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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo demonstrar a ténue linha limitrofe entre o
planejamento tributdrio e o campo da ilegalidade. Demonstrando diferentes conceitos e
diferentes pontos de vista, que a doutrina nos leciona a respeito da elisio como uma forma
licita de ndo entrar no campo de incidéncia do tributo; da evasdo como ilicito tributario. suas
formas e consequéncias. Também ¢ abordado o abuso de direito e forma dos contratos
privados com o objetivo de reduzir ou eliminar os tributos a serem pagos, bem como as
solugdes do Estado para evitar determinadas praticas. Propondo uma breve reflexéio com base
nas opinides de importantes doutrinadores a respeito da presenca ou néo de uma norma geral
antielisiva em nosso ordenamento brasileiro. Assim, apds a parte tedrica, uma pequena
demonstracio de casos reais aplicando os aspectos tedricos propostos no trabalho, analisando
0s pontos que foram considerados provas ou indicios a favor dos agentes passivos e do fisco,
explicando o que se pode fazer e o que nido se pode fazer para um planejamento tributario
licito.

Palavras chave: Elisio, Evasfo, Plangjamento Tributario, Clausula Geral Antielisiva,
Tributo.



ABSTRACT

The present work has as main objective to demonstrate the tenuous boundary line between tax
planning and the field of illegality. Demonstrating different concepts and different points of
view. the doctrine that teaches us about the elision as a way of not lawfully enter the ficld-
taxation: tax evasion as illegal. forms and consequences. Also discussed is the abuse of rights
of way and private contracts in order to reduce or eliminate the taxes to be paid as well as the
solutions of the state to avoid certain practices. Proposing a brief reflection based on the
opinions of important scholars regarding the presence or absence of a general anti- avoidance
rule in our Brazilian legal svstem. Thus. after a short theoretical, a small demonstration of real
cases applving the theory proposed in the study. analyzing the points that were considered
evidence or clues for tax pavers and tax labilities, explaining the do’s and don't 's for a
lawful tax planning.

Keywords: Tax Evasion. Tax avoidance. Tax planning. general anti- avoidance rule. Tax.
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1 INTRODUCAO

(O Sistema tributario brasileiro esta classificado entre as dez mais altas cargas
tributarias do mundo, ao lado de paises como Noruega, Franca e Suécia. Os dados sio
fornecidos pelo IBPT- Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario, Férum econdmico
Mundial e Banco Mundial e apontam que no ano de 2012 o brasileiro trabalhou cinco meses
do ano apenas para pagar tributos. Enquanto Argentina ¢ os Estados Unidos, por exemplo o
fizeram em apenas trés meses. A média de horas anuais trabalhadas por wma empresa
brasileira para o pagamento de tributos ¢ de duas mil e seiscentas em contra ponto a uma
média mundial de quinhentas horas.

Juntamente a alta carga tributdria, verifica- se o problema da auséncia de retorno ¢
amparo do Estado, com servicos pulblicos de qualidade e garantias que apesar de
constitucionais estdo longe de serem satisfeitas. Para piorar, a carga tributaria vem crescendo
desproporcionalmente ao produto interno bruto - PIB desde a Constituicdo de 1988, visto que
neste ano correspondia a vinte € um por cento do PIB e no ano de 2012 )4 representava em
média, quarenta e nove por cento do PIB.

Outro ponto crucial para o Sistema Tributario Nacional € a complexidade e a
quantidade de normas. Levantamentos demonstram que sdo mais de trés mil normas federais
sem calcular as dos vinte ¢ seis estados e mais de cinco mil municipios. Estes nimeros
astrondmicos revelam a dificuldade que se apresenta a quem quer cumprir suas obrigagdes.
Em uma analise mais abrangente, percebe- se que o prego dos produtos e servicos sio
influenciados pelo custo que se tem com a contratacdio de contadores ¢ advogados
especializados, apenas para conseguir pagar o tributo devido da forma correta e evitar as
san¢les por descumprimento, inconsisténcia e erros de calculo no cumprimento das
obrigacdes tributdrias, principalmente das obrigacdes acessorias.

As politicas de governo insistem em praticar medidas setoriais e temporarias para
camuflar a péssima qualidade do sistema tributario nacional, deturpando e abusando assim da
exira- fiscalidade, utilizando- a como instrumento ordindrio para compensar as falhas do
sistema. Este tipo de medida aumenta a inseguranga ¢ o risco econdmico do pafs afastando

investidores e suprimindo o potencial econémico nacional.



Isto posto, fica clara a imposicdo de uma pesada carga tributria sobre a populagéo,
assim ¢é natural que o contribuinte sinta-se injusticado, em sofrer esta apropriacdo compulsdria
de parte de seu patrimdnio. Resultando em uma constante tensdo entre o Estado, com a
imposi¢io da obrigacdo de pagar tributos e a tentativa de evita-los por parte dos contribuintes.

Este conflito ¢ ainda enfatizado em razdo do aumento da necessidade de arrecadacdo
do Estado proveniente dos elevados custos para manter a “mdaquina publica”, servigos a
sociedade e da tentativa de aumentar o nivel da qualidade de vida de seus cidaddos.

Nfo podemos nos afastar do fato de que no ordenamento juridico atual, contribuintes e
Estado encontram-se em um mesmo plano regulamentado positivamente, devendo assim as
duas partes submeter- se aos limites impostos para satisfacéo de suas necessidades.

Em favor dos contribuintes, é possivel um planejamento tributario visando 4 economia
de tributos sem que o campo da ilegalidade seja atingido. Atualmente, esta conduta torna-se
essencial para o destaque de pessoas juridicas de qualquer segmento no mercado, além de ser
uma obrigagdo aos dirigentes conforme a lei das S.A. e até mesmo para propria vida da pessoa
fisica, frente a alta concorréncia ¢ o alto custo de vida.

O fato gerador ¢ elemento fundamental para a ocorréncia do planejamento tributario,
visto que apoOs sua ocorréncia ja existe a obrigacfo tributdria, independente da vontade das
partes. Todavia, o contribuinte que se antecipa a ocorréncia do fato gerador, podera escolher
qual o caminho muais interessante & sua atividade, visto as diversas formas legalmente
previstas.

No capitulo dois é feita uma explicacdio diferenciando os termos elisfo e evaséo,
partindo dos principios norteadores da matéria. Passando pelos limites desta pratica para que
o planejamento saia do campo da legalidade. E finalizando com comentarios a respeito da
reagdo do fisco a estas praticas com a edi¢io de novas normas e procedimentos.

No terceiro capitulo iniciamos a analise de jurisprudéncias e casos reais, permitindo
uma sucinta visualizagdo da aplicagdio pratica do que foi demonstrado em teoria.

Este trabalho tem o objetivo de demonstrar a possibilidade juridica do planejamento
tributario. Que de forma licita reduz o custo final de produtos e servicos, beneficiando tanto
consumidores quanto empresarios que utilizam deste modelo de gestdo tributaria. E que ao
mesmo tempo, ao partilhar esta possibilidade com o maior numero de pessoas possivel resulta

em uma reducdo da evasio que € ilegal e criminosa.
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2 ELISAQO E EVASAO

Etimologicamente a palavra elisio tem origem no vocabulario latino elisione ¢
significa elidir, eliminar, suprimir. A doutrina entende ser uma espécie de evasio, porém com
algumas peculiaridades. Baseia-se em métodos licitos e formas de atingir os resultados
econdémicos pretendidos dentro do sistema legal que é permitido. Entretanto, alguns autores
como Heleno Torres (2003, p.188 e 189), ressaltam a impropriedade do termo eliséo,
propondo a figura denominada “elusdo™, que derivado do latin, significa, esquivar-se com
destreza ou furtar-se com habilidade.

Destarte, no direito tributario a palavra elisdo tem sido utilizada como maneira de
evitar, retardar ou reduzir ¢ pagamento do tributo antes da ocorréncia do seu fato gerador,
visando assim impedir o nascimento da obrigacdo tributaria.

Para o doutrinador Sampaio Déria (1977, p.49 a 54),

“a verdadeira elisfo tributaria ¢ aquela que resulta de lacunas ou imperfei¢es da
legistacdo tributaria. Pois por mais previdente que seja o legislador, sempre existitiio
lacunas ¢ fissuras no sistema tributdrio, das quais os contribuintes e seus assessores
se aproveitam para, de forma criativa, escapar da tributagdo, moldando
juridicamente os fatos com o intuito, sem, no entanto desnatura-los a tal ponto que
ndo mais produzam os efeitos econdmicos ou possuam a utilidade negocial que
incita a sua realizacdo.”

Como efeito, o contribuinte tem a liberdade de optar, enire duas ou mais formas
juridicas disponiveis, por aquela que lhe seja fiscalmente menos onerosa. N&o existe preceito
legal que proiba o contribuinte a fazer a escolha do caminho fiscalmente menos oneroso,
dentre as varias possibilidades que o ordenamento juridico oferece para a realizagio de um ato
ou negdécio juridico. Portanto, a elisfio, corresponde 4 pratica de atos licitos sempre anteriores
a incidéncia tributaria, de modo a obter uma legitima economia de tributos, seja impedindo o
acontecimento do fato gerador, excluindo o contribuinte do campo de abrangéncia da norma.
ou simplesmente reduzindo o montante de tributo a ser pago. Para Narciso Amards (1997, p.
29), este instituto seria bem definido justamente pelo seu momento de ocorréneia: “A elisio
para nos € ndo entrar na relacfo fiscal™.

Todavia, palavra evasdo conforme De Placido e Silva (2009, p. 571):

“deriva do latim evadere {escapar, fugir), ¢ empregado na terminologia do Direito
Penal para designar a fuga de uma pessoa (presa ou detida em cumprimento de pena



ou por medida de seguranca) do lugar em que fora recolhido™ “Na tecnologia do
Direito Tributario, quer o vocabulo significar a fuga ou subtragdo do contribuinte ao
pagamento do imposto, que lhe é atribuido, usando para isso de meios que evitem a
incidéncia tributdria a seu cargo”.

Em sentido amplo, a evaséio consiste em praticas ou omissdes do contribuinte tenentes
a suprimir, reduzir ou retardar o cumprimento de uma obrigacio tributaria. O género evasio
podera ser legitimo ou ilegitimo. sendo o primeiro também entendido como a ja mencionada
elis3o e 0 segundo como as outras maneiras de evasfo a serem discutidas, mas que ocorrem
apos o fato gerador ou de forma fraudulenta.

Conforme o art. 3° do Codigo Tributario Nacional:

“tributo é toda prestagfo pecunidria, compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sangiio de ato ilicito, institulda em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada,” (BRASIL — 1966)

Todavia, ninguém paga o tributo por prazer, mas sim porque € compelido, € obrigado
a tanto, sob pena de sofrer as san¢des previstas em lei. Assim, ¢ natural que pessoas tentem se
evadir dessa imposi¢io, sendo necesséria a aplicagdo da sancdo, a fim de assegurar a certeza
do recolhimento do tributo.

I sabido que o direito tributirio regula o conflito de interesses entre o fisco na
obtencdo de recursos para satisfazer os interesses dos contribuintes e as necessidades publicas,
em detrimento dos interesses e da liberdade dos particulares. Assim cada parte do conflito
gostaria que sua liberdade fosse mais abrangente, visto que seria mais confortavel a satisfacfio
de suas necessidades. Como resultado desta dindmica, surgem vdarias formas e motivos que
resultam em evasdo: seja por mera ignordncia do contribuinte em razéio da complexidade do
nosso sistema tributario. Pela insolvéncia das empresas atuantes no mercado de concorréncia
acirrada, que resulta na simples falta de capacidade financeira. Outros simplesmente deixam
de cumprir seu dever juridico de recolher tributos, fraudando o erdrio de maneira ilegitima.

A evasdo ilegitima constitui a pratica, concomitante ou posterior a incidéncia
tributdria, na qual sdio utilizados meios ilicitos como fraude, sonegacdo, dissimulaco e
simulacfo para escapar ao pagamento de tributos.

Isto posto existem dois critérios de avaliagfo para as praticas que definem como
ilicitos ou licitos, o caminho da economia de tributos praticado: sdo eles o cronolégico € o da

legitimidade. Quanto ao critério cronolégico em analise da evasdo, nota-se que esta se da



juntamente ou ap6s a ocorréncia do fato gerador. Entretanto, podem ser indicados casos em
que a evasio ocorre posteriormente ao fato gerador, como o caso do comerciante que emite
notas fiscais adultcradas ¢ somente depois promove a saida da mercadoria de seu
estabelecimento; ou o caso de um planejamento com base em créditos de ICMS em
substitui¢do tributaria.

Assim, deve-se sempre considerar o critério da legitimidade dos meios além do
cronolégico. Neste ultimo critério proposto, deve-se analisar a concordéncia ou ndo dos atos
praticados pelo contribuinte em face ao ordenamento juridico vigente. Ao contrario dos melos
licitos empregados na elisfio, no caso da evasdo serfio sempre empregados meios ilicitos. E
imprescindivel para que se considere legitima a elisfo, que os fatos declarados ¢ escriturados
de acordo com os dois critérios, correspondam com a verdade do mundo dos fatos reais, para
que nfo se tenha uma realidade na vida e outra nas escrituraces.

Sampaio Doria (1977, pp. 32 ¢ 33), foi um dos primeiros doutrinadores nacionais a
classificar a evasfo em espécies. Assim a dividiu em dois grandes grupos, o da comissiva e 0
da omissiva e depois as subdividiu.

A evasfio omissiva serd dividida em evasfio imprdpria ¢ por inagdio. A improépria seria
em razdo da alta carga tributaria daquele tributo e resultaria na nfio pratica daquela agdo pelos
contribuintes em geral pelo principal motivo da propria alta carga. Podemos exemplificar com
o caso do contribuinte que deixa de comprar cigarros, pois ndo pretende arcar com a alta carga
daquele produto, ou até mesmo o contribuinte que leva sua atividade comercial para outro
estado, cidade ou pais com uma menor pretensdo tributaria. J4 a evasfio por inagdo, seria a
mais comum, que ocorre quando o contribuinte ndo salda no prazo ¢ forma determinados,
suas obrigacdes tributarias ja verificadas, ou abstendo-se de fornecer elementos as autoridades
fiscais para que estas procedam o lancamento fiscal cabivel. A sonegagdo é um exemplo deste
tipo de evasio, por exemplo, pelo contribuinte que nfio informa a receita todas as notas fiscais
emitidas para fins de pagamento dos tributos federais, ou 4 fazenda municipal para fins de
pagamento de ISSQN. De acordo com a gravidade destas praticas, estas podem ser
sancionadas como contravengfo ou até mesmo como crime de sonegacfio em esfera tributaria
¢ também penal.

A evasdo comissiva poderd ser classificada em licita ¢ ilicita. Na ilicita o individuo
consciente ¢ voluntariamente, procura elinunar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo
devido, por meios ilicitos. Esta conduta poderd ser definida como fraude fiscal, simulagdo

fiscal ou conluio fiscal e serd punivel nas formas da lei. A evasfo legitima seria outro termo



para o conceito de elisdo ja apresentado. Esta licita, ja que ndo constitui infragdo a lei e por
consequéncia ndo serd punivel.

Como ¢ notorio, a ocorréncia da elisio e da evasfo nfo sdo uma exclusividade do
ordenamento juridico nacional ¢ ocorrem em quase, sendo em todos ordenamentos. Estes
conceitos sfio internacionalmente utilizados e sfio denominados pelo International Bureau of
Fiscal Documentation como: TAX AVOIDANCE para elisdo e TAX AVASION para evaséo,
e tém seus pilares no critério da legitimidade dos atos praticados para o ndo pagamento dos
tributos.

Todavia, em seara nacional, fica claro que para identificarmos se o ato praticado
corresponde a uma evasdo ou a uma elisdo devemos considerar tanto o critério da
legitimidade quanto o cronoldgico. Entretanto, o fisco para evitar a pratica em especial da
evasio e até mesmo da elisfio, cria maneiras de inibir estas condutas. A partir do cruzamento
de informacdes prestadas pelos contribuintes ao fisco, passou-se a realizar uma verificagfio
muito mais rigorosa. E acompanhando esta, também foram instituidas além das san¢des civis
e administrativas, as sangGes penais.

Este fendmeno partiu ndo sé do Estado que tem seus recursos suprimidos em razdo das
praticas em questdo, mas também dos contribuintes que pagam os tributos integralmente,
conforme o costume trivial ¢ legitimo ¢ se sentem lesados em relacdo aos que ndo o fazem, ou
o fazem de forma reduzida. Estes tltimos estdo sendo cada vez mais mal vistos pela sociedade
em geral, pelo motivo de causarem um desequilibrio comercial por levarem vantagem nos
custos das operacfes comerciais e também por terem a indiretamente uma majoragéo da carga
tributaria, para compensar a falta dos recursos no Estado provenientes das praticas destes

contribuintes.

Tax avoidance: clisfo, meios licitos de suprimir ou evitar o pagamento de tributos.

Fax evasion: evasdo, ato ilegitimo ¢ ilegal de n#o pagar tributos.



2.1 PRINCIPIOS E ABUSQ DE DIREITC NO PLANEJAMENTO

Com base no art. 5° caput da Constituigio Federal e art. 150, 11 da Constituigdo
Federal, o principio da igualdade tributaria esta intimamente ligado a ideia de justica e
segundo seus ditames, é vedado o tratamento desigual a contribuintes que se encontrem em
situaciio de equivaléncia. Portanto para o direito tributéario, serdo igualmente tratados os que
praticarem o mesmo fato gerador. Os iguais deverfio ser igualmente tratados ¢ os desiguais
deverdo ser desigualmente tratados na medida de suas diferengas.

Por outro lado, o principio da capacidade contributiva esta tdo ligado ao principio da
igualdade que alguns dizem ser um desdobramento daquele. E sempre que possivel, os
impostos terdo carater pessoal e serfio graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultando a administracfo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais ¢ nos termos da lei. o
patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribumte, conforme art. 145,
pardgrafo 1* Constituigio Federal.

O Principio da legalidade tributaria, ancorado no art. 5* e art. 150 ambos da
Constituicc Federal , diz que ¢ proibido exigir ou aumentar tributo sem lei anterior
(anterioridade) que o estabeleca, visando a seguranca juridica dos cidadéos.

E por ultimo, o principio da tipicidade, assim como no direito penal, a tipicidade do
direito tributdrio € rigida. N&o poderd haver tributos sem prévia lei que os defina ¢ a
interpretacio da lei deverd ser estrita. Portanto, nfio cabera ao aplicador do direito integrar a
legislagdo tributaria, preenchendo as lacunas da let, pois o uso da analogia nfo podera resultar
na exigéncia de tributo ndo previsto em lei, conforme art.108 p. 1°, do Codigo Tributdrio
Nacional.

Os principios ora analisados podem ser considerados como basilares a elisfio tributaria
¢ tém interpretacdo distinta entre diferentes correntes de doutrinadores.

Para parte da doutrina. tais principios apenas serfio respeitados se idénticas
manifestacdes de riquezas forem identicamente tributadas. Também acreditam que o direito
de os cidadfos se organizarem e contratarem livremente nfio é total, e sim limitado pelos
principios da capacidade contributiva e da igualdade. Todavia, os atos de particulares, mesmo
que validos, ndo serdo oponiveis ao fisco quando houver um uso abusivo do direito de auto-

organizacio.



Para o festejado doutrinador Hermes Marcelo Huck (1997, p. 45), surge assim um

novo conceito de elisfo ilicita que:

“configura a pratica do agente destinada a néio envolvé-lo na relacdio tributdria,
medianie o uso de meios nfio proibidos, mas anormais, insolitos, inadequados e que,
de alguma forma, possam ser caracterizados como abuso do direito ao uso da forma
juridica”.

Para esta parte minoritaria da doutrina, esses principios ndo seriam vistos como
limitagdes ao poder de tributar, ou garantias aos contribuintes como tradicionalmente sdo
visualizadas, e sim limites 4 liberdade individual. Ou seja, um direito do Estado de impor
limites a atividade privada. E que a repressfo a evasfio e a eliséo fiscal, nfio ocorra apenas no
plano legislativo, mas também na fase da interpretacéio da legislagdo tributaria, valorizando a
analogia para matéria tributdria. Através deste ponto de vista, os principios da igualdade,
solidariedade e do compartithamento justo das despesas publicas sfo vistos por estes autores
como fundamento para restricio das garantias e direitos individuais.

Nesse sentido, Marco Aurélio Greco (1998, p.45), por exemplo, defende a tese da

eficicia positiva do principio da capacidade contributiva e vai além:

“se existe capacidade contributiva a lei tem de alcanga-la até onde ela for detectada;
ou seja, o principio funciona como um vetor do alcance da legislagfio. Em outras
palavras: a lei alcanca o que obviamente prevé, mas ndo alcanga apenas isto,
alcancando, também, aquilo gue resulta da sua conjugacio positiva com o principio
da capacidade contributiva”.

Em sentido contrério, a corrente tradicional e majoritaria da doutrina vé os principios
da igualdade e da capacidade contributiva como comandos da Constitui¢dio Federal a serem
observados pelo legislador infraconstitucional e como garantias do cidadio, estabelecida para
sua proteclo. Na realidade, o orgdo politico s6 tem competéncia para fazer o que a lei os
permite, ao contrario dos particulares que estdo autorizados a fazer tudo o que nio ¢ vedado
por lei; visto que o Estado néo possui direitos subjetivos como os cidad&os.

Para esta parte da doutrina os principios da igualdade e da capacidade contributiva
constituem garantias individuais dos cidaddos, limitaces ao poder de tributar € ndo uma
garantia do Estado, além de serem limites a imposicdo de deveres por meio da lei. Deste
modo, sempre que possivel o legislador, dé tratamento igualitario a iguais manifestaces de

capacidade contributiva, por meio da lei. O mesmo ocorre em relacfio ao principio da



ignaldade, que também ¢ dirigido a quem tem competéncia para instituir os tributos, que
necessariamente ¢ o legislador, ¢ ndo o aplicador do direito. Configuram principios
pragmaticos ou diretivos, que se enderecam ao legislador.

Sob este tema Alberto Xavier (2001, p.129) ensina que:

“Necessariamente mediatizados pelo principio da legalidade, no sentido de que,
sendo necesséria a interposicio de uma lex stricta como fundamento necessario a
tributagfo, o principio da igualdade na lei e da capacidade contributiva, se esgotam
aum comando ao legislador, ndo tendo como destinatirios imediatos os érgfios de
aplicagfio do direito™.

Ainda o nobre doutrinador sobre o uso da analogia no direito tributario (2001,p.130):

“a formulacdo de manifestagbes de capacidade contributiva por um método
casuistico ou tipologico ¢ logicamente incompativel com uma tributacfo plena, tvre
de espacos vazios, jd que a tipicidade desejada pela constituicdo- constituindo uma
enumeracio taxativa &, pela sua natureza, discriminatéria entre situacdes tipificadas
e nio tipificadas™.

Ou seja, no direito tributario ndo ha wma vontade de regulamentagfo totalizante. Ndo
ha uma regra para cada caso nessa zona do direito. Ha casos em que nfo existe uma intencio
regulatoria por parte do legistador tributario. Tanto ¢ assim que a prdpria constituicio
estabelece imunidades e prevé subsidios, isencdes, redugdes de base de calculo, anistias ou
remissdes.

Também neste sentido o art. 108 do Cddigo Tributario Nacional: “o emprego da
analogia nfo podera resultar na exigéncia de tributo nfio previsto em lei”.( BRASIL- 1966).
Portanto, o contribuinte € livre para realizar todos os atos e negdcios juridicos ndo previstos
na lei tributaria, pois para além das fronteiras do seu tipo fechado ndo podem ser preenchidas
as lacunas pelo aplicador da lei; e nem mesmo existe tal vontade por parte da matéria. Se o
legislador deixa brechas na legislacdo que possibilitem a pratica da elisfo fiscal, ndo cabe ao
aplicador do direito suprir-lhe as faltas pelo uso da analogia. Assim preservando os principios
da legalidade tributdria e tipicidade, fator de seguranga e certeza juridica, sobre os da

igualdade e da capacidade contributiva.



2.2 O LIMITE A PRATICA DO PLANEJAMENTO.

Apesar da linha ténue que separa a elisdo das vérias outras formas de evasfio, ha um
consenso entre os doutrinadores quanto a possibilidade, liberdade e limites na pratica da
elisdo. Nfo se nega o direito de agir aos contribuintes, guanto a escolher o caminho qual nfio
pagardo, ou pagardo um menor valor de tributos para a realizagdo de determinado negocio,
desde que ndo infrinjam o ordenamento. Seria um absurdo que alguém se visse diante de
varios caminhos licitos para alcan¢ar o mesmo objetivo e optasse justamente pelo mais
oneroso do ponto de vista tributdrio. E se fosse obrigado a seguir tal caminho, estariamos
diante de um verdadeiro confisco. O direito a liberdade estaria tolhido, visto que esta néo esta
presente onde ndo € possivel a escolha.

Todavia, dentre os limites da pratica da elis@o e da evasfo, nfio podemos nos distanciar
dos elementos determinantes para a manutencio de uma conduta conforme os ditames do
ordenamento. O primeiro deles seria o elemento da nfio ocorréncia da conduta descrita como
fato gerador do tributo, conforme o critério cronologico. Logo que enquanto néio se realiza o
fato gerador, nfio ha incidéncia de tributagdo, portanto, nfo serd possivel a cobranga do
mesmo. O segundo elemento. diz respeito a natureza dos meios utilizados. ou seja, se violam
ou ndo as leis, conforme o critério da legitimidade. E por fim, o terceiro elemento que ird nos
revelar se aqueles atos ou omissdes ocorreram nfo s no mundo juridico, mas também no
mundo real. De outra forma, se a economia tributos decorreu de acfio ou omissdo que
correspondam afetivamente ao que foi formalizado nos documentos e registros fiscais. Se de
alguma maneira os atos realizados nos dois campos nfo forem os mesmos, estaremos diante
de atos camuflados, dissimulados ou adulterados e os tributos que séio devidos pela pratica dos
atos que realmente ocorreram serdo devidos.

Ricardo Mariz de Oliveira (apud Miguel Delgado Gutierrez, 2006, p.106), em sabias

palavras engloba a analise de todos estes elementos na seguinte frase:

“a economia licita € a que decorre da escolha dos atos a serem praticados antes da
ocorréncia do fato gerador, sem violagio da lei ¢ com & pratica de atos reais
conducentes ao resultado econémico que se deseja, ou mesmo da omissio da pratica
de atos™.



A liberdade do planejamento tributdrio dara ao contribuinte a possibilidade de optar
dentre os diversos atos e negocios juridicos a sua disposigdo e eleger o que lhe trard 0 menor
dnus fiscal. O renomado doutrinador Alberto Xavier (2002, pp. 6 al6) acredita estar
fundamentada no principio da legalidade, no sentido de sua tipicidade, quando manifestado
numa reserva absoluta de lei. Assim as pretensdes do Estado representam wm numerus
clausus (rol taxativo), de modo que ao determinar o fato gerador o legislador delimita estas
pretensdes e também determina o que ele chama de: campo livre, sob as quais o Estado ndo
poderd tributar. Afirma ainda, que s6 existem lacunas onde houver uma vocagdo de
regulamentagio global, fazendo com que o que ndo ¢ regulamentado seja uma opgdo do
legislador em deixar fora da abrangéncia Estatal, por nfo haver interesse tributdrio naquele
fato que por consequéncia, serd livre de tributagdo. Esta forma de pensamento foi denominada
em nossa doutrina, como teoria da estrita legalidade.

J4 Helenilson Cunha Pontes (2000, p.111), acredita que a liberdade ao planejamento

decorra do principio da livre iniciativa ou principio da autonomia da vontade,

“como aptidio reconhecida juridicamente aos individuos para administrarem a sua
propriedade no sentide que melhor entenderem, dentro da zona de licitude que a
ordem juridica thes garante”.

Isto posto, identifica que quando for- lhes conveniente os contribuintes poderdo
escolher os fatos juridicos que, por excluséio, poderfio ser exercidos € ndo terdo o 6nus do
dever tributario.

Entretanto, Miguel Delgado Gutierrez (2006, p.115) propde:

“que tal liberdade tenha seus pilares tanto na tipicidade quanto na autonomiia
privada. Visto que, os particulares t&m a liberdade de firmar acordos ou praticar atos
unilaterais conforme seus interesses, estando restritos apenas ao principio da
legalidade. Portanto, se a lei ndo os proibe nem os obriga, estdo aptos a seguirem
seus interesses. Por outro lado, como no direito penal, no direite tributdrio a
extensdo analégica é vedada, vigorando o principio da tipicidade. Portanto havera
uma cldusuta geral de exclusio que afirma que tudo o que nfo esta expressamente
vedado, serd permitido. Outra parte da doutrina reconhece como limite a livre
iniciativa do direito privado a preponderincia do interesse social ou piiblico sobre o
particular com base no principio da solidariedade social. Esta corrente acredita que o
planejamento tributdrio realizado de maneira abusiva, fere o principio da capacidade
contributiva e abala o conceito de isonomia tributaria”,
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Marco Aurélio Greco (1998, p.133), em uma visdo pro- fisco, afirma que:

~() Estado tem o direito de desqualificar ¢ requalificar um negédcio juridico privado,
quando demonsirado de maneira inequivoca que este fol realizado de forma abusiva,
com o Unico intuito de reduzir o pagamento de imposto”.

Fazem- se necessdrias as palavras de Luciano Amaro (2004, p.130):

'"Na companhia da melhor doutrina, nfo vejo "ilicitude na escolha de um caminho
fiscalmente menos oneroso, desde que a menor onerosidade seja a {inica razio da
escolha desse caminho’, sob pena de se ter de admitir 'o absurdo de que o
contribuinte seria sempre obrigado a escolher o caminho de maior cnerosidade
fiscal™.

Independente da corrente doutrinaria, nio se nega ao contribuinte o diretto de escolha
entre os dois caminhos. Seja o tributariamente mais caro, porém mais Interessante em razio
de outros motivos, ou 0 menos oneroso. O que parte da doutrina questiona, seria apenas a nio
exclusividade do fato de pagar menos tributo. E exigido outro objetivo senfio apenas o
financeiro e o tributario. Como por exemplo, pode- se visar uma maior facilidade operacional

ou logistica para uma empresa e que também resulte no pagamento de menos tributo.



2.3 NORMAS ANTIELISIVAS E ANTIEVASIVAS

Este tema € polemico ¢ ha divergéncia doutrindria, consistem em normas que irdo
combater especificamente as vérias formas de evasdo. Dentre os métodos adotados pelo
legislador para suprir a falta de regulamentagdo de alguns negdcios juridicos ¢ de
imperfei¢des nas normas tributdrias, que abrem caminho para a elisfio tributéria, identificamos
a adocdo de normas antielisivas, que podem ser gerais, especiais ou setoriais.

As normas gerais antielisivas, sob a dtica de Alberto Xavier (2001, p.85):

“destinam-se a tributar, por analogia, atos ou negdcios juridicos ndo subsumiveis ao
tipo legal tributdrio, mas que produzem efeitos econdmicos equivalentes aos dos
atos ou negocios juridicos tipificados, sem, ceontudo, causar as respectivas
consequéncias tributrias”.

E diz que sfo imprescindiveis para a autorizagdo da aplicag@io analdgica o fim elisivo
exclusivo ou preponderante ¢ ao desuso do ato ou negdcio juridico utilizado pelas partes.

Torna-se facil a compreenséio sob a o6tica do mesmo autor (2001, p.89), com o
exemplo dado por ele de uma clausula geral antielisiva da Lei Geral Tributaria Portuguesa,

em seu art. 38 n°2:

“S@o ineficazes os atos ou negodcios jurfdicos quando se demonstre que foram
realizados com o Unico ou principal objetivo de reducio ou eliminagio dos impostos
que seriam devidos em virtude de atos ou negdcios juridicos de resultado
equivalente, caso em que a tributacio recai sobre os dltimos™. (PORTUGAL — 1998)

Assim, o legislador utiliza- se da analogia para incorporar ao fato gerador previsto em
lei todas as condutas ou situagdes similares, por meio das quais se chegue a um resultado
equivalente ao derivado da realizacfio do fato gerador pelo contribuinte. A utilizacdo desta
norma deve ser feita com extrema cautela, pois se corre o risco de tributar um negdcio
juridico que o contribuinte nfo realizou, mas que a lei, por ficgdo, considera que tenha sido
realizado.

No ordenamento patrio, doutrinadores divergem opinides, uma corrente afirma nio
existir norma geral antielisiva. Ao analisar o paragrafo tmico do art. 116 do Cédigo Tributario
Nacional, afirmam que ela seja vedatéria da simulaciio e evasdes fiscais configuradas

mediante pratica de condutas fraudulentas ou dissimuladas por parte do contribuinte e ndo a



elisdo. Também, com base no artigo 108, pardgrafo 1° do Cédigo Tributario Nacional, que
veda o uso da analogia para exigéneia de tributo nfo previsto em lei. Portanto, nfio ha como
interpretar o artigo citado como clausula antielisiva, visto que para sua aplicacfo seria
fundamental a utilizacdo da analogia que ¢ vedada pelo artigo citado. Além da interpretagdo
constitucional a respeito da exclusiva instituigédo de tributo através de lei.

Ricardo Torres (2000, p.147), integrante da correnle contraria, revela que para
restringir o abuso do planejamento tributdrio o intérprete inevitavelmente deverd recorrer 4
analogia, e diz que a mesma ¢ indispensdvel como meio de evitar os efeitos da elisdo. E que
as clausulas gerais antielisivas, por serem abertas e indeterminadas: “também acabam por
deslizar para o argumento analdgico, o que vai exigir o seu ulterior fechamento pelas
clausulas especificas”.

Heleno Torres (2003, p.237) define a norma geral antielisiva como:

“cuja materialidade da hipétese normativa encontra-se ordenada para regrar os
demais casos ndio qualificados na hipétese de incidéncia de normas especificas,
atribuindo pressupostos aos casos que possam ser alcangados, para aplicagio da
san¢lo prevista no consequente: a desconsideragdo ¢ requalificagdo dos negocios
operados clusivamente”

Passemos entdo a defini¢lio das normas especiais antielisivas, que sob o prisma de

Alberto Xavier (2001, p. 85):

“ndo passam da tipifica¢io a posteriori, por lei, de certos atos ou negécios juridicos
que a experiéncia revelou serem utilizados como forma anteriormente ndo prevista
em lei de obter resultados equivalentes ao dos atos tributados, socorrendo-se
frequentemente de presungdes ou ficgdes legais™.

Portanto, seria a positivacdo dos casos mais frequentes de elisdo, no intuito de se
garantir a seguranca juridica e certeza do direito em consonéncia ao principio da legalidade,
sem utilizar da analogia e sem realizar arbitrariedades. Esse tipo de norma ¢ denominado pela
doutrina inglesa de “tailor made law”, ou traduzindo feita por alfaiate, o que alude ao fato de
ser feita especificamente para aqueles casos de elisdio frequentes, ou seja , sob medida a
aquela pratica.

Com essa pratica o legislador vai amoldando as leis tributarias. corrigindo as lacunas e

identificando os casos e geralmente tornando-os infragdo, associando a estes uma sancéo, seja,

Tailor Made Law: expressdo inglesa que significa que a lei foi feita para casos especificos.
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uma multa, sangdo penal ou apenas a desconsideracdo e reenquadramento do negdcio ou ato
juridico. O que a torna a maneira mais justa e eficiente de se coibir a elisdo, mas com o
prejuizo de a assimilago do legislador ser semipre posterior a pratica pelos contribuintes.

Como exemplo em nosso ordenamento, podemos citar o art. 23 da lei 9.532/97 que
criou incidéncia de Imposto de Renda sobre a mais valia realizada na doacdo em
adiantamento de legitima e na sucessdo causa mortis. Anteriormente a legislagio, era
permitida a doagfo de imédvel sem o pagamento de imposto de renda (idéia lucro imobiliario)
sobre a diferenca entre o valor declarado na doag@o (maior- valor de mercado) e o valor do
registro anteriormente declarado quando o doador deste caso realizou ulteriormente a compra
do imdvel. Portanto, um imével adquirido ulteriormente por duzentos mil reais, poderia ser
doado por seiscentos mil sem a incidéncia do Imposto de Renda tanto na doagfio quanto na
posterior venda realizada pelo donatario da doagéo.

Existem também as clausulas anticlisivas setoriais, que sob a defini¢ido de Alberto
Xavier (2001, p.86) seriam “cldusulas gerais que nfo se aplicam a todo o direito tributario,
mas apenas a um determinado tributo”.

Como exemplo podemos citar o art. 3 e 4 da lei 7.713/88 que se aplica apenas ao
Imposto de Renda de pessoas fisicas ¢ ndo aos demais tributos. “A tributagio independe da
denomina¢do dos rendimentos, titulos ou direitos, da localizagfo, condigdo juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda, e da forma de percep¢io das
rendas ou proventos, bastando, para a incidéncia do imposto, o beneficia do contribuinte por
qualquer forma e qualquer titulo™.

E por fim, ainda existem as normas antievasivas, as quais procuram combater a evasio
fiscal, pratica que por si sO ja seria proibida. Estas normas surgem como uma forma de
identificar maneiras que o contribuinte utiliza para reduzir ou eliminar o tributo de forma
evasiva, facilitando assim a correspondéncia do fato tipificado 4 realidade.

Como exemplo verificou os art. 464 ¢ 469 do Regulamento do Imposto de Renda / 99,

a respeito da distribuigfio disfarcada de lucros, vejamos:

“Art. 464 RIR. Presume-se distribuigfio disfarcada de lucros no negdcio pelo qual a
pessoa juridica (Decreto-Lei n® 1.5398, de 1977, art. 60, e Decreto-Lei n22.065, de
1983, art, 20, inciso H):

I- aliena, por valor notoriamente inferior a0 de mercado, bem de seu ativo a pessoa
ligada; H- adquire, por valor notoriamente superior ao de mercado, bem de pessoa
ligada; HI- perde em decorréncia do nfio exercicio de direito a aquisiciio de bem e
em beneficio de pessoa ligada, sinal, depésito em garantia ou importincia paga para
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obter opglio de aquisi¢iio; [V- transfere a pessoa ligada, sem pagamento ou por valor
inferior de mercado, direito de preferéncia a subscricdo de valores mobiliarios de
emissido de companhia. V- paga a pessoa ligada aluguéis, royalties ou assisténcia
técnica em montante que excede notoriamente o valor de mercado; VI- realiza com
pessoa ligada qualquer outro negdcio em condigbes de favorecimento, assim
entendidas condigOes mais vantajosas para a pessoa ligada do que as que prevalegam
no mercado ou em que a pessoa juridica contrataria com terceivos.” (BRASIL —
1999)

Aplicadas sob o campo de incidéncia do Imposto de Renda, estas normas antievasivas
visam coibir a pratica de operagdes artificiais, por meio das quais seriam concedidos
favorecimentos a sécios ou pessoas ligadas, como a prépria lei se refere, em prejuizo da
sociedade e do fisco.

O planejamento tributario ¢ fundamentado na escolha licita, dentre as op¢des dadas
pela legislagdo para a realizagfio de determinada operacgio, a que evite, postergue ou reduza o
pagamento do tributo.

Em relagfio ao posicionamento do Estado sobre o planejamento, encontra-se recente
uma evoluclo referente & primeira interpretagdo de que nio basta somente o atendimento dos
requisitos da teoria da estrita legalidade de Alberto Xavier, que seria exclusivamente o
acatamento do principio da tipicidade e legalidade. Também faz- se necessdrio o proposito
negocial, nomeado na doutrina internacional de “business purpose™. que seria a licitude do
negocio em geral e ndo de cada etapa individualmente analisada, o negocio tem que se
justificar e nfio ser apenas uma maneira de reduzir, eliminar ou postergar o tributo, sera
analisada a esséncia do negocio juridico e nfio a economia exclusiva de tributos em prejuizo

aos institutos de direito privado.

Business purpose: propésito negocial, o motive ou a esséncia do negocio juridico



3 ANALISE DE CASOS

Passaremos agora a analise de casos, um sistema de estudo mais utilizado nos paises
de common law, sobretudo nos Estados Unidos da America ¢ paises europeus. Este sistema de
estudo € conhecido como “Do’s and Dont’s” (o que se pode fazer e o que nfo se pode fazer).

O caso mais conhecido do tema limites do planejamento tributdrio no Brasil seria o
caso Grendene S.A. Calgados e Componentes e trata dos limites 4 relocagdo da renda entre
empresas do grupo e reflexdes sobre provas de dolo, fraude e simulagdo no planejamento
tributdrio atual. Apesar de este caso emblematico ter acontecido a mais de vinte anos ele ainda
se mostra atual, tendo em vista das evolugdes histdricas e legais. A empresa Grendenc
continua atuante no mercado brasileiro e bem conhecida pela linha de calgados de plastico
“Melissa”, “Seninha” e “bota da Xuxa”.

Em esfera administrativa, através do acorddio n® 103-07.260 da Terceira Camara do
Primejro Conselho de Contribuintes, o recurso impetrado pela Grendene foi negado pelo voto
de qualidade, sendo assim, trés conselheiros a favor e quatro contra, que com base no art. 157,

par. 1° do RIR/80, resultando na seguinte ementa:

IRPJ- TRANSFEENCIA DE RECEITAS -~ EVASAQ FISCAL

“Ha evasio fiscal quando se criam oito sociedades de uma s6 vez, com os mesmos
socios que, sob aparéncia de servirem & revenda dos produtos da recorrente, tém, na
realidade, o objetivo admitido de evadir tributo, ao abrigo de regime de tributacéo
mitigada. Lucro presumido.” (TERCEIRA CAMARA DO PRIMEIRO CONSELHO
DE CONTRIBUINTES - 1986)

Ja na esfera judicial por meio de apelagio Civel n° 115478 — RS, a qual a Grendene
movia acdo anulatoria de débito fiscal contra a Unifio, versando sobre Imposto de Renda,
multa e juros; sob o argumento de omissdo de receitas. Sendo acusada de que houve
subfaturamento por meio de oito empresas coligadas de titularidade de seus diretores, as quais
a Grendene teria vendido mercadoria por preco abaixo aos praticados normalmente com seus
clientes. Assim como a Grendene era optante pelo lucro real e as demais empresas pelo Lucro

presumido, nas seguintes condi¢des ocorreria um prejuizo do Fisco.

Common law: (do inglés "direito comum™) é o direito que se desenvolveu em certos paises por meio das

decisdes dos tribunais, ¢ ndo mediante atos legislativos ou executivos.



O débito sob o qual a empresa apelou era da importancia de Cr$ 386.146.547,00, ja
com o acréscimo da multa e juros. E sob a alegacio de ndo haver omisséo de receita, pelo fato
de realmente as receitas referidas pertencerem a outras empresas que em virtude de cada qual
em sua identidade singular. faz a op¢fo tributdria que achar conveniente nos limites da
legislagdo. Em segundo que a diferenca dos pregos era justificada por se tratar de clientes
varejistas e empresas distribuidoras atacadistas. Também que caso ndo fossem atendidos os
pedidos apelatorios, que ao menos os valores pagos pelas outras empresas pudessem ser
compensados pela Grendene. Em primeira instdncia o Juiz julgou em parte procedente,
reduzindo o valor do débito fiscal para Cr$ 50.484.618.49, mas ndo satisfeita a empresa
requereu reforma da decisdo no TRE.

Em Sintese do acorddo faz-se importante destacar os fatos de que as oito empresas
foram constituidas de uma s6 vez ¢ no mesmo dia, pelas mesmas pessoas fisicas, que por sua
vez sdo socios da autora, e as oito pessoas juridicas tem o mesmo objeto social (“explorar
comercialmente por atacado e varejo calgados e outros produtos inerentes ao ramo de
manufaturas de plastico, no mercado nacional, podendo outrossim operar também com o
mesmo objetivo no mercado internacional™); as oito empresas possuem o mesmo endereco da
propria autora (Grendene): os fretes contratados para levar as mercadorias da Grendene para
as oito empresas, por estarem no mesmo enderego, ndo podem ser aceitos como despesas
dedutiveis, por desnecessidade.

O relator constatou que o aspecto formal para ser valido, nfo basta que se siga 08
procedimentos, escrituragdes pouco importando se aquilo ocorreu ou ndo no mundo real.
destacando terem sido criadas as conhecidas por expressdo neoldgica “P.0. Box companies™,
“mail box companies™, ou “empresas de papel”, que seriam apenas caixas postais para o
recebimento de correspondéncias e que nfio refletia sua existéneia na realidade. E também
observou parcial vitéria a Grendene permitindo a deduciio dos valores pagos ¢ valores

dedutiveis ao lucro real, resultando na seguinte ementa:

"ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. IMPOSTO DE RENDA.
LUCRO PRESUMIDO. OMISSAO DE RECEITA. Legitimidade da autuagio do
Fisco, em face dos elementos constantes dos autos. Constituidas foram, no mesmo
dia, de uma s6 vez, pelas mesmas pessoas fisicas, todas socias da autora, 8 (oito)
sociedades com o objetivo de explorar comercialmente no atacado e no varejo,
calcados e outros produtos manufaturados em plastico, no mercado interno e
internacional. Tais sociedades, em decorréncia de suas caracteristicas ¢ pequeno
porte, estavam enquadradas no regime tributdrio de apuraciio de resultado com base
no lucro presumido, quando sua fornecedora unica, a autora, pagava tributo em
conformidade com o lucro real. Reconhecendo-se a recorrente, apenas, o direito de
compensacdo do imposto de renda pago pelas aludidas empresas. Reforma parcial da
sentenga. Apelagdo provida em parte”. (Apelagio Civel n° 115.478/RS. 6 Turma do



26

Tribunal Federal de Recursos, Relator Ministro Américo Luz, julgado em
18/02/1987)

Passemos a analise dos pontos cruciais para tal convicgdo em esfera administrativa e
também judicidria.

O primeiro ponto ¢ de maior relevancia para a descaracterizagdio do planejamento,
seria a auséneia de fato das empresas. ou o que ficou conhecido como “P.O. Box
Companies™,” empresas de papel”. Justifica-se “2 falta de estrutura, instalagdes e tudo o mais
que uma empresa necessita para exercer suas atividades™, palavras do préprio relator. Ficando
assim, determinado que so existiiam em documentos e ndo no mundo real, ja que a
escrituragdo, documentacfo e tributos pagos pelas empresas, mostravam- se impecaveis ¢ em
conformidade com a legislacdo. Entretanto, com base no art. 966 do CC, que se refere aos
requisitos para a empresa, percebemos que nos casos em que ndo estdo presentes tais
requisitos, ndo encontra-se constituida a atividade empresarial.

Outro fato € o de as oito empresas possuirem o mesmo endereco, citado como prova,
entretanto poderia realmente acontecer de oito empresas dividirem um espago, desde que
fosse bem dividido e delimitado cada qual em sua organiza¢io. Também foi ventilado o fato
de a Grendene ser o fornecedor exclusivo para as oito empresas. Além de também haver
identidade de Socios e administradores. Outro ponto seria o de quatro destas empresas so
possuirem um funciondrio e outras quatro sequer um.

Isoladamente cada fato ndo serviria como prova a desconsideragio da pessoa juridica,
e sim apenas como indicios que isoladamente néio possuem o poder de prova, mas aliado aos
outros demonstra mais um motivo para promover esta decisio e contribuem
consideravelmente ao cendrio presuntivo. Quanto ao fato, sabias sdo as palavras do

excelentissimo professor Roque Antonio Carraza (2004, p.417):

“sob o prisma da certeza ou convencimento, ¢ indicio nunca leva a uma conclusio
absolutamente segura. De fato, a mais alta probabilidade de certeza niio exclui que
possa haver um erro (...) Por isso, € proprio do irdicio ndo concluir certamente, mas
apenas inferir, conjecturar. Ele sempre deixa no ar um clima de incerteza™.

Para as autoridades tributdrias, o planejamento tributario de realocacio de receitas
entre empresas do mesmo grupo econdmico, € perfeitamente aceitivel, desde que ocorram de
fato e ndo s6 nos documentos. Portanto, a identidade ¢ independéncia de cada uma é essencial

para evocar a licitude a tal planejamento. Assim, a confusio dos sécios, administradores,
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funcionarios, endereco, estoques, armazéns, até mesmo a denominaciio do objeto social, sio
argumentos que podem ensejar na caracterizacio de simulag#io e fazer com que se perca todo
0 planejamento criado. Torna-se elementar a contratacdo de novos funciondrios ¢ nfio a
utilizacdo dos que eram funcionarios da empresa antertor ¢ muito menos da utilizagdo destes
funciondrios, diretores, gerentes ou administradores entre as empresas. Também deve- se
evitar a celebracfo de contratos de mituos entre essas novas sociedades do grupo e se houver
que seja nas mesmas condigdes que os realizados com terceiros estranhos ac grupo.
Fundamental, ¢ também o controle independente das despesas e o caixa de cada uma das
empresas, eliminando qualquer fluxo de transferéncia de recursos entre elas.

Em segundo ponto que merece destaque temos a “DDL”, ou seja, Distribuicio
Disfarcada de Lucros, onde ¢ atingida, através da prética de preco inferior aos praticados no
mercado nas relages entre empresas do mesmo grupo econdmico. Atualmente esta prevista
no art. 464 e 465 do RIR/99, que disciplina e delimita as relagdes entre empresas e pessoas
ligadas. Sfo possiveis matérias de contestagdo dos sujeitos passivos, o desconto por razdes
especiais de garantia, a compra em atacado, que por sinal foi a utilizada pela Grendene. além
do pagamento 4 vista, condi¢des de entrega, ete. Todos estes fatores que podem ser
considerados na alteragio do prego final, em razio de diminuirem o custo final das
mercadorias. Quanto a este aspecto, ja esta consagrado na doutrina e na jurisprudéncia abaixo
de que o 0nus da prova cabe ao fisco e que estas provas devem ser robustas ao ponto de nfio

restarem duvidas quanto a materialidade do alegado. Veja o que leciona o acérdéio abaixo:

DISTRIBUICAO DISFARCADA DE LUCROS — AQUISICAO DE BEM POR
VALOR SUPERIOR AO DE MERCADO - HIPOTESE DE SIMULACAOQ
NAO CONFIGURADA — A descaracterizagdo de contrato juridico sob o manto da
simulagdo somente pode ser declarada se efetivamente configurados os pressupostos
do vicio de vontade, havendo o fisco que prova- los de maneira cabal ¢ suficiente,
(ACORDAQ 103-21.181 do 1° CC. 3* Camara. Publicado DOU em 05.05.2003.).

Outro ponto que merece atengio seria o dolo de clara e exclusivamente pagar menos
tributo, em razéo de ser contundente com o proprio conceito de planejamento tributario. Nas

palavras de Heleno Torres (2001, p.37):

“conjunto de atitudes licitas que possam vir a ser adotadas pelos contribuintes na
estruturagio ou reorganizacéo de seus negocios, tendo como finatidade a economia
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de tributos, seja evitando a incidéncia destes, seja reduzindo ou diferindo o
respectivo impacto fiscal sobre as operagles™.

E aquele, quem pratica ato consciente ¢ voluntdrio, ou que haja a previsdo do resultado
pelo agente. Portanto em matéria tributaria, paira a davida se sempre que ¢ sujeito passivo
pratica o plangjamento, estaria ele incorrendo em dolo? Seriam esses elementos
indissociaveis? A relevincia da questfio se justifica ao passo que a presenca do elemento dolo,
ensejara em multa de cento ¢ cinquenta por cento, conforme Lei 9430/96 art. 44.

Porém sdo unissonas as decisdes em esfera administrativa e se refere oportunidades de
que a pratica deste ato consciente com a previsio do resultado seja a tinica ¢ exclusiva razio
de ser de determinada pessoa juridica. Ndo estando presentes os fatos como especializagio
das atividades resultando uma economia no custo daquela ou dessa empresa, dentre outros
motivos. Estes motivos sio destacados como “propdsito negocial” pela CAmara Admnisrtativa

de Recursos Fiscais, no seguinte acordio:

IRPF — GANHO DE CAPITAL - ALIENACAO DE PARTICIPACOES
SOCEETARIAS — SIMULACAO- Constatada a desconformidade, consciente e
pactuada entre as partes que realizaram determinado negocio juridico, entre o
negécio efetivamente praticado e os atos formais de declaragio de vontade, resta
caracterizada a simulagfio relativa, devendo-se considerar, para fins de verificacfio
da ocorréncia do fato gerador do imposto de renda, o negécio juridico dissimulado.
A wransferéncia da participagio societéria por intermédio de uma sequencia de atos
societdrios caracteriza a simulagdo quando esses atos ndo tem outro propésito senfio
o de efetivar a transferéncia. Em tal hipotese, é devido o imposto sobre o ganho de
capital obtido com a alienagio das agdes. (CARF - Acdrdio 104-21610 -
25/05/2006).

Em contraposi¢iio ao primeiro caso analisado, passaremos agora a analise do caso
conhecido como Kiwi Boats envolvendo o estaleiro Schaefer Yachts Ltda, no ano 2000,
portanto mais atual que o primeiro. Este também se trata de segregacio de atividades
empresariais e também visa 4 economia de tributos, porém ndo exclusivamente. E foi
considerado apesar dos entraves da fiscalizagio, um planejamento tributario lcito.

A fiscalizagdio considerou que a existéncia do estaleiro Schaefer Yachts Ltda era
meramente formal e que a reorganizagdio societéria implementada pela kiwi Boats era
simulada, cobrando entio supostos créditos de IRPJ e por reflexo, PIS, COFINS E CSLL.

Ap6s alteragbes no quadro € no objeto das sociedades, com um dos sécios em comum
entre as duas empresas, as mesmas iniciaram a atvar de forma combinada. A empresa Kiwi

Boats que anteriormente tinha como objeto social a construgfio de embarcagdes, passou a



realizar a construcdo e comercializacdo do casco. Por seguinte a empresa Schaefer passou a
realizar os servigos de montagem e acabamento final das embarcacdes. O ponto determinante
seria o faturamento independente das duas empresas, que em razdo da “divisdo™ dos valores
possibilitou a ope¢éo tributana pelo SIMPLES, por ambas.

Ao fiscalizar as empresas, que tinham sede no mesmo local, o auditor lavrou auto de
infragfio, alegando que ocorreu simulaciio e determinando a desconsideragfo de uma das
empresas, por consequéncia considerando que toda a receita das duas pertencia de fato 4 Kiwi
e que por extrapolar o valor de R$1.200.000,00 (estabelecido como valor limite e fato de
exclusio ao SIMPLES, a época) desenquadrou-a do regime tributario optado, além de lavrar
multa de cento e cinquenta por cento em razdo da simulagfo. A kiwi Boats em primeiro
julgamento em esfera administrativa, teve suas alegagdes reconhecidas apenas em parte néo
satisfatoria. No geral, foi mantida a multa e o agrupamento das receitas com a cobranca da
diferenc¢a dos tributos. Indignada a empresa apresentou recurso voluntario ao entde conselho
de contribuintes do Ministério da Fazenda trazendo a segunda andlise seus argumentos. O
recurso foi apreciado e provido.

Assunto: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA ~ IRPJ

Ementa: SIMULACAOQ- INEXISTENCIA — Nio ¢ simulagdo a instalacdo de duas
empresas na mesma area geogrdfica com o desmembramento das atividades antes
exercidas por uma delas, objetivando racionalizar as operagBes ¢ diminuir a carga
tributaria.

OMISSAO DE RECEITAS- SALDO CREDOR DE CAIXA- DEPOSITOS
BANCARIOS DE ORIGEM NAO COMPROVADA -- A reunifio das receitas
supostamente omitidas por duas empresas para serem tributadas conjuntamente
como se auferidas por uma s6 importa em erro na quantificagiio da base de caleulo &
na identificagéio do sujeito passivo, conduzindo a nulidade do lancamento. Recurso
provido. (Acorddo 103-23.357, 3% Camara do Primeiro Conselho, R. Paulo Jacinto
Nascimento, j, 23/01/08).

O cerne da questio restou na determinagfo ou ndo da simulacdo, que acarretaria todas
as consequéncias ensegjadas pela fiscalizagdo. Tanto que o relator iniciou seu voto
reproduzindo as ligdes de Luciano Amaro. No admitir o direito de o contribuinte organizar
suas atividades em vista da menor onerosidade fiscal a que deem causa acarrctaria ter que
aceitar, a contrario sensu, a absurda conclusdio de que o contribuinte seria sempre obrigado a
escolher o caminho de maior onerosidade fiscal.

O segundo ponto em relevédncia seria referente ao fato de as duas empresas estarem
instaladas no mesmo local fisico. Portanto o relator lecionou que esta simples alegacdo do
local e de que o desmembramento das atividades teria motivo puramente fiscal nfo seriam

suficientes para que a simulagfo restasse caracterizada. E que a fiscalizagio nfio conseguiu



construir provas e nem mesmo indicios de que a reestruturagio das empresas seria ato

simulado ou mesmo dissimulado.



4 CONCLUSAQ

Apesar da linha ténue que separa a elisfio das varias outras formas de evasdo, ha um
consenso entre os doutrinadores quanto a possibilidade, liberdade e limites na prética da
elisdio. N&o se nega o direito de agir dos contribuintes, quanto a escolher o caminho qual irfio
pagar ou ndo um menor valor de tributos para a realizacfio de determinado negdcio, desde que
nfo infrinjam o ordenamento e que a elisdo dos tributos ndo seja a Unica razio da escolha
deste caminho. Seria um absurdo que alguém se visse diante de varios caminhos licitos para
alcancar o mesmo objetivo e optasse justamente pelo mais oneroso do ponto de vista
tributdrio. E se fosse obrigado a seguir tal caminho, estariamos diante de um verdadeiro
confisco. O direito a liberdade estaria tolhido, visto que a liberdade ndo esta presente onde
n#o € possivel a escolha.

Portanto concluimos deixando evidente que hd a possibilidade de planejamento
tributario. qual flua através de atos licitos dos sujeitos passivos. Além de que estes
planejamentos a cada dia tornam-se mais essenciais para a sobrevivéncia principalmente das
pessoas juridicas, que jd enfrentam vérias barreiras ao desenvolvimento.

E por fim néo bastasse a altissima carga tributdria, o combate ao planejamento
promovido pelo fisco que demeonstra a dnsia arrecadatéria do Estado e acaba por criar um
empecilho sobre o planejamento. Observamos que muitas vezes a fiscalizacdo concentra
esforcos no combate ao proprio planejamento, em vez de combater a sonegagfo propriamente
dita. Evidenciando assim, a gana arrecadatéria em face de uma politica que deveria ter como
objetivo uma reforma tributdria que, pelo menos normatizasse e unificasse pontos de interesse
comuns. De forma unissona, € a opinido de que se faz urgente a reforma supracitada. porém
parece que os disparates tributdrios e a guerra entre entes federados provenientes desse
perverso modelo, parece ndo interessar aos que realmente detém o poder para reverter esse
desagradavel quadro.

E com base nestas alegag¢des finais que gostariamos de promover reflexdes a respeito
da valoracdo que parte dos agentes de direito ddo aos principios da capacidade contributiva e
do interesse publico sobre o particular, face 4 legalidade ¢ a seguranca juridica. E até mesmo,
se a capacidade contributiva se mostra t8o efetiva em nosso ordenamento, ao ponto que
deveria, ou se na realidade seria uma falsa capacidade contributiva que segrega apenas menor

faixa de representatividade em acréscimo patrimonial, deixando boa parte dos sujeitos
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passivos no mesmo patamar dos bancos ¢ multinacionais. Fatores estes que aumentam a
necessidade do proprio planegjamento.

Tendo no planejamento tributario, desde que feito de forma a ndo causar prejuizo
ilegitimo ao erario, um protagonista fundamental e indispensavel para o cumprimento do
compromisso tributario e uma maior economia fiscal, sempre respeitando preceitos legais.
Porém, esse objetivo sé se concretiza, quando hd uma situaciio juridica eficiente, que consiga
ser responsavel pela exclusdo, redugdo ou adiamento dos respectivos encargos tributérios,

indo somente até onde a lei permite.
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