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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de apresentar ao leitor uma analise sobre o
instituto do planejamento tributario e seus limites, bem como da norma geral
antielisiva e os limites da atuacdo da autoridade administrativa fiscal. Nesse estudo
foi feito uma explanacdo acerca de diversos conceitos relacionados ao tema, tais
como: dolo, fraude, simulacéo fiscal e sonegacéao fiscal. Foi feito uma diferenciacao
dos termos evaséao e eliséo fiscal. Foi mostrado um panorama das normas gerais
antielisivas no Direito Internacional na hermenéutica comparada. Apresentou 0s
principios que devem ser respeitados pela autoridade administrativa na fiscalizagédo
de tributos, bem como os limites que o sujeito passivo deve ter para planejar os
tributos de sua empresa. Com relacdo a norma geral antielisiva, recepcionada no
Brasil, como base do modelo francés, foi constatada sua ineficacia por desrespeito a
varios principios e por necessitar de uma regulamentacéo adequada.

Palavras-chave: Planejamento tributario, norma geral antielisiva, elisdo, evaséo,
aplicabilidade, limites.




ABSTRACT

This work aims to present the reader with an analysis of the institution of tax planning
and their limits, as well as the general norm antielisiva and limits the performance of
the administrative authority tax. This study has made an explanation about various
concepts related to the topic, such as deceit, fraud, tax evasion and tax simulation.
Was made to differentiate the terms evasion and tax avoidance. Was shown a
picture of the general antielisivas in International Law in comparative hermeneutics.
Presented the principles to be respected by the administrative authority in overseeing
taxes, as well as the limits that the taxpayer should have to plan your company's
taxes. Regarding the general rule antielisiva, welcomed in Brazil, based on the
French model, was found to be ineffective for failing several principles and require
adequate regulation.

Keywords: Tax planning, antielisiva general rule, avoidance, evasion, applicability
limits.
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INTRODUCAO

Pode-se observar que, ao longo da histéria da economia, as
empresas sempre buscaram minimizar os custos tributarios perante o Governo.
Quando ha uma reforma tributaria, o intuito é ajudar o contribuinte. Porém, a carga
tributaria sempre tende a subir. Por essa razéo, a correta administracdo dos tributos
de uma empresa tornou-se um fator extremamente importante para se sobreviver ao
mundo empresarial, com tanta concorréncia. Por conta disso, o contribuinte tenta
minimizar esses custos, que podem ser feitos de forma licita ou ndo. Para isso serve

o planejamento tributario. E um instituto que visa ajuda-lo a reduzir seus tributos.

De um lado, o contribuinte busca o planejamento tributario para
diminuir o 6nus dos tributos. Por outro, o fisco busca ampliar seus poderes para uma
melhor fiscalizagdo dos tributos e melhor arrecadacéo. Nesse contexto, surgem as
limitacbes dos dois lados, para que nada seja abusivo ou sem respeito aos

principios e ordenamentos constitucionais.

Do lado da administracéo tributaria, a Lei n° 104, de 10 de Janeiro
de 2001 inseriu algumas alteracdes no Codigo Tributario Nacional, dentre as quais,
a que mais causou divergéncias e polémica na doutrina € a norma disposta no artigo

116, paragrafo unico. Nos termos da legislagéao:

Art. 116.
]

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negacios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinéria.

Como se pode observar na norma citada acima, foram conferidos
poderes a autoridade administrativa para desconsiderar atos ou negocios juridicos

gue configuram em simulacao.



Como podera ser verificado ao longo do trabalho, esta norma de
efichcia limitada estd sujeita a uma regulamentacdo para que a autoridade

administrativa possa realmente atuar com esses poderes.

O tema desse estudo é de extrema importancia econdmica, na
medida em que se reduzem os tributos, os recursos poderdo ser aplicados para
gerar empregos, por exemplo. Possui importancia juridica, para que o intérprete da
lei ndo ultrapasse limites e ndo desrespeite principios e normas. Buscar-se-a
compreender, neste trabalho, até onde vai o direito do contribuinte no planejamento
tributario bem como o poder da autoridade administrativa para fiscaliza-lo. A grande

guestao é se a horma geral antielisiva tem aplicabilidade no Brasil.

No presente trabalho, far-se-4& uma analise de conceitos que
envolvam o tema, como a obrigacao tributaria e o fato gerador, a elisdo e evaséo
fiscal e suas diferenciacdes. Na segunda parte, sera feita uma andlise dos principios
e das limitacdes ao agente publico competente para arrecadar e fiscalizar os tributos
— 0 auditor fiscal. Posteriormente, Sera feita uma explanacéo geral sobre o instituto
do planejamento tributario, bem como seus limites e condi¢cdes para que seja
considerado legal perante o ordenamento juridico. Analisar-se-4 a norma geral
antielisiva e sua aplicabilidade no Brasil e no exterior. Por fim, serd demonstrado um
caso concreto que envolve o tema que poderd ajudar o aplicador da lei para

solucdes de outros casos.
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1 CONCEITOS

Para comecar a abordar o tema, faz-se necessaria a compreensao

de varios conceitos que poderéo ser citados no decorrer no presente estudo.

1.1 Obrigacao Tributaria

A obrigacdo tem sua explicacdo exaurida no Direito Civil, pois é
nesse ramo do Direito em que se estuda o direito das obrigacdes. Washington de

Barros Monteiro assim define a obrigacéo:

Obrigagéo € uma relagao juridica, de carater transitorio, estabelecida
entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestacado
pessoal econbmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao
segundo, garantindo-lhe o adimplemento através do seu patriménio.
(2007, p. 8)

Monteiro afirmou, ainda, ser a obrigacdo uma prestacéo positiva ou
negativa (2007, p. 8). Essa obrigacédo é classificada como dar, fazer ou deixar de
fazer coisa. Em matéria tributaria, a obrigacao de dar (dinheiro) sera principal, e é de
efetivamente pagar o tributo ou multa. A obrigacdo de fazer sera chamada de
obrigacdo acessoéria, como as obrigacdes de escriturar livros fiscais e entregar
declaracg@es tributarias. Por fim, a obrigacao de deixar de fazer, também acessobria,
tem como exemplos o ndo recebimento de mercadorias sem os documentos

previstos na legislacdo e de n&do rasurar a escrituragao fiscal.

Na esfera tributaria, tem-se numa relacao juridico-tributaria, o credor
ou sujeito ativo, que sera um ente politico — Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio — ou outra pessoa juridica de direito publico a quem foi delegada a
capacidade tributaria ativa e, como devedor, 0 sujeito passivo, sera um particular

que devera cumprir com a obrigagao.

O autor Hugo de Brito Machado define a obrigagao tributaria como:
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A relacéo juridica em virtude da qual o particular (sujeito passivo) tem
o dever de prestar dinheiro ao Estado (sujeito ativo), ou de fazer, ndo
fazer ou tolerar algo no interesse da arrecadacéo ou da fiscalizacéo
dos tributos, e o Estado tem o direito de constituir contra o particular
um crédito (MACHADO, 2010, p. 129)

O Cddigo Tributario Nacional define a obrigacéo tributaria:

Art. 113. A obrigacdo 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 pecuniaria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacéo acessoéria decorre da legislagédo tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadacéo ou da fiscalizagéo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecuniaria.

1.2 Fato Gerador

O fato gerador é que da origem a obrigacao tributaria. Ndo é um
conceito exclusivo do Direito Tributario, pois qualquer norma juridica apresenta sua

hipétese de incidéncia.

Para o autor Ruy Barbosa Nogueira, fato gerador, no sentido
integral, € o0 conjunto de pressupostos abstratos descritos na norma de direito
material, de cuja concreta realizacdo decorrem os efeitos juridicos previstos (1995,

p. 142).

O Cddigo Tributario Nacional — CTN — em seu artigo 114, afirma que
“o fato gerador da obrigagao principal é a situacédo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia”. Em seu artigo 115 define: “Fato gerador da obrigacéo
acessoria € qualquer situacao que, na forma da legislacéo aplicavel, impde a pratica

ou a abstencéo de ato que ndo configure obrigagao principal’.
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1.3 Elisao Fiscal

A eliséo fiscal é uma forma de planejamento tributario licito que visa
a impedir a ocorréncia do fato gerador pelo contribuinte. O contribuinte ndo é
obrigado a optar por uma forma mais onerosa do tributo. E nada mais ébvio que o
contribuinte optara pela forma que menos sentird o impacto tributario. O sujeito
passivo tem o direito de se auto-organizar. Entretanto, como afirma Marco Aurélio

Greco,

(...) esta reorganizacdo deve ter uma causa real, uma razdo de ser,
um motivo que ndo seja predominantemente fiscal (...). Se
determinada operacdo ou negocio privado tiver por efeito reduzir
carga tributaria, mas se apoia num motivo empresarial, o direito de
auto-organizacao terd sido adequadamente utilizado. Nao havera
abuso! O Fisco nada podera objetar. (2004,p. 204)

E natural que o sujeito passivo organize suas atividades de tal
forma, que na esfera tributaria, o objetivo seja reduzir o montante de operacéo

comercial ou financeira.
Segundo o autor Ricardo Mariz de Oliveira (2001, p. 247),

A elisdo fiscal vem sendo reconhecida como um direito da pessoa,
reconhecimento este dado pela doutrina e pela jurisprudéncia de
maneira praticamente unanime e uniforme (...). Esse direito vem
sendo definido singelamente como o direito da pessoa procurar as
maneiras menos onerosas, sob o ponto de vista tributario, para
conduzir os seus negécios e os atos da sua vida particular. Em
outras palavras, ha um reconhecimento generalizado de que a
pessoa ndo € obrigada a incorrer nas situacdes definidas como
hipoteses de incidéncias tributarias, ou seja, ndo é obrigada a pagar
mais tributos do que aqueles devidos em decorréncia dos atos que
praticar livremente.

Seguindo essa linha, pode-se considerar a elisdo fiscal como uma

conduta licita, cujo objetivo seja a economia fiscal, e ndo fraude a lei.

Para o doutrinador Roque Antonio Carrazza “elisao fiscal pode ser

definida como conduta licita, omissiva ou comissiva, do contribuinte, que visa
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impedir o nascimento da obrigagéo tributaria, reduzir seu montante ou adiar seu
cumprimento” (2007, p. 323).

Tem-se duas espécies de elisao fiscal. A primeira € a que decorre da
propria legislacdo, como, por exemplo, os beneficios ou incentivos fiscais. A
segunda espécie decorre de lacunas e brechas dos institutos legais. O contribuinte
opta por negocios em que a lei ndo proibe ou utiliza elementos que evitem o fato
gerador de algum tributo. Onde o legislador foi omisso, onde nédo haja descricao
legal que justifique a tributag&o, o contribuinte realiza a economia fiscal por meio da
elisdo, que esta dentro do planejamento tributario. Como exemplo, podemos citar o
caso de uma empresa de servicos que, com o fim de pagar o ISS — Imposto Sobre
Servigos — com uma aliquota reduzida, realiza a mudanca de sua sede, pois a lei
ndo proibe que o contribuinte escolha onde va exercer sua atividade, mesmo que o

intuito seja, exclusivamente, o planejamento fiscal.

Outros exemplos de elisdo fiscal sdo as formas de organizacdes
societarias, em que o contribuinte opta pelo lucro presumido ou lucro real, com o
objetivo de pagar menos o IRPJ — Imposto de Renda de Pessoa Juridica e da CSLL
— Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido. Também se pode citar o caso do
contribuinte que deixa de comprar produtos importados e passa a comprar no
mercado interno, para nao ter que pagar o imposto de importacao.

A elisao fiscal consiste na pratica de ato ou negécio juridico previsto
legalmente e importa em isencdo, n&o incidéncia ou incidéncia menos onerosa do
tributo. Normalmente, a eliséo é verificada em momento anterior & ocorréncia do fato
gerador. Diz-se normalmente, pois a regra comporta excecdes. Ha casos em que a
conduta licita seja praticada em momento posterior a ocorréncia do fato gerador.
Como exemplo, 0 momento da elaboracdo da declaracdo do imposto de renda das
pessoas fisicas ocorre posteriormente ao fato gerador do tributo. Porém, ainda se
torna possivel realizar o planejamento tributario para que a cobranca do tributo seja
menos onerosa, na forma da escolha do tipo de declaracdo, se sera o modelo

completo ou simplificado.

Os principais impostos pagos pelas empresas e que séo objeto de

planejamento sao:
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- Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ);

- Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL);

- Contribuicao para o PIS/Pasep;

- Contribuicdo Patronal Previdenciaria (CPP) para a Seguridade

Social;

- Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins);

- Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI);

- Imposto sobre Servigcos de Qualquer Natureza (ISS);

- Imposto sobre operacfes relativas a circulacdo de mercadorias e
sobre prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de

comunicagéo (ICMS).

A eliséo fiscal caracteriza-se, apenas, como uma das ferramentas do
planejamento tributario, sendo este, um instituto mais amplo que pode ser feito em
uma reorganizacdo de financas, por exemplo. No campo do planejamento tributario

estdo excluidos os atos ilicitos. O autor Marco Aurélio Greco declara:

(...) Toda operagdo 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 uma
falsidade, a rigor ndo esta se referindo a um planejamento porque
falsidade é ato ilicito; ou entdo afirmar que houve uma acdo do
contribuinte que estd enquadrada na Lei n® 8.137/90 (ao prever os
crimes contra a ordem tributaria) também ndo é tratar-se de um
planejamento. (2004, p. 78)

Existem casos em que a conduta do contribuinte ndo € considerada
ilicita, mas adota um formato artificioso, atipico, que ndo configure em hipotese de
incidéncia tributaria, mas que atinja algum resultado econdmico e/ou juridico

semelhante ao negocio juridico que esteja previsto na norma de incidéncia tributaria.
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Alguns doutrinadores denominam esta hipotese de eluséo fiscal, e outros de elisdo

ineficaz. Para Heleno Torres,

E imperioso registrar, contudo, que o termo “elisd0” ndo poderia ser
usado para significar a postura licita do contribuinte na economia de
tributos, devendo, por rigor linguistico, ser abandonado. Para evitar
confusdes no uso da linguagem e por melhor representar condutas
enfocadas, preferimos o termo “elusdo”. “Elisdo” do latim elisione,
significa ato ou efeito de elidir, eliminagdo, supressao. "Eludir’, do
latim “eludere” significa evitar ou esquivar-se com destreza,; furtar-se
com habilidade ou astlcia, ao poder de influencia de outrem.

Elusivo é aquele que tende a escapulir, a furtar-se (em geral por
meio de argucia) que se mostra arisco, esquivo, evasivo. Assim
cogitamos da “elusao tributaria” como sendo o fenbmeno pelo qual o
contribuinte usa de meios dolosos para evitar a subsungdo do
negocio praticado ao conceito normativo do fato tipico e a respectiva
imputacdo dos efeitos juridicos, de constituicdo da obrigagcdo
tributéaria, tal como previsto em lei (ndo publicado).

A elusédo seria o limite imposto ao planejamento tributério. Na elusdo
fiscal, o contribuinte realiza determinado negdcio juridico que, apesar de ter uma
aparéncia de licitude, se comporta em uma simulacdo com abuso de forma. A
doutrina classica, tradicional, classifica tal hipétese como elisdo fiscal. “Quando do
advento de uma norma que se propunha a combater o abuso das formas juridicas
em direito tributario, propagou-se no meio juridico a criacdo de uma norma geral
antielisao fiscal’. (ALEXANDRE, 2012, p. 269)

1.4 Evasao fiscal

Trata-se de uma conduta ilicita praticada pelo contribuinte.
Normalmente, este pratica atos que visam a evitar o conhecimento do fato gerador
pela autoridade fiscal. Nesse caso, 0 contribuinte busca mascarar seu
comportamento de forma fraudulenta, o fato gerador ocorre e o contribuinte o
esconde do Fisco, ou seja, 0 sujeito passivo busca burlar o fisco com operacgbes

simuladas.

Entretanto, assim como na eliséo fiscal, nesse tipo de conduta ilicita,

podem-se encontrar excecdes. Como exemplo, quando, antes da saida de
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mercadorias do estabelecimento comercial — fato gerador do tributo —, o contribuinte

emite notas fiscais fraudulentas.

O Estado, através de seu poder coercitivo, identifica o contribuinte
que se evade de uma obrigacao tributaria e o penaliza por meio de multas, juros,
entre outras formas previstas na lei. A evaséo fiscal geralmente € associada as
figuras de dolo, fraude, simulacdo e sonegacao fiscal. O Codigo Tributario Nacional
ndo define os conceitos destes institutos. Portanto, faz-se necesséaria a busca no

Direito Civil. Passa-se a analisar cada um desses institutos.

Dolo

Silvio Rodrigues afirma que “dolo é o artificio ou expediente
astucioso, empregado para induzir alguém a pratica de um ato, que o prejudica e
aproveita ao autor do dolo ou a terceiro” (2003, p. 1994). Nos termos do artigo 145
do Caddigo Civil, “sdo os negdcios juridicos anulaveis por dolo, quando este for a sua

causa’.

Quando alguém age com dolo, significa que o individuo teve a
intencdo de causar prejuizo a alguém. O individuo age com a intencdo de atingir um

fim criminoso que cause danos a terceiros.

Maria Helena Diniz declara:

(...) na pratica, ocorre uma correspondéncia entre a vantagem
auferida pelo autor do dolo e um prejuizo patrimonial sofrido pela
outra parte, ha, virtualmente, um prejuizo moral pelo simples fato de
alguém ser induzido a efetivar neg6cio juridico por manobras
maliciosas que afetaram sua vontade (2004, p. 417).

Fraude

Nos termos do art. 72 da Lei n°® 4.502/64:

Art. 72. Fraude é toda acao ou omissao dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
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caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

A fraude € um delito cometido com o fim de prejudicar terceiros. A

fraude é penalizada judicialmente.

Pode-se depreender do dispositivo que a fraude consiste em uma
pratica omissiva ou comissiva por parte do sujeito passivo, que age de ma-fé para

com a fiscalizacgao tributaria de forma a omitir a ocorréncia do fato gerador.

Se nao houver o dolo comprovado, o fisco ndo podera considerar a
intencdo de cometer fraude fiscal.

Simulagéo fiscal

O autor Silvio de Salvo Venosa explica que,

Simular é fingir, mascarar, camuflar, esconder a realidade.
Juridicamente, é a pratica de ato ou negécio que esconde a real
intencdo. A intencdo dos simuladores é encoberta mediante disfarce,
parecendo externamente negdcio que nao é espelhado pela vontade
dos contraentes.

As partes nao pretendem originalmente o negdécio que se mostra a
vista de todos; objetivam tdo-s6 produzir aparéncia. Trata-se de
declaracdo enganosa de vontade.

A caracteristica fundamental do negdécio simulado € a divergéncia
intencional entre a vontade e a declaracao. Ha na verdade, oposicao
entre o pretendido e o declarado. As partes desejam mera aparéncia
do negdcio e criam ilusdo de existéncia. Os contraentes pretendem
criar aparéncia de um ato, para assim surgir aos olhos de terceiros.

s

A disparidade entre o querido e o manifestado é produto de
deliberacdo dos contraentes. (2004, p. 481)

De acordo com o artigo 167, § 1°, do Cadigo Civil de 2002:

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulag&o nos negocios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;
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Il - contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula nao
verdadeira;

Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

Para que haja simulacdo é necessaria a existéncia de um pacto

simulatdrio e o proposito de enganar ou prejudicar terceiros.
A professora Misabel Derzi explica esses conceitos:

A simulacdo absoluta exprime ato juridico inexistente, ilusério,
ficticio, ou que ndo corresponde a realidade, total ou parcialmente,
mas a uma declaracéo de vontade falsa. E o caso de um contribuinte
gue abate despesas inexistentes, relativas a dividas ficticias. Ela se
diz relativa, se atrads do negdcio simulado existe outro dissimulado.

(...) Para a doutrina tradicional, ocorrem dois negocios: um real,
encoberto, dissimulado, destinado a valer entre as partes; e um
outro, ostensivo, aparente, simulado, destinado a operar perante
terceiros (2001, pp. 214-5)

Sonegacéo Fiscal

Far-se-a uma explanacado sobre a sonegacao fiscal s6 para efeito de
esclarecimentos.

Na sonegacdo fiscal é flagrante que o contribuinte se opb6e
conscientemente a lei. De acordo com o artigo 71 da Lei n° 4502 de 30 de
novembro 1964,

Art. 71. Sonegacao é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte
da autoridade fazendaria:

| - da ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

Il - das condicbes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigacao tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

O autor James Marins define a sonegacgdo: “Quando a conduta

proibida, de evaséao fiscal, se enquadra em tipificacdo penal tributéria, a pratica é
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considerada como sonegac¢do. A sonegacdo é a conduta evasiva, transgressora,
tipificada como crime contra a ordem tributéria”. (2002, p. 31)

A sonegacao fiscal pode ser verificada em diversos casos nas
empresas. O fisco busca, cada vez mais, formas de ampliar seus poderes de

fiscalizacdo e identificar as condutas ilicitas.

Algumas das formas de sonegacéo fiscal sdo: a desobediéncia civil,
gue seria 0 ndo pagamento dos tributos, simplesmente; A realizacdo de operacdes
para postergacdo do imposto a pagar, como disfarcar despesas e distribuicdo de
lucros; a falsificagdo da escrituracao fiscal e de seus comprovantes, com o fim de
eliminar ou reduzir o montante do tributo devido; a ndo emissao de notas fiscais,

uma das formas mais simples de sonegacao fiscal.

Em qualquer uma das hipdteses de dolo, fraude ou simulacéo, o
sujeito passivo comete crime contra a ordem tributaria. Nos termos dos artigos 1° e
2° da Lei n® 8.137 de 27 de dezembro de 1990,

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributéria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessoério, mediante as
seguintes condutas:

| - omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizagao tributéria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro
exigido pela lei fiscal,

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
gualquer outro documento relativo a operacao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que
saiba ou deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacao
de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com
a legislacéo.

Pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade,
no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em
razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade
guanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infracdo prevista
no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza;
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| - fazer declaragéo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, de pagamento de tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos;

Il - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte
beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou
deduzida de imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por érgdo ou
entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigacédo tributaria possuir informacéo
contdbil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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2  LIMITES IMPOSTOS A ATUACAO DA AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA

Como o Paragrafo Unico do artigo 116 do CTN carece de
regulamentacgéo legal, a autoridade fiscal deve analisar os principios constitucionais
tributarios para nortear suas atividades. Porém, como bem explica Marco Aurélio
Greco, limitacbes constitucionais ndo devem ser confundidas com principios
constitucionais. Estes veiculam diretrizes positivas a serem observadas, indicando
um caminho a ser seguido pelo legislador ou pelo aplicador do Direito. Aquelas tém
“funcdo negativa, condicionando o exercicio do poder de tributar e correspondem a
barreiras que nao podem ser ultrapassadas pelo legislador infraconstitucional”
(p.213).

Trata-se de um instrumento hermenéutico o estudo dos principios
juridicos, pois ajudam a compreender diversos dispositivos. Os principios
constitucionais tributarios protegem ndo s6 os contribuintes, mas também a propria

relacdo juridico-tributéria, a sociedade e o Estado de Direito.

Passa-se a analisar os principios relacionados ao tema.

2.1 Principio dalegalidade

O principio da legalidade é encontrado na Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, inciso Il e determina que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse principio constitui em

uma clausula pétrea, ndo podendo ser revogada nem por emenda constitucional.

Na esfera tributaria, o principio da legalidade assume outra posicao.
Tomando por base o conceito constitucional citado acima, pode-se dizer que no
Direito Tributario ninguém sera obrigado a cumprir uma obrigacéo tributaria que néo
tenha sido prevista em lei, pela pessoa politica competente. Dessa forma, o artigo
150, inciso | da Magna Carta proibe os entes federados de “exigir ou aumentar

tributo sem lei que o estabelecga”.
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A lei, em matéria tributaria, ndo deve conter apenas a autorizagédo
para a conduta do fisco, no tocante a fiscalizacdo de tributos, mas sim, deve conter
todos os elementos e critérios com uma descricdo completa para a atividade

arrecadatoria e fiscalizatoria.

2.2 Principio da tipicidade tributaria

O Professor Paulo de Barros Carvalho, brilhantemente, explicou a
regra-matriz de incidéncia tributaria (RMIT). Trata-se de uma estrutura normativa -
norma juridica geral e abstrata - que contém todos os elementos necessarios para a
constituicdo do crédito tributario. Quando faltar apenas um elemento, o crédito
tributario ndo podera ser lancado. Na lei que foi instituido o tributo devem conter
todos os elementos da RMIT — elementos temporal, espacial, material (antecedente),
pessoal e qualitativo (consequente) — para que cada tributo tenha o seu “tipo” proprio
definido em lei. O elemento material deve conter um verbo que descreve um evento
que deva ocorrer no mundo juridico para que se possa falar em alguma espécie de
obrigacdo. O elemento temporal descreve 0 momento em que deva ocorrer o fato
gerador. O elemento espacial descreve o lugar em que nasce a obrigagao tributéaria.
O elemento pessoal, por sua vez, identifica o sujeito passivo, que podera ser o
contribuinte ou responsavel, e o sujeito ativo, detentor do crédito tributario. Por fim,
no elemento qualitativo devem conter as definicdes da aliquota e da base de célculo
do tributo.

Como se pode perceber, existe uma relacédo entre o antecedente e 0
consequente de causa e efeito. Para que as relacbes do consequente possam ser
constituidas, é necessério a descricdo no antecedente ocorrer no tempo e espago

exigidas em lei.

2.3 Principio da segurancga juridica

O principio da seguranca juridica em matéria tributaria, evita que o
sujeito passivo tenha algum tipo de surpresa negativa em relacédo aos tributos que

devam ser pagos. O respeito a coisa julgada, ao ato juridico perfeito, bem como ao
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direito adquirido complementam a seguranca juridica. O principio da legalidade

sempre esta ao lado da seguranca juridica, bem como o da tipicidade tributéaria.

O intuito do principio em tela é garantir a estabilidade e prever as
consequéncias juridicas na forma de planejamento dos atos realizados pelos

individuos.

2.4 Livre iniciativa econdmica

O principio da livre iniciativa € encontrado no artigo 1° da
Constituicdo Federal como um dos principios fundamentais ao lado dos valores

sociais do trabalho.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

[...]
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (...).

Esse principio é fundamental para a ordem econbmica e as
empresas da iniciativa privada devem obediéncia a este principio. Cabe ao Estado
apenas a exploracédo direta da atividade econdémica quando necessaria a seguranca
nacional ou relevante interesse econémico — CF, art. 173.

A Carta Magna, em seu artigo 174, afirma que o Estado tem o papel
primordial como agente normativo e regulador da atividade econémica exercendo,
na forma da lei, as fungbes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado. Dessa forma, A
Constituicdo ndo coibe o intervencionismo estatal na atividade econdmica de
producdo ou circulacdo de bens ou servicos, mas assegura 0 acesso a livre

concorréncia.
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O Professor José Afonso da Silva, em seu curso de Direito
Constitucional Positivo (2p. 767), ensina que “a liberdade de iniciativa envolve a
liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de

contrato”.

Ficam proibidas apenas as atividades que venham a prejudicar

terceiros, ofender os direitos dos outros individuos.
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3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O planejamento tributério constitui em um sistema que ajuda o
contribuinte a se organizar. Trata-se de um conjunto de condutas da pessoa fisica
ou juridica com o objetivo de reduzir, mitigar ou adiar o 6nus tributario. Se a forma
que o sujeito passivo utilizar for juridicamente possivel e licita, a fazenda publica
deve respeita-la. Planejar a administracdo dos tributos é tdo importante quanto

planejar o fluxo de caixa, 0s investimentos de uma empresa, etc.

O autor Heleno Torres explicou sua definicho do planejamento
tributario: “Com a expressao “planejamento tributario” deve-se designar (...) a técnica
de organizacdo preventiva de negodcios, visando a uma legitima economia de
tributos” (2001, p. 37).

A Doutora Marly Elbe Queiroz, explica de forma clara o

planejamento tributario:

O planejamento empresarial é pratica ou comportamento adotado
para a boa gestdo dos negdcios, no sentido de auto-organizacao
administrativo-financeira da empresa para obtencdo da maximizagéo
de resultados (lucros). Com o fim de atingir esse objetivo é
necessaria a adocao de medidas que resultem em reducao de custos
de mao-de-obra, administrativos, financeiros, etc. Entre essas
medidas coloca-se a necessidade de ser reduzido,
também, o custo tributario como forma de se conseguir um resultado
mais favoravel e evitar uma diminuicdo do patriménio da empresa em
decorréncia do 6nus fiscal que |he é imposto, bem como adquirir
vantagem competitiva no mercado. Exsurge, assim, a alternativa do
planejamento tributario (QUEIROZ, 2005, p. 87)

O termo planejamento tributario é considerado por muitos, sinbnimo
de eliséo fiscal, mas os dois institutos possuem algumas diferencas. O Professor

Marco Aurélio Greco explica:

Quando se menciona “planejamento”, o foco de preocupagao € a
conduta de alguém (em geral, o contribuinte); por isso, a analise
desta figura da maior relevo para as qualidades de que se reveste tal
conduta, bem como para os elementos: liberdade contratual, licitude
da conduta, momento em que ela ocorre, outras qualidades de que
se revista etc.
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Quando se menciona “elisao”, o foco de analise é o efeito da conduta
em relacdo a incidéncia e cobranca do tributo; por isso, sua andlise
envolve debate sobre os temas da capacidade contributiva, da
isonomia, etc. (2008, pp. 81, 82).

O planejamento tributario €, na verdade, uma atividade empresarial
preventiva, de forma que o0 sujeito passivo identifica e projeta os atos e fatos
tributaveis e escolha a forma menos onerosa, sem gque possa ultrapassar os limites

da licitude.

Os autores Laudio e Dilene Fabretti afirmam:

Planejamento tributario define-se como a atividade preventiva que
estada “a priori” os atos e negd6cios juridicos que 0 agente econdmico
(empresa, instituicdo financeira, cooperativa, associagdo etc.)
pretende realizar.

Sua finalidade é obter a maior economia fiscal possivel, reduzindo a
carga tributaria para o valor realmente devido por lei.

Para tanto, devemos pesquisar, antes da cada operacdo, suas
consequéncias econbmicas e juridicas, porque, uma vez
concretizada, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes seus
efeitos (art. 116 do CTN), surgindo a obrigagéo tributéria. (2005,
p. 143)

Existe uma série de questdes atuais do Direito tributario que tratam
da interpretacdo das leis tributarias acerca da elisdo e do planejamento tributario.
Sé&o questdes que merecem reflexdes na medida em que surgem casos concretos.

Conforme Martins,

1 - O fenbmeno da elisdo ndo esta circunscrito a experiéncia de um
Unico Pais; transcende as fronteiras e ocorre tanto no ambito da
legislacdo interna quanto no &ambito internacional, com certa
semelhanca de perfil; os temas especificos podem ser distintos
conforme se tratar de questao de ordem interna ou internacional.

Interpretacdo econdmica, analogia, mudanca de critério juridico pela
Administracdo Fiscal, relacdo entre Direito Tributario e Direito
Privado etc. tém dito respeito, mais frequentemente com questdées de
ordem interna, mas se estendem também as relacbes de carater
internacional. No ambito internacional, além dessas, podem ser
mencionadas também as questfes relativas aos paraisos fiscais,
treaty shopping, os debates envolvendo a figura do transfer pricing
ou a aplicacdo do Acordo de Valoracdo Aduaneira no ambito do
GATT — OMC etc. Em suma, a elisdo é fendmeno né&o restrito a
legislacdo interna de cada Pais; por consequéncia, a interpretacéo
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em matéria tributaria dever4 apresentar caracteristicas que a
viabilizem seja no plano local, seja no internacional. Podem existir
dois objetos a interpretar, mas a interpretacdo, em si mesma, deve
ser uma.

2 — tratando-se de elisdo, € muito dificil dizer a priori e em abstrato se
as condutas imaginadas pelo contribuinte estardo ou ndo protegidas
contra as investidas do Fisco; se estardo, ou nao resguardadas na
tentativa de uma desqualificacdo do que for feito para uma
requalificagdo em categoria fiscalmente mais onerosa. Neste ponto, a
aplicagdo do denominado “silogismo judicial” se torna cada vez mais
complexa. A interpretacdo devera, pois, explicar porqué e como isto
ocorre, e quais os elementos que interferem nesse contexto.

3 — em matéria de elisdo e planejamento, nem sempre as no¢des de
legalidade, tipicidade e sentido inequivoco das normas s&o
suficientes para afastar investidas fiscais, nem para impedir que
decisfes judiciais sejam proferidas desconsiderando, em certa
medida, tais previsdes. A interpretacdo, portanto, deve indicar como
€ possivel haver certeza, seguranca e estabilidade nas relacdes
entre Fisco e contribuinte se o ponto de apoio para as decisbes
administrativas e judiciais ndo forem mais parametros objetivos e
formais, nitidamente identificaveis.

4 — a elisdo traz em si a ideia de um conjunto ordenado de operagdes
ou providéncias adotadas pelo contribuinte com o fito de sofrer
menos carga tributaria. Supde uma atitude meditada (dai se falar em
‘planejamento”) e ndo meramente espontanea. Pelo planejamento,
muitas vezes “constréi-se” uma determinada situagdo. Diante disto,
cabe indagar até que ponto as ideias de “construir um objeto” e
assumir uma atitude racional e consciente devem informar a
concepgéao que se tenha de interpretacao.

5 — frequentemente, as operacdes elisivas somente sao
integralmente compreendidas se vistas em seu conjunto, como uma
sequencia ordenada de etapas. Em razéo disto, é de perquirir até
que ponto a interpretacdo deve fornecer elementos para a
compreensédo de um objeto multiplo e ndo apenas de cada um de
seus elementos. A interpretacdo da realidade deve considerar cada
fato como se fosse uma foto ou o conjunto como se fora um filme?

6 — o enquadramento das condutas concretas como hip6tese de
elisdo (licita) ou de evaséo (ilicita), pode oscilar de uma para outra
categoria em funcdo do momento em que 0S eventos Sao
interpretados o que pde em duvida a existéncia de uma conclusao
que possa ser qualificada como “certa” ou “errada”.

7 — estas variagGes, muitas vezes, resultam de opc¢des ideoldgicas,
que prestigiam ora a liberdade do contribuinte, ora a solidariedade
social e a isonomia. O modelo de interpretacdo deveria trazer
elementos para que as variacdes pudessem ser compreendidas
dentro de um contexto coerente.

8 — as lacunas do ordenamento tém papel importante na
configuracdo da elisdo. Parte da doutrina sustenta que s6 hé elisdo
em funcédo da elisdo. Parte da doutrina sustenta que s6 ha elisdo em
funcdo da existéncia de uma lacuna no ordenamento. Como a
interpretacao da lei tributaria convive com as lacunas?
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9 — o enquadramento das operacgOes realizadas pelo contribuinte
também pode variar em funcdo do Pais em que surge a
interpretacao, o que é particularmente sensivel em Paises integrados
em blocos regionais ou que tenham celebrado Acordos para Evitar a
Bitributacdo. Havera tantos modelos de interpretacdo quantos Paises
ou sera possivel conceber um modelo basico do eu seria a
interpretacao da lei tributaria em qualquer Pais?

10 — ao se tratar da elisdo e do planejamento, muito frequentemente
€ suscitado o tema do abuso (de direito, de formas) o que supbe as
ideias de “normalidade” e de “excesso” que sao nogdes topicas que
partem da ideia de “grau”. Se o mundo apresenta graus, até que
ponto a interpretacdo deveria incorporar a ideia de graduacdo e se
afastar de uma visdo absoluta do seu objeto? (1997, pp. 152-4)

As questbes sintetizadas acima pelo autor lves Gandra sédo de
extrema importancia no cenario atual. Elas ndo serdo completamente respondidas
no presente trabalho, mas séo colocadas para que haja reflexdes acerca deste tema

essencial para a economia como um todo.

O planejamento tributario € necessario para 0 sujeito passivo, na
medida em que se consegue diminuir, retardar o 6nus tributario. Sera visto em topico
precedente, o Direito Comparado, mostrando as normas gerais antielisivas no Direito

Internacional.

Conforme mostrado acima pelo autor, a elisdo ora € configurada
pela propria legislagéo, ora pelas lacunas deixadas nas leis. O problema das lacunas
deixa para o sujeito passivo o “direito” de agir, mas para o Fisco o dever de nao

fazer nada, pois a administragao tributaria s6 faz o que diz a lei.

No tocante as questdes praticas de elisdo, o intérprete se utiliza da

licitude da conduta para identifica-la como sendo elisdo ou evasao fiscal.

3.1 Limites do planejamento tributéario

O planejamento tributario podera e devera ser feito pelo contribuinte
para organizar seus negoécios. Porém, esse instituto possuem limites que nao
poderdo ser ultrapassados para ndo serem configurados como evasdo e nao mais

como elisao fiscal.
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Ficardo de fora da denominacdo de planejamento tributario, bem
como de eliséo fiscal trés tipos de condutas: as repelidas, as desejadas ou induzidas

e as expressamente autorizadas pelo ordenamento juridico.

As hipéteses de cada uma dessas condutas sdo: para as condutas
repelidas sdo as que configuram ilicitos; para as condutas desejadas ou induzidas
seriam as condutas que configurem em extrafiscalidade e dentro das condutas

autorizadas encontram-se as opgoes fiscais.

O autor Greco faz uma explanacéo acerca dessas condutas,

O primeiro grupo de situagBes que se encontra fora do objeto de
estudo é formado pelas condutas sancionadas negativamente pelo
ordenamento, ou seja, a pratica de ilicitos.

Excluir do campo do planejamento os atos ilicitos é entendimento
que penso ser unanime na doutrina brasileira. Desde os que
defendem posicdes mais liberais, até os que examinam o
planejamento a partir de Otica mais abrangente, passando pelos
formalistas, todos — que eu saiba — sustentam que praticar ilicitos
contamina o planejamento, descaracterizando-o. (GRECO, 2004,
p. 78)

3.2 Exemplos de planejamento tributario

Retirando trechos da obra de Humberto Bonavides Borges —
Planejamento tributario IPIl, ICMS, ISS e IR passar-se-a a analise de casos

concretos.

O caso citado no capitulo | (BORGES, 2006, pp. 39-48) da obra
citada acima trata do planejamento tributario especifico a cisédo total e os impostos
objetos do planejamento sdo o IPlI — Imposto sobre Produtos Industrializados e o
ICMS — Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e sobre prestacdes de Servigos

de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacao.

O caso mostra uma empresa A, domiciliada no Estado de Séao Paulo
que explora atividades industriais e presta servicos. Ficou decidido, ap0s uma
reunido da Assembleia Geral de Acionistas, a sua ciséo total. Portanto, a empresa B

resultante da cisdo passou a desenvolver a atividade de prestacdo de servicos,
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enquanto a empresa C, também resultante da cisdo, passou a explorar a atividade

industrial.

As empresas B e C passaram a funcionar em estabelecimentos
diversos daquele em que se encontrava o domicilio da empresa A. Porém, os trés

domicilios estéo localizados no Municipio de S&o Paulo.

Em virtude da cisdo, ocorrerd a saida fisica de bens do ativo
imobilizado, de produtos de industrializacdo prépria e de matérias-primas, produtos
intermediarios e material de embalagem do estabelecimento da empresa A (cindida)
para o estabelecimento onde a empresa C (proveniente da cisdo) desenvolvera sua
atividade.

As questdes levantadas pelo autor para o estudo em sua obra s&o:

a. Quais as consequéncias nas areas do IPI e do ICMS, relacionadas
com a concretizacdo da operacdo descrita acima?

b. Como proceder a conciliagdo dos aspectos societarios e fiscais
voltada a economia do 6nus do IPI e do ICMS?

O autor faz uma explanacdo preliminar da estrutura dos impostos
supracitados para que o leitor compreenda sua estrutura. E utilizada a estrutura
proposta pelo Professor Paulo de Barros Carvalho, ja explicada em outro tépico do

presente trabalho — denominada regra matriz de incidéncia tributéaria.

O IPI apresenta a seguinte estrutura: elemento material —
industrializar um produto e com ele realizar um ato ou negécio juridico concernente a
mutacéo de sua posse ou propriedade. O elemento espacial serd em qualquer lugar
do territorio nacional, ressalvadas as regides privilegiadas por lei. Como critério
temporal ser& no momento da saida do produto industrializado. Com relagdo a
importacdo, o elemento material sera “promover a importagdo de produto
industrializado do exterior em consonancia com os requisitos estabelecidos em lei”
(BORGES, 2006, p. 43). O critério espacial sera a introdugdo em territoério nacional
através das reparticbes alfandegarias e como elemento temporal o instante do

desembaraco aduaneiro.
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J& no consequente como critério pessoal tem-se como sujeito ativo a
Unido e como sujeito passivo o industrial ou importador. Como critério qualitativo

sera aplicado um percentual sobre o preco da operacéo realizada.

O autor seguiu explicando a estrutura do ICMS,

Realizar atos ou negdcios juridico-mercantis atinentes a transferéncia
dos direitos de posse ou propriedade de mercadorias — critério
material; nos limites geogréaficos do Estado ou do Distrito Federal —
critério espacial; identificados (os atos ou negdcios juridico-
mercantis) para tal fim, no momento da saida, entrada ou
fornecimento dos referidos bens — critério temporal.

Essa explicacdo acima se encontra no antecedente da estrutura
normativa do ICMS. Ja no conseguente encontra-se no polo ativo o Estado ou
Distrito Federal e no polo passivo o comerciante, industrial, produtor ou pessoas a

que Ihes sao equiparadas pela lei.

Feitas as explanacdes sobre os dois impostos — IPl e ICMS — passa-

se a responder as questdes colocadas pelo autor.

A primeira questdo colocada quer saber quais as consequéncias nas
areas dos dois impostos. O autor cita trés situacdes distintas. A primeira situacao € a
seguinte: “saida de bens do ativo imobilizado do estabelecimento da empresa A para
o estabelecimento onde a empresa C desenvolvera sua atividade”. Nessa situacéo
nao se concretizou o critério material da hipétese de incidéncia do IPI, portanto,
trata-se de um fato irrelevante ao imposto. O ICMS néo tera destaque na nota fiscal,

pois se trata de ativo imobilizado.

A segunda situacdo diz: “Saida real de produtos acabados (de
industrializag@o propria) do estabelecimento da empresa A para o estabelecimento
onde a empresa C desenvolvera a sua atividade (p.46)”. Com relagcéo ao IPI, todos
os critérios da hipotese de incidéncia foram atendidos, configurando incidéncia
devida do imposto. A empresa A transferird seus produtos acabados, em face de
sua cisao total, para a empresa C no Estado de S&o Paulo. Havera a saida dos
produtos industrializados. Dessa forma, com os critérios material, temporal e

espacial atendidos, se concretizou a hipétese de incidéncia do IPl e é necessario
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que se faca o langcamento devido. Quanto ao ICMS, também foram atendidos todos
os critérios no antecedente e incidird sobre a transferéncia da propriedade das
mercadorias em decorréncia da cisdo total. Como critério material, tem-se o verbo
realizar e os complementos operacdes juridico-mercantis que causara a mudanca da
propriedade. Ocorrera no Estado de S&o Paulo (aspecto espacial) no instante da
saida das mercadorias (aspecto temporal).

A terceira situacdo colocada é a seguinte: “Saida real de matérias-
primas, produtos intermediarios e material de embalagem (adquiridos de terceiros)
do estabelecimento da empresa A (cindida) para o estabelecimento onde a empresa

C(proveniente da cisdo desenvolvera a sua atividade (p. 46)”.

Com relacdo ao ICMS foram atendidos todos os critérios para a
hipétese de incidéncia do referido imposto, assim como na segunda situacao

descrita acima. Portanto, € necessario o devido langamento do imposto.

J& com relacdo ao IPI, o estabelecimento da empresa A devera
lancar o imposto nas notas fiscais. Devido a diretriz descrita no artigo 9° do Decreto
n° 4,544/02 — Regulamento do IPI-, os estabelecimentos industriais que promoverem
saidas de matérias-primas, produtos intermediarios e materiais de embalagem com
destino a outros estabelecimentos da mesma firma ou de terceiro, para revenda ou
industrializacdo, serdo estabelecimentos comerciais equiparados a estabelecimentos
industriais. Portanto, deverdao observar as normas, por equiparacdo a

estabelecimentos industriais.

A segunda questdo exposta quer saber a forma como sera feita a
conciliacdo dos aspectos societarios e fiscais voltada a economia do 6nus tributario
em cada um dos dois impostos. Borges sintetizou uma reformulagcdo nos aspectos

operacionais que se torna necessaria sua citagao:

| — A empresa B funcionard em estabelecimento situado em domicilio
diverso daquele onde se encontra o estabelecimento da empresa A,

Il — A empresa C, por sua vez, funcionara temporariamente em
estabelecimento situado no mesmo domicilio onde, atualmente, se
encontra o estabelecimento da empresa A.

A operacionalidade da sugestdo mencionada no paragrafo anterior
impedira a concretizacdo dos critérios temporais das hipéteses de
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incidéncia doo ICMS (momento da saida dos bens do ativo
imobilizado) e do IPI e do ICMS (momento da saida dos produtos
acabados, das matérias-primas, produtos intermediarios e material
de embalagem do estabelecimento da empresa A — cindida — para o
estabelecimento da empresa C — oriunda da cisédo). Assim sendo, a
inocorréncia, na operacdo sugerida, dos critérios temporais das
hipéteses legais de incidéncia do IPI e do ICMS, possibilita o
entendimento de que esses impostos nao incidirdo sobre a aludida
operacao de ciséo.

Il — Posteriormente, a empresa C procederd a mudanca do seu
estabelecimento para o domicilio ideal ao desenvolvimento de sua
atividade econbmica. A saida dos produtos acabados, das matérias-
primas, dos produtos intermediarios e material de embalagem, por
motivo de mudanga do estabelecimento, ndo concretizara o0s
aspectos temporais das hipoteses legais de incidéncia do IPIl e do
ICMS, visto que tal saida ndo serd oriunda de um ato ou negdcio
juridico.

Faz-se necessario que tal mudanca do estabelecimento seja
precedida mediante prévias comunicacbes as reparticbes fiscais
competentes dos Fiscos Federal e Estadual (BORGES, 2006, pp.
47-8).
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4 NORMA GERAL ANTIELISIVA

O paragrafo unico do artigo 116 do Cdodigo Tributario Nacional é
chamado de “norma geral antielisiva”, e surgiu para coibir praticas de elisdo fiscal. O

artigo 116 passou a ter a seguinte redacao:

Art. 116 — Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido
o fato gerador e existentes o0s seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que se
verifiqguem as circunstancias materiais necessarias a que produza os
efeitos que normalmente lhe séo proprios;

Il - tratando-se da situacgéo juridica, desde o0 momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos na lei ordinaria.

De acordo com a exposi¢cdo de motivos que acompanhou o0 projeto
de lei que se converteu na LC 104,2001, a norma seria “um instrumento eficaz para
o combate aos procedimentos de planejamento tributario praticados com abuso de

forma e de direito” (Mensagem 1.459/1999 do Presidente da Republica).

O abuso de direito acontece quando se extrapola os limites do
direito. Nos termos do artigo 187 do Cddigo Civil, “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”. O autor James Marins
afirma que “quando a utilizagao de um direito ou de uma forma juridica, mesmo que
licita, tem por finalidade causar lesdo a terceiros, pode estar caracterizado o abuso

de direito”.

Na Alemanha encontra-se a énfase sobre a coibicdo do abuso de
formas juridicas nos termos do paragrafo 42 da AO - Abgabenordnung “A lei
tributaria ndo pode ser fraudada através do abuso de formas juridicas. Sempre que
ocorrer abuso, a pretensdo do imposto surgird, como se para os fendmenos

econdmicos tivesse sido adotada a forma juridica adequada”.
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Antes da criacdo da LC 104, 2001, a autoridade fiscal devia estar
atinente somente a estrita legalidade. Apos o advento da norma, ndo basta observar
apenas a lei. O auditor fiscal — autoridade administrativa que lanca o crédito
tributario — deve interpretar os atos e negdécios juridicos e identificar se sdo abusivos

de alguma forma.

Com o surgimento desse dispositivo, surgiu no meio juridico grande
polémica no sentido de ser a norma criada tratada de antielisiva ou antievasiva. O
conceito de elisdo fiscal ndo é unanime na doutrina, assim como sua diferenciacéo

com o termo evasao fiscal.

Para Hugo de Brito Machado,

Elisdo e evasdo tém sentido equivalentes. Se tivermos, porém, de
estabelecer uma diferenca de significado entre esses dois termos,
talvez seja preferivel, contrariando a preferéncia de muitos,
utilizarmos evasao para designar a conduta licita, e elisdo para
designar a conduta ilicita. Realmente, elidir € eliminar, ou suprimir, e
somente se pode eliminar, ou suprimir, 0 que existe. Assim, quem
elimina ou suprime um tributo, esti4 agindo ilicitamente, na medida
em que esta eliminando ou suprimindo a relagdo tributéaria ja
instaurada. Por outro lado, evadir-se é fugir, e quem foge esta
evitando, podendo a agéo de evitar ser preventiva. Assim, quem evita
pode estar agindo licitamente (2010, p. 138).

Entretanto, seguindo a doutrina majoritaria, tem-se que a elisdo seja

uma conduta licita e a evasdo, uma conduta ilicita.

O autor Gilberto de Ulhéa Canto (1994, p. 188) aponta o aspecto
temporal como fator de diferenciacéo da elisdo para a evasao fiscal:

O Unico critério cientificamente aceitavel para se diferencar a eliséo e
a evasao é temporal. Se a conduta (acdo ou omissdo do agente) se
verifica antes da ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria de
gue se trate, a hipotese sera de elisdo, pois, sempre tendo-se como
pressuposto que o contribuinte ndo viole nenhuma norma legal, ele
nao tera infringido direito algum do fisco ao tributo, uma vez que
ainda n&o se corporificou o fato gerador.

De acordo com as conclusdes do XlIl Simposio Nacional de Direito
Tributédrio do CEEU (MARTINS, 1989, p. 491) os limites para diferenciacdo dos
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termos encontram-se na ocorréncia do fato gerador — limite temporal e na

observancia da juridicidade — licitude.

Apenas o critério da licitude é uma unanimidade na doutrina. O
aspecto temporal € um critério importante para se diferenciar os termos elisdo de
evasao fiscal. Entretanto, ndo é um critério, por si sO, confiavel, haja vista a
possibilidade de tanto na elisdo quanto na evasao fiscal, a ocorréncia do fato
gerador se dar em momentos distintos das regras para cada instituto, como nos
exemplos citados em topico precedente — declaracdo do IR na elisdo e notas fiscais
fraudulentas na evasdo. Boa parte da doutrina afirma que a norma se trata de anti-
simulacdo e outra corrente entende que o paragrafo Unico do art. 116 do CTN

constitui norma antielisdo, contra abuso de direito ou a fraude a lei.

Divergéncias a parte, ha um consenso na doutrina que a eliséo fiscal

se refere a condutas licitas e a evasao fiscal a condutas ilicitas.

O Professor Ricardo Lobo Torres analisou a questdo e afirmou

tratar-se de norma antielisiva, a partir do modelo francés,

[...]

a) ndo tem peso argumentativo concluir-se que 0 congresso
Nacional, legitimamente eleito, teria se reunido para votar lei inécua,
gue repetiria a proibicdo de simulacdo ja constante do CTN (arts.
149, VIl e 150 § 4°);

b) ndo faz sentido admitir-se que a lei in6cua foi votada por engano
ou por ignorancia, ja que a Mensagem que encaminhou o projeto se
referia expressamente a necessidade de introducao da regra
antielisiva no ordenamento juridico brasileiro;

(...)

h) as normas antielisivas no direito comparado tém fundamento no
combate a fraude a lei (Alemanha, Espanha, Portugal), ao abuso de
direito (Franga) ou ao primado da substancia sobre a forma (Estados
Unidos, Inglaterra, Canada, etc.) e ndo h&d motivos para que tais
fundamentos ndo possam ser invocados no Brasil.

No presente trabalho serd feita uma explanagdo geral no Direito

Internacional sobre as normas gerais antielisivas.
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De acordo com Hugo de Brito Machado (2010, p. 139), a norma em
analise nada mais € do que “um reforgo aos poderes da administragao tributaria”. A

norma é dirigida ao intérprete e aplicador da lei tributaria.

Outra divergéncia na doutrina diz respeito a simulacdo. O paragrafo
Unico fala sobre desconsiderar atos ou negécios juridicos com a finalidade de
dissimular o fato gerador. Algumas correntes doutrinarias afirmam ser a
dissimulacdo mais especifica, alcangcando apenas alguns tipos de simulacdo. Outros
doutrinadores, como Marco Aurelio Greco, afirmam ser a dissimulagcdo mais ampla

gue a simulacéo. O professor explica:

Como uma das possibilidades é dissimulacdo equivaler a simulagéo,
mas como aquela comporta outros significados, e como o CTN
passou a se utilizar de ambos os termos, concluo que o sentido de
dissimular, no paragrafo Unico do art. 116, abrange o simular, mas
tem maior amplitude que este. Vale dizer, estdo alcancadas, pelo
novo dispositivo, todas as hip6teses de simulagdo e mais alguma
outra figura.

Dai, entdo, a pergunta crucial: se o dispositivo alcanga mais do que a
figura classica da simulacéo, o que esta abrangendo?

Este € um campo que merece amplo debate e pesquisa. No
momento, limito-me a apontar algumas possiveis figuras ou
hip6teses que a norma abarca, sem excluir outras, nem afirmar,
categoricamente, que estas, sempre e em todas as hipoteses,
estardo alcancadas pelo novo dispositivo.

Creio que o Dispositivo pde em pauta o debate sobre estarem, ou
ndo, abrangidas, em especial, trés figuras o abuso de direito, a
fraude a lei (que ndo pode ser, confundida com a fraude de carater
penal) e o negdcio indireto.

Em tese, a dissimulagéo (num sentido amplo), por corresponder a um
efeito obtido pela pratica de certo ato ou negdcio, pode ocorrer
mediante a utilizacdo de qualquer uma delas. Porém, como foi dito
anteriormente, o ponto central da norma é a existéncia do fato
gerador. Vale dizer, ndo basta existirem atas ou negoécios que
possam configurar abuso de direito, fraude a lei ou negdcio indireto
em si; indispensavel €& que tenham por finalidade servir de
mascaramento da ocorréncia do fato gerador. Sem isto, ndo se
configura o pressuposto da norma do paragrafo Unico do art. 116 do
CTN (2001, pp. 194 — 5)

A norma em analise ndo deu certo no Brasil haja vista a Constituicao

Federal e 0 Codigo Tributario Nacional exigem lei expressa no ordenamento juridico
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para a instituicdo e cobranca de tributo. Portanto, ndo se pode partir da intencao do

contribuinte, mas sim, dos atos realmente praticados.
O professor Sacha Calmon afirma:

Para logo ndo existe nenhuma interpretacdo econbmica: toda
interpretacao € juridica. O Direito opera pela jurisdicizacdo dos fatos,
como diria Pontes de Miranda. Ora, uma vez jurisdicizado o real, isto
€, uma vez que um fato € posto no programa da lei, a interpretacéo
que dele se possa fazer s6 pode ser uma interpretacdo juridica
(COELHO, 2001, p.285).

4.1 Normas Gerais Antielisivas no Direito Comparado

As normas gerais antielisivas séo utilizadas em varios paises, cada
um com sua metodologia de aplicacdo da norma. Os paises utilizam normas que

buscam evitar o abuso de direito no planejamento tributario.
Alemanha

No ordenamento juridico alem&o, a norma geral antielisiva € tratada

como proibicdo ao abuso de forma juridica.

Essa vedacgéo ao abuso de forma pode ser encontrado no paragrafo
42 do Codigo Tributario Aleméo de 1977. Nos termos da norma: “A lei tributaria néo
pode ser fraudada através do abuso de formas juridicas. Sempre que ocorrer abuso,
a pretensdo do imposto surgira, como se para os fendbmenos econémicos tivesse

sido adotada a forma juridica adequada”.
Espanha

Na legislagdo espanhola pode-se encontrar a clausula antielusiva
tendo como base a fraude a lei. No artigo 24 da Ley General Tributaria (LGT), 1963,

é permitido & Administracéo declarar a fraude e a exigir o imposto eludido.

Na Espanha, é permitido que seja desconsiderado atos ou negdcios

juridicos realizados com o fim de evitar o pagamento do tributo.
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Argentina

A Lei n° 11.683 de 1978 introduziu no ordenamento juridico
argentino o combate a elisdo abusiva. A autoridade administrativa fiscalizatoria é
autorizada a desconsiderar a personalidade juridica do contribuinte para atingir
relacbes econdmicas efetivamente realizadas. Na Argentina, se da partida na
interpretacdo econdmica do direito tributario, assim como a desconsideracdo da

personalidade juridica para o combate a eliséo fiscal.
Portugal

No ordenamento juridico portugués tem-se uma clausula geral anti-
abuso, encontrada no artigo 38, n° 2 da Lei Geral Tributaria portuguesa que foi
introduzido pela Lei 100, de 1999. Nos termos do dispositivo: O dispositivo
estabelece que os atos ou negdcios juridicos quando realizados com o Unico ou
principal objetivo de reduzir ou eliminar os impostos que seriam devidos séo

ineficazes.

A lei processual tributaria portuguesa dispde sobre um processo

para lidar com a aplicacdo das ditas normas antiabuso. CPPT

Art. 63.

1 - A liquidacdo de tributos com base em quaisquer disposicoes
antiabuso nos termos dos Coédigos e outras leis tributarias depende
de abertura para efeito de procedimento proéprio.

2 - Consideram-se disposicfes antiabuso, para os efeitos do
presente Cdédigo, quaisquer normas legais que conseguem a
ineficacia perante a administracao tributaria de negécios ou atos
juridicos celebrados ou praticados com manifesto abuso de formas
juridicas de que resulte a eliminacéo ou reducao dos tributos que de
outro modo seriam devidos.

3 - O procedimento referido no nimero anterior pode ser aberto no
prazo de trés anos apés a realizacdo do ato ou da celebracdo do
negdcio juridico objeto da aplicacdo das disposi¢des antiabuso.

4 - A aplicagao das disposicoes antiabuso depende da audicéo do
contribuinte, nos termos da lei. (GUIMARAES, 2001, p. 15)



40

Italia

No ordenamento juridico italiano verifica-se normas antielusivas para
serem aplicadas em casos concretos com area ja delimitada na lei, ou seja, com um

campo especifico de incidéncia. Ndo ha normas gerais que tratam do assunto.

Estados Unidos

No ordenamento norte-americano  pode-se  observar a
predominancia do proposito de negdcio sobre a forma juridica adotada. Portanto, a
Fazenda Publica desse Pais pode requalificar os negdcios juridicos que visam a
economia fiscal, tendo em base o principio de prevaléncia da substancia sobre a

forma.

Essa doutrina do propésito mercantil (business purpose) se
desenvolveu ndo apenas nos Estados Unidos, mas em diversos paises como
Canadd, Inglaterra, Australia, entre outros. Essa doutrina prega a caracterizacdo da
elisdo abusiva quando o contribuinte se afasta desse propésito de negdcio para
obter beneficios fiscais. Cf. V.UCKMAR, op. cit. p 28

Franca

Na Franca, a norma geral antielisiva acabou se tornando base para
a norma brasileira. La, a Administracdo Publica tem a prerrogativa de requalificar os
fatos, com o objetivo de adequé-los a hipétese de incidéncia tributaria. Na norma

francesa busca-se reprimir o abuso de direito, fraude a lei e hipéteses de simulacao.

O artigo 1741 do Code Général des Impodts prevé sancbes para
guem tenha "volontairement dissimulé une part des sommes sujettes a I'impd6t". O
tributo poderé ser acrescido de 100% a 200% a titulo de sancéo pela configuracédo
da pratica abusiva. No artigo 64 do Livro de Procedimentos Fiscais (Livre dés

Procédures Fiscales) encontra-se a previsao acerca do abuso de direito.
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4.2 Aplicabilidade do dispositivo no Brasil

Com a inclusdo da Lei Complementar 104 de 2001 no ordenamento
juridico, foi autorizado a autoridade fiscal identificar a simulagédo, e somente podera
declarar o defeito constante do ato ou negdcio juridico e, vir a tributar a verdade

mascarada pelo sujeito passivo por meio do lancamento tributario.

O autor James Marins declara:

Sob o angulo formal, o texto complementar amplia as prerrogativas
de autotutela da Administracdo Tributaria, pois a competéncia
fiscalizatéria e declaratéria adiciona competéncia para desconsiderar
atos e negdcios praticados pelo contribuinte, o que implica utilizacdo
de um novo sistema de presunc¢des aliado a criagdo de uma ficcdo
legal.

Entretanto, de acordo com o principio da universalidade da
jurisdicdo, encontrado no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, o controle

da legalidade somente cabera ao Poder Judiciario, se provocado.

O tributarista lves Gandra da Silva Martins afirma que “a eficacia da
norma € futura e condicionada, ndo podendo, pois, dar suporte a qualquer acéo
fiscal para fazé-la efetiva, sem lei que crie os procedimentos pertinentes para tal
fim”. (MARTINS, 2005, p. 949)

Por conta disso, precisaram-se analisar os principios tributarios que

devem nortear a aplicacéo da referida norma pela autoridade administrativa.

Em debate realizado no Xl Congresso Internacional de Direito
Tributario de Pernambuco, no dia 30 de setembro de 2012, foi cobrado do Governo
Federal a instituicdo de uma norma que tratasse, especificamente, da simulacéo e
do abuso nos planejamentos tributarios. O objetivo da norma seria deixar claro aos
contribuintes o que seriam esses institutos e quais atividades entrariam no campo de

cada um.

A advogada Mary Elbe Queiroz defendeu, na ocasido, que seria

necessario uma norma geral antiabusiva: “Estamos em um momento de inseguranga
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juridica, porque o Fisco vem autuando as empresas por operacdes que ndo foram
contrarias a lei, por entender que se tratava de simulagdo do contribuinte para
recolner menos impostos” (Disponivel em: http://apet.jusbrasil.com.br/noticias/
100096821 /tributaristas-querem-criacao-de-norma-geral-antiabusiva. Acesso em: 5
de janeiro de 2013.)

4.3 Medida Proviséria n® 66 de 2002

Em momento posterior a criacdo da norma foi instituida a Medida
Proviséria n°® 66 de 29 de Agosto de 2002 para regulamentar o dispositivo. Até a
criagcdo da MP a regra contida no paragrafo Unico do art. 116 do CTN nado poderia
ser aplicada, pois o préprio dispositivo previa a elaboracdo de uma lei ordinaria que

viesse a regulamenta-la, estabelecendo os procedimentos a serem observados.

Nos termos da MP, na parte que trata dos procedimentos relativos a

norma geral antielisao,

Art. 13. Os atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade
de dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos de obrigacdo tributaria serdo
desconsiderados, para fins tributarios, pela autoridade administrativa
competente, observados os procedimentos estabelecidos nos arts.
14 a 19 subsequentes.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo inclui atos e negocios
juridicos em que se verificar a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacao.

Art. 14. Sao passiveis de desconsideracdo o0s atos ou negoécios
juridicos que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a
postergar o0 seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do
fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributaria.

§ 1° Para a desconsideracdo de ato ou negdcio juridico dever-se-a
levar em conta, entre outras, a ocorréncia de:

| - falta de proposito negocial; ou

Il - abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propésito negocial a opcdo

pela forma mais complexa ou mais onerosa, para 0s envolvidos,
entre duas ou mais formas para a prética de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso Il do 8 1, considera-se abuso
de forma juridica a pratica de ato ou negécio juridico indireto que
produza o mesmo resultado econdmico do ato ou negdcio juridico
dissimulado.
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Art. 15. A desconsideracdo serd efetuada apds a instauracdo de
procedimento de fiscalizacdo, mediante ato da autoridade
administrativa que tenha determinado a instauracdo desse
procedimento.

Art. 16. O ato de desconsideragdo sera precedido de representacao
do servidor competente para efetuar o langamento do tributo a
autoridade de que trata o art. 15.

§ 1° Antes de formalizar a representacdo, o servidor expedira
notificacdo fiscal ao sujeito passivo, na qual relatar4 os fatos que
justificam a desconsideracéo.

§ 2° O sujeito passivo podera apresentar, no prazo de trinta dias, os
esclarecimentos e provas que julgar necessarios.

§ 3° A representacao de que trata este artigo:

| - deverd conter relatério circunstanciado do ato ou negécio
praticado e a descricdo dos atos ou negdcios equivalentes ao
praticado;

Il - serd instruida com os elementos de prova colhidos pelo servidor,
no curso do procedimento de fiscalizacdo, até a data da formalizacao
da representacdo e os esclarecimentos e provas apresentados pelo
sujeito passivo.

Art. 17. A autoridade referida no art. 15 decidird, em despacho
fundamentado, sobre a desconsideracdo dos atos ou negdécios
juridicos praticados.

§ 1° Caso conclua pela desconsideracao, o despacho a que se refere
o caput devera conter, além da fundamentacao:

| - descrigdo dos atos ou negécios praticados;

Il - discriminagé@o dos elementos ou fatos caracterizadores de que 0s
atos ou negocios juridicos foram praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacgéo tributéria;

Il - descrigdo dos atos ou negdcios equivalentes aos praticados, com
as respectivas normas de incidéncia dos tributos;

IV - resultado tributario produzido pela adocdo dos atos ou negocios
equivalentes referidos no inciso Ill, com especificacdo, por tributo, da
base de célculo, da aliquota incidente e dos encargos moratérios.

§ 2° O sujeito passivo terd o prazo de trinta dias, contado da data
que for cientificado do despacho, para efetuar o pagamento dos
tributos acrescidos de juros e multa de mora.

Art. 18. A falta de pagamento dos tributos e encargos moratérios no
prazo a que se refere o § 2° do art. 17 ensejard o lancamento do
respectivo crédito tributario, mediante lavratura de auto de infracéo,
com aplicacao de multa de oficio.

§ 1° O sujeito passivo sera cientificado do lancamento para, no prazo
de trinta dias, efetuar o0 pagamento ou apresentar impugnagao contra
a exigéncia do crédito tributario.

§ 2° A contestacdo do despacho de desconsideragdo dos atos ou
negocios juridicos e a impugnacéo do langamento serdo reunidas em
um unico processo, para serem decididas simultaneamente.
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Art. 19. Ao langamento efetuado nos termos do art. 18 aplicam-se as
normas reguladoras do processo de determinacdo e exigéncia de
crédito tributario.

Nos artigos citados sao descritas possibilidades em que os atos e
negécios juridicos poderdo ser desconsiderados, excluindo as que séo praticadas
com dolo, fraude ou simulacdo, pois a lei jA prevé o tratamento para essas
situacdes. A Medida Proviséria citou casos, que apesar de licitos, buscam
tratamento tributario favorecido, configuram abuso de forma juridica e, portanto, sdo

passiveis de serem desconsiderados.

A autoridade fiscal deve se basear em dois critérios para
desconsiderar os atos ou negdcios juridicos: abuso de forma juridica e falta de

propésito negocial.

A Receita Federal, no mesmo ano da publicacdo da MP deu nota

sobre o assunto:

Em razdo dos questionamentos recorrentes surgidos sobre a
regulamentacdo da norma geral antielisdo, prevista na Medida
Proviséria 66, de 29 de agosto de 2002, a Receita Federal da as
seguintes explicacdes:

a) Recentemente, foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro
norma geral antielisdo por intermédio de dispositivo inserido na Lei n2
5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cdadigo Tributario Nacional (CTN).
Tal dispositivo prevé que "a autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negécios 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."

b) A Medida Proviséria n? 66, de 29 de agosto de 2002, em seus
artigos 13 a 19, trouxe a regulamentacdo prevista pelo CTN. Ela
elenca as hipbteses de atos ou negoécios juridicos passiveis de
desconsideracédo, pois, embora licitos, buscam tratamento tributario
favorecido por meio da utilizacdo do abuso de forma ou pela pratica
de atos sem qualquer propdsito negocial; bem assim disciplina
procedimentos a serem adotados pela administracdo tributaria no
tocante a matéria, suprindo exigéncia contida no paragrafo tnico do
art. 116 do CTN.

c) As alteracdes legislativas acima referidas objetivam tornar o
sistema tributario o mais igualitario e neutro possivel. O montante do
tributo recolhido em determinada circunstancia ndo pode ser
diferente em razdo da forma como o negdcio foi exteriorizado. O
contetdo é o que prevalece. O dever tributario igual para pessoas
em situacdo equivalente € o ideal almejado. Nessa mesma linha, é
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importante evitar que a decisdo negocial seja adotada em raz&o
apenas da questéao tributaria. No palco dos negécios, o merecedor
dos holofotes é o tino comercial, ndo o fiscal.

d) As inovac0es, via de regra, trazem consigo alguma rejei¢cao. 1sso
ocorreu com relacdo a norma geral antielisiva. Aqueles que
defendem a inviabilidade da norma buscam a defesa absoluta do
principio da legalidade, mais precisamente, o da reserva legal,
segundo o qual s6 se pode exigir tributo daquele que realize o fato
descrito na norma. Fatos ndo perfeitamente enquadrados na
hipotese descrita na lei ndo estariam sujeitos a tributacdo. Ocorre,
entretanto, que os principios ndo séo de aplicacdo absoluta. Devem
ser aplicados em consonancia com os demais principios. Cite-se,
apenas como exemplo, os principios da solidariedade, da igualdade
e da capacidade contributiva.

e) Por fim, ressalte-se que a previsdo no CTN de uma norma geral
antielisdo, seguida de sua regulamentacéo pela MP n o0 66, de 2002,
insere o Brasil no rol dos paises que oferecem solu¢do normativa a
guestao da elisdo fiscal e do planejamento tributario. Tais paises
possuem em comum forte tradicdo democratica e respeito aos
direitos individuais, balizado, entretanto, pela prevaléncia do
interesse publico. Ademais, uma economia estavel possui, como
requisito, o equilibrio entre receitas e gastos publicos. N&o foi outro o
objetivo da Lei de Responsabilidade Fiscal. Lembramos, entretanto,
gue tal equilibrio ndo é responsabilidade apenas dos administradores
publicos, mas de toda a sociedade.

A Medida Provisoria se converteu na Lei n® 10.637 de 30 de
Dezembro de 2002. Porém, os artigos supracitados que tratam dos procedimentos
para desconsideracdo dos atos e negdcios juridicos foram rejeitados, apés criticas

na doutrina.

Diversas correntes doutrinarias consideraram a MP inconstitucional.

O professor Ives Gandra declarou:

A Medida Provisoria no. 66/2002 conseguiu, pois, conciliar ambas as
correntes no sentido de que a inconstitucionalidade é manifesta, por
criar hipétese de desconsideracao para contribuinte que 1) cumprir a
lei; 2) sem dolo; 3) sem fraude, e; 4) sem ma-fé.

Em outras palavras, o legislador solitario da Medida Proviséria n.
66/02, afastou os casos de “simulagdo”, para criar hipétese de
desconsideragdo em que o principio da legalidade € simplesmente
suprimido do direito tributario e substituido pelo “principio do palpite
fiscal”, que passa a tornar-se a espinha dorsal do sistema tributario.
Os humores, preferéncias, antipatias ou mesmo a ignoréncia juridica
dos agentes fiscais €é que prevalecerdo para fulminar
comportamentos adotados pelo contribuinte, que sem fraude, dolo ou
ma-fé, cumpriram, rigorosamente, a lei que lhes propiciou tratamento
tributario menos oneroso, lei esta aprovada por um Congresso com
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503 deputados escolhidos pelo povo e 81 senadores eleitos pelos
Estados. (MARTINS, 2002,p.75)

As inovacbes trazidas pela MP feriram principios basilares da
Constituicdo Federal, como o principio da legalidade, seguranca juridica, livre
iniciativa e ainda, o principio da propriedade privada. A MP feriu o principio da
legalidade, pois, conforme ja explicado em topico precedente, na esfera tributaria, a
autoridade fiscal s6 pode fazer o que determina a lei. O ente politico sé pode instituir
e cobrar tributos que sao previstos em lei. E, na MP, foram conferidos poderes com

discricionariedade para a autoridade administrativa e a tributacéo por analogia.



47

5 ANALISE DE JURISPRUDENCIA

O estudo de casos concretos ajuda a esclarecer a forma correta de
aplicacdo do Direito e seus principios. Passa-se a analisar a “incorporagdo as

avessas”: (Disponivel em:
http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf)

Numero do Recurso: 107-137256

Turma: PRIMEIRA TURMA

Numero do Processo: 10675.003870/2002-21

Tipo do Recurso: RECURSO DO PROCURADOR
Matéria: IRPJ

Recorrente: FAZENDA NACIONAL

Interessado (a): MARTINS COMERCIO E SERVICOS DE
DISTRIBUICAO S.A.

Data da Sesséo: 20/03/2006

Relator (a): Dorival Padovan

Acordao: CSRF/01-05.413

Decisdo: NPM - NEGADO PROVIMENTO POR MAIORIA

IRPJ — INCORPORACAO AS AVESSAS — GLOSA DE PREJUIZOS
— IMPROCEDENCIA — A denominada “incorporacdo as avessas’,
ndo proibida pelo ordenamento juridico, realizada entre empresas
operativas e que sempre estiveram sob controle comum, ndo pode
ser tipificada como operagdo simulada ou abusiva, mormente
guando, a par da inegavel intencao de nao perda de prejuizos fiscais
acumulados, teve por escopo a busca de melhor eficiéncia das
operagdes entres ambas praticadas.

Recurso especial negado.

Trata-se de um caso de incorporacdo de uma empresa lucrativa

(superavitaria) por uma empresa deficitaria, do mesmo grupo empresarial.

A Fazenda Nacional sustentou que a decisao € contraria a lei e as
provas dos autos. O Fisco alegou que houve simulacdo e que a incorporadora
aproveitou, indevidamente, a compensacao de prejuizos fiscais, pois ha expresso
impedimento no art. 509 do Decreto n° 1041, de 11 de Janeiro de 1994 — RIR, que
afirma:”. A pessoa juridica sucessora por incorporacéo, fusdo ou cisdo nao podera

compensar prejuizos fiscais da sucedida”.

Por outro lado, o contribuinte sustentou a legitimidade do processo
de incorporacdo, pois decorreu de necessidade de reorganizacdo do Grupo

Empresarial.


http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf
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Sustentou ainda a “auséncia dos dois requisitos necessarios a
configuracéo da simulacao, no sentido de que: (a) em momento algum tentou ocultar
ao fisco a ocorréncia do fato gerador, e (b) a operacdo da incorporacéo esta longe

de ser aparente, ndo desejada, tendo, na pratica, efetivamente se consumado”.

A Céamara Superior de Recursos Fiscais considerou que ndo houve
simulacdo. O relator Dorival Pandovan, em seu voto afirmou: “considero que
prejuizos fiscais ndo se enquadram nas categorias de beneficios, incentivos ou
favores fiscais, porquanto representam efetivo direito do contribuinte de passivel
recuperacdo perante a legislacédo tributaria do imposto de renda”. De acordo com o
relator, o contribuinte “procurou atingir objetivos possiveis, legitimos, sem afrontar a
legalidade, mormente porque os atos praticados visaram melhor eficiéncia de suas

operacoes”.

Um caso interessante diz respeito ao leasing. O contrato de leasing
€ um contrato de arrendamento mercantil e, caracteriza-se como uma operacao de
aluguel: o possuidor de um bem movel ou imovel cede seu uso a terceiro por prazo

determinado, e recebe em troca uma contraprestacao.

O locatario, quando findar o prazo, pode fazer a opcéo de adquirir 0
bem objeto da operacdo, podendo amortizar ou abater no preco da aquisicdo 0s

valores ja pagos anteriormente pelo aluguel.

A operacdo denominada leasing € vantajosa quando se fala em
vantagem fiscal, pois pode-se deduzir as despesas com as prestacdes do “aluguel”

com o objetivo de apurar o lucro liquido da Pessoa Juridica.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu, em acordédo de lavra da
Ministra Eliana Calmon que o Fisco ndo pode desconsiderar o contrato de leasing.
Segue a ementa da decisao:

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. LEASING: DESCARACTERIZACAO
DO CONTRATO PELO FISCO.

1. A jurisprudéncia tem entendido que o contrato de leasing deve
ser respeitado como tal, em nome do principio da liberdade de
contratar.
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2. Somente quando o leasing estiver contemplando em uma das
situacdes de repudio, pela Lei 6.099/74 (artigos, 2°, 9°, 11, § 1°, 14 e
23), € gue se tem autorizacdo legal para a descaracterizacdo e
imputacao das consequéncias.

3. Recurso especial improvido.

A jurisprudéncia é a favor da operacao de leasing, que ndo é vedado

no ordenamento juridico.
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CONCLUSAO

O tema abordado neste trabalho tem sido objeto de pesquisas,
discussbes e debates por varios doutrinadores, os quais buscam estabelecer uma
base juridica para os estudos relativos ao planejamento tributario e & norma geral

antielisiva.

Com o intuito de somar elementos, visando a um melhor
entendimento e de uma forma simplificada, buscou-se com este trabalho apresentar

uma ampla abordagem tedrica sobre o tema norma geral antielisiva.

Foram apresentados conceitos variados. Como se verificou em
topicos ja citados, os conceitos de elisdo e evasédo fiscal ndo sdo unanimes na
doutrina. Porém, de acordo com a doutrina majoritaria a elisdo fiscal é tratada como
uma conduta licita perante o legislador e aplicador da lei e a evasédo fiscal é

considerada uma conduta ilicita e cabe punicdo quando constatada.

A Lei Complementar n® 104, de 2001 trouxe ao artigo 116 do Cdédigo
Tributario Nacional um paragrafo unico denominado “norma geral antielisiva”. Trata-
se de uma norma que veio para conferiu poderes a autoridade administrativa para
que identifigue dissimulacdes da ocorréncia do fato gerador pelo contribuinte,
podendo, inclusive, desconsiderar tais atos ou negocios juridicos e dizer se séo
inexistentes. Trata-se de uma norma de eficacia limitada, e so6 ir& adquirir eficacia
plena quando a lei ordinaria nela prevista venha a ser integrada. Até que isto ocorra,
o paragrafo Unico do artigo 116 do CTN ndo pode ser invocado para o fim nele

previsto.

Espera-se que este trabalho possa auxiliar em futuras pesquisas
académicas daqueles que se propdem a estudar as normas gerais antielisivas, pois

o tema abordado ndo é um assunto esgotado.

Assim se compreenderd a importancia do planejamento tributario
para que uma empresa possa sobreviver a um mercado tdo competitivo, em que a

carga tributaria € altissima. A diminuicdo do 6nus tributario move a economia como
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um todo, de forma que, com a economia do pagamento de tributos, o empresario
podera aplicar recursos em outras areas de producdo, de forma que gerard

empregos e a industria brasileira podera crescer.
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