circulo restrito
daqueles aos quais cada uma de suas normas, tomadas
isoladamente, se aplicariam. Instrumento normativo e prescritivo,
que estabelece normas e que cuida para que sejam respeitadas, o
direito é também discurso, discurso referencial que pretende
descrever a realidade a0 mesmo tempo em que a rege. Como ele
impde e ordena, ele é a garantia da normalidade instituida, uma vez
que assegura a reproducdo dos comportamentos considerados
normais; mas simultaneamente indica onde est4d a normalidade,
veicula e inculca uma certa idéia do normal, de modo que a regra
juridica, transformada em padrdo, em medida da normalidade,
contribui para que se aceite como normais certos comportamentos,
ou, inversamente, para que se desqualifiquem outros, considerados
doravante anormais.

[]

E essa dupla dimensdo do direito, a0 mesmo tempo instrumento
normativo e discurso descritivo, que lhe confere sua eficacia como
fator de uniformizacdo dos comportamentos, mas também dos
modos de pensar como vetor de inculcamento de valores
dominantes e, por fim, como instancia de normalizacdo. (Traducéo
nossa)

Adotando como premissa essa dupla dimensdo do direito, a autora passa entdo ao

aprofundamento de cada uma delas. Acompanhemos.

2.1 — O direito enquanto instrumento normativo

O direito enquanto instrumento normativo foi enfocado por Loschak em sua
funcdo de codificacdo, considerando duas possiveis ordens do Estado: a ordem juridica

liberal e a ordem juridica totalitaria.

Na ordem juridica liberal o direito ndo teria outra funcdo sendo tornar possivel a
vida em sociedade, limitando-se a fixar limites as acGes possiveis dos individuos, dizendo

mais 0 que ndo se deve fazer do que o que se deve fazer. Seria 0 que Foucault qualificou de
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poder juridico discursivo, apto somente a colocar limites e proibi¢bes, segundo a regra
méaxima do direito: “Tudo € permitido, exceto o que é proibido”, regra essa que ndo se aplica
ao Estado enquanto autoridade, onde hd uma inversao: ao Estado s6 € permitido o que a lei

expressamente dispde.

Ja na ordem juridica totalitaria o direito ndo deixaria frestas para manifestacéo da
autonomia individual. A codificacdo integral das condutas nessas ordens transforma o direito
de instrumento normativo para verdadeiro vetor de normalizagédo, no sentido de que ele nédo
visa mais tanto impor o respeito de um ndmero limitado de regras, mas sim obter de cada
individuo um comportamento padronizado, conforme um modelo predeterminado considerado
como o ideal. A autora lembra que, para Foucault, a ordem juridica totalitaria traduziria a
passagem para novos procedimentos de poder que funcionariam ndo mais com a lei e a
obediéncia, mas com a normalizacdo e o controle. Aqui a regra do direito € invertida: nada é
permitido além do que o direito dispde. E, ao Estado, vale a norma: tudo é permitido, exceto o

proibido.

Vejamos a seguinte passagem de Foucault, que concebia a norma como um
instrumento do poder para a construcdo daquilo que ele denominou de sociedade de

normalizacéo:

Que, atualmente, o poder se exerga ao mesmo tempo através desse
direito e dessas técnicas, que essas técnicas da disciplina, que esses
discursos nascidos da disciplina invadam o direito, que os
procedimentos de normalizacdo colonizem cada vez mais 0s
procedimentos da lei, &€ isso, acho eu, que pode explicar o
funcionamento global daquilo que eu chamaria uma ‘sociedade de
normalizacdo’. (Foucault, 2005, p. 46)

Esta visdo, contudo, baseada na distincdo entre ordem juridica liberal e ordem
juridica autoritaria, como reconhece a propria autora, ja ndo é suficiente na medida em que -
além de ndo existir, na realidade concreta, uma ordem capaz apenas de impedir, proibir e
censurar (liberal), ou que seja capaz de uma normalizacao disciplinar total (autoritaria) - os
proprios sistemas juridicos liberais estdo sendo minados a partir de seu interior mediante a

profusédo cada vez maior de normas.
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A respeito da profusdo de normas relativas ao Imposto sobre a Renda, vale a

memoravel mencdo de Becker (1989, p. 7):

[...] As leis do imposto de renda sdo alteradas — continua e
mensalmente — por outras leis, decretos-leis, portarias ministeriais,
pareceres normativos e outros atos de 6rgdos governamentais. A
proliferacdo dessas alteracbes é tdo rapida e continua que o
Governo nao se da mais ao trabalho de consolidar tudo em um
novo Regulamento do Imposto de Renda, cuja sigla, hoje, é uma
ironia: RIR.

Se essa afirmacdo ja era verdade ha mais de trinta anos, na atualidade ela assume
a condicdo de verdadeiro dogma representativo de sistemas juridicos hipernormatizados e,

consequentemente, hipercomplexos.

2.2 — O direito enquanto discurso da normalidade

Ja o direito enquanto discurso, é enfocado por Loschak como descritivo da
normalidade e, portanto, incidente sobre as representacdes coletivas, como ja comentamos
anteriormente. O direito enquanto discurso descritivo da normalidade operaria através de uma
especie de interiorizagdo das normas juridicas nos individuos, “[...] a ponto de fazé-los
acreditar estar agindo livremente e se comportarem espontaneamente com 0 que se espera
deles [...].” Ainda segundo a autora, “Nessa dimensdo, o direito ndo fala alto: ele n&o
proclama grandes principios abstratos aos quais aderimos por impulso consciente e
voluntério; ele se limita a fornecer uma série de indicacdes concretas que regem de modo
guase prosaico e mundano a existéncia cotidiana e acaba impondo como normais e naturais

certos jeitos de viver, agir e pensar.”

Os exemplos fornecidos por Loschak apenas refor¢cam o acerto e coeréncia de seu
raciocinio: assim como no revogado Cédigo Civil brasileiro (artigo 233)*, o Cédigo Civil

francés néo dizia que a mulher era inferior ao homem, mas apenas indicava que o0 marido era

¥ Artigo 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcio que exerce com a colaboracdo da mulher, no
interesse comum do casal e dos filhos.
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o chefe da familia. Da mesma forma, o artigo 337" do mesmo cédigo, ndo proibia o cnjuge
de ter filhos fora do casamento, mas somente reconhecia como legitimos aqueles concebidos

na constancia do casamento.

Loschak finaliza o topico com mais um exemplo: ndo é condenando estupradores
ou racistas que a sociedade conseguira extirpar esses males, porém, a condenacdo de um
estuprador ou racista tem uma finalidade pedagogica, qual seja, mostrar que certas condutas

sdo proibidas porque a sociedade ndo as reconhece como normais:

Né&o é condenando os autores de estupros ou de delitos racistas que
se conseguira extirpar os males da sociedade; mas toda acusagio
e/ou condenacdo nesses dominios tem uma finalidade pedagdgica:
vem mostrar publicamente a todos - e ndo somente aqueles que sdo
objeto dos processos - que as condutas incriminadas sdo fora-da-
lei, que a sociedade ndo as reconhece como normais. E esse
aspecto pedagOgico é ainda mais importante nos exemplos
escolhidos porque, ao contrario de outros crimes ou delitos, como
assassinato ou roubo, 0 estupro e 0 racismo ndo sdo
espontaneamente  percebidos como ilegitimos pela opinido
dominante (masculina, francesa e branca...): a lei ndo esta aqui em
posicdo de repeticdo em relacdo as ideias recebidas, ao que é
6bvio, mas tende a ajustar comportamentos, a inculcar novas
imagens e novos valores. (Tradugo nossa).

Em seguida, a autora passa a tratar da normalidade no direito, para designar as
situacBes em que na redacdo da prépria norma juridica ja ha a incorporacdo das palavras

normal e anormal, bem como outras de significagdo aproximada.

2.3 — A normalidade no direito

Segundo Loschak, o direito, muitas vezes, também assimila o normal a
literalidade dos textos legais e acaba deixando para o juiz o encargo de avaliar se a conduta é

normal ou anormal a luz das circunstancias que cercam o caso concreto.

5 Artigo 337. Sdo legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento, ainda que anulado (artigo 217),
ou mesmo nulo, se se contraiu de boa fé. (revogado pela Lei n° 8.560/92).
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Basta lembrar, conforme dito no inicio deste capitulo, que a palavra “normal” é
citada trés vezes em nosso Codigo Civil (artigos 138, 153 e artigo 738) e vinte e duas vezes
no RIR/99, isso sem mencionar as milhares de vezes em que ela é mencionada na legislacao

esparsa.

O normal também aparece na literalidade dos textos legais disfarcado pelo uso de
outra palavra. E o caso, por exemplo, do artigo 153 da Lei n° 6.404/76, praticamente
reproduzido no artigo 1.011 do Cddigo Civil, segundo o qual o administrador de companhia
deve empregar, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e
probo costuma empregar na administracdo dos seus proprios negdcios. Assim, quando utiliza
a expressao todo homem ativo e probo, a lei indica um critério de generalidade, a conduta que

de um modo geral se espera de um homem zeloso e diligente, em suma, do homem médio.

Nesses casos, segundo Loschak, tambem é possivel identificar o direito em sua
dupla dimensdo (descritiva e normativa), devido a incorporacdo de uma conduta ja usual e

assimilada pela sociedade:

Provavelmente existem diversas hipGteses em que a regra de
direito manifesta abertamente sua visdo instituidora e normativa;
mas também tem muitas outras, igualmente numerosas, em que a
duplicidade do direito é facilmente discernivel. Ela €
particularmente evidente cada vez que o legislador ou o juiz
recorrem a padrdes, que vemos na linguagem juridica pelo uso da
palavra “normal” e de suas derivadas, ou ainda de seus substitutos
ou equivalentes funcionais: anormal, excepcional, especial,
excessivo, abusivo, exorbitante, razoavel, suficiente, grave (como a
injdria ou o erro), manifesto...- tantas nocdes entre outras que
indicam a referéncia a uma norma média de comportamento, a uma
situacdo ou conduta conforme ao tipo mais frequente, e aos quais
sua incorporacdo a regra de direito fez produzir efeitos juridicos. A
normalidade a qual esses padrdes se referem, explicita ou
implicitamente, sempre comporta uma dupla dimenséo descritiva e
normativa, tal como os padrdes sdo, eles mesmos, necessariamente
ambivalentes, oscilando entre uma pretensdo descritiva e uma
intencdo normativa. (Tradugdo nossa)

E preciso ressaltar que o direito também articula-se com as
normalidades/anormalidades verificadas nas ciéncias bioldgicas, fisicas e naturais e adota

esses padroes como limites, ora para regular condutas, ora para definir a fronteira do licito e



30

do ilicito. Um exemplo, a medi¢do da quantidade de alcool no organismo de um individuo
serve para indicar se ele estd em um estado psiquico normal, apto a dirigir um veiculo sem
colocar em risco a si proprio e terceiros e distingue uma conduta licita de uma ilicita, a partir
do que o direito vier a dispor, independentemente da real circunstancia de o motorista estar ou
ndo apto a dirigir um veiculo em condi¢cbes normais (outros fatores podem estar

comprometendo a situacao).

Em contrapartida, 0 direito também pode ignorar essas
normalidades/anormalidades e impor a sua: a normalidade/anormalidade juridica. Um
exemplo, no direito tributario, sdo as regras relativas ao calculo da depreciacdo de bens para
fins de apuracdo da base de calculo do IRPJ: ao mesmo tempo em que a legislacdo admite a
deducédo, como custo ou encargo, da importancia correspondente a diminuicdo do valor dos

bens do ativo resultante de sua obsolescéncia normal®

e em funcgdo do seu prazo de vida util
em condicBes normais ou médias’’, ela também se afasta desses padrdes de normalidade
fisica (inerente aos efeitos do tempo sobre os bens e de seu uso normal) para permitir a
utilizacdo de taxas de depreciacdo acelerada de bens em contraposicdo a depreciacdo

normal.*®

Retomemos o raciocinio. Essa assimilacdo, pelo direito, do significado de normal
e anormal vindo das demais ciéncias, especialmente as exatas e bioldgicas, também néo
passou despercebida a Loschak, que entende essa assimilagdo como uma dissolucdo do
normativo na normalidade, uma vez que, nestes casos, 0 direito perderia sua dimensao
normativa e passaria apenas a chancelar e a submeter-se as constatacfes cientificas. Da
mesma forma, o juiz passa a fundamentar suas decisdes nao sé do ponto de vista da lei, mas

das outras normas vindas das demais ciéncias, quando bidlogos, fisicos, médicos e psiquiatras

16 “Artigo 57. Podera ser computada, como custo ou encargo, em cada periodo de apuracdo, a importancia
correspondente a diminuicdo do valor dos bens do ativo resultante do desgaste pelo uso, acdo da natureza e
ohsolescéncia normal” (Lei n° 4.506, de 1964, artigo 57).

17«8 3° . A Secretaria da Receita Federal publicara periodicamente o prazo de vida Gtil admissivel, em condicdes
normais ou médias, para cada espécie de bem, ficando assegurado ao contribuinte o direito de computar a quota
efetivamente adequada as condigdes de depreciacdo de seus bens, desde que faga a prova dessa adequacéo,
guando adotar taxa diferente” (Lei n° 4.506, de 1964, artigo 57, § 3°).

18 «g 5°_ Com o fim de incentivar a implantag&o, renovagio ou modernizacio de instalagdes e equipamentos,
poderdo ser adotados coeficientes de depreciacdo acelerada, a vigorar durante prazo certo para determinadas
indUstrias ou atividades” (Lei n° 4.506, de 1964, artigo 57, § 5°).

8 “6° - O total da depreciacdo acumulada, incluindo a normal e a acelerada, ndo podera ultrapassar o custo de
aquisicdo do bem” (Lei n° 4.506, de 1964, artigo 57, § 6°).
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deverdo dizer se algo, um evento natural ou a conduta de um individuo, € normal ou anormal

segundo os critérios dessas mesmas ciéncias.

Essa tecnicizagdo do direito, conforme a referida autora, poderia reforgar a crenga
na veracidade de sua mensagem e na objetividade de suas normas, porém, ainda segundo ela,
“[...] essa nova legitimidade estda acompanhada de uma perda da substancia propriamente
juridica, o que talvez anuncie seu declinio irreversivel como meio de regulacdo social.”

(traducdo nossa)

Feitas essas consideracOes, e deixando a parte quaisquer consideracdes sobre o
declinio do direito a que se referiu Loschak, nos parece importante agora comentar o tema
relacionado a padronizacdo de condutas, que vem ganhando especial relevo no direito
tributério, como meio de simplificar a execucdo da norma tributéria e eventual relacdo dessa

padronizacdo fiscal com o tema objeto deste trabalho.

3 — NORMALIZACAO E PADRONIZACAO NO DIREITO TRIBUTARIO E NO DIREITO

SOCIETARIO

O problema da articulacdo do direito com o normal e o anormal traz a tona
também outra questdo, de todo pertinente, que diz respeito a padronizacdo no direito
tributério. Ja vimos que o direito ostenta uma funcdo normalizadora quando busca trazer
condutas potencialmente desviantes das concepgdes generalizadas de uma dada sociedade

para o campo da normalidade.

De fato, quanto ao direito positivo brasileiro, ndo nos parece inadequado afirmar
que as normas de natureza societaria e tributaria, que regulam transacGes entre partes
vinculadas, possuem também uma funcdo normalizadora enquanto definidoras de padrdes.
Em uma sociedade de economia capitalista, 0 que se espera normalmente das transacdes e
trocas comerciais é a obtencdo de uma vantagem por parte daquele que vende um produto ou

servico a terceiros, vantagem essa que posteriormente podera resultar em lucro. Por isso que a
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lei das sociedades andnimas, apesar de permitir que a empresa tenha qualquer objeto social

(desde que licito), circunscreve a sua finalidade & obtencéo de lucro.™

Todavia, observa-se que quando se trata de negocios entre partes vinculadas, nao
ha a independéncia suficiente entre elas, motivo pelo qual os cénones capitalistas cedem
espaco para uma possivel manipulacdo das condigdes do negdcio em conformidade com um
interesse diverso que ndo seja a obtencdo de uma vantagem para a companhia. Assim, no
ambito do direito societario, o artigo 245 da Lei n° 6.404/76 determina que 0s negdcios entre
sociedades coligadas, controladas ou controladoras devem observar condicdes comutativas®.
E, no ambito tributario, as normas relativas & DDL (artigo 60 e incisos do DL n° 1.598/77)
elegem os “parametros de mercado” como medida de normalidade nos negocios praticados
entre pessoas juridicas e pessoas fisicas ou juridicas a ela relacionadas. Tanto assim que 0
artigo 60, § 2° do referido diploma legal exclui a “presuncdo” de DDL quando provado que o
negocio foi realizado de acordo com o interesse da pessoa juridica e em condi¢Ges

estritamente comutativas.?

A proposito da DDL, cabe destacar que, na visdo de Mariz de Oliveira (2008) e
também na nossa, ela foi um verdadeiro ensaio para introducdo, no Brasil, das regras
relacionadas aos precos de transferéncia (Lei n° 9.430/96), que incidem sobre transacfes
entre pessoas juridicas vinculadas, quando uma delas esta localizada no exterior e a outra em

territério nacional.

O principio subjacente as normas de precos de transferéncia é conhecido como at
arm’s lenght que, em traducdo literal, significa “a um braco de distdncia”, ou seja, as
transacOGes entre pessoas juridicas relacionadas devem observar métodos de apuracdo de
custos, margens de lucro e condicbes de negociacao, tal como se estivessem negociando com
terceiros, e, portanto, em “condi¢cGes normais” de mercado, ou seja, as mesmas condicdes

observadas na contratagdo com terceiros ndo vinculados.

9 Artigo 2° - Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrério a lei, & ordem
publica e aos bons costumes.

% Artigo 245 - Os administradores ndo podem, em prejuizo da companhia, favorecer sociedade coligada,
controladora ou controlada, cumprindo-lhes zelar para que as operagBes entre as sociedades, se houver,
observem condi¢des estritamente comutativas, ou com pagamento compensatério adequado; e respondem
perante a companhia pelas perdas e danos resultantes de atos praticados com infragdo ao disposto neste artigo.

21 '§ 20 - A prova de que o negdcio foi realizado no interesse da pessoa juridica e em condicdes estritamente
comutativas, ou em que a pessoa juridica contrataria com terceiros, exclui a presuncéo de distribuicdo disfarcada
de lucros.
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Caliendo (2005, p. 499) observa que o principio arm’s lenght encontra-se
incorporado, no direito brasileiro, por meio dos artigos 7° e 9° das convencdes firmadas pelo
Brasil para evitar a dupla tributacdo e seu fundamento, de acordo com a doutrina nacional,
seriam os principios da igualdade, generalidade (no caso do IRPJ), livre concorréncia e

capacidade contributiva.

Os fundamentos do principio do “agente independente” (arm’s lenght principle)
tém sido encontrados, segundo a doutrina brasileira, em principios diversos, tais como no
principio da igualdade, no da livre concorréncia, da generalidade ou da capacidade
contributiva. Desse modo, tem-se entendido que o principio do “agente independente” (arm’s

lenght principle) decorre dos principios:

- da igualdade, conforme Luis Eduardo Schoueri, visto que
permitiria um tratamento isonémico entre os contribuintes;

- da generalidade. Segundo Heleno Torres, o principio do “agente
independente” (arm’s lenght principle), antes de decorrer do
principio da igualdade, decorre do principio da generalidade
(artigo 153, § 2°, 1, da CF/88), na medida em que devem participar
do ambito de competéncia ratione personae do Imposto sobre a
Renda, nos limites impostos pelo principio da capacidade
contributiva;

- da livre concorréncia, visto que esse principio objetiva manter as
condicBes de concorréncia entre os diversos agentes no mercado.
Tal entendimento encontra, contudo, um fundamento ‘extrafiscal’
para esse tributo;

- da capacidade contributiva, visto que esse principio determina
que os contribuintes com mesma capacidade econémica sejam
tributados da mesma maneira. (Caliendo, 2005, pp. 501-502)

Essa fung@o normalizadora (reguladora, generalizante) do direito, particularmente
no que pertine aos tributos que incidem sobre a renda e o lucro, repita-se, deve ser entendida
no contexto de uma economia capitalista, onde o normal é que as trocas entre 0s agentes
econdmicos e as corporagdes visem sempre a obtencdo de uma vantagem que lhes propicie a
geracao de lucro. Portanto, quando partes vinculadas transacionam, existe a possibilidade de
desvios no tocante a generalidade prevalecente nas relacdes econémicas do grupo social em
que elas se inserem, de modo que, com essas normas, o direito tributario procura trata-las

segundo uma situacdo de normalidade presumida ou estatuida. Note-se que a operagdo mesma
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ndo sofre nenhuma alteracdo: o seu tratamento é que € alterado no ambito particular do direito

tributario.

Os fundamentos constitucionais ndo séo outros se ndo aqueles sintetizados por
Caliendo (2005, pp. 501-502), em especial os principios da igualdade e da generalidade (no
caso do IRPJ), mas sempre e essencial é o principio da legalidade estrita, sem o qual os outros

seriam inOcuos e inaplicaveis.

Finalmente, parece-nos importante destacar também a relagdo entre normalizacao
e padronizacéo, face a atencdo que a doutrina brasileira tem dispensado a este ultimo termo no
estudo das normas de simplificacdo e exequibilidade tributaria e enquanto articulado com o
conceito de tipo. De fato, segundo Costa a simplificacdo na execucdo das leis tributarias
decorre do chamado “modo de pensar tipificante” de origem alema, que identificaria no tipo

um padrdo. Segundo essa autora:

Vimos que no direito tributdrio o termo ‘tipo’ adquiriu tal
significado para designar o que os alemdes denominam de
‘administragdo simplificadora da lei’ ou ‘modo de pensar
tipificante’, ou seja, o método de aplicacdo do Direito
desenvolvido pela Administracéo, especialmente a Tributaria, com
a finalidade de facilitar a execucéo das leis fiscais.

Em outras palavras, trata-se de expediente consistente no desprezo
das diferencas individuais na aplicacdo da lei — cuja apreciacdo, em
casa caso, seria de rigor —, tendo em vista que a tarefa se revelaria
excessivamente dificil ou onerosa para a Administragdo. Uma
auténtica generalizacdo na aplicacdo da lei, considerando-se
‘médias’ ou ‘padrbes’, de modo a viabilizar a execucdo da lei
tributéria.

Entdo, o termo ‘tipo’ € empregado no direito tributario também no
sentido de ‘padrdo’ (Costa, 2009, p. 43)

A questdo também ¢ levantada por Avila (2005) quando examina a substitui¢do
tributaria e pautas fiscais. Com efeito, embora ndo enfocando a matéria especifica da
normalizacdo, o referido autor, também baseado na doutrina alemd, situa o problema da
substituicdo tributaria em termos de praticabilidade vinculada & padronizagdo “[...] assim
entendida aquela tributagdo que desconsidera os dados concretos do caso e dimensiona 0s
elementos da obrigagcdo tributdria com base em valores estimados por critérios de

verossimilhanca (Wahrscheinlichkeitsgesichpunkten)” (2005, p. 124). Em ambos 0s casos,
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revela-se o0 abandono as circunstancias materiais da situacdo concreta envolvendo
necessariamente uma presuncdo padronizada por critérios postos na norma reguladora do

padréo.

Essa desconsideracdo das circunstancias concretas do caso, segundo o autor,
estaria baseada na distin¢do entre justica individual e justica geral, sendo esta Ultima baseada
na generalidade daquilo que normalmente ocorre, 0 que obriga o legislador a adotar o caso

padréo:

2.1.2.1.2 [...] Isso porque, enquanto a operacdo normal, cujo fato
gerador é uma operagdo ja ocorrida e a base de calculo o seu valor,
funda-se na justica individual, em razdo de o legislador avaliar as
particularidades concretas da situacdo real, a operacdo com
substituicdo baseia-se na justica geral, porque o legislador opta por
desconsiderar o0 caso que realmente ocorre em favor da
consideracdo daquele que normalmente ocorre.

2.1.2.1.3 Quando, porém, o legislador opta por enfatizar a justica
geral, obriga-se, com isso, a considerar o caso padrdo (Normalfall),
assim entendido aquele que reflita concretamente a média dos
casos reais. Isso porque, na tributacdo padronizada, ndo se
abandona a realizacdo do principio da igualdade, td0-s6 se
modifica 0 seu espectro de concretizagdo: enquanto na tributagdo
ndo orientada por finalidade simplificadora privilegia-se a
realizagdo da igualdade individual por meio da valorizagdo da
capacidade contributiva concreta de um caso, na tributagdo
padronizada opta-se pela efetivacdo da igualdade geral mediante
consideracdo de elementos presumidamente presentes na maior
parte dos casos. Em outras palavras, a padronizacdo, em vez de
meio de abandono do principio da capacidade contributiva, é
instrumento para sua concretizagdo na maioria dos casos. A
simplificacdo e a economia de gastos sdo causas eficientes e
conseqliéncias desejadas, mas o fim é a realizacdo eficiente da
igualdade geral. Em vez de encontrar a capacidade concreta para
contribuintes particulares em condic¢Ges particulares, sdo criadas
regras que generalizam uma classe de contribuintes huma classe de
condicgBes. (Avila, 2005, p. 124)

De fato, segundo Houaiss (2001) padronizar significa “estabelecer o padrdo de;
submeter a padronizacao; uniformizar” enquanto normalizar possui os seguintes significados:
“1. fazer voltar ou voltar ao estado normal, a ordem; regularizar. 2. estabelecer norma (s)
para; normatizar, padronizar uniformizar”. Assim, o termo também envolve as normas
técnicas firmadas como padrdo profissional e estabelecidas através de consenso, dentre os
quais os padrdes de pesos e medidas ja tornadas universais pelo uso consensual dos peritos e

experts.
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Nota-se que, realmente, hd uma aproximagdo no campo semantico entre os verbos
normalizar e padronizar, a qual ndo se verifica apenas na lingua portuguesa. Em francés,
padronizar pode ser considerado sindnimo de normalizar e, essa identidade, manifesta-se ndo
sO quando consultamos os léxicos, mas também na doutrina que comenta o significado da
palavra normalizacdo. Com efeito, verifica-se em Parnet (1999, pp. 538-539) que, apesar de
certas oscilacdes de significado, a normalizagdo mantém um forte denominador comum com a
padronizacdo, que é a relagdo de ambas com o conceito de média ou de 6timo/eficiéncia (no
caso dos padrdes técnicos). Apoés comentar um primeiro sentido, qual seja, a normalizacao
como processo que modela e tende a igualar o comportamento dos individuos, afirma o

referido autor que:

O vocabulo aparece a seguir no campo juridico com um efeito de
sentido vizinho, embora se passe do implicito do processo ao
explicito da regulamentacéo, ja que, aqui, a normalizacdo pode ser
definida como o planejamento dos comportamentos individuais
segundo um tipo (médio) definido regularmente. E nesse sentido
que Canguilhem o emprega para designar a unidade do sistema de
normas em uma determinada sociedade (Le Normal et le
pathologique, 1966, pp. 181-184)

[..-]

Vé-se bem ai, como o vocabulo examinado oscila de um valor
seméantico que ele recebeu de uma defini¢do da norma como
modelo exterior ao qual, o objeto aqui, 0 sujeito e seus
comportamentos 14, devem se conformar a um valor semantico que
provém de sua derivacdo de normal, entendido como um ponto de
equilibrio médio. F Ewald, ao comentar Quételet, da perfeitamente
conta desse efeito de sentido quando ele escreve: ‘A normalizacéo,
ligada & nogdo de homem médio, é de um outro tipo; ela passa por
uma outra forma de padronizagdo. N&o se parte mais de individuos
tomados um a um, para mensura-los numa escala de capacidades.
Parte-se da massa, da propria coletividade, e é em funcdo de sua
prépria normalidade que se faz a classificacdo: ndo mais em uma
ordem hierarquica, de 1 a 10, mas de acordo com desvios em
relacdo a uma média que ndo indica o minimo a atingir, mas o tipo
do grupo’.

Verifica-se desse modo que, no a&mbito do direito, tanto a padronizacdo dos
alemées, quanto a normalizacdo dos franceses tém em comum a ideia de equiparacdo de
condutas por meio do uso de medias. Mas os verbos normalizar e padronizar, embora
mantenham alguma semelhanca no campo semantico, podem assumir significados diferentes

do ponto de vista pragmatico, ou seja, quando do seu emprego pelos utentes da linguagem.
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Assim € que o verbo normalizar geralmente é empregado em referéncia a um estado anterior
e, portanto, implica e pressupde o retorno a um estado de coisas preexistente, como indica
novamente Parnet (1999, p. 538) ao utilizar o exemplo da invasdo soviética na Tcheco-

Eslovaquia:

Finalmente, em 1968, depois da invasdo soviética na Tcheco-
Eslovaquia, o termo aparece no campo politico para designar a
retomada do dominio sobre a sociedade tcheco-eslovaca, que
pretendia afastar-se do modelo de organizacgéo social soviético: um
acordo celebrado, com respeito as medidas a serem tomadas para a
normalizacdo, a mais rapida possivel da situacdo na Republica
Tcheco-Eslovaca (Comunicado do dia 28 de agosto de 1968 sobre
as conversagdes sovieto-tcheco-eslovacas, distribuido pela agéncia
Tass, Le Monde, 29 de agosto de 1968). Essa acepg¢do ira se
difundir na utilizacdo socio-politica a ser aplicada a qualquer
processo de resolugdo de uma crise que afete um grupo social,
qualquer que seja sua dimensao.

J4 o substantivo padronizacdo, embora possa se relacionar com o passado
enquanto base para o célculo de uma média, ndo é utilizado para significar o retorno a uma
dada situacdo de fato ou estado de coisas. N&o se diz que uma rebelido em um presidio sera
contida e a situacdo serd padronizada, mas sim, normalizada, ou seja, voltara ao status quo
ante. Se ha interrupcdo no fornecimento de dgua ou energia elétrica, é mais comum dizermos
que tdo logo os problemas forem identificados e resolvidos o fornecimento voltara ao normal
(e ndo voltara ao padréo) ou serdo normalizados e ndo padronizados. Igualmente, e para dar
um exemplo no direito tributario, ndo se diz que a pauta fiscal de valores para fins de
apuracdo dos tributos devidos por substitui¢do tributaria foi ou serd normalizada, mas sim

padronizada, assemelhando-se, de certa forma, as normas técnicas de afericdo e medidas.

Exploramos a relagdo entre padronizagdo e normalizagdo com o0 objetivo de
identificar de maneira mais clara os distanciamentos e 0s pontos em comum entre essas duas
expressoes, tanto em sua forma verbal, como substantiva, de maneira a elucidar os seus
significados tendo em conta o contexto em que sdo utilizadas. Em resumo, quando se fala em
padronizagdo pode-se também estar falando em normalizagdo enquanto medida de
equiparacdo de determinados individuos pertencentes a um determinado grupo social e de

observancia de normas técnicas uniformes e universalmente adotadas. Mas, além disso, a
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palavra normalizacdo pode também significar o retorno a uma situacdo de fato anterior,

distanciando-se, neste aspecto, daquilo que se costuma chamar de padronizac&o.

Para finalizar o capitulo — devido a multiplicidade de areas de conhecimento pelas
quais circulam as expressdes normal e o anormal, a polissemia dos termos e ainda, as diversas
maneiras com as quais o direito se articula com tais expressdes — parece-nos adequado, para
ndo dizer necessario, atribuir-lhes alguns significados com vistas a fixar premissas, evitar
ambiguidades e facilitar a compreensdo de diversas passagens do trabalho que virdo a
seguir.Isso posto, para fins do presente trabalho, atribuimos os seguintes significados as

palavras normal e anormal:

- normal: 1) conduta adotada pela maioria dos individuos ou pessoas juridicas que se
encontrem no mesmo grupo social em um periodo de tempo determinado (normalidade
estatistica, (moda®®); 2) regularidade, habitualidade, no sentido de repeticdo, de uma
conduta especifica, sem que haja reprovacdo do meio social (modo de uso e aceitacdo
deliberada, como em modo de vida, de falar, etc.); 3) regularidade e habitualidade,
também no sentido de repeticdo, de um fendmeno quimico, fisico ou organico em
condi¢des naturais, sem intervencdo humana (modo real); e 4) conduta praticada no
exercicio regular de um direito reconhecido, mesmo que ndo corresponda a uma moda

ou a um modo.

- anormal: 1) conduta diferente daquela adotada pela maioria dos individuos ou pessoas
juridicas que se encontram no mesmo grupo social em um periodo de tempo
determinado (anormalidade de grupo ou fora de moda); 2) conduta irregular, nédo
habitual, no sentido de que ndo se repete com frequéncia, porém, quando ocorre,
provoca reprovacdo do meio social (anormalidade de grupo por rejeicdo deliberada); 3)
reacdo desviante, irregular, ndo habitual, de um fenémeno quimico, fisico ou organico

em condigOes naturais, sem intervengdo humana.

22 «\/alor que ocorre mais vezes em uma distribuicao de frequéncia” (Houaiss , 2001)
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CAPITULO Il —AEMPRESAE SUARELACAO COM O TEMA
PROPOSTO

1 - IMPORTANCIA DA EMPRESA NO MUNDO ATUAL

Os desdobramentos do tema proposto exigem que se identifique a dimenséo da
importancia da empresa nos dias atuais em razdo dos multiplos interesses que sobre ela
convergem em uma sociedade de economia capitalista. Ndo a toa que Bulgarelli fez referéncia

a empresa como célula-mater da economia:

E natural que, como centro polarizador da atividade econémica
moderna j& chamada de célula-mater da economia em nossos
tempos, convergisse para a empresa uma variada gama de interesses,
dizendo respeito aos trabalhadores, aos credores, ao Estado [quer na
sua funcdo mais mesquinha de arrecadador de impostos, quer como
incentivador das atividades produtoras, quer ainda como intérprete
das aspiracdes populares ou do bem publico], aos sécios ou
acionistas em relagdo ao empresario coletivo; aos consumidores, a
comunidade, etc. (Bulgarelli, 1985, pp. 267-268)

Comparato (1983) ja elevava a empresa a categoria de verdadeira instituicdo
social, que explica e define a civilizagcdo contemporanea em funcéo da relacdo de dependéncia

entre tal instituicdo, a maior parte da populagéo e os demais agentes econdémicos:

Se se quiser indicar uma instituicdo social que, pela sua influéncia,
dinamismo e poder de transformagdo, sirva como elemento
explicativo e definidor da civilizagdo contemporanea, a escolha é
indubitével: essa instituicdo é a empresa.

E dela que depende, diretamente, a subsisténcia da maior parte da
populacdo ativa deste pais, pela organizacdo do trabalho
assalariado.

E das empresas que provém a grande maioria dos bens e servicos
consumidos pelo pdlo, e é delas que o Estado retira a parcela maior
de suas receitas fiscais.

E em torno da empresa, ademais, que gravitam varios agentes
econdmicos ndo assalariados, como os investidores de capital, 0s
fornecedores, os prestadores de servicos.(1983, p. 58)
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No mesmo sentido, Wald (2004) situa a empresa como elemento basico para a
compreensao do mundo contemporanea e afirma que ela € a célula fundamental da economia

de mercado:

24. A evolucdo da empresa constitui, na realidade, um elemento
basico para a compreensdo do mundo contemporaneo. Do mesmo
modo que, no passado, tivemos a familia patriarcal, a paréquia, 0
Municipio e as corporacgdes profissionais, que caracterizaram um
determinado tipo de sociedade, a empresa é, hoje, a célula
fundamental da economia de mercado. Ja se disse, alids, que a
criacdo da empresa moderna representa, na histéria da
humanidade, uma mudanca de civiliza¢do tdo importante quanto o
fim do estado paleolitico, ou seja, 6 momento em que 0 homem
deixou de viver exclusivamente da caca para se dedicar a
agricultura, abandonando o nomadismo para se fixar na terra.
(2004, p. 596)

Apbs comentar a transi¢do da visdo individualista da empresa para uma Visdo
social, mais voltada aos interesses coletivos, Lucena (2009, vol. Il, p. 460) concluiu que a
“[...] empresa, como organizagdo dos fatores de producédo, formava um nucleo econémico de
interesses que ndao eram somente dos socios, mas também dos empregados, do fisco, dos

consumidores, dos fornecedores, em suma, de toda a comunidade em que atua.”

A importancia da empresa e 0s multiplos interesses que gravitam em torno dela
obrigou o direito a adaptar-se a essa nova realidade, assim como a conciliar objetivos e
necessidades aparentemente dispares, como a busca do lucro e a protecdo dos interesses dos
empregados, da populacdo em geral e do préprio Estado. Essa conciliagdo foi sendo feita aos
poucos e culminou com a previséo, na Lei n° 6.404/76, de diversos dispositivos que visavam
proteger a empresa, bem como o reconhecimento de sua funcéo social®® e, mais recentemente,

o principio da preservacdo da empresa através do artigo 47 da Lei n° 11.101/05%.

** Embora 0 DL n° 2.627/40, exigisse que a sociedade anénima tivesse finalidade lucrativa (artigo 2°), ele ndo
contemplava expressamente a funcéo social da empresa.

2 “Artigo 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacdo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econémica.”
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Como sera demonstrado adiante, assim como aconteceu na Franca, todo esse
arcabouco legislativo societario forma o pano de fundo para o desenvolvimento da teoria do
ato anormal de gestdo, que repousa basicamente na ideia de interesse da empresa. Vejamos
agora, de forma um pouco mais detalhada, alguns desses aspectos que irdo constituir muitas
das premissas para as conclusdes que serdo apresentadas ao longo deste trabalho.

2 — FINALIDADE, FUNGCOES E INTERESSE DA EMPRESA

A finalidade essencial da empresa, mais especificamente das sociedades
andnimas, é a busca do lucro, conforme previsto desde o DL — DL n° 2.627/40 (artigo 2°)*° no
que foi sequido pela atual lei das sociedades por acdes (Lei n° 6.404/76, artigo 2°).*° Tanto
assim que, na doutrina, praticamente ndo ha dissenso quanto a este entendimento. Carvalhosa
(2002, vol. 1, p. 20) afirma que “A realizacdo de lucros a serem distribuidos aos acionistas é
da esséncia da sociedade andnima” e mais, que o principio da lucratividade é fundamental
para a existéncia da companhia, tanto assim que se ela ndo produzir lucro pode ser dissolvida
através de decisdo judicial, conforme o artigo 206, 11, “b” da Lei n° 6.404/76" (2002, vol. I,
p. 21). No mesmo sentido sdo as opinides de Bulhdes Pedreira, Lamy Filho (2009, p. 109), e
Lucena (2009, p. 54).

A doutrina também costuma enfocar a questdo relacionada as fun¢Ges da empresa
e, nesse sentido, ha uma certa divergéncia que julgamos oportuna mencionar. Para Bulhdes
Pedreira e Lamy Filho (2009, vol. I, p. 53) seriam trés as funcGes da empresa: 1) producédo e

circulacdo de bens e servigos; 2) reparticdo de renda: “A empresa € o principal mecanismo de

2 “Artigo 2° Pode ser objeto da sociedade anénima ou companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo
contrario a lei, a ordem publica ou aos bons costumes.”

26 “Artigo 2° - Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrério & lei, & ordem
publica e aos bons costumes.”

T “Artigo 206 - Dissolve-se a companhia:

[]

Il - por decisdo judicial:

[-]

b) quando provado que ndo pode preencher o seu fim, em acdo proposta por acionistas que representem 5%
(cinco por cento) ou mais do capital social;”
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reparticdo da renda nas economias modernas.” (2009, vol. I, p. 57) e; 3) agente de poupanca e

investimento.?®

J& Perin Junior (2009, pp. 35-44) também entende serem trés as funcbes da
empresa, sendo, porém, duas delas distintas daquelas apontadas por Bulhdes Pedreira e Lamy
Filho, quais sejam: 1) geradora de empregos; 2) geradora de tributos e; 3) circulacdo ou
producdo de bens ou servicos. Parece-nos que a distingdo feita por Perin Junior é apenas
relativa @ nomenclatura, na medida em que, na fungdo de reparticdo de renda referida por
Bulhdes Pedreira e Lamy Filho, poderiam ser incluidas as fun¢Ges geradora de empregos e
tributos apontadas por Perin Junior porque a geracdo de empregos e tributos implica a

reparticdo de renda.

Naturalmente que, por concentrar tantos interesses, surgiu como inevitavel,
segundo Lucena (2009, p. 460), a atribuicdo a empresa de uma funcéo social prevista nos
artigos 116, paragrafo Gnico® e 154 da Lei n° 6.404/76%, que nada mais é do que uma
derivacdo da funcéo social da propriedade, elevada a categoria de principio geral da atividade
econdmica pelos artigos 160, I11 da CF de 1967 e 170, 111 da CF de 1988.

A amplitude do conceito de funcéo social levou a doutrina a incluir em seu ambito
de abrangéncia os mais diversos interesses e relacdes, desde as condi¢des de trabalho e
relacbes com empregados, consumidores, concorrentes até o meio ambiente. Assim, para

Bulgarelli (1985, p. 284), por funcdo social deve-se entender “[...] o respeito aos direitos e

28 «A empresa é um dos principais agentes de poupanca: (a) a parte da receita bruta de venda dos produtos que
repbe a perda de valor dos bens do ativo permanente empregados na producdo (depreciacdo, amortizagdo ou
exaustdo) acumula-se, sob a forma de poupanca bruta financeira, no patriménio do empresario; e em regra, (b)
ao menos parte do lucro resultante da atividade da empresa ndo é transformada em renda consumida (pelo
empresario individual) nem repartida aos membros do grupo empresario, mas remanesce no patrimdénio do
empresario como poupanc¢a. A empresa € o principal agente de investimento, pois 0 empresario, ao expandir a
capacidade de producdo ou organizar novas empresas, cria bens de producdo e instalagdes produtivas que
repdem ou aumentam o estoque de recursos de capital da sociedade. Nessa funcdo o empresario participa dos
mercados de bens de produgdo, criando demanda para tal tipo de bens. O empresario financia esses
investimentos com capital préprio, os lucros retidos e depreciagdes que se acumulam no seu patriménio, e com
poupangas de terceiros obtidas nos mercados de capital.” (2009, pp. 57-58)

% “Artigo 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: [...]

Paragrafo Gnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua func¢do social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, 0s que
nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e
atender.

% Artigo 154. O administrador deve exercer as atribuices que a lei e o estatuto Ihe conferem para lograr os fins
e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcéo social da empresa.
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interesses dos que se situam em torno da empresa. Dai que a doutrina assinala essa fungéo

relativamente aos trabalhadores, aos consumidores e a comunidade, 0 que parece evidente.”

Essa ampla gama de interesses em torno da empresa juntamente com a sua importancia
no mundo atual também obrigou o legislador a adotar um modelo de regulacdo que procurasse
conciliar ndo apenas os direitos dos interessados, mas também da prépria empresa como instituicao

autbnoma, dai ter a Lei n° 6.404/76:

(I) obrigado o acionista a exercer seu direito de voto no interesse da companhia (artigo 115,
“caput™);

(1) qualificado como exercicio abusivo de poder do acionista controlador:
(I.l1) a adogdo de politicas ou decisdes que ndo tenham por fim o interesse da
companhia (artigo 117, § 1°, “c”™);
(11.2) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na
qual tenha interesse, em condiges de favorecimento ou ndo equitativas (artigo 117, 8
1°, “f);

(1)  obrigado o administrador a exercer as suas atribui¢cbes no interesse da companhia
(artigo 154, “caput™);

(IV)  proibido o administrador de omitir-se no exercicio ou prote¢éo de direitos da companhia
bem como deixar de aproveitar oportunidades de negécio no interesse da companhia
(artigo 155, 1I);

(V)  proibido o administrador de intervir em qualquer operacéo social em que tiver interesse

conflitante com o da companhia (artigo 156, “caput”)

Observa-se assim que, se existe uma multiplicidade de interesses em jogo (acionistas,
empregados, Estado, fornecedores, consumidores e coletividade), nos parece que ha um ainda
maior, que € o interesse da propria empresa enquanto entidade mantenedora de todos os outros
interesses em torno dela. N&o por outra razdo e, mais recentemente, o artigo 47 da Lei n° 11.101/05

consagrou, no direito positivo, o principio da preservacao da empresa®.

31 “Artigo 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacdo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econémica.”
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Esses sdo, a nosso ver, alguns pressupostos fundamentais a serem considerados no
desenvolvimento do tema, uma vez que guardam estrita relacdo com os atos de gestdo, a

serem estudados a seguir.

3- OS GRUPOS SOCIETARIOS E O INTERESSE DA EMPRESA

A Lei n° 6.404/76 prevé trés formas de agrupamento societario: os grupos de fato, os
grupos de direito e os consorcios. As denominagfes grupos de fato e grupos de direito ndo
estdo contempladas expressamente na lei societaria, mas decorrem de uma construcao
doutrinaria amplamente utilizada pelos comercialistas, a exemplo de Coelho (2010, p. 224):
“A associacdo de esforcos empresariais entre sociedades, para a realizagdo de atividades
comuns, pode resultar em trés diferentes situacBes: os grupos de fato, os de direito e 0s
consorcios.” No mesmo sentido, é o entendimento de Vargas (2009, vol. Il, p. 2.051) quando
afirma que “[...] o poder de controle societario € poder de fato, e o grupo de sociedades
organizado exclusivamente por relagdes de controle € dito ‘de fato’, por oposi¢do ao ‘grupo
de direito’, que € organizado também pelas estipulacGes do contrato entre sociedades que o

Capitulo XXI da LSA designa ‘convencéo de grupo.”

Nos grupos de fato, os vinculos entre as empresas sdo estabelecidos atraves de
participacdes societarias que implicam o controle de uma empresa sobre a outra (relacdo
controladora/controlada) ou a mera coligacdo entre elas (sociedades coligadas). O artigo 243,
§ 1° da Lei n° 6.404/76, com a redacdo dada pela Lei n° 11.941/09, dispde que séo coligadas
as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia significativa, enquanto o § 2° do mesmo
dispositivo qualifica de controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através
de outras controladas, é titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente,
preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.*

32 «“Art. 243. O relatério anual da administracdo deve relacionar os investimentos da companhia em sociedades
coligadas e controladas e mencionar as modifica¢des ocorridas durante o exercicio.

§ 1° Sio coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia significativa. (Redacéo dada pela Lei
n°11.941, de 2009)

8§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de outras controladas, é
titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberacGes sociais e 0
poder de eleger a maioria dos administradores.”
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Ainda em relacéo aos grupos de fato, existe a figura da subsidiaria integral prevista
no artigo 251, 88 I° e 2° da Lei n® 6.404/76, esta é a Unica forma societaria unipessoal prevista

no sistema juridico brasileiro.*®

O regime juridico dos agrupamentos de fato pressupfe a autonomia de cada uma das
pessoas juridicas que compdem o grupo. Assim, tanto o acionista controlador quanto os
administradores devem perseguir sempre o interesse de cada pessoa juridica isoladamente,
pouco importando o interesse do grupo como um todo (artigos 115 e 154 da Lei n°
6.404/76)*". Como decorréncia, nas relacdes entre sociedades controladas, controladoras ou
coligadas o administrador estd impedido de favorecer uma ou outra, devendo sempre observar
as condicBes comutativas de contratacdo ou 0 pagamento compensatorio adequado, sob pena
de responder por perdas e danos perante a companhia prejudicada (artigo 245 da Lei n°
6.404/76).%

Além da Lei n° 6.404/76, as relacdes entre sociedades controladas, controladoras ou
coligadas sdo disciplinadas tanto no ambito regulatério, através da Comissdo de Valores
Mobiliarios (“CVM?”), como na legislacdo tributaria esparsa, onde recebem denominacgdes

proprias.

No ambito regulatorio, a matéria foi inicialmente tratada pela Deliberacdo CVM n°
26/86, que dispunha sobre critérios de divulgacdo de transagdes com partes relacionadas.
Assim, a referida Deliberacdo consagrou a expressao partes relacionadas para referir-se as
entidades, fisicas ou juridicas, com as quais a companhia tenha possibilidade de contratar em

condigdes que ndo sejam as de comutatividade e independéncia que caracterizam as

38 «Art. 251. A companhia pode ser constituida, mediante escritura pablica, tendo como nico acionista a
sociedade brasileira.

§ I° A sociedade que subscrever em bens o capital de subsidiaria integral devera aprovar o laudo de avaliagdo de
gue trata o artigo 8°, respondendo nos termos do § 6° do artigo 8° e do artigo 10 e seu pardgrafo unico.

8§ 2° A companhia pode ser convertida em subsidiaria integral mediante aquisi¢do, por sociedade brasileira, de
todas as suas ac@es, ou nos termos do artigo 252.”

¥ «Art. 115. O acionista deve exercer o direito a voto no interesse da companhia; considerar-se-a abusivo 0 voto
exercido com o fim de causar dano a companhia ou a outros acionistas, ou de obter, para si ou para outrem,
vantagem a que nao faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuizo para a companhia ou para outros
acionistas.

Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢Bes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no
interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fung¢do social da empresa.”

% «Art. 245. Os administradores ndo podem, em prejuizo da companhia, favorecer sociedade coligada,
controladora ou controlada, cumprindo-lhes zelar para que as operagBes entre as sociedades, se houver,
observem condicdes estritamente comutativas, ou com pagamento compensatério adequado; e respondem
perante a companhia pelas perdas e danos resultantes de atos praticados com infracdo ao disposto neste artigo.”
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transagcdes com terceiros alheios a companhia, ao seu controle gerencial ou a qualquer outra
area de influéncia. Dentre essas entidades estavam previstas as pessoas juridicas controladas,

controladoras ou coligadas, dentre outras.

Atualmente, a matéria esta regulada pela Deliberacdo CVM n° 642/10, cujo item 9,
letra “b”, (i) prevé que duas empresas sdo partes relacionadas quando “a entidade e a entidade
que reporta a informagao sao membros do mesmo grupo econdmico (o que significa dizer que
a controladora e cada controlada sdo inter-relacionadas, bem como as entidades sob
controle comum s&o relacionadas entre si);”” N&o iremos aqui enumerar todas as hipéteses
previstas na referida Deliberacdo, isto seria desnecessario aos propositos do presente trabalho.
A mencédo a nomenclatura utilizada no ambito regulatério tem apenas o objetivo de extrema-la
daquela que ¢ utilizada pela legislacéo tributéaria, de modo a evitar confusGes terminoldgicas e

conceituais.

De fato, a legislacdo tributaria utiliza uma nomenclatura diversa quando disciplina os
efeitos tributdrios de transacBes praticadas entre empresas do mesmo grupo. Assim, a
legislagéo que instituiu as regras de pregos de transferéncia no Brasil (Lei n° 9.430/96) utiliza
a expressdo pessoa vinculada para submeter a seu regime, por exemplo, a pessoa juridica
residente ou domiciliada no exterior, que seja caracterizada como controlada ou coligada de
empresa localizada no Brasil, na forma dos 88 1° e 2° da Lei n°® 6.404/76 (Lei n° 9.430/96,
artigo 23, 1V). Ja a legislacdo que disciplina a pratica conhecida como Distribui¢do Disfar¢ada

de Lucros™® utiliza a expressio pessoa ligada.

Assim, com 0 objetivo de manter o rigor terminoldgico, ao longo do presente
trabalho, utilizaremos a expressdo “parte vinculada” para designar qualquer pessoa, fisica ou
juridica, que mantenha algum vinculo de aproximacdo com a empresa, seja em decorréncia de
participacdes societarias (relacbes entre controlada, controladora ou coligada), seja em
decorréncia de relagdes profissionais (administradores ou membros do conselho de
administracdo) ou de parentesco (parentes até terceiro grau dos acionistas, sécios,

administradores ou membros do conselho de administracéo).

% Decreto-Lei n? 1.598, de 1977, art. 60 e modificacbes posteriores
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Feitas essas explicacfes, voltemos nossa atengdo agora para 0s grupos de direito. A
disciplina legal dos grupos de direito esta prevista nos artigos 265 e seguintes da Lei n°
6.404/76 e difere substancialmente daquela relativa aos grupos de fato. Os grupos de direito
sdo regidos por uma convencgao, que é o documento onde sdo indicadas as relagdes entre as
sociedades, a estrutura administrativa do grupo e a coordenacdo ou subordinacdo dos
administradores das sociedades filiadas (artigo 266), dentre outros requisitos previstos nos
incisos do artigo 269 da Lei n° 6.404/76.

Em estudo que abordou especificamente os grupos societarios, Prado (2005) afirma
que a disciplina dos grupos de direito rompe com o0 pressuposto de autonomia e
independéncia da sociedade, assim, passa a prevalecer ndo mais o interesse de cada uma das

pessoas juridicas filiadas, mas do grupo como um todo:

A disciplina dos grupos de direito rompe com 0 pressuposto de
independéncia da sociedade, assumindo a existéncia de influéncias
econdmicas externas e a unidade de um grupo empresarial. De
fato, a Lei 6.404/1976 permite a subordinacdo dos interesses de
uma sociedade aos de outra ou ao do grupo apenas nos grupos
societarios convencionais (art. 276).

No contrato de formacdo do grupo, em Ultima andlise, h4 a
negociacdo do poder de direcdo interna das sociedades e a
distribuicdo de competéncia de uma sociedade para os 6rgdos do
grupo. Origina uma nova organizagdo, passando a controladora a
ter o direito de estabelecer as diretrizes sobre a conducdo dos
negocios das filiadas. Nesta organizacao, o interesse do grupo, isto
é, 0 interesse da propria organizacdo plurissocietaria tem
relevancia e recebe a protecdo do direito. (2005, p. 11)

De fato, como bem ressaltado por Prado, o artigo 276 da Lei n° 6.404/76 subordina
expressamente os interesses de cada pessoa juridica isoladamente considerada aos interesses
de outra sociedade ou do grupo em si e rompe com o paradigma do interesse individual da

empresa. Isto porque, nos termos do artigo 265 da referida lei®, o que o grupo de direito

3 «Art, 276. A combinagdo de recursos e esforcos, a subordinago dos interesses de uma sociedade aos de outra,
ou do grupo, e a participacdo em custos, receitas ou resultados de atividades ou empreendimentos somente
poderdo ser opostos aos sécios minoritarios das sociedades filiadas nos termos da convencéo do grupo.”

%8 «“Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos deste Capitulo, grupo de
sociedades, mediante convencdo pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforgcos para a realizacdo dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns.”
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busca é a combinacgéo de recursos ou esforgcos para a realizagdo dos respectivos objetos ou a

participar de atividades ou empreendimentos comuns. Conforme destaca Vargas:

O objeto do grupo de sociedades de direito é a combinagdo de
recursos ou esforgcos para a realizagdo dos objetos das sociedades
integrantes do grupo ou a participacdo em atividades ou
empreendimentos comuns. Assim, uma sociedade do grupo pode
funcionar no interesse das demais integrantes do grupo. E uma
excecdo ao principio geral de que a sociedade deve ser
administrada no seu melhor interesse. No grupo de sociedades, e
na medida estabelecida na convencdo, as sociedades devem ser
administradas no melhor interesse do grupo. (2009, p. 2.055)

Essa distincdo gera impactos relevantes no problema da qualificacdo do ato
anormal de gestdo, na medida em que, conforme sera demonstrado nos Capitulos V e VII, o
nucleo conceitual dessa figura esta baseado na ideia de interesse da empresa isoladamente
considerada. Se nos grupos de direito o que prevalece ndo é o interesse individual da
sociedade, mas o interesse do grupo, os efeitos tributarios de um ato ndo poderdo ser

rejeitados sob a alegagéo de que ele foi anormal.
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CAPITULO IV - AGESTAO SOB A PERSPECTIVA DA CIENCIA DA
ADMINISTRACAO

1 - DOS MODELOS DE GESTAO AOS ATOS DE GESTAO (E VICE-VERSA)

A evolucéo dos sistemas de comunicacdo e informatica, verificada principalmente
a partir da segunda metade do século vinte, permitiu a padronizacdo de determinados
processos de decisdo pelas organizacdes. Se antes a decisdo de adquirir determinado insumo,
por exemplo, passava por um amplo e relativamente demorado processo de pesquisa de
precos e condi¢Bes de pagamento, hoje isso pode ser feito mediante uma simples consulta a
base de dados da companhia, que compara e seleciona os fornecedores que apresentam

melhores condi¢bes de preco e forma de pagamento.

A padronizacdo dos processos de tomada de decisdo, aléem de propiciar maior
agilidade e reducéo de custos, tornou possivel a criagdo de modelos adaptaveis aos valores e
objetivos das organizacgdes; tais modelos alcangcam praticamente a totalidade dos elementos
componentes da cadeia de decisdes. Logo, tem-se, ai 0 surgimento dos modelos de gestdo que
servem aos mais diversos propoésitos: modelos de gestdo financeira, de gestdo de riscos,

gestao de pessoas, etc.

Em trabalho apresentado na XVIII Conferéncia Interamericana de Contabilidade
em 1989, no Paraguai, Cheng e Mendes definiram como modelo de gestdo “(...) os principios
de administracdo que influenciardo o processo decisorio, a estrutura organizacional e o

sistema de informacdes.” (1989, p. 2) Ainda de acordo com as referidas autoras:

A partir do modelo de gestdo, que deve considerar a missdo
determinada pelos proprietarios ou principais gestores da empresa,
definem-se uma estrutura organizacional, o0s contornos de um
processo de tomada de decisdo (processo de planejamento e controle)
e de um sistema de informagdo que o apoia. No modelo de gestdo
devem estar definidos os principios de administracdo da empresa, ou
seja, 0 conjunto de regras basicas que orientam a sua gestdo.
Defini¢do de indicadores de desempenho, grau de centralizagdo ou
descentralizacdo, nivel de controle sdo exemplos importantes de
diretrizes que devem ser aqui determinados. (1989, p. 2)
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Em outro estudo, no qual propuseram um modelo de decisdo em gestdo
econdmica, Santos e Ponte (1998, p. 43) afirmaram que “o modelo de gestdo determina o
processo de gestdo da organizagdo, definindo a forma como este deve ser operacionalizado
nas suas fases de planejamento, execucdo e controle.” O modelo de gestdo, segundo as
autoras, seria responsavel pela definicdo de autoridades, responsabilidades, papéis e posturas,

critérios de avaliacdo e estilo de gestdo (Idem, p. 45).

A legislacao brasileira, por sua vez, ndo define expressamente o que significa um
modelo de gestdo ou de um ato de gestdo, porém, o Codigo Civil de 2002 prevé, no artigo
989, que os bens sociais respondem pelos atos de gest&o praticados por qualquer dos sécios®
e o0 artigo 1.105 que, no siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos o0s atos
pertinentes & gestdo da sociedade.*’ Por Gltimo, o artigo 1.047, no caso de sociedade em
comandita simples, proibe o sécio comanditario de praticar qualquer ato de gestdo.** Assim,

torna-se inevitavel indagar: o que vem a ser um ato de gestdo?

Gerir significa exercer geréncia sobre algo, administrar, dirigir um negécio. A
gestdo implica, portanto, o ato ou o efeito de gerir (Houaiss e Salles, 2001, p. 1.449). Ao

comentar o artigo 1.015 do vigente Cédigo Civil, Wald afirma, com apoio em Ferri que:

[...] os atos pertinentes a gestdo da sociedade sdo aqueles necessarios
para desenvolver a atividade relacionada com o objeto social,
abrangendo todos aqueles que se apresentam como meio para se
atingir o objeto especificado no objeto social. Na licdo de GIUSEPPE
FERRI, a nocédo de atos de gestdo somente pode ser vista na hipdtese
concreta e ndo no plano abstrato, pois ndo se pode distinguir a priori
um ato relacionado com o objeto social e os que ndo se enquadram
nele. Apenas diante do caso concreto é possivel verificar, de acordo
com as circunstancias, se 0 ato é pertinente ou, ao contrario, se houve
excesso por parte do administrador. (2005, pp. 182-183)

%9 “Artigo 989. Os bens sociais respondem pelos atos de gestdo praticados por qualquer dos sécios, salvo pacto
expresso limitativo de poderes, que somente tera eficacia contra o terceiro que o conheca ou deva conhecer.”

0 «Artigo 1.015. No siléncio do contrato, os administradores podem praticar todos os atos pertinentes & gestio
da sociedade; ndo constituindo objeto social, a oneracéo ou a venda de bens iméveis depende do que a maioria
dos socios decidir.”

- «“Artigo 1.047. Sem prejuizo da faculdade de participar das deliberacdes da sociedade e de Ihe fiscalizar as
operacOes, ndo pode o comanditario praticar qualquer ato de gestdo, nem ter o nome na firma social, sob pena de
ficar sujeito as responsabilidades de s6cio comanditado.”
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Na doutrina civilista brasileira, observa-se uma tendéncia a conjugar os atos de
gestdo ao objeto social da sociedade, ou seja, 0s atos de gestdo seriam aqueles regulares,
ordinarios, em conformidade com o objeto social. Nesse sentido, Fiuza e De Lucca (2008, p.
1.013) afirmam que o artigo 1.015 do Cddigo Civil “[...] autoriza os administradores da
sociedade a praticarem todos os atos que estejam englobados nos poderes de administracéo,

tal como vierem assim a ser definidos pelo respectivo contrato social.”

Sztajn (2008, pp. 305-306), ao também interpretar o artigo 1.015 do Cdédigo Civil
de 2002, entende que os atos de gestdo seriam aqueles relativos as operacdes de administracéo
ordinaria da companhia e, por essa razdo, as operacdes que imponham riscos desmesurados ou
extraordinarios a sociedade, por competirem privativamente aos sOcios e ndo aos

administradores da companhia, ndo sio atos de gest&o.*

A par dessas defini¢bes, parece-nos necessario aprofundar um pouco mais a
investigacdo a respeito desse conceito, inclusive perante outros ramos do conhecimento,
porque, antes de ser um ato em consonancia com o objeto social da empresa, 0 ato de gestdo
é, por natureza, uma deciséo. Por deciséo, segundo Santos e Ponte (1998, p. 47), entende-se 0
“[...] ato de escolher uma dentre varias op¢cdes com o objetivo de resolver um problema ou
responder a alguma oportunidade. Para que uma decisdo ocorra, deve-se ter mais de uma

alternativa de acdo; a decisdo é fruto da necessidade de se optar por caminhos alternativos.”

Desta forma, os atos de gestdo sdo, em sua esséncia, decisdes, que, muitas vezes,
estdo inseridas dentro de um modelo de gestdo previamente implementado na pessoa juridica.
Logo, 0 modelo seria como uma matriz orientadora das decisdes de gestdo mais rotineiras,
com baixo grau de complexidade e que devem ser tomadas com rapidez. Essas decisdes foram
chamadas por Vatan dos Santos (1995, apud Santos e Ponte, 1998, p. 46) de decisdes

programadas, enquanto que agquelas mais complexas e importantes, que ndo necessariamente

2 “por atos de gestdo da sociedade ha de entender-se o conjunto de operacdes de administracdo ordinéria,
entendimento que resulta da frase final do artigo. Se ndo constituir objeto da sociedade a negociacdo de bens
imoveis, oneracdo ou alienacdo deles, tais atos serdo expressamente vedados aos administradores sem expressa
autorizacdo dos sdcios. (...) Mas, questiona-se, ndo serdo 0os mesmos sécios 0s administradores da sociedade?
Ora, atos de gestdo da sociedade séo aqueles destinados ou tendentes a consecugdo do objeto social; por isso,
ainda quando os administradores sejam os sdcios, a oneragdo (dar em garantia) ou a alienagdo de bens imdveis
pertencentes a sociedade, quando este ndo seja seu objeto social, ndo se incluem entre os atos de gestdo.
Tampouco pode ser considerada ato de gestdo a criacdo de obrigacdes excessivas ou desnecessarias para 0
perfazimento do objeto social.”
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estdo inseridas dentro de um modelo de gestdo, seriam as decisbes ndo programadas.

Segundo o autor:

As decisbes sdo programadas na medida em que sdo repetitivas e
rotineiras, em que foi criado um processo definido para aborda-las, de
modo que ndo tenham de ser tratadas de novo cada vez que ocorram.
(...) As decisBes serdo ndo programadas na medida em que forem
novas, nao-estruturadas e de importantes conseqiiéncias. Ndo havera
método prefixado para tratar o problema por diversos motivos: porque
ndo foi apresentado antes, porque sua natureza e estrutura exatas séo
dibias ou complexas, ou porque é tdo importante que merece
tratamento especifico.

Assim, sdo praticamente infindaveis os atos de gestdo praticados por uma pessoa
juridica, desde aqueles mais simples e rotineiros, que sdo executados conforme parametros
previamente considerados por um modelo de gestdo, passando pelos de média complexidade
(contratos para aquisicdo de ativos de valor relevante, contratos de empréstimo para o
financiamento de suas atividades, etc.), até os mais complexos e que geram consequéncias
importantes (aquisicdo de um concorrente, joint ventures, incorporacgdes, cisdes, etc.). Da
mesma forma, escolha e implementacdo de um modelo de gestdo também é um ato de gestéo,
pois 0 modelo € que fornecera elementos e critérios que subsidiardo o processo de tomada de
decisdo. Dito isso, parece-nos que um modelo de gestdo também podera ser submetido ao
crivo da anormalidade, como, alias, ja o foi em um caso julgado pelo Banco Central do Brasil
— BACEN, e que serd comentado com mais detalhes adiante, quando analisarmos a questao do

risco excessivo.*

Em um trabalho que enfoca 0 modelo de decisdo em gestdo econdmica, Santos e
Ponte (1998, p. 49) situam o processo de tomada de decisdo em um modelo de gestdo assim

ilustrado:

3 Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional - Processo BCB 0001020456 — Recurso 5845 — Sessdo
de 19 de janeiro de 2005.
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| Missdo, crengas e valores | | Modelo de gestéo |

PROCESSO DE GESTAO

| Planejamento l—’| Execugo |—>| Controle |

PROCESSO DECISORIO

Identificacdo Formulagao Avaliacéo das Selecédo de uma
do problema das alternativas alternativas alternativa

t v

| Modelos de decisdo |

Os atos de gestéo, especialmente aqueles mais complexos, classificados por Vatan dos
Santos como decisdes ndo programadas, implicam uma tomada de deciséo dentro de um contexto
especifico e que, muitas vezes, obriga o administrador a fazer escolhas: aumentar o capital da
companhia, fazer empréstimo ou emitir debéntures? Empréstimo com quem? Instituicdo financeira
ou 0s proprios socios? Quanto pagar (juros) em troca do dinheiro emprestado? Adquirir
determinado imével ou alugar? Adquirir bens para o ativo imobilizado ou fazer leasing? Associar-se
a uma outra empresa para exploracdo de uma atividade especifica (joint venture) ou fazer uma
oferta de compra da empresa? Ou ainda, explorar diretamente uma atividade diferente para a qual a
empresa foi criada sem associar-se a ninguém? Vender produtos a prazo ou somente a vista? Vender
como? Através de uma rede de distribuicdo propria ou de terceiros? Conceder descontos como parte
da estratégia de vendas ou ndo? Se for conceder, em que condigBes e para quem?

Todas essas perguntas demonstram que 0s atos de gestdo trazem em si uma
complexidade inerente e é em vista dessa complexidade que seus efeitos juridicos devem ser
definidos. Logo, constata-se também que 0s atos de gestdo podem ser enquadraados na categoria de
ato ou negécio juridico, estando sujeitos as prescricdes do Codigo Civil brasileiro, mais
especificamente aos requisitos essenciais quanto a validade (agente capaz, objeto licito, determinado
ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei — artigo 104 do Cédigo Civil**), assim como
as disposicdes a respeito dos defeitos dos atos e negdcios juridicos em geral (artigos 138 e seguintes
do Cddigo Civil).

* “Artigo 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel,
111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.”
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As categorias de atos ou modelos de gestdo, por sua vez, sdo bastante variadas e

Masson (1990, pp. 297/302) enumera alguns deles, a saber:

- atos de gestdo dos ativos da empresa: seriam atos de aquisicdo e alocacdo de bens
materiais e ativos da empresa, destinados a producdo. O papel do gestor é de avaliar a
conveniéncia e oportunidade dessas aquisicdes, assim como a melhor maneira de alocar
0s bens adquiridos para que eles gerem beneficios a empresa. Segundo Masson, esses
atos sdo resultado da liberdade que tem o empresario de compor o ativo imobilizado da
companhia e, portanto, eles devem ser questionados pelo fisco com extrema cautela.
(1990, p. 297; traducdo nossa).

- atos de gestdo de pessoas: a gestdo de pessoas cobre uma ampla variedade de atos e
certamente é uma questao estratégica para o sucesso de qualquer empreendimento e dai
0 surgimento de uma verdadeira cultura empresarial destinada ao estudo e a
implementacdo de politicas e métodos destinados a gestdo de pessoas. Evidentemente
que essas politicas ndo se resumem ao incentivo via aprendizado técnico e
aprimoramento pessoal, mas também pela questdo da remuneracdo, o que tem impacto
direto no lucro da pessoa juridica e, portanto, na base de calculo do IRPJ. Dai a

assertiva de Masson, para quem:

A politica dos salarios também é parte integrante da gestdo de
pessoal e da origem a delicadas apreciagdes referentes a um ato de
gestdo particularmente "sensivel": aquele da fixacdo do montante
das remuneracBes alocadas aos assalariados e aos dirigentes da
sociedade, socios ou ndo, levando em conta a adequagdo dessa
soma em relacdo ao trabalho realizado ou ao servigo prestado de
maneira efetiva. Trata-se, muitas vezes, de questdes de fato dificeis
de serem compreendidas pelo juiz, mas que criam um contencioso
abundante, dada a estreita supervisdo da qual esses atos sdo objeto
por parte do governo e em razéo do recurso facil e corrente a esse
ato de gestdo como técnica de evasdo pelos contribuintes. (1990, p.
298; traducdo nossa)

- atos de gestdo comercial: os atos de gestdo comercial sdo também os mais diversos,
podendo ser citadas como exemplo as praticas de fidelizacdo de clientes, como a

concessdao de descontos, bonus, oferecimento de brindes, condi¢bes especiais de
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pagamento, etc. Masson inclui neste grupo também os perddes de divida e empréstimos
sem juros (1990, p. 299).*°

- atos de gestdo financeira: Os atos de gestdo financeira sdo bastante numerosos e
multiplicam-se a cada dia, na medida em que sdo criados novos e diferentes
instrumentos financeiros para as mais diversas finalidades. Esses atos situam a
companhia em uma posi¢do ativa ou passiva em relagdo a uma obrigacdo, o que
naturalmente ira gerar reflexos na base de calculo do IRPJ. A maioria dessas operacdes
é praticada e/ou intermediada por instituicdes financeiras credenciadas pelo Banco
Central do Brasil (BACEN), mas também podem ser praticadas entre empresas do
mesmo grupo, sendo o0 mutuo em dinheiro a figura mais comum dentro de um grupo de
sociedades.

- atos de gestao contabil: a funcdo da contabilidade é registrar todos os eventos de
relevancia econdmica na pessoa juridica de maneira a refletir sua situacdo patrimonial.
Assim, praticamente todos os atos de gestdo acima mencionados e seus respectivos
efeitos deverdo ser objeto de reconhecimento e registro pela contabilidade conforme as
normas e principios de contabilidade geralmente aceitos. Portanto, é preciso diferencar
esses registros, que sdo meras derivacOes dos atos de gestdo de ativos, gestdo financeira
e de pessoas, dos atos de gestdo contabil propriamente ditos.

- atos de gestdo estratégica: além dos exemplos acima dados por Masson, ha também
0s atos de gestdo estratégica, de fundamental importancia nos dias atuais e que se
intensificaram com o advento da globalizagdo. Sdo aqueles representados pelas fusdes e
aquisicdes de empresas e 0 caso mais representativo nesse sentido, por ter suscitado a
teoria do ato anormal de gestdo, foi aquele objeto do acérddo n° 9101-00.287 julgado
em 24 de agosto de 2009 pela 12 Turma da CSRF do CARF (caso “Kolynos”) e que sera

comentado mais adiante.

Por ultimo, caberia mencionar os atos de gestdo de risco, uma nova area que tem
sido objeto de intensa bibliografia nos Gltimos anos e vem despertando enorme interesse.
Alguns situam tais atos no contexto da gestdo estratégica, pela prépria natureza. Outros ja o
definem como fungdo de administracdo especifica, definindo o “risco” como o produto da

probabilidade pela utilidade de algum evento futuro. Conforme Adams:

** No original: “Enfin, il convient de signaler dans la méme veine d’actes de remises de dettes, abandons de
créances, préts sans intérét, ...dont nous donnerons infra maints échantillons dans le cadre de notre étude.”
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O futuro é incerto e inescapavelmente subjetivo: ele ndo existe a
ndo ser nas mentes das pessoas que tentam prevé-lo. Nossas
previsdes, que orientam também o nosso comportamento s&o
formadas por uma projecdo da experiéncia passada no futuro. Se
prevemos o dano, tomamos medidas preventivas. (2009, p. 64)

Importante observar que a gestdo de risco se refere sempre ao futuro incerto e
ainda por vir. A analise do futuro-passado, isto é, do futuro ja acontecido, s6 pode ser
aproveitada para estabelecer estratégias para o novo futuro-futuro (ndo acontecido) e,
portanto, sua utilidade estad mais relacionada ao aprendizado e experiéncia, pois a perda ou o
ganho esperado ja aconteceram. Por outro lado, o préprio conceito de empresario inclui o
risco e a incerteza como elementos inerentes a atividade empresaria e, por isso, a ciéncia da
administracdo situa também os atos de gestdo sob trés condicBes: certeza, risco e incerteza.
Segundo Montana, as decisdes programadas a que nos referimos anteriormente, séo tomadas
sob condicOes de certeza, pois [...] todas as variaveis de decisdo e os resultados de cada curso

potencial de acdo ou solucdo séo conhecidos de antemao.” (2010, p. 97)

Referido autor descreve o risco, enquanto objeto da ciéncia da administragéo, em
termos de probabilidade cujo resultado seria uma fragéo situada entre O e 1 (zero e um). Se a
probabilidade do resultado for 1 (um), ele é completamente conhecido e se for O (zero) é
completamente desconhecido. Assim, o risco sempre estara situado entre esses dois extremos,

pois do contrario ele ndo sera mais risco, mas certeza ou incerteza:

Risco € a condicdo na qual os resultados de uma decisdo ou curso
de acdo ndo sdo conhecidos com clareza, mas que provavelmente
cairdo dentro de uma amplitude conhecida. O risco é descrito em
termos de probabilidade; isto é, a probabilidade de um resultado
especifico € uma fragdo entre 0 e 1. Se a probabilidade do
resultado especifico é 1, ele € completamente conhecido; se a
probabilidade for 0, ele é completamente desconhecido.
Considerando que sob condic¢Bes de risco a probabilidade nédo é
nem completamente conhecida nem desconhecida, ela é descrita
como uma fracdo entre os dois extremos.

(2010, p. 97)

Assim, definimos atos de gestdo como aqueles oriundos de uma decisdo tomada
pelos administradores ou outros membros internos da pessoa juridica e que podem ou néo

estar inseridos dentro de um modelo de gestdo previamente implementado na empresa. Os
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atos de gestdo mais complexos, que ndo podem ser praticados rapidamente por necessitarem
de tempo e reflexdo adequados em razéo de sua relevancia, podem néo estar inseridos dentro
de um esquema ou modelo de gestdo e, neste caso, ele serd um ato praticado dentro um
contexto especifico, que também é complexo, podendo ou nédo representar uma escolha dos

administradores da pessoa juridica dentre varias disponiveis nas circunstancias.

2 — ORIGEM DA EXPRESSAO “ATO ANORMAL DE GESTAO”

A expressdo ato anormal de gestdo é de origem francesa e foi cunhada pela
jurisprudéncia daquele Pais sob a premissa de que o interesse precipuo da empresa é obter
lucro. Masson (1990, p. 292) demonstra, de forma clara, a génese da expressao, quando situa
0 tema a partir da reacdo das autoridades fiscais francesas a certas condutas dos contribuintes
praticadas com o objetivo de diminuir o lucro tributavel pelo IRPJ atraves de despesas
excessivas ou nao justificadas. Essa reacdo se deu a partir da interpretacdo conjunta dos

artigos 38-2 e 55 do Codigo Geral de Impostos da Franca.

O primeiro artigo previa que "O lucro liquido é determinado apds deducdo de
todos os encargos, incluindo as despesas gerais de qualquer espécie, as amortizacdes
realmente efetuadas pela empresa, as provisdes constituidas com vistas a fazer face a perdas
ou encargos claramente demonstrados e que 0s eventos em curso tornam provaveis” (Masson,
1990, p. 293). J& o segundo autorizava a administracdo tributaria a verificar “(...) as
declarag6es que pode retificar conformando-se ao procedimento de ajuste quando se constatar
uma insuficiéncia, uma inexatiddo, uma omissdao ou uma dissimulacdo nos elementos que

servem de base para o calculo dos impostos" (traducdo nossa).*®

Em obra que abordou especificamente esse tema, Bur (1999, p. 10) afirma que:

* No original : “Le service des imp6ts vérifie les déclarations. Il peut rectifier les déclarations en se conformant
a la procédure prévue a l'article L 55 du livre des procédures fiscales”.
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Seja sob a forma de firma individual ou sob a forma de sociedade,

as empresas tém como caracteristica comum o objetivo de auferir
lucro. Tirando partida desta constatagdo, a administragdo fiscal
comecou, ha quase cinquenta anos, a questionar, durante 0s
procedimentos de fiscalizacdo, as operacGes realizadas pelas
empresas e que ndo lhes pareciam estar em conformidade com seus
objetivos sociais. Ao final dos casos que foram apresentados em
consequéncia dos ajustamentos fiscais, o Conselho de Estado
elaborou os fatos e desenvolveu a teoria do ato anormal de gestéo
cujo objetivo é de precisar em quais condicBes 0 ato de uma
empresa pode ser rejeitado para a determinacdo de seus resultados
tributaveis. (Tradugdo nossa)

Assim, a administracdo fiscal passou a questionar a deducdo de certos encargos
pelos contribuintes sob a justificativa de que eles ndo estariam em conformidade com o

interesse da empresa ou eram atos contrarios a uma gestdo normal da companhia.
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CAPITULO V - O ATO ANORMAL DE GESTAO, SUA ORIGEM E
SIGNIFICADO. A EXPERIENCA FRANCESA

1 - SIGNIFICADO DA EXPRESSAO “ATO ANORMAL DE GESTAO” EM SUA ORIGEM

Conforme afirmado anteriormente, a expressdo ato anormal de gestdo ndo é em si
mesma relacionada ao direito tributario francés, mas antes oriunda do direito societario
daquele Pais, baseada no pressuposto de que o objetivo principal da empresa é a obtencdo de
lucro. Assim, um ato praticado pelos administradores no ambito do objeto social da empresa,
ainda que ndo trouxesse a ela uma vantagem minima, seria na realidade um ato contrario aos

seus interesses.

Essa ideia de ato contrario aos interesses da empresa teve raizes na legislacéo
societaria francesa e estava ligada a nocdo de interesse social. Kruger (2007, p. 55) faz
referéncia as conclusdes apresentadas pelo entdo Comissario de Governo P.F Racine na
decisdo do Conselho de Estado proferida no caso Renfort service em 27 de julho de 1984.

Segundo Racine:

O conceito de ato anormal de gestdo é fruto da aclimatacdo ou da
transplantagdo em direito fiscal do conceito comercial de ato
ndo conforme ao interesse social. Uma empresa, sobretudo
quando ela é constituida sob forma de sociedade, tem por objetivo
a busca e a distribui¢do de lucros. Todo ato que ela realiza para
alcancar esse objetivo é presumidamente efetuado em seu proprio
interesse. Apesar desse interesse social, uma das nogdes
fundamentais do direito das sociedades, alguns atos ou operacGes
podem parecer contrarios. E possivel, entdo, aqueles que
pretendem dessa forma imiscuir-se na gestdo da empresa pedir ao
juiz comercial a anulagéo desses atos e, em ultimo caso, ao juiz
penal que prenda o autor, quando o ato anormal puder ser
qualificado de delito, o que é o caso, por exemplo, do abuso de
bens sociais. Em direito fiscal, o ato anormal de gestdo é um ato
ou uma operacdo que se traduz por um lancamento contabil
relativo ao lucro tributavel e que convém afastar como alheio ou
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contrario aos interesses da empresa (Traducgdo nossa; grifos do
original).”’

Assim, 0 ato contrario aos interesses da empresa € o ndcleo conceitual dessa
figura e, a partir desse nucleo, houve um desdobramento, de modo que, ao longo do tempo,
outras condutas acabaram também sendo incluidas no conceito de ato anormal de gestdo, a
exemplo do risco manifestamente excessivo assumido pelos administradores quando da

pratica de determinados atos.

Bur (1999, p. 11) conceitua o ato anormal de gestdo, primeiramente, a partir de
uma definicdo positiva (0 que é ato anormal de gestdo em contraposicdo ao que nao é ato
anormal de gestdo), como sendo ato contrario aos interesses da empresa, ligando esse ato a
uma consequéncia especifica, qual seja, colocar a pessoa juridica em um risco manifestamente

excessivo. Assim, o ato anormal de gestdo contraria os interesses da empresa porque:

- Praticado deliberadamente no interesse de um terceiro ou que nao
prevé qualquer vantagem para a empresa, ou ainda, que nao traz a
essa Ultima uma vantagem minima em comparagdo com aquela que
teria quando transacionasse com terceiros;

- Isso coloca a empresa em um risco manifestamente excessivo em
relacdo aqueles que um administrador pode assumir a fim de
melhorar os resultados das operacdes. (Tradug&o nossa)*®

Conforme se observa, na definicdo de Bur, a questdo do risco excessivo ja

aparece, porém, como uma consequéncia de um ato contrario aos interesses da empresa.

*" No original : “Le concept d"acte anormal de gestion est le fruit de Iacclimatation ou de la transplatation en
droit fiscal du concept commercial d"acte non-conforme a I"intérét social. Une entreprise surtout lorsqu’elle est
constituée sous forme de société, a pour objet la recherche et le partage de bénéfices. Tout acte qu’elle
accomplit, pour réaliser cet objet, est présumé effectué dans son intérét propre. Toutefois a cet intérét social,
I"'une des notions fondamentales du droit des sociétés, certains actes ou opérations peuvent apparaitre
contraires. Il est alors possible a ceux qui prétendent ainsi s'immiscer dans la gestion de |'entreprise de
demander au juge commercial la nullité de ces actes et le cas échéant au juge pénal d’en réprimer I'auteur si
I"acte anormal peut étre qualifié de délit, ce qui est le cas par exemple pour I"abus de biens sociaux. En droit
fiscal, I"acte anormal de gestion est un acte ou une opération qui se traduit par une écriture comptable affectant
le bénéfice imposable et qu’il convient d"écarter comme étranger ou contraire aux intéréts de I"entreprise”.
* No original: “- parce que pris délibérément das I’intérét d’un tiers, soit qu’il ne procure aucun intérét a
I’entreprise, soit qu’il n’apporte a cette dernieer qu’un intérét minime par rapport a celui procuré au tiers;

- ou parce que faisant peser sur I’entreprise un risque manifestement excessif par rapport a ceux qu’un chef
d’entreprise peut étre conduit a prendre pour améliorer les resultats de I’exploitation.”
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De fato, a assuncdo de um risco manifestamente excessivo em um determinado
negocio também pode expor a empresa a perdas significativas que nao teriam ocorrido caso o
ato ndo tivesse sido praticado ou se o risco ndo fosse tdo excessivo ou evitado através de
medidas adequadas. Kruger (2007, p. 56) relata a existéncia de casos em que o risco foi
considerado manifestamente excessivo, como por exemplo, o de um gestor de carteira de
investimentos que reembolsou perdas de capital incorridas por seus clientes com o objetivo de
manter a sua reputacdo, ou ainda, o de oferecimento de caucdo em beneficio de terceiros pela

empresa sem a existéncia de qualquer contrapartida para ela.*’

Assim, o pressuposto € de que ndo € normal e nem comum que a empresa, ao
transacionar com terceiros, deixe de buscar um minimo de vantagem nessas transacées, assim
como evitar perdas, uma vez que, sendo um dos seus objetivos a obtencédo de lucro, a auséncia
de qualquer vantagem ou a adocdo de medidas que busquem minimizar perdas afeta
diretamente esse lucro e, consequentemente, o interesse de seus socios. Estes tém direito a
remuneracao de seu capital investido na pessoa juridica sob a forma de a¢bes ou quotas do
capital social, assim como do Fisco, porque uma perda gque poderia ser evitada ou um ganho
que poderia ser obtido constituiria uma base de incidéncia dos tributos sobre a renda e o lucro.

No ambito da doutrina nacional, Rolim (2001, p. 194) explica que:

O critério essencial do ato anormal de gestdo é o interesse da
exploracéo, ou seja, ndo ser contrario aos interesses da empresa, ou
tal como a administracdo fiscal francesa resume sua posicdo: ‘Se
bem que a Administracdo ndo seja autorizada a se imiscuir na
gestdo das empresas, ela pode, entretanto, conforme jurisprudéncia
constante do Conselho de Estado, por em causa as despesas que
ndo se relacionam a uma gestdo normal ou ndo sejam explicaveis
dentro dos interesses diretos da exploracéo.

* “Na mesma linha, deve-se notar que, ainda que ndo corresponda a um comportamento destinado a dar
vantagem a terceiros, uma operacdo que comporta simplesmente riscos para a empresa pode impedir a deducdo
dos encargos ou das perdas correspondentes, em todo caso quando os riscos assumidos dessa forma séo
manifestadamente exagerados em relacdo aqueles que um administrador de empresa pode normalmente assumir
para melhorar seus resultados: € o caso, por exemplo, de um gestor de carteira que, para manter sua reputacdo,
reembolsou seus clientes de suas perdas de capital, ou ainda, situacdo muito mais corrente na pratica,
compromissos de caucdo subscritos em beneficio de um terceiro sem contrapartida real para a empresa.”
(Traducédo nossa)
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Da mesma forma, compreende-se no conceito de anormalidade do ato ndo apenas
a perda gerada pela tomada de um risco excessivo, mas também aquilo que a empresa deixou
de ganhar em uma transacdo dita normal quando comparada com outras transac@es praticadas
por terceiros, ou seja, caracterizaria uma renincia de receita. Trata-se, assim, de uma
anormalidade comparativa, que leva em consideracdo a pratica comumente observada por

outras empresas ou por um grupo de empresas que atuem no mesmo ramo de negécio.

2 — DOIS GRANDES GRUPOS DE ATOS ANORMAIS DE GESTAO E AS DUAS ESPECIES DE
ANORMALIDADE (QUALITATIVA E QUANTITATIVA) PROPOSTAS PELA DOUTRINA
FRANCESA

Delineados os aspectos gerais que cercam a figura do ato anormal de gestdo,
verifica-se que ele afetara o resultado da pessoa juridica em decorréncia, principalmente, de

dois tipos de conduta pelos administradores:

a) aassungdo de um encargo contrario aos interesses da empresa;

b) arendncia a uma receita que a pessoa juridica poderia ter obtido.

Isso levou Bur (1999, pp. 50/51) a agrupar os atos anormais nessas duas grandes
categorias. Como exemplos da primeira, 0 autor menciona os casos de (i) gestdo gratuita, por
parte de uma clinica, dos honorarios dos médicos que ali trabalham e (ii) preco anormalmente
elevado praticado em transagdes entre matriz e filial. O preco compreendia a margem de
producéo e a margem de comercializagéo, o que levou a filial a revender mercadorias a preco
de custo. Ja como exemplos da segunda categoria, 0 mesmo autor enumerou 0s casos de (i)
venda com perda de uma filial a matriz; (ii) a rendncia da empresa matriz a cobrar o aluguel
de imovel locado a sua filial; (iii) adiantamento de quantias em dinheiro sem a cobranca de
juros; (iv) a outorga de caucéo gratuita pela sociedade.
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A doutrina aponta ainda dois tipos de anormalidade: a qualitativa e a quantitativa.
Segundo Bur (1999, p. 49), a anormalidade qualitativa seria uma anormalidade de principio e
caracteriza-se quando a empresa arcou com encargos ou renunciou a receitas buscando um
interesse totalmente alheio as suas atividades, assumindo um risco excessivo. Neste caso, a
totalidade das despesas seriam indedutiveis. Para Bur, estariam compreendidos neste tipo de
anormalidade o pagamento de despesas pessoais dos dirigentes e a indenizacdo de perdas
sofridas por um gestor de carteira de investimentos a seus clientes, caso ja referenciado por

Kruger, conforme demonstramos no capitulo anterior.>

Ja a anormalidade quantitativa seria relacionada aos montantes envolvidos em
uma transacdo e estaria presente quando as despesas forem excessivas e as receitas
insuficientes quando comparadas com transagdes ditas normais. Ainda de acordo com Bur
(1999, p. 50), essa seria uma anormalidade de montante, que implicaria a indedutibilidade de
parte das despesas e na reintegracdo de parte das receitas que ndo foram auferidas pela
empresa. Como exemplos, o referido autor menciona a insuficiéncia do valor de aluguel de
imdvel locado pela empresa e a subavaliacdo do preco de cessdo de um imoével de uma

sociedade a seu principal executivo.

3 — A REACAO DA JURISPRUDENCIA FRANCESA ATRAVES DO PRINCIPIO DA NAO

INGERENCIA NOS ATOS DE GESTAO

O questionamento das autoridades fiscais, nos termos expostos anteriormente era,
na maioria das vezes, feito a posteriori e, portanto, com bastante carga de subjetividade,
chegando a ser até invasivo, 0 que gerou, como noticia Masson, o risco de uma verdadeira
“inquisicéo fiscal” nas empresas (1990, p. 294). De fato, como apontado por Kruger (2007, p.
52):

%0 No original: “L"anormalité est qualitative quand la constatation est faite qu'une entreprise a supporté des
charges, des frais ou renoncé a des recettes en poursuivant un intérét totalement étranger a I"entreprise ou en
prenant un risque manifestement excessif. Anormalité de principe, I"anormalité qualitative empéchera toute
déductibilité des dépenses en cause.
L anormalité qualitative concerne, par example:
- la prise en charge de dépenses personnelles;
- I'indemnisation des pertes subies par ses clients par un gérant de portefeuille, une telle garantie
excédant manifestement les risques qu’un chef d’entreprise peut étre conduit a pendre pour améliorer
les résultats de son exploitation.”
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[...] é relativamente facil criticar as decisdes de gestdo varios anos
depois, desligando-as do contexto da época, e refazer a histéria a
luz de eventos posteriores: esta ou aquela decisdo de investimento,
por exemplo, pode se provar desastrosa com o passar do tempo,
embora pudesse parecer racional naquele momento. Por outro lado,
uma decisdo pode ser originalmente considerada arriscada, até
mesmo uma aventura, mas revelar-se extremamente rentavel na
sequéncia, pois, como se sabe, a rentabilidade de um investimento
é muitas vezes proporcional ao risco incorrido. (Tradugdo nossa).

Isso obrigou a jurisprudéncia francesa a fixar um limite para a atuacdo fiscal,
representado pelo principio da ndo ingeréncia do fisco nas decisfes de gestdo das empresas.
A decisdo paradigma sobre a matéria foi proferida pelo Conselho de Estado em 7 de julho de
1958, segundo a qual “cabe, em cada caso, a administracdo relatar a prova de que o
contribuinte, que nunca é obrigado a tirar dos negécios que faz 0 maximo de lucros que as
circunstancias lhe teriam permitido obter, tenha deliberadamente agido num interesse

comercial alheio a sua empresa” (Kruger, 2007, p. 52) (tradugéo nossa)

O principio da nao ingeréncia, para Kruger (2007, p. 57), seria o equivalente

negativo do principio da liberdade de gestdo. Segundo o referido autor:

Esse principio pode ser enunciado de maneira positiva, em termos
de liberdade de gestdo, ou de maneira negativa, em termos de
interdicdo a administracdo fiscal de interferir na gestdo das
empresas. O precedente a respeito do assunto foi uma deciséo
proferida pelo Conselho de Estado de 7 de julho de 1958, segundo
a qual “cabe, em cada caso, a administracdo provar que o
contribuinte, que nunca é obrigado a extrair dos negocios que faz o
maximo de lucros que as circunstancias lhe teriam permitido obter,
tenha deliberadamente agido num interesse comercial alheio a sua
empresa. (Traducdo nossa)

Assim, na visdo de Kruger, liberdade de gestdo e ndo ingeréncia de terceiros sdo
expressdes equivalentes, ou seja, a liberdade de gerir no sentido positivo implica a proibicéo
de terceiros intervirem nos atos gestdo da empresa. Ja para Vaz (1996, p. 121), a liberdade de

gestéo:



65

[...] é o direito de organizar livremente o processo de producéo,
isto é, de definir objectivos, combinar os factores de produgdo e
dirigir a actuacdo das pessoas empregues na actividade
empresarial. Esta liberdade é inerente a actividade empresarial,
pois esta consiste basicamente na combinacdo trabalho/capital para
a obtencdo de um produto. Ao empresario compete maximizar a
producdo, minimizando os custos, de modo a assegurar
rentabilidade ao capital investido.

Apos citar o0 mesmo precedente mencionado por Kruger, Bur (1999, p. 31) afirma
que *“a administracdo ndo podera substituir o resultado declarado por uma empresa pelo
resultado que ela poderia esperar sob a condu¢do de um gestor mais prudente, mais sensato ou
mais ativo.” Prosseguindo, 0 mesmo autor (1999, p. 32) faz referéncia aos precedentes do
Conselho de Estado Francés que afirmaram o principio em diversas situagdes concretas,

concluindo que néo cabe ao Fisco:

- vetar a administracdo o direito de julgar a oportunidade ou a legitimidade das
medidas tomadas pelo gestor de empresa para a gestdo financeira desta. Assim,
mesmo que os fundos prdprios da empresa sejam suficientes, ele pode escolher
recorrer ao empréstimo e deduzir os juros correspondentes;

- admitir como ato normal de gestdo um abandono de créditos mesmo que a
sociedade tenha podido recorrer a outras medidas para chegar aos mesmos fins,
particularmente subscrever um aumento de capital da filial, precedido ou ndo de
uma reducdo de capital;

- impedir a administracdo de inferir sobre a inoportunidade de uma tomada de
participacdo societaria tendo em vista a conjuntura econdmica da época.
(Traducdo nossa)

Assim, quando considera-se ato anormal de gestdo como ato contrario aos
interesses da empresa deve-se, sempre, ter em mente que os poderes da administracao fiscal e
até mesmo do Estado-Juiz ndo sdo absolutos e encontram seus limites no principio da
liberdade de gestdo, que assegura a ndo ingeréncia de terceiros nos atos de gestdo empresarial,

até porque, conforme bem apontado por Kruger (2007, p. 52),

[...] reconhecer a Administragdo o direito de criticar
sistematicamente as decisbes de gestdo infelizes teria criado
manifestamente um desequilibrio nas relacBes entre ela e os
contribuintes: o Estado teria, de algum modo, ganhado em todos o0s
aspectos, embolsando ndo somente o imposto sobre os lucros
gerados por decisbes de gestdo judiciosas, mas igualmente dos
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lucros que teriam escapado a empresa por causa de suas decisGes
infelizes. Em outras palavras, nem a Administracdo, nem 0s
tribunais podem julgar sobre a oportunidade das decisdes de gestéo
das empresas, exceto para descobrir fraudes ou irregularidades, ja
que ndo assumem os riscos do negdcio. (Tradugcdo nossa)

Assim, essa ingeréncia vem acompanhada de um juizo de valor do Fisco a
respeito daquilo que, na sua visdo, teria sido o melhor para a empresa. De fato, ndo cabe a
administracdo decidir o que é ou ndo melhor para a empresa, porque issO compete
especificamente aos seus administradores, que possuem formacdo adequada e direcionada
exatamente para a finalidade de bem gerir uma companhia. Este é um discurso voltado ao fato
e juizos de valor sobre a eficiéncia e eficacia. Sob o aspecto juridico, a questdo diz respeito a

legitimidade da decisdo gerencial da pessoa juridica.

Como serd demonstrado adiante, essa esfera minima de liberdade, que impede a
ingeréncia de terceiros, € reconhecida pela legislacdo brasileira, mais especificamente pela Lei
das Sociedades Anonimas (Lei n° 6.404/76), cujo artigo 158 isenta o administrador de
responsabilidade em virtude de ato regular de gestdo, devendo responder, porém, quando agir
com culpa ou dolo ou, ainda, quando ocorrer violacdo da lei ou estatuto. Isso permite
identificar os limites do campo de atuacdo legitima (poder de agir livremente) elo
administrador, caracterizado pela prética de exercicio regular de direito reconhecido. A gestdo

legitima ndo pode ter suas decisdes questionadas, mas respeitadas.

4 — PRINCIPIO DA NAO INGERENCIA E A BUSINESS JUDGMENT RULE DO DIREITO

NORTE-AMERICANO

O principio da ndo ingeréncia guarda estrita semelhanca com a business
judgement rule do direito norte-americano. Esta regra funciona como uma presungdo que
protege as decisdes racionais dos administradores de empresa contra a posterior revisao

judicial motivada por reclamacdes de terceiros.
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Conforme noticiam Block, Barton e Radin (1998, pp. 12-18), os fundamentos

subjacentes a regra sdo o0s seguintes (traducao nossa):

- Primeiro: os tribunais reconhecem que, mesmo desinteressados e bem intencionados,
membros da administracdo podem tomar decisdes que, consideradas em retrospectiva,
sdo imprevidentes e causam grandes perdas em dinheiro para a companhia.
Reconhecendo a falibilidade humana, a regra encoraja individuos competentes, que de
outra forma poderiam declinar da funcdo de administradores por receio de serem
responsabilizados pessoalmente.

- Segundo: a regra reconhece que decisdes de negdcio frequentemente estdo vinculadas
a riscos e incertezas, e, portanto, encoraja 0os administradores a engajarem-se em
empreendimentos que tém potencial para grandes lucros, mas que também trazem em si
algum risco. Por razdes de eficiéncia, deve ser permitido aos administradores agirem de
maneira decisiva e estejam relativamente livres de uma segunda avaliacdo feita
posteriormente por um juiz ou corpo de jurados. E desejavel encorajar 0s
administradores a ingressar em novos mercados, desenvolver novos produtos, inovar e
assumir outros negocios arriscados.

- Terceiro: os juizes e tribunais ndo tém condicdes técnicas de avaliar e adentrar no
mérito de decisdes negociais complexas. Igualmente importante, um litigio que se
instaura ap6s o fato é a maneira mais imperfeita de se avaliar decisGes de negdcio. Os
autores citam o precedente Joy V. North, onde foi afirmado que “As circunstancias que
cercam uma decisdo corporativa ndo sdo facilmente reconstruidas em uma sala de
tribunal anos depois, uma vez que os imperativos do negécio frequentemente exigem
decisbes rapidas, inevitavelmente baseadas em menos informagdes do que em
informacdes perfeitas. A funcdo do empresario é enfrentar riscos e confrontar
incertezas, e uma decisdo fundamentada a época em que tomada pode parecer um
palpite grosseiro se vista anos depois & luz de um retrospecto onde o conhecimento é
perfeito.”!

- Quarto: os administradores, mais do que os acionistas, sdo aqueles que dirigem as

companhias. Se o0s acionistas tivessem o direito de freqlientemente requerer a revisdo

%1 Joy v. North, 692 F.2d 880, 886 (2d Cir. 1982), cert. denied, 460 U.S. 1051 (1983)
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judicial dos atos dos administradores, o resultado seria a transferéncia da ultima

instancia de deciséo a qualquer acionista que desejasse propor uma reclamacao judicial.

Em obra que abordou especificamente o tema, Couto Silva (2007, p. 195) destaca
ainda que séo cinco os elementos intrinsecos da business judgement rule, a saber: (i) decisdo
ou julgamento do negocio; (ii) desinteresse e independéncia; (iii) dever de diligéncia; (iv)
boa-fé e (v) inexisténcia de abuso de discricionariedade.

Assim, desde que presentes esses elementos, a conduta do administrador estara
protegida contra revisdes judiciais feitas a posteriori, ainda que tenha gerado perdas a
companhia. Como veremos mais adiante, esses elementos também foram incorporados pela
legislagdo societéria brasileira (Lei n° 6.404/76) porém, o que mais nos interessa para fins da
presente comparacdo é o primeiro deles, qual seja, a decisdo ou julgamento do negdcio devido
ao seu paralelismo com o problema central envolvendo o ato anormal de gestdo. O fato de a
business judgement rule pressupor a existéncia de uma decisdo do administrador, ainda que
seja uma decisdo de ndo agir, e situar essa deciséo dentro de uma esfera de prote¢do imune ao
questionamento de terceiros, permite equiparé-la ao principio da ndo ingeréncia construido
pela jurisprudéncia francesa e assim fazendo, enquadrando-o também no principio da
legitimidade da préatica do exercicio regular de direito reconhecido e albergado também pelo

nosso sistema legal e constitucional.

A ressalva ficaria por conta apenas da abrangéncia de cada uma: enguanto a
business judgement rule desenvolveu-se no direito societario norte-americano, o principio da
ndo ingeréncia acabou desenvolvendo-se no direito tributario francés, onde ganhou maior
relevancia, porém, ambos correlatos ao principio de exclusdo de ilicitude (e, pois, de
legitimidade da conduta) na préatica do exercicio regular de direito reconhecido, norma sempre

presente no direito civil e penal, configurando mesmo o principio da liberdade de acéo.
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CAPITULO VI - LIBERDADE DE GESTAO E ATO ANORMAL DE
GESTAO NO DIREITO SOCIETARIO BRASILEIRO

1 — LIBERDADE DE GESTAO COMO PRINCIPIO

Feitas as consideracdes a respeito do principio da ndo ingeréncia nos atos de
gestdo, sob a dtica da doutrina e jurisprudéncia francesas, assim como o seu equivalente no
direito norte-americano, investigaremos agora se a liberdade de gestdo ou o seu equivalente
na negativa (ndo ingeréncia de terceiros na gestdo da pessoa juridica) seria um verdadeiro

principio albergado pelo sistema juridico brasileiro.

Com efeito, do mesmo modo que a expressao “ato anormal de gestdo” vem sendo
utilizada, ora pelo Fisco, ora pela jurisprudéncia administrativa, assim como pela
Procuradoria da Fazenda Nacional, para fundamentar pretensdes de natureza tributaria contra
os contribuintes, deve-se investigar se os contribuintes teriam o direito constitucional e legal
de refutar a anormalidade com base na liberdade de gestdo na hipotese de concluirmos que tal

liberdade ostenta a qualidade de principio juridico.

A doutrina procura situar o tema a partir da seguinte indagacdo: o que € um
principio? Ndo ha uma resposta Unica para tal pergunta devido aos diferentes métodos de
abordagem do tema pela dogmatica juridica, que resultam em diferentes conclusfes ou
modelos conceituais relacionados a categoria dos principios. De qualquer forma, a partir da
bibliografia consultada, pudemos notar que hd um alinhamento e uma concordancia mais ou
menos generalizados em relacdo a alguns aspectos centrais relacionados a teoria dos

principios e que serdo apresentados e sintetizados logo a seguir.

Canotilho, por exemplo (2003, pp. 1.160-1.161), parte de uma conhecida distingéo
entre regra e principio, ambos derivados do conceito genérico de norma, e aponta alguns

critérios para a identificacdo de uma e de outro:
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a) Grau de abstracdo: os principios sd8o normas com um grau de abstracdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstracdo
relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: 0s principios, por serem
vagos e indeterminados, carecem de mediacOes concretizadoras (do legislador, do
juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicacdo directa.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito; os principios sdo
normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento
juridico devido a sua posi¢do hierarquica no sistema das fontes (ex: principios
constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex:
principio do Estado de Direito).

d) ‘Proximidade’ da idéia de direito: os principios sdo ‘standards’ juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘idéia de direito’
(Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um conteddo meramente
funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto €, sdo normas
que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso,
uma funcdo normogenética fundamentante.

Essa distingdo entre regras e principios foi criticada por Guastini pois, segundo o
autor, implica a assuncao do falso pressuposto de que na aplicagdo das normas-regra ndo ha
margem para ddvidas ou dificuldades:

Esse modo de pensar, na verdade, parece fundar-se na suposicdo
falaz de que a aplicacdo das normas ndo da lugar a dividas ou
dificuldades, nem comporta escolhas discricionarias, mais ou
menos cCoOMO Se as normas possuissem (sempre ou quase sempre)
um campo de aplica¢do claro e bem delimitado, sem margens de
incerteza. Deve-se objetar que, pelo contrario, também as normas
(todas as normas) padecem, ndo menos do que os principios, de um
certo grau de vagueza e que, portanto, também a aplicacdo de
normas €, na maior parte dos casos, discricionaria e passivel de
controvérsia. Em suma, a indeterminagdo ou elasticidade de
formulagdo ndo parece um critério eficaz para distinguir com
nitidez as normas dos principios pela boa razdo de que se trata de
uma propriedade largamente comum de umas e outros: a diferenca,
se é que existe, é questdo de grau. Guastini (2005, p. 188)



71

Sem entrar na distin¢ao entre regras e principios, Carvalho (2008, p. 257), aponta

quatro usos distintos para a expressdo principios juridicos:

a) como norma juridica de posicéo privilegiada e portadora de valor expressivo;

b) como norma juridica de posicao privilegiada que estipula limites objetivos;

c) como os valores insertos em regras juridicas de posicdo privilegiada, mas
considerados independentemente das estruturas normativas;

d) como limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, porém, sem levar em

conta a estrutura da norma;

Segundo Carvalho, nos usos mencionados em “a” e “b”, teriamos “principio”
como “norma” e nos dois ultimos “principio” como “valor” ou como “critério objetivo” ou,
ainda, “limite objetivo” (2008, p. 257). Os principios como “valor” sdo dotados de um alto
grau de vagueza, abstracdo e indeterminacdo e, por isso mesmo, incidem sobre todos os
enunciados componentes do sistema juridico, orientando os operadores do direito na correta
interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas ndo estruturantes ou de menor hierarquia.
Igualdade, liberdade e justica, dentre outros, poderiam enquadrar-se nesta categoria. Ja oS
principios como “limite objetivo” seriam dotados de menor vagueza e maior precisdo e,
portanto, ndo apresentariam maiores problemas relacionados a sua interpretacdo e aplicacgéo.
Os principios como “limite objetivo” sdo concebidos para atingir determinadas finalidades,
estas sim, com o status de valores (2008, p. 281). Neste campo e particularmente em relacéo
ao direito tributario, estariam os principios da estrita legalidade, da anterioridade e da

irretroatividade da lei tributaria, dentre outros.

O autor sublinha ainda a distingdo entre principios expressos e implicitos:

Algumas vezes constam de preceito expresso, logrando o
legislador constitucional enuncia-los com clareza e determinacao.
Noutras, porém, ficam subjacentes a dic¢do do produto legislado,
suscitando um esforgo de feitio indutivo para percebé-los e isola-
los. Sdo os principios implicitos. Entre eles e 0s expressos ndo se
pode falar em supremacia, a ndo ser pelo contetdo intrinseco que
representam para a ideologia do intérprete, momento em que surge
a oportunidade de principios e de sobreprincipios. (Carvalho, 2008,
pp. 257-258)
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Da mesma forma, Guastini (2005, p. 191) reconhece a existéncia de principios
expressos e implicitos (por ele chamados de “ndo expressos™”). Os expressos, COMo 0 pProprio
qualificativo indica, estariam explicitamente formulados numa disposi¢do constitucional ou
legislativa, enquanto os implicitos ou “ndo expressos” seriam aqueles elaborados ou
construidos por intérpretes. Em relagcdo especificamente a esses ultimos, o autor afirma o

seguinte:

Os principios ndo expressos sdo fruto de integracdo do direito a
obra dos operadores do direito. Esses principios sdo deduzidos
pelos intérpretes, ora de normas singulares, ora de conjuntos mais
ou menos amplos de normas, ora do ordenamento juridico no seu
conjunto. Deduz-se um principio de uma norma singular toda vez
que se supde uma ratio, a saber, uma meta que a norma é dirigida a
visar, ou um valor do qual a norma é justificada. (Idem, p. 193)

Conforme se observa, h4 um ponto comum entre o que Carvalho denominou de
principios como “limites objetivos” e o entendimento de Guastini a respeito dos principios
“ndo expressos”: ambos atuam como meio para se atingir um fim especifico, que é o
verdadeiro principio ou valor por eles resguardado.’> Da mesma forma, ressalvados os
critérios de classificacdo de um ou outro autor, nota-se que em todos eles ha o consenso de
que os principios de uma maneira geral sdo dotados de um alto grau de vagueza e

indeterminacéo, excecdo feita aos chamados principios como “limite objetivo”.

Feitas essas consideragdes, verifica-se que, do ponto de vista do direito tributario,
a liberdade de gestdo tem sido tratada de modo geral pela doutrina brasileira no aspecto
relativo a liberdade de contratar como garantia constitucional e legal assegurada para a
préatica de atos ou negdcios juridicos licitos, ou seja, sem a existéncia de fraude, simulacdo, ou
abuso de direito. Nesse sentido, existem inimeros estudos doutrinarios a respeito do tema,
valendo destacar as obras de Xavier (2001), Torres (2003), Greco (2008), Pereira (2001),
Rolim (2001), dentre tantos outros.

52 Em outra passagem de sua obra, Guastini reforca esse entendimento: “ [...] b) Num segundo sentido, uma
norma N1 é fundamento de uma outra norma N2 quando N2 constitui ‘atuacdo’ de N1, o que acontece quando
N1 é uma norma teleoldgica, ou seja, uma norma que prescreve um fim, e N2 é um meio para atingir esse fim”
(2005, pp. 187/188).
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A liberdade de contratar, segundo grande parte dos autores, seria mero
desdobramento de diversos principios constitucionais, come¢ando com o da liberdade inscrito
no preambulo da Carta Constitucional, livre iniciativa gravado no artigo 1°, 1V, e reproduzido
no “caput” do artigo 170 e finalmente do o livre exercicio da atividade econémica previsto no

paragrafo unico desse Gltimo dispositivo.

Xavier vai mais além, e afirma que o principio geral de liberdade é aquele:

[...] que decorre da construcdo sistematica de duas garantias
fundamentais: a garantia de liberdade (artigo 5°, caput da CF) e 0
direito de néo ser obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo sendo
em virtude de lei prévia do Congresso (artigo 5°, inciso Il, CF). A
liberdade econ6mica é um “direito fundamental”. A Constituicdo
considera a “livre iniciativa” fundamento da Republica Federativa
do Brasil (artigo 1°, inciso 1V) e enumera como direitos e garantias
fundamentais a liberdade do “exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo, atendidas as qualificacbes profissionais que a lei
estabelecer” (artigo 5°, XIlII) e o “direito de propriedade (artigo 1°,
XXI1I). Por sua vez, o artigo 170 dispGe que a ordem econdmica ¢
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na “livre iniciativa”.
Um coroléario da livre iniciativa é a liberdade de contratar e de
exercicio dos direitos civis mediante livre utilizacdo dos institutos
e formas de direito privado. (Xavier, 2001, pp. 119-120)

Parece-nos que a liberdade de contratar, sobre a qual se debrucou a doutrina
brasileira possui um ambito de abrangéncia um pouco mais restrito do que a liberdade de
gestdo, porque o contrato exige a participacdo de pelo menos duas partes, enquanto que 0s
atos de gestdo podem ou ndo se materializar sob a forma contratual. Um exemplo de ato de
gestdo que pode gerar repercussdes tributarias, mas que ndo é um contrato, é a reavaliacdo
espontanea dos ativos da pessoa juridica que estava prevista no artigo 182, § 3° da Lei n°
6.404/76. Tal reavaliacdo pode trazer reflexos fiscais em funcdo do novo valor atribuido ao

ativo.

No Brasil, a liberdade é um principio consagrado no preambulo e no artigo 5°,
“caput” da CF de 1988 e apresenta diversos desdobramentos, que vdo desde a liberdade de
iniciativa (artigos 1°, 1V, 170, “caput™), liberdade de expresséo (artigo 5°, 1V), liberdade de
consciéncia e de crenca (artigo 5°, V1) até a liberdade do exercicio de atividade econdmica

(artigo 170, paragrafo unico). A esta, aliam-se outros principios que buscam proteger o valor
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seguranca (também consagrado no preambulo e artigo 5°, “caput”), tal como o direito de
propriedade (artigo 5°, “caput” e inciso XXII) e legalidade genérica (artigo 5°, Il), até a

legalidade estrita em matéria tributaria (artigo 150, I).

Portanto, a liberdade é imanente ao Estado Democratico de Direito e possui
juridicidade suficiente para projetar-se sobre todo o sistema juridico, servindo como
parametro, ou ponto de referéncia, para a interpretacdo ndo s6 para os enunciados contidos na
propria CF, mas também para as leis ordinérias, decretos regulamentares e atos

administrativos.

Particularmente, em relacdo aos atos de gestdo da pessoa juridica, a liberdade a
gue nos referimos € um principio “implicito” (Carvalho) ou “nédo expresso” (Guastini), obtido
por deducéo dos artigos 1°, IV e 170, “caput” da CF, que consagra a livre iniciativa. Assim
como os grandes principios estruturantes da CF, o da livre iniciativa também néo escapa a
polissemia, ambiguidade e vagueza e, por essa razao, diversos significados Ihe sdo atribuidos
pela doutrina de direito constitucional e econdmico. Esta amplitude do principio foi
constatada por Grau, que enxerga na livre iniciativa um desdobramento da liberdade como

sensibilidade e acessibilidade as alternativas de conduta e de resultado:

Livre iniciativa é termo de conceito extremamente amplo. Néao
obstante, a insercdo da expressdo no artigo 170, caput, tem
conduzido a conclusdo, restrita, de que toda a livre iniciativa se
esgota na liberdade econdmica ou de iniciativa econémica.

Dela — da livre iniciativa — se deve dizer, inicialmente, que
expressa desdobramento da liberdade.

Considerada desde a perspectiva substancial, tanto como
resisténcia ao poder, quanto como reinvindicacdo por melhores
condicBes de vida (liberdade individual e liberdade social e
econbmica), descrevo a liberdade como sensibilidade e
acessibilidade a alternativas de conduta e de resultado. Pois néo se
pode entender como livre aquele que nem ao menos sabe de sua
possibilidade de reivindicar alternativas de conduta e de
comportamento — ai a sensibilidade; e ndo se pode chamar livre,
também, aquele ao qual tal acesso é sonegado — ai a acessibilidade.
(Grau, 1997, p. 223)
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Conforme demonstrado no capitulo 1V, os atos de gestdo sdo, essencialmente,
decisbes tomadas pelos administradores ou por outros membros da pessoa juridica, sendo que
as mais complexas, na maior parte dos casos, representam uma escolha dos administradores
dentre duas ou mais alternativas possiveis nas circunstancias. Ora, como afirma Grau, a
alternativa de conduta, ou de escolha, € insita ao conceito de liberdade, bem juridico tutelado
pelo principio da livre iniciativa e que também pode ser fundamentada e justificada pelo

principio da exclusdo de ilicitude (Cédigo Civil, artigo 188, 1°®

54
I

) e de exclusao de punibilidade

(Cddigo Penal, artigo 23, 111°*), como visto.

Embora ocupado com o tema da autonomia privada, Steinmetz afirma que a

liberdade de iniciativa (na qual se insere a liberdade de gestdo) somente é praticavel se o

sistema juridico conferir as pessoas o poder de autodeterminagédo e autovinculagéo:

Ora, a liberdade de iniciativa somente é conceitualmente
‘pensavel’ e faticamente praticavel se a ordem juridico-politica
confere as pessoas o0 poder de autodeterminacdo e de
autovinculagdo — isto é, se a ordem juridico-politica assegura a
autonomia privada. Logo, ao eleger a livre iniciativa como
principio constitucional fundamental, a CF também tutela a
autonomia privada.

Em suma, no Direito Brasileiro, a autonomia privada ¢ um bem
constitucionalmente protegido. (Steinmetz, 2005, pp. 28-29)

Segundo Houaiss e Salles (2001), o substantivo autodeterminacéo significa o “ato
ou efeito de decidir por si mesmo; livre escolha do préprio destino” e a liberdade de gestéo,
como visto e repetido, ndo significa outra coisa sendo o direito assegurado aos

administradores das pessoas juridicas de optar, escolher e decidir com autonomia.

53 «Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;”

¥ «Art. 23 - N&o hé crime quando o agente pratica o fato:

L]

111 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.”
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A abordagem constitucional do tema nos parece suficiente para responder
afirmativamente a principal indagacao deste Capitulo, qual seja, se a liberdade de gestdo é um
principio agasalhado pelo sistema juridico brasileiro. Ndo obstante, e para reforcar essa
conclusdo, verifica-se que, também sob a perspectiva da legislagdo societaria, o principio da
liberdade de gestdo, agora j& no sentido de “limite objetivo” no modelo carvalhiano, foi
acolhido pelo artigo 158 da Lei n° 6.404/76, o qual isenta o administrador de responsabilidade
contra terceiros pela pratica de ato regular de gestdo.> Da mesma forma, o artigo 159, § 6° da
mesma lei, dispde que o0 juiz poderd reconhecer a exclusdo da responsabilidade do
administrador, se convencido de que este agiu de boa-fé e visando aos interesses da

companhia.®®

Conforme serd demonstrado a seguir, esses atos, a que se refere a legislacdo
societaria, possuem relacdo direta com o dever de diligéncia dos administradores de
sociedades an6nimas (artigo 153 da Lei n° 6.404/76), segundo o qual devem eles empregar,
no exercicio de suas funcdes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma

empregar na administracdo de seus proprios negocios.

Esta relacdo entre os atos regulares/normais de gestéo e o dever de diligéncia sera
tratada adiante com mais detalhes, por enquanto, julgamos importante adiantar que tais atos
sdo aqueles tomados ndo apenas como liberdade de escolha ou opcdo (insita a liberdade de
gestdo), mas também como fruto de decisdes informadas, refletidas e fundamentadas. Por
mais que a companhia tenha suportado perdas em decorréncia dessas decisdes, de acordo com
0 artigo 158, “caput” e 159, § 6° da Lei n° 6.404/76, se essas perdas tiverem sido fruto de
decisdes informadas, refletidas e fundamentadas, o fisco ndo podera questionar os efeitos
delas na apuracdo dos tributos incidentes sobre a renda e o lucro sob o fundamento de uma
suposta anormalidade, em qualquer dos significados que atribuimos a essa expressao no

presente trabalho.

> “Artigo 158 - O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obriga¢des que contrair em nome da
sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando
proceder:

I - dentro de suas atribui¢Bes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violacdo da lei ou do estatuto.”

% «g 6° - O juiz poderé reconhecer a exclusio da responsabilidade do administrador, se convencido de que este
agiu de boa-fé e visando ao interesse da companhia.”
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Da mesma forma, a deducéo ndo podera ser questionada sob o fundamento de que
tal ou qual critério adotado pelo administrador em sua decisdo ndo foi adequado ou teria sido
melhor que o administrador seguisse outros critérios que, na visdo do fisco, ndo gerariam a
perda, seja porque se torna muito facil questionar a decisdo anos depois, quando certos
aspectos levados em conta no processo de tomada decisdo eram apenas expectativas (meras
potencialidades que poderiam ou ndo ocorrer) mas que, algum tempo depois, ja sdo dados
concretos, realidades com as quais se pode efetivamente lidar, seja porque o fisco ndo é gestor
da companhia e ndo possui competéncia para decidir o que é ou deixa de ser melhor para ela.

E esse julgamento de conveniéncia e oportunidade, de competéncia exclusiva e
restrita dos administradores, que esta protegido contra a ingeréncia do fisco, pelo influxo do
principio constitucional da liberdade de gestdo ou da autonomia privada sobre os artigos 158,
“caput” e 159, § 6° da Lei n° 6.404/76. A liberdade de gestéo aparece aqui em sua dimensao
concreta e garantidora da livre iniciativa, mas também enquanto exercicio regular de direito
reconhecido como ac¢do e conduta legitima e, portanto, apta a ser protegida e acolhida pelo
direito e ndo criticada ou rejeitada em relagao a seus efeitos.

Note-se que, quando se fala em ingeréncia do fisco, ndo se esta falando do direito
legitimo que ele tem de desconsiderar atos ou negécios praticados com abuso de direito,
fraude ou simulacdo. A ingeréncia pressupde, como vimos no Capitulo VII: (i) a identificacdo
de um ato de gestéo praticado pelo contribuinte em que tenha ocorrido uma perda ou auséncia
de ganho); (ii) a avaliacdo subjetiva do fisco a respeito da conveniéncia e oportunidade quanto
a prética do ato; iii) rejeicdo do fisco quanto aos efeitos tributarios do ato, seja por existirem
outros atos que o contribuinte também poderia ter praticado, mas com efeitos tributarios
diversos, seja por existirem outros critérios no processo de tomada de decisdo e que se

tivessem sido adotados, ndo implicariam uma perda ou auséncia de ganho.

Embora tratando do tema da elisdo e evasdo fiscal, e ndo do ato anormal de
gestdo, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido fez mencao ao principio da liberdade do

contribuinte para gerir suas atividades em busca da menor onerosidade tributaria possivel,
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desde que dentro da zona de licitude que o ordenamento juridico Ihe assegura®. O importante
neste precedente ndo é o seu resultado e tampouco a distin¢do feita entre elisdo e evasao
fiscal, mas sim o fato de que a jurisprudéncia reconhece o influxo do principio geral da
liberdade quando se trata de avaliar a conduta do contribuinte e seus reflexos no ambito
tributério.

No Acorddo 107-06.934, proferido pela entdo 72 Camara do antigo Conselho de
Contribuintes, essa vedacdo a critica de um ato de gestéo ficou clara no voto do conselheiro
relator que, por bem sintetizar a questdo, acabou sendo reproduzida na ementa do julgado. O
caso dizia respeito a uma perda incorrida em decorréncia da desvalorizacdo de titulos no
mercado americano que haviam sido adquiridos pela empresa a valor de mercado - US$
17.250.000,00 (dezessete milhdes, duzentos e cinquenta mil dolares) - no més de fevereiro de
1996 e que apresentaram uma queda significativa nos meses subsequentes. Supondo que este
teria sido um mau negécio, a empresa decidiu entdo vender os referidos titulos por US$
14.250.000,00 (quatorze milhdes, duzentos e cinquenta mil délares), ou seja, com um desagio
de US$ 3.000.000,00 (trés milhdes de dodlares), tendo esta perda sido deduzida das bases de
céalculo do IRPJ e CSL.

O lancamento fiscal foi feito com supedaneo no artigo 242 do Regulamento do
Imposto de Renda de 1994 (RIR/94), cuja base legal era o artigo 47 da Lei n° 4.506/64, que
trata da dedutibilidade das despesas operacionais na base de célculo do IRPJ e as condiciona
aos requisitos da necessidade, usualidade e normalidade. De acordo com o fundamento do
voto vencedor, que acabou sendo reproduzido na ementa do acdrddo, seria “(...) de grande
dificuldade a aplicacdo da subjetividade contida nesse dispositivo do RIR/94 ao caso

concreto. E de se convir que a decisdo sobre o tipo de operac&o que se deva realizar, visando

> “INCORPORACAO. AUTUACAO. ELISAO E EVASAO FISCAL. LIMITES. SIMULACAO.
EXIGIBILIDADE DO DEBITO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. LITIGANCIA DE MA-FE.

1. Dé-se a elisdo fiscal quando, por meios licitos e diretos o contribuinte planeja evitar ou minimizar a tributacéo.
Esse planejamento se fundamenta na liberdade que possui de gerir suas atividades e seus negocios em busca da
menor onerosidade tributaria possivel, dentro da zona de licitude que o ordenamento juridico lhe assegura.

2. Tal liberdade é possivel apenas anteriormente a ocorréncia do fato gerador, pois, uma vez ocorrido este, surge
a obrigacao tributaria.

3. A elisdo tributaria, todavia, ndo se confunde com a evasdo fiscal, na qual o contribuinte utiliza meios ilicitos
para reduzir a carga tributaria apds a ocorréncia do fato gerador.

4. Admite-se a elisdo fiscal quando ndo houver simulagdo do contribuinte. Contudo, quando o contribuinte lanca
mao de meios indiretos para tanto, ha simulagéo.

5. Economicamente inviavel a operacdo de incorporacdo procedida (da superavitaria pela deficitéaria), é legal a
autuacdo.” (Processo n° 2004.04.01.044424-0/RS, Relator Dirceu de Almeida Soares — Segunda Turma - DJ
26/01/05)
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a obtencdo de lucros legitimos, acoplados a manutencdo da saude financeira da empresa, é
uma questdo essencialmente gerencial, ‘interna corporis’, e que, por ser gerencial, traz
consigo um componente de risco que indubitavelmente deve ser levado em consideragdo. A
deciséo sobre o tipo de investimento a ser efetuado e 0 momento em que deve ser levado a
cabo diz respeito ao investidor, descabendo a terceiros o direito de interferir ou fazer

injuncdes a respeito da oportunidade ou viabilidade da operacéo.”

Todavia, em que pese a CF garantir a liberdade de gestdo no sentido acima
demonstrado, assim como 0 seu reconhecimento pela jurisprudéncia, ja adiantamos e
reconhecemos que essa liberdade ndo ¢é absoluta e ela certamente cede espaco para outros
principios constitucionais, como o da funcdo social da propriedade previsto tanto do artigo 5°
como do artigo 170, 11l da CF, o principio da legalidade e, para alguns autores, como Greco
(2008) o proéprio principio da capacidade contributiva em sua acep¢do mais ampla ou positiva.

A relacdo entre esses principios no contexto no ato anormal de gestdo sera tratada
mais adiante, mas, por enquanto, e para concluir o capitulo, entendemos que no ordenamento
juridico brasileiro é possivel também pensar em principio da liberdade de gestdo e o seu
equivalente na negativa, qual seja, o principio da ndo ingeréncia de terceiros, incluindo o

fisco, nos atos normais de gestdo da pessoa juridica.

2 — OS ATOS NORMAIS DE GESTAO NA LEGISLACAO SOCIETARIA BRASILEIRA

O artigo 121 do DL n° 2.627/40 dispunha que os diretores ndo respondiam
pessoalmente pelas obrigacbes que contraissem em nome da sociedade em virtude de ato
regular de gestdo, exceto se agissem com culpa ou dolo ou ainda, com violacdo da lei ou dos
estatutos.”® Semelhante regra foi reproduzida através do artigo 158 da Lei n° 6.404/76, que
isenta 0 administrador de responsabilidade em virtude de ato regular de gestdo, nos seguintes

termos:

%8 “Artigo 121. Os diretores ndo sdo pessoalmente responséaveis pelas obrigacdes que contrairem em nome da
sociedade e em virtude de ato regular de gestéo.

8§ 1° Respondem, porém, civilmente, pelos prejuizos que causarem quando procederem:

I — dentro de suas atribui¢Bes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il — com violagéo da lei ou dos estatutos.
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Artigo 158 - O administrador ndo é pessoalmente responsavel
pelas obrigacdes que contrair em nome da sociedade e em virtude
de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos
prejuizos que causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribuicBes ou poderes, com culpa ou dolo;

I - com violacdo da lei ou do estatuto.

Observa-se que, os incisos | e Il do referido dispositivo, delimitam o @mbito de
responsabilidade pessoal dos administradores de sociedades an6nimas apenas as seguintes
hipdteses: 1) quando agir com culpa ou dolo, ainda que o ato tenha sido praticado dentro de
suas atribuicGes ou poderes; Il) quando seu ato implicar violacdo da lei ou do estatuto. O
“caput” do dispositivo protege o administrador quando ele praticar um ato regular de gestéo.
Mas 0 que vem a ser esse ato regular a que se refere o dispositivo? Poderiamos equiparar o
regular ao normal? Em que sentido e extensdo? Regular/normal no sentido de habitual e
rotineiro ou em conformidade com um padrdo de comportamento médio previamente

estabelecido?

A doutrina brasileira de um modo geral qualifica os atos regulares de gestdo no
ambito das sociedades an6nimas em contraposicdo ao que dispdem os incisos | e Il do artigo
158 da Lei n° 6.404/76, ou seja, os atos praticados em conformidade com a lei sdo o0 objeto
social da companhia e o estatuto. Nesse sentido, alinham-se as opinides de Waldecy Lucena
(2009, p. 559)>°, Sampaio Campos (2009, p. 1.205),®® Adamek, Tavares Guerreiro e Eizirik
(apud Adamek, 2009, p. 212).%*

9«0 ato &, assim, do 6rgéo, ndo do administrador. Dai que o diretor ou diretores ndo assumem responsabilidade
pessoal, desde que se trate de ato regular de gestdo. Por este, ha de se entender o praticado em nome da
sociedade e de conformidade com a lei e o estatuto.”

80 “Atos regulares de gestdo sdo aqueles que sdo praticados pelos administradores regularmente eleitos e
empossados dentro de suas atribuigdes e de acordo com os poderes que lhes séo conferidos pela LSA ou pelo
estatuto, respeitada a respectiva competéncia e o objeto social da companhia.”

61 “A nocdo antagdnica da expressdo ‘ato regular de gestdo’ deve compreender-se logicamente na expressio
antitética ‘ato irregular de gestdo’, como verso e reverso da mesma moeda. E, como necessariamente os Unicos
pardmetros validos para a afericdo da regularidade do ato do administrador devem ser encontrados na lei ou no
estatuto (ato-norma), segue-se que irregular serd o ato de gestdo praticado com violacdo da lei ou do estatuto;
também o sera o ato praticado fora dos limites das atribuigdes de seu cargo, ja que semelhante atuacdo, por
evidente, contrastara igualmente com a lei e com o estatuto. Com razdo, observa José Alexandre Tavares
Guerreiro que o legislador patrio teria assim ‘incidido em manifesta tautologia, ao erigir como pressuposto da
irresponsabilidade do administrador a condicionante de ter o ato por ele praticado se revestido da conotagdo
necessaria de ato regular de gestdo’, pois, se ‘0s Unicos parametros admissiveis para a aferi¢do da regularidade
do ato de gestdo sdo exatamente os preceitos da lei e as disposi¢fes do estatuto’ — conclui o citado autor -, ‘ndo
h& sentido para a duplicidade de condicfes’. As nogdes de ato irregular de gestdo e ato praticado com violagdo
da lei ou do estatuto acabam por se confundir, de modo que ‘sera ato irregular de gestdo todo aquele que resultar
da infracdo de dever legal do administrador, qualquer que seja’ e aquele que ‘contrariar o estatuto’. Forgoso
reconhecer, portanto, como faz Nelson Eizirik, que ato regular de gestdo sera apenas ‘aquele praticado nos
limites das atribuicGes dos administradores e sem violacdo da lei ou do estatuto.”
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Carvalhosa (2003 p. 360) entende que “Os atos necessarios ao funcionamento
normal da sociedade correspondem as obrigacdes de fazer impostas pela lei aos
administradores, dentro da administracdo ordinaria.” O referido autor equipara, assim, os atos
regulares de gestdo aqueles correspondentes a gestdo ordindria da companhia, em
contraposicdo a gestdo extraordinaria. Porém, ao comentar essa distin¢do, o faz para fins de
delimitacdo da responsabilidade ou ndo da companhia pelos atos de seus administradores a luz

da teoria da aparéncia e afirma:

Para que se possa verificar quando prevalecem o principio da
publicidade e o da aparéncia, ha que melhor conceituar o que seja a
gestdo ordindria e a extraordinaria. Pertencem & primeira categoria
0s negdcios juridicos que podem ser celebrados pelos diretores
independentemente de qualquer deliberacdo do Conselho de
Administracdo ou da assembléia geral. Sdo aqueles previstos, no
estatuto, como de sua competéncia originaria. Administragdo
extraordinaria ocorre quando os atos somente podem ser praticados
pelos diretores mediante prévia autorizacdo do Conselho ou
assembléia geral. (Carvalhosa, 2003, p. 179).

Porém, em que pese 0 seu entendimento, o autor destaca que ha uma tendéncia na
doutrina a admitir que mesmo atos e negocios que demandem deliberacdo de outro 6rgéo
social podem ser considerados de administracdo ordinéria, desde que visem a atender ao
interesse social que seria, nesta visao, o critério de validade dos atos de gestdo (Idem., nota de
rodapé). Como sera visto adiante, a questdo do interesse social € importantissima para a
caracterizacdo ou ndo de um ato anormal de gestdo e influi na delimitacdo da responsabilidade

pela préatica do ato perante terceiros: se da pessoa juridica, do administrador ou de ambos.

De fato, a definicéo do ato regular de gestdo apenas como aqueles ndo contrarios a
lei ou ao estatuto nos parece insuficiente para cobrir uma ampla gama de outros atos
praticados, ainda que ocorra a violagéo da lei ou do estatuto, mas que podem revelar-se, ao

final, alinhados ao interesse social da companhia.
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Dai a afirmacao de Tavares Guerreiro:

N&o se pode negar, na experiéncia concreta, que se defere aos
administradores certa margem de discricionariedade na conducédo
dos negdcios sociais, pois nem a lei nem o estatuto poderdo jamais
definir, com exatiddo e amplitude exaustiva, as condicOes
especificas de legitimacdo dos gestores a pratica dos chamados
atos regulares de gestdo, individualmente considerados. Na
afericdo da conduta dos administradores, dois fatores, porém,
introduzem elementos de singular expressdo. Em primeiro lugar, a
relativa discricionariedade da gestdo tem por limite especifico o
objeto social, que ha de ser definido no estatuto de modo preciso e
completo, segundo o preceito do § 2° do artigo 2° da lei. Além
dessa limitacdo de carater objetivo, outro temperamento se impde:
a liberdade de gestdo somente se admite enquanto ordenada a
perseguir um escopo concreto: o atendimento do interesse social.
(Tavares Guerreiro, 1981, p. 74)

O interesse social, a que se referiu Tavares Guerreiro, é equiparado, por uma parte
da doutrina, ao interesse da companhia, expresséo utilizada pelos artigos 115,%? 154,%% e 159,
§ 6°° da Lei n° 6.404/76, ao tratar do abuso do direito de voto, finalidade das atribuicdes e
exclusdo de responsabilidade dos administradores de sociedades an6nimas. De fato, apds
identificar a finalidade imediata da companhia como sendo a persecucdo de seu objeto social
e a finalidade mediata a obtencdo de lucros, Lucena (2009, vol. Il, p. 457) afirma que o
interesse da companhia referido no artigo 154 é o chamado interesse social e que este esta
“[...] voltado para as vantagens que podem advir para a sociedade, ainda mesmo que 0s atos
praticados ndo se enquadrem perfeitamente dentro do objeto da companhia.” E conclui,

afirmando que, se o0 administrador:

%2 “Artigo 115. O acionista deve exercer o direito a voto no interesse da companhia; considerar-se-a abusivo o
voto exercido com o fim de causar dano a companhia ou a outros acionistas, ou de obter, para si ou para outrem,
vantagem a que nao faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuizo para a companhia ou para outros
acionistas”.

83 “Artigo 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins
e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social da empresa.”

 “Artigo 159. Compete a companhia, mediante prévia deliberacdo da assembléia-geral, a acdo de
responsabilidade civil contra o administrador, pelos prejuizos causados ao seu patrimonio.

()

8 6° O juiz podera reconhecer a exclusdo da responsabilidade do administrador, se convencido de que este agiu
de boa-fé e visando ao interesse da companhia.”
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[...] ndo se excedeu, nem se desviou de seus poderes gestérios e de
presentacdo da companhia, ndo havera fundamento para se imputar ao
administrador qualquer responsabilidade. Os azares, a alea, a tirania
das circunstancias (como as chamou Galbraith) rondam os negécios. E
em paises como 0 nosso, de economia instavel, ha ainda o fato do
principe (lancamento de planos econdmicos, mudanca de moeda, etc.),
a transformar, repentinamente, bons negécios em caminho certo até
mesmo para a quebra. (Idem, p. 458).

A respeito do assunto, Couto Silva (2007, p. 108) faz um paralelo entre os limites
da administracdo na gestdo da coisa publica e os atos regulares de gestdo praticados por
administradores de empresas. De fato, sabe-se que os atos da administracdo publica, como
regra, sdo vinculados & lei, por forca do artigo 37, “caput” da CF® e artigo 2° da Lei n°
9.784/99% E os atos dos administradores de empresas, também como regra, néo podem violar
a lei ou o estatuto (artigo 158, Il da Lei n° 6.404/76).

Contudo, mesmo no campo da administracdo publica, essa regra ndo € absoluta, e
em alguns casos a propria lei cede espaco e da ao administrador uma certa margem de
liberdade para praticar determinados atos, conforme critérios de conveniéncia e oportunidade,
sempre visando o interesse publico. Essa margem de liberdade ¢ o que a doutrina
administrativista denomina de “discricionariedade” do administrador na gestdo da coisa

publica. Conforme afirma Bandeira de Mello (apud Couto Silva, 2007, p. 110):

Discricionariedade é a margem de ‘liberdade’ que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos,
cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal,
quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente
uma solugdo univoca para a situagao vertente.

8 “Artigo 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

()"

% “Artigo 2° A Administracio Publica obedecer, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.”
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A discricionariedade esta ligada a ideia de conveniéncia e oportunidade para a
pratica do ato, ou seja, quando autorizado a agir discricionariamente, o administrador publico
acabara sendo obrigado a realizar uma avaliacdo que envolve um certo grau de subjetivismo
no processo de tomada de decisdo. E é exatamente por ndo estarem vinculados a lei e

resultarem de uma avaliacdo subjetiva que esses atos ndo estdo submetidos a controle judicial.

Conforme afirma Couto Silva:

Cabe lembrar que a pratica de atos discricionarios tem por
fundamento a liberdade conferida ao administrador plblico de
adotar uma ou outra conduta ao aplicar a lei ao caso concreto,
sendo-lhe outorgado o poder de adotar a conduta que entender ser
a mais correta. Por outro lado, a outorga desse poder ndo é
ilimitada, devendo sempre o administrador publico respeitar a
finalidade delimitada pela lei e os interesses da coletividade. E
exatamente nesse aspecto que se insere o controle judicial dos atos
discricionarios. Ha, portanto, uma evidente limitacdo do controle
judicial sobre os atos discricionarios, ndo podendo o Judiciario
invadir a seara da Administracdo Publica, fazendo juizo de valor
sobre a conveniéncia e oportunidade da pratica do ato
discricionario, que sdo prerrogativas da administracdo. O
Judiciario podera, sim, fazer o controle da legalidade dentre os
fatores limitadores do poder discricionario, avaliando a existéncia
de atendimento a finalidade imposta pela lei (abuso de poder). O
objeto do controle judicial é verificar se a conduta foi
discricionaria e ndo arbitraria. Constatado que o agente
administrativo ndo respeitou os limites estabelecidos pela lei, ndo
poderd ser considerado discricionario o ato, mas sim arbitrario.
Couto Silva (2007, p. 111)

O paralelo tracado por Couto Silva € interessante porque mostra que ha um
denominador comum na atividade de administrar, seja 0 bem publico seja o privado, a saber: a
busca do interesse social; e que os atos praticados com esta finalidade, mesmo que ndo
previstos expressamente no estatuto social, estdo inseridos dentro de uma esfera minima de

liberdade que lhe garante protecdo contra o questionamento de terceiros.
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Slerca Junior buscou orientacdo na doutrina e jurisprudéncia francesas para

concluir que:

[...] a0 juiz néo é facultado o exame dos critérios de oportunidade e
conveniéncia da orientacdo empresarial imprimida aos negdcios
sociais pelo controlador. Nas conclusivas palavras de Dominique
Schimidt, apds analise de jurisprudéncia: ‘Para qualificar o abuso,
0 juiz ndo serd mais conduzido a se imiscuir na politica majoritaria
e se substituir ao poder dirigente; seu papel consiste em resolver
um conflito de interesses provocado ndo pela contestacdo da
oportunidade de uma politica, mas pela ruptura da igualdade entre
0s acionistas’. Nessa linha de pensamento, a intervencédo judicial
limitar-se-4 apenas ao controle da legalidade, ndo podendo tratar o
magistrado do mérito propriamente dito da orientacdo empresarial
adotada. Essa pode, até, hipoteticamente, estar, em termos
comerciais, errada. No entanto, se proferida dentro dos limites
impostos pela lei, o Judicidrio ndo podera atender as reclamacdes
da minoria acionéria e adentrar a verificagdo do acerto ou erro.
(Slerca Junior, 1989, p. 60)

O entendimento de Sampaio Campos segue a mesma direcao:

O administrador € livre para decidir sobre a conveniéncia e
oportunidade dos negécios sociais, podendo, naturalmente, ter
sucesso ou ndo na sua decisdo. De seu eventual erro ou insucesso
na tomada de decisdo ndo repercutird qualquer responsabilidade,
porquanto tenha decidido de maneira diligente, em boa-fé e
naquilo que supds ser o melhor interesse social. E que o erro de
gestdo, por si SO, em regra, ndo traz responsabilidade para o
administrador. Por isso que GUYON (2003, n. 459, p. 502) afirma
que a gestdo social é mais uma questdo de oportunidade do que de
legalidade. Ha diversas razdes para que o Poder Judiciario — ou
mesmo 0s juizes administrativos — ndo interfiram no mérito das
decisdes tomadas pelos administradores, especialmente quando
esse juizo se da ex post. Destaca-se a dificuldade em se reproduzir
0 contexto em que a decisdo foi tomada, notadamente as pressdes
presentes a época, o tempo e as informagdes disponiveis no
momento da tomada de deciséo, além da prdpria visao peculiar do
administrador a respeito do negdcio, da prioridade e relevancia da
decisdo e do impacto nos negdcios sociais. Sampaio Campos
(2009, vol. I, p. 1.106):
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De fato, uma boa parte dos atos de gestdo ndo estd prevista expressamente no
contrato social ou estatuto das pessoas juridicas, mas mesmo quando previsto, 0 ato, a decisdo
por pratica-lo, ou ndo, € exclusiva do administrador. Da mesma forma, a decisdo de optar por
este ou aquele ato (ato de escolha) também é de sua competéncia exclusiva, sujeita ao que é
conveniente e oportuno para a empresa naquele momento e naquelas circunstancias, visando,
vale repetir, o interesse da companhia. Por essa razdo, como afirmou Slerca Junior, assim
como ndo é dado ao Judiciario intervir nos critérios de conveniéncia e oportunidade das
decisdes de gestdo, também ndo podem as autoridades fiscais alegar que, também por
conveniéncia ou oportunidade, uma outra opg¢do teria sido mais adequada, a partir da
suposicao de que tal ato ndo teria gerado perdas a pessoa juridica ou simplesmente por gerar

reflexos fiscais que ndo atendem aos interesses da arrecadacao.

3 —0OS ATOS ANORMAIS DE GESTAO NA LEGISLACAO SOCIETARIA BRASILEIRA

Da mesma forma que na doutrina e jurisprudéncia francesas, pode-se dizer que, no
Brasil, o nucleo conceitual do ato anormal de gestdo também repousa sobre a ideia de ato
contrario aos interesses da empresa. A iniciar pela defini¢do, ja consagrada na doutrina, de
ato regular de gestdo em contraposicdo aos atos irregulares de gestdo previstos nos incisos | e
Il do artigo 158 da Lei n° 6.404/76, quais sejam: 0s atos praticados com culpa ou dolo (inciso
I) e/ou com violagdo da lei ou do estatuto (inciso I1). Como se V&, as condutas previstas nos
referidos incisos podem abranger uma infinidade de atos de gestdo: pelo inciso I, qualquer
ato, desde que nédo atenda aos interesses da companhia e seja praticado com culpa ou dolo e,
pelo inciso Il, com violacéo da lei ou do estatuto, também desde que néo atenda aos interesses
da companhia. Entrariam aqui, por decorréncia, os atos praticados com excesso de poderes, na
medida em que, nas sociedades anénimas, os poderes dos administradores estdo previstos ou

na prépria Lei n° 6.404/76 ou nos estatutos da companhia.

Adicionalmente, a propria Lei n° 6.404/76, ao vedar a préatica de certos atos pelos
administradores, enumera algumas hipoteses configuradoras de ato anormal de gestéo,

principalmente através dos artigos 154, § 2° e incisos e 155, I, 11 e Il1, quais sejam:
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- praticar ato de liberalidade a custa da companhia (artigo 154, § 2°, “a”);

- sem prévia autorizacdo da assembléia-geral ou do conselho de administracdo, tomar
por empréstimo recursos ou bens da companhia, ou usar, em proveito préprio, de
sociedade em que tenha interesse, ou de terceiros, 0s seus bens, servigos ou crédito;
(artigo 154, § 2°, “b™);

- receber de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou da assembléia-geral, qualquer
modalidade de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razdo do exercicio de seu cargo.
(artigo 154, § 2°, “c”);

- usar, em beneficio proprio ou de outrem, com ou sem prejuizo para a companhia, as
oportunidades comerciais de que tenha conhecimento em razdo do exercicio de seu
cargo; (artigo 155, I)

- omitir-se no exercicio ou protecdo de direitos da companhia ou, visando & obtencéo de
vantagens, para si ou para outrem, deixar de aproveitar oportunidades de negécio de
interesse da companhia; (artigo 155, 1)

- adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe necessario a companhia, ou

que esta tencione adquirir; (artigo 155, 111)

Observa-se que a maioria desses atos estdo associados a alguma vantagem obtida
pelos administradores em relagdo a propria pessoa juridica ou com terceiros, desde que possa
ser de interesse da companhia. Dentre esses atos, 0 que mais interessa, tendo em mente 0s
objetivos do presente estudo, sdo os atos de liberalidade, devido a sua ligacdo com o artigo 47
da Lei n° 4.506/64, que veda a dedutibilidade de despesas anormais e desnecessarias da base

de célculo do IRPJ, assim como com a figura da DDL.

3.1 — Atos de liberalidade

Comentando os atos de liberalidade sob a égide do DL n° 2.627/40 (artigo 119),%’
Miranda Valverde (1953, vol. Il, p. 311) considerava-os como aqueles que “[...] diminuem, de
qualquer sorte, o patrimdnio social, sem que tragam para a sociedade nenhum beneficio ou

vantagem de ordem econ6mica.” A amplitude do conceito de liberalidade ja havia sido

67 “Artigo 119. Os diretores ndo poderdo praticar atos de liberalidade & custa da sociedade. N&o Ihes sera,
igualmente, licito hipotecar, empenhar ou alienar bens sociais, sem expressa autorizagdo dos estatutos ou da
assembléia geral, salvo se esses atos ou operacBes constituirem objeto da sociedade.”
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identificada pela doutrina a época do DL n° 2.627/40, o que levou Menezes (1973, p. 53) a
afirmar que ela poderia ser direta e inequivoca como também indireta, sendo esta ultima
revelada pelo impedimento a aquisicdo de algum direito pela sociedade. Assim, de acordo
com o referido autor, constituiriam atos de liberalidade: i) a rendncia de direitos; ii) prestacdo
de fianca em nome da sociedade; iii) empréstimo ou cessdo de bens da sociedade (1973, p.
53).

Consequentemente, os atos de liberalidade ndo seriam apenas aqueles que
diminuem o patriménio social, mas também aquelas omissdes que impegam 0 seu aumento e,
ainda mais, a regra seria de natureza objetiva, ou seja, ndo comportaria a investigacdo da
intencdo do administrador, de forma que seria irrelevante se a liberalidade foi praticada de boa

ou ma-feé, pouco importando também o montante envolvido (Menezes, 1973, p. 55).

Ao que parece, para Menezes, o critério chave seria identificar se o0 ato € uma
liberalidade de fato ou apenas aparente, uma vez que existem muitos atos que aparentam uma
generosidade gratuita, e que, na verdade, séo investimentos que podem ser vantajosos para a
empresa, sendo, portanto, de seu interesse. O referido autor da os seguintes exemplos (1973,
p. 58):

[...] doagdes a entidades presididas por figuras politicas ou por
pessoa com quem a empresa mantenha negécios; presentes ou
financiamento de viagens oferecidas a figuras publicas ou
dirigentes de pessoas juridicas suas clientes; bolsas de estudo e
contribuicGes a entidades cientificas, com a finalidade de garantir
prioridade na contratacdo de estudantes ap6s a conclusdo do
aprendizado; contribuicBes a entidades, ainda que filantropicas,
com o objetivo de promover a imagem da empresa junto ao
publico, etc...

Os exemplos de Menezes nos parecem ser aquilo que Sampaio Campos (2009,
vol. 1, p. 1.124) denominou de liberalidades interesseiras que, no entendimento deste autor,

ndo estariam abrangidas pelo conceito de liberalidade previsto na Lei n° 6.404/76.%®

%8 Ha, entretanto, diversos atos que sd0 apenas aparentemente gratuitos e de liberalidade. Muitas vezes — tal qual
0 conceito de gratiddo humana de La Rochefoucauld - se vé atos gratuitos que sdo praticados na expectativa de
receber compensacfes futuras. Seriam as chamadas liberalidades interesseiras, que ndo se confundem com os
atos de liberalidade vedados pela LSA e por isso ndo sdo vedadas.
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Da mesma forma, Sampaio Campos entende que a liberalidade ndo compreende
atos que, embora tragam diminuicdo do patrimonio social, tenham a perspectiva de trazer
algum retorno para a companhia, ainda que imediato. E, segundo o autor, mesmo que essa

perspectiva seja frustrada, nem por isso o ato seria considerado uma liberalidade:

Essa definicdo deve, contudo, ser entendida de maneira a néo
impedir que sejam praticados atos que, embora eventualmente
tragam diminuicdo do patriménio social, tenham a perspectiva de
obter algum retorno para a companhia, ainda que indireto. Essa
perspectiva de retorno, é bom que se diga, ndo precisa traduzir-se
imediatamente no aumento do patriménio social ou em beneficios
para a companhia, ainda que conceitual, mas apenas mediatamente,
de modo que tanto a perspectiva de retorno direto quanto a de
indireto autorizam a pratica do ato.

E importante, ent&o, que ao se praticar o ato, se tenha em vista uma
perspectiva de contrapartida ou de compensagéo, que até pode vir a
se frustrar, mas nem por isso o ato sera considerado de
liberalidade. (Sampaio Campos, 2009, vol. I, p. 1.123)

Modesto Carvalhosa (2003, vol. 111, pp. 279-280), por sua vez, identifica trés tipos
de liberalidade:

- liberalidade direta: quando ha doacéo, empréstimo ou oneracdo de bens da companhia
a terceiros sem contrapartida equitativa;

- liberalidade por omissdo: quando o administrador, mesmo sem conhecimento prévio,
permite que terceiro ocupe e/ou use bens da companhia, também sem contrapartida
adequada;

- liberalidade indireta: quando o administrador permite que o capital da companhia seja
supercapitalizado pela conferéncia de bens ou direitos com valor superior ao real. O
prejuizo, aqui, seria em relacdo ao montante do capital efetivamente integralizado, que

se reverteria em beneficio dos acionistas subscritores.

O autor classifica ainda como atos de liberalidade: a renuncia de direitos, o
oferecimento de garantias e a distribuigdo, sem autorizacdo do estatuto ou assembleia geral,

de dividendos com base em lucros futuros (dividendos antecipados) (2003, p. 280).
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Do ponto de vista da jurisprudéncia administrativa e judicial, podem ser colhidos

alguns exemplos mais concretos de atos de liberalidade, a saber:

- cessdo gratuita de vefculos da sociedade para o Municipio;®®

- concesséo de pensdo mensal a vilva de diretor da sociedade;”

O estudo dos atos de liberalidade sob a perspectiva do direito societario parece-
nos fundamental, uma vez que ele permite uma compreensdo mais adequada acerca da regra
de dedutibilidade das despesas operacionais da base de célculo do IRPJ em virtude de sua
correlacdo com o artigo 47 da Lei n° 4.506/64 e do significado que lhe da a jurisprudéncia
administrativa. Da mesma forma, permite-nos equiparar a DDL a uma liberalidade, uma das

espécies pertencentes a classe dos atos anormais de gestao.

4 — O DEVER DE DILIGENCIA NO CONTEXTO DO ATO ANORMAL DE GESTAO

A anélise do cumprimento ou ndo do dever de diligéncia também se mostra
relevante para a identificacdo de um ato anormal de gestéo, principalmente quando se cogita a
assuncdo de riscos e a medida que o emprego de certos cuidados por parte dos
administradores afasta a anormalidade do ato. Nesse sentido, o artigo 153 da Lei n° 6.404/76
determina que o administrador da companhia “(...) deve empregar, no exercicio de suas
funcbes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administracdo dos seus proprios negocios.” No mesmo sentido € a redacdo no artigo 1.011 do

Cadigo Civil de 2002, aplicavel as demais sociedades.”

Esta regra seria, segundo Sampaio Campos,

% Processo sancionador CVM n° 07/03, Relator Diretor Marcelo Fernandez Trindade, julgado em 4/7/07.
www.cvm.gov.br, acesso em 9/8/10.

"0 Tribunal de Alcada de Minas Gerais — 32 Camara, Apelagdo Civel n° 330.066-3, Relator Juiz Wander Marotta,
julgado em 2/5/01.

" «Artigo 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas funcdes, o cuidado e a diligéncia
que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo de seus préprios negocios.”
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[..] a pedra de toque da atuacdo dos administradores,
estabelecendo que o administrador deve empregar, no exercicio de
suas fungbes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e
probo costuma empregar na administracdo de seus proprios
negocios. O dever de diligéncia é o de maior abrangéncia imposto
pela LSA ao administrador. Essa é a regra maxima da atividade
dos administradores da companhia, o padrdo de comportamento a
que se refere a exposi¢cdo de motivos e do qual se desdobram os
demais deveres.E, em uma palavra, a ‘chave’ da responsabilizacio
dos administradores. (Sampaio Campos, 2009, vol. I, p. 1.097)

O padréo adotado pela lei, segundo Modesto Carvalhosa (2003, vol. 11, p. 230),
remonta ao direito romano e a figura do bonus pater familias (bom pai de familia), a partir
dos quais a diligéncia tinha o sentido de cuidado ativo, zelo e prudéncia. Assim, o dever de
diligéncia exigido pela lei, na visdo deste autor, € 0 comum, ordinario, ou seja, refere-se a
conduta ou decisédo esperada de um homem ativo e probo. Trata-se, portanto, de um standard,
um padrdo abstrato de comportamento, uma linha de conduta que ndo possui contetido
objetivo, rigido e predeterminado (Carvalhosa, 2003, vol. Ill, p. 228). Em sentido contrario,
apesar de entender também que se trata de um standard de conduta, Sampaio Campos afirma
que a lei ndo se refere a figura do bom pai de familia do direito romano, mas sim ao do
homem de negdcios do direito anglo-saxdo e a razdo para tanto nos parece bastante razoavel:
a figura do bonus pater familias dos romanos seria avessa a riscos e 0 risco € inerente a

atividade empresarial. Nas palavras do referido autor:

N&o obstante seja genérico, esse padrdo tem conteldo especifico e
se equivocam aqueles que pretendem assimilar ao padrdo da LSA o
comportamento do pater familiae. (..) E que, embora o
administrador ndo seja, tecnicamente, comerciante — dai o
legislador ter alterado a redacdo do artigo 142 do Codigo
Comercial, substituindo a expressdo ‘comerciante’ pelo termo
‘homem’ -, para efeito de referéncia essa seria a postura da qual se
deve extrair o comportamento mais adequado a sociedade
an6nima. E essa distingdo faz sentido, pois 0 comportamento do
bom pai de familia ndo se ajusta ao do administrador da
companhia. O modelo teérico do bom pai de familia, proveniente
do direito romano, remete a uma pessoa conservadora e avessa a
riscos, preocupada mais em preservar o patriménio do que em
aumenta-lo. A estrutura da companhia pressupe a propensdo ao
risco empresarial e, muitas vezes, a adocdo de posturas criativas e
inovadoras. O aplicador da lei deve estar atento a essas
peculiaridades. (2009, vol. I, p. 1.100)
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Por isso mesmo, ndo ha como verificar, a priori, ou seja, com base apenas no
texto da lei, se 0 administrador agiu ou ndo com a diligéncia exigida, uma vez que esse exame
somente é possivel mediante a reconstrucao de todo o contexto existente a época em que foi

praticado o ato de gestdo.

Segundo Adamek (2009, pp. 125-126), essa avaliacdo deve levar em conta: “(i) o
tipo de atividade exercida pela companhia, bem como a sua dimensdo e importancia; (ii) os
recursos disponiveis aos administradores; (iii) 0 momento e as circunstancias que envolveram
a tomada de decisdo; e (iv) todas as demais particularidades, inclusive as qualidades

individuais de administrador que serviram de base para a sua nomeacao.”

Um aspecto que sempre mereceu criticas diz respeito a anélise ex post facto da
conduta do administrador, ou seja, como regra, 0 questionamento do ato sempre ocorrera
algum tempo depois de ele ter sido praticado. A objecdo que se apresenta, com toda razéo, €
de que ndo se pode, as vezes muitos anos apds o ato ter sido praticado, concluir que o
administrador agiu sem diligéncia simplesmente porque sua decisdo causou uma perda a
companhia ou ela deixou de obter um ganho maior do que aquele efetivamente obtido. Assim,
ndo se deve avaliar isoladamente o montante do prejuizo ou o valor que a companhia deixou

de ganhar, pois o dever de diligéncia é uma obrigacao de meio e ndo de fim, de maneira que:

Ao contrastar a conduta do administrador a luz do dever de
diligéncia, o intérprete ndo pode olvidar a necessidade de, em sede
de juizo retrospectivo, aferir as alternativas disponiveis por
ocasido da tomada de decisdo, a luz da realidade e dos fatos da
época, e ndo depois dos fatos consumados. Néo se ha de perquirir
propriamente se a decisdo tomada foi a melhor possivel, a vista do
que posteriormente sucedeu. Deve-se analisar, sim, se, por ocasido
da tomada da decisdo, a conduta do administrador foi razoéavel e
apropriada a luz dos fatos e do ambiente entdo vigentes. (Adamek,
2009, pp. 127-128).

Conforme aponta Adamek (2009, p. 132), a existéncia de prejuizo ou do lucro, por
si s@, é insuficiente para aferir a observancia ou ndo do dever de diligéncia, pois “O mau
resultado pode ser mero reflexo de problemas conjunturais ou de deficiéncias de estrutura da

propria companhia, frente aos quais qualquer administrador, por mais ativo, diligente e capaz
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que fosse, ndo teria podido evitar as perdas.” Da mesma forma, em relacdo a obtencéo de

grandes lucros, ja afirmava Miranda Valverde (apud Adamek, p. 133) que:

[...] se bem que a responsabilidade civil dos administradores
pressuponha sempre a existéncia de prejuizos causados a
sociedade, ndo é de aferir-se a conduta por eles seguida na gestdo
dos negécios sociais pelos resultados obtidos e, sim, pela
normalidade das operacfes que empreenderam e executaram.
Assim, o fato de terem os administradores conseguido grandes
lucros com negdcios arriscados, ou estranhos ao objeto da
sociedade, ndo serve para caracterizar uma boa e prudente
administrac&o.

Assim, € preciso, sempre, voltar no tempo e avaliar as condi¢des e 0s elementos
presentes no momento da tomada de decisdo para, somente a partir dai, concluir se houve ou
ndo descumprimento do dever de diligéncia. Esse processo de avaliagdo guarda muita
semelhancga com a business judgment rule j& mencionada anteriormente. Apenas lembrando, a
business judgment rule veda a revisao judicial do mérito das decisdes negociais para fins de
atribuicdo de responsabilidade aos administradores por perdas causadas a companhia em
decorréncia de suas decisbes. Note-se que a proibicdo diz respeito ao mérito, isto é, a
avaliacdo quanto a conveniéncia e oportunidade da decisdo, mas o juiz podera verificar se 0

administrador tomou os cuidados necessarios no processo de tomada de deciséo.

Esses cuidados sdo aqueles insitos ao dever de diligéncia que, segundo Parente

(2005, pp. 101-102), séo representados por cinco deveres distintos, quais sejam:

a) o dever de se qualificar para o exercicio do cargo;
b) o dever de bem administrar;

c) o dever de se informar;

d) o dever de investigar;

e) o dever de vigiar.
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Dentre esses, parece-nos que 0s mais importantes na avaliacdo administrativa ou
judicial seriam o dever de se informar, de investigar e vigiar, na medida em que, cumpridos,

também estara cumprido o dever de bem administrar.

Assim, sempre que tomada uma decisdo de gestdo importante, o administrador
tera a obrigacdo de cercar-se de todas as informacdes relativas ao ato ou negdcio a ser
praticado e, para tanto, podera basear-se em estudos e relatdrios preparados tanto por outros
membros da administracdo da companhia como de terceiros. Naturalmente que, nessa
condigdo, espera-se que o administrador inicie o processo de reflexdo e analise critica das

informacdes, 0 que implica um outro dever, qual seja, o de investigar. Segundo Parente:

[...] o dever de investigar obriga os administradores ndo apenas a
examinarem se as informaces disponiveis sdo suficientes ou se
devem ser complementadas, como também, lhes imp&e o dever de
averiguar se os fatos ou informacg6es de que tenham conhecimento
possam causar algum prejuizo a sociedade, hipotese em que
deverdo tomar as providéncias necessarias para evita-lo. (Parente,
2009, pp. 120-121)

Ainda quanto ao dever de se informar e investigar, Adamek (2009, pp. 129-130)
cita um precedente da Comissdo de Valores Mobiliarios - CVM, no qual o Diretor Pedro
Oliva Marcilio de Souza delimita ndo s6 o que é uma decisdo informada, mas também
acrescenta outros dois aspectos do dever de diligéncia, quais sejam, a decisdo refletida e a
deciséo desinteressada. De fato, nas palavras do referido Diretor:

Para utilizar a regra da decisdo negocial, o administrador deve
seguir os seguintes principios: (i) decisdo informada: A decisdo
informada é aquela na qual os administradores basearam-se nas
informacbes razoavelmente necessarias para tomé-la. Podem os
administradores, nesses casos, utilizar, como informacdes, analises
e memorandos dos diretores e outros funcionarios, bem como de
terceiros contratados. Ndo é necesséria a contratagdo de um banco
de investimento para a avaliagdo de uma operacdo; (ii) decisdo
refletida: A decisdo refletida é aquela tomada depois da analise das
diferentes alternativas ou possiveis consequéncias ou, ainda, em
cotejo com a documentacdo que fundamenta negécio. Mesmo que
deixe de analisar um negoécio, a decisdo negocial que a ele levou
pode ser considerada refletida, caso, informadamente, tenha o
administrador decidido ndo analisar esse negocio; e (iii) decisédo
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desinteressada: A decisdo desinteressada é aquela que ndo resulta
em beneficio pecuniario ao administrador.”"?

Por fim, o dever de vigiar implica a obrigacdo do administrador em supervisionar
as atividades sociais da companhia de um modo geral. Nao se trata de uma vigilancia que
deve ser feita de maneira detalhada e especifica em relagdo a cada ato de gestdo praticado
pelos outros administradores da companhia ou de seus subordinados, até porque isso seria

impossivel, mas sim de um dever geral de supervisao.

4.1 — Dever de diligéncia, risco e risco excessivo

Um aspecto que pouco tem sido abordado no ambito do dever de diligéncia diz
respeito ao grau de risco assumido pelo administrador no ato de gestdo. O ponto que interessa
n&do € 0 risco em si, mas 0 risco excessivo, uma vez que a assuncao de riscos € inerente a todo

e qualgquer empreendimento que vise o lucro, sendo inclusive desejavel.

De fato, a0 comentar os motivos subjacentes a ja mencionada business judgement

rule do direito norte-americano, Caetano Nunes destaca que:

[...] o argumento essencial é o de que é economicamente desejavel
a tomada de decises arriscadas, sendo que o sistema em que fosse
exercido um apertado controle judicial ex post das decisbes
empresariais inibiria os administradores de tomarem decisdes
arriscadas. E preferivel incentivar os administradores a tomarem
decisbes arriscadas, exigindo, no entanto, que se informem
devidamente antes de o fazerem. (apud Adamek, 2009, p. 130).

Ja no ambito do dever de diligéncia previsto na legislacdo brasileira, Ventura
Ribeiro (2006, p. 230) inclui também a obrigacdo de ndo assumir riscos desproporcionais,
entendendo que tal conduta configura um erro grave de gestdo que caracteriza a falta de
diligéncia, como por exemplo, a contratagdo ou nomeacao de pessoas sem condic¢des técnicas,

venda de bens geradores de receita sem necessidade e omissdo na cobranca de socio remisso.

"2 Processo n° RJ-1443/2005, julgado em 21/3/2006.
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Assim, 0 que interessa para a identificacdo da anormalidade néo é o risco comum,
ordinario e aceitavel, mas particularmente o risco excessivo’®, que poderé levar a uma perda
que poderia ter sido evitada caso o administrador agisse dentro dos padrdes abrangidos pelo
dever de diligéncia, ou seja, daquela conduta normal que é esperada de um homem ativo e

probo na conducgdo de seus negacios.

Um precedente do Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional -
CRSFN ¢ bastante significativo no que tange ao risco excessivo. Trata-se de processo oriundo
de fiscalizacdo do BACEN™ contra o administrador de uma corretora de cambio em
decorréncia de sucessivos prejuizos apurados em operacfes de compra e venda de contratos
de indice Bovespa. Pelo que observamos da leitura do relatorio, as opera¢fes ndo eram entre
partes vinculadas e houve uma falha na tipificagcdo da conduta, que acabou sendo qualificada
de forma genérica no artigo 44, § 4° da Lei n° 4.595/64, que ndo trata dos deveres dos
administradores de instituicbes financeiras, mas apenas das penas por infracdes graves na

conducao dos interesses da instituicdo.”

De qualquer forma, o entendimento que acabou prevalecendo, no acorddo do
CRSFN, foi de que o conceito de infracdo grave estd associado ao “[...] dever de bem gerir 0s
interesses da empresa, que a intimacdo aponta nao ter sido observado pelo indiciado [...] e 0
que ocorreu “[...] foi uma elevada exposi¢ao da institui¢céo a ativos de baixa liquidez, que
ndo pode ser considerada normal, e nem mesmo fruto de impericia, por haver sido
reiteradamente praticada, mas configura, sim, parte de uma estratégia deliberada que

viabilizou a retirada de recursos do patriménio da Fluxo Corretora.” (Negrito nosso).

™ Conforme afirma Greco (2008, p. 344), ndo se trata do “[...] risco normal, pois é ébvio que toda atividade
empresarial implica assumir riscos, todas as empresas tém de buscar oportunidades; o tema é o risco anormal a
que pode ser submetida determinada empresa.”

™ Processo BCB n° 9400351093 — Recurso 4273, julgado em 28/6/2005, que recebeu a seguinte ementa:
“RECURSO VOLUNTARIO: Apuracdo deliberada de expressivos prejuizos em operacdes de compra e
concomitante venda de contratos de indice Bovespa (day-trades) e de contratos de DI em bolsa de mercadorias e
de futuros em beneficio de pessoas juridicas ndo-financeiras. Irregularidades de natureza grave caracterizadas —
Apelo a que se nega provimento.”

> Artigo 44. As infracBes aos dispositivos desta lei sujeitam as institui¢des financeiras, seus diretores, membros
de conselhos administrativos, fiscais e semelhantes, e gerentes, as seguintes penalidades, sem prejuizo de outras
estabelecidas na legislagdo vigente:

()

8§ 4° As penas referidas nos incisos Il e 1V, deste artigo, serdo aplicadas quando forem verificadas infragfes
graves na conducdo dos interesses da instituicdo financeira ou quando da reincidéncia especifica, devidamente
caracterizada em transgressdes anteriormente punidas com multa.
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Assim, parece-nos que, neste caso especifico, como ndo restou comprovado que
as transacOes haviam sido praticadas com partes vinculadas (o que justificaria o interesse em
desviar recursos da sociedade), o que prevaleceu foi a repressao ao risco excessivo ao qual o

administrador exp0s a corretora.

Em outro caso, também enquadrado no artigo 44, 88 2° e 4° da Lei n° 4.595/64, o
CRSFN manteve a aplicacdo de penalidade a administradores de cooperativa pela concessdo
de empréstimos em valores superiores a sua capacidade econémico-financeira e com

exposicao dos recursos de seus associados a riscos excessivos.”

A questdo do risco excessivo é particularmente complexa na identificacdo de
condutas que ndo observaram o dever de diligéncia assim como na configuracdo de um ato
anormal de gestdo, porque a0 mesmo tempo em que ele pode provocar uma perda exagerada,
também pode gerar um ganho expressivo em determinada operacdo, 0 que traz a tona a
seguinte indagacdo: se a perda exagerada em decorréncia de ato anormal caracterizado por um
risco excessivo ndo sera dedutivel da base de célculo dos tributos incidentes sobre a renda e o

lucro, 0 ganho expressivo que esse mesmo ato gerou, devera ser tributado?

A resposta certamente ndo envolve apenas a avaliacdo dos montantes envolvidos
pois, esse critério, visto isoladamente, ndo é suficiente para identificar se a conduta foi
anormal, isto &, se o administrador cumpriu ou ndo o dever de diligéncia. A chave para esta
pergunta consiste em delimitar até que ponto um risco pode ser considerado normal e a partir
de quando ele é excessivo. Um critério valido e que nos parece ser 0 mais indicado por estar
previsto na propria Lei n° 6.404/76, seria verificar se 0 administrador tomou uma decisao
informada, refletida e fundamentada.

Por decisdo informada entenda-se aquela baseada em relatérios, estudos e
opinides tanto de outros administradores ou especialistas da prdépria companhia como
externos. E deciséo refletida, como afirmado por Marcilio de Souza (apud Adamek, 2009, pp.

129-130), é aquela tomada depois da analise das diferentes alternativas ou possiveis

® “EMENTA. RECURSOS VOLUNTARIOS. Cooperativa de crédito — Empréstimo — Concessdo em valores
superiores a capacidade econdmico-financeira da mutuante e com exposicao, a riscos excessivos, dos recursos de
seus associados. Irregularidade caracterizada — Apelo a que se nega provimento.” (Processo BCB — Recurso
6313, julgado em 12 de dezembro de 2007).
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consequéncias ou, ainda, em cotejo com a documentag&o que fundamenta o negécio.”” E, por
fim, a fundamentacédo é produto da reflex&@o, ou seja, diante de varias alternativas, todas elas
validas, o administrador deve apresentar uma justificativa minimamente racional para a
escolha de uma em detrimento das demais, lembrando que a avaliagdo e andlise retrospectiva
pode ser perversa em determinadas circunstancias, pois permite uma perspectiva que 0

tomador de decisdo ndo teve como observar e tampouco avaliar o risco naquela perspectiva.

Assim, eventual perda podera ter sido expressiva quanto ao valor, porém, se for
fruto de uma decisdo informada, ndo podera ser considerada como um ato anormal de gestdo
ou uma conduta que deixou de observar o dever de diligéncia. Em suma, se a perda foi
expressiva, mas a decisdo foi informada, sua dedutibilidade na base de céalculo do IRPJ nédo
podera ser questionada com base em anormalidade por risco excessivo ou qualquer outra
razdo, salvo se a deducdo, seja em relacdo a operacdo em si, seja em relacdo a0 montante

envolvido, estiver vedada por expressa disposicao legal.

5 - ATO ANORMAL DE GESTAO, FRAUDE, SIMULACAO E ABUSO DE DIREITO

Explorados os aspectos relacionados a legislacdo societéaria, parece-nos importante
agora extremar a figura do ato anormal de gestdo de outras figuras j& ha muito tempo
conhecidas de nossa doutrina e jurisprudéncia, quais sejam, o abuso de direito, a fraude e a
simulacdo, destacando que a variedade de significados atribuidos a essas expressdes assim

como as teses construidas em torno dessas figuras ao longo do tempo é enorme.

Todavia, em que pese essa variedade de significados, é fato que ha um nucleo
conceitual central para cada uma dessas figuras que ndo varia de autor para autor e, € a partir

desse nucleo que passaremos a efetuar a distingdo entre elas e 0 ato anormal de gestao.

" Comissdo de Valores Mobiliarios - Processo n° RJ-1443/2005, julgado em 21/3/2006.
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5.1 — Ato anormal de gestéo e fraude

Conforme exposto, o conceito de ato anormal de gestdo gravita em torno da ideia
de “ato contrario aos interesses da empresa”, mais especificamente aqueles relacionados a
perdas ou a oportunidades de obtencdo de lucro que, apesar de ndo ser a funcdo Unica da
empresa’®, é de interesse dos acionistas e também do fisco enquanto base de calculo do IRPJ.
Assim, o ato anormal de gestdo serd um ato contrario aos interesses da empresa, mas apenas
enquanto: i) implicar uma despesa, ou uma perda, manifestamente excessiva que diminuira o
lucro tributavel ou ii) decorrer de ato, ou negocio juridico, em que ndo houve nenhuma
vantagem ou o ganho obtido foi inferior ao que seria obtido normalmente em ato ou negécio

da mesma natureza.

Por outro lado, o conceito de fraude no &mbito tributério foi qualificado pela
legislagéo brasileira pelo artigo 72 da Lei n° 4.502/64 como sendo “[...] toda agio ou omisséo
dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigacao tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de

modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.”

Assim, a fraude pressupBe um ato intencional do agente e com o objetivo
especifico de modificar as caracteristicas de seu ato de forma a eliminar o fato gerador ou,

ainda, reduzir o montante do tributo ou postergar o seu pagamento.

Ja a figura do ato anormal de gestdo esta centrada na ideia de ato contrario aos
interesses da empresa, favorecendo um terceiro ou mesmo uma pessoa relacionada, mas sem a
intencdo deliberada de ocultar a ocorréncia do fato gerador, pois ai j& estariamos tratando de

fraude e ndo de ato anormal. Como afirma Bur:

Se um ato estd igualmente em questdo quando a administracdo
invoca a seu respeito uma gestdo anormal da empresa, ndo o faz
em razdo de seu carater ficticio ou de seu objetivo exclusivamente
fiscal, nem mesmo de uma dissimulacdo, mas sim por causa da
busca de um interesse alheio ao da empresa. Exceto pela hipdtese
da tomada de risco excessiva, 0 ato anormal de gestdo caracteriza-
se, efetivamente, pela busca deliberada do interesse de um terceiro
em relacdo & empresa, sem contrapartida suficiente para esta
altima. (Bur, 1999, p. 23; traducdo nossa)

"8 A Constituicdo Federal (artigo 170) e a Lei n° 6.404/76 também consagram a funcéo social da empresa.
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O ato anormal, portanto, ndo é marcado pela intencdo do agente de ocultar a
ocorréncia do fato gerador, e, no entanto, pode se dar por inimeras outras razdes que, COmo
sera demonstrado adiante, podem ou ndo constituir um ilicito qualificado por normas de
natureza ndo tributaria, como por exemplo, as normas que disciplinam o direito de

concorréncia.

5.2 — Ato anormal de gestéo e simulacéo.

O ato anormal de gestdo também ndo se confunde com a figura da simulacdo. O
artigo 167, § 1° do Cadigo Civil”® determina que havera simulagdo nos negdcios juridicos

qguando: | - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais

realmente se conferem, ou transmitem; Il - contiverem declaragéo, confissdo, condi¢do ou
clausula ndo verdadeira; e Ill - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-
datados.

Assim, se um ato for praticado nas condigdes acima, ainda que seja contréario aos
interesses da empresa, ndo serd um ato anormal de gestdo, mas sim um ato simulado.
Importante destacar que, nos termos do artigo 167, “caput” do Cadigo Civil, o ato simulado é
nulo, ou seja, ndo produz efeitos enquanto que o ato anormal ndo gera esse efeito. De fato,
conforme se vera adiante, o possivel controle dos atos anormais do ponto de vista tributario
ndo passa pela declaracdo de nulidade do ato, mas sim pela recomposicdo de seus efeitos
fiscais nas bases de célculo dos tributos incidentes sobre a renda ou sobre as receitas, seja
rejeitando a deducdo de uma despesa, seja adicionando um ganho ou receita que a empresa

poderia ter obtido caso o ato fosse praticado em condigdes normais.

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

§ 1° Haverda simulacéo nos negdcios juridicos quando:

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

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

111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.”
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Desta forma, o ato anormal de gestdo também néo se confunde com a figura da

simulacdo, sendo distintos os seus regimes juridicos e respectivos efeitos tributarios.

5.3 — Ato anormal de gestéo e abuso de direito

A doutrina francesa também reconhece a diferenga entre o abuso de direito e o ato
anormal de gestdo, porém, na Franga o conceito de abuso de direito € muito amplo e guarda
similaridade com os conceitos de simulagéo e fraude previstos na legislacdo brasileira. Com
efeito, o artigo L.64 do Codigo de Procedimentos Fiscais francés estatui que ndo podem ser
opostos a administragdo tributaria os atos que dissimulam o verdadeiro alcance de um

contrato através de clausulas®:

1. Que déao abertura a direitos de registro ou a uma taxa de
publicidade fundiaria menos elevados;

2. Ou que disfarcem seja uma realizagdo, seja uma
transferéncia de beneficios ou de rendimentos;

3. Ou que permitam evitar, na totalidade ou em parte, 0
pagamento das taxas sobre o faturamento correspondente as
operacOes efetuadas na execucdo de um contrato ou de uma
convencao. (Tradugdo nossa)

Esse dispositivo € considerado pela doutrina francesa como o suporte juridico para
a repressdo dos atos praticados com abuso de direito (Bur, 1999, p. 22)¥ e seu sentido e
alcance, em especial dos itens 2 e 3, ¢é muito semelhante aos daqueles que qualificam a
simulacdo e a fraude tributaria no direito brasileiro, quais sejam, o artigo 167, § 1° do Cddigo
Civil e o artigo 72 da Lei n° 4.502/64, respectivamente. Por essa razdo, na Franga ndo ha
maiores complexidades para se distinguir o ato anormal de gestdo do abuso de direito, ao

contrario do Brasil, onde o perfil dessa figura possui um delineamento juridico bem distinto.

% No original: “L.64 - Ne peuvent étre opposés & I’administration des impéts les actes qui dissimulent la portée
véritable d’un contrat ou d’une convention a I’aide de clauses :

a. Qui donnent ouverture a des droits d’enregistrement ou a une taxe de plublicité fonciére moins élevés ;

b. Ou qui déguisent soit une réalisation, soit un transfert de bénéfices ou de revenus ;

c. Ou qui permettent d’éviter, en totalité ou en partie, le paiement des taxes sur le chiffre d’affaires

correspondant aux opérations effectuées en exécution d’un contrat ou d’une convention. ”’

81«0 procedimento de repressao dos abusos de direito é previsto pelo artigo L. 64 do Livro dos Procedimentos
Fiscais (LPF) (antigo artigo 1649 do Cddigo Geral de Impostos) de cujas disposi¢fes aparecem dois outros
elementos de diferenciacdo, em relacdo a nogdo de ato anormal de gestdo, do campo de aplicacdo e do conceito
(...).” (Traducdo nossa).
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Com efeito, o0 abuso de direito é qualificado como ato ilicito pelo artigo 187 do

novo Cadigo Civil nos seguintes termos:

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

De plano, verifica-se que o abuso de direito pertence a categoria dos atos ilicitos,
enguanto que a anormalidade de um ato ou negécio poderd ou ndo constituir um ilicito. Um
exemplo caracteristico € a venda de um bem ou prestacdo de servi¢o sem que a empresa tenha
obtido lucro algum ou, ainda, que a venda do bem ou prestacéo do servi¢o tenham sido feitas
por preco inferior ao seu custo. Essa pratica certamente ndo é normal, pois, com exce¢édo das
organizac6es sem finalidade lucrativa, nenhuma empresa vende bens ou presta servicos sem o
intuito de lucro. E essa operagéo de venda sem lucro algum ou mesmo abaixo do preco de
custo podera constituir um ilicito do ponto de vista do direito concorrencial, caso reste
caracterizada a pratica de precos predatérios com o objetivo de eliminar concorrente do

mercado.

Entretanto, essa mesma operacdo poderd ser perfeitamente licita se a venda
ocorreu apenas para eliminar estoques de mercadorias que ndo seriam vendidas de outra
forma que ndo pelo seu preco de custo ou mesmo por preco inferior e, assim, evita um
prejuizo maior consubstanciado na perda total desse estoque. O elemento extraordinario da
operacdo nao apto a qualificar, por si s6, sua anormalidade ou ilicitude.

Por outro lado, o abuso de direito sempre serd caracterizado pela existéncia de
uma norma na qual o ato ou negdcio tenha se apoiado, pois somente a partir dai é que sera
possivel contrapor a conduta adotada a finalidade econémica e social tutelada pela norma. Ja a
anormalidade no sentido de ato ou negocio contrario aos interesses da empresa, por ter gerado
uma perda que poderia ter sido evitada ou por um ganho que poderia ter sido obtido em
condi¢BGes normais, pode ou ndo estar tutelado por uma norma especifica e, mesmo estando,
pode n&o ter extrapolado a sua finalidade econdmica ou social, no caso de operagdes sem

finalidade ou fundamento econdémico.
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Contudo, em que pese ser possivel estabelecer a distingdo entre abuso de direito e
ato anormal de gestdo, a linha diviséria entre um e outro pode ser bastante ténue, a depender
das circunstancias materiais do caso concreto analisado. Nesse sentido, Bur oferece um
interessante exemplo colhido da jurisprudéncia do Conselho de Estado Francés, consistente
no pagamento de um bem por preco superior ao seu valor de mercado com o objetivo de
reduzir ou eliminar o imposto de renda que incidiria sobre a mais valia desse mesmo bem em

uma revenda posterior:

Os conceitos de ato anormal de gestdo e de abuso de direito
distinguem-se claramente; isso ndo impede, no entanto, que certas
situacBes possam ser representativas ao mesmo tempo de um ato
anormal de gestdo e de um abuso de direito.

A jurisprudéncia do Conselho de Estado ilustrou essa hipotese em
muitas ocasides. Esse é 0 caso da hipétese da superestimacdo do
preco de compra de terrenos, e a administracdo fiscal pode
considerar:

- seja 0 ato anormal de gestdo, que consiste em conceder uma
liberalidade ao vendedor, aceitando pagar mais pelo bem;

- seja o abuso de direito, que consiste em apresentar um ato de
compra dissimulando o alcance verdadeiro de uma operagao cujo
objeto é o pagamento a mais de bens adquiridos com o fim de
eludir o imposto devido posteriormente a razdo de mais-valias
liberadas na ocasido da revenda dos bens. (Bur, 1999, p. 24;
traducgéo nossa)

No caso ilustrado pelo referido autor ndo estd claro se a hipdtese era de
superfaturamento, o que configuraria uma fraude do ponto de vista da legislacdo tributaria
brasileira, ou de uma efetiva compra de bens de terceiro por preco superior ao de mercado
com o objetivo de eliminar ou reduzir o imposto de renda incidente sobre a mais-valia do bem
em uma revenda subsequente. Neste Gltimo caso, em se tratando de pessoas vinculadas, a
conduta poderia, sim, ser caracterizada como um ato anormal de gestdo, representado na
legislacdo tributaria brasileira pela figura da DDL, que proibe a pessoa juridica adquirente do
bem de deduzir o montante que exceder o valor de mercado da base de célculo do IRPJ. Se a
pessoa juridica ndo deduziu o excesso e posteriormente alienou esse mesmo bem para um
terceiro pelo mesmo preco de compra e, portanto, sem ter gerado nenhum acréscimo
patrimonial, isso ndo significa necessariamente que tenha havido abuso no ato juridico de
compra e venda, principalmente porque o efeito que a regra de DDL procura coibir

(diminuicéo artificial da base de calculo do IRPJ) ndo ocorreu. Porém, em n&o se tratando de
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pessoas vinculadas, ndo haveria, em principio, qualquer abuso de direito ou ato anormal de
gestdo, pois o sistema juridico também garante o direito de as partes envolvidas em uma
transacdo fixarem livremente o preco do bem, ainda que ele seja superior aos parametros de
mercado. Pode ser o caso de necessidade urgente da empresa ou até mesmo oportunidade, que
tenha motivado o pagamento de preco maior, 0 que requer prova, evidéncia e fundamentagédo
da anormalidade. Assim, o ato anormal de gestdo, como regra, ndo se confunde com o abuso
de direito, nem com o simples ato extraordinario ou de oportunidade e conveniéncia de

gestdo.
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CAPITULO VII - O ATO ANORMAL DE GESTAO NO DIREITO
TRIBUTARIO BRASILEIRO

1 — ATOS ANORMAIS DE GESTAO DISCIPLINADOS PELA LEGISLAGCAO TRIBUTARIA

BRASILEIRA

Fixado o conceito de ato anormal de gestdo e estabelecida a sua distingdo das
figuras da fraude, simulacdo e abuso de direito, cabe agora elencar algumas hipoteses de ato

anormal de gestdo contempladas pela legislacéo tributaria brasileira.

Esses atos podem ser classificados entre aqueles praticados com terceiros sem
qualquer ligacdo com a empresa e aqueles praticados com partes vinculadas a ela, podendo ser
outra empresa que a controle ou que seja por ela controlada ou coligada, podendo ainda, se

tratar de seus sdcios pessoas fisicas, membros da administracdo, bem como de seus familiares.

Nos primeiros, isto é, aqueles praticados com terceiros sem qualquer ligacdo com
a empresa, a anormalidade permite que a administragdo tributéaria rejeite os efeitos do ato na
apuracdo da base de célculo do imposto de renda devido pela pessoa juridica, enquanto que
nos Ultimos a anormalidade € presumida pela legislacdo, que disciplina rigidamente o0s
parametros que deverdo ser observados na fixagcdo dos valores objeto das transacdes para fins

de apuracdo da base de célculo do IRPJ.

1.1 — Despesas desnecessarias e anormais na apuracdo do Imposto de Renda Pessoa

Juridica (anormalidade qualitativa)

A hipdtese mais controversa de ato anormal de gestdo contemplada na legislacéo
tributaria brasileira € aquela que condiciona a dedutibilidade de despesas operacionais da
pessoa juridica na base de célculo do IRPJ, qual seja, o artigo 47, § 2° da Lei n° 4.506/64,
reproduzido no artigo 299 e paragrafos do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n°
3.000, de 26 de marco de 1999). Trata-se de daquilo que a doutrina francesa denomina de

“anormalidade qualitativa”, uma vez que a lei ndo estabelece limites quantitativos ou
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parametros numeéricos para a dedutibilidade. Uma vez descumpridos o0s requisitos previstos na

lei, toda a despesa sera indedutivel e ndo apenas uma parcela dela.

De acordo com o “caput” do artigo 47, sdo operacionais as despesas néo
computadas nos custos, necessarias a atividade da empresa e a manutencdo da respectiva
fonte produtora. J& o § 2° do referido dispositivo dispde que as despesas operacionais
admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de transacdes, operacdes ou atividades da

empresa, conforme se depreende de sua redacdo abaixo transcrita:

Artigo 47 - Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos
custos, necessarias a atividade da empresa e a manutengdo da
respectiva fonte produtora

§ 1° - Sdo necessarias as despesas pagas ou incorridas para a
realizagdo das transacOes ou operacdes exigidas pela atividade da
empresa.

§ 2° - As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou
normais no tipo de transacGes, operacGes ou atividades da
empresa.

Essa regra aplica-se as transacdes praticadas pela empresa com terceiros e seu
espectro de abrangéncia € bastante amplo, contemplando desde o pagamento de juros em

operagdes de empréstimo até a contratacdo de servi¢os das mais variadas espécies.

Assim, a dedutibilidade de despesas estd condicionada aos seguintes requisitos: (i)
as despesas tém que ser necessarias a manutencdo da fonte produtora da renda; (i) a
necessidade deve estar relacionada as transacdes ou operacOes exigidas pela atividade da
empresa; e (iii) as despesas dedutiveis sdo aquelas consideradas usuais ou normais no tipo de

transagdes, operacOes ou atividades da empresa.

A presenca desses trés requisitos faz com que a regra de dedutibilidade das
despesas operacionais na base de célculo do IRPJ seja uma das mais polémicas em nosso
sistema juridico, na medida em que permite um enorme grau de subjetividade em sua
interpretacdo e aplicacdo, seja pelas autoridades fiscais, pelos Orgdos julgadores

administrativos e judiciais, ou pelos proprios contribuintes.



107

Este amplo grau de subjetividade na interpretagdo e aplicagdo da norma é
reconhecido pela melhor doutrina especializada no Imposto sobre a Renda, como Winkler
(2001, p. 430), para quem, na conceituacdo de despesa necessaria ha “[...] acentuado grau de
subjetividade pela auséncia, mesmo exemplificativa, das despesas indedutiveis ou
‘desnecessarias’, no conceito fiscal, pela propria impossibilidade de fazé-lo”. Por isso mesmo,
adverte Mariz de Oliveira (2008, p. 688), que na ‘[...] perquiricdo do sentido da expressdo
‘despesa necessaria’, deve-se ter um conta que ela ndo pode ser compreendida apenas

literalmente e sob apreciacdo subjetiva, sob o risco de se incorrer em serios equivocos.”

Né&o é dificil, assim, concluir que esse alto grau de subjetividade gera incessantes
conflitos e incertezas no momento de situar a conduta do contribuinte. Em outras palavras, se
0 ato encontra-se dentro da esfera da liberdade de gestdo ou do ato anormal de gestdo, a

comegar pela definicdo daquilo que seria necessario para as opera¢des da empresa.

1.1.1 — A questao da necessidade da despesa e sua relagdo com o principio da liberdade de

gestao

O conceito de necessidade foi sendo construido pela jurisprudéncia administrativa
brasileira em contraposicdo ao conceito de liberalidade previsto no artigo 154, 8 2° da Lei n°
6.404/76, ja comentando anteriormente. Embora ndo relacionado diretamente ao tema da
normalidade/anormalidade, julgamos importante e oportuno comentar o critério da
necessidade em decorréncia de sua relagdo com o principio da liberdade de gestdo. Isto
porque, como se verd adiante, muitas vezes, o fisco entende que uma despesa € desnecessaria
baseando-se apenas em critérios subjetivos e pessoais, 0 que nao encontra amparo na regra de
dedutibilidade das despesas operacionais €, por isso mesmo, representa um ato indevido de

ingeréncia nos negocios da empresa, ferindo o principio da liberdade de gestao.

Conforme observado, o artigo 47, 8 1° da Lei n° 4.506/64, dispde que sdo
necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizacdo das transacdes ou operacdes
exigidas pela atividade da empresa. Portanto, a necessidade esta relacionada aquilo que é
considerado como atividade da empresa. Uma interpretacdo restritiva poderia levar a
conclusédo de que somente seriam necessarias e, portanto, dedutiveis, as despesas relacionadas

com o objeto social da empresa, pois este refletiria sua atividade principal. Contudo, € fato
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que o contrato, ou estatuto social da empresa, ndo discrimina pormenorizadamente todas as
suas possiveis atividades, mas apenas a principal ou as principais. Todavia, deve ser
destacado que a legislacdo tributaria prevé ndo apenas as atividades principais como
operacionais (objeto da empresa), mas também as atividades acessdrias, conforme o artigo 11
do Decreto-lei n° 1.598/77, reproduzido no artigo 277 do RIR/99.%2

Assim, por exemplo, uma empresa cuja atividade principal seja a producdo e
comércio de bebidas podera realizar diversos outros atos de gestdo, negdcios juridicos ou
mesmo outras atividades, que contribuam indiretamente para o desenvolvimento de sua
atividade principal, como por exemplo: (i) manutencdo ou pagamento de creche para filhos de
empregados, reembolso de cursos de graduacdo, poOs-graduacdo e aprimoramento (ato de
gestdo de pessoas, a que se refere Masson (1990, pp. 297/302); (ii) captacdo de recursos para
investimento mediante empréstimos bancéarios, emissdo de titulos ou acdes (ato de gestdo
financeira); (iii) concessao de brindes ou descontos a clientes como prética de fidelizacéo (ato

de gestdo comercial), etc.

Todos esses atos ou atividades (manutencdo de creche, por exemplo) nédo estdo
necessariamente previstos no contrato social, ou estatuto, como sendo o objeto social da
empresa, mas, sem duvida, contribuem indiretamente para sua atividade principal como
atividades acessorias e sdo qualificadas de operacionais pela legislacdo, como visto
anteriormente (artigo 11 do Decreto-lei n® 1.598/77). Assim, ndo havendo vedacdo legal
expressa, tais despesas sao dedutiveis por configurarem atividades acessorias as principais da
empresa e contribuirem para a consecucdo de seu objeto social. A decisdo por incorrer ou ndo
em tais despesas € ato de competéncia exclusiva da administracdo da companhia e tomada no
ambito da liberdade de gestdo assegurada pela Lei n° 6.404/76 e pela CF, conforme ja

demonstrado.

Por outro lado, ndo é preciso que a empresa esteja obrigada legal ou
contratualmente a cumprir uma obrigacdo para que a despesa respectiva seja dedutivel. Ela
podera incorrer na despesa de forma espontanea ou necessaria, porém, nunca a configurar,
uma liberalidade e, portanto, um ato anormal de gestdo. Ha& casos de manutencao de creches

para filhos de funcionarios e outros beneficios concedidos com o objetivo de cumprir a funcao

82 «Art. 11 - Ser4 classificado como lucro operacional o resultado das atividades, principais ou acessorias, que
constituam objeto da pessoa juridica.”
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social da empresa conforme preceituado nos artigos 170, Il da CF, 116, paragrafo Unico e
154 da Lei n° 6.404/76, que podem ficar a meio caminho de um e outro caso. No caso das
creches para filhos de empregados (se ndo imposto por lei) a atividade é acessoria e de
interesse da empresa para fins de aumento de produtividade de captacdo de empregados do

sexo feminino, que, de outra forma néo seria possivel.

Outro exemplo muito tipico sdo as despesas com festividades de final de ano que,
embora néo se relacionem diretamente com atividades de produgéo e comercializagéo de bens
e servicos, destinam-se a promover 0 congragamento entre os empregados, desde o0s niveis
mais subalternos até a diretoria, presidéncia, etc., e, por iSS0O mesmo, representam gastos no
interesse da empresa. Da mesma forma, a concessdo de cestas de natal ndo pode ser
considerada uma liberalidade, pois est4 inserida na politica de incentivo através da concessao
de beneficios a empregados visando estimular a produtividade. Nesse sentido, inclusive, é a
jurisprudéncia pacifica do antigo Conselho de Contribuintes, conforme os acérddos n°® 101-
94.936%, 101-94.898 e 107-07610, entre outros.*

Ainda no campo da jurisprudéncia administrativa, uma breve analise das decisdes
proferidas pelo antigo Conselho de Contribuintes revela o quéo o critério da necessidade esta
aberto a subjetivismos. Assim, por exemplo, enquanto, no acordao n° 101-97.089, a antiga 12
Camara entendeu que descontos que ndo foram concedidos em todas as notas fiscais para o

mesmo cliente e nem eram concedidos a todos os clientes seriam liberalidades e, portanto,

8 1..] DESPESAS OPERACIONAIS. Despesas com aquisicdo de bebidas e artigos comestiveis tipicos de
festividades de fim de ano, de valor individual modico e em quantidades razodveis, caracterizam-se como usuais
e normais, e, como tal, dedutiveis.[...]

(Processo n° 13.805.000888/94-93 - Recurso n° 139.389, julgado em 14/4/2005. Obtido em
www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 10/1/2010).

[...] IRPJ - CUSTOS E DESPESAS OPERACIONAIS - DESPESAS COM FESTIVIDADES NATALINAS -
PERIODO-BASE DE 1985 - A jurisprudéncia administrativa admitia a apropriacio como despesas operacionais
de dispéndios efetuados com comemoragdes natalinas e outras festividades que visem o congragamento,
integracdo e motivagdo dos empregados desde que razoaveis para o tipo de atividade desenvolvida pela pessoa
juridica. [...]

(Processo n° 13710.000723/91-19 - Recurso n° 137.987, julgado em 17/3/2005. Obtido em
www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 10/1/2010)

[...] GASTOS COM PESSOAL. FORNECIMENTO DE CESTA DE NATAL. DEDUTIBILIDADE. As cestas
de natal fornecidas a determinados empregados e em valor inexpressivo se comparado ao faturamento da pessoa
juridica ndo caracteriza mera liberalidade e permite a dedu¢do da despesa corresponde na determinagdo da base
de calculo do imposto de renda. [...]

(Processo n°: 13805.011661/97-52 - Recurso n°.: 137.647, julgado em 15/4/2004. Obtido em
www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 10/1/2010)

8 A exemplo do ac6rddo n° 103-20.395
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indedutiveis®™, a 32 Camara, no acérddo n° 103-22.556, entendeu que descontos concedidos
para recebimento de créditos por instituicdo financeira seriam dedutiveis, pois se ajustariam
ao conceito de despesas necessarias, normais e usuais a atividade econémica da pessoa

juridica®.

Note-se que, no primeiro caso, o desconto era indedutivel por ndo ser extensivo a
todos os clientes e ndo constar em todas as notas fiscais das transacfes efetuadas com um
unico cliente, ou seja, 0 acorddo baseou-se em uma distingdo ndo prevista em lei. J& no
segundo caso, o desconto era dedutivel simplesmente porque se tratava de uma instituicdo
financeira, como se ndo fosse normal que pessoas juridicas ndo financeiras, isto €, que
explorem atividades industriais, comerciais e de prestacdo de servigos também nédo

concedessem descontos a seus clientes.

Nesta matéria, uma infinidade de casos poderia ser mencionada, tanto que existem
outras decisdes, como os acorddos n°® 101-95.524%" e 107-06373% proferidos pelas antigas 12
e 78 Camaras, ambos entendendo que os descontos, condicionais ou incondicionais, que visem
0 incremento das vendas e estejam vinculados as operacGes realizadas pelo contribuinte
configuram-se como despesas operacionais dedutiveis (e ndo meras liberalidades). O que

chama a atencdo nesses acordaos é o fato de eles autorizarem a deducdo dos descontos

8 «[...] GLOSAS DA DEDUCAO DE DESCONTOS CONCEDIDOS POR LIBERALIDADE - De acordo com
0 artigo 299 do Decreto n° 3.000/99, somente sdo dedutiveis, na apuracdo do lucro real, as despesas necessarias a
atividade da empresa e a manutencéo da fonte produtora. Se o desconto é concedido por liberalidade, ja que nao
foram concedidos em todas as notas fiscais emitidas em favor do mesmo cliente nem eram concedidos aos
demais clientes da contribuinte, ndo tendo a contribuinte comprovado a sua usualidade nem a sua necessidade
diante da atividade desenvolvida pela empresa, devem ser glosadas as respectivas deducBes” (Processo n°
13.709.002940/2003-69 — Recurso n° 162.117, julgado em 18/12/08. Obtido em www.carf.fazenda.gov.br,
acesso em 4/11/10)

8 «[.] INSTITUICAO FINANCEIRA. DESCONTOS CONCEDIDOS PARA O RECEBIMENTO DE
CREDITOS. S&o dedutiveis os descontos concedidos por instituicdo financeira, visando ao recebimento de
créditos, quer em antecipacdo ao vencimento, quer em atraso, uma vez que se ajustam ao conceito de despesas
necessarias, normais e usuais a atividade econdmica da pessoa juridica.” (Processo n° 16.327.001966/2001-19 —
Recurso n°® 150.179, julgado em 27/07/06. Obtido em www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 4/11/10)

87 «[...] DESPESAS OPERACIONAIS - DESCONTOS CONCEDIDOS - Os descontos concedidos, sejam
condicionais ou incondicionais, que visam o incremento das vendas e, conseqiientemente, dos lucros, se
reconhecidamente vinculados as operacoes realizadas pelo contribuinte, subentendem-se no conceito de despesas
operacionais dedutiveis. [...]” (Processo n° 10880.002097/2001-70 — Recurso n°® 128511, julgado em 28/4/06.
Obtido em www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 29/12/10)

% DESPESAS OPERACIONAIS - DESCONTOS CONDICIONAIS E BONIFICACOES - Os descontos
condicionais e as bonificacbes que visam o incremento das vendas e, conseqiientemente, dos lucros, se
reconhecidamente vinculados as operacdes realizadas pelo contribuinte, subentendem-se no conceito de despesas
operacionais dedutiveis. [...]” (Processo n° 10880.000730/2001-95 — Recurso n° 125723, julgado em 22/8/01.
Obtido em www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 29/12/10)
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condicionais, pois o artigo 12, § 1° do DL n°® 1.598/77, reproduzido no artigo 280 do RIR/99,

autoriza a deducdo somente dos descontos incondicionais.®

N&o sO a jurisprudéncia administrativa € vacilante quanto ao significado do
critério da necessidade, como também as manifestacdes das autoridades fiscais, através dos
sucessivos Pareceres Normativos - PN que foram emitidos pela Coordenadoria do Sistema de
Tributacdo da Secretaria da Receita Federal ao longo do tempo. Assim, por exemplo, o PN n°
1.033/71% entendeu que as contribuices de empresas a entidades de classe ndo seriam
dedutiveis porque, embora agindo no interesse do grupo de empresas que representa, nao
seriam elas entidades filantropicas previstas, a época, no artigo 184, do RIR/66 (Decreto n°
58.400/66). Este PN foi contraditado dois anos depois, através do PN n° 133/73, que
reconheceu que tais contribuicbes seriam dedutiveis devido a necessidade indiscutivel de as

empresas se congregarem em 6rgéos de classe ou categoria econdmica.*

Assim, muitas vezes a fixacdo dos limites daquilo que é ou ndo é necessario acaba
sofrendo a injungdo de consideragfes pessoais e que ndo passam necessariamente pelo
principal critério para a dedutibilidade das despesas, qual seja, sua necessidade e relacdo
direta ou indireta com as atividades da empresa. Um exemplo significativo pode ser
encontrado no PN n° 143/75, no qual a autoridade fiscal entendeu ser indedutivel como custo
ou despesa operacional a remuneracao, fixa ou calculada de forma percentual sobre as vendas,

paga ou creditada por uma empresa a outra, responsavel pelo fornecimento de estoques e

89 “Art 12 - A receita bruta das vendas e servigos compreende o produto da venda de bens nas operagdes de conta
prépria e o preco dos servigos prestados.

8 1° - A receita liquida de vendas e servigos sera a receita bruta diminuida das vendas canceladas, dos
descontos concedidos incondicionalmente e dos impostos incidentes sobre vendas.”
% IMPOSTO SOBRE A RENDA E PROVENTOS - PESSOAS JURIDICAS - CUSTOS, DESPESAS
OPERACIONAIS E ENCARGOS - CONTRIBUICOES E DOACOES.
- As contribuicOes e doagdes, mesmo destinadas ao custeio de pesquisas cientificas, feitas a entidade de classe,
ndo sdo consideradas despesas operacionais para fins de dedugdo do lucro tributavel da pessoa juridica doadora,
por ndo constarem aquelas entidades do elenco das instituicGes mencionadas no artigo 184, do RIR.
1 IMPOSTO SOBRE A RENDA E PROVENTOS - PESSOAS FiSICAS - CLASSIFICACAO DOS
RENDIMENTOS E DEDUCOES CEDULARES - PESSOAS JURIDICAS - CUSTOS, DESPESAS
OPERACIONAIS E ENCARGOS.
As contribuicBes estatuarias, regulares e permanentes, pagas em razdo de filiacdo a entidades representativas de
categorias econémicas ou profissionais, sdo consideradas como deducdo para as pessoas fisicas e como despesa
operacional dedutivel para as pessoas juridicas, nas condi¢Oes indicadas.
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know how relativo & publicidade, organizacéo e método de vendas.*?

A autoridade fiscal justificou seu entendimento pela indedutibilidade baseada em
razdes outras que ndo a efetiva necessidade da empresa efetuar esses pagamentos e sua
relacdo com suas atividades, mas sim em aspectos como (i) possiveis faturamentos inferiores
aos corretos, por parte da supridora das mercadorias, mediante a incidéncia menor do Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias, e, como consequéncia, a possibilidade de burlar os precos
oficiais, pois os faturamentos respeitariam os tabelamentos, enquanto que, paralelamente,
seria cobrada a remuneragdo adicional relativa ao fornecimento de know how relativo a
publicidade, organizacdo ou métodos de vendas; (ii) a caracterizacdo de uma parte do preco,
atribuindo-lhe outras designac@es, seria ato simulado, passivel de anulacdo no interesse da
Fazenda, segundo o disposto no artigo 105 do entdo vigente Cddigo Civil; (iii) a
admissibilidade de contratos através dos quais as empresas supridas se comprometem a néo
adquirir mercadorias de outros fornecedores implicaria abuso do poder econémico,
caracterizado pelo dominio dos mercados, pela eliminacdo da concorréncia e pelo aumento
arbitrario dos lucros, violando o principio da livre concorréncia, matéria que, a rigor, deveria

se posta de lado, como todas as demais em face do artigo 118 do CTN®

Conforme observa-se, nenhuma das razdes, que levaram a autoridade fiscal a
concluir pela indedutibilidade das despesas, tocou o tema da necessidade e da relagdo com as
atividades da empresa. O mais impressionante é que a conclusdo foi baseada em conjecturas
criadas pela prépria autoridade, sem que houvesse uma investigacdo ou analise empirica com
0 objetivo de confirmar aquilo que foi enunciado, especialmente: que a pratica adotada
configuraria abuso do poder econdmico e consequente violacdo do principio da livre

concorréncia.

% IMPOSTO SOBRE A RENDA E PROVENTOS - CUSTOS, DESPESAS OPERACIONAIS E ENCARGOS
DISPOSICOES GERAIS - ALUGUEIS OU - ROYALTIES E DESPESAS DE ASSISTENCIA TECNICA,
CIENTIFICA OU ADMINISTRATIVA.

E indedutivel como custo ou despesa operacional a remuneracéo, fixa ou calculada de forma percentual sobre as
vendas, paga ou creditada por uma empresa a outra, que lhe supre de estoques, e, eventualmente, também lhe
prové de publicidade, organizagdo ou métodos de vendas.

% Art. 118. A definicéo legal do fato gerador ¢ interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem
como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;
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Todos esses exemplos serviram para demonstrar que € no campo das despesas
operacionais relacionadas ao IRPJ que, muitas vezes, se da o conflito entre o principio da
liberdade de gestdo ou da n&o ingeréncia do fisco nas atividades do contribuinte e o ato
anormal de gestdo.

Certamente esse conflito ocorre ndo porque o artigo 47 da Lei n° 4.506/64 e seus
paragrafos sejam aquilo que a doutrina costuma denominar de “clausulas abertas”. Pelo
contrario, o 8 1° do referido dispositivo define o conceito de despesa necessaria como aquela
paga ou incorrida para a realizacdo ou operaces exigidas pela atividade da empresa. O
conflito ocorre em razdo da insuficiéncia de critérios para se estabelecer, objetivamente, a

relacdo entre a natureza da despesa e as atividades da empresa.

Essa insuficiéncia de critérios, contudo, ndo é de se estranhar, pois seria
impossivel ao legislador estabelecer exaustivamente todas as despesas que uma empresa pode
incorrer e relaciona-las a cada setor ou a atividade econdmica desenvolvidos no Pais. Por isso,
parece-nos que, a falta de um critério objetivo capaz de relacionar a natureza da despesa e as
atividades da pessoa juridica, devem ser considerados, pelo menos, 0s seguintes aspectos no
momento de se avaliar se uma despesa é dedutivel ou nao, levando-se em consideracédo,

evidentemente, apenas o critério da necessidade:

- sua dedutibilidade ndo deve estar proibida em outra norma. Por exemplo, até 31 de
dezembro de 1995, as pessoas juridicas podiam deduzir as despesas com a alimentacéao
de sdcios, acionistas e administradores, assim como as despesas com brindes. Todavia,
apesar de serem despesas relacionadas com a atividade da empresa, o artigo 13, IV e
VII da Lei n° 9.249/95 tornou-as indedutiveis, dentre outras despesas relacionadas em
Seus incisos.

- verificar se a despesa é uma liberalidade de fato ou uma liberalidade aparente.
Conforme ja comentado no Capitulo VI, a doutrina de direito societario aponta muitos
atos que aparentam uma generosidade gratuita, e que, na verdade, sdo aquelas que
Menezes (1973, p. 58) denominou de liberalidades interesseiras, ou seja, que nao
trazem um retorno imediato para a companhia, mas que, pelo menos, tenham a

perspectiva de trazer algum retorno, ainda que indireto. Nesse sentido, confira-se
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também a licdo de Sampaio Campos (2009, vol. I, p. 1.123) mencionada no Capitulo em
questéo:

- mesmo sendo uma liberalidade de fato, se a despesa tinha ou ndo uma finalidade
social, tendo em vista a funcdo social da empresa, prevista expressamente no artigo 154,
“caput” e § 4° da Lei n° 6.404/76% e implicitamente no artigo 170, 11l da CF*. Por
exemplo: os gastos realizados com servicos de assisténcia medica, odontoldgica,
farmacéutica e social indistintamente a todos os empregados e dirigentes sdo dedutiveis
do lucro operacional (artigo 360 do RIR/99). Da mesma forma, sdo dedutiveis as
contribuicbes ndo compulsérias destinadas a custear planos de beneficios
complementares assemelhados aos da previdéncia social instituidos em favor dos

empregados e dirigentes da pessoa juridica (artigo 371, do RIR/99).

Esses sdo os critérios que, a nosso ver, contribuem para identificar a relacéo entre
a natureza da despesa e as atividades da pessoa juridica e, portanto, verificar se elas
preenchem o requisito da necessidade previsto no artigo 47, “caput” e § 1° da Lei n° 4.506/64.
Outros critérios até poderiam ser utilizados como, por exemplo, ndo ser a despesa estranha ou
contraria ao objeto social da pessoa juridica. Entretanto, como ja dissemos, o fato de a
despesa ndo manter relacdo direta com o objeto social ndo significa que ela seja desnecessaria,
até porque o contrato ou estatuto social ndo poderia prever, a exaustdo, todas as atividades da

pessoa juridica, mas apenas a principal ou principais.

Feitas essas consideracOes, passamos agora a analisar a dedutibilidade das
despesas sob o critério da usualidade e normalidade previstos no § 2° do artigo 47 da Lei n°
4.506/64.

% Artigo 154 - O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins
e no interesse da companhia, satisfeita as exigéncias do bem publico e da fungéo social da empresa.

[-]

§ 4° - O conselho de administracdo ou a diretoria podem autorizar a pratica de atos gratuitos razodveis em
beneficios dos empregados ou da comunidade de que participe a empresa, tendo em vista suas responsabilidades
sociais.

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

111 - funcdo social da propriedade;
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1.1.2 — Os pressupostos da usualidade e normalidade para a dedutibilidade de despesas

operacionais

O § 2° do artigo 47 da Lei n° 4.506/64 também vincula a dedutibilidade das
despesas aos requisitos da usualidade e normalidade. O ser usual, como j& vimos no Capitulo
I, € um dos possiveis significados da palavra normal, ou seja, o estado de normalidade
também € caracterizado pela regularidade, habitualidade, no sentido de repeticdo de uma
conduta especifica, aquilo que se faz frequentemente (normalidade por uso e aceitacdo
deliberada pela sociedade). Vale lembrar aqui a licdo de Telles Junior (2006, p. 205) para
quem o adjetivo normal “[...] € procedimento ou estado usual ou comum, ou seja,
procedimento ou estado conforme as praticas habituais, aos movimentos rotineiros, ou aos

padrdes estabelecidos; conforme, em suma, com o que é corrente e regular.”

No entanto, vimos também que esse é apenas um dos possiveis significados da
palavra normal e seu substantivo, a normalidade. Os outros estdo relacionados a ideia de
comportamento predominante em um determinado grupo social (normalidade estatistica, de
grupo) e repeticdo de um fendmeno quimico, fisico ou organico em condic¢des naturais, sem

intervengdo humana.

Assim, 0 enunciado do § 2° do artigo 47 traz a tona o problema relacionado ao
tipo de normalidade a que ele se refere: se apenas aquela que reflete um comportamento
habitual, que se repete através do uso continuo, ou se a todos os possiveis significados da
expressao, especialmente a normalidade estatistica, relacionada a ideia de grupo. A definicdo
é importante, porque, se concluirmos que ela também contempla esse Gltimo significado
(normalidade de grupo), o fisco poderd recusar a dedutibilidade de determinadas despesas
incorridas por uma pessoa juridica baseado em comparagdes com o tratamento dispensado a

essas mesmas despesas por outras pessoas juridicas que atuem no mesmo setor.

Note-se que ndo se trata de mera conjectura ou de especulacdo de natureza tedrica,
pelo contrario, a questdo traz também um viés pragmatico confirmado pela manifestacdo das
autoridades fiscais através do PN n° 32/81, bem como sobre a divergéncia doutrindria a

respeito do tema.
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Com efeito, 0 PN n° 32/81 analisou a questdo da dedutibilidade dos encargos de
financiamentos contraidos pelos produtores rurais e a eles ressarcidos pela industria
fumageira, concluindo, ao final, que tal ressarcimento constituiria despesa operacional das
pessoas juridicas que efetuam o ressarcimento®™. Embora o parecer tenha feito referéncia a
Instrucdo Normativa SRF n° 22/72, que autorizava a dedutibilidade do ressarcimento das
despesas bancérias efetuados por pessoas juridicas a produtores agricolas, o que realmente
levou o parecerista oficial a concluir pela dedutibilidade das despesas especificamente para a
indUstria fumageira foi o fato de que se tratava de uma pratica reiterada e generalizada em
todo o setor, ou seja, todas as empresas que exploravam a indastria do fumo efetuavam esse
ressarcimento e, por isso mesmo, a despesa a ele correspondente preencheria os requisitos de

usualidade e normalidade a que se refere 0 8 2° do artigo 47 da Lei n° 4.506/64.

Embora extenso, parece-nos importante transcrever os trechos mais importantes

do referido PN, a fim de situar adequadamente a questao para o leitor:

Empresas que operam com a comercializacdo e industrializacdo do
fumo pretendem ver esclarecidas dividas que sdo suscitadas a
proposito da qualificacdo, para efeito de determinagdo do lucro
sujeito ao imposto de renda, de despesas havidas com a assisténcia
que prestam ao plantador da matéria-prima objeto de seu negdcio.
2. Esclarecem os interessados que constitui pratica reiterada,
adotada pela generalidade das empresas fumageiras, o reembolso
que fazem ao produtor rural - quase todos minifundiarios e
carentes de recursos financeiros necessarios a manutencéo regular
da producdo do fumo - das despesas financeiras decorrentes de
financiamentos bancérios, ajustados para a aquisicdo de
suprimentos agricolas e/ou para construcdo de estufas e galpdes.
Diante dessas informagdes, indagam se os encargos referidos sdo
admitidos, como despesas operacionais, na formacdo do lucro real
da pessoa juridica.

[]

4. Segundo o conceito legal transcrito, 0 gasto é necessario quando
essencial a qualquer transacdo ou operacao exigida pela exploracao
das atividades, principais ou acessorias, que estejam vinculadas
com as fontes produtoras de rendimentos.

% A ementa do referido PN é a seguinte:

IMPOSTO SOBRE A RENDA E PROVENTOS - CUSTOS, DESPESAS OPERACIONAIS E ENCARGOS
1.24.20.35 CEDULA "G" - RENDIMENTO LIQUIDO DA EXPLORACAO AGRICOLA OU PASTORIL E
DAS INDUSTRIAS EXTRATIVAS VEGETAL E ANIMAL.

Constitui despesa operacional da pessoa juridica, dedutivel na apuracdo do lucro real, o valor dos encargos
decorrentes de financiamentos bancérios, contraidos para implantagdo e manutencdo da cultura fumageira,
quando o adquirente do fumo ressarcir ao produtor rural a importancia correspondente.

O montante assim ressarcido ao produtor agricola integra a receita bruta da pessoa fisica, classificavel na cédula
"G".
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5. Por outro lado, despesa normal é aquela que se verifica
comumente no tipo de operagdo ou transacdo efetuada e que, na
realizacdo do negdcio, se apresenta de forma usual, costumeira ou
ordindria. O requisito de usualidade deve ser interpretado na
acepcao de habitual na espécie de negdcio.

6. No caso que ora se nos apresenta, é pablica e notéria a pratica
tradicional, reiterada e genérica segundo a qual os compradores de
fumo - visando a garantir o regular suprimento da matéria-prima -
prestam assisténcia financeira efetiva ao plantador rural, mediante
0 reembolso de despesas de financiamentos bancarios contraidos
para implantacdo e manutencgéo da producdo agricola.

[...]

8. Em face dos fatos expostos, entendemos que o antecedente
referido é perfeitamente aplicavel a cultura do fumo, visto que as
caracteristicas daquela producdo agricola justificam plenamente
sejam reconhecidos 0s usos e costumes observados de forma
tradicional e generalizada na comercializagdo do produto; por isso
mesmo, julgamos que o valor dos encargos de financiamentos
bancarios, contratados especificamente para aquisicdo de
suprimentos agricolas e para a construcdo de equipamentos da
atividade, quando comprovadamente ressarcido ao produtor rural,
constitui despesa operacional da empresa adquirente do fumo,
dedutivel na formacdao do lucro real.

Do ponto de vista da doutrina, Schoueri (1996, pp. 158-159) entende que o § 2°
do artigo 47 também permite uma comparacdo com terceiros, a0 mesmo tempo em que
também identifica, no referido dispositivo, uma hipotese de ato anormal de gestéo
recepcionada pela legislacdo brasileira, no caso, o antigo artigo 242 do RIR/94, atual artigo
299 do RIR/99:

Ademais, o conceito de ‘normalidade’ ou ‘usualidade’ também se
apresenta no 8 2° do artigo 242 do RIR/94, desta vez permitindo
uma comparacdo com terceiros, complementando, pois o quadro da
normalidade objetiva, acima descrita. Neste sentido, Bulhes
Pedreira esclarece que o critério da normalidade n&o se baseia na
experiéncia da propria empresa mas do tipo de atividades que ela
exerce, podendo uma despesa ser normal ou usual para
determinada empresa ainda que sua ocorréncia seja excepcional
ou esporadica no curso dos seus negdcios.

Concluimos, portanto, que a teoria do ato anormal de gestdo foi
recepcionada em nosso ordenamento do imposto de renda,
positivada no artigo 242 do RIR/94.
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Assim, a questdo que se coloca é: e se nem todas as empresas da industria
fumageira, ou de qualquer outro setor, adotassem a pratica comum e reiterada de reembolso
dos custos de financiamento ao produtor rural? E se apenas uma delas adotasse essa pratica?
A despesa seria indedutivel pelo critério da anormalidade de grupo? Note-se que 0 caso
analisado pelo PN n° 32/81 diz respeito a um setor especifico, mas isso ndo significa que ndo
existam muitos outros setores que adotem praticas uniformes no tocante a determinada
despesa. Portanto, a resposta a essa questdo ndo fica limitada ao exemplo apresentado, pelo
contrario, abrange toda e qualquer despesa que seja submetida ao crivo da normalidade a que
se refere 0 § 2° do artigo 47 da Lei n° 4.506/64.

Neste aspecto, é bem vinda a observacdo de Mariz de Oliveira (2008, p. 710) no
sentido de que “E preciso dar ao paragrafo 2° a sua devida interpretacio, para que nio se
imagine que uma despesa somente sera dedutivel do lucro real de uma pessoa juridica quando
as demais empresas dedicadas a mesma atividade nela incorram.” De fato, a normalidade em
questdo até poderia ser aferida através da comparacdo com parametros externos, como
assinala Schoueri, e, neste caso, estariamos diante da normalidade de grupo a que nos
referimos antes. Porém, o fato é que a redacdo do § 2° vincula a normalidade ao tipo de
transacoes, operacdes ou atividades da empresa, ou seja, ela ndo liga a dedutibilidade das
despesas a parametros externos e tampouco a condiciona a equivaléncia de praticas adotadas

por outras pessoas juridicas, ainda que do mesmo setor.

Além disso, conforme afirma esse mesmo autor (2008, pp. 710-712), a
normalidade néo € o Unico critério para a dedutibilidade das despesas e tampouco é exclusivo,
pois antes dele ha o critério da necessidade, previsto no § 1° do artigo 47 e ja comentado.
Assim, por bem resumir a questdo e também nossa posicéo, julgamos oportuno transcrever o
seguinte excerto da licdo desse autor, que, atraves de um unico exemplo deixa claro que uma
despesa pode ser plenamente dedutivel pelo critério da necessidade, sem que essa mesma

despesa seja incorrida por outras empresas do mesmo setor (2008, pp. 711-712) :

Ora, antes de tudo, mesmo antes de correlaciona-lo ao ‘caput’ e ao
paragrafo 1°, o paragrafo 2° do artigo 47 tem que ser lido na sua
inteireza, pois ele ndo trata apenas de usualidade, mas também de
normalidade, isto €, ele ndo diz que somente sdo dedutiveis as
despesas que sejam usuais em todas ou em muitas empresas, de um
ou de quaisquer setores.
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Além disso, esse paragrafo trata de usualidade ou normalidade
numa ampla gama de circunstancias, quais sejam, no tipo de
transagdes que a pessoa juridica pratica, ou segundo as operacdes
envolvidas, ou ainda, perante as atividades da empresa. E 0 que se
depreende quando se I que ‘as despesas operacionais admitidas
sS40 as usuais ou normais no tipo de transacOes, operacbes ou
atividades da empresa.’

[]

Portanto, este € um critério que a lei prescreve para que a norma de
necessidade, que advém do ‘caput’ do artigo 47, seja entendida e
aplicada.

Mas néo é critério Unico e excludente de qualquer outro, porque:

- no proprio paragrafo 2° ha o critério da normalidade, juntamente
com o da usualidade;

- antes dele, no paragrafo 1°, ha o critério da necessidade no
sentido de contribuicdo para tornar possivel a realizagdo de
transacOes ou operacOes exigidas pela atividade da empresa;

- e, antes de tudo, vem a regra principal, inserida no ‘caput’, da
dedutibilidade das despesas que sejam necessarias a atividade da
empresa ou a manutencdo da sua fonte produtora.

[.]

Portanto, é possivel que uma despesa seja necessaria embora nédo
seja usual ou comumente adotada pelas demais, ainda que um
determinado setor.

Realmente, s6 para exemplificar, na hipdtese de uma pessoa
juridica submeter todos os seus funciondrios a um tipo de
treinamento especial, 0s respectivos gastos sdo dedutiveis ainda
que todas as outras empresas do mesmo setor ndo déem aos seus
funcionarios aquele determinado tipo de treinamento, e nem
qualquer outro.

Ampliando um pouco mais o0 exemplo dado por Mariz de Oliveira, pode-se dizer
que uma determinada despesa pode ser usual e normal para uma pessoa juridica e, a0 mesmo
tempo, também ser usual e normal para um conjunto de pessoas juridicas que explorem
atividades distintas ou pertencentes a um outro setor. Podemos citar as despesas com: (i)
festividades de final de ano; (ii) feiras e congressos para clientes; (iii) descontos concedidos a
clientes com o objetivo de incrementar vendas; (iv) beneficios concedidos a empregados ou
diretores como politica de retencdo de talentos. Essas sdo tambeém despesas assumidas por
muitas empresas, independentemente da atividade explorada e que, nem por isso, Sao

indedutiveis pelo critério da normalidade.

Assim, entendido o artigo 47, 88 1° e 2° da Lei n° 4.506/64 como uma unica
norma juridica, percebe-se que a anormalidade no campo das despesas operacionais no direito
tributario brasileiro aproxima-se do conceito de anormalidade cunhado pela jurisprudéncia
francesa para designar a pratica de atos contrarios aos interesses da empresa.
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1.2 — Distribuicéo Disfarcada de Lucros (anormalidade quantitativa)

O artigo 60 do DL n° 1.598/77, reproduzido no artigo 464 do RIR/99, dispbe que

se presume DDL os seguintes atos praticados pela pessoa juridica:

| - alienacdo, por valor notoriamente inferior ao de mercado, de bem do seu ativo a pessoa
ligada;

Il - aquisigdo, por valor notoriamente superior ao de mercado, de bem de pessoa ligada;

Il - perda, em decorréncia do ndo exercicio de direito a aquisicdo de bem e em beneficio de
pessoa ligada, de sinal, depdsito em garantia ou importancia paga para obter opg¢ao de aquisig&o;
IV - transferéncia a pessoa ligada, sem pagamento ou por valor inferior ao de mercado, de
direito de preferéncia a subscricdo de valores mobiliarios de emissdo de companhia;

V - pagamento a pessoa ligada de aluguéis, royalties ou assisténcia técnica em montante que
excede notoriamente do valor de mercado;

VI - realizacdo com pessoa ligada de qualquer outro negdcio em condicbes de favorecimento,
assim entendidas condi¢Ges mais vantajosas para a pessoa ligada do que as que prevalecam no

mercado ou em que a pessoa juridica contrataria com terceiros.

Ja 0 conceito de pessoas ligadas a pessoa juridica e valor de mercado vem
expressos no 8§ 3° e seguintes do artigo 60 do DL n° 1.598/77, com a redacdo dada pelo DL n°
2.065/83%" como sendo: a) 0 seu s6cio, mesmo quando outra pessoa juridica; b) o seu
administrador ou titular; ¢) o cdnjuge e os parentes até terceiro grau, inclusive os afins, do

socio pessoa fisica, do administrador ou titular.

97 «g 30 Considera-se pessoa ligada a pessoa juridica:

a) 0 socio desta, mesmo quando outra pessoa juridica;

b) o administrador ou o titular da pessoa juridica;

¢) o cénjuge e os parentes até terceiro grau, inclusive os afins, do sécio pessoa fisica de que trata a letra a e das
demais pessoas mencionadas na letra b."

§ 4° - Valor de mercado é a importancia em dinheiro que o vendedor pode obter mediante negociagdo do bem no
mercado.

§ 5° - O valor do bem negociado freqiientemente no mercado, ou em bolsa, é o preco das vendas efetuadas em
condicGes normais de mercado, que tenham por objeto bens em quantidade e em qualidade semelhantes.

§ 6° - O valor dos bens para os quais ndo haja mercado ativo podera ser determinado com base em negociac6es
anteriores e recentes do mesmo bem, ou em negociacfes contemporaneas de bens semelhantes, entre pessoas nao
compelidas a comprar ou vender e que tenham conhecimento das circunstancias que influam de modo relevante
na determinacéo do prego.

§ 7° - Se o valor do bem ndo puder ser determinado nos termos dos 88 5° e 6° e o valor negociado pela pessoa
juridica basear-se em laudo de avaliacdo de perito ou empresa especializada, cabera a autoridade tributaria a
prova de que o negécio serviu de instrumento a distribuicdo disfarcada de lucros.”
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Uma vez detectada a DDL, o artigo 62 do DL n°® 1.598/77, com a redacdo dada
pelo DL n° 2.065/83%, determina que sejam efetuados os ajustes no lucro tributavel da pessoa

juridica, podendo ser uma adi¢cdo ou uma proibicdo de deducéo, a depender do caso.

Assim, na DDL, a anormalidade é presumida em func¢éo dos lagos de proximidade
entre a pessoa juridica e as pessoas relacionadas no § 3° do artigo 60 do DL n° 1.598/77. Essa
relacdo de proximidade pode indicar que a transacdo ndo tenha sido praticada no interesse da
pessoa juridica, mas sim de seus socios ou de pessoas a eles ligadas, visto que, a principio,
ndo haveria o distanciamento necessario para que as condi¢des do negdcio sejam comutativas
(at arm’s lenght)*. Diz-se a principio porque o § 2° do artigo 60 do DL n° 1.598/77 exclui a
presuncdo de DDL caso seja provado que o negocio foi realizado no interesse da pessoa

juridica e em condicdes estritamente comutativas.

Feitas essas consideracfes gerais, parece-nos necessario aprofundar o estudo e a
evolucdo dessa figura ao longo do tempo, inclusive as teorias a respeito de sua natureza
juridica para, em seguida, demonstrar que ela ndo passa de uma derivagdo fiscal dos atos de
liberalidade historicamente vedados pela legislacdo societaria e, portanto, sdo atos anormais
de gestdo por natureza, ja que ndo sdo praticados no interesse da pessoa juridica e sim de seus

soOcios, acionistas ou terceiros a eles relacionados.

1.2.1 — Breve histdrico da legislacéo relativa a DDL e a teoria da sanc¢éo por ato ilicito

A figura da DDL foi introduzida no sistema juridico brasileiro através dos artigos
72 e 73 da Lei n° 4.506/64 e inicialmente previa 12 (doze) hipoteses caracterizadoras de DDL

da pessoa juridica a seus socios, dirigentes, participante nos lucros, parentes ou dependentes

% «Artigo 62 - Para efeito de determinar o lucro real da pessoa juridica:

I - nos casos dos incisos | e IV do artigo 464, a diferenca entre o valor de mercado e o de alienacdo seréa
adicionada ao lucro liquido do periodo de apuracéo;

Il - no caso do inciso Il do artigo 464, a diferenga entre o custo de aquisicdo do bem pela pessoa juridica e o
valor de mercado ndo constituird custo ou prejuizo dedutivel na posterior alienagdo ou baixa, inclusive por
depreciagdo, amortizacdo ou exaustdo;

111 - no caso do inciso Il do artigo 464, a importancia perdida nao sera dedutivel;

IV - no caso do inciso V do artigo 464, o montante dos rendimentos que exceder ao valor de mercado ndo sera
dedutivel;

V - no caso do inciso VI do artigo 464, as importancias pagas ou creditadas a pessoa ligada, que caracterizarem
as condic¢des de favorecimento, ndo serdo dedutiveis.”

% Para um aprofundamento acerca do principio at arm’s lenght, vide Luis Eduardo Schoueri, in “Precos de
Transferéncia no Direito Tributério Brasileiro” . 22 edicdo. Sao Paulo: Dialética, 2006.



122

(artigo 72, I a XI1). Uma vez configurada a DDL, o artigo 73 determinava que, sobre os lucros
ou dividendos disfarcadamente distribuidos, incidiria o imposto de renda na pessoa juridica a

aliquota de 50%, sem prejuizo do imposto que coubesse a pessoa fisica beneficiada.

A menc¢do a aliquota de 50% é importante uma vez que, sendo ela, a época,
superior a aliquota geral de 30% incidente sobre o lucro das pessoas juridicas, acabou levando
muitos juristas de peso a classificar a natureza juridica da DDL como uma san¢do por ato
ilicito. Nesse sentido, podemos destacar as opinides de Ulhoa Canto (1975, p. 409)%,
Fanucchi (1968, p. 136), Gomes de Souza (1971, pp. 296-301) e finalmente, Sampaio Déria

(1977, p. 35).1™*

O DL n° 1.598/77 alterou substancialmente o regime, reduzindo a hipéteses
configuradoras de DDL de doze para seis. Introduziu, contudo, clausula geral em relacdo ao
acionista controlador (artigo 61, I1), assim como estipulou a responsabilidade exclusiva do
administrador, sécio, titular ou acionista controlador pelo imposto devido pela pessoa juridica
(artigo 62, 88 1° e 3°), além da responsabilidade pelo imposto devido por essas mesmas
pessoas fisicas na condicdo de sujeitos passivos que obtiveram acréscimo patrimonial em

decorréncia do negocio praticado com a pessoa juridica.

O deslocamento da responsabilidade pelo imposto de renda devido pela pessoa
juridica para a pessoa fisica deve-se ao fato de que, além do Fisco, a maior prejudicada pela
DDL era, na verdade, a propria pessoa juridica, conforme constava, inclusive, da Exposi¢céo
de Motivos do DL n° 1.598/77:

100 «Assim, a exacerbagdo de aliquota prevista para a hipétese de se acobertar a existéncia de lucro e a sua

distribuicdo sob o manto de um negécio permutativo tributariamente neutro materializa, sem sobra de divida,
sanc¢do para o ato ilicito que é a prdpria sonegacdo dos impostos devidos, sem prejuizo de cominac6es outras,
possivelmente cabiveis.”

101 «Acentuamos, anteriormente, que a tipificagdo legal da distribuicdo disfarcada de lucros apresenta evidentes
conotacfes penais. Tanto porque a figura abrange operages tendentes a disfarcar a ocorréncia de fatos
juridicamente relevantes (lucros e sua distribuicdo), circunstancia que normalmente desencadeia o instrumental
repressivo da lei, como porque a imposigéo financeira, que sobre elas recai, na base de 50%, é substancialmente
mais gravosa do que aquela reservada para os mesmos fatos, quando exteriorizados sem disfarce, vale dizer,
quando os lucros se distribuem de modo ostensivo, tributados a aliquota normal de 30% uma vez apurados na
pessoa juridica. A conclusdo a extrair dessa analise na definicdo legal da figura seria a de que a imposicéo
instituida é, na realidade, uma pena (e ndo um tributo), e que as hipéteses de tributacdo disfarcada configuram
atos ilicitos (e ndo hipéteses de incidéncia ou fatos geradores).”
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Na definicdo dos responsaveis pelo imposto devido em razdo da
distribuicdo disfarcada de lucros, o projeto adota a orientagdo de
impor o 6nus do imposto aos beneficiarios dos lucros distribuidos
disfarcadamente e ndo a pessoa juridica que sofreu o prejuizo da
distribuicao.

Como consequéncia, a aliquota majorada de 50% foi suprimida e as diferencas
passaram a ser tributadas pela aliquota aplicavel ao lucro apurado pelas pessoas juridicas em
geral. Todavia, com o advento do DL n° 2.065/83, a responsabilidade do administrador, socio,
titular ou acionista controlador, pelo imposto devido pela pessoa juridica foi extinta (artigo
20, IX e XI), de modo que, atualmente, € ela o sujeito passivo eleito pela lei para suportar a

incidéncia do IRPJ sobre as diferencas decorrentes de atos caracterizadores de DDL.

Isso posto, é importante repassar algumas ideias, premissas e conceitos com 0s
quais a doutrina trabalhava antes mesmo do advento do DL n° 1.598/77 na tentativa de definir

a natureza juridica da DDL.

O primeiro deles diz respeito a inexisténcia de aliquota majorada do IRPJ, o que
enfraquece as bases da teoria que via na DDL uma sancao por ato ilicito. Ndo obstante, nos
dias atuais, Mariz de Oliveira (2008) ainda entende ser a DDL uma sancdo por ato ilicito. Os
pressupostos fundamentais que o autor leva em consideracdo para chegar a tal concluséo sédo
0s seguintes: (i) objetivo subjacente as normas de DDL ndo é a protecdo de sdcios ou
acionistas minoritarios da pessoa juridica que pratica DDL, mas sim a arrecadacao tributaria
(2008, p. 775); (ii) na DDL ndo ha acréscimo patrimonial para a pessoa juridica autora da

DDL, mas sim para as pessoas favorecidas (2008, p. 808):

Nesta conformacdo fatica — prejuizo por reducdo patrimonial ou
por ndo auferimento de resultado positivo, ou positivo maior -,
I6gica e juridicamente invidvel falar-se em imposto de renda
devido pela pessoa juridica distribuidora do favorecimento.

Como, entretanto, a lei prescreve exagdes sobre a pessoa juridica
distribuidora do favorecimento, em todas as hip6teses de DDL, e
como tais exagles ndo tém a natureza juridica de imposto de renda,
somente podem ser consideradas penalidades pecuniarias, por
serem ilicitos de natureza tributaria as praticas de favorecimento
das pessoas ligadas, as custas do patrimdnio da pessoa juridica e
em detrimento dos interesses da arrecadacao tributaria.

A sancdo por ato ilicito ndo é tributo (CTN, artigo 4°), muito
menos imposto de renda (arts. 4° e 43), mas € objeto de obrigacdo
tributaria principal (artigo 113, “caput” e paragrafo 1°), que, ao
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menos em principio, pode ser instituida por lei no interesse da
prote¢do da arrecadacdo tributaria (CF, artigo 5°, inciso I1).

O autor finaliza concluindo que as normas de DDL sdo inconstitucionais pois, ao
ndo atingirem renda efetivamente auferida pela pessoa juridica, ainda que com a caracteristica
de sanc¢do por ato ilicito, revestiriam-se de natureza confiscatoria e ofenderiam o principio da
capacidade contributiva previstos, respectivamente, nos artigos 150, IV e 145, § 1° da CF de
1988 (2008, p. 811).

A caracterizagdo da DDL como tributagdo de renda presumida suscita desde
sempre a discussdo acerca dessa modalidade de tributacdo, como ocorre no preco de
transferéncia, nas regras de valoracdo aduaneira ou base tributdvel minima do IPI em
operacdes entre empresas interdependentes. Esse modelo de renda presumida pode ser
aplicado apenas as condutas representativas de DDL dos incisos | e IV do artigo 60 do DL n°
1.598/77, j& que as demais hipoteses ndo se referem a uma renda que a pessoa juridica deixou
de auferir, mas sim, decréscimos patrimoniais ou perdas que, em tese, ela ndo incorreria em
condi¢cdes normais de mercado (incisos I, 11l e V). Essas condutas ndo representam em si
mesmas, ilicitos de natureza tributaria, ou mesmo uma sanc¢édo de ato ilicito, mas tdo somente
mecanismo de presunc¢do de renda ou de perdas desnecessarias, que operam no pressuposto de
que nas transacBes entre partes vinculadas ndo ha o distanciamento necessario para a fixacao

de precos, valores e exercicios de direitos em conformidade com os parametros de mercado.

Nas operacGes com partes vinculadas, o interesse da empresa pode ser deixado de
lado em funcdo dos interesses daqueles que com ela transacionam e, se o patrimonio da
empresa pode ser prejudicado em razdo dessas praticas, a arrecadacdo tributaria também
podera ser, pois o fisco também tem todo o interesse em que a empresa seja lucrativa, afinal,
quanto maior o lucro, maior serd a arrecadacgdo tributaria. Assim, as condutas representativas
de ato anormal de gestdo representam, sempre, ilicitos de natureza societaria (pois sao
contrarias ao interesse da empresa), mas cujos efeitos econémicos subjacentes sdo colhidos e
disciplinados pela lei tributaria na medida em que afetam os interesses da pessoa juridica de

direito publico competente para instituir e exigir o IRPJ.



125

De qualquer forma, quando se trata de DDL, ndo se pode deixar de mencionar o
pioneiro estudo de Sampaio Doria (1977) que abrangeu desde o tratamento preé-legislativo da
matéria (antes da Lei n° 4.506/64) até os seus pressupostos especificos, embora anteriores ao
advento do DL n° 1.598/77.

Para o referido autor, 0 que se busca proteger com as normas relativas a DDL
seria 0 interesse da empresa em detrimento dos interesses particulares daqueles que com ela
mantém relagdo de proximidade, a semelhanca do que a lei das sociedades por a¢des sempre
fez ao proibir os administradores de praticarem atos de liberalidade as custas da companhia.
Diriamos mesmo que essas normas visam proteger o interesse do fisco, a0 mesmo tempo que
o0 interesse da empresa. Embora extenso, vale transcrever o entendimento daquele que foi um

dos maiores tributaristas de seu tempo a respeito do objetivo subjacente as regras de DDL.:

Nem por isso, contudo, se pode acolher, prima facie, a
legitimidade juridica ou a idoneidade de tais atos, dado que
colimam um propésito ndo juridico, qual seja, o de, sob a protecao
de negécio formalmente valido, distorcer o que deve ser a vontade
e o interesse da empresa e dela transferir para o titular uma
vantagem econdmica, através de modalidade negocial mais
benéfica do prisma tributario. Este, a propoésito, o traco constante
das préaticas ora analisadas, juridicamente objetavel: vicia-se a
vontade da empresa, como pessoa juridica dotada de personalidade
autbnoma da de seus titulares e cujos interesses globais ndo
coincidem necessariamente com 0s de seus s6cios ou acionistas,
isolada e separadamente considerados. Noutros termos, admitida a
teoria institucional da empresa que, do prisma juridico, ndo se
confunde com a pessoa de seus titulares e que, do econdmico-
financeiro e também social, persegue finalidades préprias, segue-se
que qualquer ato, embora em torno dele se arregimente a totalidade
dos sdcios ou acionistas, contrario a tais pressupostos, de alguma
forma é inauténtico, ficticio, porquanto nega a esséncia mesma da
organizacdo empresarial, estruturada para fins lucrativos e ndo
beneficentes, ainda que em prol de seus detentores. No processo
formativo da vontade da empresa introduz-se um elemento
estranho, que desnatura aquela vontade, por contrario aos
interesses proprios da sociedade. Tanto assim é, que seria
inconcebivel o procedimento se favorecesse terceiros, que ndo tais
titulares, salvo naturalmente se os responsaveis pela sociedade
estivessem contemplando sua interdi¢cdo como prédigos...

Essa mesma realidade fatica ja suscitou, noutras areas do direito,
normatividade expressa para reprimir-lhe as conseqiiéncias. E o
caso da legislagdo de sociedades por acbes, que proibe aos
diretores praticarem atos de liberalidade a custa da sociedade e aos
acionistas votarem em deliberacBes que particularmente 0s
favorecam, em oposicdo aos interesses sociais. Todas essas
diretrizes defluem da preocupacdo comum de assegurar
objetividade & acdo societaria e autenticidade a seu processo
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volitivo, manifestado através da personalidade de seus dirigentes
(em sentido amplo, atingindo a assembléia dos acionistas) e
compativel com os objetivos sociais, nos quais ndo se pode incluir
a pretericdo dos interesses societarios em favor dos acionistas, sem
0 que se invalida a prépria razdo de ser da empresa. (Ddria, 1977,
pp. 10-11)

N&o bastasse a assertiva de Sampaio Ddria, a propria exposicao de motivos do DL
n° 1.598/77, que transferiu a responsabilidade tributaria pelo pagamento do imposto da pessoa
juridica as pessoas beneficiadas'®, deixou claro que as condutas representativas de DDL eram
e ainda sdo atos contrarios aos interesses da empresa, visto que resultam em prejuizo, seja
pela “falta de ganho”, seja por uma perda efetivamente incorrida em decorréncia de negocios

praticados com pessoas ligadas.

Assim, do ponto de vista do direito brasileiro, a figura da DDL equipara-se ao ato
anormal de gestdo, com o significado que Ihe da a doutrina francesa no plano tributario. Como
vimos, uma boa parte da constru¢do jurisprudencial e doutrinaria em torno dessa figura
baseou-se no conceito de interesse da empresa acima mencionado, assim como na distingédo
entre a personalidade da pessoa juridica e a de seus socios e administradores, que sdo
considerados pela doutrina e pela jurisprudéncia daquele Pais, ndo como pessoas ligadas, mas

sim como verdadeiros “terceiros”.

Por essa razdo, as obras e escritos a respeito do assunto fazem uma extensa
referéncia a julgados que refletem situacGes muito parecidas com aquelas disciplinadas pela
regra da DDL e os exemplos citados pelos autores deixam bem clara a semelhanca entre as

duas figuras, conforme observa-se no seguinte excerto da obra de Bur:

21 - Mas finalmente ainda é preciso distinguir entre dois tipos de vantagens
concedidas a terceiros:

- O ato de gestdo em questdo é praticado exclusivamente no interesse de
terceiros para a empresa;

- O ato de gestdo em questdo ndo traz a empresa um ganho, resultado ou
interesse minimo quando considerado proporcionalmente a vantagem obtida
pelo terceiro;

192 Na definicdo dos responsaveis pelo imposto devido em razdo da distribuicdo disfarcada de lucros, o projeto
adota a orientacdo de impor o 6nus do imposto aos beneficiarios dos lucros distribuidos disfarcadamente e néo a
pessoa juridica que sofreu o prejuizo da distribuicéo.
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22 - O primeiro caso da figura corresponde a hip6tese de fraude primaria, em
que uma empresa, quer na forma individual ou de sociedade, ird suportar
encargos ou despesas, ou renunciar a receitas em condi¢des radicalmente
insuscetiveis de atender seus interesses, porque corresponde a situacdes de
confusdo patrimonial entre a empresa e seu dirigente. Citamos os seguintes
exemplos de assuncdo de encargos por uma empresa de despesas pessoais de
seus dirigentes:

- Custo de uma recepcdo organizada por ocasido de um evento relevante para a
familia do empresario, mesmo que entre os convidados estejam colaboradores
da empresa e pessoas de suas relagdes profissionais;

- Custos de combustivel e de eletricidade incorridos por uma sociedade locataria
de um ponto comercial em razdo de o aquecimento e iluminagéo reunidos em
um imével no qual o CEO também tem sua residéncia pessoal. (Bur, 1999, p.
15; traducdo nossa).

N&o sem razdo, Schoueri (1996, p. 163), ap0s afastar as hipoteses de presuncéo,
ficcdo e ato ilicito, entende que a DDL possui a natureza juridica de ato anormal de gestéo,

quando afirma:

Dentre os atos anormais de gestdo, entretanto, destacam-se 0s que
se referem a distribuicdo disfarcada de lucros, porque aqui,
encontramos, sempre, a par da ocorréncia de um ato anormal de
gestdo, um favorecimento a pessoa ligada. Em outras palavras,
entende-se ser a distribuicdo disfarcada de lucros um ato anormal
de gestdo em beneficio de pessoa ligada.

E certo que Mariz de Oliveira (2008) traz argumentos relevantes para sustentar o
seu entendimento de que a exigéncia do IRPJ sobre ganhos potenciais (ndo efetivos) ou
perdas efetivamente auferidas ndo é permitida pela CF em razdo dos principios do néo
confisco e capacidade contributiva, além de ndo haver efetivo acréscimo patrimonial para a
pessoa juridica em decorréncia das condutas representativas de DDL. A conclusdo de Mariz
de Oliveira é condizente com a premissa adotada pelo autor, qual seja, de que o objetivo
subjacente as normas de DDL ndo seria o de proteger 0s sdcios ou acionistas minoritarios da

pessoa juridica, mas sim a propria arrecadacdo tributaria (2008, p. 775).

Adiante trataremos do enfoque constitucional do problema relacionado a
tributacdo dos atos anormais de gestdo nesses moldes, mas, por enquanto, ja podemos adiantar
que, em nosso entendimento, as normas de DDL tém funcdo normalizadora no sentido em que

descrevemos no Capitulo Il. Todavia, seu objetivo principal ndo seria propriamente a protecdo
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da propria empresa, mesmo que ndo seja dificil constatar que tais normas nada mais sdo do
que aqueles atos de liberalidade as custas da companhia, proibidos pelo artigo 154, § 2°, “a”
da Lei n° 6.404/76 (estes sim ilicitos, porém, de natureza societaria) que podem ensejar a
ocorréncia de evasao fiscal, motivo pelo qual opta-se pela tributacdo presumida, admitindo-se
prova em contrario pelo contribuinte. Se as normas de DDL visassem principalmente a
protecdo dos interesses da empresa, 0 sujeito passivo deveria ser mesmo o beneficiario e ndo a

pessoa juridica prejudicada.

Se, no sistema capitalista, o normal é que qualquer companhia busque uma
vantagem em negocios praticados com terceiros, ou seja, busque o lucro, a lei tributaria mais
do que exige, presume, que essa finalidade seja perseguida também e principalmente quando
se tratar de atos ou negdcios praticados com pessoas ligadas e, portanto, possam ter interesse
diverso daquele que teria a pessoa juridica. Tanto assim que, se 0 negécio for praticado no
interesse da pessoa juridica e em condi¢des comutativas, o proprio artigo 60, 8 2° do DL n°
1.598/77 afasta a aplicacdo das regras de DDL, do contrario, presume a ocorréncia de lucro

tributavel.

Da mesma forma, o direito societario reconhece que, em transacGes com partes
vinculadas, a finalidade lucrativa e, portanto, o interesse da empresa pode nao prevalecer e,
por isso mesmo, exige que as operagOes entre sociedades coligadas, controladas e

controladoras, observem condicdes estritamente comutativas.'®

Assim, 0 que essas normas
buscam € inserir 0s negocios da empresa com partes vinculadas dentro do ambiente de
normalidade préprio do regime capitalista, igualando o tratamento tributario de transacbes

com partes vinculadas aquelas praticadas com terceiros (artigo 150, 1l da CF).

Por outro lado, como vimos, a empresa contemporanea é responsavel pela
concentracdo de maultiplos interesses, que passam pela geracdo de emprego, pela distribuicédo
de renda (tanto para empregados, fornecedores, quanto para o proprio Estado através da
arrecadacdo tributéria), até a criacdo de novas tecnologias que contribuem para 0 bem estar e
evolugdo continua da sociedade. Por isso, no direito falimentar ja é antigo o consenso a

respeito da existéncia do principio da preservacdo da empresa que veio a se consolidar

103 Artigo 245 - Os administradores ndo podem, em prejuizo da companhia, favorecer sociedade coligada,
controladora ou controlada, cumprindo-lhes zelar para que as operacBes entre as sociedades, se houver,
observem condicdes estritamente comutativas, ou com pagamento compensatério adequado; e respondem
perante a companhia pelas perdas e danos resultantes de atos praticados com infracdo ao disposto neste artigo.
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quando da edicdo da Lei n° 11.101/05, artigo 47*%, segundo o qual o procedimento de
recuperacdo judicial visa preservar a empresa e garantir a sua funcdo social através da
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e do interesse dos credores e

da propria economia nacional.

E a partir desse contexto, a nosso ver mais amplo e sistematico, que devem ser
compreendidas as normas de DDL. Em outras palavras, tal como a legislacdo societaria e
falimentar, elas buscam ndo s6 submeter os negdcios com partes vinculadas aos canones
capitalistas e de mercado, como também preservar a arrecadacdo tributéria contra a pratica de
certos atos que podem levar a empresa a um estado de deterioracéo e depauperamento que ndo
interessa nem aos empregados, nem aos credores e nem ao Estado, cuja principal fonte de

financiamento de despesas esté justamente na arrecadacéo tributaria.

Dessa forma, ao praticar a DDL, a empresa enfraquece a si mesma e coloca em
risco ndo s a sua propria continuidade como também a fonte de renda de seus empregados,
fornecedores e Estado, deixando assim, de cumprir com sua funcéo social, conforme previsto
nos artigos 116, paragrafo unico, 154, “caput” da Lei n° 6.404/76 e 170, Il da CF. E sob o
influxo dessas premissas e principios, notadamente o ultimo, de natureza constitucional, que,
nos parece, deva ser abordada a questdo da DDL enquanto ato anormal de gestdo, 0 que nos
levard a concluir pela constitucionalidade de seus dispositivos, conforme serd melhor

demonstrado adiante.

1.3 — Interdependéncia entre o Imposto sobre Produtos Industrializados, IPI, e o
Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos

de Transporte Intermunicipal e Interestadual e de Comunicacdes.

Também na legislacdo do IPI e do ICMS podemos encontrar dispositivos com
sentido e alcance semelhantes aos mencionados acima, mais especificamente no que se refere
a apuracdo da base de célculo desses tributos em operagdes envolvendo empresas do mesmo

grupo através de uma relacéo de interdependéncia.

104 Artigo 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da situacdo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencédo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econémica.
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Nesse sentido, o artigo 24, 84° da Lei n° 6.374/89 do Estado de Sao Paulo
determina que, em operacdes com empresas interdependentes, o montante do frete que
exceder os niveis normais de precos em vigor no mercado local para servico semelhante

devera ser incluido na base de calculo do ICMS como parte do preco da mercadoria.'®

No que se refere ao IPI, o artigo 15 da Lei n°® 4.502/64 dispGe que o valor
tributavel, isto é, a base de célculo do tributo, ndo poderé ser inferior ao prego normal de
venda por atacado a outros compradores ou, na sua falta, ao preco corrente no mercado
atacadista do domicilio do remetente quando da remessa a estabelecimento com o qual ele
mantenha relacdo de interdependéncia.’®® Na falta de preco corrente no mercado atacadista, o
artigo196, paragrafo Unico, inciso Il do Regulamento do IPI (Decreto n° 7.212/10) determina
que a base de calculo sera formada pelo custo de fabricagdo, acrescido dos custos financeiros,
de venda, administracdo e publicidade, bem assim do lucro normal que a empresa teria

obtido.*"’

Note-se que, neste caso, pelo menos para fins de determinar a base de calculo do
IPI, a legislacdo determina que a pessoa juridica inclua o lucro normal, ou seja, aquela
margem de lucro que ela praticaria caso transacionasse com terceiros. A inclusdo da margem
de lucro na base de célculo do IPI ¢ feita a priori, pelo proprio contribuinte no @mbito do
lancamento por homologacdo (artigo 150 do CTN) e, em que pese ter 0 objetivo de evitar a

105 «“Artigo 24 - Ressalvados 0s casos expressamente previstos, a base de célculo do imposto nas hip6teses do
artigo 2° é:

()

8§ 4° - Quando o frete for cobrado por estabelecimento pertencente a0 mesmo titular da mercadoria ou por outro
estabelecimento de empresa que com aquele mantenha relacdo de interdependéncia, em valor que exceda 0s
niveis normais de pre¢os em vigor, no mercado local, para servido semelhante, constantes de tabelas elaboradas
pelos 6rgéos competentes, o valor excedente serd havido como parte do preco da mercadoria.”

106 «Artigo 15. O valor tributavel ndo podera ser inferior:

I - ao preco normal de venda por atacado a outros compradores ou destinatarios, ou na sua falta, ao preco
corrente no mercado atacadista do domicilio do remetente, quando o produto foér remetido, para revenda, a
estabelecimento de terceiro, com o qual o contribuinte tenha rela¢6es de interdependéncia.”

107 «Artigo 196 - Para efeito de aplicagdo do disposto nos incisos | e Il do artigo 195, sera considerada a média
ponderada dos pregos de cada produto, em vigor no més precedente ao da saida do estabelecimento remetente,
ou, na sua falta, a correspondente ao més imediatamente anterior aquele.

Paragrafo Gnico. Inexistindo o preco corrente no mercado atacadista, para aplicacdo do disposto neste artigo,
tomar-se-4 por base de célculo:

()

Il - no caso de produto nacional, o custo de fabricagdo, acrescido dos custos financeiros e dos de venda,
administracdo e publicidade, bem assim do seu lucro normal e das demais parcelas que devam ser adicionadas ao
preco da operacdo, ainda que os produtos hajam sido recebidos de outro estabelecimento da mesma firma que os
tenha industrializado.”
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manipulacdo artificial de precos pelos contribuintes, possui inegavel semelhanca com o perfil
do ato anormal de gestdo em sua feicdo positiva, qual seja, aquela baseada no pressuposto de
gue a empresa deve obter um minimo de ganho em suas transacfes com terceiros ou partes

vinculadas.

A Unica diferenca estaria no fato de que, no caso do IPI, a lei obriga
expressamente o contribuinte a efetuar por conta propria a inclusdo da margem de lucro na
base de célculo do tributo, enquanto que, como regra geral, no ato anormal de gestdo, o que
ocorre é a recomposicao da base de calculo pelo fisco mediante inclusdo do ganho normal que
0 contribuinte poderia ter obtido, mas ja em momento posterior, isto é, apds a ocorréncia do
fato gerador. Todavia, isso ndo exclui a possibilidade de que o contribuinte deixe de efetuar
tal inclusdo no &mbito do langcamento por homologacdo e, em momento posterior, o fisco
efetue a recomposicdo da base de célculo e exija a diferenca do IPI ndo recolhido através do

lancamento de oficio (artigo 142 do CTN).

2 — ATOS “TIDOS” POR ANORMAIS, POREM NAO DISCIPLINADOS EXPRESSAMENTE

PELA LEGISLAGAO TRIBUTARIA BRASILEIRA

Visto o ato anormal de gestdo em sua dupla perspectiva, quais sejam, (i) ato
praticado pelos administradores em desconformidade com os interesses da empresa e/ou (ii)
assuncgéo de risco excessivo pelos administradores, cabe agora identificar algumas situagoes

anormais, porém, nao contempladas expressamente pela legislagdo tributaria brasileira.

Conforme ja mencionamos, Greco (2008, p. 350) entende que a teoria ndo se
encontra amplamente discutida na experiéncia brasileira, razéo pela qual mereceria um estudo
relacionando a questdo da tributacdo com as praticas anormais ou inadequadas por outros

orgdos e entidades de fiscalizacdo da atividade econdmica.

Essa situagdo é relativamente comum e pode ser observada na prética em razdo do
intercAmbio de informag6es, principalmente, entre as autoridades monetéarias e de mercado de
capitais (BACEN e CVM) com a Secretaria da Receita Federal do Brasil,SRF, e vice-versa,

tanto que alguns casos que serdo mencionados a seguir foram julgados por érgdos colegiados
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vinculados a essas instituicdes, quais sejam, o Conselho de Recursos do Sistema Financeiro
Nacional e o antigo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, atual Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais - CARF.

2.1 — Empreéstimo em dinheiro versus aumento de capital

O financiamento das atividades de uma empresa pode se dar de diversas formas,
tais como: a integralizacdo de capital em bens ou dinheiro, a emissdo privada ou publica de
acOes para aumento de capital, os empréstimos (mutuo) em dinheiro com terceiros ou com
seus proprios socios, a emissdo de debéntures, etc. Dependendo da forma adotada, a
remuneracao do empréstimo podera se dar atravées da distribuicdo de lucros ou dividendos (no
caso de integralizacdo de capital com emissdo de quotas ou a¢des da companhia), de juros (no
caso de empréstimo em dinheiro feito por terceiros ou pelos sécios/acionistas) ou de ambos,
no caso da emissé@o de debéntures. Isso sem falar em diversos outros instrumentos financeiros

que possibilitam o ingresso de capital na companhia.

Todas essas formas de financiamento estdo previstas na legislacdo societaria (Lei
n° 6.404/76) ou civil (Cddigo Civil) e os respectivos efeitos fiscais também estdo previstos na
legislagdo tributaria. Quando a administracdo da companhia opta pelo financiamento através
de aumento de capital, o subscritor do capital adquire quotas (no caso de sociedades por
quotas de responsabilidade limitada) ou a¢bes (no caso de sociedades anénimas — Lei n°
6.404/76) que asseguram uma remuneracdo através de participa¢do nos lucros ou dividendos
(no caso de sociedades andnimas). Esses lucros ou dividendos que a companhia paga a seus

socios/acionistas sdo indedutiveis da base de calculo do IRPJ.

J& os juros decorrentes de empréstimo em dinheiro (matuo) efetuado com
terceiros, ou com os proprios sdcios/acionistas da companhia, sdo caracterizados, para fins da
legislacdo do IRPJ, como despesas operacionais de natureza financeira, dedutiveis da base de
calculo desse tributo, observadas as condi¢Ges previstas no artigo 17, paragrafo Gnico do DL
n° 1.598/77 e artigo 1°, 8§ 3° da Lei n° 9.532/97, ambos reproduzidos no artigo 374 do
RIR/99.1%

198 Artigo 374 - Os juros pagos ou incorridos pelo contribuinte sdo dedutiveis, como custo ou despesa
operacional, observadas as seguintes normas (DL n° 1.598, de 1977, artigo 17, paragrafo Unico):
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Note-se que a opc¢do por financiar as atividades da companhia através de
empréstimos com seus proprios socios/acionistas, como regra, ndo representa um ato anormal
de gestdo, pois trata-se do exercicio de um direito protegido pela liberdade de gestdo (que
comentaremos mais adiante), sendo préatica usual e normal em grande parte das empresas e
reconhecido, inclusive, pelas autoridades fiscais federais através do Parecer Normativo n°
138/75, emitido pela Coordenadoria do Sistema de Tributacdo.’® Diz-se “como regra” pois,
dependendo das condigdes do empréstimo, especialmente da taxa de juros praticada, podera
restar caracterizada uma anormalidade qualificada nas regras de DDL, ja comentada.

N&o obstante tratar-se de uma conduta licita, normal e usual, quando o valor de
empréstimos em dinheiro com socios/acionistas atinge um determinado montante, geralmente
préximo ou superior ao valor de capital integralizado da companhia, surge uma situacao
usualmente chamada de subcapitalizacdo, cujos efeitos fiscais, até o advento da Medida

Provisoria n°® 472/09 (arts. 24 e 25), ndo eram disciplinados pela legislacédo brasileira.

O estado de subcapitalizacdo, por si s, também ndo nos parece ser indicativo de
um ato anormal de gestdo, pois 0s juros pagos aos socios/acionistas poderdo ser compativeis
com os de mercado ou até mesmo inferiores, ndo gerando nenhum prejuizo a companhia. O
gue podera ocorrer, como muito bem destacado por Greco (2008, p. 408), é o abuso do direito
de contrair emprestimo, mas ndo um ato anormal de gestdo. Mas, sem lei que regule a forma
de estruturacdo do capital da empresa, o abuso do direito de contrair emprestimo s pode se

configurar na aplicacdo dada ao numerario excedente as necessidades da empresa.

I - os juros pagos antecipadamente, os descontos de titulos de crédito, e o desdgio concedido na colocagéo de
debéntures ou titulos de crédito deverdo ser apropriados, pro rata temporis, nos periodos de apuracdo a que
competirem;

Il - os juros de empréstimos contraidos para financiar a aquisi¢cdo ou construcdo de bens do ativo permanente,
incorridos durante as fases de construcdo e pré-operacional, podem ser registrados no ativo diferido, para serem
amortizados.

Paragrafo nico. Néo serdo dedutiveis na determinagdo do lucro real, os juros, pagos ou creditados a empresas
controladas ou coligadas, domiciliadas no exterior, relativos a empréstimos contraidos, quando, no balango da
coligada ou controlada, constar a existéncia de lucros ndo disponibilizados para a controladora ou coligada no
Brasil (Lei n° 9.532, de 1997, artigo 1°, § 3°).”

109 “EMENTA: S&o admitidos como despesas operacionais os juros abonados aos empréstimos e saldos credores de
contas correntes de socio, acionista, dirigente, administrador ou participante nos lucros de pessoa juridica, desde que haja
contrato escrito com clausula expressa. As taxas percentuais ajustadas ndo poderdo ser superiores as comumente
utilizadas no mercado financeiro, nem as relativas aos empréstimos menos onerosos obtidos pela pessoa juridica.
Disciplinamento idéntico, aplicavel aos empréstimos realizados entre pessoas juridicas associadas ou interdependentes
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Fizemos mencéo a esse assunto apenas para situar os comentarios que serdo feitos
a seguir a respeito de um importante precedente da jurisprudéncia administrativa que analisou
um caso concreto envolvendo a utilizacdo de empréstimo remunerado a juros de mercado ao
invés da integralizacdo/aumento de capital na pessoa juridica e, a partirdo qual, tanto a
questdo da subcapitalizacdo, quanto a teoria do ato anormal de gestdo, foram suscitadas.
Trata-se do acordao n°® 9101-00.287 julgado em 24 de agosto de 2009 pela 12 Turma da CSRF
do CARF (caso “Kolynos™).

Em resumo, e de acordo com as informagfes que constam do préprio acérdao,
tratava-se de uma operacdo de aquisi¢cdo de uma divisao de determinada empresa de atuacdo
global, sendo que, para viabilizar a aquisi¢do da unidade localizada no Brasil, a compradora
constituiu uma sociedade no Pais para receber, via empréstimo de sua controladora no

exterior, a quantia necessaria para a aquisicdo da unidade brasileira.

As autoridades fiscais rejeitaram a deducdo dos juros pagos/incorridos pela
empresa brasileira sobre as bases de célculo do IRPJ e CSL, assim como a variagdo cambial
passiva associada ao montante principal, alegando que a despesa era desnecessaria nos termos
do artigo 47, 88 1° e 2° da Lei n° 4.506/64, j& comentado, pois 0 montante relativo ao
empréstimo havia sido transferido para uma outra empresa do mesmo grupo sediada no
Uruguai para que esta, finalmente, adquirisse, no Uruguai, as agdes da empresa holding que

controlava a diviséo localizada no Brasil e que seria vendida.

A 1% Camara do entdo Primeiro Conselho de Contribuintes entendeu que o caso
era de subcapitalizagdo, uma vez que o capital social da empresa brasileira era muito inferior
ao valor do empréstimo, porém, como ndo havia a época qualquer regra disciplinando os
limites para dedutibilidade de juros no caso de subcapitalizacdo e, ainda, como a transferéncia
dos valores objeto do empréstimo a pessoa juridica localizada no Uruguai tinha a natureza de
mera conducéo para realizagdo do negocio, a exigéncia fiscal foi cancelada, conforme se

observa da ementa abaixo transcrita;
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[...]

EMPRESTIMOS CONTRAIDOS NO EXTERIOR COM
CONTROLADA - DEDUTIBILIDADE DOS ENCARGOS.
Tendo em vista (1) a inexisténcia de regras referente a
indedutibilidade por subcapitalizagdo, (2) a efetividade do
empréstimo contraido, (3) a natureza de mera reconducdo do
repasse do valor para operacGes instantdneas no Uruguai (em
beneficio do vendedor de participacdo societaria e ndo do
comprador, ora recorrente), (4) a possibilidade juridica do
empréstimo, bem como (5) a tributacdo dos valores dos encargos
creditados ou pagos ao exterior, ha de se admitir a dedutibilidade
dos encargos com variagBes passivas e juros. (Obtido em
www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 8/4/10)

Todavia, a Procuradoria da Fazenda Nacional recorreu para a CSRF alegando que
a operagdo, nos moldes em que foi praticada, configuraria um ato anormal de gestdo, pois
teria sido uma imposicdo do vendedor que acabou reduzindo a capacidade de geracdo de

lucros da adquirente do negécio. ™™

A CSRF, por voto de qualidade, reformou o acérddo da 12 Camara por entender
que, se a companhia que efetuou o empréstimo tinha condicdes de integralizar o capital, ndo
havia necessidade de se fazer empréstimo, ainda que as taxas de juros observassem as
condigdes de mercado e que aproximadamente um terco do montante emprestado tivesse sido

convertido em capital da sociedade™*

. Adicionalmente, no voto da relatora pesou também o
fato de que mutuante e mutuéria eram pessoas juridicas ligadas (ao final da operagdo a

empresa gque efetuou o empréstimo acabou detendo 99,98% do capital social e das acdes com

119 Confira-se o seguinte excerto do relatério da Conselheira Adriana Gomes Régo:
“A douta Procuradoria, por meio do recurso especial ora em apreco, alega que o acdrdao recorrido ofendeu o
artigo 195, |, 197 e paragrafo Unico, 242 e 243 do RIR/94 e, ancorado nos fundamentos do voto vencido, defende
que a despesa ndo era necesséria, demonstrando ainda, que o empréstimo ndo decorreu de um ato de gestdo da
recorrida, mas de imposicao do controlador que, com isso, reduziu a capacidade de geracao de lucro da recorrida.
;I;Eanscreve, ainda, a teoria do ato anormal de gest&o, pois visualiza que o fato assim se enquadra.”

“(-)
Por conseguinte, se a operagdo poderia ser ‘integralizacdo de capital’ ao invés de empréstimos, por mais um
raciocinio muito simples ja se pode concluir que o empréstimo nao era necessario a atividade da empresa. Alids,
um empréstimo firmado em janeiro de 1995, fixando que o montante principal seria amortizado em janeiro de
2003 e, até 14, ou seja, durante 8 anos, correriam despesas financeiras (juros inicialmente fixados em 8% a.a.,
além das variagBes cambiais).
E verdade que um terco desse empréstimo foi depois integralizado e que, ao longo dos anos subseqiientes, a
divida foi amortizada, mas esses argumentos s6 fazem sentido se se estivesse discutindo aqui o quantum da
despesa glosada, 0 que ndo é o caso.”
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112

direito a voto da empresa controlada, que recebeu o empréstimo).”~ O acordao, entdo, acabou

sendo lavrado com a seguinte ementa:

DESPESAS NAO NECESSARIAS. Caracterizam-se como
desnecessarias e, portanto, indedutiveis do Lucro Real, as despesas
de juros e variagGes cambiais relativas a empréstimo efetuado por
meio de um contrato de mituo, em que a mutuante é sécia-quotista
que detém 99,99% do capital social da mutudria e dispunha de
recursos para integralizar o capital.

Na ocasido, o Conselheiro Valmir Sandri, apesar de vencido, fez declaracdo de
voto e concluiu que a operagdo ndo configurava um ato anormal de gestdo, pelo contrério, o
negdécio, da forma como conduzido, teria sido extremamente benéfico para a compradora, pois

ela veio a se tornar lider de mercado em seu segmento. De fato, de acordo com seu voto:

[...] a opc¢do da controladora, por empréstimo, ao invés de aumento
de capital na controlada, é um ato inteiramente normal na gestdo de
uma empresa, portanto, uma opg¢do negocial e empresarial que esta
perfeitamente comprovada e justifica inteiramente a necessidade
do empréstimo. Logo, comprovado que o empréstimo foi realizado
em beneficio econdmico da empresa, ndo pode o Fisco exigir ou
obrigar que a mesma adote pratica que ele entende ser a que
resultaria em maior pagamento de tributo.

O voto do conselheiro também situou a decisdo entre contratar empréstimo e

integralizar/aumentar capital no @mbito da liberdade de gestdo ao afirmar que:

O fato de uma empresa possuir patriménio liquido representativo,
ndo significa dizer que a mesma disponha de valores liquidos em
caixa de que pudesse dispor para fins de enviar as suas controladas.
Pode ser um ato de gestdo ndo se desfazer de ativos, isto é, ndo se
descapitalizar e optar por empréstimos, especialmente quando os

12 «| ogo, faz-se necessario, sim, verificar se as despesas em comento atendem aos requisitos de necessidade,
usualidade e normalidade, o que, como ja dito, ndo se observa no presente caso, no tocante a necessidade, vez
que, por liberalidade das partes envolvidas, adotou-se a forma de empréstimos, em detrimento da capitalizacéo.

E verdade que uma empresa detém poder decisorio sobre as operagdes que pretende praticar; no entanto, no que
diz respeito a forma de levar os resultados das suas operagdes a tributacdo, sem duvidas, deve observar 0s
preceitos legais. Por conseguinte, entendo que a decisdo entre contrair empréstimos ou capitalizar ¢ uma
conveniéncia da empresa. Contudo, afirmar que as despesas advindas do empréstimo sdo necessarias para que a
empresa funcione e se mantenha, extrapola os limites da I6gica porque se ‘A’ empresa para ‘A’, ‘A’ ndo precisa
deste empréstimo, porque detém os recursos emprestados.”
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juros pagos forem favoraveis. Tal aspecto estd sim dentro do
ambito de liberdade e autonomia empresarial que ndo podera ser
questionado ou ser exigida conduta diversa, por mera interpretagdo
ou considera¢do objetiva do aplicador da lei.

E, por fim, assinalou que o contrario do que foi feito, sim, seria um ato anormal de
gestdo, pois a empresa ndo teria aproveitado uma boa oportunidade para crescer e aumentar o

seu faturamento e participa¢do no mercado:

Importante ainda indagar se, diante da possibilidade de alcangar a
meta de crescer no mercado brasileiro ou sucumbir diante da
concorréncia mais forte, seria um bom ato de gestdo e a despesa
seria necessaria se, para fazer caixa, a empresa tivesse que tomar
um empréstimo e atender as exigéncias da empresa vendedora que
com ela ndo tinha qualquer ligagdo? A resposta sé pode ser uma.
Seria um ato anormal de gestdo, em prejuizo da empresa, se ela
ndo aproveitasse a oportunidade de realizar seu objetivo de crescer
e com isso aumentar seu faturamento e, também, adquirir a sua
concorrente.

Esse precedente, juntamente com os demais j& mencionados no inicio deste
trabalho, demonstra que a teoria do ato anormal de gestdo necessita, de fato, ser compreendida
em suas raizes para evitar que ela seja aplicada a fatos que ndo guardam correspondéncia com
seus delineamentos e pressupostos fundamentais. Com efeito, parece-nos que o que motivou a
autuacdo neste caso foi a existéncia de uma pessoa juridica que serviu, inicialmente, como
conduit company, isto €, para a “conducdo”, para a “passagem”, do montante objeto de
empréstimo para uma outra companhia localizada no Uruguai, onde se concretizou a

aquisicdo da empresa holding que detinha o controle da unidade brasileira que seria vendida.

Pelo que se observa da leitura dos acordaos, tanto da 12 Camara, como da CSRF, o
empréstimo foi feito pela controladora no exterior a conduit company brasileira, porém, com
entrega dos recursos diretamente a empresa uruguaia para a concretizacdo da operagdo de
aquisicdo no exterior, de modo que, em um determinado momento, a empresa brasileira era
devedora de sua controladora no exterior e era credora da empresa uruguaia. O repasse do
valor do emprestimo, no entendimento do fisco, tornou desnecessaria e, portanto, indedutivel

das bases de calculo do IRPJ e CSL, a despesa de juros e variagdo monetaria que a empresa
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brasileira tinha que pagar a sua controladora no exterior nos termos do artigo 47 e paragrafos
da Lei n°® 4.506/64.

Mesmo essa desnecessidade nos parece questionavel porque, no final das contas,
apoOs uma sucessao de eventos societarios (incorporacdes, transferéncia de acdes etc.), muito
proximos entre si, a divida da empresa uruguaia com a conduit company brasileira foi quitada
e ela acabou figurando efetivamente na posicdo juridica de unica devedora do empréstimo

para com a sua controladora no exterior.

Contudo, a Procuradoria da Fazenda Nacional, em seu recurso para a CSRF,
alegou que a operacgdo era um ato anormal de gestdo, alegacdo esta que foi afastada, a nosso
ver, de forma muito consistente, pelo voto vencido do Conselheiro Valmir Sandri, na medida
em que o0 negdcio, ao final, foi extremamente vantajoso para a adquirente. De fato, como visto
anteriormente, o ato anormal de gestdo corresponde essencialmente a um ato contrario aos
interesses da empresa e do qual resulte uma perda ou auséncia de ganho por falta de diligéncia
de seus administradores. O que ocorreu no caso em analise foi justamente o contrario: a
empresa autuada ganhou com o negocio praticado e, portanto, a teoria do ato anormal de
gestdo, parece-nos, ndo poderia ser invocada ou servir de suporte a qualquer exigéncia neste

caso especifico.

2.2 — Remissao de divida

A remissdo de divida é uma forma de extin¢do das obrigacdes em geral e esta
prevista no artigo 385 do Cddigo Civil de 2002. Esta forma de extincdo das obrigacdes
também é conhecida como perdéo de divida e consiste na renincia do credor ao direito de
receber um bem. Segundo Gomes, o0 perddo de divida seria um ato de disposicao de um valor
patrimonial e pode ser a titulo gratuito ou oneroso. Se oneroso, o referido jurista entende que

quase sempre sera uma doacéo e, portanto, um ato de liberalidade:

O perdao da divida € ato de disposicdo de um valor patrimonial
atual. O remitente desfaz-se de um bem. N&o basta, pois, ter
capacidade de agir. E preciso que possa dispor do crédito. Vélida
ndo sera, desse modo, a remissao feita por credor que ndo tenha o
poder de disposicao do crédito que quer renunciar.
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O ato de disposicdo pode ser a titulo gratuito ou a titulo oneroso.
A causa de uma remissdo a titulo gratuito, é, quase sempre, a
doacdo. Por outras palavras, o credor que perdoa uma divida, sem
nada receber, pratica, sem divida, ato de liberalidade, pois desfalca
seu patriménio de um valor ativo para aumentar o do devedor pela
eliminagdo do valor negativo que pesava no Seu passivo.
Normalmente, o perddo da divida é ato gratuito, ainda se nao
praticado em favor do devedor, porquanto, em qualquer hip6tese, o
beneficia. (1994, p. 124)

Em que pese o entendimento de Gomes no sentido de considerar a remisséo a titulo
gratuito quase sempre como uma doagdo, ndo nos parece ser esse 0 caso, pelo menos apos o
advento do Codigo Civil de 2002. A comecar pelo fato de que as duas figuras juridicas sdo
tratadas separadamente, o que ndo ocorria no Codigo Civil de 1916, que ndo previa
expressamente a remissdo de dividas. No Cddigo Civil atual, a remissdo esta prevista no
artigo 385, enguanto a doacgdo esta prevista no artigo 538 e seguintes. Além disso a remissado
ndo necessita, obrigatoriamente, de forma escrita (Pontes de Miranda, 2003, Tomo XXV, p.
92), enquanto que a doacao far-se-a obrigatoriamente por escritura publica ou particular, com
excecdo dos bens modveis e de pequeno valor, que admitem doacdo verbal (Codigo Civil,

artigo 541, paragrafo tnico).®

Do ponto de vista da legislacdo tributéria, o artigo 10 do Decreto-lei n° 5.844/43, em
vigor até hoje, determina que devera ser tributada a importancia correspondente a perdao ou
cancelamento de divida com que for beneficiado o devedor, porém, apenas quando se tratar de

divida relativa a servicos prestados.***

Assim, a questdo que se coloca é se a remissdo ou perdao de divida pode ou ndo ser
considerado um ato anormal de gestdo e, consequentemente, os seus reflexos na apuracao do
IRPJ. Do ponto de vista da pessoa juridica que perdoa a divida, a principio, a remissdo pura e
simples, sem qualquer causa que a justifique, configura uma liberalidade a custa da
companhia a que se refere o artigo 154, § 2°, “a” da Lei n° 6.404/76 e, portanto, sera um ato

anormal de gestdo, cuja despesa ou perda correspondente serd indedutivel da base de calculo

13 Art. 541. A doag#o far-se-a por escritura pablica ou instrumento particular.

Paragrafo Unico. A doagdo verbal serd valida, se, versando sobre bens moveis e de pequeno valor, se Ihe seguir
incontinenti a tradigao.

14 Art. 10° Constituem rendimento bruto, em cada cédula, os ganhos derivados do capital, do trabalho ou da
combinacdo de ambos, e demais proventos previstos néste decreto-lei.

8 1° Entrardo no computo do rendimento bruto, nas cédulas em que couberem:

a) a importancia com que for beneficiado o devedor, nos casos de perddo ou cancelamento de divida, em troca
de servicos prestados;
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do IRPJ, pelo critério da necessidade a que se refere o artigo 47, § 1° da Lei n° 4.506/64.
Além disso, também pelo critério da normalidade previsto no § 2° desse mesmo artigo, a
quantia perdoada ndo serd dedutivel, pois ndo é normal nem usual que qualquer empresa
perdoe uma divida sem tomar medidas minimas e necessarias para exigir o cumprimento da

obrigacao pelo devedor.

Tanto assim que, embora ndo tratando do perddo ou remisséo de dividas, o artigo 9°
da Lei n°® 9.430, impde critérios rigidos para que uma pessoa juridica possa deduzir as perdas
no recebimento de créditos relacionados a sua atividade, a saber:

| — créditos em relacdo aos quais tenha havido a declaracdo de insolvéncia do devedor,
em sentenca emanada do Poder Judiciario (8 1°, I);

Il —créditos sem garantia, de valor at¢ R$ 5.000,00 (cinco mil reais), por operacao,
vencidos ha mais de seis meses, independentemente de iniciados os procedimentos
judiciais para o seu recebimento (§ 1°, I, “a”);

Il — créditos sem garantia acima de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) at¢é R$ 30.000,00
(trinta mil reais), por operagdo, vencidos hd mais de um ano, independentemente de
iniciados os procedimentos judiciais para o seu recebimento, porém, mantida a cobranca
administrativa (8 1°, 11, “b”);

IV — créditos sem garantia de valor superior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), vencidos
h& mais de um ano, desde que iniciados e mantidos os procedimentos judiciais para o seu
recebimento (§ 1°, I, “c”);

V —créditos com garantia, vencidos ha mais de dois anos, desde que iniciados e

mantidos os procedimentos judiciais para o seu recebimento ou o arresto das garantias (8
1°, 11);

VI - créditos contra devedor declarado falido ou pessoa juridica declarada concordataria,

relativamente a parcela que exceder o valor que esta tenha se comprometido a pagar (8
1°, 1V)

Essas regras impdem critérios atrelados a situacao juridica do devedor (declaracéo
de insolvéncia, faléncia ou concordata — incisos | e V1), assim como 0s montantes envolvidos
e a existéncia ou nao de garantias oferecidas em relagdo ao crédito (incisos Il a V). Esses

critérios acabam por criar constrangimentos a ambas as partes, credores e devedores, pois,
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para os créditos acima de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a regra que admite a dedutibilidade
da perda exige que o credor proteste e acione o devedor, exigéncia esta que, na maioria dos
casos, impde custo superior ao beneficio em funcdo dos valores envolvidos. Em geral, as
transacdes que ensejam perda por inadimpléncia ndo representam liberalidade representativa
de uma remissdo ou perddo de divida pela pessoa juridica credora, mas opera¢Ges que
ocorrem usualmente na pratica comercial, mas cujo custo de cobranca pode superar 0
beneficio. Vale dizer que quando o custo de recuperacdo do crédito se tornar mais oneroso
gue o beneficio, deve prevalecer o da menor perda, como corolario da regra da melhor gestéo,
e também da utilidade da medida para fins de reconhecimento da perda, aplicando-se o

principio da racionalidade: anormal seria assumir um custo maior que o beneficio.

J& em relacdo ao devedor, o tratamento tributario da remissdo de divida apresenta
aspectos controversos que envolvem o entrelacamento e confusdo de critérios e normas
contabeis com o conceito juridico de renda previsto na CF e no artigo 43 do CTN. Sob a otica
contabil, de fato, a remissdo da divida implica em um acréscimo no patrimoénio do devedor
devido ao desaparecimento de um passivo (a divida) sem a concomitante extin¢do de um ativo
(o valor ou bem recebido do credor), o que influencia positivamente o patrimonio da pessoa
juridica, na medida em que o montante perdoado devera ser reconhecido como receita para
fins contébeis, nos termos do art. 9° 83° Il, da Resolucdo do Conselho Federal de
Contabilidade (CFC) n° 750, de 1993'*°,

As regras contabeis assim determinam porque seu objetivo é fornecer a acionistas,
investidores, fornecedores e todos aqueles que transacionam com a pessoa juridica,
informagdes sobre a sua situagdo econdmica e financeira. Por isso, na contabilidade a esséncia
prevalece sobre a forma, ao contrario do direito, especialmente do direito tributério, que pode
colher os mesmos fatos econdmicos e atribuir-lhes efeitos juridicos distintos daqueles

atribuidos pelas regras contabeis.

Assim, sob o aspecto juridico, como se demonstrara adiante, 0 montante perdoado,
em que pese representar acréscimo patrimonial para o devedor, ndo implica necessariamente

na ocorréncia do fato gerador do imposto sobre a renda, na conformacao dada pelo artigo 43 e

115 g30 . Ag receitas consideram-se realizadas:

Il — quando da extincao, parcial ou total, de um passivo, qualquer que seja 0 motivo, sem o desaparecimento
concomitante de um ativo de valor igual ou maior
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incisos do CTN. De fato, o referido dispositivo dispde que o fato gerador do imposto € a
aquisicdo de disponibilidade econdmica ou juridica: (i) de renda, assim entendida como o
produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos e (ii) de proventos de qualquer
natureza, assim entendidos os demais acréscimos patrimoniais que ndo sejam produto do

capital, do trabalho ou da combinacgdo de ambos:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econbmica ou juridica:

I — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacéo de ambos;

Il — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos o0s acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

Todavia o conceito de renda contemplado no CTN nédo abarca todo e qualquer
acréscimo patrimonial, mas apenas e tdo somente aqueles produzidos pela prépria fonte da
renda (no caso, a empresa), e em decorréncia de ato do qual ela participe ativamente, nao
alcancando os acréscimos auferidos de forma passiva, vindos “de fora” e sem nenhuma
contrapartida ou sacrificio da pessoa juridica. Esses Gltimos acréscimos patrimoniais foram
denominados por Mariz de Oliveira (2008, p. 144) como transferéncias patrimoniais. Em sua
monumental obra, esse autor faz um retrospecto historico completo sobre os debates havidos
quando da elaboracdo do CTN e expde as correntes doutrindrias que procuravam explicar o
conceito de renda, sendo as mais importantes as que defendiam a teoria da renda-acréscimo e
a outra, a da renda-produto. Pela teoria da renda-acréscimo, os montantes agregados ao
patrimonio da pessoa juridica sem a sua participacdo ativa (como por exemplo, as doagdes),
configurariam renda tributavel pelo imposto, na medida em que estariam qualificadas no
inciso Il do artigo 43 (acréscimos patrimoniais ndo derivados do capital, do trabalho ou da
combinacdo de ambos). Porém, pela teoria da renda-produto, tais valores ndo seriam
verdadeiras transferéncias de renda, mas sim, transferéncias de capital ou, na denominacéo de

Mariz de Oliveira, transferéncias patrimoniais (2008, pp. 188/189).

Esta corrente, capitaneada, dentre outros, por Bulhdes Pedreira (1979, vol. II, p.
401), afirma que nem toda a renda que flui para o patriménio de uma pessoa é efetivamente

apta a configurar o fato gerador do imposto em questdo, na medida em que muitas vezes essas
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transferéncias sdo deslocamentos de estoques de capital financeiro, denominados de
transferéncias de capital. De fato, referido autor classifica as espécies de transferéncias
financeiras em quatro categorias: (i) pagamentos de renda, que seriam contraprestacbes em
troca de servigos prestados; (ii) transferéncias de renda, que seriam as pensfes pagas a
pessoas fisicas e as subvencdes correntes para custear as atividades ou operacfes da pessoa
juridica, além de prémios de loteria e ganhos de capital; (iii) pagamentos de capital, que
seriam as contraprestacfes em trocas de bens econdémicos ou direitos que podem ter por
objeto recursos naturais ou de capital, dentre os quais a participacdo em pessoa juridica e (iv)
transferéncias de capital. Nestas, a pessoa que transfere o capital ndo adquire nenhum direito,
apenas diminui o seu estoque de capital em beneficio de quem a recebe. De acordo com esse
autor, algumas hipdteses de transferéncia de capital seriam as doagdes, empréstimos e

subvencdes para investimento:

Nas transferéncias de capital uma pessoa transmite direitos com o fim de
acrescé-los ao estoque de capital de outra. Em algumas (como as subvengdes
para investimento e as doacdes) a pessoa que transfere ndo adquire nenhum
direito — apenas diminui seu estoque de capital em beneficio de quem a recebe.
Em outras (como na subscricdo de capital social ou de valores mobiliarios e na
concessdo de empréstimos) adquire direitos de participacdo ou direitos de
crédito contra quem a recebe. Na transferéncia que € devolugao de empréstimo,
ha extincdo de direito de crédito anteriormente constituido. (1979, vol. II, p.
401)

Mariz de Oliveira, ap0s extensa e apropriada explanacao das razdes juridicas que o
levam a concluir pela ndo incidéncia do imposto sobre as transferéncias patrimoniais, sintetiza

seu entendimento da seguinte forma:

Nestes casos, ndo ha rendimento para o receptor da transferéncia, embora haja
aumento no seu patrimoénio: ndo ha rendimento, nem renda ou proventos de
qualquer natureza. Como, é claro, também néo hé receita.

Assim se explica, ndo apenas com base no proprio art. 43, porque as
transferéncias patrimoniais ndo sdo sujeitas a tributacdo, eis que ndo se
confundem com renda nem com proventos de qualquer natureza, como também
ndo se identificam com receita ou com rendimento. (2008, p. 198)
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Julgamos conveniente abordar o tema das transferéncias patrimoniais ou de capital,
com o objetivo de situar a questdo relativa ao tratamento tributario da remissao de divida na
pessoa juridica que recebe o perddo. Por essa razéo, ndo iremos tecer maiores consideracdes a
respeito, bastando esclarecer que, tal como Mariz de Oliviera e BulhGes Pedreira, filiamo-nos
a corrente que entende que o conceito de renda adotado tanto pela CF quanto pelo CTN é a da

renda-produto e nédo a da renda-acréscimo.

Feitos esses esclarecimentos, nos parece entdo possivel chegar a conclusao de que o
valor relativo a divida perdoada, na pessoa juridica beneficiada pelo perdao, estd fora do
campo de incidéncia do IRPJ, na medida em que ele ndo representa acréscimo patrimonial
produzido pela prépria pessoa juridica, através da troca de bens materiais (venda de
mercadorias) ou imateriais (prestacdo de servigcos), bem como aplicagdes de capital ou
sacrificios de seus ativos em troca de renda. Em outras palavras, o perddo de divida nos
parece se conformar perfeitamente a nocdo de transferéncia patrimonial (Mariz de Oliveira)
ou de capital (Bulhdes Pedreira) a pessoa juridica, transferéncia essa que nao corresponde ao

conceito constitucional de renda previsto na CF e no CTN.

Além disso, outras duas razdes nos levam a essa conclusao. A primeira é que o proprio
Ministério da Fazenda compartilha do entendimento no sentido de que o perddo de divida
constitui uma transferéncia de capital, conforme se observa do item 08.10.04 do Manual de
contabilidade aplicada ao setor publico™®, aprovada pela Portaria n° 4/2010, da Secretaria do

Tesouro Nacional e Ministério do Planejamento:

08.10.04 PERDAO DE DIVIDA

O perddo de divida é a eliminacdo de uma divida por acordo mutuo entre o
credor e o devedor. E sempre registrado como se o credor outorgasse uma
doacdo ou transferéncia de capital ao devedor. O perddo da divida resulta em
reducdo do ativo financeiro e, usualmente, do patriménio liquido do credor,
igual ao valor da divida perdoada, e diminui¢cdo do passivo e aumento do
patrimdnio liquido do devedor.

Se a contraparte da transacdo € um governo estrangeiro ou outra unidade de
governo geral, a transagdo é considerada uma doacdo de capital, tanto para o
credor como o devedor. Caso seja outro tipo de unidade, a transacao se classifica
como outras despesas/transferéncias de capital diversas se a unidade credora é
do governo geral e como outras receitas/transferéncias de capital voluntarias
distintas de doagdes se a unidade é a devedora.

116 Obtido em http://www.tesouro.fazenda.gov.br/legislacao/download/contabilidade/ParteVI11_DEFP.pdf,
acesso em 23 de marco de 2011
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A segunda e ultima razdo € que, em sendo a remissdo de divida uma liberalidade
concedida pela pessoa juridica que a concede, o valor perdoado, como visto anteriormente, sera
indedutivel da base de calculo do IRPJ por ela devido, ou seja, ja tera sido oferecido a tributacéo e
se a pessoa juridica perdoada adicionar esse mesmo valor na base de célculo do IRPJ, havera uma
dupla exigéncia, do mesmo imposto, sobre 0S mesmos montantes, 0 que, a nosso ver, implica em

enriquecimento ilicito do Estado a custa do contribuinte.

2.3 — A questéo do risco excessivo

Outro exemplo de ato anormal de gestdo ndo contemplado expressamente pela
legislacdo brasileira seriam as condutas que caracterizassem risco excessivo por parte dos
administradores na gestéo de ativos ou passivos de companhia sujeita a fiscalizagdo da CVM ou
BACEN e das quais resultasse prejuizo a propria empresa, seus acionistas ou s6cios minoritarios.

Quanto ao risco excessivo, ja tivemos a oportunidade de manifestar-nos no sentido de
que ele ndo representa, necessariamente, um ato anormal de gestdo, na medida em que, a0 mesmo
tempo, ele podera gerar grandes perdas, também podera gerar ganhos na mesma proporcao. Nesse
sentido, 0 que deve ser avaliado, voltamos a insistir, € se a decisdo pela assungdo do risco foi
refletida e fundamentada, bem como se foram tomadas medidas adequadas, sendo pela prevencao,

pelo menos para diminuic¢éo das eventuais perdas.

Os casos gque chegam para julgamento da CVM e do CRSFN envolvem empresas com
ativos negociados em bolsa de valores, institui¢des financeiras ou cooperativas de crédito, para as
quais ja existe uma regulamentacdo minuciosa quanto ao grau de exposicéo de riscos a que podem
sujeitar suas operacoes, bem como medidas de precaucéo destinadas a evitar perdas, em especial a

observancia aos principios da seletividade, garantia, liquidez e diversificacio de riscos.'*’

117 Vide nesse sentido, Resoluco BACEN n° 2.099/94 e alteragBes posteriores, que dispde, dentre outras matérias, sobre
a obrigatoriedade de manutencéo de valor de patriménio liquido compativel com o grau de risco da estrutura de ativos da
instituicdo. Da mesma forma, a Resolucdo BACEN n° 45/66, principalmente apds a modificagdo introduzida pela
Resolucdo n°® 1.559/88, que vedou as instituicdes financeiras:

a) realizar operacBes que ndo atendam aos principios de seletividade, garantia, liquidez e diversificacdo de riscos;

b) renovar empréstimos com a incorporacdo de juros e encargos de transacdo anterior, ressalvados os casos de
composicao de créditos de dificil ou duvidosa liquidagao;

¢) admitir saques além dos limites em contas de empréstimos ou a descoberto em contas de depdsitos;

d) realizar operacdes com clientes que possuam restricdes cadastrais ou sem ficha cadastral atualizada;

e) realizar operacfes com clientes emitentes de cheques sem a necessaria provisdo de fundos; e

f) conceder crédito ou adiantamento sem a constituicdo de um titulo de crédito adequado representativo da divida. ”
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Assim ocorreu, por exemplo, no caso objeto do Recurso n° 6313 julgado pelo CRSFN,
no qual os administradores de cooperativa de crédito foram penalizados pela concessdo de
empréstimo em valores superiores a capacidade econdmico-financeira da mutuante e com exposicao

a risco excessivos!®

. Vale ressaltar que, desde a Resolugdo BACEN n° 2771/00 até a atual
Resolucdo n° 3.859/10, as cooperativas de crédito sempre estiveram sujeitas a critérios objetivos de

diversificagdo de risco e exposicéo por cliente.

Em outro caso, 0 CRSFN manteve a penalidade de multa pecuniéria e inabilitacdo
temporaria aos administradores de instituicdo financeira em decorréncia de perdas resultantes de
operagBes em bolsa de mercadorias e futuros sem atendimento ao principio da diversificacdo de
riscos.**® Embora 0 CRSFN ndo tenha se pronunciado sobre o mérito em razao de as partes terem
desistido do recurso, a decisdo de primeira instancia proferida pelo BACEN aplicou as penalidades
por entender que a instituicdo ndo gerenciava adequadamente o grau de exposicdo de risco de suas
operaces e a conduta foi capitulada no artigo 153 da Lei n° 6.404/76 (dever de diligéncia), dentre

outros dispositivos legais e regulamentares.

Tratava-se, no caso, de perdas derivadas de contratos de opgdo em decorréncia da
desvalorizacdo cambial do Real frente ao Dolar, em janeiro de 1999. Segundo o relatério, as
autoridades do BACEN entenderam que os modelos de gerenciamento de risco utilizados pela
instituicdo eram inadequados, pois baseavam-se exclusivamente em dados historicos e
consideravam a manutengdo do regime de cambio fixo. Ainda de acordo com as autoridades do
BACEN, a perda poderia ser evitada, visto que, antes da desvalorizagdo cambial, os meios de
comunicagdo e varios estudos ja divulgavam que o Real encontrava-se superavaliado e que era
esperada uma desvalorizacdo, mas mesmo assim a instituicdo teria adquirido uma posi¢ao vendida
de opcdes de compra de dolar que a expds a possibilidade de perdas superiores a sua capacidade

econdmico-financeira.**® Finalmente, e ainda de acordo com o relatério, teria sido feita uma aposta:

118 «RECURSOS VOLUNTARIOS — Cooperativa de Crédito — Empréstimo — Concessao em valores superiores
a capacidade econdmico-financeira da mutuante e com exposi¢do, a riscos excessivos, dos recursos de seus
associados — lIrregularidade caracterizada — Apelo a que se nega provimento.” (Obtido em
www.bcb.gov.br/crsfn, acesso em 4/7/10)

119 “RECURSOS VOLUNTARIOS - Realizacio de operagBes em bolsa de mercadorias e futuros sem
atendimento ao principio de diversificacdo de riscos. Desisténcia do apelo. Penalidades: Multa pecuniéria e
inabilitacdo temporéria. Base legal: Lei n° 4.595/64, artigo 44, 8§ 2° e 4°”. (Processo BCB 0001020456 -
Recurso 5845 — Sessdo de 19 de janeiro de 2005. Obtido em www.bcb.gov.br/crsfn, acesso em 4/7/10)

20 De acordo com o relatério do CRSFN: “Mesmo no dia 12.01.99, enquanto os meios de comunicagdo
alardeavam cenarios de desvalorizacdo entre 15 e 50%, o gerenciamento de riscos do Conglomerado Fonte
considerava uma variacdo para a cotacdo cambial de cerca de apenas 0,11%, mantendo inalterada as posicGes
vendidas em opcdes.”
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Caso o regime cambial fosse mantido, ou a desvalorizagdo cambial
nao superasse 1,24R$/US$, a receita de R$ 1,2 milhdo converter-
se-ia em lucro. Caso contrario, haveria no minimo um prejuizo de
R$ 24 milhdes, de acordo com o proprio banco, mas que poderia
elevar-se dependendo da intensidade da desvalorizagdo cambial.
(...) Ndo seria admissivel que, em um periodo de deterioracdo da
credibilidade do pais e durante uma grave crise, uma instituicao
adquirisse uma posicdo vendida de opgdes de compra de ddlar no
valor de US$ 260 milhdes e apenas efetuasse calculos e testes que
nada mais faziam do que supor a continuidade do regime de
cambio fixo.

E assim ocorreu em diversos outros casos em que os administradores de
instituicbes financeiras foram penalizados em razdo de perdas por inobservancia dos

principios da seletividade, garantia, liquidez e diversificagao de riscos.'**

Assim, a questdo que se coloca é se o fisco poderia recusar a dedutibilidade das
perdas incorridas em transagdes praticadas com risco excessivo e que configurassem ilicitos
cuja competéncia para fiscalizacdo e julgamento pertence as autoridades monetérias (CVM,
BACEN e CRSFN).

121 “Realizacdo de operacBes em desatendimento aos principios de seletividade e liquidez — Renovacio de
empréstimos com incorporacao de juros e encargos — Permissdo de saques a descoberto em contas de dep6sitos —
Inexisténcia de instrumentos de crédito ou contratos nao localizados — Falta de adogdo de medidas judiciais de
cobranca — Irregularidades, inclusive de natureza grave, caracterizadas — Apelos a que se nega provimento.”
(Recurso 4477 — Processo BCB 9900966674, Relator Mauricio Lucena Do Val — Julgado em 9 de novembro de
2005 - D.0.U. de 8/12/2005)

“Infringéncia a boa técnica bancéaria (inobservancia aos principios da seletividade, garantia e liquidez) —
Realizacdo de operacfes com clientes possuidores de restricGes cadastrais, sem ficha cadastral, incompleta e
emitentes de cheques sem a necessaria provisao de fundos — Admisséo de saques além do limite em contas de
empréstimos ou a descoberto em contas de dep6sito — Renovacgdo de empréstimos com incorporagao de juros e
encargos de transacdo anterior e com abatimento do saldo devedor, falta de nota promisséria e borderd de
desconto — Acolhimento, como garantia, de notas de empenho de responsabilidade de governo estadual
correspondentes a compromissos assumidos com fornecedores, empreiteiras de obras ou prestadores de servico —
Auséncia de medidas judiciais de cobranca relativamente a opera¢Bes vencidas — Descumprimento da
determinacéo de transferir para créditos em liquidacio de adiantamento a depositante com limite ultrapassado —
Falta de provisdo de créditos inadimplidos — Irregularidades, inclusive de natureza grave, caracterizadas —
Provimento parcial aos apelos trazidos por integrantes do conselho de administragéo.”

(Recurso 5399 — Processo BCB 9900991149, Relator Fabio Martins Faria - Julgado em 22 de novembro de 2007
—D.0.U. de 12/2/2008)

“Deferimento de operacdes de crédito sem observancia aos principios de seletividade, garantia, liquidez e
diversificacdo de riscos (renovagdes com incorporagao de juros e encargos da transacdo anteriores; clientes com
restrigdes cadastrais ou emitentes sem a necessaria provisdo de fundos) — Irregularidades configuradas - Raz8es
de defesa acolhidas em parte — Apelos a que se da provimento parcial.”

(Recurso 4308 — Processo BCB 9900970409, Relator Valdecyr Maciel Gomes — Julgado em 23 de fevereiro de
2005 - D.0.U. 5/4/2005)
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Uma primeira observacao que deve ser feita é quanto a qualificacdo legal do fato.
Isto porque, uma conduta que configure ilicito de natureza financeira pode ou nao ser
qualificada em uma norma tributaria que vede ou condicione a dedutibilidade da perda ou
despesa, a exemplo do artigo 9° da Lei n° 9.430/96, que autoriza a deducdo de perdas no
recebimento de créditos decorrentes das atividades da pessoa juridica, desde que cumpridos
determinados pressupostos exaustivamente ali elencados, dentre os quais, a propositura de
medidas administrativas ou judiciais para sua cobranca.’?® A lei tributéria, nestes casos, parte
do pressuposto de que ndo é normal assumir uma perda em determinado montante, sem que,
no minimo, o credor tome medidas administrativas ou judiciais para exigir o pagamento da

divida.

J& as perdas/prejuizos incorridos em opera¢Ges nos mercados financeiro e de
capitais (sujeitas a fiscalizacdo do BACEN e CVM) estdo disciplinadas minuciosamente na
legislacdo tributaria e consolidadas no Regulamento do Imposto sobre a Renda de 1999
(RIR/99). Como regra geral, os ganhos nesses mercados sdo tributados na fonte e as perdas,
principalmente no mercado de renda variavel, sdo dedutiveis diretamente do lucro real (base
de célculo do IRPJ), observados, em alguns casos, determinados limites, como aquele previsto
no artigo 772 do RIR/99, que autoriza a deducdo das perdas até o montante dos ganhos
auferidos em cada periodo de apuracdo para as operacdes nele referenciadas (mercados a

vista, mercados de opcdes, mercados futuros e mercados a termo).'?®

122 «Artigo 9° As perdas no recebimento de créditos decorrentes das atividades da pessoa juridica poderdo ser
deduzidas como despesas, para determinacdo do lucro real, observado o disposto neste artigo.

§ 1° Poderdo ser registrados como perda os créditos:

I - em relagdo aos quais tenha havido a declaracdo de insolvéncia do devedor, em sentenca emanada do Poder
Judiciério;

Il - sem garantia, de valor;

a) até R$ 5.000,00 (cinco mil reais), por operagdo, vencidos hd mais de seis meses, independentemente de
iniciados os procedimentos judiciais para o seu recebimento;

b) acima de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) até R$ 30.000,00 (trinta mil reais), por operacéo, vencidos ha mais de
um ano, independentemente de iniciados os procedimentos judiciais para o seu recebimento, porém, mantida a
cobranga administrativa;

c) superior a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), vencidos ha mais de um ano, desde que iniciados e mantidos os
procedimentos judiciais para o seu recebimento;

Il - com garantia, vencidos hd mais de dois anos, desde que iniciados e mantidos os procedimentos judiciais
para o seu recebimento ou o arresto das garantias;”

123 “Artigo 772 - Ressalvado o disposto no artigo anterior, as perdas apuradas nas operagdes de que tratam os
arts. 761, 764, 765, e 766 somente serdo dedutiveis na determinacdo do lucro real até o limite dos ganhos
auferidos em operaces previstas naqueles artigos (Lei n° 8.981, de 1995, artigo 76, § 4°).”

Paragrafo Unico. Na hipotese de que trata este artigo, a parcela das perdas adicionadas podera, em cada periodo
de apuracdo subsequente, ser excluida na determinacdo do lucro real, até o limite correspondente a diferenca
positiva apurada em cada periodo, entre os ganhos e perdas decorrentes das operacdes realizadas (Lei n° 8.981,
de 1995, artigo 76, § 5°, e Lei n°® 9.430, de 1996, artigo 1°).
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Portanto, nesses mercados, o legislador reconhece que perdas acontecem
normalmente e como tais sdo dedutiveis do lucro real. Porém, ao limitar a dedutibilidade das
perdas ao montante dos ganhos nas mesmas operacoes, indica que somente perdas ndo sdo
aceitaveis, porque nenhuma empresa existe para gerar somente perdas ou, ainda, mais perdas
do que ganhos em bases continuas. Assim, parece-nos que, para esses casos especificos, ja ha
um critério de normalidade pressuposto na lei, ou seja, ganhar e perder nesses mercados €
absolutamente normal e rotineiro, porém, s6 perder ndo é, e dai a lei ter limitado a deducéo

das perdas ao montante dos ganhos com as mesmas operacoes.

De qualquer forma, sempre haverd a possibilidade de o Fisco questionar
determinada perda alegando risco excessivo como, alias, ja ocorreu em dois casos julgados
pelo antigo Conselho de Contribuintes'®. No primeiro, as autoridades fiscais recusaram a
dedutibilidade de perdas apuradas por determinada instituicdo no mercado de opcdes flexiveis
de taxa de cambio, sob o argumento de que seriam operacfes de altissimo risco. O
enguadramento legal do auto de infracdo foi feito com base no artigo 47 e paragrafos da Lei
n° 4.506/64 (ja& comentado), que condiciona a dedutibilidade das despesas operacionais na
base de célculo do IRPJ aos requisitos da necessidade, usualidade e normalidade, embora, no
periodo-base autuado (1995), ja estivesse em vigor a norma que limitava a deducédo das perdas
no mercado de renda variavel ao montante dos ganhos obtidos com as mesmas operacoes
(artigo 76, § 4° da Medida Proviséria n° 812/94).*%

De acordo com o relatorio (pagina 4), a conclusdo das autoridades fiscais foi

baseada no sentido de que a instituicdo:

124 Processo n° 16.327.000757/99-37 — Acorddo n° 101-93.657 — 12 Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes — julgado em 18/10/01 e Processo n° 16.327.002151/2003-19 — Ac6rddo n°® 101-95.637 — 1@
Cémara do Primeiro Conselho de Contribuintes — julgado em 26/7/06. Obtidos em www.carf.fazenda.gov.br,
acesso em 6/7/10)
125 «Artigo 76. O imposto de renda retido na fonte sobre os rendimentos de aplicagdes financeiras de renda fixa
ou pago sobre os ganhos liquidos mensais sera:

| - deduzido do apurado no encerramento do periodo ou na data da extin¢do, no caso de pessoa juridica
submetida ao regime de tributagcdo com base no lucro real;

Il - definitivo, no caso de pessoa juridica ndo submetida ao regime de tributagdo com base no lucro real,
inclusive isenta, e de pessoa fisica.
8 4° Ressalvado o disposto no paragrafo anterior, as perdas apuradas nas operacdes de que tratam os arts. 72 a
74 somente serdo dedutiveis na determinagdo do lucro real até o limite dos ganhos auferidos em operacdes
previstas naqueles artigos.”



150

[...] negociou operacBes de altissimo risco, comprando acles
flexiveis de ddlar sem garantias da BM&F para liquidacdo dos
contratos, cujos precos de exercicio foram livremente pactuados
entre as partes, fora do pregdo da bolsa, em valores muito
superiores as projecdes realizadas com base em negociagdes de
délar no mercado de bolsa da BM&F, mercados de futuros e
mercado de opcOes de compra sobre disponivel.

Todavia, a 1* Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes cancelou a
exigéncia por entender que, nesses mercados, o risco é proprio da atividade explorada e o
fisco ndo comprovou que as operacdes teria sido artificiais. Portanto, a assungéo de riscos, por
si s0, ndo seria motivo suficiente para recusar a dedutibilidade das perdas na base de calculo

do IRPJ, de modo que o ac6rdao restou assim ementado:

DESPESAS OPERACIONAIS. Prejuizos suportados em operagdes
financeiras no mercado de opcdes flexiveis de taxa de cambio.
Glosa imposta ao fundamento de que se trata de alto e injustificado
risco. Improcedéncia.

CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO. Aplica-se aqui 0
decidido em relacdo ao IRPJ, por se tratar de tributacdo reflexa,
ante 0 nexo causa existente.

Recurso provido.

De fato, parece-nos que, nesses casos, ndo se pode deixar de levar em conta que as
operacBes nos mercados financeiro e de capitais (sujeitas a fiscalizacdo pelo BACEN e CVM)
sdo, por natureza, arriscadas. Elas pressupdem a assungdo de um risco que ndo seja
desmedido, excessivo e sem qualquer protecdo. Também é fato que, devido a necessidade de
que tais decisBes, nesses mercados, sejam tomadas rapidamente, as vezes em questdo de
minutos, compreende-se que pouco tempo sobra ao administrador para a reflexao, e, por isso
mesmo, espera-se que empresas e instituicGes financeiras, no minimo, possuam sistemas de
avaliacdo e gestdo de risco com parametrizacdo adequada, de modo a processar, com rapidez
e com o minimo de seguranca, a multiplicidade de informacdes e varidveis dos mercados em
que atuam para subsidiar adequadamente o administrador em um processo de tomada de

decisdo extremamente veloz.

Tome-se como exemplo o0 caso objeto do Recurso n° 5845, ja mencionado acima,

no qual os administradores de instituicdo financeira foram responsabilizados por perdas
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decorrentes de exposicdo excessiva a risco cambial (contratos de op¢do em dolar) sem que
houvesse um sistema de gestdo de riscos eficiente para evitar ou diminuir as perdas. Na
realidade, pelo que se depreende do acdrddo, o sistema da instituicdo estava parametrizado de
forma a considerar um regime de cambio fixo, que de fato era o que estava em vigor na época,
porém, com fortes rumores do mercado e indicacdes técnicas de que esse regime ndo se

sustentaria por muito tempo, o que efetivamente veio a se confirmar no inicio de 1999.

Por outro lado, o risco excessivo também pode ser um indicio de méa gestdo da
companhia, isso, contudo, ndo implica a indedutibilidade da perda respectiva, conforme ja
decidiu o antigo Conselho de Contribuintes nos acérddos n® 108-06.419 e 107-07035. %

Finalmente, e ainda em relagdo ao risco excessivo, no acérdao n° 101-95.637, o
antigo Conselho de Contribuintes afastou a exigéncia do IRPJ e CSL sobre perdas no
recebimento de créditos oriundo de contratos de empréstimo em dinheiro que, segundo a
fiscalizacdo, seriam de altissimo risco, pois a mutuaria “[...] h4 quatro anos ja atrasava
pagamentos de empréstimos tomados junto ao BNDES, de créditos de fornecedores e de
obrigagdes tributarias [...]”. Neste caso, entendeu a 12 Camara que ndo se pode exigir do
contribuinte que as receitas de emprestimo sejam efetivamente obtidas, uma vez que a
atividade negocial envolve riscos e ndo caberia a autoridade fiscal avocar para si a qualidade
de administrador da pessoa juridica na avaliagdo dos riscos, conforme observa-se do seguinte
excerto do referido acorddo:

126 u[“ ]

DESPESAS FINANCEIRAS - DEDUTIBILIDADE - As operacGes meramente escriturais provam-se pelos
registros contabeis pertinentes e ndo pela apresentacdo de notas de negociacdo. Ndo pode o fisco determinar
excesso de captacdo de recursos sem que prove o desvio de finalidade quanto a aplicagdo dos valores captados.
A ma gestdo nao se traduz em indedutibilidade.

ERRO DE TRANSCRICAO - Provado o erro quanto a transcrigio de valores na declaracio de rendimentos, é de
se afastar a tributacéo.

Recurso de oficio negado.” (Processo n° 10.980.001193/99-51, julgado em 21/2/01, Relator Conselheiro Mario
Junqueira Franco Janior — Obtido em www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 5/8/10)

“IRPJ. MUTUO CONTRATADO. SOCIOS MUTUANTES.

DISPONIBILIDADES. EXISTENCIAS. GRANDE CARGA DE LIQUIDEZ NO ENTE EMPRESARIAL.
DESNECESSIDADE DA OPERACAO. GLOSA DOS ENCARGOS.INSUBSISTENCIA. A indedutibilidade
dos juros contraidos nega a necessidade dos recursos tomados junto aos socios. Por decorréncia, nega,
similarmente, as receitas tributaveis ulteriores produzidas por esses mesmos empréstimos, salvo se 0s recursos
permanecerem ociosos na empresa ou forem alocados em projetos inviaveis ou mal-sucedidos. A punigdo das
acOes perdularias ou infrutiferas ndo ha que ser desfechada, entretanto, pelo Fisco. O anatema ha de vir das
préprias forcas de mercado - que repelem - naturalmente, se for o caso, a ma gestdo empresarial.

Por unanimidade de votos, DAR provimento ao recurso.” (Processo n° 10.950.000831/2002-76, julgado em
18/3/03, Conselheiro Relator Neicyr de Almeida — Obtido em www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 5/8/10)



152

Quanto a necessidade das despesas, observo que a mesma consiste
na realizacdo de atividades onerosas tendentes a obtencdo de
receitas, ndo se exigindo que as receitas venham efetivamente a ser
auferidas, tendo em vista que a atividade negocial envolve riscos.

N&o ha como negar, como afirma o sujeito passivo, que a perda

decorrente da concessdo de empréstimo por instituicdo financeira

seja despesa desnecessaria nesse sentido.

A usualidade pode ser verificada quando os atos praticados sdo

corrigueiros no ramo de atividade do sujeito passivo, 0 que

também se evidencia nos autos.

Quanto a normalidade, observo que:

a) Oou a operacdo seguiu os procedimentos normais de concessdo
de crédito, com a avaliacdo dos riscos potenciais e o crédito foi
concedido por se considerar como potencialmente lucrativa a
CoNCessao;

b) ou a concessdo foi concedida com inobservancia das cautelas
que seriam normalmente esperaveis, tendo sido a operacdo
realizada em condi¢Bes mais favoraveis do que aquelas que
seriam obtidas por outros clientes na mesma situagéo.

Observo que a segunda circunstancia ndo esta provada nos autos.

N&o ha nenhuma evidéncia de que o negdcio de mutuo tenha sido

realizado em condig¢Bes mais vantajosas do que aquelas que seriam

realizadas com outros clientes de mesmo porte. Além disso, a

realizacdo de negdcios juridicos em condigdes mais vantajosas, no

histérico da legislagdo tributéaria brasileira, ndo enseja, per se a

glosa da despesa, mas sim a verificagdo de ter ocorrido, no caso,

distribuicdo disfarcada de lucros, o que também ndo esta provado
nos autos.

Ademais, convém ressaltar que ndo cabe ao autuante, mediante

presuncdo simples (ad hominen), avocar para si a qualidade de

administrador da pessoa juridica e ponderar se 0s riscos da
operacdo teriam justificado, ou ndo, a concessdo do empréstimo.

Assim, 0 risco excessivo, por si s6, ndo nos parece indicativo de anormalidade na
gestdo. Mas uma decisdo que implique alto risco, porém, sem que tenha sido informada,
refletida e fundamentada (requisitos intrinsecos do dever de diligéncia) ou, ainda, sem
auséncia de medidas de protecdo para evitar ou minimizar as perdas, sera anormal e a
dedutibilidade da perda ou prejuizo respectivo poderd ser recusada pelo fisco, desde que
exista lei que fixe a anormalidade por risco excessivo como motivo para a indedutibilidade

das perdas.
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3 - O ATO ANORMAL DE GESTAO E O PROBLEMA DOS GRUPOS SOCIETARIOS

No Capitulo I11, ja discorremos sobre a distin¢do entre grupos de fato e grupos de
direito. Recapitulando os grupos de fato sdo caracterizados pelo controle de uma ou mais
sociedades sobre outras através de participacdes societarias que Ihe confiram direito a maioria
dos votos nas deliberacbes da assembleia geral, o poder de eleger a maioria dos
administradores da companhia e a utilizacdo efetiva desse poder para dirigir as atividades
sociais.’?’ Nos grupos de fato prevalecem as figuras das pessoas juridicas controladoras,
controladas ou coligadas, todas com personalidades juridicas distintas. Embora as empresas
que compdem os grupos de fato estejam sujeitas ao poder de seus acionistas controladores,
elas mantém sua autonomia juridica e sdo tratadas pela Lei n° 6.404/76 como se fossem

independentes, prevalecendo o interesse individual de cada uma das empresas que compdem o

grupo.

Ja os grupos de direito possuem uma disciplina especifica prevista nos artigos 265 e
seguintes da Lei n° 6.404/76. A caracteristica principal dos grupos de direito é a combinacao
de recursos e esforgos para perseguicdo de um interesse comum, e as relagdes entre as
sociedades sdo reguladas pela convengdo de grupo. Assim, a Lei n° 6.404/76 permite que 0
interesse do grupo ou de uma determinada sociedade se sobreponha ao das demais, rompendo
com o paradigma dos grupos de fato, em que o interesse de cada uma das sociedades é
considerado isoladamente.

Os grupos de direito sdo praticamente inexistentes no Brasil porque um dos
principais atrativos para a sua formacao era a tributagdo em conjunto das sociedades, prevista
no artigo 30 do Decreto-lei n® 1.598/77, cujo inciso IV permitia a compensacao de prejuizos

fiscais de qualquer das sociedades em conjunto®. Todavia, logo no ano seguinte o referido

127 Artigo 116, “a” e “b” da Lei n° 6.404/76.

128 Art. 30 - A base de calculo do imposto das sociedades tributadas em conjunto (art. 2°) sera determinada de
acordo com as seguintes normas e a regulamentacgéo expedida pelo Ministério da Fazenda:

I - o lucro real do conjunto sera o lucro liquido do exercicio apurado na consolidagdo dos resultados de todas as
sociedades (art. 7°, § 5°), ajustado nos termos do disposto no artigo 6°;

Il - ndo serdo modificadas, pelo fato da consolidacgdo, as deducdes admitidas em cada sociedade, cujos limites
sejam fixados na lei em funcdo de elementos do seu patrimdnio ou das suas operagdes;

111 - o limite de deducéo de contribuicBes e doagdes poderd ser calculado com base no lucro liquido do conjunto;

IV - na determinacdo do lucro real poderdo ser compensados 0s prejuizos de qualquer das sociedades do
conjunto, observado o prazo previsto no artigo 65.

Parégrafo Unico - O imposto incide a aliquota de 32% sobre o lucro real das sociedades tributadas em conjunto.
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artigo 30 foi revogado pelo Decreto-lei n° 1.648/78, cuja justificativa, segundo Vargas (2009,
p. 2.057), estava baseada na “[...] alegacdo de que os agentes tributarios ndo estavam
habilitados a fiscalizar as demonstracdes financeiras consolidadas que serviriam de base a

determinacédo do imposto.”

Assim, a legislacdo que disciplina a tributagdo dos negocios entre sociedades
pertencentes a um mesmo grupo leva em conta ndo o interesse do grupo, mas da pessoa
juridica individualmente considerada, embora pertencente a um grupo de fato. Um exemplo
bastante significativo diz respeito ao tratamento tributario das perdas no recebimento de
créditos prevista no artigo 9° da Lei n° 9.430/96 e j& comentada no Capitulo VII, item 2.2.
Embora o artigo 9° da referida lei permita, de fato, que a pessoa juridica reconheca créditos
ndo pagos como perdas, desde que preenchidos certos pressupostos, seu 8 6° simplesmente
veda a deducdo de perdas com pessoas vinculadas, pouco importando se a empresa credora
tomou alguma medida para cobrar o crédito da devedora ou quaisquer outras razfes que

justifiquem o perdao da divida™®

Essa vedacdo, ao que nos parece, esta baseada em dois pressupostos: (i) € pouco
provavel que uma empresa credora acione judicialmente outra empresa do mesmo grupo para
cobrar um crédito ndo pago, ainda que decorrente de suas atividades; (ii) em decorréncia
disso, e devido aos vinculos de proximidade entre as empresas, podera ocorrer a transferéncia
de renda de uma para outra mediante sucessivas prorrogagcdes de prazo de vencimento da
divida ou simplesmente um abandono do crédito pela auséncia de qualquer medida de
cobranca. A anormalidade, entdo, é presumida pelos vinculos de proximidade entre as partes

e baseada no paradigma do interesse individual de cada empresa pertencente ao grupo de fato.

A questdo relativa a remissdo ou perdao de divida entre empresas do mesmo grupo é
objeto de frequentes disputas entre o fisco e os contribuintes na Franca, sempre no contexto
do ato anormal de gestdo. Naquele Pais, assim como no Brasil, 0 modelo legal dos grupos
societarios seguiu o direito aleméo, havendo também uma distingdo entre grupos de fato e

grupos de direito. Porém, ao contrario do que ocorreu no Brasil, onde houve a revogacao do

129 «g go N4o sera admitida a deducdo de perda no recebimento de créditos com pessoa juridica que seja

controladora, controlada, coligada ou interligada, bem como com pessoa fisica que seja acionista controlador,
socio, titular ou administrador da pessoa juridica credora, ou parente até o terceiro grau dessas pessoas fisicas.”
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regime de tributacdo em conjunto das sociedades pelo Decreto-lei n° 1.648/78, a Franca
manteve a possibilidade de os grupos de sociedades optarem por um regime de tributacao
integrado em razdo da natureza do grupo (se de fato ou de direito), onde o que prevalece é o

interesse do grupo e ndo de cada uma das pessoas juridicas isoladamente consideradas.

Ainda assim, a jurisprudéncia dos tribunais franceses vem vacilando em relacdo ao
conflito entre o interesse da empresa e o interesse do grupo, quando se trata de detectar um
ato anormal de gestdo, e a doutrina ja trabalha com uma expressdo que embute em seu
significado uma certa flexibilizagdo do conceito de anormalidade. Trata-se, como noticia
Reille (2006) da modulagdo da apreciacéo in abstracto da anormalidade. Em que pese a obra
da referida autora ter sido direcionada ao estudo da confusdo patrimonial, a teoria do ato
anormal de gestdo e, consequentemente, do interesse da empresa, exerceu influéncia
significativa em seu pensamento e, portanto, nas ideias por ela defendidas. Embora néo tenha
feito qualquer distingéo entre o regime de tributacdo integrado, a autora afirma que o conceito

de interesse deve ser ampliado com vistas as relacGes de parceria entre empresas do mesmo

grupo:

E preciso levar em conta as circunstancias que rodeiam a operagio e
as relacbes mantidas entre as pessoas envolvidas. O conceito de
interesse supde que o campo de visdo se amplie as interacoes
existentes entre a empresa e 0s participantes na confusao suspeita.
Assim, o interesse de uma empresa incluida em um grupo néo sera o
de uma instituicdo econdmica isolada, nem o de uma empresa em
estreita dependéncia de um parceiro Gnico. Por causa disso, 0 que é
anormal para um, ndo sera necessariamente para outro. Por exemplo,
quando uma holding renuncia a um crédito em beneficio de sua filial
pode ndo ser anormal se a filial esta em dificuldade, pois ‘ndo é sem
causa (no sentido da justificativa), é causado por relacbes de
parceria’.

N&o se trata de substituir o critério do interesse da empresa pelo
critério de um outro interesse que o transcenda - o do grupo, por
exemplo, mas de admitir que o interesse da empresa ligada a outras
instituicbes econdmicas é influenciado por essa ligacdo. (2006, p.
140; tradugéo nossa.)

E essa influéncia determinante que seria o sinal para uma possivel modulagio dos
efeitos da anormalidade. A autora referencia e apresenta um significativo nimero de

precedentes e opinides doutrinarias que afastam a anormalidade em certos casos, como por
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exemplo: (i) o perddo de divida entre empresas do mesmo grupo, se as medidas de execugédo
forcada do devedor agravarem a sua situacdo patrimonial, de modo a resultar em prejuizo ao
proprio credor a ponto de inviabilizar suas atividades; (ii) se essas mesmas medidas
mancharem a credibilidade do credor (perda da credibilidade da marca, por exemplo); (iii) se
a quitacdo de um passivo da controlada pela controladora implicar a tranquilidade de
fornecedores e banqueiros e (iv) se a empresa controladora concede crédito a controlada na
esperanca de que a sua manutencdo e seu desenvolvimento fagcam com que o0 seu

investimento se valorize. (2006, p. 144)

N&o obstante, verifica-se que o mais alto tribunal francés, ou seja, o0 Conselho de
Estado, vem refutando a alegacdo de normalidade dos atos praticados em tais condicdes,
inclusive quando se trata de grupos de empresas fiscalmente integrados, mediante a reforma
das decisdes proferidas pela Corte Administrativa de Paris.

6'%° abordou

De fato, o editorial do periodico “Synthese Fiscal” de dezembro de 200
a questdo do interesse do grupo, referenciando alguns casos concretos em que a Corte
Administrativa de Paris reconheceu o interesse do grupo em casos de perdas decorrentes de
ajuda financeira concedida a empresa deficitaria, assim como indenizacbes pagas a
empregados de uma empresa por outra empresa do grupo. No entanto, vale salientar que em

ambos 0s casos as empresas estavam sob o regime de tributagdo integrado.

O primeiro caso envolvia a sociedade SEEE, que estava a frente de um grupo
integrado fiscalmente, o qual era composto por uma controlada direta e uma controlada
indireta, chamada “Sedep”. Esta Gltima pessoa juridica adquiriu uma empresa, chamada de
“Dopresse”, que apresentava patrimonio liquido negativo na data da aquisicdo. Como parte de
sua estratégia de crescimento, o Grupo SEEE decidiu ajudar financeiramente a empresa
adquirida mediante o aumento de seu capital social por outra empresa do grupo, controlada
diretamente pela SEEE, chamada “Serip”, por razdes de disponibilidade financeira. Todavia,
quando do encerramento do exercicio social, constatou-se que o aumento de capital ndo havia
sido suficiente para reverter a situacdo patrimonial deficitaria da “Dopresse”, de modo que se

fez necessario efetuar uma provisao, na “Serip”, equivalente a 100% (cem por cento) de sua

130 Obtido em www.infodoc.-experts.com/pdf/synt_acte_anormal.pdf, acesso em 16 de marco de 2011.
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participacdo societaria, reduzindo, consequentemente, o seu lucro tributavel pelo imposto

sobre a renda.

As autoridades fiscais questionaram os efeitos fiscais dessa provisao afirmando que
a “Serip” ndo tinha nenhum interesse em adquirir o controle de uma empresa deficitaria e da
qual ela ndo era acionista direta. A Corte Administrativa de Paris cancelou a exigéncia fiscal
por entender que o interesse a ser considerado nesse caso seria o interesse do grupo e ndo de

uma empresa isoladamente considerada, em razdo do regime de tributacdo integrado.™

No outro caso, a empresa denominada “Sias France”, uma controlada da empresa
chamada “MPA”, arcou com despesas de expatriacdo de empregados de outras duas
controladas da “MPA”, localizadas nos Estados Unidos da America e no Mexico. As
autoridades fiscais questionaram os efeitos fiscais dessas despesas no lucro da “Sias France”
alegando tratar-se de ato anormal de gestdo, uma vez que ndo teria sido observado o interesse
da empresa. Da mesma forma que no caso “Serip”, a Corte Administrativa de Paris cancelou
a exigéncia por entender que o grupo fiscalmente integrado tinha interesse em favorecer a
expatriagdo de funcionarios franceses para transmitir conhecimento as controladas
estrangeiras e assegurar o desenvolvimento de suas atividades, de modo que haveria uma

contrapartida suficiente que interessava ao grupo como um todo.*

No entanto, conforme a noticia divulgada no referido editorial, o Conselho de Estado
reformou essas duas decisdes, mantendo sua jurisprudéncia tradicional no sentido de
considerar os interesses individuais de cada empresa. O Conselho de Estado entendeu que nos
dois casos teria havido erro de direito, na medida em que o regime de integracdo fiscal
adotado para 0s grupos societarios ndo afastaria a aplicacdo das regras de apuracdo do direito

comum aplicavel a todas as sociedades (Cdodigo Geral dos Impostos da Franca, artigo 223 B).

31 No original: “Le Tribunal administratif de Paris a prononcé la décharge des impositions contestées aux
motifs que le groupe avait un intérét, d"ailleurs non contesté, a acquérir la société Dopresse, I"intérét de la prise
de participation devant étre apprécie au niveau du groupe, dés lors que la société téte de groupe était redevable
de I"'imp6t sur les sociétés.”

132 No original: “La Cour administrative d"appel de Paris annule ce jugement, considérant que si la sociéte Sias
France ne justifie pas d"une gestion normale de ses interéts propres, elle nen est pas moins en état de faire
valoir que le groupe fiscalement intégré auquel appartiennent la société Sias MPA et la société Sias France
avait intérét a favoriser I'expatriation de cadres francais por transmettre un savoir faire a ses filiales étrangéres
et assurer ainsi le développement de ses activités. La société requérante établit ainsi que I"avantage accordé aux
deux sociétés avait une contrepartie suffisante dans I'intérét du groupe fiscalement intégré auquel elle
appartient et était justifiée par une gestion normale des intéréts de ce dernier.”
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Assim, 0 que se observa na jurisprudéncia dos tribunais inferiores da Franca € uma
tentativa de modificacdo do paradigma de prevaléncia do interesse individual da empresa
sobre o coletivo do grupo mediante a modulacdo da apreciacdo da anormalidade, tentativa

essa que vem sendo afastada pelo Conselho de Estado.

No Brasil, a auséncia de jurisprudéncia e de um debate maior sobre o tema se
explica pela revogacdo do regime de tributacdo em conjunto das sociedades pelo Decreto-lei
n° 1.648/78, que de uma forma ou de outra influenciou toda a legislacao tributéria posterior.
Esta, por sua vez, opera no pressuposto do interesse individual da pessoa juridica,
caracteristico dos grupos de fato. Acrescente-se que, nesses grupos, outros interesses podem
ser afetados em decorréncia da pratica de atos anormais de gestdo, como por exemplo, o dos
acionistas minoritarios e fornecedores, que pautam suas decisdes de investimento e parceria
com base na situagdo patrimonial da empresa isoladamente considerada e ndo na convencao
de grupo a que se refere o artigo 265 da Lei n° 6.404/76. Restaria, entdo, a dogmatica juridica
e a jurisprudéncia, construir uma teoria ampla o suficiente para dar conta da multiplicidade de
questdes que o tema suscita, de modo a conciliar os interesses dos acionistas minoritarios,

fornecedores, fisco e credores de qualquer natureza.

Todavia, em relacdo aos grupos de direito, a revogacao do regime de tributacao
em conjunto ndo nos parece ser razdo suficiente para que, no &mbito tributario, se deixe de
lado o interesse do grupo para fundamentar exigéncias fiscais com base na teoria do ato
anormal de gestdo, porque o fundamento que justifica esse interesse ndo esta na lei tributaria e
sim na Lei n° 6.404/76.
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CAPITULO VI1II - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIAPELA
PRATICA DE ATOS ANORMAIS DE GESTAO

Até agora procuramos definir alguns conceitos, situar a figura do ato anormal de
gestdo e descrever alguns de seus aspectos essenciais. Neste momento, parece-nos necessario
trabalhar também com alguns problemas que o tema sugere a luz do sistema juridico
brasileiro, como por exemplo: é possivel a exigéncia de tributo com base simplesmente em
um ato anormal de gestdo adotado pelo contribuinte? O artigo 135 do CTN ja ndo cumpre

essa finalidade? Em caso positivo, em qual extensdo?

Por outro lado, é preciso também trazer a discussdo para 0 campo da pragmatica
através de uma analise critica da jurisprudéncia em torno das multiplas faces com que o tema
da anormalidade se apresenta, especialmente em relacdo a responsabilidade pelo pagamento

de tributo ndo recolhido em decorréncia de ato anormal de gesté&o.

1 — ATO ANORMAL DE GESTAO E A RESPONSABILIDADE PREVISTA NO ARTIGO 135,
Do CTN

Um dos aspectos mais controvertidos em relacdo ao tema diz respeito a quem deve
ser responsabilizado pelo pagamento dos tributos devidos pela pessoa juridica em decorréncia
de ato anormal de gestdo praticado por seus administradores. O assunto vem disciplinado pelo
artigo 135, inciso Il do CTN, segundo o qual os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado, sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de

poderes, infragdo de lei, contrato social ou estatutos.'*

133 “Artigo 135. S#o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigaces tributarias

resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracéo de lei, contrato social ou estatutos:
I - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - 0s mandatarios, prepostos e empregados;

111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.”
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A principal questdo discutida diz respeito a extensdo dessa responsabilidade, isto
é, se ela é da pessoa juridica, com direito de regresso contra os administradores, gerentes ou
seus representantes, se ela é solidaria ou, ainda, se ela é exclusiva das pessoas que praticaram
0s atos anormais, incluindo-se ai aqueles praticados com excesso de poderes, infracdo de lei,

contrato social ou estatutos.

No ambito tributario, a doutrina majoritaria entende que a responsabilidade é
exclusiva das pessoas fisicas, e as razdes para tanto podem ser assim sintetizadas, tomando-se

como base a opinido de diversos autores:

- 0 artigo 135, Il do CTN seria regra de responsabilidade tributaria por substituicdo do
sujeito passivo original, pois teria como causa a pratica de atos dolosos (principio da
culpa subjetiva) realizados em desfavor da pessoa juridica substituida (BALEEIRO,
1999, p. 755). Seria, assim, uma exce¢do ao principio da autonomia patrimonial da
pessoa juridica (Tavares, 2001, pp. 20/27).

- a responsabilidade é por substituicdo, mas o ato deve ser doloso, estranho aos
objetivos da sociedade e alheios aos seus interesses. Se houve excesso, violacdo da lei
ou estatuto, porém, o ato tiver visado o interesse da empresa, ndo cabe a substituicdo
(Souza e FUNARO, 2007, pp. 38-64)

- O artigo 265 do Codigo Civil esclarece que a solidariedade ndo se presume, mas sim
resulta da lei ou da vontade das partes, o que confirmaria tratar-se de responsabilidade
exclusiva dos administradores (Marques, 2004, pp. 60-78).

- agir com excesso de poderes, contrariamente a lei, ao contrato social ou estatutos,
seriam ilicitos préprios do administrador. A regra apresentaria carater protetivo da
sociedade e quando o administrador age contra a lei ou extravasa seus poderes, 0 ato

deixa de ser da sociedade para ser proprio do administrador (Costa, 2005, pp. 82-91).
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Ja a corrente minoritaria entende que a responsabilidade prevista no artigo 135, 111

do CTN néo é exclusiva das pessoas fisicas ali mencionadas, pelas seguintes razoes:

A responsabilidade do contribuinte decorre de sua condicdo de
sujeito passivo direto da relagdo obrigacional tributéria. Independe
de disposicao legal que expressamente a estabeleca. Assim, em se
tratando de responsabilidade inerente a prdpria condicdo de
contribuinte, ndo é razoavel admitir-se que desapareca sem que a
lei o diga expressamente. (...) Pela mesma razdo que se exige
dispositivo legal expresso para a atribuicdo da responsabilidade a
terceiro, também ha de se exigir dispositivo legal expresso para
excluir a responsabilidade do contribuinte (Machado, 2007, p.
189).

- As pessoas elencadas nos incisos do artigo 135 podem néo ter condicdo de arcar
integralmente com o débito tributario, muitas vezes objeto de autos de infragédo de valor
elevadissimo. Com isso, o Estado restaria definitivamente prejudicado (porque néo
poderia receber o pagamento do tributo devido) e haveria locupletamento ilicito da
pessoa juridica. Assim, a responsabilidade do artigo 135 seria solidaria (Villela, 2001,
pp. 118/119).

Também ndo h& consenso na jurisprudéncia administrativa, principalmente pelo
fato de que, muitas vezes, tanto a pessoa fisica, como a pessoa juridica, sdo autuadas
conjuntamente na qualidade de sujeitos passivos nos langamentos efetuados pelas as
autoridades fiscais. Assim, ja decidiu a antiga 78 Camara do Primeiro Conselho de

Contribuintes que:

O artigo 135 do CTN ndo exclui a empresa do polo passivo da
obrigacéo tributaria e apenas se refere a responsabilidade pessoal
pelos créditos correspondentes a obrigacgdes tributérias resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei,
contrato social ou estatutos. Esta responsabilidade é atribuida as
pessoas indicadas no artigo, de modo supletivo. O artigo
mencionado ndo tem a forca de alterar a definicdo de sujeito
passivo, de que trata o artigo 121 do CTN. (Ac6rddo n° 107-
08.786, Relatora Conselheira Albertina Silva Santos de Lima,
julgado em 18/10/06).
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No mesmo sentido, foi o0 entendimento da 5% Camara, baseada na doutrina de Brito
Machado para manter um auto de infracdo lavrado exclusivamente contra a pessoa juridica e
outro, lavrado contra a pessoa juridica juntamente com a pessoa fisica do mandatario.’* Ja a
12 Cémara manteve autuacdo lavrada exclusivamente contra pessoa fisica com base na
responsabilidade do artigo 135 do CTN.®

No Superior Tribunal de Justica, encontra-se um grande nimero de execucles
fiscais envolvendo a responsabilidade pessoal em virtude de extingéo irregular da sociedade
ou de simples falta de pagamento de tributo, o que naturalmente limitou a analise do ambito
da responsabilidade prevista no artigo 135, Il do CTN praticamente a essas duas hipoteses,
além das questBes envolvendo o 6nus da prova de que o administrador agiu com excesso de
poderes, contra a lei, contrato social ou estatuto. Tanto assim que, no Recurso Especial
julgado pela Primeira Sec¢édo ja sob o regime do artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil

(Recurso Especial n° 1.104.900 — ES), a ementa acabou se restringindo aos aspectos

134 u(“.)

RESPONSABILIDADE PESSOAL. CTN. ARTIGO 135, Il. SOLIDARIEDADE DO CONTRIBUINTE -
‘Dizer que sdo pessoalmente responsaveis as pessoas que indica ndo quer dizer que a pessoa juridica fica
desobrigada. A presenca do responsavel, daquele a quem é atribuida a responsabilidade tributaria nos termos
do artigo 135 do Codigo Tributario Nacional, nédo exclui a presenca do contribuinte’ (Hugo de Brito Machado).
(Acoérddo 105-16.631, Relator Conselheiro Eduardo da Rocha Schmidt, julgado em 12/9/07 — Obtido em
www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 5/8/10).

IRPJ — PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL — RECURSO VOLUNTARIO — INTEMPESTIVIDADE -
NULIDADE DO PROCEDIENTO - DENUNCIA ESPONTANEA - CARACTERIZACAO E EFEITOS -
SUJEICAO PASSIVA — RESPONSABILIDADE DE TERCEIROS - ARBITRAMENTO DOS LUCROS.
HIPOTESES — MATERIA NAO PREQUESTIONADA. N4o se conhece de recurso voluntario interposto apds o
prazo legal de 30 (trinta) dias contados da ciéncia da decisdo de primeira instancia, previsto no artigo 33 do
Decreto n° 70.235, de 1972. A responsabilidade pelos créditos tributarios correspondentes a obrigacdes
resultantes de atos praticados com infragdo da lei, é pessoal do mandatério que atuou em nome da pessoa juridica
com plenos poderes, no periodo da ocorréncia dos respectivos fatos geradores. (...)” (Acorddo n° 105-14.564 —
Recurso n° 137.693, julgado em 8/7/04 — Relator Conselheiro Luiz Gonzaga Medeiros Ndbrega — Obtido em
www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 5/8/10)

135 “RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. Provada tanto a atribuicio formal do poder de geréncia, pela
procuracdo outorgada, como, pelos varios indicios convergentes, a efetividade da geréncia, tendo o Recorrente,
agido com infragdo a lei, configura-se a responsabilidade pessoal prevista no artigo 135 do CTN. De acordo com
a jurisprudéncia deste Conselho, eventuais imprecisdes ou omissfes na indicacdo da capitulacdo legal ndo
invalida o auto de infracdo, desde que a descricdo dos fatos ndo deixe ddvida.” (Acorddo n° 101-94.820 -
Recurso n° 137.254, julgado em 27/1/05 - Relatora Conselheira Sandra Faroni — Obtido em
www.carf.fazenda.gov.br, acesso em 5/8/10)
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processuais do problema, ndo indo mais a fundo nas questdes de direito material subjacentes
ao artigo 135, 111 do CTN.**

Situado o tema do ponto de vista da doutrina e da jurisprudéncia, passamos, agora,
a enderecar o assunto sob 0 nosso ponto de vista e, para tanto, nos parece indispensavel uma
interpretacéo historica e sistematica da legislacdo societaria a respeito da responsabilidade dos
administradores, pois, somente assim, é possivel chegar a uma resposta segura e ampla o
suficiente para dar conta da multiplicidade de questdes e perplexidades que o tema suscita. A
titulo de exemplo, basta lembrar que a doutrina predominante entende que a responsabilidade
do artigo 135, Il do CTN é exclusiva das pessoas por ele elencadas, a legislacdo que
disciplina a DDL (espécie de ato anormal de gestdo, como visto) determina, contudo, que as

diferencgas de IRPJ ndo recolhidas sejam tributadas na pessoa juridica.

O mesmo pode-se dizer em relacdo a indedutibilidade de despesas oriundas de
atos de liberalidade praticados pelos administradores. De fato, o artigo 154, § 2°, “a” da Lei
n° 6.404/76 proibe os administradores de praticarem atos de liberalidade & custa da
companhia e, dependendo do tipo de liberalidade identificada, a conduta podera restar
configurada como uma violacé@o da lei (violagdo ao proprio artigo 154, § 2°, “a” da Lei n°
6.404/76) e, portanto, qualificada no artigo 135, Il do CTN. No entanto, a legislacdo
tributaria, mais especificamente o artigo 47 e paragrafos da Lei n° 4.506/64, prescreve
exatamente o contrario. As despesas anormais e desnecessarias em decorréncia de liberalidade

dos administradores sdo indedutiveis da base de calculo do IRPJ devido pela pessoa juridica.

136 “pROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A SISTEMATICA PREVISTA NO
ARTIGO 543-C DO CPC. EXECUCAO FISCAL. INCLUSAO DOS REPRESENTANTES DA PESSOA
JURIDICA, CUJOS NOMES CONSTAM DA CDA, NO POLO PASSIVO DA EXECUCAO FISCAL.
POSSIBILIDADE. MATERIA DE DEFESA. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. A orientacdo da Primeira Se¢do desta Corte firmou-se no sentido de que, se a execucdo foi ajuizada apenas
contra a pessoa juridica, mas o nome do sécio consta da CDA, a ele incumbe o énus da prova de que nao ficou
caracterizada nenhuma das circunstancias previstas no artigo 135 do CTN, ou seja, ndo houve a pratica de atos
""com excesso de poderes ou infracéo de lei, contrato social ou estatutos".

2. Por outro lado, é certo que, malgrado serem os embargos a execugdo 0 meio de defesa proprio da execugdo
fiscal, a orientacdo desta Corte firmou-se no sentido de admitir a excecédo de pré-executividade nas situagdes em
que ndo se faz necessaria dilacdo probatdria ou em que as questfes possam ser conhecidas de oficio pelo
magistrado, como as condic¢des da acdo, 0s pressupostos processuais, a decadéncia, a prescricao, entre outras.

3. Contudo, no caso concreto, como bem observado pelas instancias ordinarias, o exame da responsabilidade dos
representantes da empresa executada requer dilacdo probatéria, razdo pela qual a matéria de defesa deve ser
aduzida na via prdpria (embargos & execu¢do), e ndo por meio do incidente em comento.

4. Recurso especial desprovido. Acérddo sujeito a sistematica prevista no artigo 543-C do CPC, c/c a Resolucdo
8/2008 - Presidéncia/STJ.” (Recurso Especial n® 1.104.900 — Relatora Ministra Denise Arruda — D.J 1/4/09 —
Obtido em www.stj.gov.br, acesso em 5/8/10)
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Como justificar entdo a responsabilidade exclusiva dos administradores se o
proprio ordenamento estabelece a responsabilidade tributaria da pessoa juridica em
decorréncia de atos anormais de gestdo? Dizer que essas hipdteses seriam exce¢des nao
resolve o problema e, além disso, a opcdo da excecdo como justificativa nos parece muito

superficial.

Becho, com toda a razéo, afirma que as condutas previstas no artigo 135, 11l do
CTN sdo tipicas do direito comercial e societario e mais, que para gerar a responsabilidade,
necessitam de sentenca civel transitada em julgado. O autor cita alguns exemplos que

auxiliam na correta compreensédo do problema:

O artigo 135 cuida de ocorréncias relativas a atos praticados com
excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos,
que exigem, conforme interpretamos, sentenga civel transitada em
julgado, que declare o descumprimento de legislacdo societaria, de
maneira geral. Vejamos o sentido dos termos que estdo na norma.
Excesso de poderes para quem age além do que Ihe seria dado fazer.
Exemplo: um representante comercial que contrata a venda de um
produto em quantidade além de sua quota.

Infragdo de contrato social (sociedade por quotas de responsabilidade
limitada) ou estatuto (sociedade andnima): quando um executivo
extrapola a competéncia de seu cargo. Por exemplo: diretor de
marketing que contra divida em nome da sociedade, considerando que
essa atribuicdo seria do diretor financeiro.

E infracdo de lei? E qualquer conduta contraria a qualquer norma?
Queremos crer que ndo. E infracdo a legislagio societaria, na mesma
linha dos outros elementos do artigo. Um caso sempre lembrado de
infracdo da lei é o da dissolucdo irregular da sociedade, ou o
funcionamento de sociedade de fato (ndo registrada nos orgdos
competentes) (2000, pp. 180/181)

Tendo em vista que as condutas previstas no artigo 135, 111 do CTN séo tipicas do
direito societario, parece-nos necessario, entdo, investigar um pouco mais a fundo a evolucao
legislativa e doutrinaria a respeito do tema para, em seguida, partir para uma tomada de
posicdo em relacdo ao ambito de abrangéncia da responsabilidade tributaria dos

administradores prevista no referido dispositivo legal.
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1.1 - Historico da legislagdo societaria a respeito da responsabilidade dos

administradores e o entendimento da doutrina e jurisprudéncia de direito privado.

Ja em 1919, ao regular a constituicdo de sociedades por quotas de
responsabilidade limitada, o artigo 10 do Decreto n° 3.708 responsabilizava ilimitadamente os
sOcios-gerentes por atos praticados com: (i) excesso de mandato; (ii) violacdo do contrato ou

da lei.*’

Em relacdo as sociedades por agdes, o artigo 121, § 1° do DL n° 2.627/40, previa
que os diretores da sociedade ndo eram responsaveis pelas obrigacGes que contraissem em
nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo, respondendo, contudo, civilmente,
pelos prejuizos que causassem quando procedessem: (1) dentro de suas atribuicBes ou
poderes, com culpa ou dolo ou (I1) com violacdo da lei ou dos estatutos.*®® Essa redacéo
permaneceu praticamente inalterada pelo artigo 158 da Lei n° 6.404/76, transcrito

anteriormente, o qual apenas substituiu a expressao “os diretores” pela “o administrador”.

A definic@o dessa responsabilidade no &mbito dos direitos comercial e societario e
tarefa ardua em razdo da multiplicidade de normas componentes do sistema, da infinidade de
situacOes hipotéticas que ela abrange, além da existéncia de conceitos que se entrelacam e
gravitam em torno do tema. De qualquer forma, o que se observa é que a doutrina tradicional
ja enderecava o problema a partir da identificacdo da natureza da relagdo juridica que as
sociedades anénimas mantém com seus administradores e, nesse sentido, diversas foram as
teorias que procuraram explicar essa relacdo, dentre as quais podem ser destacadas as
seguintes: 1) teoria contratualista ou do mandato; 2) teoria institucionalista e 3) teoria

organicista.*

137 “Artigo 10. Os socios gerentes ou que derem o nome 4 firma ndo respondem pessoalmente pelas obrigagdes
contrahidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e
illimitadamente pelo excesso de mandato e pelos actos praticados com violagéo do contracto ou da lei.”

138 Artigo 121. Os diretores néo sdo pessoalmente responsaveis pelas obrigaces que contrairem em nome da
sociedade e em virtude de ato regular de gestao.

§ 1° Respondem, porem, civilmente, pelos prejuizos que causarem, quando procederem:

I, dentro de suas atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo;

11, com violacdo da lei ou dos estatutos.

%% Fala-se ainda nas teorias da comissdo, representacdo, factor, relacdo de servicos, agéncia, trust e relacéo
fiduciaria. Para um detalhamento de cada uma delas, vide Ventura Ribeiro, 2006, p. 178-186.
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De acordo com a teoria contratualista, o administrador seria mandatario da
sociedade, na medida em que, sendo ele eleito e destituido pelos acionistas, estes lhe
outorgavam certos poderes de gestdo e representacdo, agindo por sua conta e ordem.
Entretanto, a teoria do mandato restou superada por ser incompativel com determinados
aspectos da relagdo entre os administradores e a sociedade, tendo sido amplamente refutada ja
a época do DL n° 2.627/40 por comercialistas de peso, como Carvalho de Mendoncga (2001,
vol. I1, tomo 111, p. 52)**° e Modesto Carvalhosa (2003, p. 21).**

A teoria institucionalista, também chamada de orgéanica classica, parte do
pressuposto de que a companhia € um agrupamento de pessoas reunidas com o objetivo
comum de realizar o objeto social por meio de uma organiza¢do permanente e, nesta visao, a
administracdo faria parte da prdpria estrutura da pessoa juridica (Carvalhosa, 2003, p. 21). No
entanto, de acordo com os defensores dessa teoria, ndo haveria relacdo juridica entre as
pessoas fisicas componentes dos orgdos da administracdo (conselho de administracdo e
diretoria) e a sociedade. Essa seria justamente a sua maior vulnerabilidade (Adamek, 2009, p.
38).

E dai a evolucdo para a hoje largamente aceita “teoria organicista” ou da
“representacdo organica” para explicar o vinculo entre o administrador e a sociedade
anonima'*. Na raiz desta concepcdo estaria a evolucdo do conceito de empresa e um
aperfeicoamento da prépria teoria institucionalista.**® Ao lado disso, a teoria organicista teria

buscado subsidios no direito publico, o que permitiu distinguir os érgédos societarios (conselho

140 “N3o obstante os textos legais falarem do mandato dos administradores, estes ndo s&o mandatarios por forca
da convencdo ou da lei; ndo exercem simples mandato. Os administradores agem, na qualidade de 6rgdos da
manifestacdo externa da sociedade; personificam esta. Eles, ao mesmo tempo que pdem a sociedade em contato
com os terceiros, tutelam os interesses da mesma sociedade, dos acionistas e de terceiros; fiscalizam a
observancia da lei e dos estatutos; obram, como se vé, motu proprio. Ora, ndo se daria isso se fossem simples
mandatérios.”

141 «g30 inimeras as criticas feitas, na doutrina, & teoria contratualista. A principal é a que insiste no ponto de
vista de que ndo se pode falar em mandato, em se tratando de uma funcdo sem a qual a prépria sociedade ndo
poderia existir. Nao se pode, pois, falar em mandato quando ha imperatividade da existéncia de administradores.
Outra observacdo critica é que, ndo tendo a assembléia geral os poderes de gestdo e de representacdo, proprios
dos administradores, ndo se pode falar em mandato, na medida em que ndo pode haver mandatarios com mais
poderes que 0 mandante. Ademais, 0 mandato exige dois sujeitos, o que tecnicamente ndo se verifica na pessoa
juridica.”

142 \Waldecy Lucena (2009, p. 272) entende que a teoria institucionalista aproxima-se da teoria organicista,
qguando afirma: “Com excecdo da negativa quanto a existéncia de relagGes juridicas entre a sociedade e seus
administradores, parece-nos que, em sua formulagdo, a teoria institucionalista aproxima-se, no particular, da
teoria organicista.”

143 Segundo Barros Ledes (1977, p. 49): “O desenvolvimento da nocdo de empresa, enfatizando o perfil
institucional das sociedades mercantis contribuiu eficazmente para o repddio da solucdo contratualista e a ado¢do
da teoria organica.”
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de administracdo e diretoria) dos seus agentes, pessoas fisicas (conselheiros e diretores)
(Cavalhosa, 2003, p. 22).

Assim, conforme destaca Parente (2005, p. 26):

[...] no &mbito do direito societério, o conselho de administracdo e
a diretoria sdo 6rgdos da companhia, cujas atribuicGes estdo
previstas na Lei das Sociedades Anbnimas. Tal como ocorre no
direito publico quando se analisa o vinculo existente entre érgéo e
Estado; o conselho de administracdo e a diretoria ndo tém com a
sociedade qualquer relacdo juridica, uma vez que constituem partes
ou aparelhos da prdpria companhia. Os conselheiros e diretores,
por outro lado, sdo os titulares desses 6rgdos e estes sim ‘tém
relacdo juridica com a companhia, em termos de nomeacao,
destituicdo, deveres e responsabilidades.” Dessa forma, a
sociedade andnima expressa a sua vontade por intermédio de seus
6rgdos, na pessoa de seus titulares, motivo pelo qual as
manifestacdes de vontade de conselheiros e diretores sdo
consideradas da prépria companhia.

A adocdo desta concepcdo organicista provocou reflexos no tema relacionado a
responsabilidade dos administradores que, por serem considerados representantes de érgaos
da pessoa juridica, vinculariam a terceiros em decorréncia dos atos por eles praticados dentro
de seus poderes e atribui¢Bes, ainda que tivessem agido com culpa. Dai a razdo pela qual
Barros Ledes afirmou que, mesmo no caso das sociedades por cotas de responsabilidade
limitada, “[...] quando a sociedade age por intermédio dos seus administradores, é ela mesma
guem pratica o ato juridico — os gerentes, frente a terceiros, sdo a propria sociedade” (1977, p.
49).

Mesmo na visdo organicista, de acordo com a qual os administradores e gerentes,
nos dizeres de Barros Ledes, sdo a propria sociedade, os problemas relacionados a quem
responsabilizar permaneceram, principalmente em razdo da distin¢do ja enraizada entre duas
especies de responsabilidade: aquela que decorre de culpa do administrador (responsabilidade
subjetiva) e aquela que se baseia exclusivamente na ideia de risco (responsabilidade objetiva
da pessoa juridica, na qual a culpa é abstraida). Para Barros Ledes (1977, p. 50), tanto sob a
égide do DL n° 2.627/40, como da Lei n° 6.404/76, o que definiria basicamente a
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responsabilizacdo dos administradores ou da companhia seria 0 ambito das atribuigdes e

poderes dos primeiros, de modo que a regra, segundo o referido autor, seria a seguinte:

1. atos regulares de gestdo — dentro das atribuicfes dos administradores: obrigam a
sociedade;

2. atos ilicitos do 6rgdo diretor — dentro das atribuicdes dos administradores: obrigam a
sociedade, que tem acdo regressiva contra os diretores;

3. atos com violacédo da lei e dos estatutos — fora da esfera de suas atribuicGes e poderes:

responsabilidade dos administradores.

N&o obstante essa classificacdo, o proprio autor ja mencionava que, mesmo no
caso dos atos praticados pelos administradores fora da esfera de suas atribuicdes e poderes
especificados no contrato ou estatuto social (atos ultra vires), a oponibilidade a terceiros das
restri¢cOes estatutarias vinha se enfraquecendo em decorréncia da necessidade de prote¢do aos
terceiros de boa-fé, bem como pela aplicacdo, pelos tribunais, da teoria da aparéncia juridica,
oriunda do direito cambiario (1977, p. 51). No mesmo sentido, é o entendimento de Modesto
Carvalhosa (2003, vol. I, p. 17) ao comentar o artigo 2° da Lei n° 6.404/76:

Assim, quando a sociedade pratica atos ou exerce atividades nao
previstas no seu objeto social, em decorréncia da conduta ultra
vires de seus administradores e controladores, sera ela responsavel
perante aqueles de boa-fé que sofreram os respectivos danos, sejam
0s proprios acionistas, sejam 0s credores ou 0S concorrentes ou
mesmo terceiros indiretamente prejudicados.

Esse aspecto também foi identificado por Bulgarelli ao comentar a jurisprudéncia
que se orientou no sentido de que a companhia também responde perante terceiros: 1) quando
houver tirado proveito do ato praticado por seus administradores, ainda que com excesso; 2)
quando houver ratificado o ato; 3) quando o ato atingir terceiro de boa-fé. E o autor ndo
deixou, ainda, de fazer uma interessante provocacdo a respeito da ndo responsabilizacdo da

pessoa juridica a luz da teoria organicista:
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Mas, se e quando ndo responde diretamente a companhia, tem-se
situacdo, no minimo, curiosa: 0 corpo nao responde pela atuagio
exacerbada do 6rgdo, o que quebra a tdo louvada unidade organica
e ja que esta terminologia foi recolhida nas ciéncias naturais,
incidindo sempre sobre corpos humanos, lembra a historia do
menino que para se safar do castigo por ter dito certa ma palavra
alegava que ndo fora ele que a dissera, mas, a sua boca. (Bulgarelli,
1983, p. 99)

Eizirik (1984, p. 55) entende que a companhia serd responsavel pelos atos
praticados por seus administradores com violacdo da lei ou do estatuto, somente se afastando
tal responsabilidade quando os terceiros prejudicados tivessem conhecimento do estatuto e
das limitagOes dos poderes dos administradores ou, ainda, que devessem ter em razéo de sua
profissdo ou atividade.*** Somente nesses casos, portanto, a responsabilidade perante terceiros

seria pessoal e exclusiva dos administradores.

Todos esses aspectos, juntamente com a visdo organicista da sociedade por agdes,
acabaram influenciado a jurisprudéncia e o primeiro precedente a respeito do tema foi o caso
“Mannesmann”, julgado pelo Tribunal de Justica do entdo Estado da Guanabara. Em resumo,
um dos administradores da companhia passou a emitir titulos em nome da sociedade, porém,
sem poderes para tanto. Como a sociedade ndo reconheceu essa obrigacdo contra os credores
qguando do vencimento dos titulos, ela acabou sendo acionada juntamente com o0 seu
administrador, tendo o Tribunal de Justica da Guanabara entendido que a sociedade responde

solidariamente com os administradores perante terceiros por atos por eles praticados com

144 «Tratando-se de ato do administrador com violacdo da lei ou do estatuto, ha alguma discussio sobre a
responsabilidade da companhia. Exemplo tipico é aquele em que o administrador pratica determinado ato sem
estar para tal autorizado pelo estatuto. Em principio, poder-se-ia dizer que aos terceiros ndo caberia alegar a
ignorancia de tal fato, dado o regime de publicidade das sociedades an6nimas, fundamentado no arquivamento
de seus atos constitutivos e alteracGes no Registro do Comércio. Por outro lado, o direito tende a proteger o
terceiro de boa-fé, notadamente diante das situagdes aparentes. Visando resolver o dilema entre a
responsabilidade absoluta da companhia pelos atos ultra vires de seus administradores e a sua irresponsabilidade,
pode ser adotada a sugestdo de Barros Ledes, para quem, dada a circunstancia de que a verificagdo dos poderes
do administrador é somente oponivel a terceiros que dela tenham conhecimento, ou que devessem ter em razao
da sua profissdo ou atividade. Assim, a companhia, em principio, € responsavel pelos atos ultra vires praticados
por seus administradores. Exime-se de tal responsabilidade, porém, se provar que o terceiro contratante tinha
conhecimento do estatuto ou que, face a sua atividade profissional, jamais teria assinado contrato semelhante
sem o prévio exame do estatuto.”
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culpa ou contrariamente ao estatuto social.**

O acérdao foi comentado por Barros Ledes (1971, p. 74), que, na mesma linha de

Bulgarelli, afirmou:

Os administradores ndo podem praticar operagdes sendo as
declaradas e compreendidas na lei e nos estatutos. Se excedem 0s
poderes legais e estatutarios, ndo obrigam a sociedade para com
terceiros, excetuados 0s casos em que a sociedade: a) ratifica-os a
posteriori; b) deles se aproveita em sua manifesta utilidade; ¢) ou
assume a responsabilidade em virtude da protecdo devida aos
legitimos interesses de terceiros de boa-fé. Cumpre, no entanto,
advertir que a protecdo a boa-fé de terceiros ndo pode ser invocada
para justificar a transferéncia de responsabilidade como regra
geral, visto que, caso isso acontecesse, 0 patrimdnio da sociedade
ficaria a mercé de administradores inescrupulosos. Mas pode - e
deve - ser invocada em situacdes especificas, como a objeto do
presente comentario.

A jurisprudéncia que se seguiu caminhou no mesmo sentido. No Agravo de
Peticdo n° 200.325, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo manteve a responsabilidade
da pessoa juridica por aval prestado por diretor com violagdo do contrato social justificando
que, além do principio da boa-fé, seria “[...] contrério a normalidade dos negdcios, nos dias
que correm, que se exija de quem entra em transacdo com firma comercial que procure
examinar previamente os atos de registro da empresa, a fim de ficar sabendo de eventuais
restricbes consignadas nos contratos ou estatutos em relacdo aos socios-gerentes.”**® O
mesmo ocorreu na Apelacdo Civel n° 212.609, também julgada pelo Tribunal de Justica de

147

Sdo Paulo™" e finalmente, o Supremo Tribunal Federal também acolheu a tese de

145 «“SOCIEDADE POR ACOES - Atos praticados por seus diretores, em razdo de administracdo —
Responsabilidade daquela e déstes, solidariamente, se agiram com culpa ou contrariamente aos estatutos sociais.
E a sociedade por agdes obrigada pelos atos praticados pelos seus diretores. Estes estardo solidariamente
obrigados com aquela, outrossim, se 0s prejuizos causados resultarem de préatica sua, mas levada a efeito por
culpa e com violagdo dos estatutos sociais.” (Apelagdo Civel n° 60.112, julgada em 13/9/68). Revista dos
Tribunais, vol. 409, p. 417.

146 “SOCIEDADE COMERCIAL - Aval prestado por diretor — Violagdo de contrato — Eficacia, ndo obstante, em
elacdo a terceiro de boa-fé. O aceite ou aval langado por um Unico diretor obriga a sociedade perante terceiro de
boa-fé, embora tenha ocorrido violagdo do contrato social.” Revista dos Tribunais 438/119 — Abril de 1972.

147 “SOCIEDADE COMERCIAL - Responsabilidade limitada — obrigagdo assumida por um sécio apenas -
Violacdo de contrato — Irrelevancia perante terceiros — Acdo de cobranca procedente.” Revista dos Tribunais
452/69 — Junho de 1973
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responsabilizacdo da pessoa juridica em decorréncia de ato contrario ao estatuto social

praticado por seus administradores em relacéo a terceiros de boa-fé.**

O entendimento foi mantido em diversos acordaos posteriores, proferidos pelos
Tribunais de Alcada Civil dos Estados de Sdo Paulo e Minas Gerais**® e, mais recentemente,

150 & pelo Superior Tribunal de Justica.'>

pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo
Fixadas as linhas gerais do tema a luz da doutrina e jurisprudéncia relacionadas
aos direitos comercial e societario, passamos agora a analise da questdo do ponto de vista da

legislacao tributaria, mais especificamente do artigo 135, 11 do CTN.

148 «CAMBIAL — Nota promissoria — Aval prestado por um s6 diretor de sociedade anénima, em nome desta,

contrariando os estatutos - Validade em relagdo a terceiro de boa-fé, ressalvada a agdo regressiva da sociedade
contra o diretor — Precedentes do STF — Recurso extraordinario conhecido mas ndo provido. Titulo avalizado por
sociedade andnima com assinatura de apenas um diretor, contrariando os estatutos, tem validade e eficacia
cambial com relacéo a terceiro de boa-fé.” - Revista dos Tribunais 460/216 — fevereiro de 1974.

149 «“SOCIEDADE COMERCIAL. AVAL PRESTADO PELO SOCIO. PROIBICAO EM CLAUSULA
CONTRATUAL. TERCEIRO DE BOA-FE. VALIDADE. O aval prestado pelo s6cio em nome de pessoa
juridica ndo o desobriga de responder perante terceiros de boa-fé, ndo obstante esteja consignada em clausula
contratual a proibicdo de utilizar-se de sua razdo social para negécios estranhos & sociedade, cabendo-lhe,
entretanto, o direito de regresso contra aquele” — Tribunal de Algada de Minas Gerais - Revista dos Tribunais
688/158 — fevereiro de 1993.

“SOCIEDADE COMERCIAL - REPRESENTACAO - SOCIEDADE ANONIMA - Obtengdo de empréstimo
de grande vulto sem prévia consulta ao Conselho de Administracdo — Inobservancia do estatuto social —
Reiteracdo de pratica de operacGes nessas condices pelo diretor-superintendente comprovada pericialmente.
Omissdao do Conselho caracterizada — Impossibilidade de presuncdo de ma-fé do banco embargado —
Prevalecimento das teorias organicista e da aparéncia — Declaratoria de inexigibilidade de obrigacdo
improcedente.Embargos infringentes rejeitados.” (Primeiro Tribunal de Alcada Civil de S&o Paulo — Embargos
Infringentes n° 646.796-9/02 — Relator Juiz Hélio Lobo Janior, julgado em 18/8/98 — Obtido de
www.tj.sp.gov.br, acesso em 5/8/10)

130 «“ANULACAO DE NEGOCIO JURIDICO - ADMINISTRACAO DE SOCIEDADE LIMITADA -
AUSENCIA DA ANUENCIA DE TODOS 0S SOCIOS — INOCORRENCIA. N&o pode ser anulada a alienag&o
de imovel realizada pelo administrador de sociedade limitada nos termos da lei civil, ainda mais em razdo da
boa-fé do terceiro adquirente” (Apelagcdo com revisdo n° 162.915.4/3-00 — 5% Camara de Direito Privado -
Relator Desembargador Carlos Alberto Giarusso Lopes Santos, julgado em 13/2/08 - Obtido em
www.tj.sp.gov.br, acesso em 5/8/10)

151« ) - O excesso de mandato praticado pelo administrador da pessoa juridica podera ser oposto ao terceiro
beneficiario apenas se ficar afastada a boa-fé deste, o que ocorre quando: (i) a limitacdo de poderes dos
administradores estiver inscrita no registro préprio, (ii) o terceiro conhecia do excesso de mandato, e (iii) a
operacdo realizada for evidentemente estranha ao objeto social da pessoa juridica. - Verificada a boa-fé do
terceiro, restard a pessoa juridica exigir a reparagdo pelos danos sofridos em agdo regressiva a ser proposta
contra 0 administrador que agiu em excesso de mandato.” (Recurso Especial n° 448471 /| MG — 3% Turma,
Relatora Ministra Nancy Andrighi — D.J. 14/4/03, pag. 221 — Obtido em www.stj.gov.br, acesso em 5/8/10).

“(...) IV - A proibicdo de prestar aval, estabelecida em contrato social ou estatuto da sociedade, é valida somente
entre socios e obrigados, ndo sendo oponivel a terceiros de boa-fé. (Recurso Especial 7002/SP, 4% Turma, Relator
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira — D.J 17/5/93, pag. 9.338 — Obtido em www.stj.gov.br, acesso em
5/8/10).”
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1.2 — A redacdo do artigo 135, 111 do CTN e seu paralelismo em relacédo a legislacéo

societaria.

Investigada a evolucdo legislativa, doutrindria e jurisprudencial, relacionada a
responsabilizacdo dos administradores de pessoas juridicas no ambito do direito privado, cabe
agora verificar a extensdo dessa responsabilidade no ambito tributario em decorréncia da
pratica de atos anormais de gestdo. O primeiro aspecto que nos chama a atencao € a propria
redacdo do artigo 135, I1l do CTN. De fato, a redacédo do referido artigo néo foi criada a toa e
o0 seu paralelismo com a legislacdo comercial e societaria em vigor antes e ap6s o advento do
CTN, em 19686, é inegavel.

Ja vimos que o artigo 10 do Decreto n°® 3.708/19 responsabilizava ilimitadamente
0s sdcios-gerentes por atos praticados com i) excesso de mandato, ii) violagdo do contrato ou
da lei.*** E, no ambito das sociedades por acdes, o artigo 121, § 1° do DL n° 2.627/40, previa
que os diretores da sociedade ndo eram responsaveis pelas obrigacdes que contraissem em
nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo, respondendo, porém, civilmente,
pelos prejuizos que causassem quando procedessem: 1) dentro de suas atribui¢des ou poderes,
com culpa ou dolo; ou 11) com violago da lei ou dos estatutos.**®

O artigo 135, Il do CTN, por sua vez, acabou reunindo elementos desses dois
diplomas legais: colheu o termo excesso previsto no artigo 10 do Decreto n° 3.708/19,
suprimindo a palavra mandato, ligando-o a palavra poderes prevista no artigo 121, § 1°,
inciso |1 do DL n° 2.627/40, dai a responsabilidade tributaria por excesso de poderes. A
supressdo da palavra mandato, nos parece, deve-se ao fato de que, a época, a teoria
contratualista ou do mandato, que procurava explicar a relagdo entre os administradores e a

pessoa juridica, j& havia sido superada pela teoria organicista, conforme ja demonstrado.

152 «Artigo 10. Os socios gerentes ou que derem o nome & firma n&o respondem pessoalmente pelas obrigacdes
contrahidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros solidaria e
illimitadamente pelo excesso de mandato e pelos actos praticados com violagdo do contracto ou da lei.”

153 Artigo 121. Os diretores néo sdo pessoalmente responsaveis pelas obrigaces que contrairem em nome da
sociedade e em virtude de ato regular de gestao.

8 1° Respondem, porem, civilmente, pelos prejuizos que causarem, quando procederem:

I, dentro de suas atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo;

I, com violacdo da lei ou dos estatutos.”
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O mesmo ocorre com a expressao infracéo de lei, contrato social ou estatutos: o
contrato social refere-se as sociedades por quotas de responsabilidade limitada (artigo 10 do
Decreto n°® 3.708/19), o estatuto as sociedades por acdes (artigo 121, § 1°, Il do DL n°
2.627/40) e a infragdo de lei a ambos os diplomas. O artigo 135, 111 do CTN s6 ndo acolheu a
culpa e o dolo previstos no artigo 121, § 1°, | do DL n°® 2.627/40, porque esses dois elementos
foram utilizados nos artigos seguintes (artigos 136 e 137), em outra secdo do codigo, para

definir a responsabilidade por infraces.

Assim, parece-nos que uma tentativa de interpretacdo do artigo 135, 111 do CTN
ndo pode deixar de considerar a redacao dos diplomas legais nos quais ele foi inspirado e, por
consequéncia, toda a construcdo doutrinaria e jurisprudencial em torno da responsabilidade
pessoal dos administradores oriunda do direito privado, feita muito antes do advento do CTN.
Entretanto, mesmo com todo esse arcabouco doutrinério e jurisprudencial a respeito do tema,
ndo nos parece que seja possivel uma tomada de posicédo a priori, isto €, que parta apenas da
redacdo do artigo 135, Il do CTN, para definir se a responsabilidade ali prevista é solidaria

ou exclusiva. E o que demonstraremos a seguir.

1.3 — Insuficiéncia de critérios para determinacdo, a priori, da extensdo da

responsabilidade prevista no artigo 135, 111 do CTN.

O fato de o artigo 135, I1l do CTN ter empregado 0s mesmos termos e expressdes
utilizados pela legislagdo societaria anterior e posterior ao seu advento para definir o &mbito
de responsabilidade dos administradores, assim como toda a construcdo doutrinaria e
jurisprudencial em torno do tema poderia, em um primeiro momento, induz a concluséo de

que a responsabilidade ali prevista seria solidaria e ndo exclusiva.

De fato, ja vimos que, em decorréncia da teoria organicista aceita e reconhecida
h& muito tempo pela doutrina de direito societario, o administrador, quando se relaciona com
terceiros, mesmo agindo com excesso de poderes, infracdo da lei, ou estatutos, ndo age como

representante da pessoa juridica, mas como elemento integrante de um 6rgéo seu (a diretoria),
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ou seja, € a propria pessoa juridica praticando um ato, através, nos dizeres de Pontes de
Miranda (2007, Tomo L, p. 546), de seu presentante.™*

Vimos também que essa mesma doutrina e também a jurisprudéncia de direito
privado entendem que a pessoa juridica € responsavel solidariamente com o0s seus
administradores pela préatica, por esses ultimos, de atos contrarios a lei ou com excesso de
poderes, nos seguintes casos: 1) quando a pessoa juridica houver tirado proveito do ato; 2)
quando a pessoa juridica, atraves de algum de seus 6rgdos de direcdo e administracdo, houver
ratificado o ato; 3) quando o ato atingir terceiro de boa fé.

Esses atos, muitas vezes, geram repercussdes fiscais que podem ser proveitosas
para a pessoa juridica do ponto de vista tributario, como por exemplo: contratos de
empréstimo bancério, cujos juros sdo dedutiveis da base de calculo do IRPJ a titulo de
despesas financeiras; contratacdo de servicos; cujos montantes a serem pagos podem também
ser dedutiveis dessas mesmas bases de calculo como despesas operacionais (artigo 47 da Lei
n° 4.506/64), etc.

O Fisco, por sua vez, nunca é comunicado espontaneamente a respeito de cada um
desses atos praticados pela companhia e s6 toma conhecimento deles quando inicia
procedimento de fiscalizagdo da pessoa juridica. Neste ponto, vale lembrar que um dos
elementos levados em consideracdo pela doutrina e jurisprudéncia para estabelecer a
responsabilidade solidaria da pessoa juridica é que o terceiro de boa-fé ndo tem a obrigacéao de
verificar o contrato social ou estatuto para se certificar se 0 administrador tem poderes para
praticar o ato. Se o terceiro de boa-fé ndo tem que cumprir essa obrigacdo como condicéo para
acionar diretamente a pessoa juridica, com muito mais razdo o Fisco ndo teria tal obrigacéo,
na medida em que ndo participa diretamente dessa relacdo de direito privado, mas sofre 0s
seus efeitos em decorréncia da incidéncia da norma tributaria sobre aquele ato ou negdcio
praticado. Portanto, o Fisco ocupa uma posi¢do até mais desfavoravel que o terceiro de boa-
fé, pois este tem ciéncia do ato (pois participou dele) e pode tomar a decisdo de, antes de

pratica-lo, verificar os poderes do administrador no contrato social ou estatuto.

154 “Nas relagBes com terceiros, como 6rgéos da sociedade por acBes, a diretoria, ou algum, ou alguns dos
diretores exercem, como 06rgdo, funcdes externas. Nas func@es externas, ndo se pode dizer que a Diretoria seja
representante legal, ou tenha a posicdo de representante legal. Ndo é representante; como 6rgao, nas relagdes
internas, administra, dirige, gere; nas relacBes externas, presenta.”
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Finalmente, é fato também que, mesmo agindo com excesso de poderes, infracéo
da lei, contrato social ou estatuto, o ato podera ter sido, ao final, praticado no interesse da
pessoa juridica conforme ja mencionado,™ hipétese em que o administrador n&o podera ser

responsabilizado pelos créditos tributarios por ndo se tratar de ato anormal de gestéo.

Além disso, uma série de outros aspectos poderia induzir a uma conclusdo
aprioristica no sentido de que a responsabilidade do artigo 135, Il seria solidaria. Um deles
seria a refutacdo de um dos fundamentos da tese exclusivista, que se baseia na expressdo “Séo
pessoalmente responsaveis (...)”. Ser pessoalmente responsdvel ndo significa ser
exclusivamente responsavel e a interpretacdo conjugada do artigo 134 e incisos com o artigo

135, | do CTN confirma esse entendimento.

De fato, o artigo 134 estabelece que, no caso de impossibilidade de cumprimento
da obrigacdo principal pelo contribuinte, os terceiros indicados em seus incisos Serdo
responsaveis solidariamente pelos atos em que intervierem ou pelas omissfes de que forem
responséveis.’® Ndo ha davida de que um ato ou uma omissdo podem configurar uma
infracdo a lei, assim como os administradores de bens de terceiros — inciso Il do artigo 134 -
ou os tutores e curadores — inciso 1l — podem praticar atos com excesso de poderes. Ocorre
que o artigo 135, | do CTN faz referéncia a essas mesmas pessoas ao tratar da
responsabilidade pessoal, que a doutrina majoritaria, como vimos, entende ser exclusiva das
pessoas ali mencionadas. Assim, basta imaginar um administrador de bens de terceiros que,
agindo com excesso de poderes, tenha deixado de recolher tributo devido pelo proprietario
dos bens que ele administra. Como fica a questdo da responsabilidade? Aplica-se a
responsabilidade solidaria do artigo 134, Il (pois trata-se de um ato em que o administrador
de bens interveio) ou a suposta responsabilidade exclusiva por excesso de poderes prevista no
artigo 135, 1?

155 | embremo-nos dos exemplos de atos que sdo liberalidade apenas na aparéncia, mencionados por Bastos de
Menezes (1973, p. 58).

156 “Artigo 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem
responsaveis:

I - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

111 - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espélio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatério;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por
eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio;

VII - os s6cios, no caso de liquidacdo de sociedade de pessoas.”
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Por outro lado, outras questfes também poderiam corroborar a teoria exclusivista,
a saber: 1) o ato pode néo ter sido praticado no interesse da pessoa juridica e ela também pode
ndo ter extraido nenhum beneficio dele. Um exemplo seria o caso da DDL; 2) o ato praticado
pelos administradores com excesso de poderes ou contrariamente a lei ou estatuto pode nao
ter sido aprovado por ulterior deliberacdo de um outro 6rgdo da pessoa juridica, como o
conselho de administracdo ou assembleia geral dos acionistas, hipdtese em que a teoria
organicista cederia espago para a responsabiliza¢do exclusiva dos administradores; 3) a pessoa
juridica pode ter sido dissolvida irregularmente, o que enseja a responsabilidade exclusiva dos
administradores por violacdo a lei societaria, inclusive porque, se assim ndo for, o maior
prejudicado serd o Fisco, que ndo podera exigir o crédito tributario nem da pessoa juridica

nem dos administradores.

Os exemplos demonstram que nédo se pode afirmar a priori que a responsabilidade
do artigo 135, Il seja exclusiva ou solidaria. Tudo dependerd de uma analise mais ampla da
conduta adotada & luz de todos os aspectos levantados anteriormente. E preciso, entéo,
enderecar uma solucdo juridica adequada para essa questdo e que seja capaz de lidar ndo sé
com a multiplicidade de hipoteses e variaveis que o tema comporta, mas também com o
antagonismo existente entre a teoria exclusivista e aquilo que estd previsto no proprio

ordenamento™’.

Essa solucdo, a nosso ver, € bastante simples e passa necessariamente pela
instauracdo de procedimento prévio destinado a averiguar: 1) se o ato foi praticado no
interesse da companhia, mesmo que com excesso de poderes, infracdo da lei, contrato ou
estatuto social; 2) se ela obteve ou ndo algum proveito em decorréncia do ato e, finalmente, 3)
a efetiva existéncia e condicao patrimonial ou financeira da pessoa juridica para arcar com o
pagamento do débito. Somente a partir do esgotamento desse procedimento prévio é que se
poderd estabelecer, com segurancga, de quem sera responsabilidade tributéria pela pratica de
tais atos.

Essa investigacao prévia podera ser feita nos casos em que o crédito tributario esta

em vias de constitui¢do, ou seja, nos procedimentos de fiscalizagdo habituais das autoridades

37 Como no caso da indedutibilidade de despesas anormais da base de calculo do IRPJ (artigo 47 da Lei n°
4.506/64), assim como da distribuicdo disfarcada de lucros.
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fiscais, destinados a apurar a regularidade da apuracéo e o recolhimento dos tributos por parte
da pessoa juridica. Porém, sabemos que nem sempre ha essa apuragéo, principalmente quando
se trata de débitos inscritos em divida ativa em cuja certidao sdo inseridos diretamente tanto o
nome da pessoa juridica como de seus administradores, sem qualquer procedimento prévio de
apuracao de responsabilidade. A presuncdo de certeza e liquidez do débito (artigo 3° da Lei n°
6.830/80) obrigava, assim, o administrador a fazer prova de sua ndo responsabilidade somente
através da via processual adequada, qual seja, embargos do devedor, conforme, inclusive,
entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do Recurso
Especial n® 1.104.900, cuja ementa transcrevemos anteriormente.

Ocorre que, pelo menos em relacao aos tributos de competéncia da Unido Federal,
a questdo foi resolvida pela Portaria n® 180/10, emitida pela Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, que, além de reconhecer a responsabilidade solidaria (artigo 1°) determinou, através
de seu artigo 2°, que a incluséo do responsavel na Certidao de Divida Ativa da Unido somente
ocorrera ap6s a declaracdo fundamentada pela autoridade competente, acerca da préatica de
atos com excesso de poderes, infracdo a lei, contrato social ou estatuto, assim como

dissolugdo irregular da pessoa juridica.™®

Esse procedimento prévio ndo poderd de modo algum restringir-se a verificar se o
ato foi praticado apenas com excesso de poderes, infragdo a lei, contrato social ou estatuto. A
autoridade competente para tanto deverad ter o cuidado necessdrio para apurar as
circunstancias em que foi praticado o ato, levando em consideragéo principalmente a presenca
ou ndo dos pressupostos ja comentados anteriormente e que afastam a responsabilidade do

administrador, quais sejam: 1) se o administrador cumpriu com dever de diligéncia previsto

158 “Artigo 12 Para fins de responsabilizacdo com base no inciso 111 do artigo 135 da Lei n2 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - Cddigo Tributario Nacional, entende-se como responsavel solidario o sécio, pessoa fisica ou
juridica, ou o terceiro ndo sécio, que possua poderes de geréncia sobre a pessoa juridica, independentemente da
denominacdo conferida, a época da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria objeto de cobrancga
judicial.

Artigo 22 A inclusdo do responsavel solidario na Certiddo de Divida Ativa da Unido somente ocorrera apés a
declaracdo fundamentada da autoridade competente da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) ou da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) acerca da ocorréncia de ao menos uma das quatro situagdes a
seguir:

I - excesso de poderes;

Il - infracdo a lei;

111 - infragdo ao contrato social ou estatuto;

IV - dissolucgdo irregular da pessoa juridica.

Paragrafo Gnico. Na hipdtese de dissolucdo irregular da pessoa juridica, os sécios-gerentes e 0s terceiros nao
socios com poderes de geréncia a época da dissolucdo, bem como do fato gerador, deverdo ser considerados
responsaveis solidarios.”
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no artigo 153 da Lei n° 6.404/76 e artigo 1.011 do Codigo Civil; e 2) se, apesar do excesso de
poderes, infracdo a lei, contrato social ou estatuto, se o ato foi praticado no interesse da

pessoa juridica.

Presentes qualquer um desses pressupostos, entendemos que nao ha que se falar
em responsabilidade tributaria do administrador, mas sim da pessoa juridica. Entretanto,
mesmo que a responsabilidade seja da pessoa juridica, ainda restara saber se, de fato, o tributo
podera ser exigido com base na anormalidade ou se, ao contrario, a exigéncia ndo é resultado
de uma ingeréncia da autoridade fiscal nos atos de gestdo praticados pelos 6rgdos da pessoa
juridica, ou seja, se a exigéncia ndo implica em avaliacdo subjetiva, por parte da autoridade

fiscal, a respeito da conveniéncia e oportunidade do ato ou negocio praticado.
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CAPITULO IX - DELIMITACAQO CONSTITUCIONAL DO TEMA

A delimitagdo do tema, sob o seu viés constitucional, impde-se em razéo de
diversas questBes cruciais que ele levanta. Ja vimos que é possivel falar em principio da
liberdade de gestdo em face do sistema constitucional brasileiro, mas o contrario também é
possivel? O sistema constitucional tributario tutela normas de controle do ato anormal de

gestdo? Em caso positivo, quais os limites a serem observados por essas normas?

Apenas a titulo de ilustracdo, basta lembrar os casos de DDL, em que ocorre a
recomposicdo da base de célculo do IRPJ mediante a adicdo da diferenca entre o valor de
venda do bem efetivamente praticado na operacdo e o seu valor de mercado. Essa diferenga,
conforme observado por Mariz de Oliveira (2008) ndo representa acréscimo patrimonial
algum a pessoa juridica (critério material da regra-matriz de incidéncia do IRPJ), a legislacéo,
contudo, determina que tal parcela seja tributada como se renda fosse. Recomposicdes dessa

natureza seriam compativeis com a CF? Nao estaria ela tributando renda ficticia?

Como lidar com a questao considerando que as regras de DDL ja fazem parte do
sistema juridico brasileiro hd mais de quarenta anos e ja passaram por trés Constituicdes sem
qgue o Supremo Tribunal Federal declarasse a sua inconstitucionalidade? N&o estamos
guerendo aqui sustentar que uma norma inconstitucional se torne constitucional apenas pelo
passar do tempo e por sua aceitacdo pela sociedade, mas esse fato por si s6 ja nos chama a
atencdo e convida a uma reflexdo mais profunda sobre a possibilidade de o direito tributario,
em certos casos, operar com presuncbes e ficches ao amparo ndo s6 dos principios
constitucionais tributarios, mas também sob o influxo de outros principios do mesmo modo

importantes previstos na CF.
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1 — ATO ANORMAL DE GESTAO E PRINCIPIO DA LEGALIDADE EM MATERIA

TRIBUTARIA

Um primeiro problema que se apresenta nesse contexto diz respeito a
possibilidade ou ndo de se exigir tributo com base apenas na anormalidade de um ato de
gestdo, no sentido que o termo é aqui empregado. A questdo € importante porque, como
vimos, a teoria do ato anormal de gestdo ja foi invocada abertamente em pelo menos trés
controvérsias envolvendo o fisco e os contribuintes e, além disso, condutas excessivamente
arriscadas ou simplesmente diferentes costumam ser objeto de disputa em processos
administrativos fiscais. Note-se que, quando falamos em condutas “excessivamente
arriscadas” ou “diferentes”, ndo estamos tratando de hipoteses que configurem fraude,
simulacdo ou abuso de direito, que possuem previsdo em leis especificas, mas daquelas que,
de alguma forma, poderiam ser caracterizadas como anormais por serem contrarias aos

interesses da empresa.

O ponto especifico € se a conduta anormal autorizaria a exigéncia de tributo sem
que houvesse lei elegendo a anormalidade como critério material de uma regra-matriz de

incidéncia tributaria.

A questdo, a nosso ver, ndo apresenta maiores complexidades tendo em vista tanto
o principio da estrita legalidade previsto no artigo 150, | da CF**®°, quanto o artigo 97, 1 e Il
do CTN, segundo o qual somente a lei pode instituir tributos bem como definir o fato gerador

da obrigacdo principal.**°

Tanto assim que, como visto, normas de controle do ato anormal de gestdo ja
foram incorporadas pela legislacdo tributaria ha algum tempo, tal como a DLL (artigo 60 do
DL n° 1.598/77) e a indedutibilidade de despesas anormais na base de calculo do IRPJ (artigo
47 e paragrafos da Lei n° 4.506/64).

159 «Artigo 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni&o, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;”

180 Artigo 97. Somente a lei pode estabelecer:

I - ainstituicdo de tributos, ou a sua extin¢éo;

111 - a definicdo do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do
artigo 52, e do seu sujeito passivo;
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Assim, qualquer exigéncia de tributo que tenha por base uma conduta anormal do
sujeito passivo em qualquer dos sentidos aqui ja explicados, seja por se tratar de um ato
contrario aos interesses da empresa, seja apenas por ser diferente daquela adotada pela
maioria das empresas, somente pode ser feita caso exista lei especifica no ordenamento
definindo os critérios para se identificar a anormalidade (critério material), as formas de ajuste
da base de calculo do tributo (critério quantitativo), bem como os responsaveis pela obrigacéo
tributaria (critério pessoal). Exigéncias fundamentadas em anormalidade por “risco
excessivo” ou simplesmente condutas diferentes daquelas adotadas por outras pessoas
juridicas, por exemplo, ndo sédo suficientes para embasar qualquer pretensdo sobre os créditos

tributarios assim apurados.

Feitas essas consideragdes, parece-nos agora necessario identificar os principios
constitucionais tributarios que amparam as normas destinadas a controlar os atos anormais de

gestao.

2 — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE AMPARAM AS NORMAS DE CONTROLE DO

ATO ANORMAL DE GESTAO EM TRANSAGOES COM PARTES VINCULADAS

Como vimos, do ponto de vista tributario, o principio da liberdade de gestdo
implica a proibicdo do fisco intervir nas decisfes de gestdo da companhia, que sdo tomadas
dentro daquela esfera minima de liberdade que os administradores tém na conducdo dos
assuntos da pessoa juridica. Todavia, o adequado entendimento acerca do sentido e alcance do
principio da liberdade de gestdo passa pelo estudo de outros principios constitucionais,
referimo-nos aqueles que amparam o controle do ato anormal de gestdo, marcando justamente
os limites juridicos entre a liberdade e a anormalidade no sentido em que ela foi tratada no
presente trabalho.

De fato, outros principios constitucionais servem como contraponto a liberdade,
como os da funcdo social da propriedade, apresentado como verdadeiro dever por estar
inserido no capitulo relativo aos direitos e deveres individuais e coletivos (artigo 5°, XXIII),
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dever esse reafirmado como principio geral da atividade econémica no artigo 170, 111'** e, do

ponto de vista tributario, os principios da legalidade, igualdade e capacidade contributiva.

A existéncia desses outros principios e normas é responsavel pelo equilibrio do
sistema e dos diversos valores que ele protege, de forma que, quando ha conflito, cabe a
jurisprudéncia e a dogmatica juridica fixar os limites concretos de cada um deles em funcao
da especificidade de cada caso, fazendo prevalecer um em detrimento do outro. Neste caso, é
inevitavel que se recorra a técnica da ponderacgdo que, segundo Barroso (2009, p. 360), é uma
“[...] técnica de decisdo juridica aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsuncéo
se mostrou insuficiente, especialmente quando uma situacdo concreta da ensejo a aplicacao de

normas de mesma hierarquia que indicam solugdes diferenciadas.”

Os principios a seguir enunciados nos parecem ser aqueles que ddo amparo
constitucional as normas de controle do ato anormal de gestdo, todavia, conforme ja
ressaltamos, a prevaléncia da liberdade de gestdo em detrimento do principio da liberdade de

gestdo é um problema que deve ser analisado caso a caso através da técnica da ponderagéo.

2.1 — Principio da igualdade em matéria tributaria

O principio da igualdade em matéria tributaria esta previsto no artigo 150, 1l da
CF e proibe a instituicdo de tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo  equivalente.'®® Ele se torna particularmente relevante no exame de
constitucionalidade das normas de controle do ato anormal de gestdo em transacoes
envolvendo partes vinculadas, sendo os casos mais evidentes a DDL e 0s precos parametros
para fins de apuracdo do ICMS e IPI quando restar configurada a interdependéncia entre
pessoas juridicas. O mesmo acontece com as regras de pregos de transferéncia. Todavia, as

regras de DDL e de precgos de transferéncia, na opinido de Mariz de Oliveira (2008, p. 809),

181 Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:
()

111 - funcdo social da propriedade;

162 «Artigo 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uniéo, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

[]

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer
distincdo em razdo de ocupacdo profissional ou fungéo por eles exercida, independentemente da denominacéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;”
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seriam inconstitucionais na medida em que ndo tributam efetivo acréscimo patrimonial nas
pessoas juridicas, conforme previsto no artigo 43, 1 e 11 do CTN.** Segundo o referido autor,
ao tributar parcelas que ndo representam efetivo acréscimo patrimonial, as regras de DDL e
precos de transferéncia violariam o principio constitucional que proibe a utilizacdo de tributo
com efeito confiscatorio (artigo 150, 1V).

Contudo, parece-nos que, ao tributar essas transa¢fes com base nos parametros de
mercado, as regras de preco da DDL e as da transferéncia nada mais fazem do que inseri-las
no campo da normalidade com base no principio da igualdade tributéria, ou seja, se em uma
economia capitalista e de livre mercado, o normal é que a empresa busque um minimo de
ganho em suas transagdes com terceiros, quando essas mesmas transa¢Oes forem praticadas
com partes vinculadas ela deve adotar os mesmos parametros adotados pelo mercado, porque
no sistema capitalista a finalidade lucrativa é comum a todas as empresas (artigo 2° da Lei n°
6.404/76) como decorréncia do principio da livre iniciativa previsto no artigo 170 da CF.
Conforme afirma José Afonso da Silva (1997, p. 720):

A Constituicdo declara que a ordem econdmica é fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na iniciativa privada. Que
significa isso? Em primeiro lugar quer dizer precisamente que a
Constituicdo consagra uma economia de mercado, de natureza
capitalista, pois a iniciativa privada é um principio basico da
ordem capitalista. Em segundo lugar significa que, embora
capitalista, a ordem econdmica da prioridade aos valores do
trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de
mercado. Conquanto se trate de declaracdo de principio, essa
prioridade tem o sentido de orientar a intervencdo do Estado na
economia, a fim de fazer valer os valores sociais do trabalho que,
ao lado da iniciativa privada, constituem o fundamento ndo sé da
ordem econdmica, mas da prépria Repulblica Federativa do Brasil
(artigo 1°, IV).

Assim, se a busca do lucro é finalidade comum, com amparo inclusive da CF, as
normas de controle do ato anormal de gestdo ndo admitem tratamento tributario diferenciado

entre as transagdes praticadas com terceiros e aquelas praticadas com partes vinculadas.

163 “Artigo 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como
fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no
inciso anterior.”
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Ao assim fazer, essas normas alinham-se também com as diretrizes da Lei n°
6.404/76, pois obrigam o administrador a agir de acordo com o interesse da empresa, ao
equiparar os terceiros e as partes vinculadas perante a empresa. Obvio que, subjacente a essas
normas, ha sempre o interesse arrecadatorio, este interesse, contudo, por si so, ndo justifica a
tributacdo de renda ndo efetivamente auferida, mas o principio da igualdade. Este sim, de
envergadura constitucional, previsto inclusive no preambulo da CF, nos parece suficiente para
amparar as normas de controle do ato anormal de gestdo que operam sob a forma de
presungdes ou ficgdes quando a empresa transaciona com partes vinculadas, tal como no caso
da DDL e precos de transferéncia, cujas regras estdo previstas nos artigos 18 e seguintes da
Lei n°® 9.430/96.

A proposito das regras de preco de transferéncia, parece-nos importante lembrar,
como ja o fizemos no capitulo 11, item 3, que o principio a elas subjacente é conhecido como

arm’s lenght'®

, que implica na adocdo, pelo legislador, de parametros de mercado para fins
de determinacdo dos precos de mercadorias e servigos em operagOes internacionais

envolvendo pessoas juridicas vinculadas.

Para alguns autores, como Schoueri (1995, p. 195), o fundamento constitucional
do principio arm’s lenght reside justamente no principio da igualdade ou isonomia tributéaria,
em que pese a critica de alguns autores, como Térres (2001, p. 196) que entende que o
principio da igualdade somente poderia ser entendido como fundamento do arm’s lenght
enquanto garantidor do principio da generalidade a que esta submetido o IRPJ (artigo 153, §
2°, | da CF). Para este autor, o verdadeiro fundamento constitucional para o arm’s lenght seria
o principio da capacidade contributiva (2001, p. 197).

Fizemos mencdo ao principio arm’s lenght apenas para tracar um paralelo
conceitual com as regras do direito tributério brasileiro que disciplinam as operac@es internas
com partes vinculadas, como a DDL e os pregos parametro para fins de apuragéo das bases de
calculo do IPI e ICMS no regime de interdependéncia. Nelas, assim como nas regras de preco
de transferéncia, o elemento comum é o vinculo entre as partes contratantes, que, como ja

dissemos, pode ensejar a manipulacdo de valores que podem resultar na fixagdo de precos

164 Que em lingua portuguesa significa “a um braco de distancia”.
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artificiais nessas transacfes. Ora, da mesma forma que o principio da igualdade € o
fundamento constitucional do principio arm’s lenght, também o € para as regras de DDL e
interdependéncia para o ICMS e IPI, ainda que essa igualdade seja entendida como
garantidora do principio da generalidade (no caso do IRPJ), como entende Torres (2001, p.
197).

Por outro lado, poder-se-a alegar que a tributacdo nessas bases ofende o principio
da capacidade contributiva (artigo 145, § 1° da CF), pois nédo atinge manifestacdo de riqueza
concretamente auferida pela pessoa juridica, o que nos leva, como ja adiantado, a técnica da
ponderacdo na solucdo de questbes que envolvam a aplicacao de principios constitucionais de

mesma hierarquia ao mesmo fato.

O principio da capacidade contributiva sera tratado no item a seguir, todavia, se
admitirmos que ele deve prevalecer nesses casos, e de acordo como entendimento da doutrina
tradicional, temos que reconhecer também que o Estado, enquanto titular do poder de tributar,
estd admitindo que as transa¢Ges da pessoa juridica com partes vinculadas sejam praticadas a
qualquer preco, ou mesmo sem qualquer preco, 0 que traz a tona um primeiro problema,
ligado a concorréncia desleal, afinal, a venda de mercadoria abaixo do preco de custo

constitui infracdo & ordem econdmica nos termos do artigo 21, XVI11I da Lei n° 8.884/94.1%°

Da mesma forma, o Estado, enquanto poder tributante, estaria admitindo que uma
sociedade anénima pode n&o ter finalidade lucrativa, pois ndo é dificil imaginar uma estrutura
empresarial com diversas pessoas juridicas sob controle comum, umas vendendo mercadorias
a outras a preco de custo, dai a importancia das regras de interdependéncia no ICMS e IPI, ao
determinar a utilizacdo de precos minimos em operaces envolvendo empresas vinculadas.
Isso sem falar no principio da preservacdo da empresa e de sua funcgéo social, que perderiam

importancia em razdo da capacidade contributiva.

A despeito daquilo que foi exposto, e apenas para finalizar, ndo podemos deixar
de situar a questdo, ainda que rapidamente, sob o ponto de vista das ficcdes tributarias, em

especial das regras de DDL, que, segundo Mariz de Oliveira (2008), sdo inconstitucionais por

165 «Artigo 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese prevista no artigo
20 e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econémica:

()

XVIII - vender injustificadamente mercadoria abaixo do preco de custo;”
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ndo tributarem acréscimo patrimonial efetivo pelo contribuinte. De fato, ao determinar 0s
ajustes na base de calculo do IRPJ mediante o acréscimo de valores que ndo foram
efetivamente recebidos pela pessoa juridica nas transacdes com partes vinculadas, as regras de

DDL acabam tributando renda ficticia.

Nesse sentido, ndo desconhecemos que substancial parcela da doutrina brasileira
ndo admite, ou, quando muito, admite com muitas reservas, a utilizacdo de fic¢bes no direito
tributario, em razdo, justamente, do principio da capacidade contributiva. Realmente, 0
principio da capacidade contributiva, entendido em sua acepgéo classica, como se vera a
sequir, poderia levar a essa conclusdo, mas apenas quando ndo estivermos diante de

transacdes com partes vinculadas.

Nesses casos, como ja dissemos, a aproximacgdo e os vinculos entre as pessoas
(fisicas e/ou juridicas) permitem que os canones capitalistas sejam deixados de lado, abrindo
espaco para a manipulacdo de valores e criacdo de precos ficticios nas transacdes. Se 0s
administradores ou sécios da pessoa juridica praticam precos ficticios em negocios com partes
vinculadas, eles prejudicam, em primeiro lugar, a prépria empresa e, por consequéncia, todos
0s interesses que gravitam em torno dela, inclusive do fisco. Ora, parece-nos que a maneira
mais eficaz de se controlar precgos ficticios e, portanto, preservar os interesses ndo s6 da
empresa como célula-mater da economia (Bulgarelli, 1985, pp. 267-268) mas também de
todos em volta dela (empregados, fornecedores e Estado), é justamente o uso das fic¢bes pelo
legislador, inclusive no direito tributario. Controla-se e combate-se a ficcdo com ficcdo, nada

além disso.

Todos esses aspectos nos levam a concluir que a igualdade tributaria constitui-se
em um dos fundamentos constitucionais que amparam as normas de controle dos atos
anormais de gestdo envolvendo transacdes com partes vinculadas, na medida em que tornam
iguais, perante a empresa, tanto os terceiros que com ela se relacionam, como as partes que,
com ela, mantém algum vinculo aproximado, gerando assim, a neutralidade necessaria para a

fixacdo de valores e precos normais de mercado.

Vejamos agora outros principios constitucionais que, a nosso ver, também
amparam as normas destinadas a controlar os atos anormais de gestdo praticados pela pessoa

juridica atraves de seus socios e administradores.
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2.2 — Principio da capacidade contributiva

A andlise do principio da capacidade contributiva se faz necessaria ndo s6 em
razdo de sua importancia histérica e atual, mas também pela atencdo que lhe da a doutrina, ao
concluir que ele seria o fundamento constitucional do principio arm’s lenght. Ja vimos que,
por esse principio, o legislador fixa os “parametros de mercado” para definicdo dos precos
praticados pela pessoa juridica em transa¢Ges com partes vinculadas, que, de um modo geral,
sdo ligadas a ela por vinculos de administracdo ou participacdes societarias. A fixacdo dos
pardametros de mercado leva a definicdo de pregos ditos normais, uma vez que Sao
comparaveis com aqueles praticados por terceiros que ndo possuem qualquer vinculo com a
pessoa juridica, fazendo assim, com que as transacfes sejam praticadas de acordo com o seu
legitimo interesse e de todos aqueles que gravitam em torno dela, inclusive do Estado na

qualidade de titular da competéncia impositiva.

O principio da capacidade contributiva ndo é novidade em nosso ordenamento
juridico. Foi previsto inicialmente no artigo 202 da CF de 1946'® e suprimido das
ConstituicOes posteriores, ressurgindo no artigo 145, 8§ 1° da CF de 1988 com a seguinte

redacéo:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte,
facultado & administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte.

Segundo Torres (2005, p. 257):

No Brasil as vicissitudes da idéia de capacidade contributiva
acompanharam as do pensamento universal. Ingressou com a
constituicdo do nosso Estado Fiscal no inicio do século passado,
cabendo ao Visconde de Cairu captar os principios lancados na
obra de Adam Smith. Hibernou longamente ao depois, pela nossa
vocagdo para 0 positivismo. Ressurgiu explicitamente na

166 «Artigo 202 - Os tributos terdo caréter pessoal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a
capacidade econdmica do contribuinte.”
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Constituicdo de 1946 e mereceu consideracdes judiciosas por parte
da doutrina liberal, especialmente através da obra de Aliomar
Baleeiro. Desapareceu da letra das Cartas outorgadas pelo regime
autoritario (1967/1969) e, também, do discurso da doutrina sua
contemporanea, que retornou ao positivismo normativista.
Reapareceu, vigorosamente, no texto do artigo 145, 1°, da CF 88, o
que ja esta provocando a ressurgéncia da meditacdo sobre o tema.

De acordo com o autor, a ideia de capacidade contributiva remonta a época do
iluminismo e do liberalismo econémico defendido por Adam Smith e por essa razdo ela
estava e ainda esta presente nas Constituicdes de uma boa parte dos paises ocidentais, a
exemplo de Portugal®’, Espanha®®, Italia'®, dentre outros. Becker foi mais além e identificou
rudimentos da capacidade contributiva entre os egipcios e em leis tributarias da Idade Média
(1998, pp. 479-481).

Por essa razdo, a bibliografia em torno da capacidade contributiva € bastante vasta
e um estudo abrangente e profundo envolvendo toda a sua extensdo e limites certamente
comportaria uma obra inteira dedicada ao assunto. Conforme observado por Becker “A
velhice do principio e a ambigiidade da locucdo ‘capacidade contributiva’ mergulharam
filésofos, financistas e juristas em alucinante balburdia e para que a confusdo ficasse total, as
modernas Constitui¢cbes canonizaram o principio da capacidade contributiva, convertendo-o

em regra constitucional, do Estado. E a constitucionalizacio do equivoco.” (1998, p. 484)

O testemunho deste notavel jurista, ja em 1963, denunciava a complexidade do
tema e a infinidade de opinides e manifestagdes sobre o seu significado. A finalidade deste
trabalho impede que se faca uma investigacdo dessa natureza, sendo importante, contudo,
repassar alguns pontos centrais ja trabalhados e fixados pela dogmatica juridica para, em
sequida, situar essa figura em funcdo daquilo que ela representa quando se fala em ato

anormal de gesté&o.

187 Artigo 106 — “o sistema fiscal seré estruturado por lei, com vistas & reparticao igualitaria da riqueza e dos
Rendimentos.”

168 Artigo 31. Todos contribuirdo para as despesas publicas de harmonia com a sua capacidade econdmica,
mediante sistema tributario justo, inspirado nos principios de igualdade e progressividade, que em caso algum
terd alcance confiscatorio.

169 «“Art 53, Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacita contributiva. 1
sistema tributario e informato a criteri di progressivita.”
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Conforme registrado por Becker, a constitucionalizacdo da capacidade
contributiva (por ele denominada de “constitucionalizacdo do equivoco”) gerou duas
correntes doutrinarias, a primeira, que considerava o principio da capacidade contributiva
como uma regra de natureza programatica, ou seja, como apenas uma orientacdo ao legislador
ordinario e ao juiz, mas que ndo obrigava e nem proibia qualquer conduta'™. Seria um nada

juridico.

J& a segunda corrente reconhecia a sua coercibilidade e afirmava que a regra seria
direcionada ao legislador e ao juiz. Assim, a regra obrigaria o legislador a eleger fatos-signos
presuntivos de riqueza no antecedente da regra-matriz de incidéncia e, caso ndo o fizesse, a
norma poderia ser declarada inconstitucional pelo juiz no plano geral e abstrato ou mediante
uma verificacdo individual da capacidade contributiva de cada individuo, deixando de aplicar
a norma geral e abstrata. Becker criticou as duas correntes: a primeira, simplesmente por
negar eficacia a uma norma constitucional e a segunda por entender que o juiz ndo poderia
nunca deixar de aplicar a lei tributaria mesmo que a capacidade contributiva ndo se

manifestasse em um caso particular.

A existéncia ou ndo de uma certa “juridicidade” ou “coercibilidade” do principio
da capacidade contributiva foi uma das principais polémicas em torno dessa figura, mas o que
se observa hoje em dia é que ela esta totalmente superada, sendo raros os autores que ainda
defendem esta visdo. Da mesma forma, a doutrina majoritaria entende que o principio é

dirigido tanto ao legislador quanto ao juiz (Carrazza, 2006, pp. 92-94).

De fato, hoje em dia h& certo consenso em torno do significado minimo desse
principio, no sentido de que a norma que institui o tributo deve incidir sobre fatos que revelem
alguma manifestacdo de riqueza do contribuinte. Conforme afirma De Mita (2005, p. 236), 0
principio da capacidade contributiva “[...] exige, antes de tudo, que haja uma ligagéo efetiva
entre a prestacio imposta e o pressuposto econdmico considerado. E exclusivamente essa
ligacdo que condiciona a aptiddo para a contribuicdo, a idoneidade para pagar uma soma a
titulo de imposto.” No mesmo sentido, é a opinido de Carrazza (2006, p. 85), para quem a

capacidade contributiva “[...] se manifesta diante de fatos ou situa¢es que relevam, prima

170 Os seguidores dessa corrente, seqgundo Becker, seriam Rubens Gomes de Souza, Pontes de Miranda, Carlos
Maximiliano, dentre outros.
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facie, da parte de quem os realiza ou neles se encontra, condi¢des objetivas para, pelo menos

em tese, suportar a carga econémica desta particular espécie tributaria.”

Mas essa concep¢do, que se pode dizer “classica” em torno do significado do
principio da capacidade contributiva, vem mudando. Alguns autores passaram a enxergar a
figura ndo apenas como uma garantia do contribuinte contra o Estado, impedindo uma
tributacdo sobre fato que pode nédo representar efetiva manifestacdo de riqueza ou acréscimo
patrimonial, mas também como um principio que levaria & eficAcia méxima da norma
tributéria, de modo que ela possa incidir sobre todas as manifestacdes de riqueza possiveis do
contribuinte, o que foi denominado por Greco (2008) de “eficacia positiva” do principio da

capacidade contributiva.

Com efeito, apos efetuar o retrospecto histérico e conceitual do tema, Greco chega
a concluséo de que o principio da capacidade contributiva ndo possui mais a mesma extensao
e significado que possuia antes da CF de 1988, sendo um verdadeiro principio estrutural e
informador do sistema tributario como um todo, devendo ser aplicado antes mesmo do
principio da igualdade tributaria. O autor define a extensdo do principio da capacidade
contributiva a luz de outros valores previstos na CF, especialmente aqueles previstos no artigo
3°, 1, segundo o qual constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a

construcio de uma sociedade livre, justa e solidéria (2008, p. 318).*"

Essa concep¢do da capacidade contributiva, derivada de uma interpretagdo em
conjunto com o principio da solidariedade, vem ganhando forca e é defendida também na

Italia por Francesco Moschetti, conforme noticia De Mita (2005, pp. 223-256):

Segundo F. Moschetti, Il principio di capacita contributiva, citado,
a especificacdo do significado do artigo 53 da Constituicdo é
extraida interpretando-se a norma a luz dos principios
constitucionais fundamentais. O principio da capacidade
contributiva exprime uma exigéncia de justica fiscal que é preciso
harmonizar com os valores constitucionais. Antes de qualquer
coisa, visto que o artigo 53 da Constituicdo exprime um particular
dever de coletividade (“Todos estdo obrigados™) isso ingressa no
ambito dos deveres inderrogaveis de solidariedade, previstos com
disposicdo geral no artigo 2° da Constituicdo. Em segundo lugar, o

71 Artigo 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
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conceito de solidariedade, entendido como cooperacdo altruistica
para fins do interesse coletivo, harmoniza-se com as outras
disposigdes constitucionais que visam a realiza¢cdo do mesmo bem:
a utilidade social. Devem, assim, ser considerados o artigo 4°, par.
2°, 0 qual faz referéncia ao “progresso material ou espiritual da
sociedade”, e os arts. 42-43, que fazem referéncia a “funcéo
social” da propriedade, etc. O dever tributario pode muito bem ser
qualificado como dever de solidariedade econémica que contribui
diretamente para 0 bem-estar econdmico da coletividade e,
indiretamente, também para o social e politico.

A partir dai, e dentre outras raz6es, Greco (2008, pp. 330 e 334-335) conclui que 0
principio da capacidade contributiva é uma norma programatica que deve servir como ponto
de partida para a interpretacéo de todo o ordenamento juridico tributario, inclusive das demais
normas integrantes do sistema constitucional tributario, mas de forma a extrair a maxima
eficdcia na aplicagdo da norma tributaria, o que ele denomina de “eficacia positiva do
principio da capacidade contributiva”. Isso gera reflexos, por exemplo, na aplicacdo do

principio da isonomia em matéria tributaria porque, segundo o referido autor,

Quebra-se a isonomia — por haver tratamento desigual — tanto
quando o imposto é exigido quando ndo existe ou de quem ndo
manifesta capacidade contributiva, como quando ndo se exige
quando ela existe e alguém a manifesta. Quebra-se a isonomia
porque desta perspectiva ou todos pagam ou ninguém paga.

Note-se que o autor ndo afirma que essa interpretacdo do principio da capacidade
contributiva implica a permissé@o de exigéncia de tributo sem lei, pelo contrério, ele é enfatico
ao afirmar que isso ndo é possivel e que o pressuposto para a aplicacdo da eficacia positiva do
referido principio € a existéncia de uma lei prévia definindo o fato gerador do tributo e demais
critérios da regra-matriz de incidéncia (2008, p. 333).

As consequéncias de se adotar ou ndo essa concepcdo sdo particularmente
importantes quando se fala em ato anormal de gestdo, uma vez que, como ja demonstrado, a
anormalidade do ato poderéd implicar muitas vezes a tributacdo de uma parcela de riqueza ndo
efetivamente auferida pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria, em especial no &mbito do

IRPJ, quando a legislacdo determina que se adicionem a sua base de célculo valores nédo
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recebidos ou veda a deducdo de despesas e custos efetivamente incorridos e pagos, como no

caso, por exemplo, das normas de DDL e precos de transferéncia.

O problema central, enfatizamos, ndo é outro sendo aquele apontado por Lima
Gongalves (1999, p. 241) que, assim como Mariz de Oliveira (2008, pp. 805-856), entende
que a lei tributaria ndo pode operar com ficgcdes para a determinacéo da base de calculo dos
tributos, em especial o Imposto sobre a Renda. Lima Gongalves analisou a questdo especifica
das regras de precos de transferéncia previstas na Lei n° 9.430/96 e entendeu serem elas
inconstitucionais por incidirem sobre lucro ou renda ficticios, conforme se observa em suas
conclusoes (1999, p. 241):

De todo o exposto, conclui-se que as disposi¢cBes normativas
veiculadas pela Lei n° 9.430/96, naquilo que pretendem imputar
automaticamente aos particulares o reconhecimento da ocorréncia
de um lucro tributavel, com o nascimento da obrigacdo tributaria,
sdo invalidas perante o sistema constitucional brasileiro, por vicio
de inconstitucionalidade, que devera ser reconhecido pelo Poder
Judiciario, quando chamado a pronunciar-se sobre a questao.

O mesmo problema acontece com as regras de DDL no ambito do IRPJ e dos
precos parametro para determinacdo das bases de calculo do ICMS e IP1 em situagdes em que
reste configurada a interdependéncia entre as pessoas juridicas. De um jeito ou de outro, a lei
determina que se desconsidere o preco efetivamente praticado nas transacdes e impde critérios

que implicam a equiparacdo desse preco aos parametros de mercado.

Isso resulta, na pratica, em tributacdo de riqueza ndo efetivamente auferida pelo
sujeito passivo, 0 que poderia violar o principio da capacidade contributiva em sua acepc¢ao
classica, segundo a qual o tributo somente deve incidir sobre uma manifestagdo de riqueza

efetiva e ndo sobre manifestagcdo potencial ou inexistente.

Como vimos anteriormente, essa visdo vem se modificando, de modo a permitir
que a norma tributaria incida ndo apenas sobre manifestacGes de riqueza e acréscimos
patrimoniais reais e efetivos, mas também sobre manifestacGes potenciais ou acréscimos e

ganhos que o contribuinte poderia ter auferido e ndo auferiu em razdo da manipulacdo de
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valores (preco, custo, etc.) em detrimento da propria pessoa juridica e que,
concomitantemente, resultam na diminuicdo das bases de calculo de certos tributos, como o
IRPJ, ICMS e IPI.

Seja sob a denominacdo de eficacia positiva da capacidade contributiva, como
propde Greco, seja em decorréncia de outras construcfes interpretativas, a doutrina vem
percebendo, ja ha algum tempo, que a concepg¢do classica desse principio € insuficiente para
lidar com certas normas no sistema que operam mediante presuncdes e fic¢oes, tais como as

regras de DDL e precos de transferéncia.

Assim é que Toérres (2001, p. 198) entende que o principio arm’s lenght serve
justamente para resgatar a capacidade contributiva do contribuinte omitida pela manipulagéo
de precos e, por mais paradoxal que possa parecer, seria justamente a capacidade contributiva,
vista sob esse angulo, que evitaria que a disciplina dos precos de transferéncia resultasse na

tributacdo por meio de ficcdes e presuncdes:

Em matéria tributaria, o atendimento ao principio arm’s lenght,
pela determinacdo do prego de referéncia, a partir da aplicagdo dos
métodos de ajuste, serve para resgatar a efetiva capacidade
contributiva do contribuinte, omitida pela manipulacdo dos pregos,
mediante subfaturamentos ou superfaturamentos. [...]

O que os métodos de comparacdo devem respeitar, portanto, € o
principio de capacidade contributiva, que corresponderdo em maior
ou menor medida ao critério arm’s lenght na propor¢édo do quanto
0 seu resultado reflita o preco efetivo de mercado (preco de livre-
concorréncia). Se had um principio para ser respeitado pela
legislacdo e pelos aplicadores do direito, este é o da capacidade
contributiva. Este sim, um verdadeiro principio. Do contréario, a
disciplina do transfer price serviria como mecanismo de tributagédo
por meio de ficgdes e presuncgdes, o que colidiria frontalmente com
0 regime constitucional brasileiro.

[]

Por isso, os métodos eleitos devem refletir, na equiparacdo entre
preco efetivamente praticado (entre pessoas interdependentes) e o
preco objetivo de mercado (praticado entre partes independentes
ndo situadas em ‘paraisos fiscais’), a efetiva capacidade
contributiva do sujeito, ndo mais que isso, sob pena de confluir
para o confisco (artigo 150, V, CF), tributando o que ndo seria
devido.

Como diz a OCDE, nas suas diretrizes, o Estado que propde um
ajuste a determinacdo do preco de transferéncia tem o 6nus de
demonstrar que o ajuste é consistente com o principio arm’s
lenght. Perfeito, porque ‘ser consistente’ com este principio é
servir como forma de realizacdo dos principios norteadores da
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tributacdo, e particularmente o principio da capacidade
contributiva.

Ora, 0 mesmo entendimento se aplica, a nosso ver, em relagcdo as demais regras de
controle do ato anormal de gestdo entre partes vinculadas no sistema tributario brasileiro
(DDL e regime de interdependéncia para apuracdo das bases de calculo do ICMS e IPI). Além
de buscarem seu fundamento no principio da isonomia tributéria (pois equiparam as partes
vinculadas e os terceiros perante a empresa), essas normas adotam os parametros de mercado
como indice para medir a capacidade contributiva da pessoa juridica em condi¢des normais de

uma economia capitalista, isto €, nas quais ela contrataria com terceiros.

Do contrario, teriamos que admitir que todas essas normas sao inconstitucionais,
como fazem Mariz de Oliveira (2008, pp. 805-856) e Goncalves (1999, p. 241), este Gltimo
especificamente em relagdo as regras de precos de transferéncia. Até ai ndo haveria problema
algum, pois as premissas eleitas por esses autores sdo condizentes com suas conclusdes. O
principio da estrita legalidade em matéria tributaria (artigo 150, | da CF) juntamente com as

disposicdes do CTN a respeito do fato gerador (artigo 115)*"2
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e regras para arbitramento da
base de calculo (artigo 148)""° podem realmente levar a conclusdo de que as normas que
determinam a tributacdo de riqueza em potencial ou acréscimo patrimonial ndo efetivamente

auferido seriam inconstitucionais.

Porém, de outro lado, como visto, os principios da igualdade em matéria tributaria
e da capacidade contributiva permitem chegar a uma conclusdo contraria, no sentido de que,
em certas situagBes, o0 uso de ficgdes e presungdes pelo legislador é permitido, justamente
com base nesses principios, a fim de evitar praticas indesejaveis e anormais que prejudicam
ndo s6 a empresa, mas também o interesse publico na arrecadacgdo de tributos e, portanto, de

toda a coletividade.

72 Artigo 115. Fato gerador da obrigacdo acesséria é qualquer situacdo que, na forma da legislagdo aplicavel,
impde a pratica ou a abstencdo de ato que ndo configure obrigacdo principal.

17 Artigo 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideragéo, o valor ou o preco de bens,
direitos, servigos ou atos juridicos, a autoridade langadora, mediante processo regular, arbitrard aquele valor ou
preco, sempre que sejam omissos ou hdo merecam fé as declaragcBes ou os esclarecimentos prestados, ou os
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de
contestacdo, avaliacdo contraditéria, administrativa ou judicial.
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Ora, é pacifico na doutrina (Canotilho, 2003, p. 1.226) que, havendo duas
interpretacdes possiveis de uma mesma norma devido a sua polissemia, uma que leve a sua
inconstitucionalidade e outra a constitucionalidade, deve-se adotar a técnica da interpretacéo
conforme a Constituicdo, de modo que prevaleca a segunda interpretacdo em detrimento da
primeira, mantendo-se a validade da norma perante a Carta Magna.

Assim, concluimos pela constitucionalidade das normas de controle dos atos
anormais de gestdo entre pessoas vinculadas no sistema juridico brasileiro (DDL, precos de
transferéncia e regime de interdependéncia para fixacdo das bases de calculo do ICMS e IPI),

uma vez que elas encontram amparo nos principios da igualdade e capacidade contributiva.

Finalmente, restaria verificar o fundamento constitucional da norma de controle
do ato anormal de gestdo praticado com partes ndo vinculadas e objeto de estudo no capitulo
VII, qual seja, a regra de dedutibilidade das despesas necessarias e normais da base de célculo
do IRPJ.

3 — DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS QUE AMPARAM AS NORMAS DE CONTROLE DO

ATO ANORMAL DE GESTAO EM TRANSACOES COM PARTES NAO RELACIONADAS

Ja vimos no capitulo VII, item 1.1, que a norma que disciplina a dedutibilidade
das despesas operacionais da base de calculo do IRPJ'"* também tem por objetivo o controle
de atos anormais de gestdo da pessoa juridica, porém, quando ela se relaciona com terceiros.
Vimos também que, apesar de o 8 2° do artigo 47 da Lei n° 4.506/64 vincular a dedutibilidade
das despesas aos requisitos de usualidade e normalidade, o “caput” do artigo e seu § 1°
também vinculam essa mesma dedutibilidade ao critério da necessidade, de maneira que nao
basta que a despesa seja normal e usual: ela também tem que ser necesséria as atividades da

empresa.

A busca pelo fundamento constitucional dessa norma especifica esta relacionada
ao conceito de renda e, portanto, no artigo 153, Il da CF, outorga a Unido Federal

competéncia para instituir imposto sobre a renda, cujo conceito foi brilhantemente construido

174 Artigo 47 da Lei n° 4.506/64
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por Lima Gongalves (1997, p. 180). Segundo o autor, o conceito constitucional de renda seria
representado pelo "(i) saldo positivo resultante do (ii) confronto entre (ii.a) certas entradas e

(ii.b) certas saidas, ocorridas ao longo de um dado (iii) periodo™

O artigo 43 do CTN nos auxilia na busca do conceito constitucional de renda ao

definir o fato gerador do referido imposto da seguinte forma:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicédo
da disponibilidade econémica ou juridica:

I — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou
da combinacdo de ambos;

Il — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

Conforme se observa, a ideia de acréscimo patrimonial é insita ao conceito de
renda o0 que pressupde: (i) um patriménio existente em um determinado momento; (ii)
despesas e custos incorridos para manter ou aumentar esse patrimonio (dispéndios); (iii)
receitas (entradas) decorrentes da venda de produtos, mercadorias ou prestacdes de servico,
assim como ganhos de capital, no caso de pessoas juridicas. No caso de pessoas fisicas, essas
entradas podem ser produto de ganhos de capital, do trabalho ou de ambos. Logo, o resultado
decorrente da soma de todas as receitas, subtraidas de todas as despesas e custos incorridos
em um determinado periodo de tempo, representa o acréscimo patrimonial a que se refere o
artigo 43, 11 do CTN.

Quanto a base de célculo do referido imposto, o artigo 44 do CTN define-a como
sendo 0 montante real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis.!” A
legislacdo superveniente ao CTN equiparou o conceito de renda das pessoas juridicas ao de

lucro, que por se vez se divide em trés espécies: real, presumido e arbitrado®"®

. A definicgéo de
lucro real, que é a que mais nos interessa para os fins do presente trabalho, surgiu com o

Decreto-lei n® 1.598/77, cujo artigo 6°, em vigor até hoje, dispde que ““Lucro real é o lucro

75 Art. 44. A base de calculo do imposto é o montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos
tributaveis.

176 | ei n° 8.981/95, artigo 26:

Art. 26. As pessoas juridicas determinardo o Imposto de Renda segundo as regras aplicaveis ao regime de
tributacdo com base no lucro real, presumido ou arbitrado.
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liguido do exercicio ajustado pelas adi¢bes, exclusbes ou compensacdes prescritas ou

autorizadas pela legislacéo tributaria.”

Assim, a Constituicdo Federal, o Codigo Tributario Nacional e a legislacéo
ordinéria situam as despesas e custos como elementos fundamentais e estruturantes dos
conceitos de renda e lucro como base de célculo do imposto sobre a renda. Com efeito,

conforme afirma Bulhdes Pedreira:

O conceito de lucro como fluxo de renda financeira coincide com a
nogdo contabil de diferenca entre (a) receitas auferidas durante
determinado periodo e (b) custos ou despesas incorridos para criar
essa receita. E a renda financeira que flui para o patriménio
durante determinado periodo. Nossa legislagdo do imposto
tradicionalmente adota esse conceito de lucro, como diferenga
entre receita e despesa que é informada pela demonstragdo do
resultado do exercicio. (1979, vol I, p. 178).

Alias, é unanime na doutrina o entendimento de que o conceito de renda e,
portanto, de acréscimo patrimonial, pressupde que também sejam consideradas as perdas,
despesas ou custos incorridos para a obtencao da renda em um determinado periodo de tempo.
Carrazza (2005, p. 35) sintetiza bem esse pensamento dominante ao afirmar que: “O conceito
de renda inclui o seu contrario — vale dizer, o de perda. Para que ndo reste esgar¢ado o
patrimdnio do contribuinte, devem ser abatidas, dos resultados liquidos obtidos, as perdas por
ele sofridas — a menos, evidentemente, que resultantes de atividades ilicitas (v.g. da apreensao

de produtos de crime).”

Tendo em vista que a despesa é elemento estruturante do conceito de renda ou
lucro e considerando que o § 2° do artigo 47 da Lei n° 4.506/64, a0 mesmo tempo em que
permite a dedutibilidade das despesas operacionais, vincula essa mesma dedutibilidade aos
requisitos de necessidade, usualidade e normalidade, parece-nos que a busca pelo fundamento

de validade dessa norma passa a considerar mais de um dispositivo constitucional.

Isto porque essa regra protege interesses distintos e ao mesmo tempo
convergentes: a Unido Federal, enquanto titular da competéncia constitucional para tributar a

renda da pessoa juridica e a pessoa juridica, enquanto entidade responsavel pela geracdo e
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distribuicdo dessa mesma renda ndo s6 ao Estado, mas a seus socios, acionistas,

administradores, empregados e fornecedores.

Em outras palavras, ao mesmo tempo em que a regra mencionada assegura a
Unido o pleno exercicio de sua competéncia para tributar a renda, pois vincula a
dedutibilidade aos requisitos de necessidade, usualidade e normalidade, ela também assegura
a pessoa juridica que apenas e tdo somente a sua renda sera tributada, evitando a corroséo de
seu patrimonio mediante a incidéncia do imposto sobre parcelas que ndo representam
acréscimo patrimonial, em conformidade com o fato gerador do imposto previsto no artigo 43
do CTN.

Ao operar mediante a convergéncia desse duplo interesse, a norma em questao
procura evitar que o administrador incorra em despesas desnecessarias e que, portanto, nao
atendem aos objetivos da empresa e também aos da arrecadacao tributaria. Nesse sentido, ela
também se alinha com a norma de direito societario que proibe a pratica de atos de
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liberalidade as custas da companhia™*', conformando-se assim, ao conceito de ato anormal de

gestdo exposto no presente trabalho.

Portanto, entendemos que o fundamento de validade do artigo 47 e paragrafos da
Lei n° 4.506/64 reside ndo apenas no artigo 153, I1l da CF, que outorga competéncia a Unido
Federal para tributar a renda, mas também no artigo 150, IV, que proibe a instituicdo de
tributo com efeito de confisco,178 na medida em que, a0 mesmo tempo em que permite a
deducdo de despesas necessarias, normais e usuais para se obter o lucro real da pessoa juridica
(base de calculo do IRPJ), ele proibe que a Unido, através de suas autoridades fiscais, exija o
imposto sobre parcelas que ndo representam renda (acréscimo patrimonial), mas que, ao

contrario, reduzem o seu patrimonio.

Y77 Artigo 154, § 2°, “a” da Lei n° 6.404/76.
178 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

L]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco
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CONCLUSOES

1. O estudo da figura denominada pela jurisprudéncia francesa de ato anormal de gestéo
nos permitiu chegar a algumas conclusdes importantes que permitiram ndo so
delimitar o seu sentido e alcance, mas também desmistificar certas ideias em torno da
relacdo entre as anormalidades e o direito tributario. A comecar pela nog¢éo equivocada
de que a conduta anormal, no sentido de conduta diferente daquela adotada pela
maioria dos individuos de um grupo seria algo ruim ou, do ponto de vista juridico, um
ilicito. Como se trata de uma expressao importada da Franca, a experiéncia nos tem
mostrado que aqueles que operam com o direito tributario tendem a focar sua atengéo
exclusivamente na palavra anormal e se esquecem de gque a expressao possui um
significado proprio que foi cunhado pelos tribunais franceses. Isso leva ao grave
equivoco de qualificar como ato anormal de gestdo condutas que sdo simplesmente
diferentes daquelas adotadas por outros contribuintes ou mesmo um ato que nenhum
contribuinte pratique ou tenha praticado. A recusa dos efeitos fiscais de uma conduta
com base exclusivamente no critério da diferenca de comportamento deve estar
prevista em lei e mesmo assim essa lei deve ser submetida ao exame de
constitucionalidade para verificacdo da pertinéncia entre o tratamento tributario

dispensado e a conduta tida por diferente.

2. A partir do estudo da ciéncia da administracdo é possivel afirmar que os atos de gestéo
nada mais sdo do que decisbes tomadas pelos diversos individuos que compdem a
estrutura organizacional da empresa em diferentes niveis hierarquicos. Os atos de
gestdo podem também estar inseridos em um modelo de gestdo mais amplo, do qual
fazem parte. Os atos de gestdo mais rotineiros e que ndo apresentam maiores
complexidades, geralmente, estdo situados dentro de um modelo de gestdo e séo
definidos pela ciéncia da administragdo como decisdes programadas. Ja 0s atos mais
complexos, que demandam uma reflexdo mais profunda e meticulosa, sdo definidos

como decisdes ndo programadas.
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3. O nucleo conceitual da figura denominada ato anormal de gestdo esta baseado na
ideia de ato contrario aos interesses da empresa e do qual resulte uma auséncia de
contrapartida adequada em transacdes praticadas com terceiros ou com partes que
mantém algum vinculo de proximidade com ela (socios, acionistas, administradores e
parentes até o terceiro grau). Essa auséncia de contrapartida adequada indica duas
especies de anormalidades, que equivalem a uma renuncia de receita ou uma perda
que poderia ser evitada, ambas considerando os parametros de mercado de uma
economia capitalista. Assim, o principal tributo impactado pelo ato anormal de gestéo
€ 0 imposto sobre a renda das pessoas juridicas (“IRPJ”). A doutrina francesa divide
essas duas espécies de anormalidades em dois grandes grupos: as anormalidades
gualitativas e as anormalidades quantitativas. A anormalidade qualitativa ¢ uma
anormalidade de principio ou presumida, ou seja, ndo se indaga a respeito dos
montantes envolvidos no ato: ou toda a receita que o contribuinte poderia ter ganho é
tributada ou toda a perda ndo sera dedutivel do lucro tributavel. J& a anormalidade
guantitativa pressupbe o exame dos montantes envolvidos nos atos de gestdo.
Portanto, o que deve ser avaliado ndo é se a conduta do contribuinte foi diferente
daquela adotada pela maioria dos contribuintes, mas sim se ele agiu buscando proteger

0s interesses da empresa.

4. No direito brasileiro, a nocdo de interesse da empresa ndo estd de definida de forma
clara e contundente na lei societaria. Os artigos 115 e 154 da Lei n° 6.404/76 apenas
mencionam a expressdo, sem, contudo, definir o seu significado. Assim, o conceito de
interesse da empresa pode apresentar variagdes e ndo é possivel precisar, com
exatidao e a priori, quando o administrador terd agido ou ndo no interesse da empresa.

Tudo dependera da analise das circunstancias que cercaram o caso concreto.

5. A doutrina estrangeira inclui ainda no conceito de ato anormal de gestao aquele que de
qualquer forma tenha exposto a empresa a um risco manifestamente excessivo.
Entendemos que o risco somente pode ser considerado manifestamente excessivo se 0
administrador ndo tomou as medidas necessarias para minimizar os efeitos de
eventuais perdas decorrentes do ato praticado. A adoc¢do de medidas com esse objetivo
afasta a anormalidade, pois revela que o ato foi fruto de uma decisdo informada,

refletida e fundamentada. De qualquer forma, o questionamento de um ato de gestdo
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baseado unicamente no fundamento do risco excessivo deve ser visto com extrema
cautela, na medida em que, da mesma forma que o ato pode ter gerado uma grande
perda, também poderia ter gerado ganhos expressivos que seriam submetidos a
tributacdo pelo IRPJ. Além disso e ressalvadas as hipoteses de dolo, fraude,
simulacdo, dissimulagdo ou abuso de direito, a tomada de risco, ainda que excessivo,
somente pode ser base para uma exigéncia fiscal fundamentada na anormalidade caso

exista lei expressa nesse sentido.

A deciséo informada, refletida e fundamentada afasta a normalidade do ato porgue ela
se insere na esfera minima de liberdade que o administrador de empresas tem para a
conducdo dos negdcios da pessoa juridica. Essa esfera é protegida contra a ingeréncia
de terceiros, inclusive das autoridades fiscais, pelo principio da liberdade de gestdo,
cujo equivalente, na negativa, € representado pelo principio da nao intervencdo de
terceiros nos atos de gestdo da companhia, o qual também € uma construcdo da
jurisprudéncia francesa. O principio da liberdade de gestdo encontra seu fundamento
nos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988 que consagram a liberdade de
iniciativa e livre exercicio da atividade econémica, podendo ser identificado também
no artigo 158 da Lei n° 6.404/76. Referido principio encontra paralelo na regra do
direito norte-americano conhecida como business judgement rule, que protege 0s
administradores de empresas contra questionamentos de terceiros em relagdo a seus
atos de gestdo. Na maioria das vezes, esse questionamento é feito muitos anos apos o
ato ter sido praticado, e a recomposicdo das circunstancias que levaram o
administrador a decidir desta ou daquela maneira é muito dificil. Por isso, essa regra,
tanto quanto o principio da liberdade de gestdo na Franca, impede que terceiros,
inclusive as autoridades fiscais, questionem o mérito das decisfes negociais tomadas
no passado com base em critérios de oportunidade e conveniéncia, pois tais decisdes
sdo de competéncia exclusiva dos administradores da empresa e ndo de terceiros ou do

Estado enquanto titular do poder de tributar.

Considerando o pressuposto do interesse da empresa como nucleo conceitual do ato
anormal de gestdo, € possivel identificar, no sistema juridico brasileiro, normas com a
finalidade de controlar a prética de atos anormais, tanto em transacbes com pessoas
vinculadas a empresa, como terceiros nao vinculados, a saber: Distribuicdo Disfarcada

de Lucros (artigo 60 e seguintes do Decreto-lei n® 1.598/77), Precos de Transferéncia
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(artigo 18 e seguintes da Lei n° 9.430/96), Regime de Interdependéncia para apuragéo
das bases de calculo do ICMS e do IPI em transagfes com pessoas vinculadas, e regras
para a dedutibilidade de despesas na base de célculo do IRPJ (artigo 47 da Lei n°
4.506/64). Nao existem, contudo, regras explicitas destinadas a controlar outras
espécies de ato anormal de gestdo como, por exemplo, o perddo de divida (com
excecdo daquelas decorrentes de prestacdo de servicos — artigo 10 do Decreto-lei n®

5.844/43) e 0 ato que expde a empresa a risco manifestamente excessivo.

Entendemos que a responsabilidade tributaria pela pratica de atos anormais de gestdo
deve partir de uma compreensdo mais profunda a respeito do artigo 135, I11 do Cédigo
Tributario Nacional, através de sua interpretacdo histérica e sistematica. Essa
interpretacdo nos leva a doutrina e jurisprudéncia de direito privado anterior ao
advento do Codigo Tributario Nacional, as quais admitem a responsabilizacdo da
empresa, desde que presentes certos pressupostos, a saber: (i) se o ato foi praticado de
acordo com o interesse da pessoa juridica; (ii) se ela obteve algum proveito em
decorréncia do ato e (iii) se foi considerada a efetiva condi¢cdo patrimonial ou
financeira da pessoa juridica para arcar com o pagamento do débito. Para tanto, é
preciso que se faca a instauracdo de procedimento prévio destinado a averiguar a
presenca dessas circunstancias e somente a partir do esgotamento desse procedimento
prévio é que se podera estabelecer, com seguranca, de quem sera a responsabilidade
tributaria pela préatica de tais atos. Assim, concluimos que a responsabilidade prevista
no artigo 135, 11, se pessoal dos administradores ou da pessoa juridica, ndo é algo que

possa ser definido a priori.

Os artigos 145 § 1° (principio da capacidade contributiva) e 150, Il (principio da
igualdade em matéria tributéaria) da Constituicdo Federal de 1988 sdo os fundamentos
de validade das normas de controle do ato anormal de gestdo praticado entre pessoas
vinculadas presentes no sistema juridico brasileiro. O principio da igualdade opera no
sentido de equiparar terceiros e partes vinculadas perante a empresa, dispensando-lhes
0 mesmo tratamento tributario, a0 mesmo tempo em que mantém o distanciamento e
neutralidade necessarios para preservar 0s interesses da empresa no contexto de uma
economia capitalista. E o principio da capacidade contributiva, na medida em que
impede a manipulacdo de precos em transagfes com partes vinculadas, evitando que o

tributo incida sobre valores artificiais e manifestacdes de riqueza ficticias.
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10. O artigo 47 e os paragrafos da Lei n° 4.506/64, assim como o artigo 9° e paragrafos da
Lei n® 9.430/96 sdo as normas da legislacdo tributaria brasileira destinadas a controlar
0s atos anormais de gestdo praticados pela pessoa juridica com terceiros (partes ndo
relacionadas ou que ndo possuem qualquer vinculo de proximidade com a empresa).
Ao mesmo tempo em que tais normas permitem a deducdo de despesas operacionais e
perdas no recebimento de créditos na base de calculo do IRPJ, elas condicionam essa
dedutibilidade a certos pressupostos, de modo a alinhar dois interesses e direitos
distintos, quais sejam: o da Unido Federal, enquanto titular da competéncia para
instituir e exigir o imposto sobre a renda, e 0o da pessoa juridica, que consiste em
recolher o referido tributo apenas sobre parcelas que representem efetivo acréscimo
patrimonial, pois o contréario seria exigir tributo com efeito de confisco. Assim, 0s
fundamentos de validade dessas normas residem nos artigos 150, 1V, e 153, Ill, da
Constituicdo Federal: o primeiro porque, ao permitir a dedutibilidade de despesas
operacionais e perdas no recebimento de créditos, impedem que o imposto sobre a
renda tenha efeito confiscatorio, e o segundo, porque permitem a Unido Federal
exercer plenamente a sua competéncia para a instituicdo e exigéncia desse tributo,
porém, apenas e tdo somente sobre parcelas que representem renda ou lucro

(acréscimo patrimonial).
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