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“The power to tax involves the power to destroy.”!
(Ministro Presidente da Suprema Corte Norte-americana John Marshall)

“The power to tax is not the power to destroy while this Court sits.”?
(Ministro da Suprema Corte Norte-americana Oliver Wendell Holmes, Jr.)

Resumo

O presente artigo propoe o primeiro estudo completo em favor da existén-
cia do atual imposto de renda das pessoas juridicas. E sustentado que as
razdes normalmente dadas para a sua existéncia (principalmente como um
meio indireto de tributar os socios, ou, alternativamente, um meio de tri-
butar o beneficio de atuar na forma de pessoa juridica) sao inadequadas.
Posteriormente, ¢ explicado quais eram as justificativas originais para cria-
¢ao do imposto das pessoas juridicas em 1909, notadamente a regulacao do
poder da administracao. Essa justificativa é oriunda da visao “real” da pes-
soa juridica, a qual foi a visio dominante ao longo das varias transforma-
¢oes que as formas das pessoas juridicas tiveram, desde os tempos roma-
nos até hoje. Voltando para o argumento normativo, o artigo sustenta que
a justificativa regulatéria de 1909 ainda é valida, uma vez que as condigoes
sociais daquela época sdo similares as atuais, sendo, na verdade, ainda mais
convincentes hoje, tendo em vista o aparecimento das empresas multina-
cionais. Finalmente, o artigo sustenta que é necessario ter em mente esta
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N.T.: o autor utiliza as expressoes corporation e corporate tax ao longo de todo o texto, as quais fo-
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' McCulloch v. Maryland, 17 U.S. (4 Wheat.) 316, 431 (1819).

2 Panhandle Oil Co. v. Mississippi exrel. Knox, 277 U.Ss 218, 223 (1928) (vencido, Holmes, J.).
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justificativa para, do ponto de vista normativo, dar suporte a briga contra
as duas ameacas atuais ao imposto das pessoas juridicas, quais sejam, os
fenémenos do planejamento tributario e da competicao fiscal.

Abstract

This article attempts to provide the first comprehensive rationale for de-
fending the current corporate income tax. It argues that the usual reasons
given for the tax (primarily as an indirect way of taxing shareholders, or
alternatively as a form of benefit tax) are inadequate. It then explains what
the original rationale to adopt this tax was in 1909, namely to regulate
managerial power, and that this rationale stems from the “real” view of the
corporation, which was the dominant view throughout the many transfor-
mations underwent by the corporate form from Roman times to the pre-
sent. Turning to normative argument, the article then argues that the re-
gulatory rationale given for taxing corporations in 1909 is still valid, since
similar social conditions continue to exist, and in fact is strengthened by the
rise of multinational enterprises. Finally, the article argues that this ratio-
nale is necessary from a normative perspective to support the fight against
the two crucial current threats to the corporate tax posed by the corporate
tax shelter and tax competition phenomena.

Introducao

As pessoas juridicas estdo em todo lugar e em lugar nenhum. Elas estio em
todo lugar, primeira e principalmente, no cenario econémico: uma larga percen-
tagem da atividade econémica nos Estados Unidos é desenvolvida por meio de
pessoas juridicas.” Mas o alcance das pessoas juridicas ¢ muito mais extenso que isso.
Muitas de nossas outras institui¢des, incluindo universidades, igrejas, hospitais e
outras organizagoes nao lucrativas, estdo constituidas sob a forma de pessoa juri-
dica. Outras proeminentes caracteristicas de nossa sociedade, como a democracia
representativa, originaram-se do uso da forma da pessoa juridica na Inglaterra
medieval.* Mesmo a idéia do Estado em si mesmo originou-se de nogoes legais
romanas e medievais acerca das pessoas juridicas (corporate bodies).”

E, ainda, as pessoas juridicas estio em lugar nenhum. A mais seguida teoria
académica sobre o conceito de pessoas juridicas, a teoria do nexo dos contratos (ou
teoria do contratualismo), estatui que pessoas juridicas realmente nio existem; elas
sao meramente um conveniente ponto de conexao para um conjunto de relacio-

¥ William G. Roy, Socializing Capital: the Rise of the Large Industrial Corporation in América 5

(1997).

Sobre democracia representativa e sua conexao aos burgos como uma pessoa juridica, conferir, por

exemplo, Gaines Post, Studies in Medieval Legal Thought (1964); Brian Tierney, Religion, Law, and

the Growth of Constitutional Thought, pp. 1.150-50 (1982).

> Sobre as origens romanas, cf. P.W. Duft, Personality in Roman Private Law (1938); Otto Gierke,
Associations and Law: the Classical and Early Christian Stages, pp. 95-142 (George Heiman ed. &
trans., 1977); Fritz Schultz, Classical Roman Law, pp. 86-102 (1951). Sobre desenvolvimentos me-
dievais, cf. Ernst H. Kantorowicz, The King’s Two Bodies: a Study in Medieval Political Theology,
pp- 273-313 (1957).
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namentos entre socios, detentores de titulos, empregados, consumidores e outros.
Qualquer analise académica ttil sobre a pessoa juridica deve comecar negando sua
existéncia e visualizando os varios grupos de pessoas interagindo através da pes-
soa juridica. Essa é a visdo agregadora (aggregate view) da pessoa juridica, que a vé
principalmente como o amalgama dos seus titulares.

Mas nem sempre isso foi assim. Por volta de 1909, quando o imposto de ren-
da das pessoas juridicas foi primeiramente adotado, existia uma variedade de teo-
rias sobre as pessoas juridicas, e algumas delas estatuiram que as pessoas juridicas
tinham uma real existéncia separada tanto de seus s6cios como do Estado. Obvia-
mente, a pessoa juridica em si mesma era uma ficgao legal, mas a gestao da pessoa
juridica era real, e o poder de gestao empresarial sobre empregados, sécios e a
sociedade como um todo era real também.

O objetivo deste artigo é examinar o relacionamento entre pessoas juridicas,
sociedade e o Estado através das lentes do imposto de renda das pessoas juridicas.
O imposto de renda das pessoas juridicas oferece uma oportunidade tinica para
examinar essa ampla questdo porque, primeiro, ¢ um meio pelo qual o Estado in-
tervém diretamente nos negdcios das pessoas juridicas; e segundo, porque varias
teorias sobre o porqué de o imposto de renda das pessoas juridicas existir ilustram
a dicotomia entre a visdo real (real view) e a visdo agregadora (aggregate view) da
pessoa juridica. Quando o imposto das pessoas juridicas foi primeiramente adota-
do em 1909, a visdo real era dominante e o imposto era concebido principalmen-
te como um expediente para regular a gestao empresarial em relagdo a outras par-
tes que tenham interesse na pessoa juridica (stakeholders) e o Estado. Hoje, todavia,
a visao agregadora predomina (nexo de contratos), € o imposto € visto principal-
mente como um meio indireto de tributar socios.

Este artigo € dividido em quatro partes. A parte I examinara as atuais justifi-
cativas para a existéncia do imposto das pessoas juridicas. Esse exame é necessario
por duas razbes. Primeiro, porque alguns académicos e operadores do Direito (in-
clusive o ex-Secretario do Tesouro) discutem a necessidade do imposto das pessoas
juridicas. Segundo, é necessario porque certas tendéncias praticas (principalmen-
te planejamentos tributdrios e competicao fiscal) estao erodindo a existente base
tributaria pessoa juridica, e é dificil montar uma convincente defesa normativa do
imposto contra essas tendéncias sem entender o porqué de nés precisarmos do
imposto em primeiro lugar. A parte I concluird que as atuais justificativas para o
imposto estao baseadas no modelo agregador, mas sio fundamentalmente defei-
tuosas, e essas atuais tentativas de encontrar bases alternativas para o imposto tam-
bém ndo sao convincentes.

A parte II reconstruira as razoes originais para a institui¢ao do imposto das
pessoas juridicas em 1909 e mostrara que ela foi baseada na teoria real da pessoa
juridica, e que o imposto foi visto principalmente como um expediente regulaté-
rio para limitar o poder de gestdo. Nesse sentido, outra foi a justificativa quando
da institui¢do do antigo imposto das pessoas juridicas, o imposto de 1894, que foi
visto principalmente como um meio de tributar sécios.

A parte III comecard a parte normativa do artigo através do questionamento
sobre se a motivag¢do original do imposto das pessoas juridicas possui alguma for-
¢a remanescente hoje. Nessa parte argumentar-se-a que ela ainda possui, tanto
porque a visdo real ¢ uma melhor aproximacao da realidade do que a visao agre-
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gadora, como porque o poder de gestdo ainda é uma questdo importante. De fato,
o crescimento das empresas multinacionais (MNEs) demonstra uma nova mudan-
¢a no relacionamento entre pessoas juridicas, sociedade e o Estado, que requer o
reexame do relacionamento de forma similar ao que ocorreu em 1909. O imposto
das pessoas juridicas (estendido internacionalmente) ainda pode possuir um im-
portante papel na regulagio desse relacionamento.

A parte IV concluird examinando algumas das implicagoes politicas dos argu-
mentos sustentados anteriormente. Em particular, argumentara que o imposto das
pessoas juridicas deveria ser mantido e defendido contra planejamentos fiscais e
competicao fiscal. Essa parte também sugere que a integracao entre impostos so-
bre as pessoas juridicas e impostos sobre sécios, como parcialmente adotada pelo
Congresso norte-americano em 2003, nao € necessaria para evitar “dupla tributa-
¢a0”, embora isso possa talvez ser defendido com diferentes argumentos.

I. Atuais Justificativas para o Imposto das Pessoas Juridicas

O imposto de renda das pessoas juridicas estd sob ataque. O Secretario Paul
O'Neill, ex-Secretario do Tesouro, anunciou que esse imposto deveria ser abolido,’
e que o atual caminho de eliminar a tributacao de dividendos pode ser visto como
o primeiro passo para esse objetivo.” Um niimero significativo de académicos da
area tributdria tem discutido no sentido da eliminacao desse imposto.® Outros aca-
démicos tém pleiteado uma reforma tributaria radical.” Mas nenhum académico,
nos anos recentes, construiu uma séria e convincente defesa normativa do porqué
de este custoso imposto dever ser mantido."

John Hughes, Corporate Income Tax in O’Neill’s Sights: Treasury Secretary Hopes to End Levy,
Wash. Post, 20 de maio de 2001, p. A7; cf. também Corporate Tax: Time to Hiss: a Bad Tax Whose
Time Has Gone, The Economist, 31 de janeiro de 2004, p. 14.

Departamento do Tesouro norte-americano: The President’s Proposal to End the Double Tax on

Corporate Earnings, em http://www.ustreas.gov/press/releases/kd3762.htm (14 de janeiro de 2003)

(nos arquivos da Virginia Law Review Association).

8 Cf, e.g., Joseph M. Dodge, A Combined Mark-to-Market and Pass-Through Corporate-Sharehol-
der Integration Proposal, 50 Tax L. Rev. 265, pp. 266-67 (1995) (propondo a integragao entre o
imposto de renda das pessoas juridicas e o dos sécios); Daniel Halperin, Fundamental Tax Reform,
48 Emory L.J. 809, pp. 820-22 (1999) (propondo uma combinacio de mudangas incluindo com-
pleta indexacao e integragao); Anthony P. Polito, Note, A Proposal for an Integrated Income Tax,
12 Harv. J.L. & Pub. Pol’y 1009, p. 1.048 (1989) (discutindo que a integracao alcanga justiga verti-
cal e horizontal).

9 Cf, e.g., Joseph Bankman, A Market-Value Based Corporate Income Tax, 68 Tax Notes 1347, 1347-48

(1995) (discutindo a operag¢iao de um regime baseado em valor de mercado que poderia substituir

o imposto das pessoas juridicas); Michael S. Knoll, An Accretion Corporate Income Tax, 49 Stan.

L. Rev. 1, p. 1 (1996) (propondo que o imposto da pessoa juridica incida sobre as mudangas do valor

de mercado dos valores mobiliarios (securities) das pessoas juridicas).

Alguns académicos tém defendido a dupla tributagao nas pessoas juridicas, mas eles tém analisado

se o imposto deve ser integrado, mas nao se deve continuar a existir. Cf. Terrence R. Chorvat, Apo-

logia for the Double Taxation of Corporate Income, 38 Wake Forest L. Rev. 239, pp. 242-43 (2003);

Jasper L. Cummings, Jr., “Taxing Business Income Once”: where’s the Beef? A Review and Criti-

que of the Treasury Integration Study, 54 Tax Notes 1391, 1395 (1992); Jeffrey L. Kwall, The Un-

certain Case Against the Double Taxation of Corporate Income, 68 N.C. L. Rev. 613, p. 616 (1990);

Herwig J. Schlunk, I Come not to Praise the Corporate Income Tax, but to save it, 56 Tax L. Rev.

329, pp. 332-33 (2003). Outros académicos tém proposto maneiras de integrar o imposto das pes-

soas juridicas, mas mantendo em seu lugar atual. Cf. Anthony P. Polito, Useful Fictions: Debt and

Equity Classification in Corporate Tax Law, 30 Ariz. St. L. J. 761, pp. 794-810 (1998); George K.
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Essa auséncia de uma justificativa normativa para manter o imposto torna-se
importante por trés razoes. Primeiro, o imposto das pessoas juridicas é muito com-
plicado e impde significativos custos de transagio para a sociedade. Muitos dos mais
preparados e talentosos advogados tributaristas deste pais devotaram suas carrei-
ras para as complexidades do Subchapter C." Segundo, hd um disseminado con-
senso entre economistas de que impor uma carga tributaria apenas sobre determi-
nadas entidades e ndo sobre outras trazem significativas perdas a sociedade, haja
vista que a questdo tributaria acaba por conduzir os empresarios a optarem por
determinadas formas de organizacdo que nao seriam as preferidas.'? Na auséncia
de uma boa razdo para ter o imposto, esses dois motivos levam a crer que o impos-
to das pessoas juridicas deve deixar de existir.

Terceiro, e talvez mais importante, a base do imposto das pessoas juridicas tem
sido erodida na prdtica. As receitas decorrentes do imposto de renda das pessoas
juridicas representaram cerca de um quarto de todas as receitas federais tributarias
em 1965;" hoje, a arrecadagdo com esse imposto totaliza menos de um décimo das
receitas, nimero que estd diminuindo." Ha duas razoes principais para esse decli-
nio nos ultimos anos e nenhuma delas resulta de uma decisao consciente do Con-
gresso de reduzir o imposto.'” A primeira € o crescimento de uma indastria do pla-
nejamento tributario voltada para a pessoa juridica, por meio da qual algumas
das melhores mentes da América esmitigam o Cédigo para encontrar meios de re-
duzir passivos tributdrios, e os vendem para clientes em troca de altos honora-

Yin, Corporate Tax Integration and the Search for the Pragmatic Ideal, 47 Tax L. Rev. 431, pp.
504-05 (1992).

Cf. Joel B. Slemrod & Marsha Blumenthal, The Income Tax Compliance Cost of Big Business, 24
Pub. Fin. Q. 411, pp. 435-36 (1996).

Cf. Jane G. Gravelle & Laurence Kotlikoff, The Incidence and Efficiency Costs of Corporate Taxa-
tion when Corporate and Noncorporate Firms Produce the Same Good, 97 J. Pol. Econ. 749, pp.
750-52 (1989); Austan Goolsbee, The Impact and Inefficiency of the Corporate Income Tax: Evi-
dence from State Organizational Form Data (Nat’l Bureau of Econ. Research Working Paper n°
w9141, marco de 2002), em http://www.nber.org/papers/w9141 (no arquivo da Virginia Law Review
Association). Integragao reduz, mas nao elimina essas perdas de bem estar porque sob a maior parte
das formas de integracao ainda ha tributa¢ao diferencial entre pessoas juridicas e outras entidades.
Cf. Michael J. Graetz & Alvin C. Warren, Jr., Integration of Corporate and Individual Income Ta-
xes: an Introduction to the Issues, in Integration of the U.S. Corporate and Individual Income Ta-
xes: the Treasury Department and American Law Institute Reports 3, pp. 15-17 (Michael J. Graetz
& Alvin C. Warren eds., 1998).

Decline of Corporate Tax Revenues: Hearing Before the S. Comm. on Fin., 101° Cong. 2 (1990)
(pronunciamento do senador Moynihan); Reuven S. Avi-Yonah, Globalization, Tax Competition,
and the Fiscal Crisis of the Welfare State, 113 Harv. L. Rev. 1573, p. 1.619 (2000) [doravante AVI-
YONAH, Globalization].

Joel Friedman, The Decline of Corporate Income Tax Revenues 4 fig.1, em http://www.cbpp.org/
10-16-03tax.pdf (24 outubro de 2003) (no arquivo da Virginia Law Review Association).

As aliquotas do imposto das pessoas juridicas foram maiores antes de 1986, mas a base era mais
estreita, de forma que o Tax Reform Act de 1986 (que reduziu a aliquota de 46% para a aliquota atual
de 34%) fez mesmo assim com que crescesse a carga tributdria das pessoas juridicas. S. Rep. n°
99-313, p. 78 (1986); Michael J. Graetz, The Decline (and Fall?) of the Income Tax 133 (1998);
Jeftrey H. Birnbaum, Showdown na Gucci Gulch, 40 Nat'l Tax J. 357 (1987). As aliquotas efetivas
do imposto hoje, contudo, estao préximas as que estavam antes de 1986. Cf. George K. Yin, How
Much Tax Do Large Public Corporations Pay?: Estimating the Effective Tax Rates of the S&P 500,
89 Va. L. Rev. 1793, p. 1.797 (2003) [doravante YIN, Effective Tax Rates]; Friedman, nota supra
14, p. 8 fig. 3.
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rios.'® Estimativas das perdas de receita variam, mas ha um consenso de que € sig-
nificante e de que o Servico Interno da Receita Federal Norte-americana (/RS) nem
de longe tem sido capaz de pard-la com as armas disponiveis.'” A segunda razao
para o declinio das receitas tributarias oriundas das pessoas juridicas ¢ a competi-
¢ao fiscal entre paises para atrair investimentos, que teve um crescimento signifi-
cativo nas ultimas duas décadas.'® Essa competi¢ao permite que pessoas juridicas
como a Intel ndo paguem impostos sobre sua renda auferida fora dos Estados Uni-
dos.!” A mais recente manifestacio dessa tendéncia tem sido as transacoes de in-
versao (tnversion transactions), nas quais as pessoas juridicas situadas nos Estados
Unidos nominalmente movem sua sede para um paraiso fiscal como as Bermudas.
Esse tipo de transacao pode resultar num dramatico decréscimo nas aliquotas tri-
butdrias mundiais efetivas para a pessoa juridica inversora. (inverting corporation).*

A resposta para ambas essas tendéncias tem sido as tentativas do Congresso e
da IRS de combater os planejamentos tributarios internamente,?' e as tentativas
internacionais de organismos como a Organizagio para Cooperacao e Desenvolvi-
mento Econémico (OCDE) e a Unido Européia para restringir a competicao fiscal
prejudicial.?? Os esforgos, contudo, tém sido impedidos pela falta de uma convin-
cente justificativa normativa do imposto das pessoas juridicas. Na auséncia de uma
justificativa, oponentes desses esforcos podem retrati-las como um puro ato de
arrecadar mais receita, e defensores ficam em uma posigao dificil ao tentar expli-
car o que ha de tao ruim no fato de o contribuinte tentar escapar da tributacao do
imposto das pessoas juridicas.*

16 Cf,, e.g., Joseph Bankman, The New Market in Corporate Tax Shelters, 83 Tax Notes 1775, 1780-82
(1999); David A. Weisbach, The Failure of Disclosure as an Approach to Shelters, 54 SMU L. Rev.
73, p. 74 (2001); cf. também George K. Yin, Getting Serious About Corporate Tax Shelters: Taking
a Lesson from History, 54 SMU L. Rev. 209, p. 214 (2001) [doravante YIN, Tax Shelters] (descre-
vendo respostas legislativas para planejamentos fiscais).

17 Cf. YIN, Tax Shelters, nota supra 16, p. 216. A jurisprudéncia é variada. Cf., e.g., Compaq Computer
Corp. v. Comm’, 277 F.3d 778, 788 (5° Cir. 2001) (encontrando substancia econémica e propédsito
negocial); United Parcel Serv. v. Comm’, 254 F.3d 1014, 1020 (11° Cir. 2001) (mesmo); ACM P’ship
v. Comm’r, 157 F.3d 231, 263 (3° Cir. 1998) (encontrando substincia econémica insuficiente, mas
permitindo certos limites de dedugdes para atuais perdas economicas).

¥ Cf. AVI-YONAH, Globalization, nota supra 13, pp. 1.575-76; Julie Roin, Competition and Evasion:
Another Perspective on International Tax Competition, 89 Geo. L. J. 543, pp. 546-49 (2001).

9 AVI-YONAH, Globalization, nota supra 13, p. 1.589.

Cf. Reuven S. Avi-Yonah, For Haven’s Sake: Reflections on Inversion Transactions, 95 Tax Notes

1793, 1.794 (2002) [doravante AVI-YONAH, Haven’s Sake]; Mihir Desai & James R. Hines, Jr.,

Expectations and Expatriations: Tracing the Causes and Consequences of Corporate Inversions,

55 Nat’l Tax J. 409, p. 421 (2002).

2l Cf. Staff of Joint Comm. on Taxation, 107° Cong., Background and Present Law Relating to Tax
Shelters (Comm. Print 2002), disponivel em http://www.house.gov/jct/x-19-02.pdf (21 de margo de
2002) (no arquivo da Virginia Law Review Association); Gerald W. Miller, Jr., Corporate Tax Shel-
ters and Economic Substance: an Analysis of the Problem and its Common Law Solution, 34 Tex.
Tech L. Rev. 1015, pp. 1.065-67 (2003); Jeffrey H. Paravano & Melinda L. Reynolds, 798 Tax Mgmt.
Tax Shelters (BNA 2003).

2 Cf, e.g., AVI-YONAH, Globalization, nota supra 13, pp. 1.652-66; Yoram Margalioth, Tax Com-
petition, Foreign Direct Investment and Growth: Using the Tax System to Promote Developing
Countries, 23 Va. Tax Rev. 161, pp. 197-98 (2003); ROIN, nota supra 18, pp. 547-48.

% Cf., e.g., David J. Shakow, Wither, “C”!, 45 Tax L. Rev. 177, pp.182-83 (1990) (sugerindo, em res-
posta a Bernard Wolfman, Whither “C”?, 38 Tax Notes, 1269 (1988), que seria melhor que o im-
posto das pessoas juridicas fosse eliminado).
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Nesta parte, eu examino as existentes, € nao convincentes, tentativas de de-
fender a existéncia do imposto das pessoas juridicas.?* Essas defesas podem geral-
mente ser divididas em trés tipos, que correspondem a trés teorias das pessoas ju-
ridicas abaixo descritas: agregadora (aggregate), realidade objetiva (real entity) e fic-
¢ao legal (artificial entity).?® O primeiro e mais comum tipo de defesa vé o imposto
das pessoas juridicas como um conveniente expediente de gestao para coletar im-
postos dos socios. Essa visao reflete a atualmente dominante teoria agregadora (con-
tratualismo, nexo dos contratos) da pessoa juridica como uma amalgama dos seus
socios. O segundo tipo de defesa vé o imposto das pessoas juridicas como um pa-
gamento por algum tipo de beneficio conferido pelo Estado. Essa defesa reflete a
teoria artificial da pessoa juridica como devedora de sua existéncia ao Estado. Fi-
nalmente, o terceiro tipo de defesa associa o imposto das pessoas juridicas ao rela-
cionamento entre socios e a gestao e vé o imposto das pessoas juridicas como um
mecanismo para regulamentar esse relacionamento. Essa defesa é préxima a visao
real da pessoa juridica como entidade separada tanto dos sécios como do Estado.

A. Defesas do imposto das pessoas juridicas com base na teoria “agregadora”

A mais comum defesa atual do imposto das pessoas juridicas é baseada na
teoria agregadora, na qual o imposto das pessoas juridicas € visto como um meio
indireto de tributar os s6cios.?® O argumento € o seguinte: se nao houvesse a im-
posicao de qualquer imposto das pessoas juridicas, tendo em vista que elas sdo tra-
tadas como entidades legalmente separadas de seus socios, as pessoas fisicas po-

# Uma simples justificativa do imposto das pessoas juridicas poderia ser: o Estado tem necessidades

legitimas de arrecadar receitas, parte das quais tem que ser realizada com a tributa¢ao. Pessoas ju-
ridicas tém significativos recursos financeiros. Portanto, a justificativa do Estado para tributar pes-
soas juridicas seria suprir suas necessidades de receita. Esse argumento € similar a resposta imortal
de Willie Sutton do motivo por que ele roubava bancos (“é 1 onde estd o dinheiro”). O argumento
é claramente inadequado, contudo, porque o Estado pode preencher suas necessidades de receita
por outros meios, como tributando mais as pessoas fisicas - a receita pelo imposto das pessoas juri-
dicas nos paises desenvolvidos é uma percentagem suficientemente baixa do Produto Interno Bru-
to (PIB) que pode facilmente ser obtida pelo crescimento nos impostos sobre pessoas fisicas. Isso é
particularmente verdadeiro para os Estados Unidos; a aliquota, hoje baixa, do Imposto sobre Va-
lor Agregado (IVA) poderia ser muito maior e resultar em mais receita do que aquela advinda com
o imposto das pessoas juridicas, e se as receitas sao usadas para propoésitos redistributivos, elas po-
deriam ser mais regressivas. O imposto das pessoas juridicas poderia ser mais dificil de substituir
na Europa (onde hd aliquotas altas de imposto de renda da pessoa fisica e de IVA), e até mais difi-
cil nos paises em desenvolvimento, onde podem representar 25% das receitas totais fiscais. Cf. Ase-
gedech Wolde Mariam, Summary Tax Structure Tables, pp. 1.975-92, in Tax Policy Handbook 287,
294 tbl.6, 300 tbl.12, 303 tbl.18, 306 tbl.24, 312 tbl.30 (Parthasarathi Shome ed., 1995). Portanto,
¢é necessaria uma justificativa mais elaborada para o imposto das pessoas juridicas.

Para uma exposi¢ao mais completa dessas trés teorias, cf. a parte III infra. Essas teorias sao os es-
tandartes descritos na literatura. Cf., e.g., William W. Bratton, Jr., The New Economic Theory of
the Firm: Critical Perspectives from History, 41 Stan. L. Rev. 1471, pp. 1.475-76 (1989); Henry N.
Butler, The Contractual Theory of The Corporation, 11 Geo. Mason L. Rev. 99, pp. 99-101 (1989);
Mark M. Hager, Bodies Politic: the Progressive History of Organizational “Real Entity” Theory, 50
U. Pitt. L. Rev. 575, pp. 578-82 (1989); David Millon, Theories of the Corporation, 1990 Duke L. J.
201, pp. 201-05 (1990). Finalmente, elas baseiam-se no trabalho de trés excelentes juristas alemaes
do século dezenove: Savigny (fic¢ao legal), Ihering (agregadora), e Gierke (realidade objetiva). Cf.
Sanford A. Schane, The Corporation is a Person: the Language of a Legal Fiction, 61 Tul. L. Rev.
563, pp. 565-67 (1987).

% Charles E. McLure Jr., Must Corporate Income Be Taxed Twice? 20 (1979).
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deriam proteger-se de tributagao através de auferimento de renda por meio de
pessoas juridicas.?” Isso poderia resultar, no minimo, em diferimento do imposto
até o pagamento de dividendos ou até que o sécio alienasse sua participagao, e
poderia resultar também numa absoluta isen¢ao de imposto de renda caso o s6cio
detivesse sua participacio até seu falecimento e um acréscimo na base fosse dispo-
nivel.*® Adicionalmente, argumenta-se que recolher imposto de pessoas juridicas em
vez de recolhé-lo diretamente dos sécios tem vantagens administrativas, pois hd
menos pessoas juridicas que sécios e porque socios podem ser dificeis de serem
encontrados (por exemplo, porque eles sdo estrangeiros ou isentos de tributagio).?’

Por essa perspectiva, o imposto das pessoas juridicas pode ser visto como um
imposto na fonte exigido dos s6cios sobre a sua renda enquanto ela ainda esta na
pessoa juridica. De fato, esta foi a visao do imposto quando foi primeiramente ins-
tituido em 1894.%

Naturalmente, foi estatuido que os s6cios nao deveriam ser tributados nova-
mente quando dividendos fossem distribuidos, tal como empregados que recebem
crédito de impostos retidos de seus proventos por parte dos empregadores. Ha uma
variedade de meios para alcangar esse objetivo, que foram denominados “integra-
¢a0”. Uma recente proposta da administragao Bush, a qual é seguida por muitos
paises, isentava de impostos os dividendos quando recebidos pelos sécios (esta pro-
posta foi parcialmente adotada pelo Congresso).”! Alternativamente, como em ou-
tros paises, socios recebem, contra seus passivos tributarios individuais, um crédi-
to de impostos pagos pela pessoa juridica.’® A terceira alternativa, que €é raramen-
te adotada, mas que também ¢é consistente com a visdo agregadora, é exigir o im-
posto das pessoas juridicas, mas permitir a elas a dedugao dos dividendos de sua
base do imposto, tendo portanto como efeito a elimina¢do do imposto das pessoas
juridicas na medida em que os lucros sao distribuidos, com a consequiente tributa-
¢ao destes nas maos dos s6cios.*

¥ Cf., e.g., Roger H. Gordon & Jeffrey K. MacKie-Mason, Why is there Corporate Taxation in a Small
Open Economy? The Role of Transfer Pricing and Income Shifting, in The Effects of Taxation on
Multinational Corporations 67, p. 69 (Martin Feldstein et al. eds., 1995); Richard M. Bird, Why Tax
Corporations? (Comm. on Bus. Taxation, Can. Dep’t of Fin., Working Paper n° 96-2, dezembro de
1996), em http://www.fin.gc.ca/taxstudy/wp96-2e.html (no arquivo da Virginia Law Review Association).

# Cf. LR.C. § 1014 (a)(1) (2000).

# Bird, nota supra 27, pp. 9-12.

% Steven A. Bank, Entity Theory as Myth in the Origins of the Corporate Income Tax, 43 Wm. & Mary
L. Rev. 447, pp. 497-98 (2001).

3 Cf. U.S. Treasury Dep’t, nota supra 7; Reuven S. Avi-Yonah, The Pitfalls of International Integration:
a Comment on the Bush Proposal and its Aftermath, Int’l Tax & Pub. Fin. (acessivel 2004) (manus-
crito p. 1, no arquivo da Virginia Law Review Association) [doravante AVI-YONAH, Pitfalls]. Cf. Se-
¢ao IV.C para completa discussdo sobre integragdo.

2 Cf., e.g., Michael J. Graetz & Alvin C. Warren, Jr., Integration of Corporate and Individual Income
Taxes: an Introduction, 84 Tax Notes 1767, 1769 (1999); Richard J. Vann, General Report: Tren-
ds in Company/Shareholder Taxation: Single or Double Taxation?, in International Fiscal Associa-
tion 2003 Sydney Conference 21, pp. 30-32 (2003); Alvin Warren, The Relation and Integration of
Individual and Corporate Income Taxes, 94 Harv. L. Rev. 717, pp. 773-74 (1981). A principal di-
ferenga entre os dois métodos é que com a isen¢ao dos dividendos, o imposto das pessoas juridi-
cas ¢ final e, portanto, nenhum contribuinte paga imposto a uma aliquota maior que a aliquota da
pessoa juridica, enquanto o crédito aos s6cios permite a progressividade. Como Vann comenta, a
tendéncia caminha na dire¢ao do método da isen¢do. Cf. VANN, supra, p. 68.

# Cf. GRAETZ & WARREN, nota supra 32, p. 1.769. Essa alternativa raramente é adotada porque nao
permite, de maneira fécil, o recolhimento de imposto dos sécios estrangeiros e dos sécios isentos.
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Naio € pacifico, contudo, que nao existem meios praticos de tributar os sdcios
sobre a renda obtida pela pessoa juridica, sem exigir um imposto no nivel das pes-
soas juridicas.’* Pessoas juridicas podem, para esse propdsito, ser divididas em duas
categorias - de capital fechado (closely-held) e as com quotas negociadas em bolsa
(publicly traded). Para as pessoas juridicas de capital fechado a solugio 6bvia é tri-
butar os socios diretamente na renda da pessoa juridica quando esta for auferida,
haja vista que ela pode facilmente ser atribuida a eles (sendo ou nao distribuida).
Este ¢, de fato, o meio pelo qual a maioria das pessoas juridicas de capital fechado
sao atualmente tributadas nos Estados Unidos - elas também sao chamadas de “pes-
soas juridicas S” (S corporations) ou Pessoas Juridicas de Responsabilidade Limita-
da (LLC) que sao tratadas como partnerships ou firmas individuais para fins fiscais.
Em ambos os casos, nenhum imposto no nivel da pessoa juridica é exigido, e os
socios sao tributados diretamente nos lucros pessoas juridicas quando eles sao au-
feridos. Parece ser uma simples questao estender esse tratamento, que atualmente
¢ facultativo, para todas as pessoas juridicas de capital fechado.*

A maioria dos impostos das pessoas juridicas instituidos, contudo, é coletada
de pessoas juridicas com quotas negociadas em bolsa, e para estas geralmente é
assumido que a tributagao diretamente nos socios (pass through taxation) nao é ad-
ministrativamente vidavel.”® Precisamente porque possuem ag¢des negociadas em
bolsa, contudo, uma alternativa pronta se apresenta para lidar com o problema do
diferimento - tributar sécios numa base de cotacio a mercado (mark-to-market taxa-
tion) decorrente da apreciacao ou depreciagio de suas acoes. As objecoes comuns
para a mark-to-market taxation sao baseadas nas preocupagoes com liquidez e avalia-
¢do, mas nenhuma dessas questoes se aplica as agdes negociadas em bolsa. Elas sao
liquidas por defini¢ao e seu valor pode ser encontrado numa base didria mediante
a abertura das pdginas financeiras de qualquer jornal.

Mark-to-market taxation é o normativo ideal do imposto de renda da pessoa
juridica para Haig-Simons, e muitos autores defendem o movimento nessa diregiao

* Adicionalmente, ndo esta claro que o imposto das pessoas juridicas de fato recai sobre sécios, do
ponto de vista econdmico - em algumas circunstancias o 6nus pode recair sob consumidores ou tra-
balhadores. Muitos economistas assumem, contudo, que o imposto recai, no curto prazo, a0 me-
nos em parte nos sécios, e, no longo prazo, em todos os que aportam capital. Cf., e.g., Martin Fel-
dstein, Incidence of a Capital Income Tax in a Growing Economy with Variable Savings Rates, 41
Rev. Econ. Stud. 505, pp. 510-11 (1974); GRAETZ & WARREN, nota supra 32, p. 1.774; Ronald E.
Grieson, The Incidence of Profits Taxes in a Neo-Classical Growth Model, 4 J. Pub. Econ. 75, pp.
82-84 (1975); Masaaki Homma, A Dynamic Analysis of the Differential Incidence of Capital and
Labour Taxes in a Two-Class Economy, 15 J. Pub. Econ. 363, pp. 374-77 (1981); Kenneth L. Judd,
Redistributive Taxation in a Simple Perfect Foresight Model, 28 J. Pub. Econ. 59, pp. 59-60 (1985);
Don Fullerton & Gilbert E. Metcalf, Tax Incidence 20-23 (Nat’l Bureau of Econ. Research, Working
Paper n® w8829, 2002), em http://www.nber.org/papers/w8829.pdf (no arquivo da Virginia Law Re-
view Association); Casey B. Mulligan, Capital Tax Incidence: First Impressions from the Time Series
18-19 (Nat’l Bureau of Econ. Research, Working Paper n® w9374, 2002), em http://www.nber.org/
papers/w9374.pdf (no arquivo da Virginia Law Review Association). Todos esses estudos refinam o
classico trabalho de Arnold Harberger. Cf. Arnold Harberger, The Incidence of the Corporation
Income Tax, 70 J. Pol. Econ. 215 (1962).

% Cf. George K. Yin, The Future Taxation of Private Business Firms, 4 Fla. Tax Rev. 141, pp. 151-53
(1999) (estatuindo o caso bdsico para tributar s6cios).

% Porém, cf. POLITO, nota supra 8, pp. 1.032-34 (sugerindo varios métodos para se fazer uma inte-
gragao administrativamente viavel).
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na medida em que seja administrativamente viavel fazer isso.*” O professor Dodge
a tem explorado exaustivamente, tendo ja demonstrado sua viabilidade para sécios
de pessoas juridicas com quotas negociadas em bolsa.”® Ademais, esse tipo de tri-
butagido também existe na pratica - aos sdcios norte-americanos de certas pessoas
juridicas estrangeiras que majoritariamente auferem renda passiva (Passive Foreign
Invesment Companies, ou PFICs) é dada a escolha entre pagar imposto sobre a ren-
da pessoa juridica diretamente (caso a pessoa juridica concorde em fornecer as in-
formacoes necessarias, o que geralmente se aplica apenas quando a pessoa juridi-
ca possui capital fechado), pagando o imposto sobre as agdes numa base mark-to-
market, ou pagar uma comissao quando eles receberem dividendos ou quando ali-
enarem suas acoes.” Um sistema similar poderia ser aplicado a todas as pessoas
juridicas com quotas negociadas em bolsa.

A mark-to-market taxation é complexa, e exigir imposto sobre ganhos nao rea-
lizados é provavelmente ir ao encontro de significativa oposigao politica. Os cus-
tos administrativos nao sio, contudo, maiores que os custos que existem sobre a
tributagao das pessoas juridicas, e a oposi¢ao politica precisa ser confrontada com
a posigdo politica para repelir o imposto das pessoas juridicas.* A adocao das re-
gras PFIC em 1986 mostra que essa solu¢ido nao é politicamente inimaginavel.

Finalmente, outras vantagens administrativas para manter o imposto das pes-
soas juridicas podem ser trazidas a tona. Realmente € mais facil coletar imposto de
poucas pessoas juridicas do que de muitos socios, mas até se assumirmos que um
imposto de fato substitui o outro, essa vantagem precisa ser confrontada com os
altos custos de ter o primeiro imposto.*! Dessa perspectiva 0 mais convincente ar-
gumento € que o imposto das pessoas juridicas ¢ necessario quando € dificil alcan-
gar os socios porque eles sao isentos ou estrangelros Uma larga percentagem do
capital das pessoas juridicas é de fato detido por sécios isentos, mas nao esté claro,
sob o ponto de vista normativo, porque esses socios devem ser tributados na renda
que ganham por meio das pessoas juridicas, mas nao em outro tipo de renda.*? No
caso dos estrangeiros, pode ser possivel tributar, pelo menos, sécios estrangeiros
tanto em dividendos como em ganhos de capital mediante reten¢io na fonte.*
Além disso, manter integralmente o imposto das pessoas juridicas apenas com o
objetivo de alcangar socios estrangeiros em um pais como os Estados Unidos, no
qual a larga maioria dos s6cios é norte-americana, ndo parece ser razoavel.**

% HALPERIN, nota supra 8, p. 817; David J. Shakow, Taxation without Realization: a Proposal for
Accrual Taxation, 134 U. Pa. L. Rev. 1.111, pp. 1.113-18 (1986). Note que, na medida em que se
deve incrementar a progressividade no sistema tributdrio como um todo, tributar sécios de forma
direta é o meio mais adequado.

% Cf. DODGE, nota supra 8, pp. 294-97.

¥ LR.C. §§ 1291-97 (2000).

A questao da oposigao politica ao fim do imposto das pessoas juridicas € discutida noutro lugar. Cf.

infra notas 70-76 e texto que as acompanha.

4 BIRD, nota supra 27, pp. 10-11.

O assunto da “competi¢ao desleal” com negdcios tributiveis pode ser resolvido com a exigéncia de

um imposto de renda ndo relacionado a renda de negécios (“U.B.I'T.”) no nivel dos sécios. Cf. L.R.C.

§§ 511-515 (2000).

Os Estados Unidos de fato tributam bem os dividendos, e muitos paises tributam ganhos de capital

de um grande nimero de socios estrangeiros. Cf. Hugh J. Ault ¢t al., Comparative Income Taxation:

a Structural Analysis 411 (1997).

Essa é uma forte justificativa para paises em desenvolvimento, em que grande parte das pessoas

juridicas é detida por estrangeiros e o imposto das pessoas juridicas sobre essas entidades repre-
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Portanto, o fundamento mais comum para manter o imposto das pessoas ju-
ridicas - que sob a perspectiva do diferimento e de capacidade de gestao é neces-
sario como um meio indireto para tributar sécios - parece remanescer em bases
trémulas. Ambos os casos de diferimento e de capacidade de gestdo podem ser re-
solvidos de outras maneiras, como através da transparéncia fiscal das pessoas juri-
dicas de capital fechado e a mark-to-market taxation dos sdcios, em pessoas juridicas
com quotas negociadas em bolsa.

B. Defesas do imposto das pessoas juridicas com base na teoria da “fic¢ao legal”

Um segundo tipo de defesa liga o imposto das pessoas juridicas aos benefi-
cios fornecidos pelo Estado e o trata como um tipo de imposto sobre o beneficio.*
O imposto é concebido como um pagamento em retorno pelos beneficios da per-
sonificagao, tais como a responsabilidade limitada. Essa defesa € ligada a visao da
ficcao legal da pessoa juridica, que a vé puramente como uma criatura do Estado.

Ha varias objecoes a essa defesa. Primeiro, alguns dos beneficios conferidos
pelo governo também vao para negécios nao personificados, ndo sujeitos ao im-
posto. Segundo, os beneficios especificos da personificagao sao providos pelo go-
verno estadual, nao pelo governo federal. Finalmente, ndo ha correlacao entre a
renda das pessoas juridicas e os beneficios providos, ja que os mesmos beneficios
aplicam-se (e no caso de responsabilidade limitada, aplicam-se com mais forga) as
pessoas juridicas que perdem dinheiro.*

Uma variante mais sofisticada da teoria dos beneficios é defendida pela pro-
fessora Rebecca Rudnick, que argumenta que o imposto das pessoas juridicas pode
ser justificado como um pagamento pela maior liquidez permitida pelo acesso ao
mercado de acoes (public equity market).” Sob o regime atual, hd uma correlacao
entre o acesso ao mercado de agdes e o imposto das pessoas juridicas, a qual torna
essa andlise atraente.*® Nao € claro, contudo, se hd alguma correlag¢io entre a ren-
da das pessoas juridicas e liquidez; muitas das pessoas juridicas com a¢des negocia-
das em bolsa beneficiam-se do mesmo grau de liquidez, mas possuem lucrativida-

senta um significante percentual de todas as receitas. Para uma defesa do imposto das pessoas juri-
dicas nesse contexto, cf. AVI-YONAH, Globalization, nota supra 13, pp. 1.640-41; BIRD, nota su-
pra 27, pp. 6-8.

% Cf. Richard A. Musgrave & Peggy B. Musgrave, Public Finance in Theory and Practice, pp. 373-74
(5% ed. 1989); BIRD, nota supra 27, pp. 4-5. Esse foi também parte do argumento de defesa em fa-
vor da sua institui¢do em 1909, no qual o imposto foi descrito como um imposto de consumo sobre
os privilégios de realizar negdcios na forma corporativa, mas isso foi feito para evitar tratar o im-
posto como um imposto direto, pois seria inconstitucional, com base na decisiao de 1895 da Supre-
ma Corte, Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895), aff'd on reh’g, 158 U.S. 601
(1895). Cf. ainda infra segao IL.B.

* MUSGRAVE & MUSGRAVE, nota supra 45, pp. 373-74; BIRD, nota supra 27, p. 5. Os Musgraves
também argumentam que alguns beneficios, como responsabilidade limitada, ndo geram custos para
a sociedade, e, portanto, nao podem justificar o imposto, MUSGRAVE & MUSGRAVE, nota supra
45, pp. 373-74 (embora eu nao tenha certeza de que eles estao certos sobre o fato de a responsabi-
lidade limitada nao gerar custos).

47 Rebecca S. Rudnick, Who Should Pay the Corporate Tax in a Flat Tax World?, 39 Case W. Res. L.
Rev. 965, pp. 985-86 (1989).

% William A. Klein & Eric M. Zolt, Business Form, Limited Liability, and Tax Regimes: Lurching
Toward a Coherent Outcome?, 66 U. Colo. L. Rev. 1001, pp. 1.015-17 (1995).
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de substancialmente diferente. Rudnick sustenta que essa liquidez facilita a criagao
de renda econdmica, o que poderia, portanto, renovar o foco tributario sobre ela.*
Da mesma forma, os professores Joseph Bankman e Michael Knoll propuseram
basear o imposto das pessoas juridicas nas mudangas no valor do patrimoénio de-
las.”® Essas mudancgas na base impositiva poderiam talvez criar uma melhor liga-
¢ao com a liquidez, mas isso nao é um bom argumento de defesa do imposto das
pessoas juridicas, conforme nos ja analisamos. Similarmente, o professor Herwig
Schlunk prop6s substituir o imposto das pessoas juridicas pelo “imposto de renda
das entidades”, a ser exigido sobre todas as grandes entidades (personificadas vel
non) pelo beneficio de operar como uma Coasian firm.>! Isto igualmente nao € uma
defesa do atual imposto das pessoas juridicas; de fato, Schlunk argumenta que nao
existe qualquer defesa “plausivel” do atual imposto.*?

Finalmente, o mais forte argumento da teoria dos beneficios para sustentar o
imposto das pessoas juridicas diz respeito a tributacao de pessoas juridicas estran-
geiras que fazem negécios no Estado da fonte.” Sob essa visdo, tem sido ampla-
mente aceito que os Estados da fonte possam arrecadar imposto de pessoas juridi-
cas (sob certo principio minimo) dentro do seu territorio, porque é o Estado da
fonte quem cria as condigdes de mercado para possibilitar que a renda seja auferi-
da.** Provavelmente existe alguma correlacio entre, por exemplo, a qualidade da
infra-estrutura ou da educagao no Estado da fonte e o grau de lucratividade do
investimento estrangeiro direto no pais.” Como demonstrado acima, contudo,
parece estranho no contexto norte-americano manter o imposto das pessoas juri-
dicas apenas para coletar pagamentos de beneficios de pessoas juridicas estrangei-
ras, ja que a maioria das pessoas juridicas sujeitas ao imposto sao residentes no
EUA.* Ademais, caso se argumente que os mesmos beneficios de infra-estrutura
que justificam o imposto das pessoas juridicas sobre pessoas juridicas estrangeiras
também se aplica para pessoas juridicas nacionais, o argumento deveria ser igual-
mente sustentado como verdadeiro para entidades ndo-personificadas ou de capi-
tal fechado que nao sao submetidas ao imposto das pessoas juridicas.

Resumindo, os argumentos da teoria da fic¢ao legal ou dos beneficios a favor
do imposto das pessoas juridicas ndo sdo convincentes porque nao ha correlagao

1 RUDNICK, nota supra 47, pp. 985-86.

% BANKMAN, nota supra 9, pp. 1.347; KNOLL, nota supra 9, p. 1.

SCHLUNK, nota supra 10, p. 382. Nao esta claro porque isso é um beneficio provido pelo governo

federal. De fato, a inabilidade de decidir qual governo (se algum) prové esse beneficio é a questao

cerne da dificuldade de alocar a renda de pessoas juridicas multinacionais nas respectivas jurisdi-

¢oes em que elas atuam. Para uma discussao desse problema no contexto dos pregos de transferén-

cia, cf. Reuven S. Avi-Yonah, The Rise and Fall of Arm’s Length: a Study in the Evolution of U.S.

International Taxation, 15 Va. Tax Rev. 89 (1995).

 SCHLUNK, nota supra 10, p. 332.

Por 6ébvio, também ¢é politicamente mais facil tributar pessoas juridicas estrangeiras que tributar

pessoas juridicas residentes, sendo essa precisamente a razio pela qual os tratados fiscais tornam

dificil a discriminagdo de pessoas juridicas estrangeiras.

* Michael J. Graetz & Michael M. O’Hear, The “Original Intent” of U.S. International Taxation, 46
Duke L.J. 1021, pp. 1.036-37 (1997).

% Cf. Reuven S. Avi-Yonah, International Taxation of Electronic Commerce, 52 Tax L. Rev. 507, p.
521 (1997).

% Cf. supra texto acompanhando a nota 44.
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entre o imposto das pessoas juridicas e os tipos de beneficios (se é que existe al-
gum) que o governo federal providencia apenas para essas entidades, notadamen-
te as pessoas juridicas com quotas negociadas em bolsa.

C. Defesas do imposto das pessoas juridicas com base na teoria da “realidade objetiva”

A visao da pessoa juridica como uma entidade real, separada dos seus s6cios
e do Estado, ndo teve muita ressonancia na area tributaria. Como os professores
Richard e Peggy Musgrave apontaram no seu classico livro de finangas publicas, a
visao da pessoa juridica como uma entidade distinta com recursos econdmicos sob
seu controle ¢ dificilmente sustentavel no contexto fiscal porque a carga econémi-
ca dos impostos deve, no final das contas, recair sobre pessoas fisicas.’” Nao ha ra-
zao para que a renda dessas pessoas fisicas seja sujeita a um segundo nivel de im-
posto simplesmente porque ela foi auferida através de uma pessoa juridica.

Nao obstante, ha um meio segundo o qual a pessoa juridica claramente exis-
te como uma entidade separada de seus socios e do Estado - como uma organiza-
¢do sob controle da administracao (corporate management). A administragdo toma as
decisoes sobre como despender os recursos econdémicos da pessoa juridica, e nesse
sentido, ela pode ser reconhecida como a real pessoa juridica. Isso é particularmen-
te verdadeiro para pessoas juridicas com quotas negociadas em bolsa, nas quais a
propriedade é (parafraseando os professores Adolf Berle e Gardiner Means) sepa-
rada do controle.?®

Recentemente, poucos académicos focaram na existéncia da administragao da
pessoa juridica e nos problemas de custos de agéncia (agency-cost) que ela cria como
uma justificativa em separado para o imposto das pessoas juridicas.” Essa linha de
argumento € interessante porque se aplica apenas para pessoas juridicas com quo-
tas negociadas em bolsa que suportam o impacto da existéncia do imposto das
pessoas juridicas.

Dessa forma, os professores Saul Levmore e Hideki Kanda argumentam que
o imposto das pessoas juridicas é necessario porque, caso contrario, o problema do
custo de agéncia sera exacerbado quando a administragao (que pode ou nao incluir
socios) verificar diferentes aliquotas de imposto de pessoas juridicas em compara-
¢do aquela imposta a alguns s6cios.” Por exemplo, se os administradores sao so-
cios € nao ha imposto das pessoas juridicas, eles poderao ver-se diante de uma ali-
quota de 35% aplicavel a eles quando da alienagio de ativos da pessoa juridica,
enquanto outros socios poderao ser tributados a zero. A administragdo pode, en-
tdo, ser dissuadida de tomar agbes que sejam nos melhores interesses de todos os
sécios por causa da carga fiscal individual. Com o imposto da pessoa juridica em
primeiro lugar, todas as agoes das pessoas juridicas ficam diante da mesma tribu-
tacao.5!

° MUSGRAVE & MUSGRAVE, nota supra 45, pp. 372-73.

% Adolf A. Berle & Gardiner C. Means, The Modern Corporation and Private Property 68 (1932).

% Cf. Hideki Kanda & Saul Levmore, Taxes, Agency Costs, and the Price of Incorporation, 77 Va. L.
Rev. 211, p. 213 (1991).

80 Jbidem, pp. 229-31.

8 Cf. ibidem, p. 233. Para um argumento similar baseado nos custos de agéncia que foca mais no as-
sunto da integracao, cf. Joseph A. Snoe, The Entity Tax and Corporate Integration: an Agency Cost
Analysis and a Call for a Deferred Distributions Tax, 48 U. Miami L. Rev. 1, pp. 43-44 (1993).
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Esse argumento nao é persuasivo por diversas razdes. Primeiro, se assumir-
mos que o imposto das pessoas juridicas é suportado pelos s6cios, 0 mesmo racio-
cinio se aplicaria na existéncia do imposto das pessoas juridicas - administracao
composta por sécios tributdveis iria, em ultima instancia, encarar a dupla tributa-
¢ao sobre disposi¢oes enquanto sécios isentos de impostos seriam tributados ape-
nas por um Unico imposto.”* Se o imposto das pessoas juridicas nao é suportado
por sécios, entao sua existéncia vel non deveria nao ter impacto nas agdes geren-
ciais. Segundo, se a analise de Levmore e Kanda esta correta, deveria se aplicar para
qualquer aliquota positiva de imposto das pessoas juridicas na medida em que é
exigido em todo nivel de atividades das pessoas juridicas, o que justificaria entdo
também um imposto minimo. Finalmente, parece demais colocar em xeque todo
o imposto das pessoas juridicas com esse tipo de consideragao. Problemas de ad-
ministragao sao perversos em qualquer pessoa juridica pablica e parece mais facil
enfrentar o problema com a legislagdo comercial do que com a legislacao tributa-
ria.%

Mais recentemente, o professor Mihir Desai e seus colegas argumentaram que
exigir um imposto das pessoas juridicas pode ser um meio de evitar que a gestao
desvie recursos da pessoa juridica para seus proprios bolsos.®* Especificamente, se
arenda da pessoa juridica deve ser declarada para propésitos tributarios, torna-se
dificil dissimular seu roubo dos sécios da pessoa juridica. Este é um argumento
engenhoso, o qual (como veremos) também reflete alguns dos originais intentos da
institui¢ao do imposto das pessoas juridicas em 1909.% Sob uma perspectiva ho-
dierna, contudo, isso parece como uma base nada sélida para todo o imposto das
pessoas juridicas.®® Roubo da gestao pode ser combatido por outros meios e a ne-
cessidade de reportar renda sem tributa-la (ou apenas com um imposto minimo)
poderia atender de forma plena ao objetivo promovido pelo professor Desai.

Portanto, atualmente ndo ha defesa convincente do imposto das pessoas juri-
dicas baseado na visdo da realidade objetiva também. Nio obstante, como explica-
do abaixo, essa visdo da pessoa juridica fornece os melhores argumentos a favor da
existéncia do imposto.®”’

8 Se os dividendos sao isentos (de acordo com a proposta do presidente Bush), entdo todos os sécios
véem-se diante da mesma aliquota zero no nivel de sécios, sem olhar qualquer imposto das pessoas
juridicas.

Também nao parece ser plausivel que se os sécios forem tributados numa base mark-to-market e o
imposto das pessoas juridicas for extinto, a administragdo evitaria agdes corporativas que incremen-
tassem o valor das quotas que ela detém apenas porque ela teria impostos sobre esse incremento,
ja que seu desempenho de trabalho e o valor de suas stock options dependeriam do valor das quotas
também. Os professores Levmore e Kanda parecem aceitar um modelo transparente de tributagao
na auséncia do imposto de pessoas juridicas, o qual nao ¢ plausivel para pessoas juridicas com agoes
negociadas em bolsa por razoes administrativas.

Mihir Desai et al., The Protecting Hand: Taxation and Corporate Governance 4 (Mar. 2003) (ma-
nuscrito nao publicado, no arquivo da Virginia Law Review Association).

Cf. discussao infra se¢ao I1.B.

Isso pode, contudo, ter alguma aplicagdo em paises como Russia, dos quais Desai e seus colegas
retiraram a maioria de seus exemplos. DESAI, nota supra 64, pp. 16-25. No caso desse exemplo
norte-americano (Tyco), deve-se notar que os administradores da Tyco foram finalmente pegos pelo
sistema criminal de justica, e que seus comportamentos (roubar centenas de milhoes de délares da
pessoa juridica) parecem mais um pardmetro extremo, do que uma defesa do imposto das pessoas
juridicas. Cf. ibidem, pp. 4-9.

7 Cf. infra parte III.
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D. Resumo

Parece ndo haver defesa convincente do imposto das pessoas juridicas na li-
teratura académica. A principal visdo do imposto das pessoas juridicas como um
meio indireto de tributar sécios, que é baseada na teoria agregadora, é imperfeita
porque é certamente possivel tributar sécios de forma direta sem um imposto no
nivel pessoa juridica. Defesas alternativas do imposto das pessoas juridicas que sao
baseadas na teoria da fic¢ao legal e na teoria da realidade objetiva ndo sao convin-
centes também. Isso conduz alguns autores a conclusdo de que o imposto das pes-
soas juridicas, com toda sua eficiéncia e custos de complexidade, deveria simples-
mente ser repelido.®® Outros autores sdo favoraveis a fazer com que o imposto gra-
dualmente desapareca como resultado de agoes dos contribuintes.*

No presente momento, ndo parece provavel que o imposto das pessoas juri-
dicas serd repelido no curto prazo. Propostas de mudangas focam mais em afastar
o imposto sobre dividendos, mantendo o imposto no nivel das pessoas juridicas,
sendo que até os mais radicais esforcos de reforma, como a que propoe o flat tax,
visam a manutencao de imposto no nivel das pessoas juridicas sobre retornos aci-
ma do normal.”’ Quando o ex-Secretario do Tesouro Paul O’Neill anunciou ser a
favor da extin¢ao do imposto das pessoas juridicas com base em sua experiéncia
como CEO,” a proposta nio tinha nenhuma conotacao politica. No atual clima
politico, evitar o imposto das pessoas juridicas por meio de planejamentos tribu-
tarios parece mais provavel do que elimina-lo.

Por que o imposto das pessoas juridicas é tao politicamente defendido? As
razbes parecem ser as mesmas razoes pelas quais o imposto alternativo minimo da
pessoa juridica (corporate alternative minimum tax - AMT) foi instituido em 1986 - os
norte-americanos em geral entendem ser totalmente descabida a possibilidade de
grandes e lucrativas pessoas juridicas nao pagarem qualquer imposto, enquanto eles
suportariam a carga do imposto.” Isso deve ser visto como um exemplo de ilusao
fiscal das pessoas em geral, a crenga sem sentido de que as pessoas juridicas supor-
tam a carga tributdria, uma vez que qualquer pessoa com conhecimentos econémi-
cos sabe que os tributos apenas podem ser suportados por pessoas fisicas.”

68

Cf,, e.g., DODGE, nota supra 8, pp. 268-78 (propondo um sistema de integra¢ao baseado no mark-
to-market e na transparéncia fiscal).

Entrevista com Austan Goolsbee, professor da Business Administration, University of Chicago, no es-
critério da Tax Policy Research Conference on Worldwide Tax Competition, em Ann Arbor, Mich (outu-
bro de 2000).

O flat tax e outras propostas de impostos sobre o consumo efetivamente isentam o retorno normal
sobre o patrimoénio da pessoa juridica mediante a permissio de as pessoas juridicas deduzirem to-
das as despesas de capital, enquanto mantém o imposto das pessoas juridicas para retornos infra
marginais (acima do normal). Cf,, e.g., Alvin Warren, How Much Capital Income Taxed Under an
Income Tax is Exempt under a Cash Flow Tax, 52 Tax L. Rev. 1 (1996).

' HUGHES, nota supra 6.

O AMT foi instituido em resposta aos relatérios de jornais sobre o fato de a General Electric e ou-
tras pessoas juridicas grandes nao pagarem impostos. Cf. Terrence R. Chorvat & Michael S. Knoll,
The Case for Repealing the Corporate Alternative Minimum Tax, 56 SMU L. Rev. 305, 305 & n. 1
(2003).

®  Cf. MUSGRAVE & MUSGRAVE, nota supra 45, pp. 398-401; BANK, nota supra 30, pp. 449-52 (dis-
cutindo o entendimento histérico sobre o imposto das pessoas juridicas); BIRD, nota supra 27, pp.
1-3; CHORVAT & KNOLL, nota supra 70, p. 315; Michael L. Marlow, A Primer on the Corporate
Income Tax: Incidence, Efficiency, and Equity Issues 1 (Tax Foundation, Background Paper n° 38,
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Mas as pessoas sao realmente ignorantes dessa maneira? Eu sustentaria que
a resposta é ndo, e que de fato, o que as pessoas percebem é mais proximo da rea-
lidade do que os modelos econémicos poderiam sugerir. O imposto das pessoas
juridicas é exigido sobre a renda da pessoa juridica, que se soma aos recursos eco-
noémicos da pessoa juridica. Esses recursos sao geridos por administradores, que sao
individuos, e seus controles sobre tais recursos lhes dao significativo poder econo-
mico, social e politico. Nesse sentido, exigir um imposto das pessoas juridicas, o
que reduziria os recursos econdémicos disponiveis para os administradores da pes-
soa juridica, acaba por reduzir também o poder de gestao dela. Qualquer que seja
arazdo econdmica do imposto das pessoas juridicas,” nessa perspectiva, sua carga
recai imediatamente sobre a gestao da pessoa juridica e, nao surpreendentemen-
te, ela é a mais forte defensora do fim deste imposto.”™

Este raciocinio serd desenvolvido adiante na parte III. Antes disso, todavia, é
util liga-lo a outra questao: por que o imposto da pessoa juridica foi instituido? Qual
foi o “objetivo original” de seus instituidores, quase cem anos atras? Examinar essa
questao pode ajudar a trazer alguma luz ao atual debate. Como iremos ver, a prin-
cipal razao para sua instituigao foi precisamente regular e colocar limites ao poder
de gestao empresarial.”

I1. Uma Perspectiva Histérica: por que o Imposto das Pessoas Juridicas foi
Instituido?
A. Antecedentes: tributagao com base na teoria agregadora antes de 1909

O primeiro imposto de renda federal, instituido para recolher receitas durante
a Guerra Civil, ndo tributava pessoas juridicas, embora fosse devido um imposto
retido no pagamento de dividendos e juros por pessoas juridicas ferrovidrias e ins-
tituicoes financeiras, e também nos montantes adicionados ao excedente.”” Em vez
disso, na versiao de 1864 do imposto, “os ganhos e lucros de todas as pessoas juri-
dicas, com personalidade juridica ou partnerships, exceto as especificadas nesta se-
¢ao, devem ser incluidos na estimativa anual de ganhos, lucros, ou renda de qual-

2001), em http://www.taxfoundation.org/publications.background.html (no arquivo da Virginia Law
Review Association).

™ A questao da incidéncia é importante porque a administragdo poderia ser menos inclinada a pro-

testar caso pudesse-se mostrar que o imposto ¢ de fato dividido entre empregados ou consumido-

res, deixando intactos os lucros acumulados. Mas como uma questao empirica, remanesce obscuro
se o imposto pode ser dividido na maioria dos casos. Cf. literatura citada supra na nota 32 e discus-
sao infra na parte I11.

Tradicionalmente, eles sio muito menos entusiasmados com relagio ao alivio na tributacao de di-

videndos. De fato, a gestao empresarial tem largamente sido responsabilizada pelo atual sistema

tributério classico (duplo), o qual ela vé como um meio de evitar maiores tributagdes nas pessoas
juridicas e pressao para distribuir dividendos. Cf. Jennifer Arlen & Deborah M. Weiss, A Political

Theory of Corporate Taxation, 105 Yale L. J. 325, 338, 341 (1995).

% O argumento regulatério para o imposto das pessoas juridicas é levantado brevemente, mas afas-
tado por MUSGRAVE & MUSGRAVE, nota supra 45, pp. 402-03, que sustentam que os objetivos
regulatérios podem ser mais eficientemente alcangados por outros meios. Para uma discussao, cf.
parte III.

7 Ato de 1° de julho, 1862, ch. 119, §§ 81-82, 12 Stat. 432, pp. 469-70 (revogado em 1874). Sécios e
proprietarios e detentores de titulos puderam excluir dividendos e juros sujeitos a retencao na fonte
da renda. Id. § 91, 12 Stat. 473-74 (rejeitado em 1874). Sobre os primérdios da histéria do impos-
to das pessoas juridicas nos Estados Unidos, cf. BANK, nota 30 supra.
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quer pessoa titular dela, divididos ou de outro modo”.” O imposto de renda da
Guerra Civil estabeleceu uma forma de tributagdo transparente (pass-through taxa-
tion) que se aplicava as pessoas juridicas, e a tributagdo de lucros nao distribuidos
era especificamente reconhecida pela Suprema Corte.”

O tratamento transparente dos lucros corporativos refletiu a visao agregado-
ra, a qual entao prevalecia.® Isso também refletia o fato de que a maior parte das
pessoas juridicas era de sociedade de capital fechado, e portanto (como hoje), era
relativamente fAcil identificar os socios e tributa-los sobre os lucros das pessoas ju-
ridicas. Para as pessoas juridicas cujas participagoes eram mais dispersas no mer-
cado, como as pessoas juridicas ferroviarias, um imposto retido na fonte pela pes-
soa juridica efetivamente substituia a tributagao sobre o s6cio.?!

A versao do imposto de renda da Guerra Civil deveria expirar com o fim da
Reconstrugdo em 1872.%2 Em 1894, apds o panico financeiro de 1893 e o desloca-
mento econdmico que se seguiu, os Democratas no Congresso conseguiram apro-
var uma proposta de imposto de renda (income tax Bill).** O debate focou-se entao
sobre a tarifa protecionista, a qual era a principal fonte de receita para o governo
federal.® A tarifa funcionava como um imposto sobre o consumo altamente regres-
sivo e que beneficiava os centros manufatureiros do Nordeste as custas de centros
mais agricolas do Sul e do Oeste.*” Os Democratas defenderam que a sustentacao
dos gastos governamentais apenas nas tarifas permitia aos novos magnatas das es-
tradas de ferro, do acgo e do agtcar escaparem de qualquer tributacao significati-
va.*® O argumento ganhava forca pelo fato de que os tributos pessoais sobre a pro-
priedade eram notoriamente ineficazes para alcancar formas intangiveis de pro-
priedade, tais como acoes e titulos."”

% Ato de 30 de junho, 1864, ch. 173, § 117, 13 Stat. 223, pp. 281-82 (revogado em 1874). Também
sob esse ato, um imposto de renda retido na fonte tornou-se devido sobre dividendos e juros pa-
gos por certos tipos de pessoas juridicas, e tais pagamentos de dividendos e juros foram excluidos
da renda. Id. em §§ 120-122, 13 Stat., pp. 283-85 (revogado em 1874).

" Collector v. Hubbard, 79 U.S. (12 Wall.) 1, 18 (1870).

% Cf. Morton J. Horwitz, Santa Clara Revisited: the Development of Corporate Theory, 88 W. Va. L.
Rev. 173, pp. 183-86 (1985).

81 Note-se, entretanto, que essa nao era uma perfeita substitui¢ao, uma vez que a tributacao da pes-
soa juridica era de 5% sem isencao, ao passo que a maior aliquota sobre o sécio era de 10% com
uma isenc¢do de $ 600. Cf. BANK, nota supra 30, pp. 457-58. A decisdo de tratar o imposto retido
como tributagdo definitiva no caso de pessoas juridicas de capital aberto presumidamente reflete a
dificuldade pratica de coletar tributos em uma base transparente nestes casos. Ibidem, pp. 522-24.

82 W. Elliot Brownlee, Historical Perspective on U.S. Tax Policy Toward the Rich, in Does Atlas Shrug?
The Economic Consequences of Taxing the Rich 29, 35 (Joel B. Slemrod ed., 2000); Dennis J. Ven-
try, Jr., Equity Versus Efficiency and the U.S. Tax System in Historical Perspective, in Tax Justice:
the Ongoing Debate 25, 29 (Joseph J. Thorndike & Dennis J. Ventry, Jr., eds., 2002); Steven R. Weis-
man, The Great Tax Wars: Lincoln to Wilson - the Fierce Battles Over Money and Power That Trans-
formed the Nation 101 (2002).

% BROWNLEE, nota supra 82, p. 37; VENTRY, nota supra 82, p. 30; WEISMAN, nota supra 82, pp.
131-46.

# BROWNLEE, nota supra 82, p. 37; VENTRY, nota supra 82, pp. 29-30; WEISMAN, nota supra 82,

p. 138,

WEISMAN, nota supra 82, p. 138.

8 Ibidem, pp. 136-38.

% VENTRY, nota supra 82, pp. 29-30.
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O Ato de 1894 pela primeira vez estabeleceu a tributagao de 2% sobre a ren-
da liquida de todas as “pessoas juridicas, sociedades ou associagoes que fazem ne-
gdbcios com intuito lucrativo nos Estados Unidos, ndo importando a forma de cria-
¢a0 ou organizagao, mas sem incluir as partnerships”.®® Em uma primeira impres-
sao, esta parece ser uma radical divergéncia do imposto de renda da Guerra Civil,
o qual tributava a renda das pessoas juridicas nas maos dos sécios, empregando
apenas a retenc¢ao na fonte no nivel da pessoa juridica, como uma forma de reco-
lhimento. O professor Steven Bank, contudo, convincentemente demonstrou que
esta leitura do Ato de 1894 é equivocada.® Primeiramente, ele aponta que os divi-
dendos de pessoas juridicas tributdveis eram excluidos da renda do socio, de for-
ma que o imposto das pessoas juridicas poderia ser visto como uma forma de re-
colhimento do tributo devido no nivel do sécio (tributado a mesma aliquota).” Em
segundo lugar, a versao da Camara do Ato de 1894 (House version) seguiu o impos-
to sobre a renda da Guerra Civil ao determinar a retencio na fonte sobre dividen-
dos e juros, exceto pelo fato de que o imposto era aplicado sobre a renda nao dis-
tribuida e para todas as pessoas juridicas.” Portanto, a passagem do imposto de
renda da Guerra Civil para o projeto de lei para a versao final do Ato de 1894 pode
ser vista como um gradual processo de modificagdo para um imposto na fonte exi-
gido sobre os s6ci0s.”? Em terceiro lugar, os debates no Congresso sobre o Ato de
1894 mostram que o principal motivo para a tributagao no nivel das pessoas juri-
dicas era alcancar os socios, a maior parte dos quais era precisamente de individuos
ricos que podiam escapar da tributagio sobre a propriedade e cujas pessoas juridi-
cas eram beneficiadas pelas altas tarifas protecionistas.” Por fim, Bank aponta que
a regra, durante a tltima metade do século dezenove, foi feita para a maior parte
das pessoas juridicas distribuirem seus ganhos liquidos como dividendos.”* Naquele
contexto, impor um imposto na fonte sobre dividendos era a forma mais eficiente
de tributar os sécios em pessoas juridicas de capital aberto e também impor idén-
tica tributagido sobre aumentos patrimoniais era apenas outro expediente obriga-
torio para prevenir que a renda acumulada escapasse a tributacao. Até 1894, o
imposto na fonte foi transformado em um imposto sobre toda a renda da pessoa
juridica (distribuida ou ndo), mas ainda era visto principalmente como uma forma
de tributacao dos sécios.%

Dessa forma, durante o século dezenove, houve pouca evidéncia de tributa-
¢ao direta das pessoas juridicas no nivel federal como tais. Os impostos retidos na
fonte eram exigidos no nivel da pessoa juridica sobre a renda distribuida e nao
distribuida, mas eram vistos como um meio indireto de tributacio dos scios, com-
pativel com a visao agregadora da pessoa juridica.

8 Tariff Act of 1894, ch. 349, § 32, 28 Stat. 509, 556 (declarada inconstitucional em Pollock v. Farmers’
Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895), aff'd on reh’g, 158 U.S. 601 (1895)).

% BANK, nota supra 30, pp. 504-37.

9 Ibidem, p. 462 (citing Tariff Act of 1894, ch. 349, § 28, 28 Stat. 509, 554). Integracao era incomple-
ta porque as pessoas juridicas nao eram beneficiadas pela isencio de $ 4.000, cf. ibidem, pp. 462-63,
mas nesse caso pode ser explicada por questdes administrativas.

926 Cong. Rec. 6831 (1894).

9 BANK, nota supra 30, pp. 517-19.

9 Ibidem, p. 530.

9 Ibidem, pp. 528-29.

% Ibidem, pp. 530-31.



30 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 21

B. O Ato de 1909: wma medida em consondncia com a teoria da “realidade objetiva™

Em 1895, a Suprema Corte julgou o Ato 1894 inconstitucional pela auséncia
de proporcionalidade.” Os Democratas imediatamente fizeram do imposto de ren-
da sua maior plataforma eleitoral para as elei¢des de 1896 e 1900, mas sem suces-
50.%7 Com a vitéria de William McKinley (autor da famosa tarifa McKinley de 1890)
e das pessoas juridicas aliadas a ele em 1896, a questdao do imposto de renda pare-
cia sepultada.”

A situagao alterou-se com a vitéria dos Progressistas e a ascensdo de Theodo-
re Roosevelt para a Casa Branca em 1901. Roosevelt gastou boa parte de seus sete
anos no escritério expandindo os poderes do governo federal em oposicao as pes-
soas juridicas. Ele foi o primeiro presidente a tentar usar o Sherman Antitrust Act,
adotado em 1890, mas deixado de lado até seu tempo, para acabar com grandes
monopdlios, tal como a The Standard Oil Company, de John D. Rockfeller.”” Ade-
mais, ele criou a Secretaria de Corporagoes (Bureau of Corporations) para reunir in-
formagoes e, por fim, talvez regular as pessoas juridicas.'® Ele também propds que
todas as pessoas juridicas deveriam ser estabelecidas sob a autoridade do governo
federal.'"!

Da parte tributdria, Roosevelt expressou apoio em 1907 (apds outro panico
financeiro) a um gradual imposto de renda, mas os apoiadores da tarifa dentro do
Partido Republicano conseguiram adiar a discussao do tema até apés a eleicao de
1908.'2 O entdo recém eleito presidente Taft apoiou o imposto de renda de uma
forma menos entusiasmada que seu predecessor, Roosevelt, pois ndo queria criar
outro imposto que viesse a ser julgado inconstitucional.'® Ele também enfrentou
um aumento do apoio ao imposto de renda no Congresso e uma possivel divisio
em seu proéprio partido entre os oponentes a sua institui¢do, vindos do Nordeste,
e os apoiadores, do Meio-oeste.'” Algum tempo depois, o presidente Taft propos
um compromisso: instituir um imposto das pessoas juridicas baseado na renda, o
qual poderia resistir ao escrutinio judicial, e simultaneamente elaborar uma emenda
a Constitui¢ao para permitir a sua institui¢ao.'®

O debate legislativo sobre o imposto proposto inseriu-se no contexto maior
do da redugéo das tarifas. Oponentes a redugao das tarifas, a maior parte vinda do
Nordeste, via as altas tarifas como essenciais para protecao da indistria americana
e argliiam que seus beneficios eram estendidos aos operarios tanto quanto aos in-
dustriais.'” Apoiadores da reducao das tarifas, principalmente vindos do Sul e do

% Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895), aff'd on reh’g, 158 U.S. 601 (1895).

9 BROWNLEE, nota supra 82, pp. 37-38; WEISMAN, nota supra 82, pp. 165-72.

% WEISMAN, nota supra 82, pp. 175-77.

9 Cf. Standard Oil Co. of N.J. v. United States, 221 U.S. 1 (1911); United States v. N. Sec. Co., 193 U.S.
197 (1904).

10" Ato de 14 de Fevereiro, 1903, ch. 552, § 6, 32 Stat. 825, pp. 827-28.

Marjorie E. Kornhauser, Corporate Regulation and the Origins of the Corporate Income Tax, 66

Ind. L.J. 53, 66 (1990). Cf. discussao infra notas 165-68.

12 WEISMAN, nota supra 82, pp. 203-05.

195 Thidem, p. 211.

19 Thidem, p. 226.

1 Thidem, p. 227.

16 Thidem, p. 211.
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Oeste, defendiam que as altas tarifas aumentavam os precos dos produtos consu-
midos por americanos comuns em benetficio dos ricos.'"’

Inicialmente, parecia provavel que a tarifa (nomeada posteriormente pelos
seus responsaveis como Payne-Aldrich Tariff) passaria pela maioria Republicana nas
duas casas do Congresso. Na Camara, entusiastas do imposto de renda como Cor-
dell Hull, um Democrata do Tennessee, foram incapazes de fazer uma emenda
sobre imposto de renda ao projeto da tarifa. No Senado, contudo, os Republica-
nos Progressistas como Robert La Follette, do Wisconsin, e Democratas como Jo-
seph Bailey, do Texas, foram mais eficientes em defender o imposto de renda. La
Follette e Bailey argiiiram que, porquanto os ricos se beneficiavam mais do que os
pobres da protecio do governo, eles deveriam pagar mais por isso, e que a insti-
tuiciao do imposto de renda silenciaria a “invejosa voz da anarquia” (socialismo).'*

Finalmente, o senador Nelson Aldrich, Republicano de Rhode Island e o prin-
cipal oponente do imposto de renda percebeu que poderia perder, uma vez que
dezenove Republicanos ameacavam unir-se aos Democratas e votar a favor do im-
posto de renda.'® Em um encontro crucial na Casa Branca, Aldrich e o presidente
Taft concordaram em apoiar um imposto das pessoas juridicas, além de uma emen-
da constitucional que desse poderes ao Congresso de instituir o imposto de renda,
enquanto mantinha as altas tarifas.''® Aldrich declarou, “eu devo votar por um
imposto das pessoas juridicas como meio de derrotar o imposto de renda”.'"! Este
compromisso finalmente passou pelo Senado (45-34) e pela Camara (195-183), e
foi sancionado como lei pelo presidente em 5 de agosto de 1909.'*

O Ato de 1909 instituiu “uma tributagao especial com relacao aos negécios”
de 1% sobre renda liquida acima de $ 5.000 de “cada sociedade, pessoa juridica ou
associagdo organizada com intuito lucrativo” sob a lei norte-americana, e todas as
pessoas juridicas estrangeiras engajadas em negdcios nos Estados Unidos.'" Divi-
dendos das pessoas juridicas tributaveis foram excluidos da renda tributivel.''*

Qual foi a l6gica para o Ato de 1909, o qual é a origem do atual imposto de
renda norte-americano? Apoiadores do imposto dao varias razoes, incluindo a teo-
ria dos beneficios e o imposto das pessoas juridicas como um imposto indireto so-
bre os sécios.!"> Como o professor Marjorie Kornhauser apontou, contudo, o maior
motivo para o ato foi regular as pessoas juridicas.''® O principal veiculo de regula-
¢ao foi o preenchimento das declaracoes de renda, as quais eram publicas.''” Mais
amplamente, o tributo em si preenchia uma funcao regulatéria potencial - ele po-
deria servir como um veiculo para restringir a acumulacio de poder nas maos da
administracao das pessoas juridicas.''®

17 Ibidem, pp. 211-12.

1% Ibidem, pp. 220-23.

199 Thidem, pp. 226-27.

10 Ibidem, p. 227.

11" 44 Cong. Rec. 3929 (1909) (pronunciamento do senador Aldrich).
2 WEISMAN, nota supra 82, pp. 230-31.

13 Tariff Act of 1909, ch. 6, § 38, 36 Stat. 11, pp. 112-13.

" Ibidem, § 38, 36 Stat. 11, p. 112.

> Cf. discussao do debate no Congresso, infra notas 130-52 e texto.
116 KORNHAUSER, nota supra 101, p. 53.

7 Cf. discussao sobre a publicidade, infra notas 139-43 e texto.

18 Cf. discussao sobre a fungao regulatéria, infra notas 144-49.
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Os varios motivos para a institui¢do do imposto das pessoas juridicas, os quais
refletem as trés teorias da pessoa juridica, podem ser vistos na mensagem do pre-
sidente Taft ao Congresso e no debate que precedeu a aprovagao pelo Congresso.
A mensagem do presidente Taft, datada de 16 de junho de 1909, d4 trés razoes para
a institui¢ao do imposto das pessoas juridicas (em lugar de um imposto geral so-
bre a renda, o qual se pensava que seria possivelmente inconstitucional, ou um
imposto sobre herancas, que ndo tinha apoio politico suficiente entre os Republi-
canos do Senado)."? A primeira razao é que “este ¢ um imposto sobre consumo,
sobre o privilégio de negociar como uma fic¢ao legal e livre da responsabilidade
geral da partnership aproveitada por aquele que detém a participagido”.'* Este ar-
gumento esta baseado na visao da pessoa juridica como uma ficcao legal criada pelo
Estado. No entanto, o presidente Taft sabia que era dificil utilizar este argumento
para um tributo federal, quando é sabido que os privilégios usufruidos pela pes-
soa juridica derivam da lei estadual.'! O motivo pelo qual ele formulou esse argu-
mento, contudo, foi a necessidade de assegurar a constitucionalidade do imposto,
uma vez que a Suprema Corte manteve o imposto sobre consumo (excise tax) sobre
pessoas juridicas de agtcar e petréleo no caso Spreckels Sugar Refining Co. v. Mc-
Clain."™ O presidente Taft acrescentou que, contudo, o imposto “cumpre o mesmo
propésito que um imposto de renda sobre as pessoas juridicas”.'*?

O segundo argumento utilizado pelo presidente Taft foi que o imposto das
pessoas juridicas “impoe um encargo na fonte da renda no momento em que a
pessoa juridica é capaz de paga-la e quando o recolhimento é facil”.'** A referén-
cia do recolhimento “na fonte” relaciona-se a visao agregadora, uma vez que tal
imposto foi visto como um imposto retido na fonte sobre os sécios (entao referido
como “obstrug¢do na fonte”).'* Isto é similar a majoritaria visao moderna do impos-
to, inobstante, a referéncia a capacidade contributiva das pessoas juridicas (em con-
traposi¢ao a capacidade contributiva dos s6cios) tem um viés da teoria da pessoa
juridica como uma realidade objetiva. O presidente Taft provavelmente nao enfa-
tizou a natureza do imposto como um imposto indireto sobre os s6cios porque isso
o faria mais suspeito para os oponentes do imposto de renda tanto como mais vul-
neravel a provagao constitucional.

Por outro lado, a principal razao que o presidente Taft deu para o imposto das
pessoas juridicas foi a terceira - que habilitaria o governo federal a exercer algum
grau de supervisao, principalmente ao obter informagoes sobre os negécios das
pessoas juridicas. Ele dedicou um paragrafo inteiro de sua mensagem a este argu-
mento, muito mais do que ele deu aos dois primeiros, nos seguintes termos:

“Outro mérito deste imposto € a supervisao federal, a qual deve ser exerci-
da a fim de fazer a lei eficaz sobre a contabilidade e negécios de todas as
pessoas juridicas. Enquanto a faculdade de assumir a forma de uma pes-

19 Cf. WEISMAN, nota supra 82, p. 227.

12044 Cong. Rec. 3344 (1909) (pronunciamento do presidente Taft).

Cf. discussao do argumento dos beneficios no Senado, infra nota 133.

122192 U.S. 397 (1904), citado in 44 Cong. Rec. 3344 (1909) (pronunciamento do presidente Taft).
125 44 Cong. Rec. 3344 (1909) (pronunciamento do presidente Taft).

124 Idem.

1% BANK, nota supra 30, p. 517.
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soa juridica tem sido de grande utilidade no mundo dos negdcios, também
é verdade que todos os abusos e todas as maldades levaram a puablico a
necessidade de que fosse feita alguma possivel reforma no uso desta facul-
dade. Se agora, por meio de um perfeitamente legitimo e efetivo sistema
de tributagao, nés somos incidentalmente capazes de munir o Governo e
0s sécios e o publico do conhecimento das reais transagdes e ganhos e lu-
cros de cada pessoa juridica do pais, nés teremos dado um longo passo em
direcao a supervisio das pessoas juridicas, o que pode nos prevenir de mais
abusos de poder.”'#

Este memoravel paragrafo apoia-se na teoria da realidade objetiva da pessoa
juridica como um ente separado do Estado e de seus sécios. Ela identifica a admi-
nistracdo da pessoa juridica como a fonte de “abuso de poder” e sugere que o im-
posto das pessoas juridicas habilitara o governo, os socios e o publico a obter in-
formacoes que servirao como base para restringir tais abusos. Enquanto o imposto
em si ¢ incidental para o mecanismo regulatério, esta declaragdo é importante
porque delineia um motivo para tributar as pessoas juridicas, que nao ¢ relaciona-
do a tributagao dos sécios ou aos beneficios conferidos pelo Estado. O imposto é
devido por pessoas juridicas porque o poder é exercido pela administracao da
empresa, e a administragao é claramente considerada distinta de seus s6cios (0s
quais serdo de fato os beneficiarios da supervisao sobre as a¢gdes da administra-
an)-127

A mesma mistura de motivos pode ser vista no debate do Congresso. Apoia-
dores e oponentes do imposto refletiram acerca das trés teorias sobre a pessoa ju-
ridica. Alguns o viram principalmente como um imposto sobre os beneficios,'*®
outros como principalmente um tributo sobre os sécios.'* A predominante vertente
no debate, contudo, foi a de o tributo como um instrumento regulador para res-
tringir abusos do poder de gestao.

A teoria da fic¢do legal foi expressa primeiramente por aqueles apoiadores do
imposto que pensavam defendé-lo de um ataque constitucional.®® O senador Root,
por exemplo, que foi um dos principais redatores do projeto, defendeu o imposto
em parte com base no privilégio da responsabilidade limitada.*! Os oponentes, no
entanto, foram rapidos em apontar que, uma vez que as pessoas juridicas eram
criadas sob a lei estadual, o governo federal nao tinha direito de tributa-las sob a
visao de ficgdo legal.'** Além disso, os oponentes apontaram que algumas entida-

12644 Cong. Rec. 3344 (1909) (pronunciamento do presidente Taft).

127 Similarmente, em uma carta datada de 27 de junho de 1909, Taft identificou a caracteristica da

publicidade como um particular elemento do imposto, dizendo que “a publicidade da um tipo de

supervisao federal sobre as pessoas juridicas, o que é um grande passo em dire¢ao de similares re-

formas que eu recomendarei na préxima sessio do Congresso”. Carta de William Howard Taft para

Horace Taft, in Papers of William Howard Taft 8, 8 (Library of Congress, Manuscript Division, Reel

497), citado in KORNHAUSER, nota supra 101, p. 99.

Cf. infra nota 133 e texto.

129 Cf. infra notas 134-37 e texto.

150 Cf., e.g., 44 Cong. Rec. 4237 (1909) (pronunciamento do senador Daniel descrevendo uma pessoa
juridica como uma fic¢ao legal e defendendo a constitucionalidade do imposto sobre ela).

131" 44 Cong. Rec. 4006 (1909) (pronunciamento do senador Root).

192 “Os Estados Unidos nao criam estas pessoas juridica... eu gostaria de saber se ha da parte de qual-
quer membro do senado a crenca de que o Congresso... pode, por meio da tributacao, destruir as

12

%
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des nio organizadas como pessoa juridica obtinham do governo federal os mesmos
beneficios que aquelas que eram assim organizadas.'??

A visao agregadora foi defendida ao se alegar que o imposto das pessoas ju-
ridicas é uma forma indireta de tributar a riqueza dos s6cios.”** Os oponentes sus-
tentaram que o imposto ndo discriminava entre os s6cios mais ricos € 0s menos ri-
cos.'” O apoiador senador Cummins declarou que “na medida em que os impos-
tos sao considerados, as pessoas juridicas sio meros mandatdrios para seus socios;
e seus socios devem pagar o imposto”."*® Outros defenderam que o imposto seria
dividido entre consumidores ou salarios, pelo menos para as mais fortes pessoas
juridicas que podem evitar competi¢ao - os trusts.'”’

Porém, de longe o centro do debate ficou sobre a visdo de realidade objetiva
da pessoa juridica e o argumento de que o imposto era um instrumento regulaté-
rio. Parte deste debate centrou-se na caracteristica de publicidade do imposto, mas
alguns o entenderam como uma medida preliminar para controlar e limitar dire-
tamente o poder de gestao. Por exemplo, o senador Flint (um apoiador do impos-
to) declarou que “ele daria certo controle sobre as pessoas juridicas pelo Governo
Nacional, publicidade como condigio dos relacionamentos de pessoas juridicas e
supervisao em certa medida sobre essas pessoas juridicas”."® A publicidade era
parte do esquema regulatério, mas ndo a Gnica.

A caracteristica da publicidade foi ressaltada por muitos. O senador Dixon,
por exemplo, declarou ser favoravel ao imposto principalmente por causa da ca-
racteristica da publicidade, embora temesse que o imposto em si nao atingisse os
socios ricos.'* O senador Newlands de modo semelhante sustentou que o imposto
“assegurava, por meio da publicidade, como o controle de supervisao pelo Gover-

pessoas juridicas que foram criadas por virios estados?” 44 Cong. Rec. 3977 (1909) (pronunciamen-

to do senador Cummins).

“Eu nego o direito de o Congresso tributar as pessoas juridicas... esta ¢ uma arbitraria [classifica-

¢ao]; € injusta... E um tributo sobre o direito de negociar sob a forma de uma pessoa juridica que

distingue o direito de negociar de um individuo ou de uma partnership.” 44 Cong. Rec. 3976 (1909)

(pronunciamento do senador Cummins).

1% Cf. infra nota 136.

1% “Deverfamos nds instituir um imposto sobre a renda dos sécios de todas as pessoas juridicas pelo

lucro pecuniario, sem respeitar ou considerar a extensao da renda auferida ou usufruida por aque-

les socios...?” 44 Cong. Rec. 3955 (1909) (pronunciamento do senador Cummins); cf. também 44

Cong. Rec. 4008 (1909) (pronunciamento do senador Clapp).

44 Cong. Rec. 3975 (1909) (pronunciamento do senador Cummins); cf. também o Report of the

Commissioners of Corporations on the System of Taxing Manufacturing, Mercantile, Transporta-

tion, and Transmission Corporations in the States of Connecticut, Maine, Massachusetts, New

Hampshire, Rhode Island and Vermont 11 (May 17, 1909) (“Obviamente um imposto sobre uma

pessoa juridica é realmente um imposto sobre seus sécios, a pessoa juridica e seus s6cios sao um”).

197 Cf. 44 Cong. Rec. 3985-87 (1909) (pronunciamento do senador Borah). O senador Cummins tam-
bém considerou que o imposto poderia ser transferido dos sécios, 44 Cong. Rec. 3975 (1909) (pro-
nunciamento do senador Cummins), tal como o senador Clapp, 44 Cong. Rec. 4008 (1909) (pro-
nunciamento do senador Clapp).

1% 44 Cong. Rec. 3937 (1909) (pronunciamento do senador Flint).

19944 Cong. Rec. 3941 (1909) (pronunciamento do senador Dixon); cf. também 44 Cong. Rec. 4001
(1909) (pronunciamento do senador Bourne) (“Eu pessoalmente concordo com o presidente que o
imposto sobre os ganhos liquidos das pessoas juridicas, tendo em vista sua caracteristica incidental
de publicidade, ¢ infinitamente de maior importincia e sera muito mais benéfico ao pais do que
qualquer imposto sobre herangas ou renda”).
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136



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 21 35

no Nacional poderia ser exercido constitucionalmente sobre as pessoas juridicas”.'*

Até mesmo o senador Aldrich, membro ultraconservador do Comité de Financgas,
reconheceu a caracteristica da publicidade.'*! O senador Cummins, embora se opu-
sesse ao imposto, reconheceu a caracteristica da publicidade, porque a “revolucao
na indastria” resultante do aumento das grandes corporagoes “é simplesmente um
preladio para a servidao comercial industrial, a menos que o Governo intervenha
com seu forte brago, e ele ndo pode intervir se nio tiver a informagdo necessaria
para habilita-lo a agir inteligente e sabiamente”.'*

Outros senadores, entretanto, enfatizaram o potencial do imposto de direta-
mente limitar o poder de administracao. O senador Newlands declarou ser a “fa-
vor de um imposto sobre o consumo (excise lax), na forma de um imposto sobre as
pessoas juridicas, a fim de alcancar a enorme riqueza acumulada no pafs, ou seus
ganhos, decorrente da exploragao das pessoas juridicas”.'** Ele nao quis dizer com
isso a indireta tributacao da riqueza dos sécios, porque ele declarou que “nao ha-
via razao de os monopolios industriais [protegidos pelas tarifas] ndo pagarem par-
te das despesas nacionais como a massa das pessoas que usam e consomem [seus
produtos]”."** O senador Newlands via o imposto recaindo sobre a riqueza acumu-
lada nas maos da prépria empresa, isto €, sobre a administracao da empresa.'* O
senador Owen, de forma semelhante, falou sobre o “enorme volume de riqueza das
pessoas juridicas”: “A mais importante necessidade dessa geragao do povo dos Es-
tados Unidos requer a transferéncia de gigantes fortunas que foram pilhadas por
meio de monopolios bem sucedidos, ... os quais trouxeram injusta distribuicao dos
produtos do trabalho humano.”'* Como outros Democratas, ele deveria ter prefe-
rido um imposto sobre a renda ou sobre a heranca, mas sustentou o imposto das
pessoas juridicas pelo seu potencial impacto direto sobre a riqueza da pessoa juri-
dica.

O senador Root, o principal redator do projeto do imposto e amigo pessoal
do presidente, também enfatizou o potencial do imposto de alcancar a riqueza acu-
mulada nas maos da administragdo da empresa, por ser favoravel a tributacao de
tal riqueza sobre a renda adquirida:

“Senhor presidente, acontece que o desenvolvimento dos negécios nos Es-
tados Unidos da América, a partir das leis naturais do comércio, levou a

14044 Cong. Rec. 3756 (1909) (pronunciamento do senador Newlands); cf. também 44 Cong. Rec. 3759
(1909) (pronunciamento do senador Newlands) (sustentando que o imposto de renda sobre as pes-
soas juridicas forneceria uma valorosa informagao regulatéria sobre as pessoas juridicas).

Cf. 44 Cong. Rec. 3930 (1909) (pronunciamento do senador Aldrich); cf. também 44 Cong. Rec.

4006-07 (1909) (pronunciamento do senador Root) (sustentando a caracteristica da publicidade).

112 44 Cong. Rec. 3965 (1909) (pronunciamento do senador Cummins).

4344 Cong. Rec. 3756 (1909) (pronunciamento do senador Newlands).

1" 44 Cong. Rec. 3761 (1909) (pronunciamento do senador Newlands); cf. 44 Cong. Rec. 3762 (1909)
(pronunciamento do senador Newlands) (“A Justi¢a requer que as vérias formas de riqueza manu-
faturada, em cujo favor o poder tributdrio do Estado ¢ tao livremente exercido, fagam alguma subs-
tancial contribui¢ao para as despesas nacionais”).

11 44 Cong. Rec. 4048-49, 4233 (1909) (pronunciamento do senador Newlands) (em favor de um
imposto concentrado sobre a administrac¢ao de grandes trusts e isengdo as pessoas juridicas de pe-
queno porte); 44 Cong. Rec. 4229-30 (1909) (pronunciamento do senador Dolliver) (no mesmo
sentido).

116 44 Cong. Rec. 3950 (1909) (pronunciamento do senador Owen).

14
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distin¢ao [entre renda auferida e nio auferida] para nos, sendo que elas
puseram grande parte da riqueza acumulada do pais nas maos de pessoas
juridicas, de modo que quando nés as tributamos, nés estamos impondo
um imposto sobre a renda acumulada, e aliviando de tributagao os ganhos
de homens que ganham para a subsisténcia em sua senilidade e para seus
herdeiros.”'"

Oponentes do imposto também ressaltaram o aspecto regulatério, mas suge-
riram que ele teria o potencial de dar poderes excessivos ao governo federal sobre
as pessoas juridicas. Por exemplo, o senador Cummins declarou:

“Se esse imposto dirige-se a nao criar receita, mas € voltado para o propo-
sito de supervisionar e regular as pessoas juridicas, aquele é um propésito
bem distinto. Eu gostaria de saber, antes de nés avangarmos com isso, se
ele é voltado a supervisionar e regular todas as pessoas juridicas dos Esta-
dos Unidos... Vocés sabem haver apenas uma pequena ressalva a esse res-
peito na mensagem do presidente de que este é o fim a ser alcangado...
Penso que, antes de o Governo dos Estados Unidos dedicar-se a supervisio-
nar e regular todas as pessoas juridicas... nds deverfamos parar e pensar
melhor por um momento.”'*

O senador Cummins, contudo, nao se op6s a regulacao federal por meio do
imposto das pessoas juridicas. Na verdade, ele foi contrario somente a tributagao
indiscriminada:

“Se nds podemos regular nossas pessoas juridicas apenas por meio de tri-
butacdo, nés podemos destruir todos os {rusts em duas semanas. Seria me-
lhor negécio para o Comité Financeiro voltar sua atengao para a tributa-
¢ao sobre corporagoes e pessoas que verdadeiramente precisam de regula-
¢ao, as quais tém exercido poderes ofensivos ao povo americano, destruin-
do a competic¢ao e invadindo nossa prosperidade, a tentar impor um im-
posto sobre a renda de todos os pequenos sécios das pequenas corporagoes
dos Estados Unidos.”'*

Outros oponentes ao imposto sustentaram a regulacao dos grandes trusts por
meio de tributagdo, referindo-se ao imposto sobre consumo (excise tax) que incidi-
ria na receita total do agtcar e petréleo em 1898."° Todavia, eles foram contrarios
ao imposto das pessoas juridicas, porque ele isentava dividendos recebidos de ou-
tras pessoas juridicas tributaveis de sua base de calculo, o que encorajaria a forma-
¢ao de holdings - sendo estas as pessoas juridicas que precisamente formavam as

117 44 Cong. Rec. 4003 (1909) (pronunciamento do senador Root); cf. também 44 Cong. Rec. 4006
(1909) (pronunciamento do senador Root) (distinguindo entre renda auferida e “capital acumula-
do” o qual deveria ser tributado). O senador Cummins defendeu que o imposto sobre a empresa
nao atingiria este propdsito, uma vez que recairia sobre os sécios, mais do que sobre a prépria ad-
ministragao. 44 Cong. Rec. 4038 (1909) (pronunciamento do senador Cummins).

148 44 Cong. Rec. 3978 (1909) (pronunciamento do senador Cummins); cf. também 44 Cong. Rec. 4047
(1909) (pronunciamento do senador Hughes) (alegando que a regulagio deveria ser feita direta-
mente).

119 44 Cong. Rec. 3978 (1909) (pronunciamento do senador Cummins). O senador Cummins susten-
tou que percentuais muito mais altos levariam os trusts para fora de seus negécios. 44 Cong. Rec.
4232 (1909) (pronunciamento do senador Cummins).

150 Cf. 44 Cong. Rec. 4009 (1909) (pronunciamento do senador Clapp).
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bases dos grandes trusts."' Defensores do imposto responderam que seria melhor
atacar os trusts por meio de um imposto que incidisse sobre todas as pessoas juri-
dicas a se abster de atacar todas.'??

C. Resumo

Entre 1894 e 1909, uma significante mudanga ocorreu com relagdo a justifi-
cagao do imposto da pessoa juridica. O imposto de 1894 foi concebido como a con-
tinuagao do imposto da Guerra Civil, o qual era um imposto de renda retido na
fonte sobre os rendimentos dos sécios. O imposto de 1909, por outro lado, embo-
ra ainda fosse visto por alguns oponentes como um imposto indireto sobre os s6-
cios, era primordialmente entendido como um instrumento regulatério para res-
tringir o poder de gestdo das pessoas juridicas. Este objetivo foi atingido mais di-
retamente por meio da caracteristica pablica do imposto, mas os apoiadores e os
oponentes também viram o imposto como tendo o potencial para regular a admi-
nistracao diretamente, por meio da redugao de sua riqueza, e assim restri¢ao do seu
poder de gestao.

Esta mudanca pode ser facilmente percebida por meio da comparagao de duas
opinides da Suprema Corte a respeito do imposto das pessoas juridicas. Em 1870,
a Corte decidiu que o imposto da Guerra Civil sobre a renda poderia ser aplicado
sobre os s6cios em relagao aos lucros nao distribuidos das pessoas juridicas.'”* Cin-
qiienta anos mais tarde, a Corte sustentou que o socio nao poderia ser tributado
sobre os dividendos nao distribuidos, uma vez que isso equivaleria a tributa-lo so-
bre a renda ndo distribuida da pessoa juridica, a qual ndo seria renda daquele nos
termos da décima sexta Emenda." A Corte declarou:

“Nés ndo temos davidas de que o poder ou o dever de uma Corte é olhar
através da forma de uma pessoa juridica e determinar a questao dos direi-
tos dos s6cios, a fim de descobrir se ele recebera renda tributavel pelo Con-
gresso sem sua distribuicdao. Mas, ao olhar através de forma, ndo podemos
desconsiderar a essencial verdade descoberta; ignorar a substancial diferen-
¢a entre pessoa juridica e socio; tratar a inteira organizagido como irreal;
olhar para os sécios como parceiros, quando eles ndo o sao; trata-los como
se tivessem no capital social um direito sobre parte dos ativos da pessoa
juridica, quando eles nao o tém; e permitir a ficgdo de que eles receberam
e realizaram uma parte dos lucros da pessoa juridica, a qual eles na verda-
de nao receberam nem realizaram. Nés devemos tratar a pessoa juridica
como uma entidade substancial, separada do sécio, ndo somente por ser um
fato pratico, mas porque somente reconhecendo tal separacao que qualquer
dividendo - pago em dinheiro ou outros bens - pode ser considerado ren-
da para o sécio. Se nds considerdssemos a pessoa juridica e seu s6cio como

51 Cf. 44 Cong. Rec. 4010 (1909) (pronunciamento do senador Clapp); 44 Cong. Rec. 4230 (1909)
(pronunciamento do senador Dolliver). O senador Aldrich rebateu isso, dizendo que seria necessa-
rio evitar a dupla tributacao da pessoa juridica e que nenhuma corporagao com intuito lucrativo
deixaria de ser tributada. 44 Cong. Rec. 4231 (1909) (pronunciamento do senador Aldrich).

Cf., e.g., 44 Cong. Rec. 4036 (1909) (pronunciamento do senador Davis).

155 Collector v. Hubbard, 79 U.S. (12 Wall.) 1, 18 (1870).

154 Fisner v. Macomber, 252 U.S. 189 (1920).
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idénticos, ndo haveria renda, exceto quando a pessoa juridica a adquirisse;
e enquanto esta fosse tributada contra a pessoa juridica como renda, com
base em apropriadas previsoes legais, os socios individualmente conside-
rados ndo poderiam ser separada e adicionalmente tributados com relacao
a suas varias participagoes, mesmo quando alienadas, nao poderiam ser
considerados recebedores de nada da pessoa juridica, uma vez que haveria
inteira identidade entre eles e esta, nada mais do que se o dinheiro fosse
removido do bolso de outrem.”!?

Portanto, em 1920, a Corte via a pessoa juridica como uma realidade objeti-
va, separada e distinta de seus s6cios, “porque isto € um fato pratico”.'”® A mesma
visao de realidade objetiva fundamentou muitos, embora nao todos, dos argumen-
tos feitos quando o imposto das pessoas juridicas foi introduzido em 1909.

O que causou a mudangca entre 1894, quando o imposto das pessoas juridicas
era visto como um instrumento de retencao, e a teoria da agregacao era dominan-
te, e 1909, quando a teoria da realidade objetiva foi a principal razao para a ado-
¢ao do imposto das pessoas juridicas? A principal razao € a significante mudanga
de natureza das pessoas juridicas que ocorreu neste periodo. De 1890 a 1916 o
capitalismo americano transformou-se de um sistema de pessoas juridicas nas quais
os proprietarios eram administradores e que operavam amplamente em desregu-
lados mercados competitivos, para um sistema dominado por relativamente pou-
cas pessoas juridicas de grande porte, principalmente nao administradas por seus
proprietdrios em um regulado mercado competitivo.'*” Em particular, embora hou-
vesse corporagoes de larga-escala antes da Era do Progresso, a consolidagao come-
¢ou apenas no inicio dos anos de 1890 e acelerou até a consolidagao por fusées e
incorporagoes entre 1898 e 1904.'®* A mudanca legal fundamental deu-se em 1890,
com a adogao de uma nova legislagio societdria que permitiu a existéncia de pes-
soas juridicas holdings em New Jersey."”® Isto tornou possivel evitar os problemas das
estruturas de frusts (nas quais os scios conferiam suas a¢oes a um frust em troca de
certificados), passando para a mais simples estrutura de pessoa juridica holding, a
qual mantém as empresas investidas como subsididrias operacionais. O resultado

1% Ibidem, pp. 213-14. A Corte entao foi no sentido de que Hubbard fora superado por Pollock v. Farmers’
Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895), aff’'d on reh’g, 158 U.S. 601 (1895), e ndo fora restabelecido
pela décima-sexta Emenda. Macomber, 252 U.S. pp. 218-19.

Macomber, 252 U.S. p. 214. O outro argumento levantado pela Corte - o de que dividendos em di-
nheiro nio poderiam ser tributados - interessantemente ignora o fato de que entre 1913 (quando
a décima sexta Emenda foi aprovada e o primeiro imposto sobre a renda da pessoa fisica foi intro-
duzido) e 1936, dividendos em dinheiro eram em certa medida isentos para os sécios. Cf. BANK,
nota supra 30, p. 533. Mas os dividendos eram tributados na medida em que a aliquota aplicavel
para a pessoa fisica excedia a aliquota basica ou normal e a aliquota do imposto sobre a pessoa ju-
ridica era mais alta do que a aliquota normal de 1918, resultando em parcial dupla tributagao. Cf.
Steven A. Bank, Corporate Managers, Agency Costs, and the Rise of Double Taxation, 44 Wm. &
Mary L. Rev. 167, pp. 181-82 (2002) (discutindo a histérica evolugio da dupla tributagao).

157 Cf. Martin J. Sklar, The Corporate Reconstruction of American Capitalism, pp. 1.890-1.916 (1988).
Para embasamento, cf. Alfred D. Chandler, Jr., The Visible Hand: the Managerial Revolution in
American Business (1977).

SKLAR, nota supra 157, pp. 45-46 & n. 4 (indicando que apenas poucas concentragdes tomaram
espago entre 1904 e 1954).

Cf. Act de Apr. 21, 1896, ch. 185, 1896 N.]J. Laws 309-310 § (9)(104); Lincoln Steffens, New Jersey:
a Traitor State: Part II - How She Sold Out to the United States, 25 McClure’s Mag. 41 (1905).
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foi uma onda de migracdo de corporagdes para New Jersey, seguida na década de
1910 de outra migracao para Delaware, quando New Jersey recusou-se a promo-
ver mais alteracoes legais que favorecessem a administragao das pessoas juridicas.'®

A reacado para o emergencial “problema dos trusts” de 1896 em diante foi um
coro de pedidos por uma maior regulamentagio. Por exemplo, em 1906, o depu-
tado Martin de South Dakota definiu ¢rust como uma “combinagio de corporagoes”,
identificando “diabdlicos” resultados como “supercapitalizagdo... a tendéncia ao
monopdlio, e... a destrui¢ao do sucesso e empresa individuais”, e pediu por uma
legislacdao que resolvesse o problema, combinando “publicidade”, “livre competi-
¢ao” e “incisiva supervisao ou regulagao federal”.'” Um resultado imediato foi a
tentativa de o presidente Roosevelt tentar controlar os trusts por meio do Scherman
Antitrust Act de 1890, o qual conduziu a Suprema Corte a fracionar a The Standard
Oil Company, embora sustentasse que apenas “irrazoaveis” restrigdes de comércio
fossem ilegais.'®?

O presidente Roosevelt ndo se opds ao crescimento de grandes negocios; ao
contrario dos Populistas, ele ndo acreditava em voltar no tempo, para uma “idade
de ouro” dos pequenos produtores. Mas ele era realmente a favor da regulacao fe-
deral. Na mensagem de 1907 para o Congresso, ele declarou:

“Eu ndo sou de modo algum hostil as pessoas juridicas. Este é um tempo
de combinagbes e qualquer esforgo para impedir as combinacoes serd nao
apenas inatil, mas, no fim, viciado... N6s deveriamos, mais ainda, reconhe-
cer o imenso bom efeito trazido pelas agéncias corporativas... A corpora-
¢ao veio para ficar.”'®

Mas no ano seguinte ele também declarou:

“Eu verdadeiramente advogo que, em lugar de um tolo esfor¢o para proi-
bir todas as combinacoes, deve-se substituir [pelo Scherman Act] a lei que
deve expressamente permitir combinagdes, as quais sejam no interesse
publico, mas ao mesmo tempo em que dé a alguma agéncia do Governo
Federal poder de controle e supervisao sobre elas.”!'**

A primeira proposta concreta de Roosevelt foi a de constitui¢do das pessoas
juridicas em ambito nacional.'®® A Hepburn Bill, introduzida em 1908, teria permi-
tido que as pessoas juridicas se registrassem voluntariamente em um escritério fe-
deral.'®® A proposta falhou, contudo, por causa da oposi¢io Republicana a tal ex-
pansao de poder do Executivo. Se o governo federal registrasse as pessoas juridi-

160 Para o classico debate se essa era uma “corrida para baixo” ou “corrida para o topo”, cf. William L.
Cary, Federalism and Corporate Law: Reflections Upon Delaware, 83 Yale L.J. 663 (1974); Ralph
K. Winter, Jr., State Law, Shareholder Protection, and the Theory of the Corporation, 6 J. Legal
Stud. 251 (1977).

161 40 Cong. Rec. 1849-51 (1906) (pronunciamento do deputado Martin).

12 Standard Oil Co. of NJ. v. United States, 221 U.S. 1 (1911); cf. também United States v. Am. Tobacco
Co., 221 U.S. 106, 179 (1911) (estabelecendo a “regra da razao” padrdo para interpretar o Sher-
man Act).

16542 Cong. Rec. 68 (1907) (pronunciamento do presidente Roosevelt).

43 Cong. Rec. 17 (1908) (pronunciamento do presidente Roosevelt).

16542 Cong. Rec. 70 (1907) (pronunciamento do presidente Roosevelt).

H.R. 19745, 60™ Cong. (1908), reimpresso em An Act to Regulate Commerce, etc.: Hearings on House

Bill 19745 Before Subcomm. n°® 3 of the House Comm. on the Judiciary, 60" Cong. 3-6 (1908).
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cas, ele poderia também desregistra-las.'®” Essa preocupagio levou a instituigio do
Clayton Antitrust Act de 1914 e a instituicio da Comissao Federal de Comércio (Fe-
deral Trade Commission)."®

As mesmas preocupagdes com relagio aos trusts sao refletidas nos debates so-
bre o imposto das pessoas juridicas, o qual era visto, pelos apoiadores e oponen-
tes, como uma medida regulatéria.'® Kornhauser focou principalmente na peculia-
ridade da publicidade do imposto, mas isto ndo era seu tinico aspecto regulatério
- apoiadores e oponentes viam o imposto também como tendo um potencial de
restringir diretamente o poder de administracao.'”’ Assim, o senador Root, o prin-
cipal redator do imposto no lado do Senado, falou sobre a acumulagao de riqueza
nas maos das pessoas juridicas como a principal razao do imposto.'”" O senador
Newlands semelhantemente sustentou a existéncia do imposto, uma vez que “nao
havia razao porque os grandes monopdélios industriais nao deveriam pagar parte
das despesas nacionais”.'” Do mesmo modo, o senador Owen declarou que “a mais
importante necessidade dessa geragao do povo dos Estados Unidos requer a trans-
feréncia de gigantes fortunas que foram pilhadas por meio de monopélios bem
sucedidos”.'” E o senador Cummins, um oponente do imposto, semelhantemente
declarou que “a nova forga que entrou na vida e nos negdcios americanos” que é
“um preladio para a comercial e industrial servidao, a menos que o Governo in-
tervenha com seu forte brago”.!”* O senador Cummins op6s-se ao imposto porque
ele se aplicava sobre todas as pessoas juridicas, mais do que somente as grandes
corporacoes, as quais ele pensou que deveriam ser tributadas mais energicamen-
te.'” O senador Clapp também estava preocupado com os frusts, mas argiiiu que o
imposto proposto nao focava no problema por causa da isengao dos dividendos
pagos as holdings.'”® A solu¢ao do senador Cummins foi a de tributar mais pesada-
mente 0s {rusts:

1% KORNHAUSER, nota supra 101, p. 67.

18 Idem.

19" Ibidem, pp. 62-63.

170 Para a discussao da publicidade, cf. ibidem, pp. 69-82.

171" 44 Cong. Rec. 4003 (1909) (pronunciamento do senador Root).

172 44 Cong. Rec. 3761 (1909) (pronunciamento do senador Newlands). O senador Newlands susten-

tou em particular a tributagao de todas as industrias beneficiarias das tarifas. 44 Cong. Rec. 3762

(1909) (pronunciamento do senador Newlands); 44 Cong. Rec. 4049 (1909) (pronunciamento do

senador Newlands) (propondo uma isengdo para pequenas corporagoes, a fim de “delimitar a tri-

butacao as grandes corporagoes de capital cujos lucros tém sido enormes, cuja capacidade contri-
butiva ¢ superior a de qualquer outra classe da comunidade, e cujos abusos tém chamado a atencio
do pais e requerido a atuagao legislativa”).

44 Cong. Rec. 3950 (1909) (pronunciamento do senador Owen). Ele declarou que as riquezas das

pessoas juridicas de capital aberto reuniam um terco da riqueza nacional. Id., cf. também 44 Cong.

Rec. 4000-01 (1909) (pronunciamento do senador Bourne) (defendendo o imposto por causa da

tendéncia de os negécios serem consolidados requerer o fortalecimento da habilidade do governo

para regular).

1 44 Cong. Rec. 3965 (1909) (pronunciamento do senador Cummins).

1 44 Cong. Rec. 3978 (1909) (pronunciamento do senador Cummins).

176 44 Cong. Rec. 4009-10 (1909) (pronunciamento do senador Clapp) (“a maior atragao, o pleno efeito
desta previsao é encorajar essas organizagoes, grandes, poderosas, a dominar, absorver industrias,
absorver a vida e os negécios industriais, quando lhes damos isen¢ao tributaria”); cf. também 44
Cong. Rec. 4230 (1909) (pronunciamento do senador Dolliver) (focando os problemas do trust). O
senador Davis, por outro lado, pensou que a solu¢ao para “a invasao das corporagoes em cada li-

3
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“Se uma pessoa juridica é organizada para o proposito de consolidar uma
dtzia de outras pessoas juridicas com vistas ao controle de negdécios nos
quais aquelas pessoas juridicas estejam engajadas, com a finalidade de ser
capaz de dirigir, por meio de um tnico conselho diretor, um campo intei-
ro da industria... pondo de lado a contravencao da politica puablica envol-
vida, em tal organizagdo o privilégio envolvido nao tem valor, e em vez de
ser tributado a dois por cento nos ganhos liquidos, ela deveria ser tributa-
da a dez ou quinze por cento de seus ganhos liquidos, os quais deveriam
ser tributados de tal forma que tais pessoas juridicas se tornassem nao ape-
nas nao atraentes, mas também nio lucrativas.”'”’

A principal razdo para a diferenca entre o imposto de 1894, um imposto so-
bre os sécios, e o de 1909, um imposto sobre a administragdo, foi o crescimento dos
grandes {rusts no periodo entre 1896 e 1904.' Em 1909, o problema do trust foi
percebido como o mais sério a ser enfrentado pelo pais.'” Alguns Democratas gos-
tariam de poder voltar no tempo e abolir os frusts, mas a maioria preferiu seguir o
presidente Roosevelt e reguld-los."™ O principal veiculo para tal regulagdo seria o
imposto das pessoas juridicas, em parte por causa de seu cardter publico, mas em
parte por causa, como muitos sustentaram durante o debate no Congresso, de o
poder de tributar ser “equivalente ao poder de destruir”.'®! Tributar o poder dos
trusts era visto como o inicio de um poder federal regular e potencialmente de des-
trui-los. Esta era a razao fundamental por tras da elabora¢ao de um imposto das
pessoas juridicas. Ainda hoje essa justificativa é valida? A resposta desta questao
requer uma mudanga de analise histérica para a normativa.

ITI. Uma Perspectiva Normativa: qual a Justificativa para o Imposto das
Pessoas Juridicas Hoje?
A. A vealidade do poder das pessoas juridicas

Uma pagina de histéria pode ser um valioso volume de l6gica'® quando se
trata do poder explicativo, porém Homes ja disse que historia per se nao tem qual-
quer poder normativo.'® Ha muitas licoes normativas que podem ser extraidas da
histéria acima para justificar a existéncia do imposto das pessoas juridicas hoje?

nha de negdcios e comércio” era “que, se nao pudermos tributar todas as corporagoes, deveriamos
tributar todas as que pudermos”. 44 Cong. Rec. 4036 (1909) (pronunciamento do senador Davis).
E o senador Aldrich apontou que nenhuma corporacio era isenta de tributacao. 44 Cong. Rec. 4231
(1909) (pronunciamento do senador Aldrich).

44 Cong. Rec. 4232 (1909) (pronunciamento do senador Cummins). O senador Newlands apresen-
tou similares argumentos. 44 Cong. Rec. 4233 (1909) (pronunciamento do senador Newlands).
Em 1900, John D. Rockefeller tinha criado a The Standard Oil Company e capitalizado nela $ 122
milhoes. No ano seguinte, J.P. Morgan criou a U.S. Steel em uma transagio de $1,4 bilhdo. Entre
1898 ¢ 1901, a capitalizagdo de fusoes totalizou $ 5,4 bilhoes e 2.274 firmas foram fundidas. SKLAR,
nota supra 157, pp. 45-46.

179 Cf. Horace L. Wilgus, Need of a National Incorporation Law, 2 Mich. L. Rev. 358 (1904) (discutin-
do a natureza e o escopo do problema dos trusts).

Cf. KORNHAUSER, nota supra 101, pp. 63-64 (discutindo sobre as posigoes politicas sobre os trusts
e a preferéncia do governo pela regulagao).

Cf., e.g., 44 Cong. Rec. 3977 (pronunciamento do senador Cummins, referente a McCulloch v. Ma-
mland, 17 U.S. 316 (1819)).

82 N.Y. Trust Co. v. Eisner, 256 U.S. 345, 349 (1921).

185 Oliver Wendell Holmes, The Path of the Law, 10 Harv. L. Rev. 457, 459 (1897).
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Eu poderia argumentar que a resposta € positiva, pelas seguintes razoes.'* Das
origens romanas da estrutura de pessoa juridica para as empresas multinacionais
de hoje (MNEs), a pessoa juridica se deparou com varias mudangas cruciais. Pri-
meiro, o conceito da pessoa juridica como uma pessoa legal separada de seus pro-
prietarios ou membros teve que ser desenvolvido, e esse desenvolvimento apenas
se completou com o trabalho de doutrinadores de Direito Civil no século quator-
ze. La pelo fim da Idade Média, uma membership corporation, isto €, a pessoa juridi-
ca com muitos sécios que escolhem outros para sucedé-los, com personalidade le-
gal - a capacidade de ser proprietaria, processar e ser processada, e até de respon-
der criminalmente - e duragdo ilimitada, foi bem estabelecida tanto nas jurisdi¢oes
de civil law como nas de common law. O passo seguinte foi a importante mudanga
de pessoas juridicas sem fins lucrativos para pessoas juridicas empresariais com fins
lucrativos, o que ocorreu na Inglaterra e nos Estados Unidos no fim do século de-
zoito, inicio do século dezenove. A terceira transformacao foi a mudanga de pesso-
as juridicas de capital fechado para pessoas juridicas cujas participagdes sao deti-
das por muitos e negociadas em bolsa, e com essa transformacao adveio o cresci-
mento da responsabilidade limitada e da liberdade de constituir, que ocorreu no
final do século dezenove e no inicio do século vinte. Finalmente, a tltima princi-
pal transformacao foi de pessoas juridicas que realizavam negé6cios em um pais para
as MNEs, cujas operagoes atravessam o mundo, a qual comecou depois da 2* Guerra
Mundial e continua até hoje.

Cada uma dessas quatro principais transformagoes foi acompanhada de mu-
dancas na concepgao legal da pessoa juridica. Através da evolugao histérica da pes-
soa juridica, as trés concepgdes tedricas da pessoa juridica - teorias agregadora, da
ficcdo legal e da realidade objetiva - tiveram avangos. Singularmente, sempre que
houve uma mudanca no papel da pessoa juridica, todas as trés teorias foram con-
duzidas a mudancas.'® Porém, em cada mudanca, a teoria da realidade objetiva
prevaleceu sobre as outras duas, e tem sido consistentemente a teoria dominante
durante os periodos de estabilidade no relacionamento entre as pessoas juridicas,
0s socios e o Estado.'®

A explicagdo para essa persisténcia da visao da realidade objetiva é dupla.
Primeiro, a visdo da realidade objetiva persistiu porque representa uma melhor
aproximacao da realidade do que a visao da fic¢ao legal e a visao agregadora, e essa
visao tornou-se uma melhor aproximacao na medida em que a forma corporativa
evoluiu. Pessoas juridicas romanas e medievais poderiam plausivelmente ser vistas
como meras criaturas do Estado por causa do papel estatal em cria-las, ou pode-
riam ser vistas como meras agregagoes de seus membros porque seus membros tam-
bém geriam a pessoa juridica. Contudo, essas visdes sio muito menos plausiveis

18t Essa se¢ao III.A é baseada em um trabalho guia, Reuven S. Avi-Yonah, Aggregate, Artificial, or Real?
The Cyclical Transformations of the Corporate Form (9 de janeiro de 2004) (manuscrito nao pu-
blicado, no arquivo da Virginia Law Review Association) [doravante AVI-YONAH, Cyclical Transfor-
mations].

Portanto, a transi¢ao da visao agregada da pessoa juridica para a visao da realidade objetiva entre
1894 e 1909 pode ser vista como uma parte desse amplo fendmeno, que foi repetido muitas vezes
através da histéria das pessoas juridicas.

1% Cf. AVI-YONAH, Cyclical Transformations, nota supra 184.

185
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hoje, ja que o Estado possui apenas um papel minimo no ato de criar pessoas juri-
dicas e esse papel é agudamente restringido pela habilidade gerencial de mudar o
local de constitui¢ao dessas pessoas juridicas. Os sdcios, enquanto isso, estdo sem-
pre disseminados por todo o mundo e claramente sdo separados da entidade cor-
porativa.'®’

Segundo, outro meio de observar a persisténcia da visao da realidade objeti-
va é que ela reflete o poder de gestdo empresarial.'"®® Um meio de observar as trans-
formagbes delineadas acima é que ambas as visdes da ficcao legal e agregadora fo-
ram desenvolvidas com vistas a limitar o poder de gestdo. A visao da fic¢ao legal
normalmente foi levada adiante com o objetivo de possibilitar que o Estado regu-
lasse as pessoas juridicas, e a visdo agregadora foi normalmente conduzida para
realgar o poder dos sécios, embora as vezes fosse usada para conferir direitos as
pessoas juridicas que normalmente pertencem as pessoas fisicas.'® O derradeiro
sucesso da visao da realidade objetiva resultou do fato de que ela reconhece maior
poder a gestdo do que as outras visoes, e tanto a doutrina como as Cortes foram
preocupadas com o bem-estar das pessoas juridicas (ou seja, da gestio empresa-
rial).'”” Porém, o poder de gestao como fundamento para persuadir as Cortes a ado-
tarem a visao da realidade objetiva também mostra que essa visao € mais precisa
do que as outras. Se a gestdao tem o poder de persuadir cortes a adotarem a visao
da realidade objetiva, essa visio deve também ser precisa (no minimo mais precisa
do que as outras).

Um bom meio de descrever a visdo agregadora e a visao da fic¢ao legal é di-
zer que ambas representam as aspiragoes normativas de seus proponentes. Aque-
les que acreditam que pessoas juridicas sdo insuficientemente reguladas pelo Esta-
do sustentam a visio da fic¢ao legal para justificar maior regulacio. Aqueles, in-
cluindo muitos atuais académicos de direito comercial, que acreditam que o maior
problema com as pessoas juridicas é a questdo do custo de agéncia - ou seja, que
os administradores estdo insuficientemente atentos com o bem-estar dos socios -
sustentam a visao da fic¢ao legal.'"”! Nenhuma dessas visdes de fato descreve como

187 A situacao ¢ diferente em paises com estruturas corporativas inter-relacionadas, mas é defensavel
que isso significa que socios individuais tém ainda menos poder e a administragao ¢ mais firmemente
consolidada. Cf., e.g., Lucian Arye Bebchuck & Mark J. Roe, A Theory of Path Dependence in Cor-
porate Ownership and Governance, 52 Stan. L. Rev. 127 (1999) (discutindo o papel da dispersao
da propriedade e da governanca corporativa).

Cf., e.g., Vikramaditya S. Khanna, Corporate Crime Legislation: A Political Economy Analysis, 82
Wash. U. L.Q. 95 (2004) (argumentando que as pessoas juridicas continuam sendo colocadas como
responsaveis criminalmente porque a gestao prefere responsabilidade criminal a responsabilidade
civil, e ambas a responsabilidade pessoal).

Cf. geralmente AVI-YONAH, Cyclical Transformations, nota supra 184 (explanando as quatro
maiores transformacoes nas pessoas juridicas e seus conceitos legais associados).

Cf. HAGER, nota supra 25, em 585 (discutindo que a visao da realidade objetiva poderia as vezes
ser usada para limitar o poder de gestao, por exemplo, para justificar responsabilidade criminal e
civil da pessoa juridica); cf. também E. Merrick Dodd, Jr., For whom are Corporate Managers Trus-
tees?, 45 Harv. L. Rev. 1145, pp. 1.153-54 (1932) (discutindo que a teoria da realidade objetiva é a
sustenta¢do para a responsabilidade social da pessoa juridica).

Para exposigoes cldssicas, cf. Frank H. Easterbrook & Daniel R. Fischel, The Economic Structure
of Corporate Law (1991); Armen A. Alchian & Harold Demsetz, Production, Information Costs, and
Economic Organization, 62 Am. Econ. Rev. 777 (1972); Eugene F. Fama & Michael C. Jensen, Se-
paration of Ownership and Control, 26 J.L. & Econ. 301 (1983); Michael C. Jensen & William H.
Meckling, Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership Structure, 3 J.
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realmente as pessoas juridicas operam no mundo real - elas representam descrigoes
idealizadas, normativamente baseadas em descri¢bes de como as pessoas juridicas
poderiam ser num mundo melhor.'*?

Para ver com o que as pessoas juridicas se parecem no mundo real, uma pers-
pectiva mais precisa esta disponivel na literatura sociolégica.'” Como um socidlo-
go apontou: “O problema recorrente na sociologia é conceber a organizagio cor-
porativa, e estudd-la, de modo que nao atribua a ela caracteristicas humanas e nao
areduza ao comportamento dos individuos ou as agregacgoes de seres humanos.”'?*
Um ramo inteiro da sociologia econdémica centra-se no estudo das organizagoes, e
ha intimeros livros dedicados a esse topico.'” Muitos desses livros giram em torno
do estudo de grandes pessoas juridicas, ja que essas sao as formas dominantes de
organiza¢do nesta sociedade.'®® Além disso, elas sdo envolvidas pela perspectiva
econdmica inaugurada por Ronald Coase no seu classico artigo de 1937 denomi-
nado “The Nature of the Firm”,"” e desenvolvida por Oliver Williamson e outros
em custos econémicos de transagdo.'” Esse ramo da economia, que agora forma
parte da “nova economia institucional”, reconhece que as pessoas juridicas sio fun-
damentalmente diferentes do mercado, por causa de sua estrutura hierdrquica, e
prossegue investigando quando faz sentido a atuacao de uma pessoa juridica ver-
ticalmente integrada em contraposi¢io a aquisi¢ao direta no mercado (a questao

Fin. Econ. 305 (1976). Como colocado por dois de seus proponentes originais, sob essa visao, os
diversos participantes na pessoa juridica nao diferem “nem um pouco de acordos comuns de mer-
cado entre quaisquer duas pessoas”. ALCHIAN & DEMSETZ, supra, p. 777. “A propriedade da fir-
ma desaparece como um conceito cheio de significado sob esse modelo porque ninguém pode de-
ter um ‘nexo’. ... Controle ¢ refletido em termos de diversos contratos firmados por pessoas fisi-
cas.” Lynne L. Dallas, Two Models of Corporate Governance: Beyond Berle and Means, 22 U. Mich.
J.L. Reform 19, 23 (1988).

192 A visdo contratualista quase virou lei na década de 80. Cf. Edgar v. MITE Corp., 457 U.S. 624 (1982).

In CTS Corp. v. Dynamics Corp., 481 U.S. 69 (1987), contudo, a Suprema Corte decidiu nio adotar

essa visao - provavelmente para o melhor, tendo em vista que nao ¢ claro que um mercado nao res-

tringido pelo controle corporativo poderia ter sido socialmente benéfico. Por exemplo, recentes

tentativas de alinhar os interesses da gestao com o dos acionistas via stock options acarretaram pre-

judiciais conseqiiéncias, incentivando os gestores a artificialmente inflar ganhos por ac¢do para man-

ter o valor das quotas. Os escandalos da Enron e da Worldcom sao os tltimos e mais noticiados

exemplos. Recentes disciplinas de Direito e Economia estiao na realidade comegando a reconhecer

a importincia crucial do poder de gestao em contextos como o de permitir compensagao executi-

va. Cf. Lucian Arye Bebchuck & Jesse M. Fried, Executive Compensation as an Agency Problem,

17 J. of Econ. 71 (2003).

Essa visao se sustenta no trabalho de Durkheim, que foi o primeiro a focar em grupos como sendo

mais do que a soma de seus membros. Cf. HAGER, nota supra 25, p. 582.

19 Guy E. Swanson, The Tasks of Sociology, 192 Sci. (n.s.) 665, 666 (1976).

1% Cf., e.g., The Handbook of Economic Sociology (Neil J. Smelser & Richard Swedberg eds., 1994)
(ct. especialmente Parte I1.C, The Sociology of Firms, Organizations, and Industry); Jeffrey Pfeffer
& Gerald R. Salancik, The External Control of Organizations: a Resource Dependence Perspective
(1978); W. Richard Scott, Organizations: Rational, Natural, and Open Systems (3* ed. 1992); The
New Institutionalism in Organizational Analysis (Walter W. Powell & Paul J. DiMaggio eds., 1991);
James D. Thompson, Organizations in Action: Social Science Bases of Administrative Theory (1967).

19 Cf., e.g., ROY, nota supra 3 (discutindo o crescimento de pessoas juridicas de larga escala).

97 R. H. Coase, The Nature of the Firm, 4 Economica (n.s.) 386 (1937).

19 QOliver E. Williamson, Transaction Cost Economics and Organization Theory, in The Handbook of
Economic Sociology, nota supra 195, p. 77. Para uma critica, cf. Mark Granovetter, Economic Action
and Social Structure: The Problem of Embeddedness, 91 Am. J. Soc. 481 (1985).
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do make or buy).'”® Recentemente, custos de transagdo econémicos tornaram-se a
explicagdo principal para a recente transformagdo das pessoas juridicas - o cresci-
mento de MNEs .2

De uma perspectiva normativa, a observacao chave que emerge dessa litera-
tura € que os administradores de empresas tém o poder, definido como a habilida-
de de influenciar o comportamento dos outros, ou mais geralmente “a habilidade
de conseguir o que se quer”,?”! em virtude de sua posi¢ao no topo da hierarquia
corporativa e dos recursos financeiros que controla.?”? O economista Kenneth Boul-
ding, por exemplo, distingue os poderes de ameaga, econémico e integrativo (o
graveto, a cenoura e o abraco);*” todos os trés podem ser atribuidos a pessoas ju-
ridicas. O cientista politico Joseph Nye distingue poder “firme” (militar e econd-
mico) e poder “brando” (poder cultural, ou a habilidade de persuadir outros para
quererem ser mais como vocé) e descreve como as principais MNEs norte-ameri-
canas manejam os poderes firme e brando.*”* Igualmente, renomados académicos
da drea fiscal como os professores Richard Musgrave e William Andrews reconhe-
ceram que o controle sobre recursos financeiros é uma fonte de poder para além
da pura habilidade de consumir.?” De fato, gestdes empresariais sio o melhor
exemplo desse ponto porque tipicamente nao podem consumir recursos da pessoa
juridica diretamente, embora retirem significativo poder do fato de controlarem
esses recursos.?”

199 Cf. WILLIAMSON, nota supra 198.

20 Cf. The Nature of the Transnational Firm (Christos N. Pitelis & Roger Sugden eds., 1991) (cf. es-
pecialmente Capitulo 2).

21 Kenneth E. Boulding, Three Faces of Power 15 (1989).

202 Essa ainda foi a visao prevalente em 1959. Cf. Abram Chayes, The Modern Corporation and the
Rule of Law, in The Corporation in Modern Society 25, 25 (Edward S. Mason ed., 1959). Essa vi-
sao tem sido agora largamente trocada pela teoria do nexo contratual. Cf. BRATTON, nota supra
25, p. 1.473 (chamando a visdo centrada no poder de “gerencialista”).

2% BOULDING, nota supra 201, pp. 24-25. Para outras discussdes sobre a natureza do poder, cf. ge-
ralmente Valeri G. Ledyaev, Power: a Conceptual Analysis (1997); Power (Steven Lukes ed., 1986);
1-3 Power: Critical Concepts (John Scott ed., 1994); Power in Modern Societies (Marvin E. Olsen
& Martin N. Marger eds., 1993).
Joseph S. Nye, Jr., The Paradox of American Power: why the World’s Only Superpower can’t go It
Alone 8-9 (2003).
205 Richard A. Musgrave, Clarifying Tax Reform, 70 Tax Notes 731, 733-34 (1996); cf. também Insti-
tute for Fiscal Studies, The Structure and Reform of Direct Taxation 351 (1978) (“A detencao de
riqueza em si mesma... pode conferir aos proprietarios os beneficios de seguranga, independéncia,
influéncia e poder, muito distante de qualquer gasto que a renda decorrente disso pode financiar”).
Anne L. Alstott, The Uneasy Liberal Case Against Income and Wealth Transfer Taxation: a Res-
ponse to professor McCafterey, 51 Tax L. Rev. 363, pp. 371-72 (1996) (discursando sobre influén-
cia politica e riqueza); William D. Andrews, Fairness and the Personal Income Tax: a Reply to pro-
fessor Warren, 88 Harv. L. Rev. 947, p. 956 (1975) (“Pode bem ser inaceitdvel confiar apenas no
consumo como base do imposto da pessoa fisica porque para muitas pessoas, riqueza tem um valor
de bem-estar acima e além do consumo no futuro que podem tentar suportar”).

Daniel Shaviro sustenta em contraposi¢ao que muitos acreditam que pessoas ricas “escapam da carga

do imposto sobre consumo mediante o diferimento do consumo, e essas defesas desse tipo de im-

posto ignoram os efeitos de riqueza nao consumida na seguranga, no poder politico e no status so-

cial das pessoas. Esse argumento fecha os olhos para o fato de que o que faz a riqueza valiosa... é o

real poder de compra que ela comanda. De outra maneira, dinheiro real nao seria diferente de di-

nheiro de monopdélio. Um imposto sobre consumo afeta o poder de compra até de renda ndo gas-

ta, e a carga que isso impoe geralmente nio ¢ reduzida pelo diferimento do consumo de alguém.”

(Replacing the Income Tax with a Progressive Consumption Tax, 103 Tax Notes 91 (2004)) Isso é
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=3
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B. A natwreza do poder das pessoas juridicas

A literatura sociolégica indica que o poder da pessoa juridica (poder de ad-
ministragdo ou gerencial) pode geralmente ser dividido em trés categorias.?” A
primeira é o poder politico - o poder de gestao para afetar resultados politicos por
meio de lobby e contribuicoes politicas. Esse poder é, de alguma forma, restringido
pelas reformas na legislagio de financiamento das campanhas eleitorais. Essas leis
(incluindo mais recentemente a McCain-Feingold), contudo, sao geralmente reconhe-
cidas como nao muito efetivas, e decisdes como First National Bank v. Bellotti**® real-
¢am o poder da pessoa juridica. Além disso, mesmo se a reforma do financiamen-
to das campanhas eleitorais completamente abolisse contribui¢es politicas por
pessoas juridicas (tanto indiretas como diretas), o lobby corporativo ainda poderia
ser efetivo na medida em que as pessoas juridicas tém poder sobre as vidas dos
votantes nas jurisdigoes eleitorais dos politicos.

A segunda categoria de poder da pessoa juridica é o poder econémico, que
se aplica diretamente a empregados e indiretamente a comunidades nas quais as
pessoas juridicas tém significativas atuagdes. Enquanto o relacionamento entre s6-
cios e a administracao pode talvez plausivelmente ser analisado em termos pura-
mente contratuais (sécios sao livres para dispor do seu patrimonio), o mesmo nao
pode ser dito das muitas situagoes envolvendo empregados das pessoas juridicas.?”
Empregados tém investido capital humano nas pessoas juridicas e podem achar
dificil encontrar outro empregador, exceto sob custos significativos (por exemplo,
os custos de mudanca para uma cidade distante), especialmente em industrias ca-
racterizadas pelo monopélio ou oligopélio (por exemplo, Microsoft, Intel, Boeing
e Wal-Mart). Nem é o contrato o melhor meio de descrever o relacionamento en-
tre pessoas juridicas e suas comunidades. Quando uma pessoa juridica de grande
porte fecha uma industria ou move sua sede, os efeitos sdo sentidos tanto pelos
empregados como pela comunidade. Em geral, a presenca da sede da pessoa juri-

errado porque o poder da riqueza (e da gestao empresarial) provém principalmente de sua habili-
dade de investir, e nao consumir, sua riqueza, e investimentos sao por defini¢ao nao encurtados por
um imposto sobre o consumo.
O ponto de que as pessoas juridicas possuem poder foi claramente visto em 1932 por Berle e Means,
que escreveram: “O poder econémico nas maos de poucas pessoas que controlam uma pessoa juri-
dica gigante ¢ uma tremenda forca que pode prejudicar ou beneficiar uma multidao de individuos,
afetar distritos inteiros, mudar as correntes de negdcios, levar a ruina uma comunidade e a pros-
peridade outra. As organizac¢oes que eles controlam tém passado muito além do setor das empre-
sas privadas - elas tornaram-se quase que institui¢oes sociais.”
BERLE & MEANS, nota supra 58, p. 46. Quando isso foi escrito, mais de um terco da riqueza nacio-
nal do Pais era administrada por cerca de duas centenas de pessoas juridicas que, por seu turno,
eram dominadas por poucas centenas de homens. Cf. id., p. 46 n. 34. Hoje, empresas multinacio-
nais produzem cerca de 10% do PIB mundial. Cf. Reuven S. Avi-Yonah, National Regulation of Mul-
tinational Enterprises: an Essay on Comity, Extraterritoriality, and Harmonization, 42 Colum. J.
Transnat’l L. 6, 6 (2003) [doravante AVI-YONAH, National Regulation].
435 U.S. 765, 776 (1978) (reconhecendo a Primeira Emenda que conferiu o direito as pessoas juri-
dicas de estarem envolvidas em discursos politicos. Para uma critica vigorosa, cf. HAGER, nota su-
pra 25, pp. 640-41; Carl J. Mayer, Personalizing the Impersonal: Corporations and the Bill of Rights,
41 Hastings L.J. 577, pp. 615-16 (1990).
29 Cf., e.g., Thomas Lee Hazen, The Corporate Persona, Contract (and Market) Failure, and Moral
Values, 69 N.C. L. Rev. 273 (1991) (criticando o paradigma contratualista mesmo no contexto do
s6cio).
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dica em particular é associada a externalidades positivas que ndo estao refletidas
em qualquer arranjo contratual. E muito dificil regular esse tipo de poder corpo-
rativo sem excessivamente restringir a flexibilidade econémica da pessoa juridica;
entao, até as industrias sindicalizadas nao estao imunes a fechar. Adicionalmente,
esse € o tipo de poder que faz com que os paises em desenvolvimento sintam-se
tao dependentes das MNEs e de suas decisoes sobre onde abrir novas indastrias.

A terceira categoria de poder da pessoa juridica, que existe apenas esporadi-
camente, mas é crucial em varios casos, ¢ o poder de mercado sobre consumido-
res. Poder de mercado existe em vdrias industrias através do monopolio e do oli-
gopolio. As leis antitruste regulam esse poder até certa medida, mas como foi mos-
trado recentemente no caso da Microsoft, seu alcance final é limitado.?'° Sob a “re-
gra darazao” adotada pela Suprema Corte no leading case The Standard Oil Company,
a dominacao do mercado por si mesma nao ¢é suficiente para invocar as leis anti-
truste.?’’ Uma regra similar aplica-se na Europa porque apenas o abuso de posi-
¢ao dominante (e ndo a posi¢ao em si mesma) é aciondvel.?'?

C. Dois argumentos para restringir o poder das pessoas juridicas

Quais as conseqiiéncias normativas do reconhecimento do poder de gestao
empresarial? Ha dois argumentos principais de porqué um Estado democratico li-
beral deveria restringir excessivas acumulacoes de poder privado. O primeiro é o
argumento da democracia - numa democracia, todo poder deveria, no final, sujei-
tar-se a prestar contas as pessoas de um modo geral.?"* As acumulagoes privadas de
poder por defini¢do ndo prestam contas a ninguém, uma vez que os detentores do
poder nao sdo eleitos pelo povo e seus poderes nao foram delegados por represen-
tantes do povo. Realmente, a Revolu¢ao Americana foi fundada na concepg¢ao de
que enquanto as pessoas tém direitos naturais fundados na concepcao liberal de
Locke para as suas propriedades, indevidas concentragdes de poder privado e ri-
queza deveriam ser desencorajadas.?'* Essa visdo revela-se na crenca republicana de
humanismo civico, o qual enfatiza a virtude ptblica como um contrapeso para di-
reitos privados.?"” Uma republica virtuosa, os fundadores acreditavam, deveria ser
livre de concentracdes de poder econd6mico como o que caracterizou a Inglaterra
no século dezoito.?'® Destarte, a partir do inicio da Republica, os legisladores esta-
duais e federais usaram a tributagio para restringir privilégios e para “afirmarem
responsabilidades comunitdrias, aprofundarem a cidadania, e demonstrarem as
virtudes fiscais de um grupo de cidadaos republicanos”.?'” Como o professor Den-

210 United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34 (D.C. Cir. 2001) (per curiam).

2 Standard Oil Co. of N.J. v. United States, 221 U.S. 1, 62 (1911).

2122 Barry E. Hawk, United States, Common Market and International Antitrust: a Comparative Gui-
de 827 (2% ed. 1994).

213 Essa visao ¢ mais explorada em Reuven S. Avi-Yonah, Why Tax the Rich? Efficiency, Equity, and
Progressive Taxation, 111 Yale L.J. 1391, pp. 1.406-07 (2002) (book review) [doravante AVI-YO-
NAH, Progressive Taxation], onde ¢ discutido que limitar o poder privado é o melhor argumento
para a tributacao dos ricos.

21 VENTRY, nota supra 82, p. 28.

25 Idem.

216 Idem.

27 BROWNLEE, nota supra 82, p. 31.
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nis Ventry escreveu, “O ideal de virtude civica criou uma forma tinica de habilida-
de para pagar tributos que foi hostil com a acumulagao excessiva e com cidadaos
que adquiriram titulos com o simples nascimento... Riqueza herdada, tal como
concentragoes brutas de riqueza (herdada ou néo), caracterizaram uma sociedade
aristocratica, nao uma republica livre e virtuosa.”*'® No século vinte, a mesma vi-
sao foi melhor expressada no contexto corporativo por Berle, que escreveu que
numa democracia como os Estados Unidos:
“faz-se necessaria a apresentagao de um sistema (nada foi apresentado) de
lei ou governo, ou ambos, pelo qual a responsabilidade pelo controle da
riqueza e renda nacional seja tao distribuida e consolidada que a comuni-
dade como um todo, ou ao menos a maior parte dela, fique corretamente
tomando conta dele. Caso contrario, o poder econdémico, agora mobiliza-
do e massificado sob a forma de pessoa juridica... nao lograra éxito em
apresentar administradores com desejo de trazer alguma coisa boa.”?"?

O outro principal argumento contra o excessivo poder das pessoas juridicas
¢é baseado numa concepgao liberal de igualdade. O professor Michael Walzer ex-
plicou que quando liberais falam sobre igualdade, eles ndo estao preocupados com
“igualdade simples”, ou igualando os recursos iniciais de todo mundo.* Em vez
disso, eles estdo advogando em favor da “igualdade complexa”, pela qual Walzer
traduz que toda “esfera” social deveria ter seus apropriados principios distributi-
vos e que a posse de bens relevantes para uma esfera nao deveria automaticamen-
te transformar-se em dominacio em outras esferas também.??! “Em termos formais,
igualdade complexa significa que nenhum cidadao em uma esfera ou com relacao
aum bem social pode ser afastado pela sua presenca em outra esfera, em relagio a
algum outro bem.”?? Em nossa sociedade capitalista, dinheiro é o “bem dominan-
te”, e as pessoas que o possuem sao as mais propicias a acumular poder ilegitimo
em outras esferas, como a politica.? “Esse bem dominante é mais ou menos siste-
maticamente convertido em todo tipo de outras coisas - oportunidades, poder e
reputagao.”?** Walzer continua explicando os efeitos insidiosos do dinheiro e por-
que necessita ser restringido pela redistribui¢do, inclusive tributagio redistributi-
va:

“O imperialismo de mercado requer outro tipo de redistribui¢io. O que esta
sob discussao agora ¢ a dominaciao do dinheiro fora de sua esfera, a habili-
dade de homens e mulheres ricos de negociar em escritorios estatais que
aceitam gratificagdes ou mesmo sao compraveis, que corrompem as cortes,

218 VENTRY, nota supra 82, p. 28.

?19 A. A. Berle, Jr., For Whom Corporate Managers are Trustees: a Note, 45 Harv. L. Rev. 1365, 1368
(1932). E ir6nico que Berle ¢ as vezes visto como o progenitor da atual aproximacao do nexo dos
contratos. Cf. também HAGER, nota supra 25, p. 639 (“Tal poder [corporativo], isolado de partici-
pagao, critica ou revisao por um publico o qual ndo pode escapar de seus efeitos, impde um enor-
me obstaculo para alcangar um maximo controle democritico sobre a condigao da vida social”).

20 Michael Walzer, Spheres of Justice: a Defense of Pluralism and Equality 13-17 (1983).

21 Ibidem, pp. 19-20.

22 JTbidem, p. 19; cf. também Don Herzog, Happy Slaves: a Critique of Consent Theory 148-81 (1989)
(descrevendo “diferencia¢ao” liberal entre esferas diferentes).

2 WALZER, nota supra 220, p. 11.

21 Tbidem, p. 12.
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que exercem poder politico... O exercicio do poder pertence a esfera de
politicos, enquanto o que acontece no mercado deveria pelos menos apro-
ximar-se a uma troca entre iguais (uma troca livre)... Quando o dinheiro traz
em si o controle, niao sobre coisas, mas sobre pessoas também, ele deixa de
ser um recurso privado.”?®

Também nao €, como anotado acima, o poder do capital limitado pelo poder
politico direto:

“Seria um erro imaginar, contudo, que o dinheiro possui efeitos politicos
apenas quando ele ‘conversa’ com candidatos e oficiais... Ele também pos-
sui efeitos politicos perto de casa, no proprio mercado e nas suas firmas e
empresas... Mesmo dentro da relagao adversaria de proprietdrios e traba-
lhadores, com procedimentos sindicais em cena, proprietdrios podem ain-
da exercer um tipo ilegitimo de poder. Eles tomam todos os tipos de deci-
soes que severamente restringem e moldam as vidas dos empregados (e seus
colegas cidaddos, também). Nao deveria o enorme investimento de capital
representado por industrias, fornalhas, maquinarios e linhas de montagem
ser melhor visto como um bem politico do que como um bem econdémico?
Dizer isso nao significa que ele nao pode ser dividido entre as pessoas em
diversas formas, mas apenas que isso nio deveria carregar as convencionais
implicacoes da propriedade. Os meios de produgao nao sio chamados de
commodities... por gerarem um tipo de poder que os elevam para fora da
esfera econémica.”**

Walzer advoga em favor da tributagdo como um meio de restringir o merca-
do para sua prépria esfera (junto com organizagbes sindicais e direitos limitados
de propriedade). Mas ele também reconhece as limitacoes intrinsecas de toda re-
distribuicao, ja que seu objetivo nao € abolir o mercado:

“Todas as trés redistribui¢bes redesenham a linha entre politica e economia,
e elas o fazem em meios que reforgam a esfera da politica - a mao dos ci-
dadaos, que é nao necessariamente o poder do Estado... Mas embora forte
as suas maos, os cidaddos nao podem simplesmente tomar quaisquer deci-
soes que lhes agradam. A esfera da politica possui suas proprias fronteiras...
Por isso, a redistribui¢do nao pode nunca produzir igualdade simples, ndo
enquanto o dinheiro e as commodities ainda existirem, e hd um espaco so-
cial legitimo dentro do qual eles podem ser mudados...”**’

D. Manewras de limitar o poder das pessoas juridicas

Como podem ser limitados os poderes das pessoas juridicas? Isso depende do
tipo de poder. O poder politico pode ser mais facilmente restringido por meio do
estabelecimento de limites as contribui¢bes de campanhas eleitorais, as quais sao
uma fonte inacreditavelmente barata de poder para as grandes corporagdes - uma
campanha inteira pode ser financiada por poucos milhées de délares, sendo que
um politico eleito pode tomar decisoes que valem bilhoes. Sabidamente, desde que

2 Ibidem, pp. 120-21.
26 Thidem, pp. 121-22; cf. também ibidem, pp. 301-03 (discutindo company towns).
27 Ibidem, pp. 122-23.
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as pessoas juridicas foram proibidas de fazer contribui¢oes diretas para campanhas
politicas em 1907, este tipo de limita¢do de poder nao tem sido efetiva.?® O ver-
dadeiro poder politico das pessoas juridicas parece assegurar que a reforma do fi-
nanciamento das campanhas seja de dificil aprovagao e deixe lacunas, sendo que
as decisdes da Suprema Corte, como o First National Bank v. Bellotti, também nao
ajudam. Todavia, é possivel que o poder politico direto das pessoas juridicas possa
ser limitado por uma reforma no financiamento de campanhas eleitorais. O pro-
blema, contudo, é que isso jamais eliminara o poder politico das pessoas juridicas,
porquanto aquele poder funda-se em seu poder econdémico. Enquanto a General
Motors e a Ford empregarem dezenas de milhares de votantes de Michigan, suas
visoes irao refletir na delegagiao de Michigan no Congresso, mesmo que elas este-
jam estritamente proibidas de doar um centavo para qualquer politico (direta ou
indiretamente).

O poder de mercado de algumas pessoas juridicas pode ser limitado por meio
de leis antitruste. No entanto, ¢ importante notar que pelos tltimos quarenta anos
as leis antitruste tém se distanciado de restringir o poder de mercado das pessoas
juridicas, apenas garantindo que os consumidores ndo paguem altos precos.??’ A
mudanga no foco de restringir o tamanho e o poder das pessoas juridicas para o
foco de protegao do consumidor é particularmente chocante na lei antitruste nor-
te-americana e é evidenciada pelo insucesso do governo de cessar monopélios como
a IBM nos anos de 1970 ou da Microsoft nos anos de 1990. Na Europa, ha mais
foco sobre o “abuso de posicao dominante”, mesmo que ele apenas afete mais com-
petidores do que consumidores, mas mesmo ai, ¢ o abuso mais do que a posigao
dominante que estd em foco.?*” Porém, mesmo se a lei antitruste norte-americana
fosse alterada para focar mais diretamente o poder de mercado (o que seria uma
mudanga radical), ela ainda sim seria uma ferramenta imprecisa e nao totalmente
eficaz. E dificil provar as violagoes antitruste e, no caso de pessoas juridicas de gran-
de porte, isso pode levar anos de litigio. Além disso, as Cortes tipicamente afastam-
se do remédio da cisao das empresas, porque elas temem lesar a pessoa juridica na
esfera econdmica, onde os beneficios de sua existéncia sao mais claramente senti-
dOS.231

Finalmente, deve ser enfatizado que restringir o poder das pessoas juridicas
nao pode ser feito por meio de uma reforma na governanca corporativa. Pode ser
possivel colocar limites sobre o poder de administragio da pessoa juridica em face
de seus socios, embora uma vez mais o poder de administragio torne isso muito
dificil (como demonstrado pelo crescimento e queda do mercado para o controle
corporativo).** Mas mesmo se a administracio operasse perfeitamente no interes-
se dos socios, ela ainda poderia, na minha perspectiva, exercer excessivo poder

8 (Cf., e.g., Tillman Act, ch. 420, 34 Stat. 864 (1907).

229 Cf. Philip Areeda & Louis Kaplow, Antitrust Analysis: Problems, Text, and Cases 26, pp. 828-29 (5%
ed. 1997) (discutindo Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294 (1962)).

%02 Hawke, nota supra 212, p. 827.

B Cf,, e.g., United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 46-47 (D.C. Cir. 2001) (per curiam) (revertendo

a maior parte do julgamento Distrital que determina a cisao).

Cft., e.g., Paramount Communications v. Time, Inc., 571 A.2d 1140, 1155 (Del. 1989) (rejeitando a acao

de acionistas contra a oferta da Time).
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sobre o resto da sociedade. E aquele poder que o imposto das pessoas juridicas
busca restringir. Por defini¢ao, a reforma da governanga corporativa nao pode im-
pedir a administracao quando ela exercita poder de maneira benéfica aos s6cios.?*

Por fim, o problema do poder da pessoa juridica somente pode ser direcio-
nado por meio de direta regulacao do tipo de atividades que nés queremos que as
pessoas juridicas exer¢cam, nomeadamente a producao e distribuicao de bens e ser-
vigos. Algumas dessas atividades podem ter externalidades negativas, que sao me-
lhor reguladas, por exemplo, pelo trabalho, seguranca, ou leis ambientais. Mas estas
leis ainda nao fardo nada para limitar o poder das pessoas juridicas que é exercido
pela produgao e distribui¢ao de bens e servigos em um ambiente seguro. Dado que
noés ndo queremos que o governo diga diretamente como as pessoas juridicas de-
vem ser administradas para executar seus negécios (esta idéia foi testada e falhou
nas economias soviéticas), somente a lei tributaria pode alcangar diretamente es-
ses tipos de atividades, as quais sao fonte do poder de acumulagao das pessoas ju-
ridicas.

E. Justificativa regulatoria para o imposto das pessoas juridicas

Meu argumento basico é que o imposto das pessoas juridicas € justificado
como um meio de controlar a excessiva acumulagio de poder nas maos da admi-
nistragao das empresas,** que é inconsistente com o apropriado funcionamento da
politica liberal democratica.*® Como discorri acima, esta foi também a principal
razao pela qual o imposto das pessoas juridicas foi criado em 1909, e eu acredi-
to ser também o principal motivo de ele nido ser eliminado. Entende-se que as pes-

23 QOliver Hart, por exemplo, argumentou que o débito da companhia pode ser usado para discipli-
nar fusoes: pessoas juridicas usam muitas dividas a fim de que administradores ndo gastem extra-
vagantemente o dinheiro dos acionistas, e que o imposto sobre a pessoa juridica seja utilizado com
essa fungao (cf. Firms, Contracts, and Financial Structure 95-120 (1995)); cf. também Joseph E.
Stiglitz, Taxation, Corporate Financial Policy, and the Cost of Capital, 2 J. Pub. Econ 1, pp. 4-5
(1973) (notando que pessoas juridicas podem evitar tributos por meio de débitos). Enquanto o dé-
bito pode ajudar a restringir o poder de administragao em face dos acionistas, e em alguma exten-
sao em face da sociedade também (e esta ¢ uma boa razao para permitir que as companhias dedu-
zam juros), o débito ndo pode limitar o poder de administragao do patriménio ou sobre os ganhos
acumulados. Como notado abaixo, a partir dessa perspectiva pode ser aceitavel que as pessoas ju-
ridicas deduzam dividendos.

26 Aidéia do imposto como uma ferramenta regulatéria estd presente em MAYER, nota supra 208, p.
583, e surgiu mas foi rejeitada por MUSGRAVE & MUSGRAVE, nota supra 45, pp. 374-75. Exceto
por uma breve meng¢ao em WALZER, nota supra 220, pp. 121-23, eu ndo encontrei isso alhures.

° Cf. WALZER, nota supra 220, pp. 121-23; HERZOG, nota supra 222, pp. 169-70. Dessa perspecti-
va, a “incidéncia” do imposto sobre a pessoa juridica di-se sobre a gestao, uma vez que seu poder
que ¢ diminuido por ela. Esta é uma questdo separada do intrincado problema de quem sustenta o
onus da tributacao no sentido de que seus préprios recursos sio diminuidos por ela. E importante
notar, contudo, que se alguém pudesse demonstrar que a incidéncia do imposto sobre a pessoa ju-
ridica é na verdade transferido para consumidores ou trabalho, entao presumidamente a adminis-
tragdo nao se preocuparia que o imposto fosse cobrado, uma vez que ele na verdade niao diminui-
ria os recursos que ela controla. Isso eliminaria a razao regulatéria do imposto. Mas em quarenta
anos de pesquisa a respeito da incidéncia, os economistas tém falhado em demonstrar que o im-
posto pode repercutir ao longo da cadeia. Cf. a literatura a respeito da incidéncia, nota supra 34. E
a administragao corporativa certamente parece preocupar-se bastante com o imposto incidente
sobre a pessoa juridica para se engajar em significantes planejamentos tributirios que o evitem o
quanto possivel. Cf., por exemplo, a literatura sobre planejamento tributario, nota supra 16.

26 Cf. supra secao I1.B.
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soas juridicas s3o poderosas e que o imposto das pessoas juridicas ¢ uma forma pela
qual o Estado, como representante do povo, pode limitar seu poder.?*’

Este argumento ganha ressonancia hoje com o crescimento de MNEs. Como
muitos doutrinadores apontaram, o crescimento de MNEs tem significativamente
diminuido o poder regulatério do Estado, uma vez que elas, por definicao, ope-
ram em varias jurisdi¢des e podem trocar uma por outra.*®® A tributa¢ao é um vei-
culo de regulagao e uma drea na qual a jurisdigao extraterritorial € bem estabeleci-
da no Direito internacional.? Portanto, ela oferece uma promissora via para regular
as MNEs.?*

Também deveria ser notado que esta racionalidade tributaria aplica-se mais
ou menos precisamente para o atual escopo do imposto que nés temos hoje - isto
é, um imposto devido principalmente sobre pessoas juridicas com a¢des negocia-
das na bolsa, porque sao somente elas que exibem a separag¢do entre propriedade
e controle.**! Este argumento pode também explicar porque nés tributamos o pa-
trimonio (corporate equity) mas nao os empréstimos, visto que os empréstimos limi-
tam o poder de gestio de maneira que o aumento de patriménio de uma pessoa
juridica nao (como foi descoberto e bastante difundido nos anos 80).2*

#7 Um interessante corolario dessa visao é que o imposto das pessoas juridicas deveria ser aplicado
sobre pessoas juridicas sem intuito lucrativo (as quais ndo tém acionistas), uma vez que sua admi-
nistracao tem tanto poder quanto a administragao de entidades com escopo lucrativo. Mas eu acei-
to que a corrente principal segundo a qual elas nao poderiam ser tributadas porque elas desenvol-
vem fungdes nio lucrativas que de outro modo incumbiriam ao Estado. Cf., ¢.g., Henry B. Hans-
mann, The Role of Nonprofit Enterprise, 89 Yale L.J. 835, pp. 836-37 (1980). E interessante olhar
a imagem reflexa desse argumento - a de que pessoas juridicas lucrativas deveriam ser tributadas
porque sua administragio escolhe ndo ajudar a resolver os problemas estatais e, assim, criam mais
trabalho para o Estado. Isso requer a consideracao do debate a respeito da responsabilidade social
da pessoa juridica, o que é um tépico para outro dia.
Cf. geralmente Philip I. Blumberg, The Multinational Challenge to Corporation Law (1993) (dis-
cutindo a interacao de jurisdi¢oes em relagio a MNEs); Raymond Vernon, In the Hurricane’s Eye:
the Troubled Prospects of Multinational Enterprises (1998) (no mesmo sentido); Avi-Yonah, Natio-
nal Regulation, nota supra 207 (discutindo especificas dreas de conflito entre Estados com relagio
a MNEs).
29 Cf. por exemplo, LR.C. §§ 951-960 (2000), para o tratamento fiscal de Controlled Foreign Corpo-
rations.
#0° AVI-YONAH, National Regulation, nota supra 207, pp. 23-24. A tributagdo entra na coluna da di-
reita e no meio dos elementos da matriz desenvolvida naquele artigo para distinguir as vérias areas
de regulacio estatal das MNEs. Isto ¢, é uma area na qual a extraterritorialidade é exigida e os pai-
ses (mas nao MNEs) concordam com seus principios. Ibidem, p. 11.
Isto € contrdrio a visao expressada por Schlunk, que argumenta “nao haver justificagio para o es-
quema de dupla tributagdo dos Estados Unidos” (isto €, um imposto cobrado de quase a totalidade
de capital aciondrio de pessoas juridicas com agdes negociadas na bolsa, com completa isengao dos
dividendos quando distribuidos). SCHLUNK, nota supra 10, p. 332. A partir de uma perspectiva
de poder, o imposto poderia ser limitado a pessoas juridicas de grande porte, tal como as S&P 500,
as quais sao importantes para a base tributaria. Uma isencao sobre os primeiros $ 100 milhoes se-
ria aceitavel, tal como eu defendo a iseng¢do para os primeiros $ 100.000 da renda individual, uma
idéia advogada por Michael J. Graetz, 100 Million Unnecessary Returns: a Fresh Start for the U.S.
Tax System, 112 Yale L.J. 261, p. 282 (2002). Também poderia ser defendido que as pessoas juri-
dicas podem ser poderosas sem ser lucrativas. Isto pode ser verdade para um ano especifico, mas
para um longo periodo ha uma relacio entre tamanho, poder e lucratividade, uma vez que a pes-
soa juridica nao cresceria se nao fosse lucrativa.
Isto requer uma andlise para descobrir o que € equity e o que é debt. Esta distingao ¢ dificil de defen-
der teoricamente, mas na pratica pode acontecer; custos de transag¢ao dificultam a conversao de equity
em debt, como a teoria financeira poderia predizer. De outro modo, $ 200 bilhoes auferidos anual-
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F Duas fungoes regulatorias do imposto das pessoas juridicas

Como a tributacao restringe e regula o poder de administragio? Ela o faz de
duas formas. Primeiro, por direta limitagdo do grau de acumulagio de riqueza da
pessoa juridica (a “fungao limitadora”), e segundo, por meio da promocao de in-
centivos e desincentivos para atividades especificas (a “funcao regulatoria”). Pelas
razbes explicadas abaixo, ambas as fung¢oes sdo necessarias e relacionadas entre si,
da mesma forma que um freio e uma diregao sao necessarias para dirigir um car-
ro.

Primeiro, a fung¢io limitadora: imagine inicialmente um imposto cobrado a
aliquota de 100% sobre os lucros da pessoa juridica. Tal imposto efetivamente eli-
minaria a razao de existir da pessoa juridica. Ao longo do tempo, ele também eli-
minaria todas as fontes de poder das pessoas juridicas, visto que as forcaria a usar
seus recursos existentes para pagar empregados e politicos, e removeria qualquer
incentivo para vender bens a consumidores. Findos estes recursos, a pessoa juridi-
ca seria liquidada. Um imposto federal de 100% (assumindo que ele nio poderia
ser evitado) é, portanto, uma sentenga de morte para a pessoa juridica tal como o
¢ uma ordem de liquidagao imposta pelas Cortes estaduais sobre os trusts.?** O po-
der de tributar ¢, de fato, potencialmente o poder de destruir.

Mas um imposto de 100% ¢é inconcebivel. A tributa¢ao enfrenta um limite ine-
rente que foi bem expressado por Holmes quando ele disse “o poder de tributar
nao € o poder de destruir enquanto esta Corte existir”.*** A Constituicao coloca li-
mites para o poder de tributar, os quais ja foram implicitamente reconhecidos em
Dartmouth College v. Woodward: o setor publico nao pode usar a tributa¢ao para eli-
minar completamente o setor privado.?*® Isto é a0 mesmo tempo uma matéria cons-
titucional (um imposto pode ser confiscatorio se a aliquota exceder a qualquer ra-
zoavel estimagao da contribuicao estatal para a criacao da riqueza privada)**® e uma
matéria de praticabilidade - como no caso dos ricos, nés nao queremos matar a
galinha dos ovos de ouro por meio da tributagdo que crie grandes perdas para a
economia em larga escala.?*” O limite preciso de tributagio desejivel torna-se en-
tao a quintesséncia politica de nosso tempo, a ser repensada a cada quatro anos na
urna de votagao.

Tendo em vista que ndo podemos tributar a 100%, qual é o efeito sobre o
poder da pessoa juridica de uma aliquota menor, tal como a corrente de 35%?
Mesmo com uma histérica aliquota baixa,*** o imposto das pessoas juridicas real-

mente pelo imposto das pessoas juridicas teria desaparecido ha muito tempo, como previsto por
STIGLITZ, nota supra 233, p. 4.
#5 Cf. People v. N. River Sugar Ref. Co., 24 N.E. 834, 841 (N.Y. 1890); State v. Standard Oil Co., 30 N.E.
279, 291 (Ohio 1892).
21 Panhandle Ol Co. v. Mississippi ex rel. Knox, 277 U.S. 218, 223 (1928) (Holmes, J., vencido).
25 Cf. Dartmouth Coll. v. Woodward, 17 U.S. (4 Wheat.) 638 (1819).
#6 Cf. Liam Murphy & Thomas Nagel, The Myth of Ownership: Taxes and Justice 135 (2002).
#7 Harvey S. Rosen, Public Finance 282-301 (6* ed. 2002). Deve-se notar, todavia, que na medida em
que o imposto das pessoas juridicas recaia sobre rendimentos, ele nao ¢ ineficiente a aliquotas muito
altas. Ha significativa literatura que sugere que as MNEs em particular auferem ganhos economi-
cos. Veja, por exemplo, Mihir A. Desai & James R. Hines, Jr., Evaluating International Tax Reform,
56 Nat’l Tax J. 487, 489 (2003), e fontes ai citadas.
O imposto sobre a renda das pessoas juridicas era de 46% até recentemente (1986), e mais alto antes
disso. Cf. FRIEDMAN, nota supra 14, p. 8.
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mente diminui a acumulag¢ao de recursos, os quais s3o os fundamentos do poder
de administragao.** Por exemplo, a imposi¢ao de um imposto a aliquota de 35%
sobre os ativos investidos com retorno de 10% (composto anualmente) por dez anos
resulta em aproximadamente 27% menos ativos disponiveis para a administragao
no fim do periodo do que seria se ndo houvesse imposto.*” Portanto, a tributagao
a aliquotas mais baixas pode significativamente restringir o acréscimo de ativos que
formam a base do poder de administra¢do, mesmo quando ela ndo o destrua.?”! Mas
uma vez que o poder de administragdo continuara a existir e crescer a qualquer grau
de razoavel tributagdo, nés também precisamos do imposto para desempenhar sua
funcao reguladora.

Segundo, a fungao reguladora: o uso administrativo dos ativos das pessoas
juridicas (isto é, o uso de seu poder) pode ser afetado pela ameaga de que a aliquota
do imposto subira se o Congresso perceber que os ativos nio sao usados para o
aperfeicoamento da sociedade. Isto pode ser visto pela imposi¢do de aliquotas mais
altas sobre certas formas de comportamento que o Congresso desaprovou, como
subornos pagos a oficiais estrangeiros e participacao em boicotes internacionais.??
Em ambos os casos, a pesquisa empirica sugeriu que as penalidades fiscais tém um
impacto significante.*” Mais recentemente, a ameaga de aumento das aliquotas de
impostos aplicaveis as pessoas juridicas que alteravam seu local nominal de consti-
tuigao (inversdo) para as Bermudas parece ter sido suficiente para bloquear tal al-
teragao e parar outras pessoas juridicas de adotar a mesma estratégia.** Isto é par-
ticularmente impactante ja que a imposi¢ao de um imposto sobre os sécios de pes-
soas juridicas que faziam essa mudanga em 1994 nao teve efeito no nimero dessas
inversoes;?*® a administracdo nao liga muito para o imposto sobre os socios. Por-
tanto, parece, exatamente como o senador Cummins predisse em 1909, a tributa-
¢do ainda que seja feita a aliquotas bem menores do que 100% pode bastar para
regular o poder de gestao.*® Mas as aliquotas ndo podem ser baixas demais (1%,
como em 1909, nao ¢ suficiente), pois entdo a administra¢gdo nio se preocuparia o
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Isto pressupoe que a administragao nio pode evitar o imposto, mesmo por meio de planejamentos

tributdrios ou competigao fiscal. Estes dois problemas sao discutidos na parte IV infra. Neste caso,

também se assume como pressuposto que o imposto de renda sobre as pessoas juridicas normal-

mente nao pode ser transferido. Cf. STIGLITZ, nota supra 233, pp. 4-5.

20°$ 100 investidos a 10% por dez anos geram, anualmente, frutos de $ 257 no final do ano dez na

auséncia de imposto e somente $ 188 (27% menos) se os ganhos estiverem sujeitos a 35% de im-

posto. O ponto ¢é, obviamente, a efetiva carga tributaria. George Yin calculou que a efetiva carga

tributdria das S&P 500 é em média de 30%. YIN, Effective Tax Rates, nota supra 15, p. 1.798.

Deve-se notar que o imposto sobre as pessoas juridicas nao limita o tamanho absoluto das pessoas

juridicas; ele nao ¢ significativamente progressivo e na verdade encoraja o crescimento por meio

de fusoes e aquisi¢oes isentas. Em vez disso, a fun¢ao limitadora do imposto sobre a pessoa juridica

é uma forma para o governo controlar a taxa de crescimento das companhias, com o potencial de

também para-la.

»2 LR.C. §§ 162(c), 908 (2000).

* James R. Hines, Jr., Taxed Avoidance: American Participation in Unsanctioned International
Boycotts 24 (Nat’l Bureau of Econ. Research, Working Paper n® 6116, 1997); James R. Hines, Jr.,
Forbidden Payment: Foreign Bribery and American Business after 1977, pp. 20-21 (Nat'l Bureau
of Econ. Research, Working Paper n® 5266, 1995).

»4 Cf. AVI-YONAH, Haven’s Sake, nota supra 20. Nao ha inversées desde Stanley. Cf. David Cay

Johnston, Musical Chairs on Tax Havens: Now It’s Ireland, N.Y. Times, Aug. 3, 2002, p. C2.

#5 Cf. AVI-YONAH, Haven’s Sake, nota supra 20, pp. 1.793-94.

44 Cong. Rec. 4232 (1909) (pronunciamento do senador Cummins).
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suficiente para evitar o imposto. E por isto que precisamos da fun¢io limitadora
(isto €, estabelecer aliquotas suficientemente altas para que a administracao as leve
em consideragio) para que a fung¢do regulatéria funcione apropriadamente.

Finalmente, além de poder ser usado para prover desincentivos, o imposto
pode também ser usado para fornecer incentivos.?” Por exemplo, sdo concedidos
incentivos a pessoas juridicas como modo de estimular a economia.*® Outro exem-
plo sdo as pesquisas e desenvolvimentos que, de acordo com economistas, produ-
zem significantes externalidades positivas para a sociedade, as quais justificam a
concessao de subsidios fiscais por parte do governo.* Agora é obviamente verda-
deiro que o governo poderia subsidiar estas fung¢oes diretamente, antes de usar de
renuncia fiscal, de modo que isso ndo poderia ser estritamente um argumento para
tributar as pessoas juridicas. Isso poderia requerer, contudo, uma agéncia semelhan-
te a IRS para monitorar o uso destes subsidios, para que qualquer vantagem de
simplificacao da aboli¢do do imposto das pessoas juridicas seja diminuida. Além
disso, uma vez que o imposto das pessoas juridicas estd em jogo, parece ser um
6bvio e conveniente veiculo para distribuir os desejados subsidios a um pequeno
custo adicional.

G. Resumo

O imposto das pessoas juridicas € justificado como um modo para o Estado
liberal democratico limitar a excessiva acumulagao de poder nas maos da adminis-
tragao das pessoas juridicas, a qual € inconsistente com os ideais democrdtico e igua-
litario. Ele alcanga esse objetivo de duas maneiras: pela direta limitagao da taxa de
acumulagao de riqueza das pessoas juridicas e pela regulaciao do uso dos ativos das
pessoas juridicas e canalizando-os em direcoes julgadas benéficas para a socieda-
de como um todo. Nenhuma dessas fungoes pode ser efetivamente atingida em uma
economia capitalista por meios outros além do imposto das pessoas juridicas exi-
gido a aliquota significante. O imposto das pessoas juridicas pode entao ser visto
como uma parte essencial do Estado liberal democratico, uma alternativa ao coman-
do socialista e controle econdmico. Na tltima parte, eu discuto algumas implica-
¢oes praticas que seguem essa linha de raciocinio.

IV. Algumas Implicacées de Cunho Politico
A primeira e mais 6bvia conclusao pratica do que foi visto acima é negativa:
o imposto das pessoas juridicas nao deve ser extinto.”® Essa conclusao parece es-

#7 Esta funcao é controvertida. Cf., e.g., Boris I. Bittker, A “Comprehensive Tax Base” as a Goal of
Income Tax Reform, 80 Harv. L. Rev. 925 (1967) (discutindo a idéia de aproveitar as despesas tri-
butdrias como uma forma de evitar a utilizagdo da base tributdria ideal); R. A. Musgrave, In Defen-
se of an Income Concept, 81 Harv. L. Rev. 44 (1968) (mesmo); David A. Weisbach & Jacob Nus-
sim, The Integration of Tax and Spending Programs, 113 Yale L.J. (a ser publicado em 2004) (mes-
mo); Daniel Shaviro, Rethinking Tax Expenditures (2004) (manuscrito ndo publicado, arquivos da
Virginia Law Review Association).

#8 Cf. Ronald F. King, Money, Time & Politics: Investment Tax Subsidies and American Democracy
1-8 (1993).

#9 James R. Hines, Jr., International Taxation and Corporate R&D, in Borderline Case: Internatio-
nal Tax Policy, Corporate Research and Development, and Investment 39, 39 (James M. Poterba
ed., 1997).

2600 mesmo se aplica ao Imposto minimo (Alternative Minimwm Tax), em minha opinido. Cf. Reuven
Avi-Yonah, The case for Retaining the Corporate AMT, 56, SMU L. Rev. 333 (2003).
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tranha atualmente, mas é importante enfatiza-la porque, nos ciclos académicos e
politicos, a maioria se opde ao imposto das pessoas juridicas.

Ha trés areas nas quais se podem verificar conclusoes politicas mais especifi-
cas em relagao ao que foi discutido até agora. As duas primeiras mais significantes
ameacas ao imposto das pessoas juridicas - planejamentos tributarios e competi-
¢do fiscal - e a outra € a atual reforma tributdria para integrar o imposto das pes-
soas juridicas com a tributag¢do dos s6cios (dividendos).?!

A. Planejamentos tributdrios

Desde meados da década de 90, o imposto das pessoas juridicas norte-ame-
ricano tem sofrido ataques pelo crescimento de planejamentos tributarios para
evita-lo. Na esséncia, eles sio desenvolvidos por pessoas (na maioria firmas conta-
beis e bancos de investimento) que procuram na legislagao possibilidades de pla-
nejamentos e as vende para uma lista, cada vez maior, de pessoas juridicas. Ha dez
anos, era incomum encontrar departamentos tributarios das importantes pessoas
juridicas comprando esses planejamentos. Atualmente, os departamentos tributa-
rios sao vistos como um centro de lucratividade, sendo muito raro encontrar gran-
des corporagoes que nao os utilizem. Como o professor John Braithwaite apontou,
este fendmeno é movido por oferta e demanda.**

Vdrias propostas tém sido efetivadas para evitar tais praticas e a /RS tem pu-
blicado varias regras.?®* As Cortes (especialmente as Cortes de apelagdo com pou-
ca expertise em Direito Tributario), no entanto, tendem a manter os planejamen-
tos tributdrios.?*! Portanto, parece que deve haver a¢oes mais drasticas para enfren-
tar o problema. O professor George Yin tem proposto como solugao a elaboracgao
de demonstragoes tributdrias mais em conformidade com as demonstragoes finan-
ceiras.”® Eu acompanho essa idéia porque assim se chegara ao exato preco (na for-
ma de pagamentos tributarios mais elevados) para administradores que manipu-
lam as demonstragbes financeiras, e se a administragao escolher utilizar planeja-
mentos tributdrios, isso podera resultar em ganhos reduzidos por agbes (Earnings
Per Shares - EPS). Uma vez que a gestao tende a ter mais atencao com os EPS de

1 Cf., e.g., BANKMAN, nota supra 16, pp. 1.776-80 (descri¢ao das caracteristicas dos modernos pla-
nejamentos tributdrios); Peter C. Canellos, A Tax Practitioner’s Perspective on Substance, Form and
Business Purpose in Structuring Business Transctions na in Tax Shelters, 54 SMU L. TRev. 47, 47
(2001) (“Planejamentos tributarios proliferam em tipos e nimeros e seus termos estdo ficando cada
vez mais audaciosos”); Daniel N. Shaviro, Economic Substance, Vorporate Tax Shelters, and the
Compaq Case, 88 Tax Notes 221, 223-24 (2000); David A. Weisbach, Tem Truths About Tax Shel-
ters, 55 Tax L. Cf. 215, pp. 226 (2002); George K. Yin, The Problem of Corporate Tax Shelters:
Uncertain Dimensions, Unwise Approaches, 55 Tax L. Rev. 405, 405 (2002) (note-se que o Depar-
tamento do Tesouro tem descrito os planejamentos tributarios como uma proliferacao que deve ser
urgentemente combatida para evitar seu crescimento). YIN, Tax Shelters, nota supra 16, p. 209
(note-se que “respeitdveis pessoas de dentro e fora do governo parecem convencidos” que planeja-
mentos tributdrios sio um problema).

%2 John Braithwite, Helter Shelter: Marketing Local and Global Aggressive Tax Planning (a ser pu-

blicado em 2004) (manuscrito 2, arquivo da Virginia Law Review Association).

Cf., e.g., LR.C. para 6111 (2000) (requerimento para registro dos planejamentos tributérios).

%4 Cf., e.g., Compaq Computer Corp. v. Comm’r, 277 F.3d 778, pp. 781-83 (5" Cir 2001); United Parcel Serv.
V. Comm’. 254 F.3d 1014, pp. 1.018-20 (11* Cir 2001).

25 Cf. YIN, Tax Shelters, nota supra 16, p. 230.
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curto prazo do que com os tributos,? essa regra (a qual é parecida com as regras

adotadas por outros paises, tais como Japao e Alemanha) é provavel de ser mais
efetiva no combate aos planejamentos tributarios do que das manipulagoes finan-
ceiras, embora isso traga alguns problemas em termos de restringir a flexibilidade
do legislador tributario e contabil.

De qualquer forma, qualquer que seja a solucao adotada para o problema do
planejamento tributario, o importante ponto decorrente deste artigo é que com
certeza ele é um problema - que do ponto de vista normativo ndo ¢ bom deixar os
administradores eliminarem o imposto das pessoas juridicas com tais medidas. Esse
ponto ¢ pouco discutido na literatura sobre planejamento tributario, mas ele é es-
sencial.

B. Competigao fiscal

O outro principal desafio do imposto das pessoas juridicas é a competigao fis-
cal envolvendo as multinacionais. Atualmente, algumas das maiores multinacionais
norte-americanas (por exemplo, a Intel) nao pagam tributos para jurisdigbes que
nao os Estados Unidos porque todas as suas operagdes estrangeiras sao beneficia-
das por regimes especiais de tributagio para atrair investimentos.?’ As multinacio-
nais podem com certeza obter redugbes tributarias porque elas podem fazer um
leilao entre os varios paises que oferecem localiza¢oes adequadas para investimen-
tos ndo tributados. Mais recentemente, nds temos visto a competicao fiscal em re-
lacao a localizacao das sedes das pessoas juridicas, com varias multinacionais nor-
te-americanas mudando nominalmente o local de constituigao para paraisos fiscais
como as Bermudas.?%®

A OCDE e a Uniao Européia tém langado projetos para evitar as competi¢oes
fiscais prejudiciais, mas até agora elas tiveram sucesso bem limitado.** Na litera-
tura académica, no meio tempo, ha um intenso debate entre aqueles que acredi-
tam que a competigao fiscal é prejudicial e aqueles que acreditam que ela é benefi-
cial tanto de uma perspectiva mundial, como da perspectiva dos paises envolvi-
dos.?’’ Opositores tém sugerido varios caminhos para combater a competicao fis-
cal, a maioria dos quais envolve alguma forma de cooperagao entre os paises de-
senvolvidos (por exemplo, a tributacdo das multinacionais baseada em onde as se-
des estao ou baseada em onde os bens sao vendidos).?"!

H4, entretanto, um importante elemento faltante na literatura - mesmo aque-
les contrarios a competigao fiscal (incluindo eu mesmo) nao tiveram sucesso em

26 Cf., por exemplo, Barton Massey, Banking Association ASKS to Preserve Pooling Method, 86, Tax
Notes 1125. 1125 (2000); Joseph McNamara, Despite Criticism, FASB won’t Ater Plans to Elimi-
nate Pooling, 86 Tax Notes 1259, 1259-60 (2000); Joseph McNamara, FASB Eliminates Pooling of
Interests, 90 Tax Notes 802, 802 (2001).

%7 AVI-YONAH, Globalization, nota supra 13, p. 1.529.

28 AVI-YONAH, Haven’s Sake, nota supra 20, p. 1.794.

269 AVI-YONAH, Globalization, nota supra 13, p. 1.670.

210 Ibidem, pp. 1.603-10; ROIN, nota supra 18, pp. 603-04.

#1 AVI-YONAH, Globalization, nota supra 13, pp. 16.770-71. O aparecimento das inversoes traz al-
gumas dividas sobre a tributagio tendo em vista somente onde a pessoa juridica mae foi constitui-
da. Cf. AVIA-YONAH, Haven’s Sake, nota supra 20, pp. 1.796-97.
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explicar por que a ameaga da competigao fiscal ao imposto das pessoas juridicas
deve ser vista negativamente. O melhor que poderiamos fazer é apontar a ameaca
desta competicao para o Estado do bem-estar social.?” Porém, isso s6 leva ao efei-
to reflexo de que os leviatas do bem-estar social estao tentando criar um cartel para
salva-los da competicao eficiente, a custa das pequenas jurisdi¢oes caribenhas.?”

Este artigo, eu acredito, fornece o pedaco faltante no armamento dos oponen-
tes da competicao fiscal, pois aponta as conseqiiéncias negativas da aboli¢ao do
imposto das pessoas juridicas, além do prejuizo causado para os cofres dos paises
desenvolvidos. Se as administracoes puderem evitar a regula¢do pela tributagao
simplesmente investindo no exterior, a eficacia dos impostos como mecanismo re-
gulatério é eliminada.

C. Integragao

No inicio de 2003, o Presidente Bush propds integrar o imposto das pessoas
juridicas e o imposto dos sécios isentando-os da tributagao sobre os dividendos, uma
vez que os dividendos seriam pagos dos ganhos das pessoas juridicas ja tributa-
dos.?” No final, o Congresso nao adotou a integragio total, mas, em vez disso,
optou por reduzir a aliquota sobre os dividendos de 35% para 15% (a mesma ali-
quota se aplicando aos ganhos de capital).?”” Importante frisar que essa aliquota
menor sobre os dividendos se aplica independentemente de o imposto das pesso-
as juridicas ter sido pago.?’®

Assim, pela primeira vez desde 1936, os Estados Unidos passaram a ter uma
integracao parcial no sistema da tributagao das pessoas juridicas. Ainda, se o im-
posto das pessoas juridicas pode ser eliminado por planejamentos tributarios ou
pelo aproveitamento da competicao fiscal, agora é possivel um investimento ser
tributado a uma aliquota total de 15% - muito menor do que investimentos outros
que nio aqueles feitos por pessoas juridicas (non-corporate investment).*’’

Esse resultado ¢ evidentemente inconsistente com as razoes estatuidas para
adotar a integragao, a qual lida com a tributagio das pessoas juridicas uma vez.?’®
Mas mesmo o aspecto econdmico da proposta original de Bush, a qual nao visava
a uma “superintegracao”, era discutivel.*”¥ Em particular, integragio traz proble-
mas econdmicos em relagio as situagoes que envolvem investimentos estrangeiros,
os quais nao podem ser considerados menos significantes do que os desequilibrios
internos que ele procura corrigir.

Da perspectiva deste artigo, o ponto importante é que a razio de o imposto
da pessoa juridica existir é independente da existéncia do imposto sobre os s6cios.
A existéncia do imposto das pessoas juridicas € consistente com a idéia de regular

#2- AVI-YONAH, Globalization, nota supra 12, pp. 1.632-39.

¥ Cf., e.g,, Daniel J. Mitchell, OCED Tax Competition Proposal: Higher Taxes and Less Privacy, 89
Tax Notes, 801, 802 (2000).

US Treasure Dep’t, nota supra 7.

75 LR.C. § 1 (h) (11) (2000).

216 Idem.

77 Cf. AVI-YONAH, Ptifalls, nota supra 31, p. 1.
778 Ibidem, p. 2.

29 Cf. Idem.

274

o
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a gestdo, bem como tributag¢do sobre os dividendos dos s6cios.?** O imposto sobre
os dividendos tem a ver com o imposto de renda sobre os individuos (mais do que,
por exemplo, o Value-Added Tax). Eu tenho defendido em todo lugar que essa ra-
z3ao fol restringir o poder dos mais ricos.?!

Deve ser notado que as razdes mencionadas acima para manter o imposto das
pessoas juridicas nao requerem necessariamente que nés abramos mao da integra-
¢ao. Conquanto o imposto das pessoas juridicas continue existindo, é bem possi-
vel isentar socios da tributacao de dividendos ou garantir um crédito por razoes
econdmicas sem causar qualquer prejuizo as razoes da existéncia do imposto das
pessoas juridicas. Na verdade, s6cios foram parcialmente isentos da tributagio dos
dividendos de 1913 até 1936, quando as razdes regulatérias da tributacao foram
bem entendidas.?® Assim, apesar de esse artigo dar uma resposta do porqué deve-
mos tributar pessoas juridicas, o que a maioria discorda ao citar a integragao, en-
tendo que ndo se deve afastar a integracao se houver razées econémicas para ado-
ta-la.

Conclusées

O presente artigo propos o primeiro estudo completo em favor da existéncia
do atual imposto de renda das pessoas juridicas. E sustentado que as razdes nor-
malmente dadas para a sua existéncia (principalmente como um meio indireto de
tributar os sécios, ou, alternativamente, um meio de tributar o beneficio de atuar
na forma de pessoa juridica) sio inadequadas. Posteriormente, é explicado quais
eram as justificativas originais para cria¢io do imposto das pessoas juridicas em
1909, notadamente a regulacao do poder da administracao. Essa justificativa ¢é
oriunda da visdo “real” da pessoa juridica, a qual foi a visao dominante ao longo
das varias transformacoes que as formas das pessoas juridicas tiveram, desde os
tempos romanos até hoje. Voltando para o argumento normativo, o artigo susten-
ta que a justificativa regulatéria de 1909 ainda é valida, uma vez que as condigbes
sociais daquela época sao similares as atuais, sendo, na verdade, ainda mais con-
vincentes hoje, tendo em vista o aparecimento das empresas multinacionais. Final-
mente, o artigo sustenta que é necessario ter em mente esta justificativa para, do
ponto de vista normativo, dar suporte a briga contra as duas ameagas atuais ao
imposto das pessoas juridicas, quais sejam, os fendmenos do planejamento tribu-
tario e da competigao fiscal.

No fim, entretanto, deve ser enfatizada que a funcao da tributagao ¢ limita-
da. Como as duas citagdes no inicio ja ilustraram, o Estado tem enorme poder para
tributar, mas sua habilidade de usa-lo é limitada pelo medo de destruir ou de pre-
judicar institui¢des que sdo essenciais ao bem estar dos cidadaos. O imposto das
pessoas juridicas ¢ uma importante ferramenta regulatéria e um importante ele-
mento para gerenciar a delicada balanga formada entre pessoas juridicas, socieda-

280 Cf. Herwig J. Schlunk, How I Learned to Stop Worrying and Love Double Taxation, 79 Notre Dame
L. Rev. 127 (2003) (sustentando a favor da dupla tributagdo sobre os beneficios).

21 AVI-YONAH, Progressive Taxation, nota supra 213, p. 1.412.

2 Mesmo o terceiro método de integragio, deducio dos dividendos, o qual é raramente adotado na
pratica, ¢ consistente com as razdes acima, uma vez que o imposto das pessoas juridicas ¢ reduzido
somente se a administragao abrir mao de seu poder por meio da distribuigao dos ativos.
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de e Estado. Mas tendo em vista que qualquer tributagao é de alguma forma dano-
sa (no sentido de criar perdas de bem estar social), a tributagdo nao pode ser o tinico
mecanismo de solu¢do de problemas sociais. Finalmente, isso cabe a nds, eleitores,
politicos e administradores de pessoas juridicas - encontrar o ponto de equilibrio
dessa balanca.



