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Resumo

A subcapitalizacao ocorre quando o capital social é insuficiente a conse-
cugao do objeto social de determinada pessoa juridica. Ndo existe no or-
denamento patrio qualquer previsao legal que proiba a celebragao de con-
trato de financiamento entre a pessoa juridica e o seu s6cio ou acionista;
nem que institua um capital social minimo a sociedade empresaria. Com
estas consideragoes, questiona-se sobre a extensio das normas de subca-
pitalizacdo tributarias nacionais (artigos 24 e 25 da Lei n° 12.249/2010) e
a natureza juridica antielisiva especifica destas regras, além de propor-se
um estudo constitucional das mesmas a luz da regra de competéncia e da
proporcionalidade.

Palavras-chave: subcapitalizagao, extensao, meio, proibi¢ao, fim, norma
antielisiva, regra de competéncia, proporcionalidade.

Abstract

The thin capitalization occurs when the social capital is insufficient to
achieve the corporate purpose of the entity. There is no legal provision in
the national Law prohibiting the conclusion of a financing contract
between the legal entity and its partner or shareholder; or to set up a
minimum social capital to a business company. With these considerations,
we question about the extension of the national thin capitalization rules
(Articles 24 and 25 Law n° 12,249/2010) and the legal nature of these
specific anti-avoidance rules, furthermore we propose a constitutional
study of these rules according to the competence rule and the
proportionality.

Keywords: Thin capitalization, extension, mean, prohibition, end, anti-
avoidance rule, competence rule, proportionality.

1. Introducao

1.1. Justificativa: breve critica ao estudo das normas tributdrias de subcapitalizagdo
Alguns estudos ja foram desenvolvidos, no Pais, sobre as normas tributarias

de subcapitalizagao (“normas de subcapitalizacdo”). Propoe-se, neste artigo, uma

critica aquilo que se pdde encontrar sobre a temdtica. Apresentam-se, ao fim, a

luz das normas constitucionais, a natureza juridica do instituto e a sua (des)con-
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formidade com a regra de competéncia para a institui¢do do imposto sobre a
renda (IR), além do exame de proporcionalidade.

Antes que se inicie este estudo, expoem-se, provisoriamente, o conceito de
“subcapitalizagao” e o tratamento que lhe é dispensado pelas normas tributarias.

Diz-se que uma sociedade empresdria é subcapitalizada, para fins tributdrios, quan-
do hd um descompasso entre os valores devidos a sociedade a titulo de constitui¢ao do seu
capital social e aqueles aportados a mesma em razio de financiamento celebrado com
pessoa fisica ou juridica vinculada residente ou domiciliada no exterior.

Por assim dizer, destacam-se os seguintes elementos desta defini¢ao: (i) o
descompasso de valores; (ii) a vinculagao da pessoa fisica ou juridica a sociedade;
e (iil) o elemento de estraneidade.

A matéria é objeto dos artigos 24 e 25 da Lei n® 12.249/2010 (conversdo da
Medida Proviséria n°® 472/2009 (MP n°® 472/2009)), regulamentados pela Instru-
¢ao Normativa da SRFB n° 1.154/2011 (IN SRFB n° 1.154/2011). Em linhas gerais,
estes dispositivos determinam a indedutibilidade dos juros excessivos decorrentes
de endividamentos cuja propor¢ao em relacio ao patriménio liquido exceda,
como regra, a relacao de 2:1.

Destarte, estas normas se caracterizam pela finalidade antielistva, na medida em
que instituem uma proibigdo que visa a direcionar o comportamento de seus destinatdrios,
coibir este “planejamento tributdrio abusivo” e evitar a ervosdo da base de cdlculo do tribu-
to.

Com estas consideragdes, volta-se aos estudos desenvolvidos sobre as normas
de subcapitalizagao. Neste entender, esses padecem de vicios quanto a delimita-
¢ao da natureza juridica e da finalidade destas normas.

Vislumbrame-se trés formas de tratamento desta temética.

i) Em um primeiro grupo, ha os alheios a ela. Isto porque ndo ha uma
preocupacio em esmiugar a “razao de ser” da regra, em decorréncia do
enfoque dado ao objeto ou mesmo pelo objetivo do estudo. Neste grupo,
também se incluem aqueles que se limitam a fazer consideragdes sobre o
género “normas de subcapitalizagao”, adotadas nos diversos ordenamen-
tos juridicos, sem se atentar para as peculiaridades brasileiras.

ii) Em um segundo grupo estdo aqueles que, apesar da preocupagio com
a funcionalidade da norma, incorrem em imprecisoes terminolégicas. Em
verdade, distingdes fundamentais precisam ser realizadas. Criticam-se,
destarte, as qualificagdes das normas de subcapitalizacao como “ficgoes”
ou “presungodes”, que ensejam a “ineficacia do negdcio juridico” ou a “des-
consideragao da personalidade juridica”.

iii) Por fim, o terceiro grupo nega a mencionada finalidade antielisiva,
assumindo como premissa a possibilidade de o legislador ordinario con-
ceituar a renda e, por conseguinte, determinar a indedutibilidade de cer-
tas despesas. Deste modo, os juros excessivos sao despesas desnecessarias
“a atividade da empresa e a manutengao da respectiva fonte produtora”.

Este ultimo entendimento firmou-se vencedor na Camara Superior de Re-
cursos Fiscais (CSRF), quando do julgamento do Acérddo n® 9101-00.287 (Caso
Colgate-Palmolive). No entanto, essa decisdo nao parece acertada, principalmen-
te, caso se considerem a distor¢ao nas defini¢des de “despesa necessaria” e “ren-
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da”, o nivel de ingeréncia na administragio da empresa e a institui¢do de um
conceito ad hoc de “subcapitalizacao”.

E mais, as normas de subcapitalizagdo promovem a inclusao dos juros exces-
sivos na base de calculo do imposto sobre a renda da pessoa juridica (IRP]) e da
contribuigao social sobre o lucro (CSL). Ha, assim, a tributa¢iao de uma nao renda,
como se explicara. Desta feita, questiona-se sobre a conformidade das normas de
subcapitalizacdo a norma constitucional de competéncia.

E como se todos estes elementos ja ndo bastassem para justificar a escolha da
tematica, um tltimo fundamento se apresenta. Alguns estudos defendem a (des)
proporcionalidade e/ou a (ir)razoabilidade da norma de subcapitalizagio, sem
que para tanto distingam os institutos ou mesmo identifiquem adequadamente os
exames promovidos (e sob quais critérios). O que se tem, ao fim, é uma banaliza-
¢ao destes testes, que (é necessario que se diga) sdo essenciais a tutela das normas
constitucionais de direito fundamental. Constroi-se, assim, um “argumento de
autoridade”, sem a “autoridade do argumento”.

Esta é a razao para a elei¢do do estudo constitucional sobre as normas de
subcapitalizagao.

1.2. Reconhecimento da relevincia da delimitagdo da natwreza juridica das normas
tributdrias de subcapitalizagdo

Neste ponto, analisa-se o Caso Colgate-Palmolive, quanto ao tratamento dis-
pensado, antes da edigao da MP n® 472/2009, ao excesso de juros.

No julgamento proferido, em junho de 2008, a Primeira Camara do, entao,
Conselho de Contribuintes entendeu pela “inexisténcia de regras referentes a
indedutibilidade por subcapitalizagao”. Nesta linha, é incabivel instituir uma li-
mitagdo ao aproveitamento dessas despesas necessarias. Tecem-se a seguir algu-
mas consideragoes sobre as conclusées encerradas nesse primeiro julgamento.

Sem que se avalie a legalidade da prépria operagdo societaria, uma afirma-
¢ao ecoa por esse julgamento: o meio pelo qual se aperfeicoou a reestruturagao
societaria promoveu, notoriamente, a redugao da carga tributaria incidente sobre
o ganho de capital a ser percebido no Brasil.

Neste sentido, um posicionamento do voto vencido deve ser destacado. Os
particulares gozam, a priori, de liberdade na condugao de seus negdcios juridicos.
Desta maneira, reputa-se legal a celebragao de negécio juridico motivado pela di-
minui¢ao do encargo tributario. Isto é, “o empresario pode gerir seus negé6cios
com inteira liberdade sendo inclusive licito e desejavel que o faca de forma a obter
a maior economia de tributos possivel”.

Analisando a “necessidade” das despesas, o voto vencido as qualifica como
desnecessarias, na medida em que os valores aportados a titulo de empréstimo
foram, em um curto espaco de tempo, transferidos a outra sociedade. Com efeito,
constréi-se o argumento de que a cessao imediata do direito demonstra a desne-
cessidade da despesa. Todavia, este entendimento nao parece ser correto, uma
vez que esta qualificagdo ndo guarda relagdo com a brevidade ou a longevidade
da transacao ou operagao.

Por sua vez, o voto vencedor esposa a posicao, pela qual, enquanto inexisten-
te uma norma de subcapitalizagdo, ndo se admite a indedutibilidade dos juros
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“excessivos” (se é que se pode falar em “excesso”). O julgador afirma que com-
preender de maneira diversa €, por exemplo, aplicar as regras de preco de trans-
feréncia, antes da edigao da Lei n® 9.430/1996, que as introduziu no ordenamento
patrio.

Em agosto de 2009, foi encerrado o julgamento na CSRF sob a conclusao de
que “a inexisténcia de regra especifica tratando sobre (...) [a subcapitalizacao] nao
tem o condao de afastar, de retirar do mundo juridico, regras gerais inerentes a
dedutibilidade das despesas”. Além disso, a possibilidade de capitalizar a socieda-
de, em vez de contrair um empréstimo, justifica a qualificacao da despesa como
desnecessaria.

A seguir, apresentam-se os principais argumentos suscitados neste julga-
mento final.

O voto vencedor argui a desnecessidade da despesa pelo fato de, no caso,
poder ter havido a integralizacao do capital, no lugar do financiamento. Contu-
do, a “necessidade” de uma despesa independe do leque de opgdes que se abre
quando da condug¢io de uma empresa. Em outras palavras, a “necessidade” esta
condicionada a fungao desempenhada pela transagio ou operacdo na consecucao
da atividade econoémica e na manutenc¢do da fonte produtora. Como regra, nao
cabe ao Estado, equiparando-se ao administrador da sociedade, decidir sobre o
meio pelo qual esse conduz a atividade, em face da liberdade de exercicio de ativida-
de economica.'?

Se estas conclusoes ja nao sao suficientes para repudiar o voto vencedor, as
consideragoes que se seguem demonstram a impropriedade ainda maior da deci-
sao.

Isto porque, o julgador entende que se aplicam no caso as “normas de sub-
capitalizagao”, embora a MP n° 472/2009 fosse inexistente a época. Por assim di-
zer, no voto, a subcapitalizagao € identificada pelos seguintes elementos: (i) a bre-
vidade da operagao; (ii) as partes vinculadas; (iii) a auséncia de um quociente le-
gal de endividamento impede a sua adogao na hipétese, podendo se “arbitrar” o
valor excessivo (no caso, se se aplicasse o quociente de 2:1 nao haveria juros exces-
sivos). Reitere-se o conceito ad hoc de subcapitalizagio construido.

Defende-se que “a existéncia de regra especifica na legislagao dispondo so-
bre a subcapitalizacao implicaria necessariamente a sua aplicabilidade a situacao
que fosse enquadrada nos seus termos”. No entanto, porque ela nao existia a épo-
ca, se aplicam no caso as normas gerais (mais restritivas) de dedutibilidade de
despesas necessarias.

Este raciocinio é um contrassenso com a natureza juridica da norma de sub-
capitalizagao. E mais, desconsidera o papel desempenhado pelo artigo 47 da Lei
n° 4.506/1964, como se vera no subitem 2.4.1.

! Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Planejamento tributdrio: limites & norma antiabuso”. Revista
Direito Tributdrio atual vol. 24. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2010, pp. 345-370.

A jurisprudéncia administrativa também conta com julgados conhecendo da posi¢ao do Fisco
para ingerir nos negécios dos contribuintes (Acérdaos n° 107-06934, de 28 de janeiro de 2003, e
107-07035, de 18 de margo 2003).

2
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O julgador conclui o seu voto sustentando que a liberdade para a condugao
de uma atividade econémica prépria do dmbito privado nio se reflete na esfera
tributaria. Nos casos em que essa liberdade produzir efeitos tributarios, diz ele, é
incabivel cogitar da livre iniciativa; de forma que as despesas incorridas sao arbi-
trarias e, portanto, indedutiveis.

Uma analise crua desta decisdo esbarra na constatagao de que, ao fim, o que
se pretendeu afirmar é que, com base na ideia de “solidariedade social”, nao pode
o individuo ou a pessoa juridica (na figura de seu administrador) planejar a ativi-
dade econémica, de acordo com o meio que menor carga tributaria produza.

A declaragdo de voto (vencido) aponta, porém, para uma diregao diversa.
Em consonéncia com esta declaragdo, a opgao por celebrar um contrato de matuo
e nao capitalizar a sociedade é um “ato normal de gestao™ apto a promover be-
neficios a pessoa juridica. Deste modo, ndo se pode falar na desnecessidade da
despesa. A despesa é “usual” para o tipo de operagao e “necessaria” ao incremen-
to das receitas da interessada.

Além disso, o financiamento entre partes vinculadas nao é vedado pelo or-
denamento juridico e, quando realizado, se submete as normas de prego de trans-
feréncia, que controlam os juros pactuados (o que foi atendido no caso).

O julgador acrescenta que o tnico “propédsito negocial” da operagio era
promover o crescimento e o avanco da sociedade empresaria no mercado brasilei-
ro, o que efetivamente ocorreu. Segundo com ele, isto demonstra a auséncia de
ato simulado e a boa-fé do contribuinte. Quanto a este ponto, cabe uma ressalva:
a opc¢ao pelo financiamento no lugar da capitalizagao, ainda que por imposigao
contratual, promoveu uma efetiva reducio da carga tributdria (e essa era visada).
Nem se comente o argumento da boa-fé, inaplicavel a este estudo.

Mais uma vez, repise-se que este julgamento traz em seu bojo uma série de
questdes que transbordam do objetivo deste artigo, mas ele ilustra a relevancia do
estudo constitucional da norma de subcapitalizacao, o qual refletira a insubsistén-
cia da decisao final da CSRF.

2. Panorama das Normas Tributarias de Subcapitalizacao de Sociedades
Empresarias
2.1. O conceito de subcapitalizagao

Neste ponto, descreve-se o fenémeno da subcapitalizagio.

O desempenho da empresa depende da existéncia de recursos (financeiros).
Para tanto, ha uma dualidade de opgoes: (i) a capitalizagao e (i) o financiamento.

Na hipétese de capitalizacao, ha a subscricido de quotas ou agbes representa-
tivas de participacdo no capital social da entidade e, neste sentido, garante-se ao
titular direitos, em contrapartida a um prego que devera ser, oportunamente,
integralizado.

Diversamente, o financiamento enseja o surgimento de um direito de crédi-
to em favor do credor. Essa operacdo ocorre pela celebracao de um contrato de

*  Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribui¢ao disfar¢ada de lucros, no direito brasileiro e comparado:
alcance e natureza juridica. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito. Sao Paulo: USP, 1996, pp.
201-212.
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mutuo ou similar, ou pela emissdo de titulo mobilidrio representativo de divida
da sociedade (como a debénture). Neste caso, o capital social nao sofre alteracao.

A subcapitalizagdo se dda quando o capital social da pessoa juridica ndo é suficiente
para a consecugao da atividade econdmica. Neste sentido, podem se verificar duas
situagoes: (i) a sociedade empresaria nao possui quaisquer recursos para o desem-
penho da empresa. Esta modalidade de subcapitalizagao é denominada material,
(i) Ou o capital social ndo é suficiente para este fim, mas existem outros recursos
disponiveis para a execugao do objeto social. Esses recursos decorrem de contrato
de financiamento celebrado junto ao sécio ou acionista da entidade. Esta segunda
espécie de subcapitalizagiao é denominada formal ou nominal.*

Nao existe, enfatize-se, no ordenamento pdtrio, qualquer previsao legal que proiba
a celebragdo de contrato de financiamento entre a pessoa juridica e o sew sécio ou acionis-
ta.

No entender de Paulo de Tarso Domingues,” a subcapitalizagdo material
pode ser origindria ou superveniente. Diz-se que a subcapitalizacio é originaria
quando a sociedade é concebida com um capital social incompativel com o de-
sempenho da empresa. Por sua vez, a subcapitalizagio é superveniente, quando se
verifica esta situacdo, no curso de suas atividades, impedindo o seu prossegui-
mento.

Nao existe, no ordenamento patrio, qualquer previsao legal que institua um capital
social minimo da sociedade empresdria.

Considerando este fato, Calixto Salomao Filho® agrega mais um elemento a
subcapitalizagdo material. Segundo o autor, essa pode ser simples, quando a in-
compatibilidade entre os recursos necessarios a realiza¢do do objeto social e o
capital social ndo € notéria. Em sentido contrario, ela pode ser qualificada, quan-
do essa incompatibilidade ¢ verificada facil e imediatamente. Esclareca-se que o
autor pretende, com esta classificagao, delimitar as hipéteses de responsabiliza-
¢ao do sécio ou acionista pela insuficiéncia de recursos.

Para os fins das normas tributarias de subcapitalizagdo, apenas a espécie
formal ou nominal é relevante. Deste modo, devem-se conhecer as razoes motiva-
doras do financiamento da sociedade, em prejuizo da sua capitalizagdo.

Apontam-se os seguintes fatores: (i) o aporte de recursos por meio do au-
mento do capital social depende da aprovacao da medida em deliberacao societa-
ria; (ii) capitalizar uma sociedade implica alterar o contrato social, registrar no
6rgao competente e, por vezes, submeter a operagao ao érgao regulador; (iii) o
novo aumento do capital social depende da prévia integralizacao das quotas ou
agoes anteriormente subscritas; (iv) em determinadas hipéteses, a emissdo de no-
vas quotas ou agoes submete-se ao direito de preferéncia; (v) o aumento de capital
social pode alterar os percentuais de participagao social dos sécios ou acionistas;
(vi) a operagao de financiamento nao enseja a assungao pelo credor do risco do

1 DINIZ, Gustavo Saad. Subcapitalizagao societdria. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito. Sao
Paulo: USP, 2007, pp. 5 e ss.

® DOMINGUES, Paulo de Tarso. Do capital social: nogdo, principios e fungoes. 2* ed. Coimbra: Coim-
bra, 2004, p. 16.

6 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo Direito Societdrio. Sio Paulo: Malheiros, 1998, pp- 90-91.
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negdécio ou do resultado econémico; (vii) pode haver a reducio do risco de ina-
dimplemento da obriga¢ao com a introdugido de uma garantia; (viii) o adimple-
mento do crédito independe do resultado fiscal; (ix) o adimplemento do crédito
independe da redugao do capital social; (x) a redugao do capital social depende
da observancia dos requisitos instituidos em lei.”

Desta feita, sob a perspectiva societaria, existem “bons” motivos para se op-
tar pelo financiamento da sociedade, em vez da sua capitalizagao.

2.2. Breves consideragoes de Direito Comercial sobre os efeitos da subcapitalizagao

Com base na defini¢ido exposta, questiona-se sobre os eventuais efeitos da
subcapitaliza¢do no Direito Comercial.

A subcapitalizagao material atinge os fatores de produgao, considerando a in-
suficiéncia de recursos para a consecugio da atividade empresaria.

Da mesma forma, ela interfere na garantia que o capital social representa aos
credores da sociedade.® Este atributo advém do “principio da intangibilidade do
capital social”. Segundo esse, o capital social constitui, a0 menos, uma garantia ao
adimplemento de débitos da sociedade, pois nao pode ser distribuido aos sécios
ou acionistas. Porém, este posicionamento nao é isento de criticas, especialmente,
em face do descompasso que pode haver entre o capital social e o patriménio
social, ou mesmo a deprecia¢io deste valor.

De qualquer modo, a subcapitalizacdo material provoca a equiparagao do
credor aos s6cios ou acionistas. Isto é, o credor assume, da mesma forma que es-
ses, os riscos do negdcio. Destarte, segundo parcela da doutrina, hd um desvio de
finalidade da norma de limita¢do de responsabilidade e da fung¢ao social da pro-
priedade, de modo a ensejar a imputacdo de responsabilidade pelo débito aos
sécios ou acionistas, por meio da desconsideracao da personalidade juridica.’

Relembre-se o posicionamento de Salomao Filho." De acordo com o autor,
a responsabilizagao do s6cio ou acionista apenas ocorre nas hipéteses em que é
notéria a subcapitalizagio da sociedade (subcapitalizagao material qualificada).

A subcapitalizacao formal, por sua vez, atinge o atributo garantidor do capi-
tal social, valendo para o caso os mesmos comentdrios realizados acima. Nesta
hipétese, discutem-se ainda os efeitos da subcapitalizagdo nos procedimentos de
natureza falimentar, mormente, quanto a classificagdo dos créditos. Isto porque
se admite a requalificagdo do crédito de titularidade do sécio ou acionista relativo
ao financiamento, para rebaixa-lo em rela¢do aos credores quirografirios.!

7 SANTOS, Ramon Tomazela. “As regras tributarias de subcapitalizagdo: entre a antielisdo e o es-
timulo a capitalizacdo societaria. A influéncia das teorias economicas (trade-off e pecking-order) na
estrutura de capital das pessoas juridicas”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 225. Sao Paulo:
Dialética, junho de 2014, pp. 147-162, p. 152.

SANTOS, Ramon Tomazela. “As regras tributdrias de subcapitaliza¢ao: entre a antielisdo e o es-
timulo a capitalizacdo societaria. A influéncia das teorias economicas (trade-off e pecking-order) na
estrutura de capital das pessoas juridicas”. Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 225. Sao Paulo:
Dialética, junho de 2014, pp. 147-162, p. 152.

¢ DINIZ, Gustavo Saad. Op. cil.

19 SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit.

' DINIZ, Gustavo Saad. Op. cit.
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2.3. A extensdo e as principais controvérsias sobre as normas tributdrias de
subcapitalizagdo

A seguir, apresentam-se as normas de subcapitalizacdo introduzidas pelos
artigos 24 e 25 da Lei n° 12.249/2010, e regulamentadas pela IN SRFB n°
1.154/2011, bem como as principais controvérsias sobre elas.

Ambos os artigos iniciam a redagio do caput com uma ressalva igual: “sem
prejuizo do disposto no art. 22 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996”. O
artigo 22 da Lei n°® 9.430/1996 versa sobre a norma de preco de transferéncia
destinada ao controle dos juros pactuados entre partes vinculadas em contrato de
financiamento. A despeito da relevancia da questdo, esta matéria escapa do obje-
to de estudo deste artigo.

Sao submetidas as normas de subcapitalizagao todas as modalidades de con-
trato de financiamento registradas no Banco Central.'? Estao abrangidos (i) o con-
trato de empréstimo ordinario (celebrado a valor de mercado); (ii) o contrato em-
préstimo de curto prazo; (iii) o contrato back-to-back, em que a pessoa vinculada
residente ou domiciliada no exterior, por meio de institui¢do financeira, realiza o
financiamento; e (iv) os instrumentos hibridos."” Foi excluida destas normas a divi-
da de repasse, em que a institui¢ao repassadora funciona como um mero canal para
a circulagao dos valores, sem que se altere as condigdes originarias da oferta."

Quanto ao elemento subjetivo, discute-se sobre a “vinculagao” existente en-
tre a pessoa juridica residente ou domiciliada no Brasil e a pessoa fisica ou juridi-
ca residente ou domiciliada no exterior. As previsoes dos artigos 24 e 25 da Lei n°®
12.249/2010, aludem aos “termos do art. 23 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro
de 1996”. O artigo 23 da Lei n® 9.430/1996 aplica-se as regras de preco de trans-
feréncia. E mesmo para os fins dessas regras, esse dispositivo é considerado de-
masiadamente amplo pela doutrina, principalmente, em comparagio com os pa-
droes internacionais.”” O aporte deste rol as normas de subcapitalizagao nao é
isento de criticas.

A época da MP n° 472/2009, a remissio ao artigo 23 era limitada. Por previ-
sao dos incisos I e II, artigos 24 e 25 da MP n°® 472/2009, as pessoas fisica e juridi-
ca residentes ou domiciliadas no exterior tinham que ter participa¢io no capital
social da sociedade devedora para se aplicar as normas de subcapitalizacido. A
doutrina entende que, neste caso, o legislador “andou bem”.!®

12 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; e UCHOA FILHO, Sérgio Papini de Mendonga. “Thin
capitalization rules no direito comparado e as regras de subcapitalizagao brasileiras”. Revista de
Direito Tributdrio Internacional n° 15. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, pp. 169-211, p. 200.
MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Régo. “As regras de subcapitalizagao adotadas pela Lei
n° 12.249/10 e sua aplicacao em situacdes abrangidas por acordos para evitar a dupla tributagiao
celebrados pelo Brasil”. Revista Direito Tributdrio atual vol. 24. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2010,
pp. 136-156, pp. 143-144.

" DINIZ, Rodrigo de Madureira Para; e MOSQUERA, Roberto Quiroga. “As regras de subcapita-
lizagao no direito brasileiro: questoes controversas”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.).
Grandes questoes atuais do Direito Tributdrio. V. 15. Sao Paulo: Dialética, 2011, pp. 392-408, p. 396.

> SANTOS, Ramon Tomazela. “As regras de subcapitalizagio introduzidas pela Lei 12.249/10”.
Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 184. Sao Paulo: Dialética, janeiro de 2011, pp. 116-127, p.
122.

6 EMERY, Renata; e XAVIER, Alberto. Subcapitalizacdo. Revista Dialética de Direito Tributdrio n°
176. Sao Paulo: Dialética e IBDT, maio de 2010, pp. 7-15, pp. 9-11.
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Entretanto, quando da conversao da referida medida proviséria, as limita-
¢oes mencionadas foram excluidas. E a IN SRFB n° 1.154/2011 possui transcrita,
inclusive, a integralidade do artigo 23.

Alberto Xavier e Renata Emery"” defendem a necessidade de ler o artigo 23
a luz dos artigos 24 e 25 da Lei n° 12.249/2010. Isto porque as normas de subca-
pitalizacdo nao se aplicam a qualquer hipétese de vinculagio, mas apenas aquelas
em que ha uma relacdo societdria subjacente. Corroborando este argumento, a
interpretacdo teleolégica da norma reflete a necessidade de a parte vinculada
poder capitalizar a sociedade.

E como se nao bastasse este alargamento da vinculagao, o paragrafo 2°, ar-
tigos 24 e 25, da Lei n° 12.249/2010 enquadram nas regras “o avalista, fiador,
procurador ou qualquer interveniente”. Esta vinculagdo indireta também ¢é objeto
de criticas pela doutrina.'®

Passa-se a analise dos limites objetivos de endividamento instituidos na lei.
O artigo 24 da Lei n® 12.249/2010 apresenta duas classes de limites, um primeiro
individual e um segundo global.

Explique-se: havendo financiamento com uma pessoa fisica ou juridica resi-
dente ou domiciliada no exterior com participagao no capital social, afere-se o
excesso de juros, primeiro, em conformidade com o patriménio liquido relativo a
sua participagdo. Aplica-se o quociente de 2:1, ou seja, o quantum financiado nao
pode superar duas vezes o patrimonio liquido da participagao.

No caso de haver financiamento com uma pessoa fisica ou juridica residente
ou domiciliada no exterior sem participagido no capital social, afere-se o excesso
de juros, primeiro, em conformidade com o patriménio liquido da sociedade.
Aplica-se o quociente de 2:1, ou seja, o quantum financiado nio pode superar duas
vezes o patrimoénio liquido da sociedade.

Atendidos estes requisitos, como regra, aplica-se um limite global. Nesse,
compara-se o total de endividamentos com o patrimonio liquido referente a todas
as participagoes societarias das pessoas vinculadas. Mais uma vez, aplica-se o quo-
ciente de 2:1, ou seja, o total financiado ndo pode superar duas vezes o patrimo-
nio liquido das participagoes.

O artigo 25 da Lei n°® 12.249/2010 estabelece que, no caso de haver financia-
mento com uma pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior
“em pais ou dependéncia com tributagao favorecida ou sob regime fiscal privile-
giado”, afere-se o excesso de juros aplicando o quociente de 0,3:1. Isto é, o quan-
tum financiado nao pode superar 30% do patrimonio liquido da sociedade.

Um primeiro comentdario é sobre o padrao “patriménio liquido”. No enten-
der de José Marcos Domingues de Oliveira," esse é o “nticleo duro” da sociedade
empresaria. Assim, o legislador parece que “andou bem” na eleicao deste critério.

17 Idem.
8 Idem.
OLIVERA, José Marcos Domingues. “Iratamento fiscal da subcapitalizacao das empresas”. Re-
vista Dialética de Direito Tributdrio n® 41. Sao Paulo: Dialética, fevereiro de 1999, pp. 17-26, pp.
18-19.
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Contudo, surgem controvérsias sobre o calculo do endividamento e do patri-
monio liquido, principalmente, sobre “quando calcular?” e “o qué computar?”, o
que passa a se explorar.

No que se refere ao elemento temporal, os juros excessivos sdo apurados “por
ocasido da apropriagao dos juros” (artigos 24, incisos I, IT e I1I; e 25, caput), ou seja,
mensalmente. E “os valores do endividamento e do patriménio liquido (...) serao
apurados pela média ponderada mensal” (paragrafo 4° dos artigos 24 e 25).

Segundo Leonardo Freitas de Moraes e Castro e Sérgio Papini de Mendonga
Uchoa Filho,? o legislador brasileiro “andou bem” ao instituir a apuracdo dos
juros no momento da sua apropriagao pelo titular. Neste sentido, eles comparam
as experiéncias de outros paises que apuram esse excesso anualmente. De acordo
com os autores, esse ultimo modelo permite aos s6cios ou acionistas, no altimo
dia do exercicio, modificar o quadro societdrio para afastar a norma de subcapi-
talizagao.

Todavia, considerando a inclusio da varia¢ao cambial no cdbmputo do endi-
vidamento, Ramon Tomazela Santos®! sugere que melhor seria que o legislador
tivesse adotado a “data da celebrac¢iao do contrato”.

Apresentam-se as criticas a esta sistematica de cilculo dos “valores do endivi-
damento e do patrimoénio liquido™ (i) um mesmo contrato de financiamento de
longo prazo (ou até curto prazo) um més pode ter os juros dedutiveis, mas em
outro nao;* (ii) o computo da variagao cambial no valor do endividamento permi-
te que a simples alteragio do valor da moeda determine a (in)dedutibilidade dos
juros.? Deste modo, Moraes e Castro e Uchda Filho?! sugerem que o calculo deve
se dar pela média anual dos “valores do endividamento e do patriménio liquido™.

No que se refere ao elemento quantitativo, Xavier®esclarece que sob a rubri-
ca “patrimonio liquido” estao compreendidos o capital social, a reserva de capital,
os ajustes de avaliacao patrimonial, as reservas de lucros, as agoes em tesouraria
e os prejuizos acumulados, conforme as informagoes constantes no ultimo balan-
¢o, incluidos ou nao os resultados obtidos até o més anterior ao da apropriacao
dos juros.

Quanto ao calculo do endividamento, a lei determina a soma do valor prin-
cipal com os juros incorridos e nao pagos até o ultimo dia 1atil do més da apura-
¢ao. Santos®® questiona sobre a inclusao da variagdo cambial nesse cdlculo. Essa
questdo ainda nao ¢é pacifica.

2 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; e UCHOA FILHO, Sérgio Papini de Mendonca. Op. cit.,
p- 201.

21 SANTOS, Ramon Tomazela. “As regras de subcapitaliza¢io introduzidas pela Lei 12.249/10”. Op.
cit., pp. 123-124. A

2 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; e UCHOA FILHO, Sérgio Papini de Mendonga. Op. cit.

# SANTOS, Ramon Tomazela. “As regras de subcapitalizagao introduzidas pela Lei 12.249/10”. Op.
cit.

21 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; e UCHOA FILHO, Sérgio Papini de Mendonga. Op. cit.

% XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 7* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
pp. 351-352.

% SANTOS, Ramon Tomazela. “As regras de subcapitaliza¢io introduzidas pela Lei 12.249/10”. Op.
cit., pp. 123-124.
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Essas sdo as principais controvérsias sobre as normas de subcapitalizagao,
sob a perspectiva interna.

2.4. A natureza juridica, a finalidade e o meio das normas tributdrias de
subcapitalizagao

Uma vez compreendida, em linhas gerais, a extensao das normas de subca-
pitalizacdo, avaliam-se a sua natureza juridica, a finalidade e o meio.

Neste estudo, defende-se que as normas de subcapitalizacido constituem
“normas antielisivas especificas” que visam a “evitar a erosdo da base de calculo
do IRP] e da CSLL, mediante o endividamento abusivo”, nos termos da exposigao
de motivos da MP n° 472/2009.

Por “elisao”, compreenda-se a ndo incidéncia ou a atenuagao do tributo devido, em
razao de wm comportamento licito e voluntdrio do contribuinte, que “tem por escopo ex-
clusivo ou preponderante a obtengao (...) [desse] resultado (...) e que nao contraste com o
ordenamento juridico”, segundo Fdbio Piovesan Bozza.®” Por “norma antielisiva”, com-
preenda-se aquela que busca combater o “planejamento tributdrio abusivo”.*

Ora, nos termos da exposi¢ao de motivos, o artigo 24 almeja “controlar o
endividamento abusivo junto a pessoa vinculada no exterior, efetuado exclusiva-
mente para fins fiscais”. Quanto ao artigo 25, mencione-se que “esses emprésti-
mos geram juros que reduzem, artificialmente, o resultado tributavel no Brasil e,
ao mesmo tempo, geram lucros que nio serao tributados de maneira representa-
tiva no exterior [ou simplesmente nio serdo tributados]”.

E licita a conduta do contribuinte que incide nestes preceitos normativos, em
face da inexisténcia de disposicao legal em sentido contrario. Destarte, o que se
pretende por meio dos artigos 24 e 25 é combater “o planejamento tributario
abustvo” *

Isto posto, analisa-se o meio utilizado para a consecugao deste fim.

O caput dos artigos 24 e 25 da Lei n° 12.249/2010 estabelece a proibi¢do de
dedugao da base de cdlculo destes tributos dos juros pagos ou creditados que su-
perem a razao de 2:1 ou de 0,3:1 em relagdo ao patrimonio liquido.

Adotando-se a classificagao de Eros Roberto Grau,*” quanto as modalidades
de intervencao do Estado sobre o dominio econdémico, reputa-se que os preceitos
em voga constituem uma “norma de dire¢do”. Por “norma de dire¢ao”, compreenda-
se a ordem ou o imperativo que impoe ao destinatdrio um unico consequente, quando ve-
rificada a hipotese.

Luis Eduardo Schoueri** explica que esta espécie normativa (dire¢ao) me-
lhor se coaduna com as hipéteses em que se pretende um efeito imediato, absoluto,

BOZZA, Fabio Piovesan. Planejamento tributdrio e autonomia privada. Dissertacao (Mestrado) - Fa-
culdade de Direito. Sao Paulo: USP, 2014, pp. 185-186.

3 Idem.

2 Idem.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢do de 1988 (interpretacao e critica). 3* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999, pp. 23-24.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdo econémica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 43.

32 Ibidem, pp. 43-54.
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sem lacuna que atinja uma generalidade de pessoas. Neste caso, o critério de discrimen
é eleito pelo legislador (nivel maximo de endividamento), ao revés do mercado.
Em sentido diverso, Marco Aurélio Greco® argui que
“nao vejo os dispositivos como regras especificas antiabuso, ou antielisao.
(...) A meu ver, os artigos 24 e 25 veiculam normas que regulam o limite
de dedutibilidade do pagamento de juros a determinadas pessoas em es-
pecificas circunstancias e atendidas certas dimensoes.”

Entretanto, este entendimento ndo parece correto, pois se verifica uma con-
fusdo entre a finalidade e o meio. O meio instituido pelas normas de subcapitalizagao
brasileiras ¢ a indedutibilidade dos juros excessivos e a finalidade perseguida por essas
normas ¢ evitar a erosdo da base de calculo dos tributos em voga pelo endividamento abu-
$100.

Para dirimir o embate, avalia-se o inter-relacionamento entre os artigos 24 e
25 da Lei n® 12.249/2010, e o artigo 47 da Lei n°® 4.506/1964, o que se passa a fa-
zer.

2.4.1. A relagao entre a norma de dedutibilidade de despesas necessdrias e as normas
tributdrias de subcapitalizagdo

Neste estudo, sustenta-se nao haver qualquer “antinomia” entre os artigos 24
e 25 da Lei n° 12.249/2010, e o artigo 47 da Lei n° 4.506/1964. E mais, as normas
de subcapitalizagao nio sao meras “especificacoes” do artigo 47. Trata-se de pre-
ceitos com finalidades e meios diversos, que incidem, contudo, sobre uma mesma
despesa (pagamento ou creditamento de juros) e que resultam na sua (in)deduti-
bilidade. Por assim dizer, sio exames distintos € sucessivos.

Explique-se: primeiramente, a despesa deve ser submetida ao artigo 47 da
Lei n° 4.506/1964. Este dispositivo disciplina a base de cédlculo dos tributos em
questao, qualificando a despesa como “necessaria’.

Uma vez superado este exame positivamente, submete-se a despesa necessa-
ria a norma de subcapitalizagio. Este segundo exame nao visa a qualificar a des-
pesa, uma vez que todas as despesas que lhe sao submetidas sdo “necessarias”
(“quando se verifique constituirem despesa necessaria a atividade”). As normas de
subcapitalizagao pretendem identificar, dentre as despesas necessarias, aquelas
excessivas, de acordo com o limite objetivo para o controle do endividamento da
entidade.

Como supramencionado, esta despesa necessaria também se submete as re-
gras de preco de transferéncia, matéria que nao sera explorada nesse artigo.

Corroborando este entendimento analisa-se a seguir a redacao dos paragra-
fos 3° dos artigos 24 e 25.

2.4.2. Consequéncias juridicas da aplicagao das normas tributdrias de subcapitalizagio

Subdivide-se a avaliagido das consequéncias juridicas da aplicagio das nor-
mas de subcapitaliza¢io sob trés perspectivas: (i) a pessoa juridica vinculada; (ii)
a relagao juridica e (iii) os juros.

¥ GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 3* ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 445.
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Quanto a pessoa juridica, cabe refutar o entendimento de que haveria a “des-
consideracdo da personalidade juridica”. A norma de subcapitalizacdo em nenhum
momento desconsidera qualquer personalidade juridica de entidade vinculada. O
unico efeito de sua aplicagdo é a indedutibilidade dos juros excessivos.

Quanto a relagdo juridica, a norma de subcapitalizagao, igualmente, nao
afeta a validade ou a eficicia do negdcio juridico. O que ha ¢é a inoponibilidade
parcial de seus efeitos em face do Fisco, pois o valor dos juros excedentes nao
pode ser deduzido.’

Quanto aos juros, apresenta-se a sistematica dos artigos 24 e 25 (caput e pa-
ragrafos 3°). O caput destes dispositivos veda a dedugao dos juros que superem os
quocientes 2:1 ou 0,3:1. Trata-se de uma norma proibitiva com o seguinte coman-
do: “inclua na base de cédlculo”. Resta o questionamento sobre a que titulo se
acresce este valor. Neste sentido, os paragrafos 3° equiparam os juros excessivos as
despesas desnecessarias, por meio de uma fic¢go. Neste caso, ha o seguinte co-
mando: “inclua na base de cilculo como se fosse uma despesa desnecessaria”.

Por ficcao, compreenda-se o instituto de direito material que se vale de uma remissio
que visa a equiparar dois institutos juridicos para determinados propdsitos.®

Nos termos dos pardgrafos 3°, “o valor dos juros relativos ao excedente serd
considerado despesa nao necessdria a atividade da empresa, conforme definido
pelo art. 47 da Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964, e ndo dedutivel para fins
do Imposto de Renda e da Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido”. Observe-
se que o texto fala que “o valor (...) sera considerado”. “Considerar” é tomar algo
como se outro fosse. No caso, hd uma despesa necessaria que “sera considerada”
desnecessaria.

Este raciocinio demonstra a fragilidade da posi¢ao defendida por Greco.

A norma de subcapitalizagdo é uma “norma antielisiva especifica” e, por as-
sim dizer, sua estrutura normativa é diversa do artigo 47 da Lei n° 4.506/1964.
Essa se presta a definir a materialidade “renda”. Isto porque, a despesa necessaria
“nao constitu[i] acréscimo patrimonial, mas mera condigao para a producao desse
acréscimo”.*® Diversamente, nos artigos 24 e 25, “desconsidera-se” o “conceito de
renda”, pela institui¢do de uma limitacao a dedutibilidade de uma despesa neces-
saria [vide subitem 3.1] e, posteriormente, a “equipara” a uma despesa desneces-
saria para fins da inclusido na base de calculo.

Esclarega-se, por conseguinte, que a regra brasileira de subcapitalizacao nao
requalifica os juros como dividendos, como outras jurisdi¢oes, em que se aplica o
regime préprio desses a parcela excedente. Ela apenas limita a sua dedutibilidade.

Cabe ainda esmiugar a relacio entre a finalidade e a estrutura das normas
de subcapitalizacao.

** BOZZA, Fabio Piovesan. Op. cit., p. 184.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribui¢ao disfar¢ada de lucros, no direito brasileiro e comparado:
alcance e natureza juridica. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Sﬁo Paulo: USP, 1996, pp. 121-134.

AVILA, Humberto. “Operagdes de protecao contra variacao do délar e de reducao dos custos
operacionais. Hedge. Swap. Dedutibilidade da base de calculo do IRP] e da contribuig¢do social
sobre o lucro liquido das despesas incorridas e das perdas sofridas”. Revista Dialética de Direito
Tributdrio n° 193. Sao Paulo: Dialética, pp. 163-192, 2011, p. 165.
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2.4.3. Entre a finalidade e a estrutura das normas tributdrias de subcapitalizagao

As normas de subcapitalizagao previstas nos artigos 24 e 25, como ja mencio-
nado, se valem de uma proibigio a dedugio de despesas. E mais, para informar a
que titulo se realiza o acréscimo dos juros excessivos a base de cdlculo, os paragra-
fos 3° preveem a equiparacao deste valor as despesas desnecessarias.

Ha posicionamentos que enxergam na limitagao objetiva de endividamento
uma presungao absoluta ou mesmo uma ficgdo. No entanto, este entendimento nao
é correto.

Por presungao absoluta, compreenda-se o instituto de direito processual que se desti-
na a facilitar a prova por uma das partes, na medida em que nao admite prova em con-
trdrio.%

Todavia, a norma de subcapitalizacdo, no que se refere aos seus limites
quantitativos, nao institui uma presungao absoluta, nem uma ficgao. Os dispositi-
vos ndo tém natureza probatéria (absoluta), nem fazem remissao a outras regras
(ficcao). Trata-se do “modal dedntico proibitivo”.

E mais, constata-se que este meio se coaduna com a finalidade antielisiva, na
medida em que dirige o comportamento daqueles que optam por superar o limi-
te objetivo dos preceitos legais.

As “normas obrigatdrias ou proibitivas implicam evidente limitagao da liber-
dade individual”,*® razdo pela qual se justifica o estudo constitucional, que se
passa a realizar.

3. Um Estudo Constitucional sobre as Normas Tributarias de Subcapitalizacao
de Sociedades Empresarias
3.1. A norma constitucional de competéncia

Ao limitar a dedutibilidade dos juros excessivos, as normas de subcapitaliza-
¢ao determinam o seu oferecimento a tributagio. Deste fato, advém o primeiro
controle proposto sobre estas regras: a norma constitucional de competéncia.

O artigo 153, inciso I11, da CRFB, estabelece que “compete a Uniao instituir
imposto sobre [a] renda e [os] proventos de qualquer natureza”.

Por renda, compreenda-se o “produto liquido (receitas menos despesas neces-
sarias a manutencao da fonte produtora (...)) calculado durante o periodo de um
ano”.*® Esta conceituagao pressupde a nocao de “renda-acréscimo”, segundo a
qual a renda é o “acréscimo patrimonial” apurado em certo intervalo de tempo.*
Em consonancia com Pedro Manuel Herrera Molina,*! soma-se a esta defini¢ao o
“principio da liquidez objetiva”.

* Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribui¢ao disfar¢ada de lucros, no direito brasileiro e comparado:
alcance e natureza juridica. Op. cit., pp. 136-153.

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias indutoras e intervengdao economica. Rio de Janeiro:
}forense, 2005, p. 50.

* AVILA, Humberto. Conceito de renda e compensagao de prejuizos fiscais. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
p- 34.

1 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011,
pp- 39-45.

" MOLINA, Pedro Manuel Herrera. Capacidad econémica y sistema fiscal. Andlisis del ordenamiento
espanol a luz del derecho alemdn. Madri: Marcial Pons, 1998, p. 254.
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Esse obriga que se considere as circunstancias objetivas que se exigiram
para a consecucdo da atividade produtora dos ingressos (definitivos). Deste modo,
a questdo que surge versa sobre a “renda disponivel”, advinda da comparagao
entre os resultados positivo e negativo (necessario a produgao do primeiro). Se-
gundo o autor, ser tributado em razao da “renda disponivel” ¢ uma consequéncia
(intrinseca) do direito de contribuir conforme a “capacidade econémica”. Portan-
to, a base de cdlculo respectiva “nunca (...) [é] apenas os aumentos patrimoniais
gerados; tributariamente imponivel é, pelo contrario, apenas o resultado econo-
mico de uma atividade”.*

Reconhece-se que esta defini¢ao nao pretende exaurir o sentido do instituto
“renda”, nem é isenta de criticas. Entretanto, para os fins deste estudo, ela se
mostra satisfatéria.

Passa-se ao enfrentamento da suposta “antinomia” existente entre a norma
constitucional de competéncia e a norma infraconstitucional de subcapitalizagao.

A indedutibilidade importa a inclusao na base de calculo de uma despesa,
dita, necessaria, e, portanto, de uma ndo renda. Ora, a norma constitucional so-
mente atribui ao legislador a competéncia para instituir tributo sobre “[a] renda e
[os] proventos de qualquer natureza”, a luz da capacidade contributiva. Assim,
considerando a “supremacia da norma constitucional”, uma primeira leitura dos
preceitos em questdo poderia indicar a inconstitucionalidade dos artigos 24 e 25
da Lei n° 12.249/2010.

No entanto, esta solugcdo merece ser melhor explorada, como passa a se ex-
por.

De acordo com Joachim Lang e Klaus Tipke,* “a elusao [elisao] fiscal é regra
juridica ndo auténoma (...) na forma de uma norma auxiliar teleolégica; ela apoia a
finalidade da norma tipica legal tributaria no Direito positivo™. Isto, pois, “o apli-
cador do Direito esta autorizado a colocar no lugar da situagao de fato verdadeira
uma situacao ‘adequada aos acontecimentos econémicos’”.**

Deste raciocinio, verifica-se que o elemento essencial da classificagao reside
na requalificagio do pressuposto econdémico fitico, reputando-se abusivo o com-
portamento individual originario. Neste sentido, Lang e Tipke* explicam que
essa norma “requalifica” situacoes e, quando se aplica a hipétese de incidéncia
tributdria, se “contém o desvio comportamental”. Assim, aqueles que esbocam
igual capacidade contributiva (conforme a materialidade do tributo) submetem-se
a igual encargo tributario.

Este posicionamento nao ¢ isento de criticas. Contrapoe-se a ele a interven-
¢ao que ele encerra no dominio econémico. O controle legal recai sobre atos
(enfatize-se) licitos praticados em consonidncia com a liberdade de exercicio de
atividade econémica em um ambiente de mercado. Nesse, os agentes econd6micos
buscam assegurar o melhor resultado com o minimo de perdas (eficiéncia). Com

2 LANG, Joachim; TIPKE, Klaus. Direito Tributdrio. V. 1. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008, p. 473.

B Ibidem, p. 334.

- Ibidem, p. 335.

o Idem.
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efeito, alguns sustentam que, neste caso, a ingeréncia estatal é injustificavel. Se o
negdécio juridico é “indesejavel”, o ordenamento juridico deve veda-lo, e nao se
valer de uma norma tributaria para conter este “planejamento tributdrio legiti-
mo”.

Como exposto ao longo do subitem 2.4, os dispositivos legais mencionados
somente instituem uma proibigao de aproveitamento de certa exagao, para fins de
dedugao da base de cdlculo, sem que para tanto requalifiquem a situacdo de fato.
E, reitere-se, inexiste no ordenamento patrio de qualquer previsao legal que proi-
ba a celebragao de contrato de financiamento entre a pessoa juridica e o seu s6cio
ou acionista; ou que institua um capital social minimo a sociedade empresaria.
Portanto, a aplicagdo da doutrina alema supramencionada ganha um fator com-
plicador agravado pela rigidez do sistema constitucional de repartigao de compe-
téncias.

Neste artigo, por conseguinte, opina-se pela inconstitucionalidade formal
da norma de subcapitalizagao, por violagao da regra de competéncia. No entanto,
para seguir no debate, apresenta-se o argumento apresentado por alguns ao caso
para a superacdo da regra de competéncia ou ainda a “realizagao” da mesma:
trata-se da ponderagao entre a igualdade e a liberdade.

Isto é, a regra de competéncia encerra a aptiddo de o ente federativo insti-
tuir uma norma fiscal. Por norma fiscal, compreenda-se aquela que reparte o encargo
tributdrio.*® De acordo com esta posi¢ao, a norma antielisiva tem fundamento de
validade na norma constitucional de competéncia, que, por sua vez, tem funda-
mento ultimo na capacidade contributiva. Com efeito, conclui-se que as normas
antielisivas se justificam por uma norma constitucional de direito fundamental: a
igualdade.

Todavia, esta norma antielisiva promove uma restri¢ao a liberdade indivi-
dual, pois, no caso, impde uma proibi¢io de dedugdo dos juros além dos quocien-
tes legais. Contudo, esta mesma norma promove um ganho na liberdade coletiva.
Isto porque, quando o legislador determina a indedutibilidade dos juros excessi-
vos, ele esta assegurando uma “igualdade de oportunidades” entre os agentes
econdmicos de mesma capacidade contributiva que se submetem a idéntica nor-
ma de incidéncia tributdria. E, assim, promovem-se o livre exercicio de atividade
economica e a livre concorréncia.

Em outras palavras, ao controlar as operagoes de financiamento entre par-
tes vinculadas, o legislador ordinario garante que a opgao por esta via nao pro-
duza efeitos competitivos danosos em relagao aos demais agentes, a0 menos sob a
perspectiva tributaria. Destarte, assegura-se, em nivel nacional, que cada qual
suporte o encargo tributario, em funcao de sua capacidade contributiva, ainda
que alguns pudessem, neste caso, adotar uma conduta licita e suportar menos
tributos.

Esclarecga-se que o maior rigor envolvendo a parte residente ou domiciliada
“em pafs ou dependéncia com tributacio favorecida ou sob regime fiscal privile-

1 VOGEL, Klaus. “Die Abschichtung von Rechtsfolgen in Steuerrecht”. Steuer und Wirtschaft n® 2,
1977, pp. 97-121, pp. 106-107. Apud SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. cit., p. 27.
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giado” também se justifica pela capacidade contributiva associada a liberdade de
exercicio de atividade econdmica e a garantia da livre concorréncia. Isto porque
a pequena (quando existente) carga tributdria, nestes casos, provoca uma signifi-
cativa vantagem concorrencial destes agentes econémicos em relacio aos demais,
dentre outros efeitos.

Se sob a perspectiva coletiva, justifica-se a norma antielisiva, sob a perspec-
tiva individual, ela ndo atinge o “nticleo duro” da norma constitucional de direito
fundamental de liberdade. Até porque a proibi¢ao legal ndo ¢ integral, ou seja,
aproveitam-se 0s juros nao excessivos e apenas aqueles que superem o quociente
de endividamento sdo indedutiveis.

A despeito da relevancia de varios destes argumentos, reitere-se, neste arti-
go, nao se corroborar este posicionamento, em face das peculiaridades das regras
brasileiras, sendo ademais discutivel a possibilidade de superagao ou “realizagao”
da regra de competéncia, no caso.

Segue-se para o exame de proporcionalidade, através do qual se questiona a
compatibilidade entre o meio e o fim.

3.2. A proporcionalidade

A proporcionalidade é um dos “temas da moda” na atualidade. Todavia, este
exame de estrutura rigida e ordenada sofre uma banalizagao, decorrente da uti-
lizagdo imprépria e da atecnicidade de seus testes - quando realizados e externa-
lizados, j4 que muitas vezes restam ocultos ou mesmo nao sao feitos. Reitere-se
que a proporcionalidade nao pode ser invocada como um “argumento de autori-
dade”, mas sim “com a autoridade do argumento”. Assim, a relevancia deste ins-
tituto na garantia dos direitos fundamentais reside no seu préprio rigor metodo-
logico, expresso em claros argumentos, passiveis de compreensao e confrontagao
por seu destinatario.

A proporcionalidade é uma norma constitucional de controle da validade de
uma norma infraconstitucional que interfere no escopo de uma norma constitu-
cional de direito fundamental. Isto é, para que se fale nela tem que haver trés
elementos: (i) uma norma constitucional de direito fundamental; (i1) uma norma
infraconstitucional e (iii) uma interferéncia. A norma infraconstitucional promo-
ve uma interferéncia na norma constitucional de direito fundamental.*’

Em razao da hierarquia das normas juridicas, a norma de hierarquia supe-
rior derroga a norma de hierarquia inferior. Neste sentido, a clausula de limita-
¢ao (limitation clause), cujo elemento central é a proporcionalidade, permite afas-
tar esta regra. Desta feita, fala-se na proporcionalidade como um guarda-chuva
protetor das regras infraconstitucionais que sobre ele estejam albergadas, na me-
dida em que, positivamente, submetidas aos exames respectivos.*®

Assim, a proporcionalidade consiste em uma norma de controle estruturada para a
avaliagao de um meio e de wm fim, e de uma norma constitucional de direito fundamental

7 BARAK, Aharon. Proportionality. Constitutional rights and their limitations. Cambridge: Cambridge
University, 2012, pp. 131-145.
8 Ibidem, pp. 146-148.
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em relagdo ao meio e ao fim. Para tanto, se realizam exames sucessivos e ordenados
que testam (i) a legitimidade do fim, considerando a sua compatibilidade com o
texto constitucional e aceitagio social; (ii) a adequagdo, a capacidade de o meio
fomentar o fim; (ii2) a necessidade, a comparagao entre os meios igualmente capa-
zes de fomentar o fim em relacdo a menor interferéncia provocada na norma
constitucional de direito fundamental; e (iv) a proporcionalidade em sentido estrito,
o sopesamento entre os beneficios promovidos pelo fim e os maleficios provoca-
dos pela interferéncia.*

Com essas consideragoes metodolégicas, analisam-se as normas de subcapi-
talizacao.

Os artigos 24 e 25 da Lei n® 12.249/2010 determinam a indedutibilidade dos
juros que superem os quocientes 2:1 ou 0,3:1 nas operagoes de financiamento
entre partes vinculadas.

Desta afirmacao, podem-se extrair os seguintes elementos para o exame: (i)
uma norma constitucional de direito fundamental - a liberdade de exercicio de ativi-
dade econémica (artigo 170, caput, da CRFB) que compreende, dentre outros di-
reitos, a livre contratagdo entre partes; (ii) uma norma infraconstitucional - a norma
de subcapitalizacao; (iii) uma interferéncia - a proibi¢do do aproveitamento dos ju-
ros que decorram de operagoes licitas de financiamento entre partes vinculadas
e que superem o limite legal de endividamento.

A proporcionalidade é uma avaliagao de meio e fim. Por conseguinte, reme-
mora-se o subitem 2.4 sobre o meio e o fim eleitos pelo legislador ordindrio. Quan-
to ao meio, ha uma norma proibitiva, que dirige o comportamento de seu desti-
natario através de quocientes fixos de dedutibilidade de juros. Quanto ao fim,
fala-se em uma norma antielisiva que visa a evitar a erosao da base imponivel
nacional.

Esclarega-se que estao excluidas deste exame as hipéteses em que a incons-
titucionalidade se da pela violagdo do “nicleo duro” do direito fundamental,
como, por exemplo, quando a limitagao de endividamento enseja a inviabilidade
da consecugao da empresa. Para estas situagoes, o exame de proporcionalidade
nao se presta,’ especialmente, considerando a previsao do artigo 150, inciso 1V,
da CRFB. No entanto, como mencionado no subitem 3.1, entende-se que, como
regra, os quocientes das normas de subcapitaliza¢ao nao violam este nicleo, ndo
sendo esta a hipétese de afastar o controle de proporcionalidade.

Passa-se aos testes supradescritos.

Quanto a legitimidade do fim, verifica-se que o “evitar a erosao da base calcu-
lo” mostra-se compativel com o texto constitucional.

Quanto a adequagao, considera-se que as normas de subcapitalizacido sao
adequadas a finalidade antielisiva. E, neste caso, ndo ha grandes dificuldades
para a concretizacao desta tese, pois, como explorado no subitem 2.4, a adocao
dessas normas fomenta (e até realiza) a finalidade referida.

9 CLERICO, Laura. El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional. Buenos Aires: Univer-
s}idad de Buenos Aires, 2009, pp. 39-81; 101-159; 164-253.

%0 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini¢ao a aplicagao dos principios juridicos. 15* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014, p. 199.
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Para comprovar esta afirmacao, avalia-se a aptidao em consonancia com os
seguintes critérios: (i) material, a norma dirige-se ao comportamento que preten-
de evitar (o endividamento excessivo); (ii fmalzstzca a norma direciona o compor-
tamento para evitar o end1v1ddment0 excessivo; (iil) subjetivo, a norma atinge to-
dos indistintamente; (iv) temporal, a norma produz efeitos imediatos; (v) eficdcia, a
norma proibe de modo absoluto (sem que comporte lacunas) o endividamento
excessivo, eliminando os efeitos tributdrios favoraveis destas despesas.

Quanto a necessidade, avalia-se um meio alternativo que atenda de igual
modo a finalidade. Um modelo adotado por outros paises € a presungao relativa.
Nessa, os quocientes estipulados em lei podem ser afastados por prova em contra-
rio a ser realizada pelo contribuinte.

Identifica-se a identidade de aptidao, enfrentando os mesmos critérios su-
pradescritos: (i) material, a norma dirige-se ao comportamento que pretende evi-
tar (o endividamento excessivo); (ii) finalistico, a norma direciona o comporta-
mento para evitar o endividamento excessivo; (iii) subjetivo, a norma atinge todos,
nao se aplicando apenas aos que facam prova da “nao-abusividade da operagio”;
(iv) temporal, a norma produz efeitos imediatos; (v) eficdcia, a norma adota uma
presuncdo relativa, razio pela qual o afastamento do quociente legal depende de
prova em contrario, que comprove ndo se tratar de um “planejamento abusivo”.

O exame comparativo que se segue diz respeito a interferéncia na norma
constitucional de direito fundamental.

Nas normas de subcapitalizagio, o legislador veda, em toda e qualquer hipé-
tese, o aproveitamento dos juros excessivos. No meio alternativo, ha a faculdade
de o contribuinte apresentar provas que demonstrem a “legitimidade” da opera-
¢ao, apesar de se reputar, prima facte, os juros excessivos indevidos. Destarte, ele
enseja uma menor interferéncia na liberdade de exercicio de atividade econdémi-
ca.

Laura Clérico® explica que ¢ facultado ao julgador reconhecer a desnecessi-
dade de um meio apenas nos “casos claros”. Nesses se visualiza, inequivocamente,
que o meio alternativo realiza o fim do mesmo modo (ou mais intensamente) que
o meio originario e que a interferéncia promovida pelo primeiro é menos gravosa
do que a do segundo. Nao sendo a hipétese, o controle nio se justifica pela falta
de “legitimidade institucional” das cortes constitucionais para tanto.

No caso, posiciona-se pela indistingdo de aptidao de fomento entre os meios
na realiza¢do do fim. Todavia, o meio originario interfere em maior intensidade
na liberdade de exercicio de atividade econémica do que o meio alternativo. Ra-
zao pela qual, se conclui que as normas de subcapitalizacao sio desnecessarias.

Apresenta-se o teste seguinte apenas para exaurir seu estudo, uma vez que o
resultado negativo do exame de necessidade afasta o de proporcionalidade em sen-
tido estrito.

Neste altimo teste, hd o sopesamento entre os maleficios advindos da inter-
feréncia no direito fundamental e os beneficios decorrentes da realizacao do fim.
Alguns consideram este teste subjetivo. Desta feita, defendem a sua desnecessida-

' CLERICO, Laura. Op. cit., pp. 154-158.
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de.” Porém, a marca de subjetividade, em verdade, permeia toda a proporciona-
lidade. E ela ndo € em si uma dificuldade ao exame, desde que o aplicador expli-
cite os testes e os critérios aplicados em cada qual. Em suma, a validade da pro-
porcionalidade reside na clareza de seus argumentos.

Com estas consideragbes, avalia-se a proporcionalidade em sentido estrito,
adotando-se o modelo sugerido por Clérico.” Isto €, a ponderagao neste caso
deve considerar o peso dos direitos fundamentais nos planos abstrato e concreto.
Ha a primazia, prima facte, do plano abstrato, salvo se o peso em concreto apontar
para direcao contraria.

Neste exame, vale-se das consideragoes do subitem 3.1. Na medida em que
nao se pretende repisar a sua integralidade, rememorem-se as conclusoes encer-
radas.

As normas de subcapitaliza¢do teriam, para alguns, fundamento de validade
na capacidade contributiva (norma constitucional de direito fundamental de
igualdade) que promove uma interferéncia na liberdade de exercicio de atividade
econdmica (norma constitucional de direito fundamental de liberdade).

A ponderagao depende do acréscimo de pesos em um dos lados da balanga,
porquanto, em tese nao haveria até agora a primazia de quaisquer dos lados. En-
tende-se que a norma de subcapitalizacao, porquanto limitadora da liberdade
individual, enseja um ganho sob a sua perspectiva coletiva, de maneira que a
igualdade soma-se uma parcela da prépria liberdade. Por assim dizer, a norma de
subcapitalizagao atende ao exame de proporcionalidade em sentido estrito.

Mais uma vez destaque-se que este tltimo exame somente foi realizado para
aclarar a integralidade do dever de proporcionalidade e considera-se como pre-
missa o cabimento da posi¢ao apresentada no subitem 3.1.

Toda a argumentacao exposta é passivel de indmeras criticas, mormente,
caso se considere a subjetividade que este exame carrega. No entanto, o modo
como demonstrada encerra um esforco de realizar os testes e elucidar os critérios
eleitos. Apenas deste modo é possivel controlar a proporcionalidade e questionar
a conclusio alcangada.

4. Conclusoées
Ao longo deste estudo, enfrentaram-se as tematicas relativas a estrutura, a
finalidade e aos efeitos das normas de subcapitalizagao, objetivando controla-las
em funcdo das normas constitucionais. Alcangaram-se algumas conclusoes sobre
esta triade, que, neste momento, cabe sumarizar.
1. A subcapitalizagdo (formal) é um ato licito. Nao existe no ordenamento
patrio, qualquer previsdo legal que proiba a celebracao de contrato de fi-
nanciamento entre a pessoa juridica e o seu s6cio ou acionista. Da mesma
forma, nao existe, no ordenamento patrio qualquer previsao legal que
institua um capital social minimo da sociedade empresaria.

2 HUSCROFT, Grant; MILLER, Bradley W.; e WEBBER, Grégoire (org.). Proportionality and the
Rule of Law. Rights, justification, reasoning. Cambridge: Cambridge University, 2014, pp. 21-42.
° CLERICO, Laura. Op. cit., pp. 206-209; 220-225.
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2. A estrutura das normas de subcapitalizagdo é uma proibigao a dedugao

dos juros que superem os quocientes legais associada a uma regra de fic-

¢ao, que determina a que titulo a despesa € incluida na base de calculo do

IRP] e da CSL.

3. A finalidade das normas de subcapitalizagao ¢ antielisiva, uma vez que

se pretende evitar o “planejamento tributario abusivo”, entendido como o

endividamento que viola os padroes legais e erode a base de calculo do

IRP] e da CSL.

4. O efeito das normas de subcapitalizacao € o direcionamento da empresa

e, por conseguinte, ha uma restri¢ao da liberdade de exercicio de ativida-

de econémica.

5. As normas de subcapitalizacao importam o oferecimento a tributagao

de uma nio renda, sendo violadoras da norma constitucional de compe-

téncia respectiva.

6. As normas de subcapitalizagio sao desproporcionais, pois o seu exame

de necessidade é negativo. Isto se comparado com o meio alternativo

“presuncao relativa”.

Por todo o exposto, conclui-se que as normas de subcapitaliza¢do sao incom-

pativeis com a Constituigao.
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