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RESUMO

O presente estudo discorre acerca do planejamento tributario e seus limites, analisando
primeiramente as definicdes de “planejamento tributdrio”, bem como os conceitos
relativos ao tema como “elisdo fiscal”, “evasdo fiscal” e “elusdo fiscal”, além de
definir os critérios que os distinguem. Posteriormente analisam-se os fundamentos do
direito ao planejamento tributario e os fundamentos legais que autorizam a autoridade
administradora a desconsiderar e requalificar os atos e negdcios juridicos praticados
pelo contribuinte. Analisam-se ainda em quais possibilidades o ordenamento juridico
autoriza a autoridade administrativa a proceder com as referidas requalificagdes,
definindo assim os limites as condutas do contribuinte. Por fim, analisamos casos
envolvendo o tema para verificarmos a aplicagdo dos tdpicos na pratica, bem como
verificarmos a tendéncia dos tribunais.

Palavras-chave: Planejamento tributdrio — Elisdo fiscal — Elusdo fiscal — Evasdo
fiscal



ABSTRACT

This study deals with tax planning and its limits, first analyzing the definitions of "tax
planning", as well as the concepts related to the topic as "tax avoidance", "tax evasion"
and "tax elusion", besides defining the criteria that distinguish them. Subsequently, we
analyze the fundamentals of the right to tax planning and the legal grounds that
authorize the administering authority to disconsider and requalify the acts and legal
business practiced by the taxpayer. It is also analyzed in which possibilities the legal
system authorizes the administrative authority to proceed with the aforementioned
requalification, thus defining the limits to the conduct of the taxpayer. Finally, we
analyze cases involving the theme to verify the application of the topics studied in
practice, as well as verify the tendency of the courts.

Key words: Tax planning — Tax avoidance — Tax elusion— Tax evasion
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo identificar os limites impostos pelo
ordenamento juridico as condutas do contribuinte que visam diminuir o impacto da
carga tributdria ao evitar, reduzir e/ou postergar a incidéncia de tributos. Ou seja,
definir os limites do exercicio da autonomia privada do contribuinte em organizar suas
atividades, previstos no ordenamento juridico, bem como delimitar a linha que separa
as condutas licitas do contribuinte e, portanto, ndo passiveis de reconsideragao pela
autoridade administrativa, das condutas que violam o ordenamento juridico e, por

consequéncia, podem ser desconsideradas ou requalificadas.

O planejamento tributario no Brasil vem ganhando cada vez mais destaque,
uma vez que sua importancia ¢ crescente e inegavel, na medida em que o Brasil possui
uma das maiores cargas tributarias do mundo e a maior da América Latina, que
correspondeu, em 2015, a 32,66% do Produto Interno Bruto', além de ser o pais em
que hd o menor retorno dos impostos aos cidaddos dentre os 30 paises com maior
carga tributaria do mundo, segundo o Instituto Brasileiro de Planejamento e
Tributagio.” Além da alta carga tributdria, destaca-se a complexidade do Sistema
Tributario Brasileiro, tendo em vista que o Brasil ¢ também o pais com a maior
quantidade de taxas e impostos diferentes do mundo, sendo composto por 61 tributos

. . .. .3
federais, estaduais e municipais

Diante desse complexo sistema tributdrio, ¢ visivel que o planejamento
tributario ¢ de fundamental importancia e relevancia para que as empresas €
contribuintes possam, através de meios vidveis e licitos, reduzir o impacto das
elevadas e complexas cargas tributdrias, possibilitando uma maior competitividade e
sobrevivéncia no mercado. Razdo pela qual o estudo acerca dos limites as condutas do
contribuinte ¢ fundamental para se chegar a uma conclusdo, trazendo uma maior
seguranca ao contribuinte que pretende utilizar da ferramenta do planejamento

tributario.

'BONFANTI, Cristiane; SIMAO, Edna. Carga tributéria sobe e alcanga 32,66% do PIB em 2015. Valor
Econdmico, 21 set 2016. Disponivel em: <https://ibpt.com.br/noticia/2536/Carga-tributaria-sobe-e-
alcanca-32-66-do-PIB-em-2015>. Acesso em: 05 jul 2017.

2 FONSECA, Marcelo da. Imposto no Brasil ¢ alto, mas o retorno em servigos é baixo. Estado de minas,
03 abr 2017. Disponivel em:
<http://www.em.com.br/app/noticia/economia/2017/04/03/internas_economia,859247/imposto-no-
brasil-e-alto-mas-o-retorno-em-servicos-e-baixo.shtml>. Acesso em: 05 jul 2017.

> CREPALDI, Silvio Aparecido. Planejamento tributdrio. 1. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 22.


https://ibpt.com.br/noticia/2536/Carga-tributaria-sobe-e-alcanca-32-66-do-PIB-em-2015
https://ibpt.com.br/noticia/2536/Carga-tributaria-sobe-e-alcanca-32-66-do-PIB-em-2015

Para se atingir o objetivo proposto e chegar a uma delimitacao de tais limites, o
presente estudo ¢ estruturado em trés capitulos, quais sejam o primeiro acerca do
planejamento tributario de forma geral, o segundo a respeito da fiscalizacdo tributaria
e do procedimento administrativo para a desconsideragao e requalificagdo dos atos e
negocios juridicos do contribuinte no ambito do planejamento tributario, e o tltimo
acerca da analise de casos, no ambito judicial e administrativo, que versem sobre a
legalidade ou ilegalidade de condutas que visavam a economia fiscal.

No primeiro capitulo serdo abordadas nogdes do planejamento tributario para
melhor compreensao do tema em geral, ou seja, estudaremos o seu conceito, sua
previsao e fundamentagdo no ordenamento juridico, além de estudarmos conceitos
acerca do tema, como a elisdo, evasdo e alusdo fiscal a luz de doutrinadores
respeitados na 4rea. Serd analisada também a importancia do tema, principalmente no
contexto de uma elevada carga tributdria, como o sistema tributario brasileiro, bem
como o momento de graves crises financeiras que assolam o pais.

No capitulo segundo analisaremos como a administracdo tributaria procede
com a requalificacdo dos atos e negdcios juridicos praticados pelo contribuinte com a
finalidade de planejamento tributdrio, analisando assim, como ¢ feita a fiscalizagdo
tributaria e qual o procedimento utilizado pela autoridade fiscalizadora para se efetuar
a requalificacdo, bem como os tramites do processo discorrendo acerca do
contraditdrio e ampla defesa por parte do Contribuinte.

Neste capitulo analisaremos também em quais situagdes o ordenamento
juridico autoriza tal requalificagdo por parte da autoridade administrativa, estudando
assim figuras importantes e recorrentes nos debates acerca do planejamento tributario,
quais sejam os vicios e defeitos nos atos e negocios juridicos, como a simulagdo, o
abuso de direito, a fraude a lei, além de figuras recorrentes como o negdcio juridico
indireto, bem o chamado propdsito negocial (presenga de motivo diverso da economia
fiscal para a realizacdo dos negoOcios) e a necessidade de sua presenca para se
caracterizar o planejamento tributario ou nao.

No ultimo capitulo sera abordada a discussao acerca do planejamento tributério
com a analise de casos no ambito judicial e administrativo, dessa forma podemos
observar a requalificagdo dos atos e negocios juridicos por parte da autoridade
administrativa na pratica, além de verificarmos a utilizagao das figuras abordadas no
segundo capitulo por parte dos julgadores. A analise abordard dois casos semelhantes

com decisdes completamente opostas, ressaltando a linha ténue que separa a



configuragdo de uma atividade vedada pelo ordenamento juridico do legitimo
planejamento tributdrio.

Serdo destacadas nas andlises as autuagdes por parte da autoridade
administrativa, bem como os argumentos de defesa levantados pelo contribuinte
defendendo a legitimidade dos negdcios contestados e, principalmente, as diversas
decisdes envolvendo os casos em todas as instancias, no ambito administrativo e
judicial. Propiciando assim, a possibilidade de identificarmos as tendéncias dos
tribunais na limitacdo das condutas voltadas a economia fiscal praticadas pelo

contribuinte.
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Capitulo I — Planejamento Tributario

1.1. Nogoes gerais do planejamento tributario

O planejamento tributdrio pode ser caracterizado, de forma genérica, como
uma atividade, ou conjunto de atividades, na busca por evitar, reduzir e/ou postergar
a incidéncia de tributos, além de melhorar a administra¢do tributaria, de forma a
amenizar o impacto da carga tributaria nas pessoas fisicas e juridicas.

A doutrina traz, por um lado, a ideia de que o planejamento tributario ¢
definido de acordo com os efeitos obtidos, ou seja, abrange apenas os atos licitos, de
forma que, se uma atividade de planejamento tributario, for considerada ilicita, ndo ha

. . , . L. 4
que se falar em planejamento tributario, conforme destaca Marco Aurélio Greco

“toda operacdo que tenha por efeito minimizar a carga tributaria mediante
atos ilicitos esta fora da nossa analise. Vale dizer, se alguém disser: aqui
houve um planejamento com uso de falsidade, a rigor ndo esta se referindo
a um planejamento porque falsidade € ato ilicito”

Por outro lado, destaca-se parte da doutrina que nao considera os efeitos ou
consequéncias das atividades de planejamento, de forma que a licitude ou ilicitude
verificada posteriormente ndo mudam o fato de que foi realizado um estudo, de forma
preventiva, com o objetivo de reduzir a carga tributdria, e esta organizagdo prévia de
negécios, por si so, pode ser considerada como “planejamento tributrio™. Nessa
perspectiva, € possivel se falar em planejamento tributério licito e ilicito.

Plausivel adotar a teoria de o que o planejamento tributario deva ser analisado,
principalmente, levando-se em conta a eficacia fiscal dos atos ou negdcios juridicos,
tendo em vista que o planejamento tributdrio s6 ocorrerd de fato se for considerado,
em toda a sua integralidade, licito e legitimo.

Importante destacar a analise trazida por Edmar Oliveira do ponto de vista
semantico, sintatico e pragmatico da expressao “planejamento tributario”:

a) Da perspectiva semantica, o planejamento tributdrio traz a ideia de

atividades preventivas, com base em determinadas premissas técnicas, com

0 objetivo de organizar ou projetar cenarios futuros;

* Greco, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio, Sio Paulo: Dialética, 2004. p. 78

> Torres, Heleno Taveira. Limites do planejamento tributario e a norma brasileira anti-simulagio (LC
104/01). In: Oliveira Rocha, Valdir de (Coords.). Grandes questoes atuais do direito tributario, v. 5,
Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 103.
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b) Da perspectiva sintatica, o planejamento tributario traz a ideia de se
explorar as lacunas estruturais do ordenamento juridico para se manifestar a
liberdade individual de se organizar levando em consideragdo a economia
de tributos;

c) Da perspectiva pragmatica, a expressao traz a ideia de se utilizar a
liberdade de escolha para optar dentre as alternativas trazidas pelo préprio
ordenamento juridico.

Desse ponto de vista, destacamos alguns atos e negdcios praticados pelo
contribuinte que se configuram como planejamento tributario, a titulo exemplificativo,
quais sejam, na perspectiva pragmatica, a op¢do do contribuinte por um regime
tributario (lucro presumido, lucro real, lucro arbitrado ou simples nacional) menos
oneroso; Ja na perspectiva sintdtica, destacamos a utilizagdo do contribuinte da
“incorporagao as avessas” (tal procedimento possui licitude contestada e sera abordado
de forma aprofundada no topico de analise de casos no presente trabalho), em que ha a
incorporagdo de uma empresa lucrativa por uma empresa deficitaria dentro de um
mesmo grupo econdmico com o objetivo, para que haja a incorporagdo do patrimonio
e consequentemente uma reducdao na base de célculo para determinado tributos, se

furtando da proibi¢do de compensacao de prejuizos trazida pelo ordenamento juridico.

1.2. Fundamentos do planejamento tributario

A economia fiscal através da utilizagdo do planejamento tributario € um direito
constitucionalmente garantido ao contribuinte, pois estd intimamente ligada aos
principios da legalidade (artigo 5°, II, da Constitui¢do Federal)’, além de se basear na
livre-iniciativa (artigo 1°, IV, da Constitui¢io Federal)®, no direito individual a
propriedade (artigo 5°, XXII, da Constitui¢io Federal)’ e nos fundamentos da ordem

econdmica (artigo 170 da Constituicao F ederal)'”.

¢ ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 7,

T«Art. 5°, 1I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”

8 «“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados ¢ Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV -
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”

% “Art. 5°, - XXII - é garantido o direito de propriedade;”

%«Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizago do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; [...] Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de
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O principio da legalidade garante ao contribuinte a liberdade para optar pela
estruturacdo dos seus negdcios e pela formacao da empresa de modo que lhe permita a
economia de tributos, como sustenta Ricardo Lobo Torres''.

Da mesma forma, destaca-se o trecho de Ricardo Mariz De Oliveira:

“Nao ha forga juridica capaz de impedir a pessoa de ndo querer pagar
tributo ou de ndo paga-lo licitamente, ou de licitamente se organizar para
pagar o menos possivel. Vas seriam as garantias constitucionais caso a
pessoa devesse permanecer inerte e inerme, aguardando a ocorréncia dos

fatos geradores, sem a possibilidade de evita-los.”'?

Destaca-se concomitantemente ao principio da legalidade, o principio da
legalidade tributéria, consagrado pelo artigo 150, I, da Constitui¢do FederalB, que so
autoriza a tributagdo nos termos da lei'*. Nesse mesmo sentido, podemos destacar o
artigo 113, PARAGRAFO 1° do CTN" que reza que a obrigacdo tributdria surge
apenas com a ocorréncia do fato gerador (por sua vez conceituado pelos artigos 114"
e 115 do CTN).

Por outro lado, antes mesmo do fundamento constitucional e juridico, entende-
se que a busca pela eficiéncia econdomica com vistas a se diminuir os custos € natural e

tem fundamento l6gico, como dispde Alfredo Augusto Becker'®:

qualquer atividade econdmica, independentemente de autoriza¢do de drgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.”

"TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evasdo fiscal. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012. P. 10.

12 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Planejamento Tributario, Elisdo e Evasdo Fiscal, Norma Antielisdo ¢
Norma Antievasdo. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Curso de Direito Tributario. 13.
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. P 549.

B«Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
[...]”

¥ ROTHMANN, Gerd W. O principio da legalidade tributéria. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro, n. 8, ano XI, Sao Paulo: RT, 1972. p. 80: “O principio da legalidade
tributaria é o fundamento de toda a tributag¢do, sem o qual ndo hd como se falar em Direito
Tributario”.

15 «Art. 113. A obrigagdo tributéria é principal ou acessoria. § 1° A obrigagdo principal surge com a
ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente. [...]”

' «Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal ¢ a situagdo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia.”

'7«Art. 115. Fato gerador da obrigagdo acessoria é qualquer situagdo que, na forma da legislago
aplicavel, impde a pratica ou a absteng@o de ato que ndo configure obrigacdo principal.”

' BEKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 3* Edi¢io. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p.
136.
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“E aspira¢do naturalissima e intimamente ligada a vida econdmica, a de se
procurar determinado resultado econdmico com a maior economia, isto €,
com a menor despesa (e os tributos que incidirdo sobre os atos e fatos
necessarios a obtengdo daquele resultado econdmico sdo parcelas que
integrardo a despesa)”

De toda sorte, ¢ evidente que o planejamento de atividades para se atingir uma
economia tributaria ¢ um direito do contribuinte, na medida em que ¢ um exercicio da
autonomia. No entanto, devem ser observados os limites trazidos pelo ordenamento
juridico, tendo em vista que ndo ¢ um direito absoluto, devendo ser compativel com os
principios e valores do ordenamento juridico brasileiro, como a legalidade, a
seguranca juridica, a igualdade, a capacidade contributiva e a fungdo social da

propriedade.

Tais limites s3o onde se encontram as maiores divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais relacionadas ao planejamento tributario, que o presente trabalho busca

esclarecer.

1.3. Elisao, elusao e evasao fiscais

Com relagdo ao tema, para melhor entendimento, ¢ necessario adentrarmos
acerca dos conceitos de elisdo fiscal, evasdo fiscal e elusdo. Importante destacar,
primeiramente que ndo ha na doutrina tributaria brasileira consenso quanto aos
conceitos de elisdo, evasdo e elusdo fiscal. Na realidade ¢ um campo de enorme
discussdo, em que € possivel encontrar diversas nomenclaturas e conceitos, tais como
evasdo legitima, evasdo licita e ilicita, elisio eficaz e ineficaz, elusdo e elisdo

tributaria. Nesse sentido destacam Gerd Willi Rothmann e Gaetano Paciello:

“existe uma extensa e confusa gama de opinides em torno do tem, cuja
compreensdo ¢ dificultada pela diversa e desconcertante terminologia
oferecida pela doutrina e pela legislagio contemporanea™'”

¥ ROTHMANN, Gerd Willi; PACIELLO, Gaetano. Caderno de Pesquisas Tributarias. Volume 13.
Elisdo e Evasdo Fiscal. Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Sdo Paulo: Editora Resenha
Tributaria, 1988, p. 395.
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No entanto, pode-se afirmar que a doutrina majoritaria brasileira (como, por
exemplo, Edmar Oliveira Andrade Filho, Ives Gandra Martins, Gilberto de Ulhoda
Canto, Marcelo Huck e outros) utiliza como base principal o critério da licitude dos
atos praticados pelo contribuinte para diferencia-los, de sorte que, em resumo, elisao
fiscal ocorre quando ha a utilizacdo de meios licitos, sem violagdo ao ordenamento
juridico, com o intuito de evitar, reduzir ou postergar a incidéncia de tributos,
enquanto que a evasao fiscal seria o total oposto quanto a licitude, de forma que seria a
utilizacao de praticas ilicitas e frontalmente contrarias ao ordenamento juridico, com o
cometimento de crimes e infragdes administrativas, para atingir o mesmo fim da elisao

fiscal.

Nesse sentido, podemos afirmar que hd uma correlagdo entre “planejamento

tributario” e “elisdo fiscal” e entre “sonegacao” e “evasao fiscal”.

Importante registrar ainda algumas diferenciagdes efetuadas por alguns
doutrinadores, como, Marco Aurélio Greco™, que sustenta que o planejamento
tributério seria atividade licita com o objetivo de reducdo da carga tributaria, enquanto

que a elisdo fiscal seria a consequéncia desse planejamento, ou seja, seus efeitos.

Quanto a elusao fiscal, destacamos que seria a busca pela diminui¢do da carga
tributaria em uma espécie de zona cinzenta entre a elisdo fiscal e a evasdo fiscal, em
que hé atos ou negocios juridicos que praticados mediante a utilizagdo de artefatos,
mas que ndo contrariem frontalmente a lei.”' Sendo assim, atividades com licitude
aparente, com adocdo de forma juridica atipica, a rigor licita, com o escopo de escapar

artificiosamente da tributacdo.”

A 23 . .
Heleno Torres™, por sua vez, caracteriza as condutas elusivas como uma
organizacdo planejada de atos, mas desprovido de causa, considerando-a como uma

figura autdbnoma, com causa e ilicitudes atipicas.

Portanto, como se v€, a distingao das atividades voltadas a reduzir o impacto da

carga tributiria em elisdo, evasdo ou elusdo fiscal ¢ de extrema importancia para a

*® GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributdrio. 2* Edigdo. Sao Paulo: Dialética, 2008, p. 13.

*! GERMANO, Livia de Carli. Planejamento tributdrio e limites para a desconsideracio de negécios
Jjuridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P. 53

ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado — 9. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015. P. 904

2z TORRES, Heleno Taveira. Direito tributdrio e direito privado: autonomia privada, simulagdo,
elusdo tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Pp. 173-198
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delimitacdo dos limites do ordenamento juridico para tais condutas, determinando
quando poderdo ser ou ndo reconsiderados pela autoridade administrativa os negdcios
juridicos efetuados pelo contribuinte. Portanto, importante analisar os critérios

comumente utilizados para determinar a qualificagdo da conduta e sua legitimidade.

Como ja exposto anteriormente, o critério da licitude dos atos praticados pelo
contribuinte ¢ um dos mais adotados pela doutrina tributaria brasileira, mas como
destaca Sampaio Déria**, o critério da licitude é apenas uma questdo preliminar, ou
seja, posteriormente, devem-se analisar os resultados atingidos, o momento da
utilizacdo dos meios, sua eficicia, a compatibilidade da forma com o conteudo ¢ a
producao de resultados proprios. Além disso, destacam-se outros critérios, como

veremos adiante.

Quanto ao critério cronoldgico/temporal, ¢ utilizado por grande parte da
doutrina para classificar os meios utilizados para reduzir a carga tributaria, pois na
maioria das vezes, a elisdo fiscal ¢ feita antes da ocorréncia do fato gerador, enquanto
que a evasdo fiscal ¢ feita, em regra, apds a ocorréncia do fato gerador. A elusao fiscal,
por sua vez, incide tanto antes quanto depois da ocorréncia do fato gerador.

Destaca-se que Rubens Gomes de Sousa foi o precursor, no Brasil, da
utilizacao exclusiva do critério cronoldgico, rejeitando os demais critérios, afirmando

que:

“O tnico critério seguro (para distinguir a fraude da elisdo) ¢ verificar se os
atos praticados pelo contribuinte, para evitar, retardar ou reduzir o
pagamento de um tributo forma praticados antes ou depois da ocorréncia do
respectivo fato gerador: na primeira hipdtese, trata-se de evas@o; na
segunda, trata-se de fraude fiscal”.®

No entanto, o critério cronoldgico, apesar de ser utilizado por parte da doutrina
tributdria brasileira (inclusive foi adotado no XIII Simpdsio Nacional de Direito

Tributario, publicado em 1989%°), deve ser superado, tendo em vista que comporta

* DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisiio e Evasdo Fiscal. 2* Edigdo. Sao Paulo: José Buskatsky,
1977, p. 84.

2 SOUSA, Rubens Gomes. Compéndio de legislac¢do tributdria. 2* Edig¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1954, pp.
99-100

2 X111 SIMPOSIO NACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO, 1989: “1* PERGUNTA:
PLENARIO Elidir ¢ evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento de tributo, por atos ou
omissodes licitos do sujeito passivo, anteriores a ocorréncia do fato gerador. Evadir € evitar o
pagamento de tributo devido, reduzir-lhe o montante ou postergar o momento em que se torne
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muitas excegoes e apesar de facilitar a identificacdo de praticas em que hé a ocultagao
do fato gerador, caso em que se caracteriza a evasdo, nao auxilia nos casos em que a
conduta a se avaliar ocorreu antes do fato gerador, mas que podem estar eivadas de
irregularidades, como veremos mais adiante.

Como excegao a regra defendida pelo critério cronoldgico, podemos citar o
caso em que o contribuinte pode optar entre dois modelos de declaragdo na elaboragao
da declaracio do Imposto de Renda da Pessoa Fisica’’, neste caso, o contribuinte
consegue diminuir a incidéncia tributaria sem que se configure a evasao, de forma
posterior a ocorréncia do fato gerador, tendo em vista que a declaragao ¢ efetuada no
ano-exercicio, sendo que o fato gerador ocorreu no ano-calendario (um ano antes),
dessa forma ha o planejamento tributario efetuado apds a ocorréncia do fato gerador.”®
Podemos destacar também o caso em que hd a evasdo fiscal anteriormente a
ocorréncia do fato gerador, como por exemplo, quando o contribuinte emite notas
fiscais fraudulentas, antes mesmo da saida da mercadoria (fato gerador), com o
objetivo de esconder a futura ocorréncia do fato gerador do tributo, neste caso fica
configurada a conduta evasiva anterior 4 ocorréncia do fato gerador.”

J& no caso da elusao tributéria, os atos e negocios tendentes a reduzir a carga
tributaria podem ocorrer tanto antes, quanto depois da ocorréncia do fato gerador, de
forma que o critério cronoldgico ndo consegue por si sO distinguir a legitimidade de
atos e negocios juridicos em que o fato gerador do tributo foi evitado, por exemplo.

Portanto, concluimos que o critério cronologico deve ser superado, como
critério exclusivo, para a caracterizacdo das atividades do contribuinte em elisdo,
evasdo ou elusdo fiscal, tendo que se considerar outros aspectos dos atos € negocios
juridicos. No entanto, tal critério ndo deve ser abandonado por completo, uma vez que

pode ser muito util para a identificacdo da evasdo em determinados casos em que o

exigivel, por atos ou omissdes do sujeito passivo, posteriores a ocorréncia do fato gerador. Aprovado
por maioria”.

*” ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado — 9. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015. p- 903: “Ao elaborar a declaragdo do IRPF, o
contribuinte pode optar entre dois modelos de declara¢do. No modelo completo, pode abater dos
rendimentos tributaveis determinadas despesas (educacdo, saude, previdéncia, dependentes etc.). No
modelo simplificado, o contribuinte troca todas as deducdes que lhe seriam cabiveis no modelo
completo por uma dedugdo-padrao de 20% (vinte por cento) até determinado limite. Assim, se um
declarante possui quarenta mil reais de rendimentos tributaveis e a soma de suas deducdes ¢é de seis
mil reais, aconselha-se que opte pela declaragdo simplificada, pois neste modelo lhe € licito o
abatimento de oito mil reais (20% dos rendimentos tributaveis), o que tera por consequéncia uma
tributacdo menos onerosa.”

* ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado — 9. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015. p- 903.

* Ibidem, p. 905.
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r

objetivo do contribuinte ¢ apenas ocultar o fato gerador ja ocorrido da autoridade
fiscalizadora.

Destacam-se ainda outros critérios utilizados pela doutrina e jurisprudéncia
para a verifica¢do da legitimidade dos atos e negdcios juridicos tais como o critério da
ocorréncia do fato gerador, o critério da finalidade dos atos e negocios juridicos, o
critério das imperfei¢cdes (vicios e defeitos) nos atos e negdcios juridicos € o critério
do confronto entre os principios constitucionais € os atos e negdcios juridicos

praticados pelo contribuinte.

Capitulo 2 - Da requalificacao pela administracio tributaria

2.1. Fiscalizacao tributaria

Superadas as consideragdes acerca dos conceitos e figuras relacionadas ao
planejamento tributario, importante discorrer sobre a fiscalizacdo tributdria, uma vez
que a administracdo tributaria ¢ responsavel pelo controle da elusao fiscal, ao
requalificar atos e negdcios juridicos qualificados pelo contribuinte.

A administragdo tributaria ¢ tratada pelo Codigo Tributario Nacional em seu
Titulo IV, no qual o Capitulo I corresponde a fiscalizagdo, no entanto, como disposto
no artigo 194 do CTNY, a competéncia e poderes das autoridades administrativas sdo
regulados por toda a legislagdo tributaria, em funcao do tributo que se tratar.

A Receita Federal do Brasil, por exemplo, em sua Cadeia de Valor
(representacdo da organizagdo dos processos de trabalho da instituicdo’') traz que a
“Fiscalizagdo Tributaria e Combate a Ilicitos” compreende as atividades de promover
a conformidade tributaria, realizar pesquisa e selegdo (atividades voltadas a identificar
sujeitos passivos que nao estejam cumprindo a legislacdo tributdria federal), realizar a
fiscalizacao (atividades voltadas a execu¢ao de procedimentos fiscais para verificagao
de conformidade e cumprimento da legislacdo tributaria), realizar a vigilancia e
repressdo e realizar acdes de pesquisa e investigacdo (atividades voltadas a agdes

especializadas com o objetivo de obter, analisar, difundir e salvaguardar dados e

0 «Art. 194. A legislagdo tributaria, observado o disposto nesta Lei, regulara, em carater geral, ou
especificamente em funcdo da natureza do tributo de que se tratar, a competéncia e os poderes das
autoridades administrativas em matéria de fiscalizagdo da sua aplicagdo.”

' BRASIL. Ministério da Fazenda. Cadeia de Valor da Recita Federal. Disponivel em:
<http://idg.receita.fazenda.gov.br/sobre/institucional/cadeia-de-valor-1>. Acesso em: 27 jun 2017.


http://idg.receita.fazenda.gov.br/sobre/institucional/cadeia-de-valor-1
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conhecimentos para subsidiar acdes de fiscalizacdo, repressao € combate a
irregularidades, fraudes e ilicitos tributarios, além de subsidiar os 6rgaos responsaveis
pela persecucdo penal no combate aos ilicitos praticados em detrimento da
Administracio Tributaria Federal)*.

Importante ressaltar que grande parte das discussdoes relacionadas ao
planejamento tributdrio estd ligada com a qualificagdo dos fatos, uma vez que no
sistema tributario brasileiro, a maioria dos tributos esta sujeita ao “langamento por
homologacdo™ (art. 150 do CTN**), sendo que nessa sistematica, o contribuinte
realiza antecipadamente as atividades de langamento tributdrio que sdo submetidas a
homologa¢do pela autoridade fiscalizadora que pode concordar com a atividade do
contribuinte, ao se manter inerte, ou realizar langamento complementar, em caso de
discordancia. Nesse ambito em que o contribuinte qualifica os atos e negocios juridico
por ele praticados, a discussdo surge muitas vezes quando ha a requalificagdao dos atos
e negdcios pela autoridade administrativa no seu processo de fiscalizagdo, como

elucida Marco Aurélio Greco:

“Onde esta a diferenca? Mudou a lei? Nao! Mudou o fato? Nao! A
divergéncia esta na maneira pela qual o fato € visto, na qualificacdo juridica

. 5 35
que cada uma das partes da ao mesmo fato”.

1°6 1°7 trazem

Sendo assim, a Constitui¢ao Federal™ e o Cddigo Tributario Naciona

o poder-dever da administragdo tributaria de fiscalizar patrimonio, rendimentos e

2 BRASIL. Ministério da Fazenda. Fiscalizagdo Tributdria e Combate a ilicitos. Disponivel em:
<http://idg.receita.fazenda.gov.br/sobre/institucional/cadeia-de-valor-1/fiscalizacao-tributaria-e-
combate-a-ilicitos>. Acesso em: 27 jun 2017.

¥ GERMANO, Livia de Carli. Planejamento tributdrio e limites para a desconsidera¢do de negécios
Juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2013. P. 111.

#*«Art. 150. O langamento por homologagio, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagio atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa. [...]”

* GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 2004. p. 468.

36 “Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos: [...] § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracao tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte. [...]”

72 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel. Paragrafo
unico. A atividade administrativa de langamento ¢ vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional.”


http://idg.receita.fazenda.gov.br/sobre/institucional/cadeia-de-valor-1/fiscalizacao-tributaria-e-combate-a-ilicitos
http://idg.receita.fazenda.gov.br/sobre/institucional/cadeia-de-valor-1/fiscalizacao-tributaria-e-combate-a-ilicitos
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atividades econdmicas do contribuinte, bem como a ocorréncia do fato gerador, de
forma a seguir o principio da busca da verdade material, como destaca HELENO

TAVEIRA TORRES?®:

“O principio da busca da verdade material, que deve acompanhar todo e
qualquer procedimento administrativo, estd fundamentado pelo §1° do art.
145 [...] Assim, para que, na busca da verdade material, o procedimento de
desconsideragdo de atos, fatos ou nego6cios possa atender aos objetivos
garantisticos que mencionamos, além de todos os preceitos exigidos para a
concretizacdo de um devido processo legal, ele devera ser orientado para
uma precisa qualificagdo de tais atos ou negocios juridicos, com espaco
estrito para a discricionariedade do agente administrativo”.

Portanto, como se vé€, a administracdo tributdria tem o poder-dever de
fiscalizacdo na busca da verdade material, bem como, no que tange ao planejamento
tributario e a elusao fiscal, o poder de requalificar as condutas dos contribuintes nas
hipoteses em que houver algum vicio ou defeito nos atos ou negocios juridicos, desde

que respeitando a legalidade e através de um devido procedimento administrativo.

2.2. Processo Administrativo Tributario
A fiscalizagdo tributaria efetuada pela administragdo tributaria deve ser pautada

pela legalidade, como se extrai do § 1° do artigo 145 da Constituicao Federal:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
instituir os seguintes tributos: I - impostos; II - taxas, em razdo do exercicio
do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicdo; I1I - contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte. [...]”

Portanto, ¢ de extrema importancia identificar qual o procedimento
estabelecido pela legislacdo que deve ser adotado pela autoridade fiscalizadora para
requalificar os negdcios juridicos efetuados pelo contribuinte e delimitar quando ha, de
fato, a possibilidade de requalificacao.

Quanto ao processo administrativo tributario (também reconhecido como

procedimento administrativo fiscal ou agdo fiscal), possui fundamento na Constituigao

38 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributdrio e direito privado: autonomia privada, simulagdo,
elusdo tributaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 367.
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Federal e na legislacdao tributaria e consiste, segundo Ricardo J. Ferreira, em “o

conjunto de atos necessarios a solug¢do, na instancia administrativa, de questoes
relativas a aplicacdo ou interpretacio da legislagdo tributdria™.

O processo administrativo tributario pode ser dividido em duas fases para
melhor compreensdo: a fase ndo contenciosa ¢ a fase contenciosa. A fase nao
contenciosa ¢ unilateral e inicia-se com o Termo de inicio de Fiscaliza¢do ¢ com o
langamento tributario, que pode ser langamento direto ou de oficio (quando o fisco
dispde das informagdes necessdrias e age de forma direta, por iniciativa propria),
lancamento por declaracao ou misto (quando o fisco opera o langamento ao receber do
contribuinte, obrigado legalmente, informagdes) e langcamento por homologacdao ou
autolangamento (quando o contribuinte opera o lancamento e antecipa o pagamento,
no entanto sob o controle da fiscalizacio e da condicdo de homologagdo pela
autoridade fiscalizadora).*’

A fase ndo contenciosa encerra-se com o Termo de Encerramento de
Fiscalizagdo, que vem acompanhado por um Auto de Infragio®', nos casos em que
houver sido cometida alguma infracao.

A fase seguinte, contenciosa, surge quando o contribuinte se opde ao

langamento notificado ou ao auto de infragdo, como destaca Ricardo Lobo Torres:

“O contribuinte pode impugnar, no prazo de 30 dias, o auto de infragdo ou
o lancamento notificado. Instaura-se assim o processo administrativo
tributario, de rito contencioso, durante o qual se realizardo as pericias e
provas necessarias a ampla defesa.””*”

Portanto, sempre que o contribuinte impugnar a exigéncia de um crédito fiscal
através das vias administrativas tera inicio o contencioso administrativo fiscal. No

entanto, importante destacar que o contribuinte ndo precisa necessariamente impugnar

PFERREIRA, Ricardo J. Manual do ICMS do Estado de Sio Paulo. Sao Paulo: Editora Ferreira, 2006.
Disponivel em: <http://www.editoraferreira.com.br/publique/media/ICMS-

SP PROCESSO ADM TRIB.pdf>. Acesso em 29 jun 2017.

“ BETHONICO, Catia Cristina de Oliveira. O processo administrativo tributdrio: fases e dindmica.
Ambito Juridico. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=7320>. Acesso em: 29 jun 2017.

*' RODRIGUES, Fabricia Daniele Soeiro. Do Contencioso administrativo ao processo judicial
tributario, com vistas ao dmbito Federal, Estadual (Estado do Para) e Municipal (Municipio de
Belém). Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 5, no 206. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1647> Acesso em: 29 jun 2017.: “auto de
infra¢do é o documento no qual o agente da autoridade administrativa narra a infragdo da legislagdo
tributaria atribuidas por ele ao sujeito passivo no periodo da agao fiscal.”

*2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1999.
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o ato administrativamente, podendo optar pela via administrativa ou judicial. Logo,
ndo ha que se falar em exigéncia de esgotamento da via administrativa.

No caso da fase contenciosa do processo administrativo, de forma geral, a
primeira decisdao sobre a lide instaurada (impugnacdo) ¢ dada por um julgador
monocratico. No entanto, dessa decisdo, cabe recurso no qual um o6rgao julgador
apreciara a decisdo de primeira instancia.

Importante destacar que, em todas as esferas (federal, estadual ou municipal),
tendo o contribuinte uma decisdo desfavoravel, podera ingressar com medidas na via
judicial. No entanto, o mesmo beneficio ndo existe para a Fazenda, na qual o efeito da
decisdo ¢ vinculante, ndo sendo possivel a revisdo judicial, culminando no dever de
execuc¢do das decisOes administrativas.

Outro beneficio do contribuinte no processo administrativo diz respeito ao 6nus
da prova, que ¢ sempre do sujeito ativo, bem como a descri¢do do fato que considera
uma infragao.

No caso de decisio definitiva® desfavoravel ao contribuinte no processo
administrativo, ocorre a inscricado da divida apurada no livro da divida ativa, como

elucida Fabricia Daniele Soleiro Rodrigues:

“nas trés esferas [federal, estadual ou municipal], o processo administrativo
fiscal culmina com a inscricdo da divida (quando a decisdo, logico, for
desfavoravel ao Contribuinte) apurada no Livro da Divida Ativa. A divida
regularmente inscrita goza de presuncdo relativa de certeza e liquidez.
Presuncdo relativa ¢ a que pode ser tacada ou eliminada pela prova em
contrario. A Certiddo de Divida Ativa constitui titulo executivo, habilitando
a Fazenda a ingressar em juizo, com agdo de execucdo fiscal, para
expropriar bens do devedor, tantos quantos bastem a satisfagdo do crédito
tributario.”*

Mais especificamente quanto ao processo administrativo tributdrio no ambito

federal (mais importante para o presente trabalho, pois ¢ onde se encontram as maiores

* No caso do processo administrativo tributario na esfera federal, sdo definitivas as decisdes, nos
termos do artigo 42 do Decreto n® 70.235/1972, de primeira instancia esgotado o prazo para recurso
voluntario sem que este tenha sido interposto; de segunda instancia de que ndo caiba recurso ou, se
cabivel, quando decorrido o prazo sem sua interposi¢cdo; de instancia especial. E serdo definitivas
também as decisdes de primeira instdncia na parte que nao for objeto de recurso voluntario ou nao
estiver sujeita a recurso de oficio.

* RODRIGUES, Fabricia Daniele Soeiro. Do Contencioso administrativo ao processo judicial
tributdrio, com vistas ao ambito Federal, Estadual (Estado do Parad) e Municipal (Municipio de
Belém). Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 5, no 206. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1647> Acesso em: 29 jun 2017.
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discussdes acerca do planejamento tributario), temos o procedimento regulado pelo
Decreto n°® 70.235/1972.

Nessa seara, a impugnacdo ao auto de infracdo deve ser encaminhada as
Delegacias da Receita Federal de Julgamento (6rgdos de deliberagdo interna e natureza
colegiada da Secretaria da Receita Federal), em que se dara o julgamento monocratico
de primeira instancia pelos Delegados da Receita Federal.

Dessa decisdo monocratica, que pode extinguir totalmente, manter parcialmente ou
totalmente os tributos impugnados, cabem recurso para a segunda instancia, quais sejam,
recurso voluntdrio, caso seja interposto pelo contribuinte, ou recurso de oficio, caso seja
interposto pela Fazenda Publica. Tais recursos sdo julgados pelo Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (6rgdo colegiado, paritdrio, integrante da estrutura do Ministério da
Fazenda, com atribuicdo de julgar recursos de oficio e voluntarios de decisdo de primeira
instancia, bem como recursos de natureza especial). Tal érgdo é constituido por secdes e
pela Camara Superior de Recursos Fiscais, de forma que as secdes serdo especializadas por
matérias e constituidas por camaras, como estabelece o artigo 25 do Decreto n?
70.235/1972. Fabricia Daniele Soleiro Rodrigues estabelece a divisdo de competéncias em

funcdo da espécie tributaria, da seguinte forma:

“O primeiro tem por finalidade o julgamento administrativo, em segunda
instancia dos recursos e decisdes de primeira instancia sobre a aplica¢do da
legislag@o referente ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza, adicionais e empréstimos compulsorios a ele vinculados, PIS,
Finsocial e Cofins.

O segundo conselho tem por finalidade o julgamento administrativo, em
segunda instancia, dos recursos voluntarios sobre a aplicacdo de legislagdo
referente ao IPI, Imposto sobre operagdes de crédito, Cambio e Seguro e
sobre operacdes relativas a Titulos e Valores Imobilidrios, Imposto sobre
Propriedade Territorial Rural e tributos estaduais e municipais que
competem a Unido nos territorios, aos demais tributos e contribuigdes
federais e empréstimos compulsoérios a eles vinculados, bem como a
matéria correlata vinculada a administragdo tributaria ndo incluida na
competéncia julgadora dos demais Conselhos ou de outros orgdos da
administracdo federal.

O terceiro Conselho de Contribuintes tem por finalidade o julgamento
administrativo, em segunda instancia, dos recursos voluntarios de decisdes
de primeira instdncia sobre Impostos sobre importagdo e exportagao,
impostos sobre produtos industrializados no caso de importagdo e
contribuigdes, taxas e infragdes cambiais relacionadas com importagdo e
exportacdo. Quando a decisdao for desfavoravel ao sujeito passivo, cabe a
este 0 pagamento e caso este ndo se manifeste, sera declarada a revelia e
permanecera o processo no 6rgao preparador.”45

* RODRIGUES, Fabricia Daniele Soeiro. Do Contencioso administrativo ao processo judicial
tributdrio, com vistas ao ambito Federal, Estadual (Estado do Parad) e Municipal (Municipio de
Belém). Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 5, no 206. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1647> Acesso em: 29 jun 2017.
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Destaca-se ainda, que da decisdo em segunda instancia do 6rgao colegiado,
cabe recurso especial, nas hipdteses em que a decisdo nao-unanime do Conselho de
Contribuintes for contraria a lei ou a evidéncia da prova dos autos ou sobre a decisdao
que der a lei tributaria interpretacdo diferente da que lhe tenha dado outro Conselho de
Contribuintes ou a propria Camara Superior de Recursos Fiscais.*°

Ultrapassadas assim as consideracdes iniciais acerca da fiscalizacao tributaria e
do procedimento administrativo tributdrio, faz-se necessdria a delimitacdo das
possibilidades de se haver, por parte da autoridade fiscalizadora, a requalificacdo dos

atos e negocios juridicos efetuados pelo contribuinte.

2.3. Requalificacido de condutas pela administracio tributaria

Como ja exposto nos topicos anteriores, ¢ poder-dever da administraciao
tributdria proceder com a fiscalizagdo e tomar as medidas necessarias para se chegar a
verdade material e, em determinados casos, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e propor a aplicacdo de eventual penalidade. No entanto, a
atuagdo da autoridade administrativa deve ser pautada na legalidade.

Dessa forma, verificaremos quando a administragdo tributiria deve ou ndo
proceder com a requalificacdo das condutas do contribuinte, de acordo com os
preceitos e legislacao tributaria.

Importante destacar que o caput do artigo 116 do CTN* e seus incisos trazem
seguranca juridica ao contribuinte ao definir a ocorréncia do fato gerador e a
existéncia de seus efeitos, no entanto, a qualificacdo dos atos pelo contribuinte nao
vinculam as autoridades fiscais, pois deve se observar o principio da verdade material,
como determinado nos artigos 118, 142 e 149 do CTN, que rezam, respectivamente,

que:

“Art. 118: A defini¢do legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

4 Tdem.

47 “Art. 116. Salvo disposi¢io de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os

seus efeitos: I - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios; II -
tratando-se de situacdo juridica, desde o0 momento em que esteja definitivamente constituida, nos
termos de direito aplicavel. [...]”
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I - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos
contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu
objeto ou dos seus efeitos;

11 - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.”,

“Art. 142: Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicagdo da penalidade cabivel ”[...]; e

“Art. 149: O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

[..]
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo; [...] ”

Além desses dispositivos, destaca-se o paragrafo unico do artigo 116 do Cédigo
Tributario Nacional que foi incluido pela Lei Complementar n°104, de 10 de janeiro

de 2001, com a seguinte redagao:

“Art. 116. [...] Pardgrafo unico. A autoridade administrativa poderd
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”

\

Como se vé, o referido dispositivo concede a autoridade administrativa a
faculdade de desconsideracdo de atos e negodcios juridicos que tem como finalidade a
dissimulagdo da ocorréncia do fato gerador do tributo ou da natureza de elementos
constitutivos da obrigacdo tributdria. No entanto, o dispositivo reza que tal
desconsideragao deve observar procedimentos estabelecidos por lei ordindria, razdo
pela qual parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que o referido dispositivo nao
pode ser aplicado, uma vez que a referida lei ordinaria ainda nao foi editada. Por outro
lado, a edi¢do da referida norma traria maior seguranca juridica ao contribuinte, uma
vez que estabeleceria os procedimentos de fiscalizagdo e de lancamentos tributarios
que a autoridade administrativa deveria seguir ao proceder com a requalificacdo ou
desconsideragdo dos atos ou negocios juridicos.

De qualquer forma, como se extrai da interpretagdo dos dispositivos transcritos
acima, a legislacdo tributaria autoriza a autoridade fiscalizadora a efetivar e revisar
lancamentos nas hipoteses em que houver pratica de ilicitos, simulacdo, bem como nos
casos de fraude. Verificaremos, adiante, em que hipdteses os atos e negdcios

supostamente elusivos podem ser passiveis de revisao.
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2.3.1 Dos vicios e defeitos nos atos e negdcios juridicos

E pacifico na doutrina que para o contribuinte efetuar um planejamento
tributario verdadeiramente licito, os atos e negocios juridicos por ele praticados devem
possuir validade juridica. De forma que a inexisténcia desse pressuposto viabiliza a
requalificagdo dos atos e negocios juridicos praticados pelo contribuinte. Como
determina o artigo 149, VII*®, ¢ o paragrafo Gnico do artigo 116%* do Codigo
Tributario Nacional.

Portanto, os primeiros limites ao direito do contribuinte de organizar seus
negocios de maneira menos onerosa do ponto de vista fiscal passam por nao
acarretarem nas ilicitudes definidas no Codigo Civil, quais sejam: simulagdo, abuso de
direito e fraude a lei.

No entanto, a jurisprudéncia ainda ndo estabeleceu critérios claros e precisos
quanto aos respectivos vicios, acarretando em decisdes e autuagdes (por parte da
autoridade administrativa) confusas quanto a existéncia de um ou outro vicio™’. Essa
confusdo acarreta numa dificuldade para o contribuinte ao buscar adotar determinadas
estruturas juridicas na pratica de atividades voltadas a diminuir a onerosidade fiscal.

Portanto, importante estudar individualmente cada um dos vicios e defeitos nos
atos e negocios juridicos aptos a validar a sua requalificagdo pela autoridade

administrativa.

2.3.1.1 Simulacao

O instituto da simulagdo ¢ muito utilizado pela autoridade fiscalizadora para a
requalificacdo de negocios juridicos efetuados pelo contribuinte, como sera
demonstrado mais adiante, uma vez que, nos casos em que houver realmente a

simulagdo, a Administragdo tem a faculdade atribuida pela legislacdo tributaria de

*«Art. 149. O langamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
casos: [...] VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu
com dolo, fraude ou simulacio; [...]”

4 «Art. 116. Salvo disposi¢do de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os
seus efeitos: [...] Paragrafo tnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.”

%% Para exemplificar a confusio desses institutos, podemos citar o “Caso Vera Cruz” (acorddo n® 1404-
000.582 da 1* Turma Ordinaria da 4* Camara da 1? Se¢do do CARF), em que a autoridade
administrativa pleiteou a desconsiderag@o de diversos negocios juridicos, em virtude de simulagdo. No
entanto o CARF entendeu que ndo ocorreu simulagdo, mas sim negocio juridico indireto.
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revisio de lancamento’', além disso, o pardgrafo tnico do artigo 116 do CTN>?
autoriza a desconsideragdo de atos e negocios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagado tributaria. Diante disso, importante analisar esse instituto a
fim de identificar o que se caracteriza ou nao em simulagdo ou dissimulagao, de forma
a limitar o planejamento tributario pelo contribuinte.

Primeiramente, destaca-se que ha divergéncia na doutrina quanto se os atos ou
negocios juridicos eivados de simulagdo seriam considerados como planejamento
tributario abusivo ou considerados como evasao fiscal. No entanto, acompanhando o
entendimento de Heleno Taveira Torres, a simulagdo deve ser considerada com ato
elusivo, uma vez que a simulacdo ¢ revestida por negdcio licito (sendo que apenas na
desconsideragao do ato aparente ¢ que se pode identificar o ato simulado, que também
3

¢ licito), mas que a ilicitude advém do pactum simulationis firmado entre as partes.

O Codigo Civil em seu artigo 167 define a simulagdo nos seguintes termos:

“Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se valido for na substdncia e na forma.

§ 1o Havera simulagdo nos negocios juridicos quando.

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

I - contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo
verdadeira;

111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.’

»

Destaca-se primeiramente, que ¢ pacifico o entendimento da existéncia de trés
elementos da simulagdo, quais sejam, a divergéncia intencional entre a declaracdo
externada e o efeitos que se busca, o conluio (pactum simulationis) entre as partes do
negocio (ou entre o declarante e o destinatario da vontade) e o objetivo de ludibriar
terceiros. Dessa forma, a simulagdo ¢ tida como uma mentira, pois ha a
desconformidade entre a vontade interna das partes e a vontade declarada

externamente no negocio juridico, como elucida Clovis Bevilaqua: “é uma declaragao

3 «“Art. 149. O langamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes
casos: [...] VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu
com dolo, fraude ou simulacio; [...]

52 Art. 116. Salvo disposicio de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os
seus efeitos: [...] Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributaria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.

> TORRES, Heleno Taveira. Direito tributdrio e direito privado: autonomia privada, simulagio, elusio
tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 180.
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. . . . . . . 54
enganosa da vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado™",

no mesmo sentido ¢ o entendimento de Maria Helena Diniz’’.

Importante destacar também que a simulacdo pode ser absoluta ou relativa,
como leciona Caio Mario Da Silva Pereira®®. Para o autor, a simulagio seria absoluta
quando a declaracdo de vontade nao possui qualquer eficacia, ou seja, hda uma
declaracdo de vontade que se destina a ndo produzir resultado. Como, por exemplo, o
casamento celebrado por quem ndo tem competéncia para tanto, caso em que a
simulagdo encerra-se no proprio ato. Nesses casos ndo ha outro negdcio subjacente ao
negocio simulado.

Por outro lado, na simulagdo relativa (mais comum no ambito do planejamento
tributario), também chamada de dissimulagdo, ha a celebragdo de um negocio juridico
para ocultar outro negdcio juridico. Nesses casos ha o ato simulado (vontade
declarada), que se da publicidade e o ato dissimulado (vontade real), que se pretende
manter em segredo, de modo a enganar terceiros. Portanto, como se v€, nos casos em
que ha a simulagdo relativa, o Coédigo Civil, no caput do artigo 167, resguarda o
negocio juridico dissimulado ao estabelecer que este subsistira se valido na substincia
e na forma.

Destaca-se ainda que ha manifestacdes doutrindrias no sentido de que ¢
simulado o negdcio juridico que conter vicio de causa. Nesse aspecto, a causa ¢ a
propria esséncia do negdcio juridico, sendo que a simulacdo seria a pratica de atos nao
condizentes com a causa (fun¢do do negocio no ordenamento juridico), de forma que a
esséncia do negocio exteriorizado ndo se materializou na realidade. Para exemplificar,
podemos citar que a causa do contrato de compra e venda € a transmissdo da
propriedade mediante o pagamento de um preco, enquanto que a entrega da posse por
determinado periodo de tempo em troca de prestagdes de aluguel ¢ a causa da locacao.
Frisa-se que a causa do negdcio juridico ndo se confunde com o motivo, que por sua
vez sdo elementos constitutivos da causa, como sera demonstrado mais adiante em
topico especifico. Portanto, ha teorias complementares para a verificagdo da existéncia

de simulacdo nos atos e negocios juridicos praticados pelo contribuinte.

> BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. Campinas: Servanda, 2007. P. 310.

33 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. 26 ed. Sdo
Paulo. Ed. Saraiva. 2009.p. 496.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 23. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p-
544
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Nesse aspecto ¢ que se da grande parte das controvérsias acerca da
desconsideragdo/requalificagdo de negdcios juridicos para fins fiscais, uma vez que a
doutrina tributaria se divide entre os que entendem que as hipoteses de simulagdo para
fins fiscais restringem-se aquelas expressamente enunciadas no Codigo Civil e aqueles

que defendem um conceito mais amplo de simula¢io”.

2.3.1.2 Abuso de Direito

O instituto do abuso de direito também ¢ importante de ser estudado, uma vez
que ¢ bastante invocado nas discussdes acerca do planejamento tributdrio na
requalifica¢do dos atos e negodcios juridicos por parte da autoridade administrativa.

Primeiramente, destaca-se o artigo 187 do Codigo Civil que define o abuso de
direito nos seguintes termos: “Art. 187.: Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro entende como ato ilicito os
excessos no exercicio de um direito, sendo que os limites entre o exercicio regular e o
abuso de um direito estdo definidos no proprio artigo 187, quais sejam os limites
impostos pelos fins econdmicos normais e sociais, pela boa-fé e pelos bons costumes.

A discussdo no ambito tributario, mais especificamente quanto as atividades de
planejamento tributério, diz respeito a possibilidade de utilizagao desse instituto para a
consideracdo das atividades dos contribuintes em ilicitas, acarretando em
desconsideragdes e requalificagdes pela autoridade administrativa.

Portanto, ha teorias no sentido de que ha abuso de direito por parte do
contribuinte ao agir licitamente, aparentemente, mas com a inten¢do de causar dano a
terceiro (no caso o Fisco e a sociedade de forma geral), nesse aspecto o abuso de
direito decorreria do fato de se agir com falta de interesse legitimo ou com desvio de
finalidade do direito exercido. Nessas teorias, haveria a violacdo aos principios da
capacidade contributiva e da isonomia fiscal.

Marco Aurélio Greco defende que a teoria se aplicaria aos casos em que o
unico motivo de sua realizagdo é a economia fiscal, inexistindo assim outro motivo

para a realizacdo do negdcio juridico, nos seguintes termos:

7 GERMANO, Livia de Carli. Planejamento tributdrio e limites para a desconsideragdo de negécios
Juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P. 86.
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“os negocios juridicos que ndo tiverem nenhuma causa real e
predominante, a ndo ser conduzir a um menor imposto, terdo sido
realizados em desacordo com o perfil objetivo do negocio e, como tal,

assumem cardter abusivo™

Nesse sentido, Greco utiliza a auséncia do proposito negocial, ou proposito
extratributdrio, como elemento para o reconhecimento do abuso de direito. (a
discussdo acerca da necessidade de existéncia de um motivo extratributario para que se
configure o planejamento tributario licito sera abordada em topico especifico no
presente trabalho)

Por outro lado, ha teorias que ndo acatam a aplicagdo do abuso de direito no
ambito do planejamento tributario, pois, segundo Heleno Torres, a manifestagdo da
autonomia privada ndo é o exercicio de um direito, mas de um poder normativo”".

No mesmo sentido da inaplicabilidade do instituto em matéria de direito
tributario caminha Luis Eduardo Shoueri, ao afirmar que para a existéncia do abuso de
direito, deve haver a violagdo do direito de outro e, no caso de se evitar a ocorréncia
do fato gerador, nenhum direito foi violado, tendo em vista que o direito so surge para
o Fisco com a ocorréncia do fato gerador®.

Isto posto, no presente trabalho, concluimos que para o efeito de se analisar a
licitude dos atos e negocios juridicos praticados pelo contribuinte com o objetivo da
economia fiscal, ndo se deve utilizar o instituto do abuso de direito, uma vez que os
atos e negocios praticados com tal finalidade (mesmo que seja a Uinica, como serd
abordado de forma mais aprofundada em topico adiante) ndo violam nenhum dos
limites impostos pelo artigo 187 do Cddigo Civil, bem como se caracteriza como um

objetivo legitimo e constitucionalmente garantido.

2.3.1.3 Fraude a Lei
Importante também o estudo acerca do instituto da fraude a lei, pois também ¢
muito invocado em discussdes nos casos envolvendo o planejamento tributdrio e a

desconsideragao de atos e negdcios juridicos praticados pelo contribuinte.

¥ GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 2008. p. 224-226

** TORRES, Heleno Taveira. Direito tributdrio e direito privado: autonomia privada: simulag¢do:
elusdo tributaria, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 115.

% SHOUERI, Luis Eduardo. Mesa de Debates: Planejamento Tributario, Revista de Direito Tributario.
n. 113. p. 66-81 Séao Paulo: Malheiros. p. 78.
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Primeiramente, destaca-se o artigo 166 do Codigo Civil®', que reza que sio
nulos os negdcios juridicos que tiverem por objetivo fraudar norma imperativa.

Em sintese, podemos afirmar que a fraude a lei consiste na violagdo indireta da
lei, ou seja, € a obediéncia a literalidade da lei (verba legis), mas nao ao seu espirito
(mens legis)®, atingindo-se assim um fim indiretamente proibido pelo ordenamento.

A fraude a lei ndo se confunde com o abuso de direito, sendo que o abuso de
direito pressupde apenas a existéncia de uma regra permissiva, enquanto que a fraude
a lei pressupde a existéncia de uma norma que confere poder normativo privado, ou
seja, “quanto ao abuso de direito, ha exercicio irregular de direito subjetivo. Na
fraude a lei usa-se irregularmente a autonomia privada”®.

Da mesma forma, a fraude a lei ndo se confunde com a simulagdo, ao passo
que na simulacdo hd a ocultagdo da violacdo da lei através de um negdcio juridico
ficticio, enquanto que na fraude a lei o ato praticado ¢ real, sem que haja simulagdo ou
ocultagdo.

Importante ressaltar a controvérsia sobre a necessidade da existéncia de
intencionalidade para que se configure a fraude a lei. Ou seja, alguns defendem que a
fraude a lei ¢ objetiva (em que basta a violacdo indireta para que se configure a fraude
a lei) e outros defendem que a fraude a lei seria subjetiva (em que a violagdo indireta
apenas se configuraria na hipétese em que ha a intencdo de fraudar a lei). Em uma
interpretacdo literal do dispositivo legal, verifica-se que o “objetivo” de se esquivar de
lei imperativa € pressuposto para a caracterizag¢ao da fraude a lei. Por outro lado, como
sustenta Moreira Alves, deve se seguir a corrente da objetividade, uma vez que o
elemento subjetivo ja decorreria do principio geral de que ndo se pode alegar
ignorancia da lei como base para seu descumprimento®. Além disso, a exigéncia da
intencdo de evitar a lei imperativa, na pratica aproximaria o instituto da fraude a lei
com o instituto da simulagao.

Na aplicacdo da fraude a lei no ambito do planejamento tributério, ha o
entendimento de que ha a o ato licito (exercicio da autonomia privada), mas que na sua

interpretacdo sistematica do caso em concreto, fica verificada a sua ilicitude ao

61 “Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando [...] VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; [...]”

62 ALVES, José Carlos Moreira. Figuras correlatas: abuso de forma, abuso de direito, dolo, negocios
juridicos simulados, fraude a lei, negdcio indireto e dissimulacao. In: Arnais do Semindario
Internacional sobre Elisdo Fiscal. Brasilia: ESAF, 2002. p. 68.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2004. p. 104.

 ALVES, José Carlos Moreira. op. Cit. p. 69.
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verificar a auséncia de motivo diferente da economia de tributos. Essa hipdtese cai na
mesma ideia de uma das teorias da aplicagdo do abuso de direito no ambito do
planejamento tributdrio de que a licitude das atividades de planejamento tributario
necessita de um propdsito além da economia de tributos (tal necessidade serd abordada
de forma mais aprofundada em tépico especifico mais adiante).

Da mesma forma do abuso de direito, ha parte da doutrina que sustenta que ndo
ha fraude a lei no ambito tributéario, tendo em vista que a fraude existe apenas contra
leis imperativas (regras obrigatorias ou proibitivas). Nesse aspecto a norma tributaria
ndo se insere no ambito das normas imperativas, uma vez que “ndo contém em sua
estrutura a proibigdo de realizagdo de qualquer fim, nem mesmo estabelece qualquer
obrigacdo de consecucio de determinado fim® .

No mesmo sentido, Sasha Calmon considera que a autoridade administrativa
utiliza o instituto da fraude a lei para desconsiderar atos e negocios juridicos licitos,
uma vez que, no seu entendimento, ou a conduta ¢ licita (elisdo fiscal) ou ilicita
(evasio fiscal)®™.

Isto posto, concluimos que a utilizagao do instituto da fraude a lei no ambito da

desconsideracdo de atos e negodcios juridicos pela autoridade administrativa ¢

equivocada.

2.3.2 Negocio Juridico Indireto

Também ¢ importante estudar o instituto do negécio juridico indireto, uma vez
que € muito citado nos casos que envolvem o planejamento tributéario, principalmente
como forma de defesa dos atos e negdcios praticados por parte do contribuinte.

Primeiramente, destaca-se que ndo ha defini¢do legal para o negdcio juridico
indireto. No entanto, a doutrina costuma definir os negécios juridicos indiretos como
aqueles que sdo utilizados para se chegar a uma finalidade diversa para as quais foram
criados, ou seja, ¢ quando héd a utilizagdo de um negdcio juridico tipificado no
ordenamento juridico, mas celebrado com finalidades distintas daquelas que

geralmente decorrem de suas causas tipicas.

% GERMANO, Livia de Carli. Planejamento tributdrio e limites para a desconsideracio de negécios
Jjuridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P. 86.

66 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Fraude a Lei e Abuso de Personalidade Juridica em Direito
Tributario — Denominagdes Distintas para o Instituto da Evasdo Fiscal. Disponivel na Internet:
<http://sachacalmon.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2010/12/Elisao-e-Evasao-livro-
Douglas-Yamashita.pdf>. Acesso em: 23 de junho de 2017
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Para exemplificar, Jos¢ Carlos Moreira Alves cita o negocio da compra e venda
com pacto de retrovenda, que € um negdcio utilizado como meio de contrair um
empréstimo, de forma a oferecer uma garantia e se resguardar de perder o bem
alienado em definitivo®’. Nesse exemplo ¢ celebrado um contrato tipico (compra e
venda), mas com a utilizagdo de clausulas para obter resultados distintos (empréstimo)
daqueles diretamente decorrentes do contrato tipico. Portanto, é a expressdo da
autonomia privada ao utilizar dos meios oferecidos pelo ordenamento juridico para se
atingir os seus interesses econdmicos. Tais atos ndo possuem qualquer ilegalidade,
diferentemente da simulacao relativa.

O negdcio juridico indireto e a simulagdo relativa ndo se confundem, uma vez
que o negocio juridico indireto seria um negocio sério e real, de fato querido pelas
partes, em que a discrepancia da finalidade estaria manifesta, enquanto que na
simulagdo relativa, as partes se valem de um negdcio juridico para ocultar outro
negocio juridico (o dissimulado), nesse ultimo, a discrepancia da finalidade também
estaria dissimulada.

Ou seja, enquanto na simulacdo relativa as partes mascaram um ato real usando
a aparéncia de outro ato ilusorio, nos negocios juridicos indiretos, as partes recorrem a
combinagdo de atos verdadeiros, reais e ndo ilusorios, de maneira a atingir uma
finalidade particular, conforme a vontade declarada dos contraentes. Nesse aspecto,
Emilio Betti®® distingue ambos os institutos de acordo com a discrepancia entre a
causa tipica do negocio e a finalidade pratica pretendida pelas partes, de forma que
enquanto nos negocios simulados hd uma incompatibilidade nessa discrepancia, nos
negocios juridicos indiretos hd uma simples incongruéncia, mas a causa tipica do
negocio e a finalidade pretendida pelas partes sdo totalmente compativeis entre si.

Isto posto, podemos concluir que a utilizacdo de negocios juridicos indiretos no
ambito tributario acarreta em uma economia licita de tributos, caracterizando-se como
elisdo fiscal e, portanto, ndo sendo passivel de requalificacdo pela autoridade

administrativa com base nesse instituto exclusivamente.

2.3.3 Da Causa, Motivo e Propdsito Negocial

7 ALVES, José Carlos Moreira. As figuras correlatas da elisdo fiscal. Revista Férum de Direito
Tributario n. 1. Belo Horizonte: Forum, 2003. P. 14-17.

% BETTIL, Emilio. Teoria geral do negocio juridico, t. 11, v. 1, tradugdo de Fernando de Miranda,
Coimbra: Coimbra Ed., 1969. p. 228-229.
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Como visto nos topicos anteriores, € utilizado o argumento de que tais atos ou
negocios juridicos sdo feitos com a unica finalidade de se atingir uma economia fiscal
para classificad-los como eivados de abuso de direito ou fraude a lei por parte de
doutrinadores e pela autoridade administrativa, bem como, pode ser observada em
diversas decisdes do CARF (como serd demonstrado mais adiante). Portanto
imprescindivel o estudo desse topico, bem como delimitar a diferenca entre causa,
motivo e propésito negocial, concluindo por avaliar se o ordenamento juridico
brasileiro permite a desconsideragdao de atos e negdcios com o Unico fundamento da
auséncia de “motivo extratributario”.

Primeiramente, salientamos que a jurisprudéncia do CARF caminha no sentido
de que se deve haver uma busca de proposito negocial (ou seja, devem ser
identificadas razdes ndo fiscais) para que sejam caracterizados como licitos os atos e
negocios juridicos praticados pelo contribuinte. No entanto, esse entendimento estd
longe de ser pacificado, inclusive no proprio tribunal, sendo merecedor de fortes
criticas, como demonstraremos adiante.

Antes de analisarmos se esse entendimento acima ¢é correto ou ndo, convém
destacar as diferencas entre causa e motivo, tendo em vista que ¢ comum a confusao
entre os dois conceitos.

Como ja expostos em tOpicos anteriores, a causa de um negocio juridico
corresponde a finalidade econdmico-pratica conferida pela lei a determinados
institutos juridicos, enquanto que o motivo consiste no foro intimo das partes que
celebram um negoécio juridico, ou seja o porqué das partes em celebrarem algum
negocio juridico. Moreira Alves classifica a causa e o motivo em causa objetiva e

causa subjetiva, respectivamente, nos seguintes termos:

“a causa de um negocio juridico difere dos motivos que levaram as partes
a realiza-lo. Com efeito, a causa se determina objetivamente (¢ a fungdo
economico-social que o direito objetivo atribui a determinado negocio
juridico); ja o motivo se apura subjetivamente (diz respeito aos fatos que
induzem as partes a realizar o negocio juridico). No contrato de compra e
venda, a causa é a permuta entre a coisa e preco (essa é a fungdo
economico-social que lhe atribui o direito objetivo, essa é a finalidade
pratica a que visam, necessdria e objetivamente, quaisquer que sejam oS
vendedores e quaisquer que sejam os compradores); os motivos podem ser
infinitos (assim, por exemplo, alguéem pode comprar uma coisa para
presentear com ela um amigo). [...] A distingdo entre causa e motivo é
importante porque, em regra, a ordem juridica ndo leva em considerag¢do o

Fae , 69
ultimo”.

% ALVES, José Carlos Moreira. O Direito. Introdugdo e Teoria Geral. 13 ed. ref. Coimbra: Almedina,
2005, p. 153.
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Portanto, como se vé, a ordem juridica nao deve levar em conta os motivos
pelos quais foi celebrado qualquer negocio juridico, sendo que o que deve ser
analisado ¢ a legalidade e a licitude da operagdo e ndo os motivos subjetivos que
levaram as partes a celebrarem tais negdcios, inclusive se a economia fiscal foi ou nao
0 unico motivo.

Quanto a exigéncia de proposito negocial (diverso da economia fiscal),
ressalta-se que ja foi apreciada pelo Congresso Nacional uma Medida Provisoria que
tratava do tema (MP n°® 66 de 29.8.2002 que foi, posteriormente, convertida na Lei n°
10637, de 30.12.2002). Tal Medida Provisoria buscava dar efetividade ao paragrafo
unico do artigo 116 do CTN ao dispor acerca dos “procedimentos relativos a norma
geral anti elisdo”. No entanto, na ocasido o Congresso Nacional rechagou por
completo esses procedimentos, inclusive o pardgrafo 1° do artigo 14 da referida Mp”°
que considerava que para a desconsideracdo dos atos e negocios juridicos, a falta de
propdsito negocial deveria ser levada em conta. Portanto, podemos dizer que a ultima
manifestagdo do legislador acerca da auséncia de proposito negocial ndo acarreta em
ilicitude, ndo podendo assim ser objeto de requalificacdo, pois se trataria de legitima
elisdo fiscal.

Tal argumento apontado acima seria suficiente para afastar a utilizagdo da
auséncia de proposito negocial para a requalificacdo de atos e negocios juridicos
efetuados pelo contribuinte. No entanto, podemos citar Alexsandro Broedel Lopes e

Eliseu Martins que também criticam esse entendimento, nos seguintes termos:

“pagar impostos e gerar empregos — somente para nos atermos e nos
exemplos supra — sdo consequéncias da atividade empresarial e ndo
apenas causas. Ndo faz sentido desqualificar uma a¢do empresarial porque
esta tem como objetivo pagar menos tributos (...). Tal argumento ndo
possui nenhuma logica do ponto de vista econémico e ndo encontra
respaldo na forma como estdo sendo organizadas na sociedade moderna.
Na realidade, podemos até ir mais longe e afirmar que buscar o menor

. ;o , , . ~ .. 71
custo tributario possivel é obrigagcdo do administrador de empresas”.

0 “Art. 14. Sdo passiveis de desconsiderago os atos ou negdcios juridicos que visem a reduzir o valor

de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato
gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria. § 1° Para a
desconsideragdo de ato ou negocio juridico dever-se-a levar em conta, entre outras, a ocorréncia de: I -
falta de proposito negocial; ou [...]”

"' LOPES, Alexsandro Broedel; MARTINS, Eliseu. Do agio baseado em rentabilidade futura —
Algumas consideracdes contabeis. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel
(coord.). Controvérsias juridico-contabeis (aproximagoes e distanciamentos). Sao Paulo: Dailética,

2012. V.3, p. 70.
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Por outro lado, ha quem defenda que os atos e negdcios juridicos para ser
validados necessitam de um propdsito negocial ou motivo extratributario. Tal
entendimento se fundamenta na capacidade contributiva e no principio da
solidariedade, além de se levar em conta o poder-dever da Administracao
constitucionalmente’* conferido de identificar, nos termos da lei, o patrimdnio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte. Nesse sentido, podemos citar
o entendimento de Sampaio Doria, que alega que para se validar um ato ou negdcio
juridico, este deveria conter algum proposito “de natureza material ou mercantil, e
ndo puramente tributaria, que induza o individuo a pratica de determinados atos que
resulte economia fiscal>”.

No entanto, quanto a utilizagdo de principios como solidariedade social,
capacidade contributiva e isonomia fiscal, para se aplicar a necessidade de motivo
extratributdrio na requalificagdo de atos e negocios juridicos no ambito do
planejamento tributdrio, consideramos descabida, uma vez que tal entendimento
contraria valores e principios constitucionais opostos do outro lado e que
fundamentam o planejamento tributario, conforme ja exposto em topicos anteriores,
quais sejam, a liberdade, a autonomia privada, a seguranga juridica, a legalidade, a
proteciio ao patrimdnio, a liberdade econdmica e a livre iniciativa’®.

Isto posto, concluimos por entender que o critério da existéncia de propdsito
negocial diverso da economia fiscal para desqualificagdo de atos e negocios juridicos
no ambito das discussdes acerca do planejamento tributario deve ser abandonado, uma
vez que ja foi apreciado pelo legislador e sua aplicacdo fere diversos valores e
principios constitucionais, além de gerar uma enorme inseguranga juridica aos

operadores do direito na elaboragdo de praticas voltadas a economia tributaria.

72 «Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir os seguintes
tributos: [...] § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributéria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte. [...]”

> DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sio Paulo: Bushatsky, 1977, p. 75.

™ Planejamento tributario: andlise de casos / Andrea Silva de Oliveira ... [et al.] ; coordenagéo
Leonardo Freitas de Moraes e Castro. - 1. Ed. — Sdo Paulo: MP Ed., 2014. pp. 220-222
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Capitulo III — Analise de Casos

No presente capitulo, faremos um estudo de casos envolvendo discussoes
acerca de atividades consideradas de elisdo, evasdo ou elusdo, levando-se em conta
decisdes judiciais e principalmente administrativas, dando énfase as decisdes do
CARF (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais), tendo em vista que ¢ o tribunal
administrativo mais importante no que tange as discussdes acerca de estruturagdes de
atos e negodcios juridicos voltados a economia fiscal. Destaca-se que antes da Medida
Provisoria n® 449/08, convertida na Lei N° 11.491/09, o CARF era denominado de
Conselho de Contribuintes, razdo pela qual essa nomenclatura € utilizada nos julgados
analisados.

Nos casos em questdo sdo observados critérios utilizados pelo tribunal
administrativo nas desconsiderac¢des e requalificagdes dos atos e negdcios juridicos
praticados pelo contribuinte. Dessa forma, podemos identificar a utilizagdo de
institutos ja apontados no presente trabalho nos tdpicos anteriores, bem como

identificar as tendéncias de julgamento do referido Tribunal.

3.1. Caso Josapar x Caso Martins
Ambos os casos analisados nesse topico consistem em discussdes acerca da
e . ~ 75 . o~
legitimidade da “incorporagdo as avessas”’”, ou seja, casos em que houve a reunido de

duas empresas de um mesmo grupo econdmico, sendo que uma das empresas €

7 Ressalta-se que o termo “incorporagdo as avessas” foi originalmente cunhado para definir situagdes
em que ha a incorporagdo de uma empresa controlada por sua controladora.
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deficitaria e incorpora outra que ¢ lucrativa. No entanto, apesar das semelhancas entre
os casos, como serd demonstrado, houve decisdes distintas pelo tribunal
administrativo, ou seja, enquanto que a estruturacdo do caso Josapar foi tida como
ilicita, a estruturacdo efetuada pelo grupo Martins foi tida como planejamento
tributario licito. Portanto, interessante analisarmos as peculiaridades de cada um dos
casos para entendermos o porqué das decisdes opostas.

Primeiramente, ressalta-se que esse tipo de estruturagdo ¢ utilizado por grupos
econdmicos como o objetivo de diminuir a tributagdo com relagdo ao Imposto de
Renda e Contribuicdo Social sobre o Lucro, utilizando-se da compensacao dos
prejuizos fiscais de uma empresa com os lucros da outra, no momento da reunido. Tal
compensagdo reduziria, portanto, a base de calculo para a incidéncia dos tributos
mencionados, gerando assim uma economia fiscal.

No entanto, verifica-se que o Brasil veda’® a compensacdo de prejuizos da
sucedida por parte da sucessora, nos casos de absor¢ao do patrimdnio via cisdo, fusdo

ou incorporagdo. Nos termos do artigo 33 do Decreto-Lei n° 2.341/87:

“Art. 33. A pessoa juridica sucessora por incorporagdo, fusdo ou cisdo ndo
poderd compensar prejuizos fiscais da sucedida.

Paragrafo unico. No caso de cisdo parcial, a pessoa juridica cindida
poderd compensar os seus proprios prejuizos, proporcionalmente a parcela
remanescente do patrimonio liquido.”

Portanto, visando ndo incorrer no disposto no referido artigo, o contribuinte
busca agir de forma inversa, ou seja, com a empresa deficitdria incorporando a
lucrativa, de forma que nao ha a compensagao de prejuizos fiscais da sucedia, mas sim
a absor¢do do patrimonio da lucrativa por parte da deficitaria. Foi justamente o que

ocorreu em ambos 0s casos em tela. No entanto, no caso da Josapar a estruturagdo foi

Essa compensagao hoje vedada ja foi permitida no Brasil pelo artigo 2° do Decreto-lei n° 1.598/77, mas
foi revogado pelo Decreto-lei n° 1.648/78. Veja-se o artigo 2° do Decreto-lei n® 1.598/77: “Art 2° - Duas
ou mais sociedades com sede no Pais podem optar pela tributagdo em conjunto, desde que satisfagam
aos seguintes requisitos: I - sejam a sociedade de comando e uma ou mais afiliadas de grupo de
sociedades constituido nos termos do Capitulo XXI da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976; ou II -
uma controle a outra, ou outras, e a controladora seja titular, direta ou indiretamente, de 80% ou mais do
capital com direito a voto da sociedade ou sociedades controladas. § 1° - Somente podem optar pela
tributacdo em conjunto as sociedades cujos exercicios sociais terminem na mesma data, que estejam
sujeitas a aliquota geral de 30% e que satisfacam aos requisitos deste artigo no término do periodo-base
da incidéncia do imposto anual e no inicio do exercicio financeiro em que o imposto for devido. § 2° -
Nao serdo computadas, para efeito de determinar a porcentagem de que trata o item 11, as agdes com
direito a voto em tesouraria, as quotas liberadas de sociedade por quotas de responsabilidade limitada, e,
no caso de participagdo reciproca entre controladas, as agdes com direito a voto ou quotas do capital de
uma controlada possuidas pela outra.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#capituloxxi
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invalidada, enquanto que no caso Martins, a estruturacdo foi tida como licita, como
podemos extrair das ementas dos acérdaos:

a) Acoérdao n°® 103-21046, publicado em 16/10/2002, referente ao processo de

n°® 11040.001472/96-36, cujo contribuinte ¢ Josapar Joaquim Oliveira SA

Participagoes e a relatoria de Paschoal Raucci:

“INCORPORACAOQ ATIPICA - NEGOCIO JURIDICO INDIRETO -
SIMULACAO RELATIVA - A incorporaciio de empresa superavitiria
por outra deficitaria, embora atipica, ndo ¢ vedada por lei, representando
um negécio juridico indireto, na medida em que, subjacente a uma
realidade juridica, ha uma realidade econémica ndo revelada. Para que os
atos juridicos produzam efeitos elisivos, além da anterioridade a ocorréncia
do fato gerador, necessario se faz que revistam forma licita, ai_nio
compreendida hipétese de simulaciio relativa, configurada em face dos
dados e fatos que instruiram o processo. [...] (Publicado no D.O.U. de
28/11/02).” (GRIFOS NOSSOS)

b) Acérddo n° CSRF/01-05.413, publicado em 20/03/2006, referente ao
processo de n® 10675.003870/2002-21, cujo contribuinte ¢ Martins

Comercio e Servigos De Distribui¢do S/A e a relatoria de Dorival Padovan:

“IRPJ — INCORPORACAO AS AVESSAS — GLOSA DE PREJUIZOS —
IMPROCEDENCIA — A denominada “incorporaciio as avessas”, nio
proibida pelo ordenamento juridico, realizada entre empresas operativas e
que sempre estiveram sob controle comum, néio pode ser tipificada como
operacio_simulada ou abusiva, mormente quando, a par da inegavel
inten¢do de ndo perda de prejuizos fiscais acumulados, teve por escopo a
busca de melhor eficiéncia das operagdes entre ambas praticadas.

Recurso especial negado.” (GRIFOS NOSSOS)

Ressalta-se que, no caso Josapar, apds as discussoes na esfera administrativa, o
contribuinte derrotado, ingressou na esfera judicial tentando reverter o resultado, no
entanto, também ndo obteve éxito na esfera judicial, passando por decisdes do
Tribunal Regional federal da 4* Regido e pelo Superior Tribunal de Justica, findando
no transito em julgado. Quanto ao caso Martins, ndo houve discussdo no ambito
judicial, uma vez que o contribuinte saiu vencedor no ambito administrativo e, como
j& apontado no topico do procedimento administrativo, a decisdo administrativa
vincula a autoridade fiscalizadora, ndo permitindo a rediscussao na esfera judicial.

Portanto, em suma, a estruturagdo praticada no caso Josapar foi tida como
simulagdo relativa (entendimento que foi mantido até o transito em julgado no ambito

judicial), enquanto que, no caso Martins, foi reconhecido que a operagdo “teve por


https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudenciaCarf.jsf

39

escopo a busca de melhor eficiéncia das operagdes entre ambas praticadas” e nao pode
ser tipificada como simulada ou abusiva.
3.1.1. Analise Comparativa

a) Caso Josapar:

i) Autuacao:

Autoridade administrativa entendeu que na realidade dos fatos, teria sido a
Suprarroz (empresa lucrativa) a incorporadora da Suprema (empresa deficitaria) e ndo
o contrario, como indicava o contribuinte e os negocios efetuados pelo contribuinte,
restando configurada a simulacdo, sendo assim, a compensacao estaria vedada pelo
artigo 33 do Decreto-Lei n® 2.341/87.

Concluindo com o auto de infragdo para exigir os tributos correspondentes aos
prejuizos indevidamente compensados, com aplicagdo de juros de mora e multa
agravada de 300%"".

ii) Argumentos do contribuinte:

O contribuinte argumentou, em suma, no ambito administrativo e
posteriormente no judicial, que as operagdes foram realizadas seguindo os ditames
legais, inexistindo qualquer irregularidade, e, portanto, tanto a incorporacdo, quanto a
compensacao realizadas, sdo praticas legitimas.

Sustentou que, no caso da incorporagdo realizada, ndo ha vedagdo a
compensa¢cdo de prejuizos fiscais e que a incorporagdo teve como contexto
restruturacdes € mudangas promovidas pelo grupo Josapar dentro de uma conjuntura
econOmica em que era necessario simplificar e racionalizar as atividades do grupo.

Alegou ainda que, tanto a jurisprudéncia, quanto a legislacdo, admitem como
licitas as operagdes com finalidade de economia fiscal, como no caso em tela.
Ressaltou que ndo houve simulagio nas operagdes, mas sim negocio juridico indireto e
que a incorporagdao nao ocorreu somente no mundo juridico, mas também no mundo
fatico, uma vez que houve a efetiva extingdo da empresa incorporada.

iii) Decisoes:

7 A multa ndo ser4 objeto de analise aprofundada do presente trabalho, porém ressalta-se que foi
reduzida de oficio na primeira instancia para o percentual de 150% em decorréncia do art. 44 da Lei
n°9.430/96, c/c alinea “c”, inciso II, do art. 106 do CTN. Posteriormente, a Terceira Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes deu provimento PARCIAL ao recurso para excluir a multa de
langcamento ex officio, por entender que ndo restou demonstrado o “evidente intuito de fraude” exigido
na lei, uma vez que houve “o atendimento a todas as solicitagdes do Fisco e observancia da legislagdo
societaria, com a divulgacdo e registro nos o6rgaos publicos competentes, inclusive com o
cumprimento das formalidades devidas junto a Receita Federal”, caracterizando-se assim a inteng@o
de economia fiscal por meios supostamente elisivos, caso em que néo se verifica a ma-fé.
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Entre os argumentos levantados nas decisdes administrativas e judiciais,
destacamos os seguintes pontos: foi reconhecido que o ordenamento juridico brasileiro
permite que o contribuinte utilize procedimentos elisivos, evitando a ocorréncia do
fato gerador, mas desde que seja feito por meios licitos e diretos e que, se forem
praticados atos ilicitos e/ou apods a ocorréncia do fato gerador, ocorre a evasao fiscal;

Entendeu-se que ndo era caso de planejamento tributério licito, por estar diante
de uma simulacdo, por haver declaragdo enganosa com o objetivo de produzir efeito
diferente daquele que se indicou (exteriorizagao da vontade diferente da vontade real e
efetiva), levando-se em conta a existéncia de muitos indicios nesse sentido;

Foi reconhecido que a empresa incorporadora ndo possuia efetiva existéncia
que justificasse a incorporagdo, uma vez que estava inativa e nao possuia sede;

Foi destacado também que a administracdo da incorporadora foi assumida
integralmente pelos administradores da incorporada;

Destacou-se que a razao social e o domicilio da empresa apos a incorporagao
sao os mesmos da empresa incorporada.

b) Caso Martins:

i) Autuacio:

Autoridade administrativa entendeu que na realidade dos fatos, teria sido a
Armazéns Martins (empresa lucrativa) a incorporadora da Marbo (empresa
deficitaria), ato dissimulado, e ndo o contrario, como indicava o contribuinte: Marbo
incorporando Armazéns Martins, ato simulado. Dessa forma, considerando o ato real
(ato dissimulado), a compensagdo estaria vedada nos termos do art. 509 do
Regulamento do Imposto de Renda — RIR/947%,

Concluiu por efetuar o lancamento de exigéncia tributaria decorrente da
redugdo do lucro real pela indevida compensacdo de prejuizos da incorporada, com a

aplicacio da penalidade qualificada, nos termos do art. 992, II, do RIR/94.”

™ «Art. 509. A pessoa juridica sucessora por incorporagio, fusdo ou cisdo nio poderd compensar
prejuizos fiscais da sucedida.” Ressalta-se que o dispositivo foi revogado pelo decreto n° 3.000, de
26.3.1999, no entanto a referida compensacao continua proibida pelo ordenamento juridico, como ja
exposto.

79 «Art. 992. Serdo aplicadas as seguintes multas sobre a totalidade ou diferenca do imposto devido, nos
casos de lancamento de oficio (Lei n® 8.218/91, art. 4°): [...] II - de trezentos por cento, nos casos de
evidente intuito de fraude, definidos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.” O dispositivo
transcrito foi revogado pelo decreto n° 3.000, de 26.3.1999. Ademais, a multa ndo sera objeto de
analise aprofundada do presente trabalho, no entanto destaca-se que ndo houve a condenagdo, uma vez
que no Caso Martins foi reconhecido o planejamento tributario como legitimo em ultima instancia
administrativa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3000.htm#art1004
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3000.htm#art1004
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8218.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4502.htm#art71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4502.htm#art72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4502.htm#art73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3000.htm#art1004

41

ii) Argumentos do contribuinte:

Nas instancias administrativas em que houve a apreciagdo da lide, o
contribuinte alegou, no mérito, que o negocio juridico contestado foi realizado por
razdes econdmicas ¢ administrativas como instrumento de reorganizagdo societaria
com o objetivo de alcancar maior eficiéncia e menor custo operacional, ou seja, o
propdsito da incorporacdo foi otimizar os procedimentos de exploragdo dos negdcios
com a gestdo conjunta das sociedades, reduzindo custos, através do compartilhamento
de pessoal, infraestrutura e atividades de transporte.

Alegou que inexiste determinacao legal de que somente empresas maiores e
mais lucrativas incorporem sociedades menores.

Alegou que ndo ha que se falar em simulagdo, uma vez que a incorporagao foi
completamente implementada (o ato ndo ¢ ficto) e ndo existe propoésito disfarcado no
negocio sob exame, também nao houve a tentativa de ocultar do fisco a ocorréncia do
fato gerador e a referida incorporagdo ocorreu no mundo fatico, uma vez que as
atividades antes desenvolvidas pela incorporada estdo sendo agora desenvolvidas pela
incorporadora que ainda continuou desempenhando suas atividades originais.

Alegou ainda que havendo duas alternativas igualmente licitas (a incorporagao
da empresa deficitaria pela empresa lucrativa e a incorporagao da empresa lucrativa
pela empresa deficitaria), cabe ao contribuinte escolher a menos onerosa, uma vez que
ninguém ¢ obrigado a seguir caminhos que causem gravames adicionais ou excessivos.

iii) Decisoes:

As decisOes nas trés instancias administrativas ndo foram no mesmo sentido,
temos que em primeiro grau foi reconhecida a existéncia da simulagdo, enquanto que
nas decisdes da Sétima Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes e da Primeira
Turma da Cémara Superior de Recursos Fiscais foi reconhecida a licitude das
operagoes.

Portanto, em primeira instancia, foi decidido que ndo houve simulagdo
absoluta, pois efetivamente pretendeu-se realizar a incorporagdo, mas houve simulacao
relativa, pois restou demonstrado que o negoécio juridico declarado (Marbo
incorporando Martins) ¢ diverso do negocio juridico real (Martins incorporando
Marbo), e teve como unico fim enganar o Fisco.

Decidiu que a simulacdo consiste nas clausulas do contrato aparente, de forma
que a lucrativa deveria constar na posi¢ao juridica de incorporadora, enquanto que a

deficitaria deveria estar na posi¢do juridica de incorporada, pois sua identidade
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desapareceu apos o ato. Como indicadores da simulagdo, elencou a denominagao, o
nome fantasia, a imagem, a logomarca, o domicilio, o objeto social e os
administradores. Ressaltou que ndo devem ser analisados os propositos negociais ou
econOmicos, por se tratar de simulagao.

De forma diversa, foi o entendimento das demais instancias que decidiram que
a operagdo praticada pelo contribuinte ndo viola o ordenamento juridico e se trata de
legitimo planejamento tributario.

Foi fundamentado nas decisdes que as regras que tratam das operagdes de cisao
ou de incorporagao de sociedades ndo proibem a chamada “incorporagdo as avessas”,
ou seja, ndo hd vedacdo quanto a empresa detentora de prejuizos fiscais figurar na
qualidade de incorporadora e, da mesma forma, ndo ha proibi¢ao da ado¢ao do nome
comercial e da sede da empresa incorporada apos a incorporagao.

Destacaram que, apesar da ndo vedagdo da operagdo pelo ordenamento
juridico, ndo se trata de norma de absoluta permissividade, sendo uma liberdade
limitada, uma vez que as operacdes se justificam apenas se realmente se tratarem de
verdadeiras operacdes societdrias, envolvendo efetivas empresas ou negocios € nao
apenas fruto de “contratos”.

Foi ressaltado que, no presente caso, a operagao realizada teve como objetivo a
ndo perda de prejuizos fiscais acumulados na incorporadora, no entanto, também
houve a existéncia de propdsito negocial maior de reorganizagdo societaria, uma vez
que procurou atingir objetivos possiveis, legitimos, sem afrontar a legalidade,
mormente porque os atos praticados visaram melhor eficiéncia de suas operagoes.

Ressaltaram, ainda, que as empresas sempre estiveram sob o controle comum
de um mesmo grupo e se tratavam de empresas regulares e operativas e, portanto, ndo
ha nenhuma violagdo ao ordenamento juridico, ndo podendo se tipificar a operacao
como fraudulenta, simulada ou abusiva.

Destacaram ainda que a escolha da denominacdo comercial ou sede resultante
da operagdo, por si s, ndo possui o conddo de caracterizar a operagdo como simulada
e que a utilizagdo de um nome ou sede diferente ndo acarretariam em nenhuma
mudanca do ponto de vista societdrio, econdomico ou tributério.

Conclui por destacarem que a operagao foi realmente realizada por empresas
operantes e que resultou da operagdo maior eficiéncia e reducao de custos e, portanto,
ndo se verifica nenhuma violagdo ao ordenamento juridico, uma vez que o

ordenamento juridico ndo repudia o planejamento tributario.
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¢) Comparacio:

Comparando os casos analisados, concluimos que apesar de as operagdes
realizadas nos casos em tela se tratarem de “incorporagdo as avessas”, ou seja, a
incorporagdo de uma empresa lucrativa por uma empresa deficitaria, dentro de um
mesmo grupo econdmico e que a autuagdo da autoridade administrativa se deu no
mesmo sentido de requalificar as incorporagdes invertendo os sujeitos das operagdes e
procedendo com a cobranga do tributo delas decorrentes, nota-se diferencas em ambos
os casos que foram fundamentais para a caracterizagdo do caso Josapar como
simulagao relativa e do Caso Martins como planejamento tributario.

Antes de adentrarmos nas referidas diferencgas, convém analisar a presenga de
pontos convergentes nas decisdes de ambos os caso, tais como o reconhecimento do
direito do contribuinte ao planejamento tributario desde que por meios licitos e a ndo
vedacdo da operacdo de incorporagdo as avessas pelo ordenamento juridico, desde que
a operacao realmente ocorra no mundo fatico, sem nenhuma violagdo ao ordenamento
juridico.

Quanto as diferengas principais nas operagdes que acarretaram nas decisdes
distintas, podemos citar o fato de que, enquanto no caso Martins houve a incorporacao
de duas empresas efetivamente operantes e regulares, no caso Josapar a empresa
deficitaria que figurou como incorporadora ndo tinha efetiva existéncia, pois estava
inativa e ndo possuia sede (a empresa incorporadora, no ano anterior a incorporagao,
havia alienado a sede e seu maquinario operacional a terceiros).

Destaca-se ainda que, no Caso Martins, houve o reconhecimento de proposito
negocial além da economia fiscal, ou seja, a existéncia de razdes empresariais para a
reorganizagao societdria, razdes essas que efetivamente se concretizaram, quais sejam,
a reducao de custos e melhoria na eficiéncia.

Portanto, destaca-se que no Caso Josapar a simulacao foi reconhecida diante da
existéncia de diversos indicios de simulagdo, tal como a utilizagdo de empresa
inoperante, enquanto que no Caso Martins a simulagdo (ou qualquer outra violagdo)
ndo restou comprovada, uma vez que se tratava de empresas efetivamente operativas
que buscaram a melhor forma para se reorganizar utilizando procedimentos licitos e
sem violar o ordenamento juridico com objetivos que iam além da economia fiscal.
3.1.2. Conclusao

Observando os diversos pontos e argumentos levantados pelas partes em ambos

o0s casos, bem como os fundamentos das decisdes em comento, podemos concluir que
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o ordenamento juridico permite a incorporagdo de uma empresa lucrativa por uma
deficitéria, ainda que dentro de um mesmo grupo econdmico, por auséncia de vedagdo
expressa, baseado no principio da legalidade. Portanto, a autoridade administrativa nao
pode requalificar todas as operacdes de “incorporacdo as avessas”’, mas somente
aquelas em que houver algum vicio que invalidem os atos e negdcios juridicos.

Além disso, podemos destacar os indicios observados em ambos os casos para
verificar se ha ou ndo a presenga de simulagdo (vicio mais comum nesse tipo de
operacdo), quais sejam, as caracteristicas das empresas envolvidas na operagdo ¢ a
empresa resultante (como denominacao, nome fantasia, imagem, logomarca, objeto
social e os integrantes da administragdo), o porte das empresas envolvidas e se trata-se
de empresas efetivamente ativas, bem como analisar a existéncia ou ndo de propositos
negociais motivadores da operagdo além da economia fiscal. Por 6bvio, os indicios
citados sdo exemplificativos, podendo ser analisando diversos outros elementos e
caracteristicas que possam levar a verificagdo da existéncia de simula¢do ou outro
vicio nos negocios juridicos.

Extrai-se das decisdes, portanto, que a operacdo de “incorporagdo as avessas”
ndo pode ser invalidada genericamente, devendo se analisar caso a caso e se ndo
verificado qualquer vicio, a operagdo ¢ perfeitamente valida, desde que presentes
razOes negociais além da economia fiscal, caracterizando-se como legitimo

planejamento tributario.
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CONCLUSAO

Diante de uma intensa divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca dos
limites da licitude e da desconsideracio dos atos e negdcios praticados pelo
contribuinte com a intenc¢do de evitar, reduzir e/ou postergar a incidéncia de tributos,
bem como a importancia e relevancia do tema atualmente, o presente trabalho teve
como objetivo principal identificar quais sdo esses limites e quais critérios comumente
utilizados para identificé-los.

Com a identificagdo dos referidos limites, ha uma maior seguranca juridica
para o contribuinte ao praticar os atos e negdcios juridicos com o objetivo de reduzir o
impacto da carga tributaria, uma vez que pode proceder de forma a diminuir ao
minimo a possibilidade de autuagdes por parte da autoridade administrativa
fiscalizadora.

Pelo exposto no presente trabalho, em contrapartida as diversas divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais acerca do tema, primeiramente destacamos um ponto
convergente, que ¢ o direito ao contribuinte de exercer o planejamento tributario.
Como podemos concluir, o ordenamento juridico permite ao contribuinte proceder
como melhor entender e optar pela estruturagdo dos seus negocios que acarretara numa
menor incidéncia da carga tributaria no exercicio de sua autonomia privada, conforme
estabelecido na Constituicdo Federal e no Codigo Tributario Nacional, nos quais se
destaca o principio da legalidade, que estabelece que ninguém podera ser obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

No entanto, ¢ consenso também que o direito do contribuinte de proceder com
condutas voltadas a reduzir a incidéncia da carga tributaria ndo ¢ absoluto, irrestrito e
ilimitado, encontrando limites no proprio ordenamento juridico. Apesar de ser pacifica
a existéncia de tais limitacOes, a maior divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca

do tema se encontra em definir quais sejam esses limites.
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Quanto a definicdo dos referidos limites ao planejamento tributério,
concluimos que a administracdo tributaria tem o poder-dever de proceder com as
medidas necessarias através do correto procedimento administrativo quando
verificadas, através da fiscalizacdo, algumas situagdes estabelecidas pela Constituigao
Federal e pela legislacdo tributaria. Essa autorizagdo legal ¢ identificada,
principalmente no artigo 149, VII do CTN que reza que a autoridade administrativa
pode efetuar e rever de oficio o langamento nos casos em que se comprove que o
sujeito passivo agiu com dolo, fraude ou simulacdo. Concluimos que as primeiras
limitagdes aos atos € negocios juridicos passam por ndo estarem eivados de vicios e
defeitos estabelecidos pelo Codigo Civil, entre eles a simulacdo, abuso de direito e
fraude a lei.

Quanto a simulagdo, concluimos que ¢ uma das figuras que mais aparecem nas
autuacdes por parte da autoridade administrativa na requalificacdo dos negocios
juridicos efetuados pelo contribuinte e que, se efetivamente comprovado que ha a
simulagdo, o negodcio juridico ndo ¢ valido, podendo ser desconsiderado. A
divergéncia se dd na verificagdo de simulagdo em determinadas situagdes,
principalmente nos casos em que hd o chamado “vicio de causa”, ou seja, os atos e
negocios ndo condizem com a funcdo do negécio juridico no ordenamento juridico.
No entanto, concluimos que nos casos em que houver a utilizagdo de um negocio
juridico tipificado no ordenamento juridico, mas celebrado com finalidades distintas
daquelas que geralmente decorrem de suas causas tipicas, e desde que se trate de um
negocio juridico sério, real e de fato querido pelas partes, ndo se caracteriza a
simulacdo, mas sim um negocio juridico indireto, caso em que se configuraria o
planejamento tributario, ndo sendo passivel de requalificagdo pela autoridade
administrativa.

Quanto ao abuso de direito, destacamos que ha grande divergéncia quanto a
sua aplicacdo no ambito do planejamento tributario, de forma que parte da doutrina
entende que ha a possibilidade de se utilizar a figura do abuso de direito para
desqualificar ato e negdcios do contribuinte nos casos em que eles forem praticados
com a intencao de causar dano ao Fisco, ou com unica motiva¢do a economia fiscal,
caso em que se agiria com falta de interesse legitimo ou com desvio de finalidade,
caracterizando o abuso de direito. Por outro lado, hé parte da doutrina que entende nao
haver abuso de direito, uma vez que nenhum direito foi violado, pois o direito s surge

para o Fisco com a ocorréncia do fato gerador. Ademais, a falta de motivo
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extratributdrio nao viola nenhum dos limites do artigo 187 do Codigo Civil, que trata
do abuso de direito.

Quanto a fraude a lei, entendida como a violagdo indireta a lei imperativa,
concluimos ndo se aplicar no ambito do planejamento tributdrio, pois a norma
tributaria, no ambito do planejamento tributario, ndo se caracteriza como norma
imperativa, além disso, a verificacdo da viola¢do indireta a lei se d4 com base na
inexisténcia de motivo diverso da economia fiscal, o que entendemos como
equivocado.

Quanto ao propdsito negocial, verificamos que sua auséncia ¢ muito utilizada
pela autoridade fiscalizadora e nas decisdes administrativas envolvendo planejamento
tributario. Verificamos também que a auséncia de motivo diverso da economia fiscal
na consecuc¢do dos atos e negocios ¢ usada como fundamento para se caracterizar os
vicios nos negdcios juridicos, como o abuso de direito, a fraude a lei e a simulag¢do. No
entanto, apesar de ampla utilizacdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia,
concluimos por entender que nao deve ser utilizado como tUnico critério para a
desconsideragdo dos atos e negocios juridicos, pois a utilizacao de tal argumento viola
os principios que fundamentam o planejamento tributdrio, uma vez que o ordenamento
juridico ndo proibe a organizacdo dos atos e negocios juridicos com o Unico objetivo
de economia fiscal, pelo contrario, tal proibicao ja foi apreciada pelo poder legislativo
e foi rechagada.

Ao proceder com a andlise comparativa de casos envolvendo planejamento
tributario, concluimos que a linha que separa o legitimo planejamento tributario da
organizacao e execu¢do dos negdcios eivados de vicios, e, portanto contestaveis pelo
fisco, ¢ ténue. Ademais, concluimos que apesar de ndo ser undnime no ambito do
CAREF, o propdsito negocial ainda ¢ utilizado para fundamentar a licitude ou ilicitude
dos atos e negocios autuados pela autoridade administrativa. E por fim, concluimos
que a incorporacao de uma empresa lucrativa por uma deficitaria ndo € proibida pelo
ordenamento juridico e ndo sera desconsiderada nos casos em que se verificar a
presenca de proposito negocial e a inexisténcia de qualquer vicio.

Ante todo o exposto, chegamos a conclusido de que, no nosso entender, os atos
e negocios juridicos praticados pelo contribuinte voltados a obtencdo de uma menor
incidéncia tributaria s6 podem ser desconsiderados se provado que o procedimento foi
simulado, ou seja, houve a dissimula¢do da ocorréncia do fato gerador do tributo ou da

natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributdria. Independente da
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existéncia ou nao de proposito negocial (diverso da economia fiscal), ou seja, nao ha
que se falar em abuso de direito ou fraude a lei no ambito do planejamento tributario.
No entanto, analisando o posicionamento majoritario da doutrina e da
jurisprudéncia administrativa e judicial, podemos estabelecer que, para que se proceda
com a referida desconsideragdo de atos e negocios juridicos praticados pelo
contribuinte com a intengdo de economia fiscal, também deve se comprovar a
existéncia de vicios, podendo se considerar como fundamento e indicios da existéncia
de determinado vicio, a inexisténcia de motivo diverso da economia fiscal para a
consecugao de determinados negdcios, podendo se utilizar dessa forma das figuras da

simulagdo, fraude a lei e abuso de direito para a referida desconsideracao.
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