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RESUMO

Este trabalho busca estudar a classica discussdo a respeito da diferenciagdo entre os
conceitos de elisdo e evasao fiscal, bem como sua legalidade em face do planejamento

tributario.

O planejamento tributario consiste na organizacdo do pagamento de tributos pelo
contribuinte, visando sempre a melhor forma de pagamento dos tributos, e assim, evitando a

onerosidade excessiva, a qual encarece o custo da produgado e o custo de vida.

O estudo deste instituto ganhou grande notoriedade nas discussdes juridicas nacionais,

em razao da grande quantidade de tributos existentes no ordenamento patrio.

E de suma importancia estudo do planejamento tributario, tendo em vista que a sua

legalidade ¢ amplamente questionada pelas autoridades administrativas.
A melhor metodologia para a pesquisa, e analise dos conceitos envolvidos, bem como

da legalidade das diversas formas de planejamento tributario utilizadas pelos contribuintes, ¢ o

estudo dos casos praticos.

Palavras-chave: Planejamento Tributéario, Evasao Fiscal, Elisdo Fiscal, Fraude.



ABSTRACT

This work aims to study the classic discussion about the distinction between the

concepts of tax evasion, as well as its legality in the face of tax planning.
Tax planning is to organize the payment of taxes by the taxpayer, always seeking the
best way to payment of taxes, and thus avoiding excessive burden, which more expensive the

cost of production and the cost of living.

The study of the institute gained great importance in national legal discussions, because

of the large amount of existing taxes in the parental order.

It is extremely important study of tax planning, given that its legality is widely

questioned by the administrative authorities.

The best methodology for research and analysis of the concepts involved, and the

legality of the various forms of tax planning used by taxpayers, is the study of practical cases.

Keywords: Tax planning, Tax evasion, Tax avoidance, fraud.
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INTRODUCAO

O Estado possui a func¢ao de organizagao da sociedade civil em seu territério. Criando
meios que possibilitam o desenvolvimento da sociedade, visando sempre uma construgao

harmoniosa da convivéncia humana.

E através da atividade financeira que o Estado desenvolve diversos atos voltados para
obtencgdo, gestdo e aplicacdo de recursos que possibilitam realizar os fins perseguidos pelo
Poder Publico. Em assim sendo, para manter a estrutura administrativa da maquina Estatal, faz-

se necessario o seu financiamento pela coletividade.

O Estado aumentou muito os seus gastos apos a Constituicdo Federal de 1988, quando
deixou de ter uma postura meramente omissiva para adotar uma politica protecionista com o

fim de garantir os direitos fundamentais e sociais dos cidadaos.

O aumento dos gastos acarreta, necessariamente, a busca por maior obtencdo de renda,
a qual pode ser originada de atividades proprias do Estado (recursos proprios) ou de tributos

(recursos de terceiros).

Os recursos obtidos pelo Governo com a exploragdo do proprio patrimonio
da administragdo publica, por meio da alienacdo de bens ou servigos. Tem natureza dominial,
pois sdo arrecadadas com a exploragdo de uma atividade econdmica pelo proprio Estado.
Decorrem, principalmente, das rendas do patrimdnio imobilidrio, das tarifas de ingressos
comerciais, de servigos € até mesmo venda de produtos industrializados. A Doutrina da o nome

a entrada desses recursos de “Receita Originaria”

Ha também as chamadas “Receitas Derivadas”, que decorrem do poder impositivo do
Estado sobre um patrimonio alheio. Sendo assim, qualquer receita que nao tenha por origem o
patrimonio proprio do Estado sera uma receita derivada. A mais comum, e que também tem

maior representatividade no total de receitas, ¢ aquela que advém da cobranga de tributos.

Ocorre que o Brasil € um pais com vasta dimensao territorial, com divergéncias sociais
e politicas, e uma desigualdade social enorme. Além disso, possui uma péssima reputacdo em

face quantidade de casos de corrup¢do, sem falar na atual crise economica. Esses fatores,
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aliados ao fato do Brasil ser um pais emergente, t€m uma clara consequéncia: alta carga

tributaria.

Existem uma variedade enorme de tributos, entre eles impostos, taxas, contribuicoes,
etc., que sdo cobrados tanto de pessoas fisicas quanto juridicas. Portanto, ¢ comum que as
empresas busquem as melhores formas para efetuarem os pagamentos desses tributos, evitando

assim a onerosidade excessiva.

Portanto, fica claro a pertinéncia desse estudo, que busca esclarecer o tema através da

apresentacao de casos praticos e de conceitos essenciais.
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1. CONCEITOS GERAIS A RESPEITO DO TEMA

Inicialmente, antes de adentrar efetivamente ao tema, mister se faz a introducao a alguns

conceitos basicos de direito tributario que permitirdo uma melhor compreensao do assunto em

toda sua complexidade.

1.1 Tributo

A defini¢do do que ¢ Tributo ¢ dada pela propria legislagdo brasileira, expressamente

no Artigo 3° do Codigo Tributario Nacional — CTN:

Tributo ¢ toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa

plenamente vinculada.

Além da defini¢do legal, saliento abaixo os ensinamentos do Professor Paulo de Barros

sobre o0 assunto:

Em vista disto, tributo na sua configuracao estatica, ¢ a endonorma que
apresenta como hipdtese um conjunto de critérios para identificacao de
fatos da realidade fisica que ndo acordo de vontade considerados, em si
mesmos, €, como consequéncia, um conjunto de critérios que nos
permite identificar uma relacdo juridica que se instaura entre o Estado
(por via de regra), na qualidade de sujeito ativo e alguma pessoa fisica
ou juridica na condi¢do de sujeito passivo, mediante a qual havera o
primeiro o direito subjetivo publico de exigir da segunda o
cumprimento de dever juridico consubstanciado numa prestacdao

pecuniarial.

T CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma juridica tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Quartier

Latin, 2009.
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Ap0s a leitura, fica claro que toda prestacdo pecunidria que tenha como sujeito ativo o
Estado e sujeito passivo alguma pessoa fisica ou juridica, que ndo constitua ato de vontade e

nao seja sancdo pela pratica de ato ilicito, € tributo.

Da defini¢do legal, ¢ possivel separar algumas expressdes a fim de explicar o sentido
mais amplo de tributo, sendo elas: (i) “prestacdo pecunidria”, (ii) “compulsoria”, (iii) “em

moeda”, (iv) “ndo constitua san¢do de ato ilicito”, (v) “instituida em lei”.

(1) a palavra “pecuniaria” deriva de “pecunia” que significa, dinheiro, riqueza, valores.
Portanto, tributo se paga em moeda, ou melhor como diz a lei, em pectnia. E importante
salientar que em algumas situacdes extraordinarias previstas na lei, ha a possibilidade da
aceitagao de bens (cujo o valor possa ser convertido em moeda) para a satisfagao da obrigagao

tributaria.

(ii) E “compulséria”, isto é, compreende-se a uma obrigagdo, o sujeito passivo tem a
obrigacdo de cumprir a prestacdo ao sujeito ativo. O Direito Tributario deriva do Direito
Publico, que ¢ regido sobre o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.
Principio norteador do Estado Democratico de Direito, ensina que sempre o Interesse Publico
tem prioridade, ou seja, em uma possivel de conflito de interesses, sendo um particular e o outro

publico, este sempre tera primazia em relacao aquele.

Ademais, conforme ja mencionado anteriormente, a maquina Estatal necessita de
recursos para realizar suas fungdes. Justificando a imposi¢ao unilateral dessa cobranga, sem a

necessidade da concordancia do contribuinte.

(iv) O tributo ndo ¢ multa, e multa ndo ¢é tributo, ou seja, as finalidades de multa e do
tributo sdo diferentes. O nascimento do tributo ndo ocorre de um ato ilicito, ndo ocorre de uma
penalidade, foi isso que o legislador quis dizer ao determinar que “nao constitua sangao de ato
ilicito”. A multa ¢ uma penalidade e deve ser tratada como tal, porquanto possui carater punitivo

visando evitar o descumprimento da Lei, ja o tributo decorre de lei, nasce de um ato licito.

(v) Outra exigéncia do legislador ¢ que o tributo seja instituido por Lei. Portanto, o inico

instrumento legislativo que tem poder para criar um tributo ¢ a Lei.
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Convém mencionar que a Emenda Constitucional 32/2001 trouxe a possibilidade de
instituir ou majorar um tributo por medida provisdria, salvo os tributos que s6 podem ser

instituido por Lei Complementar.

1.2 Incidéncia

A incidéncia tributaria ocorrera quando o contribuinte (sujeito passivo da relagdo
tributaria) praticar um ato previsto em lei, tal previsdo recebe doutrinariamente o nome de

“hipdtese de incidéncia”.

Introduz Sabbag que:

A hipotese de incidéncia tributdria representa o momento abstrato,
previsto em lei, habil a deflagrar a relacdo juridico-tributéria.
Caracteriza-se pela abstracdo, que se opde a concretude fatica,
definindo-se pela escolha, feita pelo legislador, de fatos quaisquer, no
mundo fenoménico, propensos a ensejar o nascimento do episodio

juridico-tributario.?

Doutrinadores costumam apresentar a seguinte regra matriz de incidéncia tributaria

ordenando os elementos de acordo com sua ocorréncia no tempo:

HI » FG » OT » C(CT°

O “fato gerador” ¢ a realiza¢do da acdo ou conjunto de acdes previstas em lei como

“hipotese de incidéncia”. Tal realizacdo faz nascer a “obrigac¢do tributaria” (no caso, obrigacao

2 SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito — Direito Tributario. 10? ed. Sdo Paulo: Premier
Maxima, 2009. p. 210

3 HI = hipotese de incidéncia
FG = fato gerador
OT = obrigagao tributaria

CT = crédito tributario.
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principal, ou seja, pagar tributo). Por sua vez, essa obrigacdo gera direito ao ente tributante de

receber o tributo em pecunia. Esse direito recebe o nome de “crédito tributario”.

Muitas discussdes tributarias giram em torno da questao da “realizagao do fato gerador”,
razdo pela qual ha diversos estudos sobre a incidéncia dos tributos. Didaticamente, sua
classificagdo costuma ser feita em aspectos, critérios ou elementos. A respeito disso, Schoueri

pondera que:

Nao obstante a ultima expressdo seja mais freqiiente na doutrina,
merece ela a critica de transmitir uma idéia de componentes de um todo,
o que pode levar a crer que a hipdtese tributaria serd composta pela
somatoria dos “elementos”. Ao referir-se aos “aspectos”, por outro
lado, tem-se que a hipotese tributdria € um todo, indecomponivel; a
aproximagdo parcial, por aspectos, tem uma finalidade didatica, mas
sempre incompleta, ja que enquanto ‘“elementos” podem ser
independentes, “aspectos” sdao partes de um unico corpo € por isso 0s
aspectos compreendem-se numa relacdo de interdependéncia. Ainda
neste sentido de aspectos, foge-se da critica de que eles por vezes
interpenetrem-se, pois, nada mais sendo do que cortes de uma realidade,
nao ha porque os compreender estanques. O mesmo raciocinio se aplica

a expressao “critérios”.

Os referidos aspectos ou critérios sdo divididos em dois grupos, os
objetivos e os subjetivos; o primeiro grupo, por sua vez, permite que se
destaquem o material, temporal, especial e quantitativo. Nao ¢ demais
ressaltar que a referida divisdo tem um carater didatico, tendo em vista
que o fendmeno que se estuda ¢ indecomponivel. Isso explica a razao
de inexistir consenso sobre a divisdo. Apenas a titulo ilustrativo, cite-se
que Geraldo Ataliba ndo destaca o aspecto quantitativo do material;
Antonio Giannini aponta apenas os elementos objetivo e subjetivo; e

Alfredo Augusto Becker refere-se ao niicleo e aos elementos adjetivos.*

4 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 492.
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A didatica que nos parece mais adequada ¢ a de Paulo de Barros Carvalho, desenvolvida
em seu estudo sobre a “regra matriz de incidéncia tributaria”. Em resumo, o autor entende que
o estudo de um fato gerador se faz por meio de critérios. Sua tese consiste em dois “tempos”: o
primeiro, chamado de “hipotese” ou “antecedente normativo”; e o segundo o “conseqiiente
normativo”. Neste estariam os critérios pessoal e quantitativo, restando aquele os critérios

material, espacial e temporal.

A lei prevé um determinado fato social como hipotese de incidéncia
tributdria e, uma vez ocorrido o fato previsto, aparece a relacao juridica
entre sujeito ativo e sujeito passivo. Concretizando-se os fatos descritos
na hipdtese, ocorre a consequéncia, e esta, por sua vez, prescreve uma
obrigacao patrimonial. Nela, encontraremos uma pessoa (sujeito

passivo) obrigada a cumprir uma prestagdo em dinheiro.’

O critério material ¢ o ntcleo da hipdtese tributaria, composto pelo o verbo e pelo
complemento da norma. Por exemplo: auferir renda ¢ o critério material do imposto de renda.
O critério temporal define quando o tributo ¢ devido. Em outras palavras, uma vez praticado o
fato gerador (ou se realizado o critério material) o critério temporal da norma definird quando
ele devera ser pago. E, o critério espacial delimita o espaco fisico em que a norma incidira. O
critério espacial estd fortemente relacionado com os principios da “competéncia tributaria” e

“(extra)territorialidade”.

Ao lado do consequente normativo temos o critério pessoal, que define quem serdo os
sujeitos da relagdo tributdria. O sujeito ativo sera aquele que exige o pagamento do tributo e

sujeito passivo € o contribuinte (aquele que pagara o tributo).

Por fim o critério quantitativo define o quantum deve ser pago, estabelecendo a base de

calculo e a aliquota.

Em conclusdo, esses critérios buscam determinar se ha a incidéncia ou ndo de um

tributo. Por exemplo, uma pessoa pode circular mercadoria (preenchendo o critério material) e

5> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 378.
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ndo ser contribuinte de ICMS, portanto, em que pese realizado o fato gerador, ndo haverd a

incidéncia de um tributo.

Em assim sendo, para que ocorra a incidéncia de um tributo ¢ necessario que a hipotese
tributaria seja preenchida por completo, ou seja, quando da falta de qualquer dos elementos da

regra matriz ndo ha que se falar em obrigagao tributaria.

1.3 Carga Tributaria

Conforme defini¢ao usada pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU —, a carga tributéria
de um pais ¢ a parcela de recursos que o Estado retira dos individuos e empresas para financiar

as agoes do governo.

Em outras palavras, a Carga Tributaria ¢ a relag@o entre o que o Governo arrecada com

os tributos e a quantidade de riqueza produzida pelo pais — Produto Interno Bruto — PIB.

A carga tributdria sobre o PIB — Produto Interno Bruto continuou o seu ritmo de
crescimento em 2014, passando de 35,04% em 2013 para 35,42% no ano passado, resultando

num aumento de 0,39 ponto percentual.

Nos 4 anos do primeiro mandato da Presidente Dilma Rousseff a carga tributéria se
elevou em 1,66 ponto percentual, contra 1,41 ponto percentual dos oito anos de mandato do

Presidente Lula e 3,75 pontos percentuais dos oito anos do governo FHC.
Mas nos ultimos 4 anos, a maior variacao se deve ao crescimento dos tributos estaduais,
que tiveram variacdo de 1,03 ponto percentual. Os tributos federais tiveram aumento de 0,38

ponto percentual e os municipais 0,24 ponto percentual.

Abaixo apresentamos a carga tributdria brasileira em comparacao a outras economias.
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Carga Tributaria no Mundo (2011)
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Fonte: https://www.ibpt.org.br/

Diante do grafico apresentado, verifica-se que o Brasil ndo ¢ o pais com a maior carga
tributaria entre os apontados, porém, um fator importante merece ser ressaltado: no Brasil os
tributos incidem majoritariamente sobre produtos, ja nos demais paises a tributagdo ¢ maior
sobre a renda. Referida peculiaridade nao ¢ apontada no grafico acima, vez que os dados sdo

obtidos através de um calculo generalizado dos impostos, independentemente do fato gerador.

Com efeito, essa incidéncia de tributos nos produtos viola o principio da capacidade
contributiva, vez que todas as pessoas que consomem determinado produto pagarao o mesmo

imposto, independentemente de sua capacidade de contribuicao.

Quando a tributacdo incide diretamente na renda, o custo da produgdao diminui,

aumentando a capacidade de compra e, consequentemente, a qualidade de vida da populagao.

Convém destacar que a expressdo ‘“‘carga tributaria” ¢ também comumente utilizada
como “carga tributaria de um produto ou servico”. Neste caso essa expressao corresponde a

relagdo entre o precgo final do produto ou servigo e o montante de impostos cobrado sobre ele.
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O Instituto Brasileiro de Planejamento Tributdrio — IBPT — costuma elaborar uma
pesquisa da carga tributaria dos produtos mais consumidos no Dia dos Namorados, Dia dos Pais
e Dia das Maes. O calculo considera os tributos sobre o consumo, folha de salarios e lucro.

Observe abaixo a tabela elaborada para o Dia dos namorados, ano base de 2015:

Produto Carga tributaria

Aparelho MP3 ou iPOD 49,45%
Bota 36,17%
Buqué 17,71%
Calga Jeans 38,53%
Camera fotografica 44.75%
Camisa 34,67%
Canivete 43.47%
Champagne 59,49%
Fondue de Chocolate 38,51%
I Pad 39,12%
Joias 50,44

Maquiagem nacional 51,41%
Maquiagem importada 78,99%
Oculos de sol 44.18%
Perfume importado 78,99%
Perfume nacional 69,13%
Vinho 54,73%

Fonte: https://www.ibpt.org.br/

Esse percentual, conforme ja mencionado, ¢ repassado ao consumidor, porquanto as
empresas os incluem no valor final do produto - salvo a tributagao sobre o lucro das empresas,

mas que, de certo modo, também esta no prego do produto.
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Para evidenciar e esclarecer o preco ao consumidor foi criada a Lei 12.741 de dezembro

de 2012, a qual determina que todos os estabelecimentos comerciais devem emitir seus cupons

fiscais com a informacao do valor pago ao Fisco por meio dos tributos. Atualmente alguns

\ ~

estabelecimentos ja efetuam esse destaque, todavia, devido a prorrogacdo concedida pela

Medida Provisoria 640,

essa informagao serd obrigatoria somente a partir de junho de 2014.

2. Planejamento Tributario

O planejamento ¢ direito subjetivo de qualquer pessoa, seja ela fisica ou juridica.

“Planejar” significa “ato ou efeito de prever, antecipar, ou vislumbrar algo que ainda nao

EE 1Y 99

aconteceu , “preparar

13

projetar” ou “definir estratégias”

Heleno Torres ensina de maneira ilustre que:

Com a expressdo ‘planejamento tributario’ deve-se designar tdo-so a
técnica de organizagdo preventiva de negocios, visando a uma legitima
economia de tributos, independentemente de qualquer referéncia aos

atos ulteriormente praticados.

As atitudes licitas que possam vir a ser adotadas pelos contribuintes na
estruturagao ou reorganizacao de seus negocios, tendo como finalidade
a economia de tributos, seja evitando a incidéncia destes, seja reduzindo
ou diferindo o respectivo impacto fiscal sobre as operagdes,
corresponde a nocdo de legitima economia de tributos. Decerto que
pode haver planejamento tributario com conteudo ilicito, s6 que, nesse
caso, mesmo sendo o objeto ilicito, o ato de planejar sera sempre licito,
ndo sendo rigoroso, portanto, atribuir uma autuagao ilicita a conduta de

organizar negocios, preventivamente.

E que a finalidade de economizar tributos pode ser atingida tanto por
atos legitimos como por atitudes ilicitas do contribuinte. Por esse
motivo, somente quando constituidos os atos juridicos pretendidos pelo
sujeito, ou verificada a sua omissao na constitui¢ao dos fatos, por meio

da linguagem competente, ¢ que podera o Fisco controlar a operagdo
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para determinar sua liceidade (legitima economia de tributos) ou
ilicitude e precisar se houve evasao, elusao tributos ou negdcio indireto
legitimo e valido que atenda uma licita economia de tributos. De
nenhum ilicito se pode cogitar antes que se ponha em pratica os atos

planejados.®

E conclui o autor:

Quer dizer, tanto o planejamento pode ter um objeto uma organizagao
de atos liticos, de acordo com o ordenamento, quanto pode dispor uma
programacao de atitudes, comissivas ou omissivas, com finalidades
ilicitas, na pretensdo de minimizar a carga tributdria. Nesse caso,
presume-se que todas as operagdes estardo sendo postas em pratica com
efetiva idoneidade e que os negocios juridicos serdo validos e regulares,
com adequada correspondéncia entre a forma e o contetido. Mas uma
vez verificada a concretizacdo dos atos planejados, abrem-se entdo as
possibilidade para os atos de controle, ndo sobre o planejamento ou
como decorréncia dele, mas sobre os negocios juridicos praticados

efetivamente ou as omissdes decorrentes.

Por essa razao, o Estado ndo controla o planejamento; controla, sim, a
concretizagdo dos atos condicionados pelas informacgdes veiculadas
pelo planejamento, de tal sorte que somente apos a efetivacdo dos tos
planejados ¢ que os Estados poderao tomar medidas corretivas as
condutas ilicitas perpetradas, segundo os graus sancionatorios tipicos:
desconsideracdo dos atos ou negdcios para a elusdo; aplicagdo de
penalidades para a evasdo ou san¢des criminais, se 0 ato configurar
alguma espécie de crime contra a ordem tributaria, como a sonegagao
de tributos, por exemplo. Mas tudo dependera da efetivagao dos atos

planejados, por agdo ou omissao.’

® TORRES, Heleno. Direito Tributério Internacional. Planejamento Tributario e Operagdes Transacionais. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p. 37

" TORRES, Heleno. Direito Tributério Internacional. Planejamento Tributario e Operagdes Transacionais. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p. 38
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Seguindo essa linha de raciocinio, planejar sempre serd licito, agora o planejamento
podera ser licito ou ilicito dependendo dos efeitos que ele causar. Assim, o Fisco pode somente

pretender controlar os efeitos do planejamento e ndo o planejamento em si.

Por fim, pode-se concluir que o Planejamento Tributirio consiste na escolha de
alternativas de acdes ou omissoes licitas, logo, ndo simuladas e sempre anteriores a ocorréncia
das hipoteses de incidéncia (vide proximo capitulo para maiores detalhes), que tém por objetivo

reduzir uma carga tributdria de um produto ou servico de maneira direta ou indireta.

2.1 Abuso da Forma e de Direito

O abuso de direito fica evidenciado quando hé intenc¢do de lesar terceiro, no caso, o

Fisco, utilizando de formas juridicas anormais com o Unico objetivo de ndo pagar tributos.

Hermes Marcelo Huck ensina que:

Abuso de direito ¢ figura construida para inibir pratica que, embora
dentro do ambito legal, impliquem distor¢do no equilibrio do
relacionamento entre as partes, seja pela utilizagdo de um direito, seja
pelo exercicio do poder, em finalidades diversas daquelas para os quais
o ordenamento assegura sua existéncia, mesmo por uma distor¢ao
funcional, por inibir a eficacia da lei incidente sobre a hipotese sem uma
razao suficiente que a justifique. O abuso de poder enquadra-se na
limitagdo imposta ao estado que, por ter sua atividade apoiada no
principio da legalidade, ndo pode violar a lei; deve agir sempre dentro
de seus limites e segundo sua disposi¢do. Em direito administrativo, o
abuso por parte do Estado implica a nulidade do ato praticado. De outra
parte, no direito privado, como a liberdade de ag¢do ¢ limitada somente
pelo que ¢ proibido fazer, a conseqiiéncia do abuso nem sempre sera a
nulidade do ato abusivo, restringindo-se a sua desconsideracdo a

neutralizagio de suas conseqiiéncias. 8

8 HUCK, Hermes Marcelo. Evasio e Elisdo: rotas nacionais e internacionais. S3o Paulo: Saraiva, 1997. p. 57.
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Nelson Mallman salienta que “o contribuinte ndo pode organizar sua vida econdmica
como bem lhe agrade, ndo possui um direito absoluto a esse respeito, pois o exercicio de direitos

absolutos repugna a experiéncia de convivio em sociedade”.

Convém mencionar que “Abuso de Direito” ou “Abuso de Formas” sdo figuras

intimamente relacionadas e sao comumente utilizadas como sindnimos.

Em conclusdo, verifica-se o abuso, quando o agente utiliza de formas juridicas que ndo
tém sentido, isto €, quando nao hd uma justificativa operacional ou qualquer outra que justifique

o0 modelo adotado.

2.2 Elisao vs Evasao

2.2.1 Conceito

Etimologicamente a palavra evasdo sempre teve uma associacdo ruim como, por
exemplo, “o criminoso evadiu-se do local”. Evadir significa a acdo de escapar. Enquanto elidir

significa suprimir, eliminar.

A evasao fiscal busca escapar ou fugir da a¢do arrecadadora do fisco, enquanto elisao

fiscal significa suprimir ou eliminar a a¢do arrecadadora.

André Mendes Moreira, em artigo publicado através da pagina na internet do escritdrio
Sacha Calmon e Mizabel Derzi traz o significado desses institutos de acordo com o IBFD

International Tax Glossary:

Elisdo fiscal. Este termo € utilizado para denotar a reducao dos encargos
tributarios por meios legais. Freqlientemente ¢ usado em sentido
pejorativo, como quando ¢ utilizado para descrever a economia de
impostos atingida através de arranjos artificiais dos negocios pessoais
ou empresariais, aproveitando-se da existéncia de lacunas, anomalias
ou outras deficiéncias no direito tributério. (...). Em contraste com a

elisdo, a evasdo fiscal ¢ a reducdo de impostos obtida por meios ilicitos.
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Evasdo Fiscal. Este termo ¢ aplicado para a economia de impostos
atingida por meios ilegais, incluindo-se nestes a omissao da renda
tributavel ou de transacoes realizadas das declarag¢des de tributos, ou a

reducdo da quantia devida por meios fraudulentos.’

Gilberto Luiz do Amaral explica que:

A elisdo fiscal € um conjunto de procedimentos previstos em lei ou nao
vedados por ela que visam diminuir o pagamento de tributos. O
contribuinte tem direito de estruturar o seu negocio juridico da maneira
que melhor lhe parega, procurando a diminuicao dos custos de seu
procedimento, inclusive dos impostos. Se a forma juridica ¢ legitima, a

Fazenda Publica deve respeita-la.'”

Em poucas palavras, ambas sao ag¢des realizadas com o objetivo de diminuir a carga
tributaria, sendo uma aceita e outra ndo. A elisdo fiscal é o que se busca quando se fala de

Planejamento Tributério.

Hé uma linha ténue que diferencia os dois institutos:

O primeiro aspecto substancial que as estrema ¢ a natureza dos meios
eficientes para sua consecu¢do: na fraude, atuam meios ilicitos
(falsidade) e, na elisdo, a licitude dos meios ¢ condicao sine qua non de
sua realizacao efetiva. O segundo aspecto, de maior relevancia, ¢ o
momento da utilizagdo dos meios: na fraude, opera-se a distor¢ao da
realidade econdmica no instante em que ou depois que ela ja se
manifestou sob forma juridica descrita na lei como pressuposto de

incidéncia. Ao passo que, pela elisdo, o agente atua sobre a mesma

® MOREIRA, André Mendes. Elisdo e Evasdo Fiscal — Limites ao Planejamento Tributéario. 2010. Disponivel
em: http://sachacalmon.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Elisao-e-Evasao-Fiscal Limites-ao-Planejamento-
Tributario.pdf Acesso em 10/11/2013

19 AMARAL, Gilberto Luiz do. Planejamento Tributirio e Norma Geral Antielisdo. Curitiba: Jurud, 2003. p. 49
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realidade antes que ela se exteriorize, revestindo-a de forma alternativa

ndo descrita na lei como pressuposto de incidéncia.!!

Nesse sentido, Sacha Calmon:

O unico critério seguro (para distinguir a fraude da elisdo) ¢ verificar se
os atos praticados pelo contribuinte para evitar, retardar ou reduzir o
pagamento de um tributo foram praticados antes ou depois da
ocorréncia do respectivo fato gerador: na primeira hipotese, trata-se de

elisio; na segunda trata-se de fraude fiscal.'?

E mais adiante conclui:

A elisdo para nos ¢ ndo entrar na relagao fiscal. A evasdo ¢ sair dela.
Exige, portanto, estar dentro, haver estado ou podido estar em algum

momento. ">

Diante do exposto, ¢ possivel concluir que existem duas caracteristicas diferenciadoras

fundamentais: o meio empregado e o momento da agao.

Para identificar qual instituto se manifesta a primeira analise a ser feita ¢ a temporal. Se
a acdo foi antes do fato gerador, estamos diante de um cendrio que podera ser considerado elisao

fiscal, porém se for depois, sempre sera evasao fiscal.

Ja a segunda analise envolve o meio empregado. Na hipotese do contribuinte valer-se

de meios ilicitos, sera evasao fiscal, caso contrario podera ser elisdo fiscal.

Dizemos que podera ser considerada elisdo fiscal porque o contribuinte pode se utilizar

de meios licitos, porém simular um negocio juridico. Essa simulagdo macula os seus atos.

'DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasio Fiscal. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. p. 58.

12 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria da Evasio e da Elisdo em Matéria Tributaria. Planejamento Fiscal —
Teoria e Pratica. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 174.

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria da Evasio e da Elisdo em Matéria Tributaria. Planejamento Fiscal —
Teoria e Pratica. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 175.
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2.2.2 Sonegacio, Fraude e Simulacio

A evasdo fiscal pode se manifestar de diversas maneiras. As mais comuns sao:

e Sonegacdo: quando o contribuinte oculta a situacdo ou o fato gerador do imposto,
que leva ao pagamento de um tributo a menor. Por exemplo, ocultar rendimentos
na declaragao do imposto de renda.

e Fraude: do latim fraudis (ma-fé, engano), ocorre quando o contribuinte
corresponde realiza atos que o permite se furtar do pagamento do tributo. Por
exemplo, falsificar documentos ou falsificar notas fiscais que dao direito a crédito
de imposto.

e  Simulacdo: pode ser absoluta, quando o contribuinte finge / simula uma situacao
que ndo existe ou relativa que ocorre quando o contribuinte pratica um ato para

ocultar outro. A simulagao relativa também ¢ chamada de dissimulagao.

O conceito de “sonegacdo” e “fraude foi apresentado em 1964 pela Lei 4.502:

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

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

IT - das condig¢des pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigacao tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.
Art . 72. Fraude ¢ tdda a¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigacao tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art . 73. Conluio ¢ o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais

ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.
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Tem-se como elemento essencial da “sonega¢do” ou “fraude” o dolo. “Dolo” ¢ a acdo

deliberada, isto €, a acdo consciente contra a lei com o objetivo de prejudicar o erario.

O que diferencia “sonegagao” de “fraude” também € o aspecto temporal. Sendo que esta
visa retardar ou omitir a ocorréncia do fato gerador, enquanto a outra busca-se evitar o

conhecimento do agente fiscalizador. Ainda assim, na pratica ¢ muito dificil diferenciar as duas.

Muito se discute sobre a “simulagdo” durante os estudos sobre negdcios juridicos em

Direito Civil. No Direito tributério a defini¢ao ¢ semelhante como bem observa Misabel Derzi:

A simulacdo absoluta exprime ato juridico inexistente, ilusorio, ficticio,
ou que nao corresponde a realidade, total ou parcialmente, mas a uma
declaragdo de vontade falsa. E o caso de um contribuinte que abate
despesas inexistentes, relativas a dividas ficticias. Ela se diz relativa, se
atras 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.'*

Simular ¢ fingir, portanto finge-se a pratica de um negodcio juridico ou de um ato

vislumbrando obter alguma vantagem econdmica.

2.3 Crimes contra a ordem tributaria

A Lei 8.137 de 1990 definiu crimes contra a ordem tributaria, econdmica € contra as

relacdes de consumo.

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as

seguintes condutas:

14 DERZI, Misabel Abreu Machado. A Desconsideragio dos Atos e Negdcios Juridicos Dissimu-latorios
segundo a Lei Complementar n° 104, de 10 de Janeiro de 2001. O Planejamento Tributério e a Lei
Complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 214/215.
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I - omitir informagdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias;
II - fraudar a fiscalizagao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagao de qualquer natureza, em documento ou livro
exigido pela lei fiscal;
III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operagao tributavel,
IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que
saiba ou deva saber falso ou inexato;
V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacao de
servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislagdo.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
Paréagrafo tinico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no
prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razao da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao

atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaracao falsa ou omitir declaragdao sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente,
de pagamento de tributo;

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

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

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido,
incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade

de desenvolvimento;
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V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que
permita ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informagao
contabil diversa daquela que ¢, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos
previstos no Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo
Penal (Titulo XI, Capitulo I):

I - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que
tenha a guarda em razdo da fungdo; sonegé-lo, ou inutiliza-lo, total ou
parcialmente, acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo ou
contribui¢ao social;

IT - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de iniciar seu
exercicio, mas em razao dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa
de tal vantagem, para deixar de langar ou cobrar tributo ou contribui¢ao
social, ou cobra-los parcialmente. Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito)
anos, ¢ multa.

III - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administracdo fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario

publico. Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

Perceba que os crimes previstos no Artigo 1° e 2° podem ser praticados por qualquer

pessoa, enquanto os do Artigo 3° s6 podem ser praticados por funcionarios publicos.

Preliminarmente, convém mencionar que criminalizar a conduta daquele que sonega

imposto ¢ um método de intimidar o contribuinte e de receber o tributo devido.

O bem juridico que esses tipos penais visam proteger ¢ a Ordem Social como um todo.

Fernando Capez introduz que:

O descumprimento da obrigacdo tributaria, isto €, a acdo ou omissao

contraria ao direito, caracteriza a chamada infracdo tributaria. A
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Administragdo Fazendaria pode langar mao de diversos instrumentos
juridicos, dentre os quais a execuc¢do for¢ada da obrigacdo inadimplida,
a fim de lograr o seu cumprimento. Nao s6 este remédio juridico pode
ser utilizado para recompor a situagdo juridica violada. A Lei também
dispde sobre os chamados remédios sancionadores, os quais poderdo
servir de meio punitivo do descumprimento da obriga¢do. Com efeito,
conforme assinala Luciano Amaro, “no direito tributario, a infra¢do
pode acarretar diferentes conseqiiéncias. Se ela implica falta de
pagamento do tributo, o sujeito ativo (credor) geralmente tem, a par do
direito de exigir coercitivamente o pagamento do valor devido, o direito
de impor uma sangdo (que ha de ser prevista em lei, por forca do
principio da legalidade), geralmente traduzida num valor monetario
proporcional ao montante do tributo que deixou de ser recolhido. Se
trata de mero descumprimento de obrigagcdo formal (‘obrigagdo
acessoria’, na linguagem do CTN), a consequéncia é, em geral, a
aplicacdo de uma sangdo ao infrator (também em regra configurada
por uma presta¢do em pecunia). Trata-se das multas ou penalidades
pecuniarias, encontradi¢cas ndo apenas no direito tributdrio, mas no
direito administrativo em geral, e também no direito privado. Em certas
hipoteses, a infragdo pode ensejar puni¢do de ordem mais severa, quais

sejam, as chamadas penas criminais”.'>

Sendo assim, temos que somente as infra¢des tributarias mais graves ensejam a puni¢ao

como crime.

O que mais nos importa a cerca deste tema ¢ a grande polémica sobre a responsabilidade
penal na da pessoa juridica. H4 duas grandes correntes, uma que sustenta que a pessoa juridica
ndo podera nunca ser sujeito ativo de um crime pois possui: (i) a auséncia de consciéncia,
vontade e finalidade; (ii) a auséncia de culpabilidade; (ii1) a auséncia de capacidade de pena

(principio da personalidade da pena). Do outro lado, temos uma corrente a qual defende que a

15 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — legislacdo penal especial 4. 7* Ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
671
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pessoa juridica deveria ser responsabilizada porque se ela ndo for, criard um ambiente para

facilitacdo de crimes.

Neste sentido Capez explica que:

De fato, hd crimes que s6 podem ser praticados por pessoas fisicas,
como o latrocinio, a extorsao mediante sequestro, o homicidio, o
estupro, o furto etc. Existem outros, porém, que sdo cometidos quase
sempre por meio de um ente coletivo, o qual, desse modo, acaba
autuando como um escudo protetor da impunidade. Sao as fraudes e
agressoes cometidas contra o sistema financeiro € o meio ambiente.
Nestes casos, com o sucessivo incremento das organizagdes criminosas,
as quais atuam, quase sempre, sob a aparéncia da licitude, servindo-se
de empresas “de fachada” para realizar determinados crimes de
gravissimas repercussdes na economia e na natureza. Os seus membros,
usando dos mais variados artificios, escondem-se debaixo da
associagdo para restarem impunes, fora do alcance da malha criminal.
“E sabido que as grandes empresas de hoje sdo mais do que pessoas
especialmente poderosas no terreno econémico. Sdo complexas
corporagoes com organismos sociais e técnicos diversos das somas de
homens e recursos que contribuam para a consecug¢do de suas
atividades. O poderio de muitas delas faz com que se dividam em
setores diversos, com mecanismos administrativos proprios. Poucos
sdo os funcionarios que tém uma ideia do todo. Mesmo alguns diretores
50 conhecem sua esfera de atuagdo, nao tendo capacidade de discernir
acerca do funcionamento global da empresa. Nao raro se vé, quando a
realidade esta a exigir providéncias urgentes, a utiliza¢do de empresas
de auditoria, contratadas fora do ambito da empresa, para o
diagnostico dos caminhos a serem trilhados em face de uma adaptag¢do
a uma realidade social mais candente. Neste sentido é que podemos,
juntos com Tiedemann, diante das caracteristicas peculiares das
grandes empresas, afirmar que ‘os agrupamentos criam um ambiente,
um clima que facilita e incita os autores fisicos (ou materiais) a

cometerem delitos em beneficio dos agrupamentos. Dai a ideia de ndo
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sancionar somente a estes autores materiais (que podem ser mudados
ou substituidos) mas também e, sobretudo, a propria empresa’”.
Considerando que ¢ dever do Estado proteger o bem juridico, bem como
que ha necessidade de o direito penal modernizar-se, acompanhando as
novas formas de criminalidade, nossa CF, em seus arts. 225, § 3° (Titulo
VIIIL, Da Ordem Social, Capitulo VI, Do Meio Ambiente), e 173, § 5°
(Titulo VII, Da Ordem Econdmica e Financeira, Capitulo I, Dos
Principios Gerais da Atividade Econdmica), previu a responsabiliza¢ao
da pessoa juridica em todas as esferas do direito por atos cometidos
contra a ordem econdmica e financeira e contra 0 meio ambiente. Indo
de encontro ao preceito constitucional, a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro
de 1998, passou a dispor expressamente sobre a responsabilidade
criminal de empresas que pratiquem crimes contra o meio ambiente,
sendo certo que, em julgamento inédito, a 5* Turma do Superior
Tribunal de Justiga acolheu a tese da possibilidade de a pessoa juridica
ser responsabilizada penalmente. O Ministro Relator, Gilson Dipp,
ressaltou que “a decisdo atende a um antigo reclamo de toda a
sociedade contra privilégios inaceitaveis de empresas que degradam o
meio ambiente (...). A Constitui¢do Federal de 1988, consolidando uma
tendéncia mundial de atribuir maior aten¢do aos interesses difusos,
conferiu especial relevo a questdo ambiental”. Apds ressaltar que
paises como Inglaterra, Estados Unidos, Canadd, Nova Zelandia,
Australia, Franga, Venezuela, México, Cuba, Colémbia, Holanda,

Dinamarca, Portugal, Austria, Japdo e China ja permitem a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, “demonstrando uma
tendéncia mundial”, conclui dizendo que “a responsabilidade penal
desta, a evidéncia, ndo poderd ser entendida na forma tradicional
baseada na culpa, na responsabilidade individual subjetiva, propugnada
pela Escola Classica, mas deve ser entendida a luz de uma nova

responsabilidade, classificada como social”.!®

16 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — legislacdo penal especial 4. 7* Ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.

675.
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Felizmente, a lei 8.137/90 determinou em seu 11° artigo que “Quem, de qualquer modo,
inclusive por meio de pessoa juridica, concorre para os crimes definidos nesta Lei, incide nas
penas a estes cominadas, na medida de sua culpabilidade”. Sendo assim, o diretor, ou gerente,

ou administrador poderao ser responsabilizados pelos crimes contra a ordem tributaria.

Por fim, ¢ importante destacar que a responsabilidade penal ndo exclui a
responsabilidade administrativa, de modo que, mesmo com ou sem condenacdo a empresa
podera ser responsabilizada administrativamente através da imposi¢ao de juros e multas.

2.4 Analise dos aspectos legais do Art. 116, paragrafo unico do CTN

O artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional determina que:

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o

fato gerador e existentes os seus efeitos:
I - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se
verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os

efeitos que normalmente lhe sdo proprios;

IT - tratando-se de situacao juridica, desde 0 momento em que esteja

definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar

atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a

ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos

constitutivos da_obrigacdo tributaria, observados os procedimentos

estabelecidos em lei ordinaria.”

Da leitura do paragrafo acima exposto ¢ possivel observar que a lei ndo ¢ completa,

porquanto exige que sejam “observados os procedimentos estabelecidos em lei ordinaria”.
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Por outro lado, isso ndo quer dizer que a lei ndo € vigente, ela ¢ apenas uma norma de
eficacia contida, ou seja, ela possui vigéncia, porém, para sua aplicagdo, necessita de uma outra

norma que a complemente.

O legislador, ao inserir essa norma no ordenamento juridico patrio, tentou introduzir
uma norma geral antielisiva. Entretanto, ndo logrou éxito, uma vez que o Coédigo Tributario

Nacional permite o planejamento tributério.

Ainda neste sentido, a Lei Maior e o proprio Coédigo Tributario Nacional, exigem lei
expressa para legitimar a cobranga de exacdes fiscais, o que torna nosso ordenamento juridico
incompativel com a edicdo de norma que permita a tributacdo de situagdes com base na
intencao do contribuinte - ao invés dos atos efetivamente praticados por ele -, da mesma forma,
afastam qualquer possibilidade de aplicacdo do business purpose test e da interpretacao

econOmica do direito tributario.

Nesse contexto, fica cristalino que tal norma trata, em verdade, de uma norma anti-

simulacdo que precisa ser regulamentada pela lei ordinaria.

Na verdade, a desconsideracdo dos atos juridicos abalizado pelo dispositivo limita-se
aqueles nos quais o contribuinte visa dissimular a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
tributaria. Nessa esteira de raciocinio leciona o Ilustrissimo Professor Sacha Calmom, sendo
sejamos:

O paragrafo unico do art. 116 permite a autoridade administrativa
desconsiderar atos e negdcios juridicos dissimulatorios, portanto
fraudulentos, que visam a ocultar a ocorréncia do fato gerador, ou seja,
as verdadeiras relacdes negociais constituidas, ou seu objeto, ou certas

determinagdes de seu conteudo, relevantes e por ele pressupostas.

O art. 166 ndo consagra clausula genérica antielisiva, nem tampouco

altera os critérios de interpreta¢do para autorizar o abandono da forma,
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conceitos e institutos de direito privado em favor de uma chamada

interpretagio econdmica'’.

Ante o exposto, podemos concluir que o paragrafo tinico do art. 166 do CTN nao se trata
de uma norma antielisiva, mas sim de uma norma anti-evasiva, desta forma, ndo produz

qualquer efeito sobre o planejamento tributario.

Por fim, mesmo que por hipotese remota, somente pelo amor ao debate, fosse considera
uma norma antielisiva, retro dispositivo seria destoante com o proprio CTN e com a

Constitui¢cao Federal vigente.

3. ANALISE DE CASOS COM DECISOES FAVORAVEIS AO CONTRIBUINTE

O estudo de casos praticos se faz essencial para o entendimento da matéria estudada no
presente trabalho, desta feita, serdo trazidos a colagao decisdes de alguns tribunais nos quais foi
decidido que as medidas adotadas pelas empresas configuravam mero planejamento tributario,

sem a presenca de qualquer forma fraudulenta.

3.1  Caso Marcopolo

3.1.1 Comentarios iniciais e 0 modelo operacional

Inicialmente, importante trazer a cola¢do o resumo dos fatos trazido pelo Acordao

proferido em setembro de 2011:

As operagdes de exportacdo auditadas apresentavam como exportadora
a Marcopolo, e compradoras suas controladas nas Ilhas Virgens
Britanicas (MIC) e no Uruguai (Ilmot/Kilvert/Kemplive) — empresas
que gozam de tratamento fiscal privilegiado nos paises onde estdo

estabelecidas.

17 COELHO, Sacha Calmom Navarro. Teoria da Evasio e da Elisdo em Materia Tributaria.Planejamento Fiscal
- Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Dialética, 1998.
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Estas empresas, por sua vez, revendiam os produtos adquiridos da
Marcopolo a clientes seus, localizados em paises diversos. Elas se
responsabilizavam, também, pelos servigos de pos-venda (garantia,

assisténcia técnica, etc.).

A Marcopolo, por conta e ordem das suas controladas (que, em tese,
adquiriram os produtos), os remetia diretamente aos clientes destas,
mediante exportagao por conta ¢ ordem. E dizer, a mercadoria nao

chegava a ser fisicamente transferida as controladas.

Aprofundando as investiga¢des, a fiscalizagdo formou entendimento de
que as vendas de mercadorias da Marcopolo as suas controladas eram
simuladas, visando encobrir o verdadeiro negodcio juridico, entabulado
entre a Marcopolo e o destinatario final da mercadoria no estrangeiro,

e omitir receitas ao Fisco brasileiro.

Ainda, de acordo com o relatério da Receita, a mercadoria poderia ser enviada

diretamente para o cliente do exportador.

Assim, a Receita Federal autuou a Marcopolo alegando que esse esquema seria um
artificio para diminuir a tributagdo uma vez que os produtos sequer passariam pelas suas

subsidiarias.

Para melhor ilustrar segue como exemplo: uma mercadoria era exportada pelo valor de
10 mil reais a sua subsidiaria e, posteriormente, esta vendia o produto para o cliente final por
15 mil reais. Considerando que essa exportacdo para a subsidiaria foi simulada, essa diferenca
de 5 mil deveria ter sido tributada no Brasil porque o lucro da empresa foi calculado com base

diferente (10 mil e ndo 15 mil).

3.1.2 Analise do caso

Essa “simulagdo” alegada pelas autoridades fiscais foi confirmada em 2008 cuja ementa:
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EXPORTACOES PARA PESSOA VINCULADAS -
INEXISTENCIA. SIMULACAO — As declaragdes de vontade de mera
aparéncia, reveladoras da pratica de ato simulado, uma vez afastadas,
fazem emergir os atos que se buscou dissimular. No caso vertente, em
que a contribuinte constituiu de firma artificiosa operacdes de
exportacdo para empresas sediadas em pais que adotam tratamento
fiscal favorecido, o abandono da intermediac¢do inexistente impde a
tributagao das receitas omitidas, resultam da diferenca entre o montante
efetivamente pago pelo destinatério final e o apropriado contabilmente

pela fornecedora do produto.

Segundo o relatério das autoridades fiscais a empresa utilizava-se do refaturamento para

omitir receitas. O conceito de refaturamento é abordado durante o acordao:

A expressdo centrais de refaturamento teria origem no termo inglés
reinvoincing centers ¢ foi assim explicada no relato da fiscalizacao:
...sdo entidades ligadas direta ou indiretamente a uma “empresa mae”
que busca reduzir sua carga tributaria, estando quase invariavelmente
localizadas em paraisos fiscais. O termo “refaturamento” decorre da
sistematica inerente a essa forma de planejamento tributdrio. As
Centrais de Refaturamento sdo introduzidas formalmente (embora
raramente exer¢am, de fato, qualquer operagdo) em transagdes de
comércio internacional (importagdo ou exportagdo) e seu papel
primordial ¢ promover a emissdo de uma segunda fatura por valor
superior a original.

[...]

Ha algumas caracteristicas comuns as Centrais de Refaturamento.
Normalmente, essas empresas sao constituidas de direito, mas
inexistentes de fato, e nao apresentam qualquer corpo operacional
efetivo (ou tém um corpo bastante reduzido para o volume de
operacdes). Pela auséncia de estrutura e em virtude de seu papel, as
mercadorias por ela intermediadas sdo sempre remetidas diretamente
para o pais de destino final. Ainda, essas empresas nao intermedeiam

operagdes cujo pais de destino (ou origem) seja 0 mesmo no qual estdo
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localizadas, ja que habitualmente esses casos seriam tributados, mesmo

em alguns paraisos fiscais.

E em outro momento:

Refaturamento € o uso de uma corporagao offshore para agir como uma
intermedidria entre uma empresa nacional e seus clientes no exterior.
Os lucros dessa corporacao intermediaria e a operacionalizacdo dos
negdcios no pais permitem a transferéncia de parte ou de todo o lucro
nas transagdes para a corporacao offshore. Estruturas similares podem

ser usadas pelo importador.

Segundo o Fisco essas empresas no exterior, que funcionavam como centrais de

refaturamento, eram usadas, na verdade, para omitir receitas.

O conceito legal de omissao de receita encontra-se no artigo 2° da Lei n® 8.846 de 1992:

Art. 2°. Caracteriza omissdo de receita ou de rendimentos, inclusive
ganhos de capital para efeito do imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza e das contribui¢des sociais, incidentes sobre o lucro
e o faturamento, a falta de emissdo da nota fiscal, recibo ou documento
equivalente, no momento da efetivacao das operagdes a que se refere o
artigo anterior, bem como a sua emissdo com valor inferior ao da

operagao.

Assim, exige-se, para que haja omissdo de receita, (i) um ganho; (ii) a falta de emissado

de documento suporte ou um documento com valor inferior.

Ocorre que 1sso ndo ficou comprovado nos autos. A empresa argumentou que nao se
tratava de um planejamento tributario e sim um planejamento operacional, que desenhou suas
operagdes nesse modelo e o utilizava hd mais de 20 anos. Ademais, a empresa argumentou que

observava os limites de prego de transferéncia.
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“Prego de transferéncia” ou transfer price conforme definicdo da Receita Federal do

Brasil é:

O termo "preco de transferéncia" tem sido utilizado para identificar os
controles a que estdo sujeitas as operagdes comerciais ou financeiras
realizadas entre partes relacionadas, sediadas em diferentes jurisdi¢des
tributarias, ou quando uma das partes esta sediada em paraiso fiscal. Em
razao das circunstancias peculiares existentes nas operagoes realizadas
entre essas pessoas, o preco praticado nessas operagdes pode ser
artificialmente estipulado e, conseqlientemente, divergir do prego de
mercado negociado por empresas independentes, em condigdes

analogas - preco com base no principio arm’s length.'®

Este controle ¢ feito para evitar que sejam praticados pregos diferentes do mercado, o

que poderia ensejar uma remessa de lucro sem tributacao.

O CAREF entendeu que nao houve simulag¢ao porquanto a Marcopolo foi capaz de provar
a efetiva participac¢do das empresas domiciliadas no exterior. Desse modo, o crédito tributario
exigido ndo era referente a receitas omitidas pela Marcopolo e sim a Receitas contabilizadas na

MIC ou Ilmot.

Ademais, ficou comprovado que a empresa mantinha o controle dos precos de

transferéncia.

O que se conclui ¢ que esse desenho operacional tinha uma justificativa e, de fato, era

utilizado. Caso esse modelo ndo se sustentasse, os argumentos da Receita fariam total sentido.

18 RECEITA FEDERAL DO BRASIL. Disponivel em:
http://www.receita.fazenda.gov.br/pessoajuridica/dipj/2005/pergresp2005/pr672a733.htm Acesso em
12/12/2013.
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3.2 Caso DASA

3.2.1 Consideracoes iniciais

Antes de adentramos ao caso, mister se faz, para melhor compreensdo, trazer conceitos

da doutrina acerca do ISS, bem como analisar a hip6tese incidéncia de tal tributo.

3.2.2 ISS e o local da prestacao

3.2.3 DolISS

O Imposto sobre servigos de qualquer natureza — ISS(QN) — ¢ um imposto de

competéncia municipal e distrital que incide sobre a presta¢do de servigos.

A Lei Complementar 116/2003 regulou esse imposto e definiu como fato gerador o ato

de prestar servigos constantes na lista anexa da referida Lei Complementar.

A jurisprudéncia atual ¢ pacifica no sentido de que a prestacdo de servigo ¢ uma

obrigagdo de fazer. Por isso, pode-se afirmar que:

... a incidéncia do ISS pressupde atuacao decorrente do dever de fazer
algo até entdo inexistente, ndo sendo exigivel quando se tratar de
obrigacdo que imponha a mera entrega, permanente ou temporaria, de

algo que j4 existe!”

Nesse sentido, mesmo que uma pessoa preste um servico, “faca algo”, caso ndo esteja
expressamente previsto em lei, ndo hé o que se falar em ISS, como ¢ o caso dos provedores de

internet.

19 CARVALHP, Paulo de Barros. Direito Tributdrio. Linguagem e Método. 4* Ed, Sdo Paulo: Noeses, 2011. p.
774.
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Ha duas diretrizes importantes a serem mencionadas, sendo: (i) fixagcdo de aliquotas
maximas e minimas; e (ii) regula¢do da forma e das condi¢gdes para concessdao ou revogacao

de iseng¢des, incentivos e beneficios fiscais.

A Lei Complementar 116/2003 determinou, em seu artigo 8°, 5% como aliquota
maxima. Todavia, ndo fez men¢ao quanto a aliquota minima. Sendo assim, aplica-se o disposto

no Artigo 88 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que determina:

Art. 88. Enquanto lei complementar ndo disciplinar o disposto nos
incisos I e III do § 3° do art. 156 da Constitui¢do Federal, o imposto a

que se refere o inciso III do caput do mesmo artigo:

I - tera aliquota minima de dois por cento, exceto para os servigos a que
se referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servigos anexa ao Decreto-

Lei n® 406, de 31 de dezembro de 1968;

II - ndo serd objeto de concessao de isengdes, incentivos e beneficios
fiscais, que resulte, direta ou indiretamente, na redu¢do da aliquota
minima estabelecida no inciso I. (Artigo acrescido pela Emenda

Constitucional n° 37, de 2002)

Observa Sabbag que:

Como se notou, a aliquota minima ¢ de 2%. Dai se dizer que qualquer
tipo de tributacao que repercuta numa cobranga abaixo desse limite esta
proibida pelo texto da Carta Magna. Assim, o Municipio ndo podera,
nem mesmo por lei propria, veicular aliquotas aquém desse patamar,
vedacao essa que alcanca também beneficios que concedam descontos
ao recolhimento do imposto, o que indiretamente ensejaria uma
tributacdo em desconformidade com as mencionadas limitagcdes. Como
exemplo, cite-se o caso de se tributar a 2%, porém oferecendo desconto
de 50% no valor total para os contribuintes que recolherem

pontualmente o imposto. Trata-se de inequivoca hipdtese em que ao
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final a tributa¢do verdadeiramente seria de 1%, o que as determinagdes

constitucionais pretendem coibir.?’

O legislador, ao estabelecer essas regras, buscou evitar a chamada “Guerra Fiscal”.

3.2.4 Incidéncia e a discussiio sobre o aspecto espacial do ISS

Conforme ja apresentado, o ISS tem por fato gerador (aspecto material) a prestacdo de

servigo, que se traduz numa obrigacao de fazer mediante uma remuneragao.

Ja no que se refere ao aspecto temporal, o ISS incide no momento da prestagdo do
servico, ndo importando o momento em que foi acordada tal prestagdo. Nesse sentido observa

Hugo de Brito Machado:

Ocorre que o fato gerador do ISS ndo ¢ o contrato, mas a prestacao do
servigo. E o fato da prestacdo do servigo, como um fato de significado
econdmico. Assim, como o servigo ¢ o mesmo, o imposto hé de ser um
s06. Nao importa a existéncia de dois contratos, porque para os fins
tributario o que importa ¢ o fato definido por lei como gerador da

respectiva obrigagio.?!

A discussdo revela-se no aspecto espacial, que € o qual define para quem o ISS ¢ devido.

A Lei Complementar 116/2003, em seu Artigo 3°, determinou que o imposto ¢ devido
no local do estabelecimento prestador, salvo uma série de hipoteses (incisos do referido Artigo)

onde o ISS sera devido no local da prestagdo do servico.

Em um primeiro momento, ndo ha davidas, pois geralmente o contratante e o prestador
encontram-se no mesmo municipio. Todavia, surgem as duvidas quando as partes se encontram
em municipio diversos, ou se o servigo se concretiza em local diverso. E certo que somente um

municipio podera cobrar, caso contrario havera bitributacao.

20 SABBAG, Eduardo de Moraes. Constituigdo de Prestadores de Servigo Fora do Municipio — Grandes Capitais
- Redug@o do ISS. Publicado em Planejamento Fiscal Volume III. Sdo Paulo: Quater Latin, 2011. p. 1040.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31* Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2010. p. 428.
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Infelizmente, essa discussdo ainda ndo ¢ pacifica, existindo grande divergéncia

doutrinaria a respeito.

Ao que parece, o legislador determinou desta maneira, a fim de facilitar a fiscalizacao.
Ademais, os servigos nao listados nos incisos do Art. 3° em sua grande maioria se tratam de
servicos intelectuais, onde a realizagao do servico, geralmente, ocorrera no estabelecimento do
prestador. Por exemplo, “contratante” acorda com o “prestador” para que este elabore um plano
diretor de uma obra de engenharia enquadrado no item 7.03 da Lista Anexa. De acordo com a
legislacdo, esse o imposto incidente nesse servigo sera devido ao municipio onde esté localizado
o “prestador”. Agora, se o “contratante’ acordar com o mesmo “prestador” para que ele realize

a obra, o imposto incidente sera devido no local onde a obra for realizada.

Verifica-se, na pratica, que as grandes municipalidades, por si sO, atraem o maior
numero de consumidores e, consequentemente, tendem a possuir a uma aliquota maior. Os
municipios vizinhos ficam atentos a essa oportunidade e oferecem uma menor aliquota atraindo

os contribuintes para seu territorio.

Seguindo esta linha de raciocinio, os prestadores de servigos continuam a laborar na
grande municipalidade, porém recolhia menos tributos porquanto estava localizado em um

municipio que lhe oferecia uma menor aliquota.

Isso causou grande inconformidade em muitos municipios que defendiam que
independente do que a Lei determinava, o ISS deveria ser sempre recolhido no local da

prestagao do servigo.

A Lei Complementar em seu Artigo 4° determina que:

Art. 4° Considera-se estabelecimento prestador o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade de prestar servicos, de modo
permanente ou temporario, € que configure unidade econdmica ou
profissional, sendo irrelevantes para caracteriza-lo as denominacdes de

sede, filial, agéncia, posto de atendimento, sucursal, escritério de
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representacdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser

utilizadas.

Sendo assim, estabelecimento prestador ¢ aquele que possui um quadro de funcionarios
aptos a laborar, ¢ aquele que possui maquinas, materiais ou equipamentos, uma estrutura
compativel com a atividade desenvolvida, independente do nome que receberd, seja “filial”,

“sucursal” ou “sede”. Jamais podera ser uma mera porta com o intuito de angariar clientes.

Portanto, na hipdtese em que o contribuinte estabelece filial em outro municipio, mas
realmente sO presta servigos na sede fica evidenciado que agiu desta forma com o tinico objetivo
de pagar menos imposto e todo o “planejamento” ¢ ilicito, vez que, desde o principio, estd em

desconformidade com a Lei.

3.2.5 Comentarios iniciais

Desde 1996 a Dasa — Diagnosticos da América — estabeleceu sua matriz em Barueri,
concentrando suas principais atividades 14, em um tnico nucleo operacional. Assim, trouxe para
seu nucleo operacional uma complexa estrutura tecnoldgica e funcionarios e equipamentos de

modo que seu objeto social era la efetivado, qual seja: realizacdo de exames laboratoriais.

Na visdo da Dasa, reunir toda sua atividade em um Unico nucleo otimizaria sua
performance, melhorando o controle e a vigilancia do padrdo de qualidade, investimento e

manuten¢do de maquinas de alto custo, especializacdo de funciondrios e controle de despesas.

Ocorre que a Dasa manteve postos de coletas (sangue, urina, etc) por toda cidade de Sao
Paulo. Lembrando que a coleta, neste caso, ¢ uma atividade-meio, porquanto a atividade-fim ¢

0 €xame.

3.2.6 Tributacao das atividades-meio

Conforme ja explorado no item anterior, o ISS incide sobre a prestacdo de servico.

Ocorre que para se prestar um servico, algumas vezes, sao realizadas atividades intermediarias

que, caso fossem realizadas de maneira isolada, seriam passiveis de tributagao.



45

O STF ja se manifestou nesse sentido e o entendimento ¢ pacifico:

TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS. Atividades bancarias.
Custodia de titulos, elaboragao de cadastro, expediente. Servigos sem
autonomia propria, inseparaveis da atividade financeira, que nao
suscitam o imposto municipal sobre servigos. Excecdo consignada na

propria lei municipal para as instituigdes financeiras. (RE 97804 / SP)

Bem como o STJ:

TRIBUTARIO. ISS. Consoércios. As administradoras de consércio
estdo sujeitas ao ISS no Municipio onde organizam suas atividades
principais e ndo naquele em que captam a clientela. Recurso especial

ndo conhecido. (REsp 51797 / SP)

Sobre o tema, o municipio de Sao Paulo se manifestou através da Consulta 2.138/2004:

(...) 2. A requerente ¢ sociedade que tem sua sede estabelecida neste
Municipio. Tem por objetivo social “a prestacao de servicos médicos
complementares no ramo de analises clinicas, eletrocardiografia,
eletroencefalografia, medicina nuclear, citologia, coloscopia, (...)
3.Relata a requerente funcionamento com “utilidades de atendimento”
e uma “unidade central”. Nas unidades de atendimento — ou “postos de
coleta” —realizaria coleta de materiais (como sabgue) e receberia outras
(tais quais fezes e urina). A analise desses materiais seria realizada na
unidade central, a qual seriam os materiais encaminhados.

3.1. A requerente mantém sua matriz (a unidade central) neste
Municipio. Afirmando que outros Municipios, onde mantém “postos de
coleta”, julgam que o Municipio a que deve recolher o ISS ¢ aquele em
que ¢ recebido ou coletado o material para exame e, aqui emite
documentos fiscais, formulou consulta do acerto de seu procedimento.
4. As atividades desempenhadas pela requerente sdo servicos de

laboratorios, correspondentes ao item 4.03 da lista de servigos em vigor

(...).
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5. Os laboratorios t€ém por objetivo aquilo que comumente se designa
medicina diagnostica, alguns se auto denominam centros diagnosticos.
Realizam atividades anteriormente desempenhadas pelos entdo ditos
laboratdrios de analise clinica e laboratdrios de eletricidade médica.

6. Fato gerador do ISS ¢ o servico laboratério, e ndo a analise por esses
laboratorios realizada; esta andlise, quando desempenhada por tal
laboratorio, constitui uma das etapas de execucdo de seu servigo, tal
como a etapa (anterior) de coleta ou recep¢ao e manipulagdo de material
organico do paciente, ou de sujeicdo do paciente a procedimentos com
aparelhos eletroeletronicos, e a etapa (posterior) de interpretacdo dos
resultados e emissdo do laudo.

6.1. O servico proprio dos laboratérios ¢ complexo; ndo se confunde
com a andlise, e s6 se completa com a entrega do laudo ao interessado.
6.2. Contudo, pela auséncia de especifica disposi¢do em lei (...)
considera-se ocorrido o fato gerador e existentes seus efeitos desde o
momento em que se verifiquem as circunstancias materiais necessarias

a que o servigo produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios.
E muito claro e pacifico que as atividades-meio sdo intrinsecas e ndo poderao ser alvo
de tributagdo. Nao podera, jamais, o fisco querer desmembrar as atividades e exigir o

pagamento de ISS isoladamente sobre elas.

4. ANALISE DE CASOS COM DECISOES DESFAVORAVEIS AO
CONTRIBUINTE

Em alguns casos os tribunais do ambito administrativo decidiram que a conduta adotada
pelas empresas configurava evasdo por simulacdo, condenando-as ao pagamento de multas.
Vejamos.

4.1  Caso Soja-Papel

4.1.1 Breves comentarios sobre o ICMS
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ICMS ¢ a sigla que representa o Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos

de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao.

E um imposto cuja competéncia ¢ estadual e tem por principal caracteristica a nao-

cumulatividade e seletividade.

A ndo-cumulatividade consiste na possibilidade de compensar o imposto devido nas
operagdes proprias com aquele pago na aquisicdo de insumos (matérias-prima, materiais de

embalagem) ou de mercadorias adquiridas para revenda.

Ja a seletividade no ICMS estéd relacionada com a possibilidade do Estado atribuir
aliquotas diversas para produtos diversos. Geralmente os produtos agricolas, alimentos e outros
considerados essenciais possuem aliquotas menores e por vezes até beneficios como isen¢do ou

diferimento. J4 outros podem possuir uma aliquota maior.

Sendo assim, ¢ muito comum que existam estabelecimentos que sdo grandes pagadores
de ICMS, do mesmo jeito que existem muitos estabelecimentos que acumulam créditos e nao

pagam ICMS nunca.

Por 6bvio, esses estabelecimentos pagadores sempre buscam alternativas tributarias

para gerar créditos de ICMS e pagar menos imposto.

4.1.2 A operagiao “Soja-Papel”

Ficou conhecido como operagao “Soja-Papel” o esquema de operagdes triangulares que

foi identificado pela Receita Federal do Brasil e a Secretaria do Estado de Sdo Paulo em 2005.

Esta “operacao” consistia na seguinte forma:

1. Empresa Paulista adquiria soja em graos de empresas localizadas no Centro-Oeste
(MT, MS e GO), doravante denominada “fornecedora’;
2. Esta empresa, doravante denominada “adquirente”, determinava a industrializagao

por encomenda desta soja em graos para uma terceira empresa, também sediada em
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Sao Paulo, doravante denominada “industrializadora”, sendo que a soja em graos
era entregue diretamente na empresa “industrializadora”;
3. Apés a soja ser industrializada a ‘““adquirente” vendia o produto final a uma
Comercial Exportadora, que recebia a mercadoria diretamente da empresa
2

“industrializadora”.

Em um primeiro momento a operacdo se desenhava da seguinte maneira:

A Envio por conta e ordem do adquirente N
Fornecedora > Industrializadora
<
~N ~ _ 4
~N P
~N -~
» Adquirente ~
qui — - Remessa Simbodlica

J& na segunda fase:

Remessa fisica por conta e ordem do

- Adquirente ]
[ Industrializadora > [ Comercial Exp.
<
~N -
Retorno simbélico™ ~ -~ -
~ _- = Venda
A . L~
[ Adquirente

— 2 Remessa Simbodlica

Grandes empresas foram autuadas como as Casas Pernabucanas, Tubos ¢ Conexdes

Tigre que juntas “exportaram” aproximadamente 550 milhdes de reais.

4.1.3 Legislacao Aplicavel

A operacao tem aparo na legislagdo vigente a época, seja pelo RICMS/SP (Decreto

45.490/2000) quanto pelo Convénio SINIEF s/n de 1970.
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Em resumo, a “fornecedora” emitia uma nota fiscal com destaque do ICMS em nome
da empresa “Adquirente”, portanto, gerando direito ao crédito de ICMS. Esta mesma
“fornecedora” emite uma nota fiscal sem destaque de ICMS para acompanhar o transporte de

soja.

A empresa “adquirente” emite uma nota fiscal de remessa simbolica para

industrializagdo, cuja operagdo ¢ amparada pela suspensdao do ICMS em Sao Paulo.

Na segunda etapa desta operacdo, o produto retorna simbolicamente para a empresa

“adquirente” que podera comercializar o produto.

A venda do produto final pela empresa adquirente seria tributada pelo ICMS, o que
“anularia” o crédito aproveitado no momento da compra. Todavia, a venda ¢é realizada para uma
Comercial Exportadora que ira exportar a mercadoria e, portanto ndo haveria a incidéncia do

ICMS, conforme disposto na Lei Complementar 87/96.

Art. 3° O imposto nao incide sobre:
IT — operagdes e prestagdes que destinem ao exterior mercadorias,
inclusive produtos primarios, produtos semi-elaborados, ou servigos;

(inserir referencia)

Tal disposicao ¢ repetida pelo RICMS/SP no Artigo 7°, V. Ademais, esse mesmo artigo

permite que o contribuinte mantenha esse crédito em sua operagao.

Dai surge o ganho fiscal das operacdes apresentadas, no primeiro momento, a aquisi¢cao
de soja com a remessa para industrializacao gera um crédito de ICMS. E, na segunda fase, a
empresa adquirente nao faz destaque de ICMS tendo em vista a natureza da operagao,

acumulando, assim, um saldo credor.
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4.1.4 Consideracoes Finais

Este ¢ um exemplo claro de um caso de simulagdo. Apresentamos abaixo trechos da
decisdo administrativa proferida pelo Professor e Auditor José Roberto Rosa no Processo DRT

15— 655816/05 da 5° Camara Efetiva, tendo como Juiz Relator o professor José Roberto Rosa:

“4.4 — No caso da chamada “Operacdo Soja-Papel”, se pretendeu opor
ao erario paulista a obrigagao de suportar créditos milionarios de ICMS,
sem a conseqiiente mercadoria a lhe dar suporte.

(..

4.5 — E nem se diga que, no caso da “Soja-Papel”, se utilizou o
mecanismo licito das “operagdes simbolicas”. Ora, as remessas
simbolicas em operagdes triangulares se fazem para economizar frete e
otimizar os recursos logisticos, mas ndo para burlar a competéncia
tributaria estadual e para opor créditos forjados a serem suportados pela
sociedade de um determinado Estado. No caso das operacdes
simbolicas, a mercadoria existe e estara armazenada em lugar
determinado. Neste caso, a soja ficticia ndo deixou rastro, nem no
suposto fornecedor, nem no suposto industrializador, nem em deposito
ou armazém geral que certamente teria que ser utilizado para guardar a
mercadoria “por conta e ordem” de seu proprietdrio na ocasido. Nao

deixou rastro porque simplesmente nao existia”.

Ficou comprovado que havia somente a movimentagao de papéis. Nao havia sequer

movimentagdo financeira que sustentava a existéncia dessas transagdes.

As empresas simulavam um negdcio juridico com o unico objetivo de gerar créditos
tributarios. Convém mencionar que até os pagamentos eram simbolicos. Caso a empresa
realmente comprasse a soja, tivesse uma equipe de profissionais dedicada a isso e houvesse a

verdadeira transmissao de mercadoria, seria um planejamento fiscal eficaz.

E conclui:
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4.10 — Aponto detalhes que, a meu ver, reforcam ainda mais a
legalidade da exigéncia do crédito indevido por auto de infragdo:

- a auséncia total de comprovacao do transporte das milhares de
toneladas de soja;

- a auséncia de comprovantes de pesagem das inimeras operagoes;

- a confortavel logistica proposta que fazia com que o adquirente nao
precisasse mover uma palha para que tdo elevado volume de
mercadoria, além de ser transformado em outros produtos, fosse depois
destinado a exportagao;

- ¢ o ponto principal de todos: o adquirente pagava, tirava do bolso,
efetivamente, apenas um valor residual em relacdo aos milhdes
negociados, pois o grosso de sua divida com o suposto fornecedor era
quitado com o endosso das duplicatas que emitia contra o exportador.
4.11 — Essa para mim ¢ a pa de cal em cima dos argumentos contrrios
a agao fiscal. Resta claro, apos a analise do conjunto probatdrio que a
autuada nao consegue provar que pagou a soa adquirida da [...], pois
teria quitado com o repasse da divida que com ela contraiu a
exportadora! Esse cruzamento de duplicatas entre o suposto fornecedor
de soja e o suposto exportador, fazendo com que a empresa adquirente
da soja tenha que apenas desembolsar um valor residual, ¢, a0 mesmo
tempo, um fantdstico “pulo do gato” arquitetado pelos mentores da
fraude e um ponto fundamental na formag¢do de minha convic¢ao

quanto a ilegitimidade do crédito efetuado.

O Tribunal de Impostos e Taxas de Sao Paulo — TIT/SP — concluiu que as operagdes
foram deliberadamente simuladas, com o objetivo de sonegar ICMS utilizando de créditos

falsos.

De acordo com a definicao de Heleno Torres (ja apresentada), no plano abstrato as
operagdes sdo licitas e plenamente validas. Porém, ao se analisar no plano fatico, isto ¢, o efeito,
verifica-se que houve uma simulagdo dessas operagdes e, como ja mencionado, a simula¢ao
enseja a nulidade das agdes, logo, o crédito de ICMS era indevido, devendo ser exigido o

pagamento sobre o montante apropriado.
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4.2  Caso Colgate

4.2.1 Comentarios iniciais e relato do caso

O estudo desse item tem por objetivo analisar o Processo Administrativo
16327.001870/2001-42 que ficou conhecido como “Caso Colgate”. Toda discussao do auto de
infragdo girou em torno da “necessidade da despesa” que ¢ requisito de dedutibilidade para fins

de Imposto de Renda e Contribui¢do Social.

Em sintese, foi executado um planejamento tributario com base na aquisi¢ao do grupo
Kolynos do Brasil S.A. e tinha por objetivo apurar um ganho de capital no exterior, fato que

ndo era tributado para fins de IRPJ a época.

A operagdo teve inicio em dezembro de 1994 com a constituicdo da empresa norte-
americana KAC Corporation ¢ da empresa brasileira K&S Aquisicdes Ltda., controlada pela
KAC a partir do més seguinte (janeiro de 1995). A empresa brasileira (K&S Aquisi¢des)

constituiu uma empresa no Uruguai, chamada de Albala S.A..

Em janeiro de 1995 a K&S Aquisi¢gdes contraiu empréstimo com sua controladora
(KAC Corporation) e, no mesmo dia, repassou esse empréstimo para sua controlada (Albala

S.A.) sob as mesmas condigdes.

O valor desse empréstimo era de aproximadamente 760 milhdes de reais, com 8 (0ito)

anos para pagamento.

Do outro lado, em janeiro de 1995, a Kolynos tinha todas suas agdes em posse da

empresa Yonkers S.A., também domiciliada no Uruguai.

Essa estrutura foi utilizada para passar a participacdo societaria do grupo vendedor para
o grupo comprador. Sendo assim, com o dinheiro emprestado pela K&S a Albala, esta adquiriu

as agoes da Yonkers S.A. (controladora da Kolynus).
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Ainda em janeiro de 1995, a Albala cedeu suas a¢des da Kolynos para a K&S Aquisicdes

com o fim de liquidar o empréstimo contratado.

Depois de todos esses atos, ainda restava uma divida entre K&S Aquisi¢des e KAC

Corporation.

Em junho de 1995, a KAC Corporation ( que teve o nome alterado para Kolynos
Corporation) cedeu seu direito creditorio em relagdo a K&S para a Colgate Palmolive Europe

S.A.

Considerando todas essas operagdes, envolvendo cessao de créditos, empréstimos e
venda de agdes, a Receita Federal do Brasil autuou a Kolynos do Brasil Ltda. (Antiga K&S
Aquisicdes) glosando as despesas com juros e com varia¢do cambial. Inconformada, a empresa

apresentou defesa.

No julgamento de primeira instancia a autuagao fiscal foi mantida; portanto, a empresa
apresentou recurso que veio a ser julgado em 2005. Este recurso foi admitido e dado
provimento. Todavia, esse acorddo que deu provimento ao recurso da Kolynos foi objeto de

recurso da Procuradoria da Fazenda que foi julgado em 2009 e manteve a autuagao fiscal.

4.2.2 Conceito de “despesa necessaria” e analise do Acérdao.

O Acordao n® 101-95.014 da Primeira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes,
que deu provimento ao recurso da Kolynus, se baseou na auséncia de previsdo em lei a época
que limitasse a dedutibilidade de encargos de financiamento e na efetividade do empréstimo

contraido, que evitou a tributagdo do ganho de capital.

Porém o Acordao n°® 910-00.287, que, no fim, manteve a autuagdo, baseou-se que as
despesas com empréstimos nao seria ‘“necessarias” a empresa. Ademais, o Relator do caso
aduziu que a aquisi¢@o poderia ter sido realizada por meio de integralizacdo de capital, logo nao
haveria a “necessidade” do empréstimo. Por consequéncia, as despesas com juros de

empréstimos seriam desnecessarias, logo, nao dedutiveis.

O artigo 47 da Lei Federal 4.506 de 1964 determina que:
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Art. 47. Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos custos,
necessarias a atividade da empresa e a manutengao da respectiva fonte
produtora.

§ 1° Sao necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizacdo
das transacdes ou operagdes exigidas pela atividade da empresa.

§ 2° As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no

tipo de transagoes, operagdes ou atividades da empresa.

Hiromi Higuchi explica que:

A definigdo de que despesas necessarias sao as usuais € normais no tipo
de transagdes, operacdes ou atividades da empresa ¢ muito importante
para delimitar as despesas dedutiveis das irredutiveis. A usualidade ou
normalidade da despesa, no entanto, ndo pode ser interpretada com todo
o rigor do texto da lei quando a despesa ndo usual ou normal servir para

promover a venda da mercadoria ou produto.

Ja houve veiculagdo de propaganda oferecendo automoével novo na
compra de um apartamento. Trata-se de despesa ndo usual e normal,
mas necessaria para incrementar a venda de iméovel. A CSRF reformou,
pelo Ac. no 01-0.834/88 (DOU de 25-05-90), a decisdo do 1° C.C. que
ndo admitiu, como despesas operacionais dedutiveis da revendedora de
veiculos, os gastos com despachante no licenciamento de veiculos, nao
cobrados dos adquirentes. Aquelas despesas nao sdo usuais € normais,

mas sdo uteis na promogao de vendas.

O PN no 32/81 definiu o conceito de despesa necessaria dizendo que o
gasto ¢ necessario quando essencial a qualquer transagdo ou operagao
exigida pela exploracdo das atividades, principais ou acessorias, que

estejam vinculadas com as fontes produtoras de rendimentos.

Despesa normal, diz o Parecer, ¢ aquela que se verifica comumente no

tipo de operagdo ou transacdo efetuada e que, na realiza¢ao do negocio,
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se apresenta de forma usual, costumeira ou ordinaria. O requisito de
usualidade deve ser interpretado na acepcao de habitual na espécie de

negocio.?

O grande argumento do Fisco era que a despesa ndo seria dedutivel porquanto ela
decorreu de um modelo operacional ndo usual que ndo tinha outro motivo a ndo ser a diminui¢ao

tributaria.

4.2.3 Consideracoes finais

Diante do exposto, € possivel concluir que essa decisao € passivel de muitas criticas.

Em que pese todo artificio para gerar uma menor carga tributéria, foi comprovado que
ndo houve simulagdo ou dissimula¢do (o que ensejaria uma desconsideragao dos atos). Ficou-
se sub-entendido que, para o fisco, se existe um caminho mais simples, ainda que mais oneroso,
¢ este que deveria ser escolhido. Outros caminhos seriam desnecessarios e, consequentemente,

suas despesas seriam desnecessarias.

O que se observa, de fato, ¢ que a Receita Federal ignorou o direito do contribuinte de

desenhar suas operagdes como bem entender e exigiu o pagamento do imposto.

22 HIGUCHI, Hiromi. Imposto de Renda das Empresas — Interpretagdo € pratica. 37* Ed, Sao Paulo: IR
Publicagdes. 2012 p. 273.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, principalmente das analises dos casos praticos, ¢ possivel
concluir que o Planejamento Tributario tem amparo tanto no Codigo Tributdrio Nacional quanto
na propria Constitui¢ao Federal, sendo perfeitamente possivel a sua utilizagao pelo contribuinte,
desde que praticado dentro dos ditames legais, e sem se valer de meios evasivos com o intuito

de simular, dissimilar ou até mesmo fraudar a relagdo juridica tributavel.

A falta de clareza das leis e a possibilidade de diversas interpretacdes geram muitas
discussoes, fazendo do “Planejamento Tributario” algo pouco explorado e arriscado para as
empresas, haja vista que, se praticado de forma equivocada, pode gerar pesadas san¢des no
ponto de vista econdmico.

Embora arriscado, € necessario, pois diante de tanta concorréncia e oferta no mercado,

as empresas / contribuintes devem sempre buscar alternativas para melhorar seus precos.

Atualmente, ja ¢ possivel perceber que as grandes e médias empresas investem em uma
“inteligéncia fiscal” para otimizar seus procedimentos e estar atualizados com a legislagdo

fiscal.

Vale ressaltar, ainda, que a empresa, conseguindo diminuir sua carga tributaria - através
de um Planejamento Tributario bem executado - tera grande impacto perante a sociedade, uma
vez que diminuidos os custos da producdo, o produto chegard ao mercado final com prego
reduzido, possibilitando, assim, sua aquisi¢cao por mais consumidores, fazendo a economia do

pais girar e crescer.
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