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RESUMO

O presente trabalho monogréafico tem como objetivo analisar o posicionamento do CARF com
relacdo as operagdes de reorganizacdo societaria como instrumento de planejamento tributario.
Tal avaliacdo reputa-se relevante no contexto tributario atual, tendo em vista que subsiste uma
recorrente discussao a respeito das manobras realizadas pelo contribuinte, visando reduzir a sua
carga tributaria, e as autuacdes promovidas pelo Fisco com relacéo as técnicas utilizadas pelas
empresas na obtencdo dessas vantagens fiscais. Deste modo, sera analisado, inicialmente, o que
se entende por planejamento tributario, bem como conceitos correlatos, clarificando ainda os
limites que o planejamento tributario possui dentro do ordenamento juridico brasileiro e em que
medida é possivel a fiscalizag&o invalidar ou ndo atos de planejamento. Para tanto, cabe analisar
ainda o entendimento pela existéncia ou inexisténcia de uma clausula geral antielisiva no Brasil,
e das demais tentativas de impor limites ao planejamento tributario, o que implica na
compreensdo acerca da viabilidade de auto-organizagdo pelo contribuinte ou por seu total
impedimento. Serdo retratados ainda as formas de reorganizacdo societaria dos grupos
econdmicos, quais sejam, cisdo, fusdo, incorporagéo e transformacdes as quais sao utilizadas
pelos grupos econdmicos como instrumento para obter vantagens fiscais. Para tanto, introduz-
se essa analise com o conceito 0s grupos econdmicos e € apresentado uma suscita reflexdo a
respeito da responsabilidade tributaria entre empresas integrantes de um mesmo Grupo. Sera
ainda, objeto desse trabalho o exame de acordaos proferidos pelo 6rgéao julgador dos tributos
federais no ambito administrativo (CARF) e a analise dos fundamentos de suas decisdes, se as
regras presentes no sistema juridico positivo foram devidamente discutidas e adotadas.

Palavras-chave: Planejamento Tributario, elisdo fiscal, evaséo fiscal, norma geral antielisiva,
proposito negocial, grupo econdmico, responsabilidade tributéria, reorganizacdo societaria,
fusdo, cisdo, incorporacao, transformacdo, CARF.
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1 INTRODUCAO

O planejamento tributario € um assunto de grande relevancia para o Direito Tributario, na
atualidade. Sabe-se que no direito o quanto disposto nas legislacGes vigentes ganham destaque

quando os fatos disciplinados ocorrem no mundo fatico.

Grandes mudancas foram percebidas no cenario econémico mundial, mudancas essas
decorrentes do processo de globalizagcdo que afetou os diversos setores, inclusive os setores
econémico e fiscal. Uma vez que a economia foi aquecida pela competitividade do mercado as
empresas comecaram a recorrer a operacdes diversas que proporcionassem a otimizacao de sua

producdo, inclusive a obtencdo de vantagens fiscais

Nesse contexto, verificou-se a importancia de um planejamento fiscal para as empresas, que
muitas vezes chegam ao ponto de fechar por ndo suportar 0s encargos excessivos. Desse modo,
0 planejamento se revelou até mesmo como instrumento de garantia da sobrevivéncia do

negadcio.

Em razéo da intensa competitividade no mundo dos negdcios tornou-se uma tendéncia a unido
de forcas empresarias em pequenos grupos econdmicos com o fito de garantir a sobrevivéncia
de cada uma das empresas integrantes no mercado. O cenario construido pela globalizacéo,
apesar de trazer inovacOes tecnoldgicas, quebra de barreiras territoriais e facilidade a
informacdo; representou um grande desafio para as organizacGes que ndo tinham uma
governanca corporativa e um planejamento tributirio bem estruturados, esses elementos

tornaram-se indispensaveis na gestdo empresarial.

Isso porque, para acompanhar o ritmo global as empresas precisaram se desenvolver
tecnicamente, e otimizar suas despesas tornando-as eficientes e produtivas. A produtividade
tem relacdo direta com a eficiéncia na medida que a eficiéncia significa a busca por uma redugéo
de custos no intuito de fazer mais com menos, e esse mais é exatamente o aumento da

produtividade.

Desse modo, o planejamento tributario se revelou como uma ferramenta eficiente para
promover a reducédo de custos da empresa a partir de uma gestao fiscal inteligente e dentro da

lei, possibilitando ao contribuinte a percepgdo de vantagens fiscais licitas.

Ocorre que, ndo obstante seu carater legal, o planejamento tributario tornou-se alvo de
discuss@es doutrinarias, e administrativas visto a sua utilizacdo indiscriminada, verificando-se,
inclusive, que estava sendo utilizado como forma de mascarar operagdes e fugir ao pagamento

de tributos inobservando os parametros legais ou muitas vezes infringindo a lei.
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E cedico que a maioria das empresas ndo tem organizacio para enfrentarem essa nova realidade,
e uma das opgBes a qual muitas delas recorrem é a reorganizagdo empresarial, utilizadas

estrategicamente, visando sempre reduzir custos e ampliagdo no mercado.

As reorganizacdes societarias possibilitam a obtencdo de certas vantagens fiscais em razédo das

formas como as empresas se aglutinam ou se desmembram para manterem-se ativas.

Diante do cenério relatado, e da relevancia juridica do tema, o presente trabalho monogréfico,
se propde a discutir as reorganizacdes societarias como instrumento para o planejamento
tributario dos grupos econémicos, trazendo a tona questbes tais como legalidade do
planejamento tributério, perquirindo as nuances relativas as fronteiras entre o legitimo e o
abusivo, além de permear as tentativas legislativas de impor limites a essa pratica por meio da
importacdo de exigéncias tais como o proposito negocial para a realizacdo de planejamentos
tributarios sob pena de cometer evasao fiscal; e o dever de comunicar o planejamento tributario

abusivo para a Fiscalizagéo.

Sera ainda, alvo deste trabalho a analise da norma geral antielisiva que baliza o planejamento

tributario abusivo no Brasil.

Nesse interim, afirma-se que presente tema consiste na compreensao do que € um planejamento
tributério, quais os seus limites e qual é o posicionamento do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - CARF, 6rgdo administrativo responsavel por proferir decisdes em ambito
federal, com relacdo aos temas mais polémicos envolvendo planejamento tributario, mais
especificamente com relacdo as reorganizacdes societarias como instrumento de planejamento

tributario dos grupos econémicos.

O objetivo é identificar como o fisco se comporta quando o tema é planejamento tributario, ou

seja, se organizar para evitar, minorar ou retardar o pagamento do tributo,

E cedico que o Estado tem interesse direto na arrecadacdo de tributos para o abastecimento dos
cofres publicos e viabilizagdo de politicas publicas, além do cumprimento de suas obrigacGes
orcamentarias. Por outro lado, os contribuintes resistem veementemente ao pagamento dos
tributos, vez que encontram-se insatisfeitos com a atuacdo estatal e consideram a carga

tributaria brasileira extorsiva.

Além dos aspectos juridicos, pretende-se entender as estratégias adotadas pelo contribuinte e

pelo Fisco, cada um em defesa de seus interesses e em posi¢Oes diametralmente opostas.
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Tendo em vista que é o Fisco quem tem o controle da cobranga e recolhimento dos tributos, e
caso identifique eventual lacuna autuara o contribuinte, é necessario identificar e entender como

este se posiciona.

O planejamento tributdrio € uma pratica bastante utilizada pelos contribuintes, mas,
normalmente, rechagada pelo Fisco. Ao longo do trabalho sera demonstrado que ndo ha
qualquer vedacdo legal a essa pratica e que a discussdo surge exatamente no momento em que

o fisco julga haver irregularidades e abusos cometidos pelo contribuinte.

Destarte, cumpre destacar que o estudo realizado é de relevancia juridica e pratica na medida
em que a excessiva tributacdo onera demasiadamente o contribuinte e a tentativa de reducéo,
fuga ou retardo do seu pagamento muitas vezes Ihe traz consequéncias mais gravosas, Como a
imposicdo de multas e juros. Quando optar por impugnar o langcamento de oficio, o contribuinte

tem ainda o inconveniente do processo administrativo.

Importa para o presente trabalho compreender esses pontos, pois pretende-se enxergar “as

coisas como elas sdo” fugindo um pouco do plano ideal e adentrando na realidade fatica.
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2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
2.1 CONCEITO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

MARCO AURELIO GRECO define planejamento tributario com as seguintes palavras:

“Consiste na adocdo, pelo contribuinte, de providéncias licitas voltadas a
reorganizacdo de seus negdcios com vistas a dar vida a hipétese que nao configuraria
(aos olhos do contribuinte) um fato gerador do imposto, ou a sua configuragdo de um
modo que resulte tributo em dimens&o inferior & que existira caso ndo tivessem sido
adotadas tais providéncias™*

O planejamento tributario se configura na forma legal do contribuinte se organizar para
diminuir o pagamento de tributos. E um instrumento redutor dos custos fiscais que deve
obediéncia integral a lei, instrumento esse que se concretiza a partir da realizacdo de operacGes

ou negocios juridicos que viabilizam uma menor ou nula tributagéo. 2

Em mesmo sentido, leciona EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO, que diz:

A expressdo ‘planejamento tributario’ € utilizada para fazer referéncia a uma atividade
ou uma técnica de prospeccao de alternativas de reducdo de carga tributaria suportada
pelas pessoas e pelas empresas, sempre em consonancia com o ordenamento juridico
em vigor. 3

Do ponto de vista seméantico, a expressdo “planejamento tributario” corresponde a uma agao
preventiva que visa o alcance de determinado objetivo. Ideia extraida sobretudo da palavra
“planejamento”, que se refere a acdo de organizacdo ou projecdo de cenarios futuros

estabelecidos previamente com apoio em premissas técnicas.*

O planejamento tributario é uma importante ferramenta para a gestdo das empresas, pois traz
um conjunto de acBes operacionais na area tributaria que favorece o controle e a organizacéo
do pagamento de tributos. Para realizar um planejamento tributario é de suma importancia
conhecer bem as peculiaridades da empresa e compreender sua estruturagdo, pois uma operagao

que se revela vantajosa para uma corporacao pode nédo ser igualmente boa para outra.

Salienta EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO que o planejamento tributario ndo se
restringe ao ambito empresarial, sendo plenamente possivel a pessoa fisica pagadora de tributos

invoca-lo em busca de menor carga tributaria. °

L GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 187

2 LOTT, Maira Carvalhaes. O Alcance e As LimitagGes Do Planejamento Tributario No Brasil — Uma Abordagem
Conceitual e Critica. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n° 210, 2013, p. 60;

3 FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Planejamento Tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 7

4 Ibdem, loc.cit.

5 Ibdem, loc.cit.
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Nesse interim, se revela como o conjunto de atos estratégicos adotados pelo contribuinte com
0 escopo de reduzir a carga tributaria, bem como impedir a incidéncia de certos tributos, o que
ocorre de maneira a respeitar os parametros legais da ordem tributaria. Ent&o, se configura como
uma protecdo do contribuinte para que se evite, de maneira legitima, pagamento em excesso,

quando existe possibilidade de reducéo do onus fiscal.

O planejamento tributario é uma técnica que ndo mais se apresenta como uma alternativa para
as empresas, mas sim como uma via necessaria para sua estruturacdo. Atualmente, ndo se pensa
mais em estruturacdo empresarial sem a associacdo desta a um planejamento tributario, que por
sua vez é de extrema relevancia para a salde, manutencao e sobrevivéncia organizacional. Na
atual conjuntura politica, econébmica e social brasileira os exacerbados aumentos da carga
tributaria tem comprometido bastante as financas das empresas, de modo que o empresario,

objetivando o lucro, busca reduzir, cada vez mais, 0s seus gastos.

Situa-se no ambito do planejamento tributario a escolha do local onde ira instalar o
estabelecimento da empresa, a possibilidade de algumas empresas optarem pela tributacdo com
base no lucro presumido ou com base no lucro real, a possibilidade de pessoas fisicas

considerarem certos rendimentos como tributados exclusivamente na fonte, etc. ©

Cada vez mais se discute a existéncia e as limitacdes desta figura, tendo em vista o conflito de
interesses entre o contribuinte e o Estado. Se, por um lado, o contribuinte quer otimizar suas
financas para obter mais lucros, por outro, o Estado quer fiscalizar com mais rigor para

abastecer os cofres publicos. Esse combate encontra-se em acao.

2.2 MOTIVACOES PARA O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Com a elevacdo tributaria ocorrida nos ultimos anos, as empresas estdo a cada dia mais optando
pelo planejamento tributario, para uma melhor estruturacdo de suas financas, ja que esses

encargos vém sufocando as corporacdes e gerando dividas astrondmicas com o Fisco.

MAIRA CARVALHAES LOTT apresenta trés motivagdes para a adesdo a um planejamento
tributario. A primeira delas é a gestdo de risco empresarial em busca da maximizacdo dos
lucros, a segunda é a falha da neutralidade fiscal que é reflexo da ndo regulamentagdo e/ou

intervencAo estatal junto as praticas concorrenciais e, por fim, a globalizagdo.’

6 FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 77
"LOTT, Maira Carvalhaes. O Alcance e As LimitagGes Do Planejamento Tributario No Brasil — Uma Abordagem
Conceitual e Critica. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n° 210, 2013, p. 60
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O contribuinte, embora reconheca que o planejamento tributério Ihe € benéfico, tem hesitado
em realizar manobras fiscais perigosas, pois 0 Fisco tem sido intolerante a suas manobras de
tentar diminuir tributos, as quais soam, em sua maioria, como atitudes de ma fé e sdo

enquadradas como sonegacdo de impostos.

Num panorama tributario, o Estado, imbuido da necessidade de arrecadagéo, vai exercer suas
funcdes legislativa, administrativa e julgadora, implicando para o contribuinte a incidéncia de

uma carga tributaria que supera com as suas necessidades financeiras e econémicas.

Chame-se atencdo para a importancia do planejamento tributario, sobretudo para as empresas

brasileiras, no intuito de se equilibrar essa relagdo em que o contribuinte é o sujeito vulneravel.

Nesta relacdo juridico-tributéria é preciso enxergar os dois polos que a compde. De um lado,
tem-se o Estado, em uma crescente busca pelo aumento de sua arrecadacao tributaria, do outro
lado, o contribuinte, o que justifica também a vontade e, especialmente, necessidade dos
contribuintes tomarem atitudes com o fim de reduzi-la, com o fito ndo somente de proporcionar
uma otimizacgdo da atividade econémica, bem como a sua propria sustentacdo. Muitas vezes 0

planejamento tributario se torna uma ferramenta de garantia de sobrevivéncia.

O planejamento tributario tem por objeto a anélise e a busca pela melhor forma de gerir os
tributos e seus reflexos na organizacdo empresarial, visando obter economia com 0 seu

pagamento, através da adogdo de procedimentos estritamente legais.

Sabe-se que a economia brasileira esta em crise e que muitas empresas ndo conseguem chegar
a marca de cinco anos de atividades. Os principais fatores dessa realidade em que as empresas
ndo conseguem prosperar no mercado sdo as dificuldades financeiras que passam e a carga
tributéria excessiva, que possui um papel significativo na manutencao das condic¢des financeiras

complicadas.

Além da carga tributaria excessiva, observa-se uma constante alteracdo nas normas tributarias,
de dificil acompanhamento pelo contribuinte leigo, o que dificulta a estruturacdo do negocio a
longo prazo se este ndo estiver bem assessorado. Quando existe um planejamento tributario,
essas dificuldades passam a ser monitoradas, possibilitando uma estruturacdo adequada e

técnica.

Fato é que a maquina administrativa brasileira esta cada vez mais inchada e caracteriza-se por
uma postura burocrética, agravada ainda pelo desvio e ma utilizacdo dos recursos publicos. A
elevacdo da carga tributaria além de ja produzir reflexos para as empresas se mostra como uma

tendéncia permanente, a prioridade é garantir continuidade das atividades estatais.



16

A motivacio a pratica do planejamento tributario esta adstrita a gestdo de risco empresarial®. O
empresario, inserido num ambiente de livre concorréncia em que vislumbra, por 6bvio, a
otimizacao de seus gastos com o objetivo puro e simples de maximizacdo do seu lucro, enxerga

no planejamento tributério a solucdo para a reducdo de seus custos.

O universo empresarial possui diversas facetas e, constantemente, o empresariado se vé diante
de desafios, potencializados com as mudangas que ocorrem no mundo empresarial,
especialmente no contexto dos recolhimentos de obrigag6es tributéarias. E, neste contexto, estdo
inseridas medidas a serem tomadas para a manutencdo de vantagens competitivas em relacdo a

Seus concorrentes.

O sistema tributério brasileiro € um dos que mais onera o contribuinte, muitas empresas acabam
fechando por causa desses valores. Desse modo, reduzir custos com o pagamento de tributos
pode significar a sua manutencdo no mercado. Essa visdo foi explanada por JOAO ELOI
OLENIKE, presidente do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributério, conforme trecho

transcrito abaixo.

“As empresas muitas vezes lutam pela sobrevivéncia e com isso buscam meios para
diminuicdo de seus tributos, o planejamento tributdrio é uma saida para essas
empresas, COmo 0 NossO pais possui encargos tributarios altissimos as organizacées
dentro da lei podem evitar que se eleve seu dnus fiscal. Mesmo que pareca
contundente, podemos dizer que se trata de uma questdo de sobrevivéncia. Com a
economia cada vez mais globalizada e competitiva, os altos custos tributérios
existentes em nosso pais, atrelados a enorme burocracia, se ndo devidamente
equacionados, podem provocar a extingdo de um bom nlmero de empresas,
principalmente daquelas que ndo estejam preparadas para enfrentar esta realidade.”®

Além do planejamento como instrumento que garanta a sobrevivéncia da empresa, pode-se
ainda enxerga-lo como ferramenta de otimizacdo da atividade econdmica e, a principio, ndo ha
nada de errado nisso. A maximiza¢do do lucro é o desejo de todo e qualquer empresério, seja
qual for o seu ramo de atuacdo. E a logica natural é que, para que seja conferida maior
lucratividade as suas atividades, mister se faz promover a reducdo dos seus custos gerais,
podendo ser os operacionais, como por exemplo com fornecedores, ou até mesmo com 0
pagamento de tributos. O importante € que essa reducédo de custos ndo comprometa a atividade

empresarial. Essa l0gica adotada pelos empresarios deriva da dindmica econémica do pais.

8 LOTT, Maira Carvalhaes. O Alcance e As Limitagdes Do Planejamento Tributario No Brasil — Uma
Abordagem Conceitual e Critica. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n° 210,
2013, p. 60

® OLENIKE, Jodo Eloi. Alta exigéncia tributaria pode levar empresas ao fechamento. IBPT. Disponivel em:
<https://ibpt.com.br/noticia/2552/Alta-exigencia-tributaria-pode-levar-empresas-ao-fechamento> Acesso em:
09.maio.2017
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O sujeito passivo da obrigacdo tributaria quando realiza sua gestdo econémica inclui nessa
organizacgdo os gastos tributérios, que por sua vez sdo um tanto quanto onerosos. Dentro do
procedimento de racionalizacao das financas empresariais, o planejamento fiscal se revela como
instrumento estratégico e eficaz, sendo entendido, inclusive, como “conduta inerente ao

desenvolvimento regular das atividades das empresas” 1°

Insta pontuar que no inicio de cada ano ou exercicio fiscal as empresas tém uma preocupacao
a mais, qual seja, definir o regime de tributacdo que melhor se adequa a sua atividade, o qual
sera adotado durante todo o ano calendario (Lucro Real ou Lucro Presumido), além disso, outras

providéncias e cautelas que poderdo implicar numa significativa economia tributaria.

A opcdo pelo regime tributario correto, decisdo que se situa no ambito do planejamento
tributario, pode significar a manutencdo e permanéncia da empresa no mercado. Chama-se
atencdo para a importancia de se realizar um planejamento tributario capaz de identificar a
influéncia da tributagdo nos seus resultados, assim como mecanismos que minimizem essa

influéncia.

Toda transacdo empresarial € realizada com vistas no balango entre o seu impacto na atividade
da empresa e a rentabilidade do investimento, é exatamente uma avaliacdo do custo beneficio
daquela operacdo. Com as transacdes tributarias ndo deve ser diferente, o contribuinte tem a

opcéo de organizar seus negdcios de forma a seguir pela via que incida menor carga tributaria.

N&o existe, porém, uma férmula matematica e imutavel para o planejamento tributario, pois é
muito subjetivo, ja que cada empresa tem particularidades que apontam para a adogéo de uma
estratégia ou outra. Ndo ha uma regra a ser seguida além da obediéncia a lei. Significa dizer
que a melhor escolha para a pratica de um ato ou negécio juridico dependera da analise concreta
e individualizada das caracteristicas de cada organizacao, de sua situacdo contabil e financeira,

bem como do conhecimento da legislacdo tributaria a qual se submete.

Registra-se: o planejamento tributario é método correto, pautado em regras técnicas e legais,

para reconhecer e identificar o caminho mais vantajoso para o contribuinte.

Por outro lado, mesmo que seja uma pratica juridicamente aceita, existem defensores do
controle acirrado do planejamento tributario. Nestes casos, ndo negam a licitude da préatica, mas
argumentam que o planejamento tributério cresce ndo em funcdo da justica fiscal, mas sim em

defesa dos grandes setores da economia, que se valem dessa préatica de maneira abusiva.

10 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O dever de comunicar a Fazenda Publica o Planejamento Tributario no Brasil.
Revista Dialética de Direito Tributario, n° 242, Sdo Paulo: Oliveira Rocha, 2015, p. 104
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Esse € 0 pensamento seguido pela Receita Federal do Brasil em suas autuagdes. O 6rgao muitas
vezes se vale de argumentos meramente econdmicos e pautados no interesse da administragéo
publica sendo arbitraria ao imputar ao contribuinte crimes e suas respectivas penalidades sem

qualquer amparo legal.

N&o se pode generalizar, vez que ha também o outro lado: muitos contribuintes se planejam de
forma incorreta, cometendo inclusive crime, como acontece nas hipoteses de evasdo fiscal

termo que sera melhor debatido ao longo desse trabalho.

E por meio da chamada “interpretagéio econémica” que o Fisco tributa com base na analogia ou
equivaléncia econbmica, utilizando-se dessas regras para atingir negdcios juridicos nao
tributaveis e torna-los tributaveis.!* A tal “interpretacio econdmica” foi muito bem explicada
por AMILCAR DE ARAUJO FALCAO, conforme excerto transcrito abaixo:

“A chamada interpretagdo economica da lei tributaria consiste, em ultima analise, em
dar-se a lei, na sua aplicacdo as hipdteses concretas, inteligéncia tal que ndo permita
ao contribuinte manipular a forma juridica para resguardando o resultado econdmico
visado, obter um menor ou equivaléncia econémica entre negocios juridicos ou
situagdes tributaveis ou ndo tributaveis?

Segundo entendimento exposto por EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO®a interpretago
econdmica tratada por AMILCAR DE ARAUJO FALCAO possui 2 fungdes, primeiramente,
se presta a reprimir préaticas elisivas por considerar que essas praticas sdo formas de
manipulacdo das escolhas de formas juridicas postas e, somado a isso, se presta a atribuir o
caréter tributavel por meio da possibilidade de aplicacdo da analogia.

EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO ao tratar do tema traz ainda como se posiciona
OLAVO BILAC PINTO, que, por sua vez, foi Ministro do Supremo Tribunal Federal, e

escreveu em sua obra classica:

“A substitui¢do do critério juridico, que € objetivo e seguro, pelo contedido econdmico
do fato gerador e no processo de sui atribuicdo a uma qualificacdo fisica e juridica,
implica trocar o principio da legalidade por cénones de insegurangas e arbitrio,
incompativeis com o sistema constitucional brasileiro”*

MARCO AURELIO GRECO?®® também nao defende a aplicacdo da interpretacdo econémica,

uma vez que essa forma de interpretacdo é marcada pela predominancia da substancia

11 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 215

12 EALCAO, Amilcar de Aratjo apud ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Plangjamento Tributério. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 214

13 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Op.cit, 2009, p. 215

14 Bilac Pinto, Olavo apud ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 215

15 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008; p. 414
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econdmica ou da verificacdo dos mesmos efeitos econdmicos que outro ato juridico tributavel
0 que por sua vez, faz com que determinado ato ou negocio juridico se enquadre na hipotese de
incidéncia da lei tributaria. Para ele ndo se deve excluir a analise e consideracdo dos aspectos
econdmicos, mas estes devem ser vistos em conjunto com as regras juridicas que orientam esses

atos.

Observa-se que, no direito brasileiro, a teoria da “interpretagdo econdomica” nio encontrou
terreno fértil para prosperar, conforme posicionamentos acima mencionados, a doutrina
majoritaria rechaca veementemente sua adoc¢do. Os juristas brasileiros apresentam resisténcia a
possibilidade do uso de analogia para a tributacéo, a usurpagéo dos poderes legislativos pelo
intérprete, a utilizacdo de conceitos importados de outras ciéncias preponderando sob a ciéncia
juridica, incorrendo em uma grande inseguranca juridica por inobservancia do principio da
legalidade, o qual preconiza que o sujeito s6 pode ser compelido a pagar tributo cujo fato

gerador estd expressamente previsto em lei.
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3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: UM DIREITO OU UMA PRATICA
ILEGITIMA?

O planejamento tributario enquanto ferramenta Util na organizacao e estruturacao das empresas

é direito subjetivo do contribuinte, no que concerne as suas obrigacdes tributarias*®.

Coaduna com esse pensamento a visdo de EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO, que
defende ser, o planejamento tributéario, um direito do contribuinte quando pautado na eficiéncia,
direito fundamental da ordem juridica, além de ser uma imposic¢do socioecondmica. O autor

argumenta ainda que:

“A ideia de eficiéncia confere legitimidade e fundamento ético para o planejamento
tributario. Ninguém pode ser censurado por pretender buscar a eficiéncia e, nos
marcos da ordem juridica, reduzir o quanto possivel o montante dos encargos

tributarios incidentes sobre bens e servigos.” 7
Ora, se é um direito, o planejamento tributario ndo comporta censuras, qui¢d penalidades. O

que ndo significa que seu exercicio € ilimitado, porém adstrito aos limites legais.

MARCO AURELIO GRECO sustenta que o sujeito tem pleno direito de dirigir sua vida como
bem entender, entretanto, no exercicio deste direito, deve cuidar para ndo cometer abusividades.
N&o obstante a ressalva quanto a abusividade, reconhece que a auto-organizagdo corresponde a

um direito fundamentado na liberdade constitucionalmente garantida.

EDMAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO enxerga ainda que do ponto de vista pragmatico a
expressdo “planejamento tributario” reflete a liberdade de acdo por optar entre alternativas
igualmente validas dentro do ordenamento juridico. Uma vez que o sujeito tem liberdade para
fazer uma coisa, encontra-se no exercicio de seu pleno direito em estruturar 0s elementos que
compdem sua esfera juridica, ndo ha nada de ilicito nisso, ao menos que extrapole seus limites,
gue ndo cumpra o que a lei o obriga ou que faca o que a lei Ihe proibe. Destaca-se que toda
pessoa tem direito a uma protecao eficiente de seus interesses individuais, assim como acontece
com os direitos coletivos, ha protecdo constitucional que garante a autonomia privada, a livre

concorréncia e a propriedade privada. *°

16 L OTT, Maira Carvalhaes. O Alcance e As Limitagcdes Do Planejamento Tributario No Brasil — Uma
Abordagem Conceitual e Critica. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n° 210,
2013, p. 60

¥ ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.77
18 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p 207
19 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira.Op.cit., 2009, p.78 et.seq.
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Ressalte-se: Ninguém pode ser compelido a escolher, entre as alternativas validas e licitas,

aquela que leve a maior carga tributéria.

O mesmo autor salienta que em algumas hipdteses o planejamento tributario pode se configurar
como um dever e ndo apenas como um direito. Se fala em dever de realizar o planejamento
tributério, por exemplo, no caso do administrador eleito para dirigir uma empresa. A adequada
gestdo e a promocdo do crescimento da empresa € uma premissa para quem ocupa o cargo de

administrador e o planejamento tributario esta inserido na pratica de uma boa gestéo.

Observa-se nos arts. 1.011 do Codigo Civil?® e 153 da Lei de Sociedades Andnimas
2Imandamentos que orientam a atuagdo do administrador que deve se dar pautado no cuidado e
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracao de seus proprios

negocios

3.1 TERMINOLOGIAS REFERENTES AS PRATICAS PERPETRADAS PELO
CONTRIBUINTE

Antes de adentrar na investigacdo juridica acerca dos critérios admitidos pelo ordenamento
juridico brasileiro, faz-se necessario discorrer brevemente sobre a tipologia das condutas
perpetradas pelos contribuintes quando estes buscam fugir do cumprimento de suas obrigagdes
tributérias, pois, serdo termos utilizados ao longo do trabalho e merecem a correta compreensao

dos seus respectivos significados.

Inimeras sdo as terminologias utilizadas pela doutrina e jurisprudéncia para se referirem ao
planejamento tributario realizado pelo contribuinte. Tantas sdo as denominac@es e as acepgdes

utilizadas que, por vezes, se confundem, tornando imprecisa a caracterizagéo.

Para que esse trabalho fique claro ndo vamos esgota-las, mas apenas explicar e diferenciar as
duas espécies mais utilizadas e que melhor definem a problematica no trato do planejamento

tributério.

20 Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e a diligéncia que
todo homem ativo e probo costuma empregar na administragcdo de seus proprios negécios. BRASIL. Lei n° 10.406,
de 10 de Janeiro de 2002. Institui 0 Cadigo Civil, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em 18. Abril. 2017

2L Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funcgfes, o cuidado e diligéncia
que todo homem ativo e probo costuma empregar na administragdo dos seus proprios negécios. BRASIL. Lei n°
6.404, de 15 de dezembro de 1976. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em: 04.maio.2017.
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3.1.1 Elisao Tributaria e o Planejamento Tributério Licito

Primeiramente, cabe pontuar que ndo é objeto deste trabalho discutir a questdo terminoldgica
das palavras utilizadas para designar a elisdo tributaria. Essa mencao se torna importante porque
é comum se encontrar na doutrina discussao se elisdo, elusdo ou evasao licita é a nomenclatura

correta. Aqui adotaremos a expressao elisao!

Para os devidos fins, entende-se por Elisdo Tributaria ou Elisdo Fiscal, o planejamento
tributario realizado em consonancia com as normas juridicas brasileiras. Logo, as expressoes

acima sdo utilizadas como sinénimos de Planejamento Tributario Licito.

O planejamento tributario se torna viavel no ordenamento juridico positivo brasileiro quando
se verifica a existéncia de lacunas na lei, mas ndo apenas por isso. A elisdo ndo é uma pratica
meramente oportunista que se vale da exploracdo de lacunas legislativas, mas sim uma
manifestacdo de liberdade dos interesses individuais associada com um problema estrutural do

sistema de direito positivo. 22

Trata-se de prética sustentada na legitimidade de o contribuinte agir dentro da lei, fazendo o
que a lei Ihe autoriza e o que o sistema ndo lhe proibe. Desse modo, o contribuinte que faz um
planejamento tributario ndo podera ser penalizado por ter agido de boa-fé, pelo simples fato de

buscar caminhos menos custosos que ensejam no pagamento de menos tributo.

Ao se falar em “planejamento” no ambito do direito tributario, 0 foco € a conduta do
contribuinte, portanto, analisar o planejamento tributario significa mergulhar nos elementos que
compdem e qualificam essa conduta®®. O exame da licitude da conduta, do momento que ela
ocorre, da liberdade contratual da qual estava revestida; podem influenciar diretamente na

concepgdo do planejamento que esta sendo realizado.

Embora o planejamento tributario trate das possibilidades do contribuinte se organizar e ajustar
seus negocios nos limites legais, a figura da elisdo surge doutrinariamente para afirmar a
reprovabilidade da adesdo a um planejamento tributario de ma-fé, com o objetivo de fraudar o

credor, que, no caso, é o Fisco.

Mas, a elisdo fiscal abusiva tem sido rechacada pelo Fisco, que vem autuando o contribuinte
quando verifica sua presenca. Por outro lado, a doutrina critica veementemente o dispositivo de

lei que introduziu a norma geral antielisiva no ordenamento patrio.

22 FILHO, Edmar Oliveira Andrade. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 8
23 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributério. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p 81
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2.1.2 Evasédo Tributaria: Uma Préatica llicita

Evasdo Tributaria trata de expressdo antdnima a Elisdo Tributaria. Logo, pode-se afirmar que é
utilizada para designar o planejamento tributario ilicito. Se configura como a tentativa de fuga

do pagamento de um tributo que cujo fato gerador ja ocorreu.

A evasdo se configura a partir de uma conduta ilicita, cujo objetivo é a reducdo da carga
tributaria e, por isso, possui duas consequéncias, uma financeira e outra criminal.?* O
contribuinte que comete evasdo fiscal estard compelido a pagar multa, além de responder

criminalmente pelo ato infrator.

O sujeito que pratica evasao fiscal, tem como reflexo imediato o ndo pagamento de tributo. O
contribuinte articula de forma intencional a fuga ao recolhimento de tributos, trata-se de conduta
dolosa e de ma-fé. Entretanto, esse reflexo financeiro almejado pode ser identificado pelo Fisco
e em razdo da sua natureza ilicita produzir o efeito contrario ao pretendido, € um risco que 0

contribuinte corre. %

Isso porque os prazos prescricional e decadencial das obrigac@es tributarias sdo de 5 anos, e
dentro desse periodo o Fisco esta legitimado a autuar o contribuinte inadimplente ou efetuar o
lancamento de oficio para a constituicdo do crédito tributario cujo fato gerador ocorreu no
mundo fatico, havendo portanto subsun¢do do fato a norma, porém ndo fora formalmente

constituido até entdo.

Na maioria das vezes, na evasao, o fato gerador ja ocorreu, de modo que ndo seria mais possivel
se desvencilhar da incidéncia da obrigacdo tributaria e a fuga ao pagamento da exacdo

correspondente caracteriza a pratica de conduta ilicita.

Assevera-se que a evasao nao ocorrera apenas em momento posterior ao fato gerador. Essa é a
hip6tese mais comum, mas a evasdo podera estar configurada, ainda, quando, mesmo antes da
sua ocorréncia, tenham sido realizados atos ou omissdes que busquem o ndo pagamento do

tributo, mas que sejam legalmente proibidos ou ndo sejam legalmente permitidos.

Ressalte-se, a pratica da evasdo fiscal deixa o contribuinte a mercé da fiscalizagdo da
Administragdo Publica, que ao reconhecer a tentativa ilicita de reducdo da carga tributaria

24 JR, Pedro Anan; KERAMIDAS, Fabiola Cassiano. PLANEJAMENTO TIBUTARIO NAO PODE SER
CONFUNDIDO COM EVASAO FISCAL. In SANT’ANNA, Carlos Soares; ELALI, André; PEIXOTO, Marcelo
Magalh&es (Coords.) Direito Penal Tributario. Sdo Paulo: MP, 2005, p.338,

% 1bdem, p.340,
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poderd arbitrar multa de até 225%, gerando para o contribuinte situacdo mais gravosa do que a

que se encontraria caso tivesse observado o procedimento legal.?®

N&o obstante a penalidade pecuniaria, a evasdo fiscal produzird para o sujeito infrator a
assuncdo de responsabilidade criminal. As san¢des penais aplicadas aos crimes contra a ordem

tributaria podem ser, inclusive, restritivas de liberdade.?’

O jurista MICHEL HABER NETO? se limita a definir a evasdo tributdria como “planejamento
tributario nao aceito pelo ordenamento juridico brasileiro, € portanto, ilicito”, por assumir o
codigo binario licito/ ilicito. Nega, ainda, qualquer outra espécie intermediaria entre a elisdo e

a evasao.

Para HELCIO LAFETA REIS?, a interpretacdo do Direito Tributario deve se dar por uma 6tica
“liberal formalista”, em que considera um apego a literalidade ou logicidade sistémica do texto

legal, obedecendo-se a estrita legalidade decorrente do principio da tipicidade fechada.

Segundo essa 6tica, as manobras realizadas pelo contribuinte s6 poderdo ensejar evasdo fiscal
ou elisdo fiscal. A evaséo fiscal acontecera quando utilizar-se de meios ilicitos para se eximir
do pagamento de tributos sendo, portanto, passivel de combate pela administracdo tributéria.
Havera elisdo fiscal toda vez que agruparem-se as mais diversas formas de planejamento fiscal
licito, intangivel por ter se valido de premissas legais, sejam elas autorizativas ou ndo

impeditivas.

Entretanto, essa linha defendida por HELCIO LAFETA REIS®* ndo é adotada pela doutrina e
pelos aplicadores do direito, seja pelo poder judiciario ou pela administracdo tributaria. 1sso
porque o sistema tributario brasileiro teve uma inovacao com relacdo ao planejamento tributario

com a introdugdo de novos limites a essa pratica.

2% JR, Pedro Anan; KERAMIDAS, Fabiola Cassiano. PLANEJAMENTO TIBUTARIO NAO PODE SER
CONFUNDIDO COM EVASAO FISCAL. In SANT’ANNA, Carlos Soares; ELALI, André; PEIXOTO, Marcelo
Magalhées (Coords.) Direito Penal Tributério. Sdo Paulo: MP, 2005, p.341

27 Ibdem, loc.cit.

8 HABER NETO, Michael. Limites Normativos ao Planejamento Tributario no Brasil. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n° 223, 2014, p. 116-129;

2 REIS, Hélcio Lafeta. Planejamento Tributario Abusivo: Violagdo da Imperatividade da Norma Juridica.
Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n° 209, 2013, p. 58

30 1bdem, loc.cit.
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Merece destaque, 0 exemplo mais caracteristico de evasdo fiscal: a emblematica sonegagédo
fiscal, prevista no art. 71 da Lei Federal n° 4.502 de 30 de Novembro de 19643,

FLORENCE HARET aponta a necessidade de eliminar o grau de subjetivismo no tratamento
da evasdo tributaria no Brasil. Ressalta que os principios ontoldgicos do Direito Publico
impdem ao Fisco o dever de provar os fatos alegados para fins de lancamento tributario e
desconsideragdo do negdcio juridico, sendo vedado portanto a presuncdo no ambito da

fiscalizacdo fiscal.

3L Art. 71 da Lei 4.502. Sonegacdo € toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendéria: | - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais; Il - das condigBes pessoais de contribuinte,
suscetiveis de afetar a obrigacdo tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.
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4 DAS NORMAS GERAIS ANTIELISIVAS E OS LIMITES AO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO NO BRASIL

Esse capitulo sera dedicado ao entendimento das questdes legais que permeiam a pratica do

planejamento tributario no Brasil.

Em que pese a dicotomia Contribuinte versus Fisco, e tendo em vista a concepgdo de
planejamento tributario na atualidade, mister se faz entender como o direito brasileiro lida com

a realidade posta.

Vira a tona questdes como: A quais regras essa pratica deve obediéncia? Quais sdo os limites
impostos pelo sistema? Em que medida o Fisco esta legitimado a interferir na esfera patrimonial

do contribuinte que realiza manobras dentro da lei? e assim por diante.

Primeiramente, ndo obstante o planejamento tributario se configurar como uma pratica licita
em que se busca um caminho menos oneroso para 0 contribuinte na realizacdo das suas

atividades econdmicas, ele nio se resume ao “simples respeito a estrita legalidade” .

Isso por que nenhum direito é absoluto e, dentro do prdprio ordenamento juridico patrio,
existem principios que tém o conddo de relativizar o exercicio dos direitos, principios tais como

o0 da boa-fé objetiva, moral e bons costumes.

Por outro lado, o direito tributario € um ramo em que predomina o principio da estrita
legalidade, o qual admite que o contribuinte ndo esta adstrito ao pagamento de qualquer tributo
que ndo tenha sido instituido por lei, assim, para o crédito tributario se perfazer faz-se
necessario que o sujeito realize o fato gerador disciplinado. Esse entendimento se verifica no
art. 150, | da Constituicdo Federal® que veda aos entes federativos exigir ou aumentar tributo

sem lei que o estabeleca.

A realidade é que essa tematica possui uma normatividade fraca, superficial e pouco resolutiva.

E, nesse conflito de interesses, o contribuinte passa a figurar no polo mais vulneravel.

32 ABRAHAM, Marcus. Os 10 anos da Norma Geral Antielisiva e as Clausulas do Propdsito Negocial e da
Substancia sobre a Forma Presentes no Direito Brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributério. Sdo Paulo:
Oliveira Rocha, n°® 192, 2011, p. 87

3 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca (...)

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 05. maio. 2017.
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41 A LElI COMPLEMENTAR N° 104 DE 2001 E A INSERCAO DO PARAGRAFO
UNICO AO ARTIGO 116 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

O primeiro parametro a pratica do planejamento tributario que sera analisado é a Lei
Complementar n°® 104 de 2001. Essa Lei introduziu, em seu artigo 1°, o paragrafo Unico ao
artigo 116 do Codigo Tributario Nacional. Aprovada em 10 de Janeiro de 2001, apresentou 0
seguinte teor:

Art. 116, 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 a serem estabelecidos
em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)3

Esse dispositivo promoveu o debate a respeito dos critérios a serem utilizados pelo Fisco no
relacionamento com o contribuinte e os limites da liberdade negocial e de auto-organizagédo do

contribuinte, na busca pela reducdo da carga tributaria de forma licita. *°

Ele foi introduzido com o intuito de promover, em alguma medida, a equiparacao entre a elisdo
fiscal (conduta legitima do contribuinte) e a evasao (conduta ilegitima), induzindo a confuséo
dos dois institutos que sempre receberam tratamentos distintos pela doutrina®.

A elisdo e a evasdo fiscais foram comtemplados com uma figura intermediéria, o planejamento
tributario abusivo, que despertou novos debates entre os doutrinadores e ainda encontra-se em

fase de consolidag@o no posicionamento dos operadores da Lei.

Desde a sua propositura no Congresso Nacional, esse dispositivo vem sendo referido como
“norma geral antielisdo”; essa € a natureza juridica intentada pelo seu proponente desde o

Anteprojeto do Codigo Tributario Nacional >’

Ricardo Mariz de Oliveira® discorda com a adogdo deste status atribuido ao paragrafo tnico
do artigo 116 do CTN, argumentando que elisdo é uma prética licita, de modo que a

denominacdo antielisdo quer dizer antilicito.

Pela logica trazida pelo autor, “norma geral antielisdo” corresponderia a dispositivo legal que

busca combater técnicas tributarias licitas, o que lhe pareceu incoerente. Mas, o entendimento

3 BRASIL. Cddigo Tributario Nacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm >. Acesso em 01.abril.2016, artigo 116.

35 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributério. 2.ed. S3o Paulo: Dialética, 2008.p, 454

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma Antielisdo e o Principio da Legalidade. Revista Dialética de Direito
Tributério. Séo Paulo: Oliveira Rocha, n° 119, 2005

37 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Planejamento Tributario, Elisdo Fiscal, Norma Antielisdo e Norma Antievasao.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) Curso de Direito Tributério. 14.ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 531
38 |bdem, loc.cit.
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dessa expressdo pode ainda partir da anélise por outro angulo que justifica melhor essa

nomenclatura.

Tem-se que toda atitude que néo é proibida por lei € licita. O planejamento tributario € um tema
que apesar de bastante debatido pela doutrina e jurisprudéncia administrativa, ndo esta
disciplinado de forma organizada e detalhada no ordenamento juridico brasileiro. Em harmonia
com o quanto constatado anteriormente, conclui-se que o planejamento tributario em si se

reveste na pratica ndo proibida por lei, logo licita.

O que pretende com o paragrafo Unico do art. 116 do CTN é impor limites que sao direcionados
exatamente a essa pratica licita, e por isso “norma geral antielisiva”. E bem verdade que o que
se objetiva com a aplicacdo desse dispositivo é fechar as vias de fuga através da ampliacdo do

campo de incidéncia da tributacao, por lei formal.

Esse dispositivo defende uma politica fiscal arrecadatoria, demonstrando que a intencdo do
legislador foi pautada nos interesses precipuos do Estado, tendenciado a dificultar ao
contribuinte as manobras fiscais e legitimar o Fisco no combate a essa pratica que apesar nao

proibida por lei Ihe é desfavoravel.

A edicdo de Norma Geral Antielisiva busca o alcance de negdcios juridicos elisivos abusivos,
ou seja, aqueles que sdo legais mas excessivamente articulados com a intengdo de obter

beneficios.

O que pode se depreender do texto legal transcrito acima é que a administracdo publica estara
amparada por lei para fiscalizar e autuar o contribuinte quando verificar a existéncia de excessos
de forma ou direito nos negacios juridicos cuja realizacdo foi suficiente para fugir da incidéncia

do fato gerador de algum tributo.

Com relagio a classificagdo da natureza juridica desse dispositivo MARCO AURELIO
GRECO?® considera que n3o esta exatamente claro se o paragrafo Gnico do artigo 116 trata de
uma norma antielisiva ou antiabuso, mas reconhece que introduziu profundas alteracfes no
Codigo Tributario Nacional e que se consagrou como norma geral para combater praticas

elisivas.

Para a discussdo dos limites ao planejamento tributario mais importara seu contetdo que sua

natureza juridica.

39 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008.p, 453 e 454.
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Mister se faz dissecar a letra da lei para uma analise mais minuciosa do seu contetdo e

discussGes que permeiam.

O dispositivo é composto por 6 elementos essenciais, quais sejam a atribuicdo de competéncia
a um sujeito (a autoridade administrativa), contetdo da competéncia (desconsiderar), objeto
da desconsideracdo (atos ou negdcios juridicos), exigéncia especifica para desconsiderar 0s
atos ou negocios juridicos (verificacdo da finalidade de dissimular), motivacdo para a
desconsideracdo de ato ou negocio juridico atingido pelo vicio da dissimulacdo (atingir
negativamente a ocorréncia de fato gerador de tributo ou elementos constitutivos da obrigacéo

tributaria), pardmetro para realizar a desconsideracéo (lei ordinaria).

4.1.1 A competéncia atribuida a Autoridade Administrativa e a (in) constitucionalidade
da Lei Complementar n° 104/01

No que diz respeito a competéncia atribuida a Administracdo Puablica, vale pontuar que a

questdo é alvo de muita critica pela doutrina, que se posiciona, em sua maioria, contra.

Oportunamente IVES GANDRA DA SILVAS MARTINS depds, na constituinte, afirmando
que “em se tratando de incidéncia tributaria, ndo cabe ao Fisco optar pela solugdo que lhe
parecer mais adequada, em processo de flexibilizacdo de lei, mas ater-se estritamente ao tipo

que a lei define”.

O autor quis dizer que ndo é legitimo ao fisco se favorecer no processo de execugdo concreta
da lei, que é o seu papel enquanto 6rgdo da Administracdo Publica.

Entende-se por Administracio Publica “o ente que exerce a gestio dos negdcios publicos”*

compreendido pelas entidades e 6rgdos administrativos, atividade administrativa concreta,

portanto.

A propoésito, HELY LOPES MEIRELLES, bem esclarece que o sistema administrativo
brasileiro consagra a separacao efetiva entre os poderes executivo (governo e administracdo) e
judiciério, afinal, adotou um sistema de jurisdi¢cdo Unico em que o controle administrativo é

realizado pela justica comum.*2

Ao transportar essa ideia para a realidade estabelecida pelo paragrafo tnico do art. 116 do CTN,
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS constata a gravidade desse dispositivo, por considerar

40 MARTINS, lves Gandra da Silva. Norma Antielisdo e o Principio da Legalidade. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n® 119, 2005, p. 123

4141 JR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Administrativo. Salvador: JusPodium, 2013, p.26

42 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. Séo Paulo, Malheiros, 2013, p. 59



30

que, com a introducdo desta norma, a aplicacao da lei & hipotese fiscalizada caberd ndo mais ao
legislador ou aos tribunais, mas sim ao agente fiscal, servidor subalterno da Administragéo

Fazendaria, o que significa afastar a necessidade de reserva legal para a exigéncia de tributo®®.

Ora, neste contexto, ao Fisco cabe a aplicacéo e execucao da lei, ao legislador editar a lei e ao

Poder Judiciario promover a resolucdo de conflitos decorrentes da lei.

Tal entendimento considera que atribuir a desconsideracdo de atos e negocios juridicos a
autoridade administrativa significa comprometer a estrita legalidade e a seguranca juridica,

além de amesquinhar as func6es eminentemente conferidas aos poderes judiciario e legislativo.

De acordo com a 6tica “liberal formalista” defendida por HELCIO LAFETA REIS interpretar
a legislacdo tributaria de forma mais abrangente, ndo respeitando a estrita legalidade, fertiliza
o terreno para um ambiente de incertezas e vulnerabilidades quanto ao devido cumprimento das

obrigagdes tributarias. 44

Cabe ainda pontuar que, além da discusséo doutrinaria acerca da LC 104/2001, a referida lei €
alvo de Ac¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade, sob a alegacdo de ferir a Constituicéo,

sobretudo no que diz respeito aos principios da legalidade e da tipicidade fechada.

Os vicios elencados acima foram indicados pela Acao de Inconstitucionalidade n°® 2.446 de
relatoria da Ministra Carmem LUcia, que encontra-se pendente de julgamento no STF. Sobre a
ADI IVES GANDRA DE SILVA MARTINS declarou:

“Entendo que a ADIn 2.446, proposta pela CNC, merece ser acolhida, com
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1° da LC 104/01, pois sobre ferir a
seguranca juridica (art. 5°, caput da CF); violar a se¢do ‘Das Limitagdes
Constitucionais ao Poder de tributar’, estritando de forma inadmissivel e
injuridica seu espectro; implodir os principios da reserva formal da lei
tributaria, tipicidade fechada e estrita legalidade, substituindo-os pelo principio
do palpite fiscal; fazer com que , no ascender das luzes da hipertrofia do poder
decisério da Receita Federal, deu-se o curto-circuito definitivo nos principios
democraticos e da cidadania. “*

Ainda no que diz respeito a constitucionalidade da LC 104/01, MARCO AURELIO GRECO
salienta que “nem tudo que incomoda é inconstitucional”*®. Sugestiona, inclusive, uma

interpretacdo do dispositivo que ao invés de entendé-lo como uma agressao, entende que ele

4 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma Antieliséo e o Principio da Legalidade. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n® 119, 2005, p. 125,126.

4 REIS, Hélcio Lafeta. Planejamento Tributario Abusivo: Violacdo da Imperatividade da Norma Juridica.
Revista Dialética de Direito Tributério. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n® 209, 2013, p. 58

“SMARTINS, Ives Gandra da Silva. Op.cit .p. 135, et seq.

4 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 455
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prestigia a legalidade e tipicidade pois pressupde que haja um fato gerador tipicamente descrito,

o qual deve ocorrer na pratica, embora dissimulado. 4/

Para ele a norma estatuida pela Lei Complementar 104/01 ndo permite que o tributo seja exigido
em hipdtese que ndo configure um fato gerador legalmente disciplinado, nem autoriza a
desconsideracgdo fora dos tipos de lei positivados. N&o ha, portanto, a criagdo de um novo fato
gerador ou a fuga ao principio da estrita legalidade. %8

O autor nega, de plano, a inconstitucionalidade formal do dispositivo, pois reconhece que a
Unido é competente para editar Lei Complementar em matéria tributaria, ndo verificando

qualquer vicio formal que macule a norma.

Ja com relacdo a inconstitucionalidade material, explica que, para as alega¢des da doutrina que
se posiciona a favor da declaracdo de inconstitucionalidade reputarem-se procedentes, é
necessario que sejam atendidos dois requisitos: 1) que a Constituicdo consagre uma legalidade
estrita e uma tipicidade fechada, bem como proiba a analogia e a interpretagdo econémica; nesse
ponto aduz ndo ser pacifico que os adjetivos “estrita’ e “fechada” sejam, inquestionavelmente,
imputaveis ao regime juridico das limitacdes ao poder de tributar; e 2) que o paragrafo Unico
do art. 116 do CTN agrida aos principios constitucionais da legalidade estrita e da tipicidade
fechada ou consagre a analogia e a interpretacdo econdmica, o que para ele ndo ocorre; ao
contrario disso admite que a norma prestigia a legalidade e tipicidade, conforme interpretacéo

mencionada acima.*®

Isto posto, nos deparamos com os dois lados da moeda: de um lado, a parcela da doutrina que
advoga pela inconstitucionalidade da LC 104/01, por entender que ha violacdo aos principios
da legalidade e da seguranca juridica das relacGes juridicas, conforme entendimento de IVES
GANDRA DA SILVA, e, do outro, a parcela da doutrina que ndo vislumbra qualquer agressao
a dispositivo constitucional, aqui representada por MARCO AURELIO GRECO.

Como ja registrado, a Acao Direta de Inconstitucionalidade encontra-se pendente de apreciacdo
no STF. Logo, ndo h& o que se afirmar a respeito da constitucionalidade da LC 104/01, restando

demonstrado, entretanto, a divergéncia doutrinaria no que concerne ao tema.

47 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 456
8 lbdem, p. 458
4 |bdem, p. 456
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4.1.2 A desconsideracao dos atos e negdcios juridicos quando verificada a dissimulagéo
e a confusdo entre o art. 116, paragrafo Unico, e o art. 149, VII, do CTN

Apesar de didaticamente separados nesse trabalho na “dissecacdo da letra da lei”, com o intuito
de facilitar o entendimento do dispositivo de lei, daqui em diante uniremos o conteudo da
competéncia atribuida a administragdo publica (desconsiderar), o objeto da desconsideragdo
(atos ou negdcios juridicos), e a exigéncia especifica para desconsiderar os atos ou negécios

juridicos (verificacdo da finalidade de dissimular) num unico bloco.

Sendo assim, passa-se para a analise da primeira parte do paragrafo Unico do art. 116 do CTN
que resta assim redigido: “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 obrigagao tributaria.”

N&o ha muito o que se explicar do contetdo e objeto, apenas pontuar que o dispositivo autoriza
a desconsideracdo de atos e negdcios juridicos. Por outro lado, merece atencdo especial o

elemento “exigéncia especifica” para a desconsideracdo dos atos ou negdcios juridicos.

Quando observa a exigéncia especifica de verificar-se a dissimulacdo do fato gerador para
promover a desconsideracdo de atos ou negécios juridicos MARCO AURELIO GRECO®
enfatiza que a matéria regulada neste dispositivo ndo pode ser confundida com o artigo 149 do
CTN que trata das hipoteses que o lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa. Sobretudo quando se fala do seu inciso VII o qual diz que serd necessario a
realizacdo de langcamento de oficio quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em

beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacéo.

O autor afirma que estes casos ndo sao de procedimentos especificos, prévios a desconsideracéo

dos atos ou negdcios juridicos, merecendo portanto tratamento diverso.

MICHEL HABER NETO®! apresenta uma posicdo diametralmente oposta a defendida por
Marco Aureélio Greco. Para o segundo autor a insercdo do paragrafo unico do artigo 116 do
CTN ndo foi tdo importante para estabelecer limites a elisdo tributaria pois trouxe apenas uma
novidade: a possibilidade da desconsideracdo motivada pela dissimulacéo, o que acredita estar

abarcado pelo art. 149, VIl do CTN ja que esse dispositivo trata da simulacdo absoluta e a

%0 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008.p, 453 e 454.
5L NETO, Michael Haber. Limites Normativos ao Planejamento Tributario no Brasil. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sao Paulo: Oliveira Rocha, n° 223, 2014, p. 125
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dissimulacdo, referida no parégrafo unico do artigo 116, do CTN, corresponde a simulacao

relativa.

Diante dessa divergéncia entre as opinides dos autores cabe registrar que ndo se confundem os

institutos da simulacdo e da dissimulagdo. Importante compreendé-los para a correta aplicacao.

Dispde o Caodigo Civil®®> que havera simulagio nos negdcios juridicos quando aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem; contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira; o0s
instrumentos particulares forem antedatados ou pos-datados. Observa-se que ao tratar da

simulacdo o Codigo Civil trouxe aspectos objetivos para caracteriza-la.

Nos ensinamentos de CLOVIS BEVILACQUAS®, a simulagio é “a declaragdo enganosa de
vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado”. Em linguagem comum
significa aparentar, fingir, disfarcar. > Pode-se dizer, portanto, que “na simulagio procura-se

aparentar o que nio existe”

“A simulagdo ofende interesse publico de correigdo e de veracidade das relagcdes negociais e
ndo meramente os interesses particulares dos declarantes”®, por ser considerada atitude grave

possui como penalidade a nulidade do ato viciado.

Ocorre dissimulagdo quando “a declaragdo exteriorizada diverge da vontade interna”®’.

Pressupde-se a existéncia de um ato real e sério realizado entre as partes, mas esse ato €
realizado para parecer algo, oculta, portanto, o verdadeiro®®. Essa ¢ a ideia que exprime o
significado do termo dissimulacdo, o qual ndo foi especificamente definido em qualquer

diploma legal do ordenamento brasileiro.

52 BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso
em 18. Abril. 2017, as 11h48min. Art. 167 §1°

58 BEVILACQUA, Clévis apud CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria geral. 9. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 613

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p
168

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume I: parte geral. 11.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p. 483

% CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria geral. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011; p.613

57 1bdem, loc.cit.

%8 GONCALVES, Carlos Roberto.Op.cit. p. 483
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Para sua aplicacdo no campo do Direito Tributério cabera interpreta-lo em observancia aos arts.
167, 81°, do Cddigo Civil, e 109 do Cddigo Tributario Nacional. E com base nessa analise a

interpretacio da dissimulagdo torna-se matéria de prova da autoridade administrativa.>®

Quando fala em dissimulacdo como simulacéao relativa, MICHEL HABER NETO se refere a
classificacdo adotada pelo Codigo Civil ao admitir a existéncia da simulacdo absoluta e
simulacdo relativa, vez que reconhece excecdo a nulidade - consequéncia necessaria quando
verificada simulacéo absoluta - ao permitir que subsista o que se dissimulou quando o negdcio

for véalido na substancia e na forma.

Nesse contexto a dissimulacdo passa a corresponder a simulagdo relativa quando hé realmente
um negacio juridico, porém mentiroso, o qual visa iludir terceiros. Ou seja, existe de um lado
um negocio simulado, aquele que aparece, e do outro, um ato dissimulado, aquele que

efetivamente se quer, mas n&o aparece.®

Nessa hipdtese se admite a extraversao a partir da apuracdo da nocividade do ato e inocéncia
do agente. Para fins de validade do ato, haverd, em ultima analise, prevaléncia da forma sobre

a substancia.

Ao Direito Tributario, no ambito do planejamento tributario, a regéncia legal do Codigo Civil
produzira reflexos na medida em que a ocorréncia do fato gerador do tributo ou os elementos

constitutivos da obrigacdo tributéria estiverem maculados por um ou por outro vicio.

Conclui-se que, uma vez excetuado pelo art. 149 mas contemplado pelo paragrafo Unico do art.
116 do CTN o entendimento desse € perfeitamente aplicavel as hipoteses de simulacao relativa/

dissimulacao.

Assim, diferentemente do que afirma o MICHEL HABER NETO, a simulac&o relativa ndo esta
abarcada pela simulacdo absoluta, pelo menos no que diz respeito ao tratamento adotado em
cada um dos casos. 1sso por que o proprio CTN prevé consequéncias diferentes para quem

simula e quem dissimula.

O art. 149, VIl revela as hipoteses de desconsideracdo dos efeitos tributarios dos atos e negocios
juridicos quando fraudulento, doloso ou simulado. Ja o art. 116, paragrafo unico disciplina a

% BRITO, Edvaldo. Direito Tributario e Constituicdo: Estudos e Pareceres. 1. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2016; p. 192
8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.
173°
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desconsideracdo dos efeitos tributarios dos atos ou negdcios juridicos quando verificada a

dissimulacéo.

4.1.3 Da motivacao para a desconsideracéo de ato ou negocio juridico atingido pelo vicio

da dissimulacéo e o papel do Fisco da relacdo juridico-tributaria.

Segundo o paragrafo Unico introduzido ao art.116 do CTN pela Lei Complementar 104/01, a
desconsideracgdo de atos e negdcios juridicos atribuida a Administragdo Publica depende que se
verifique dissimulacdo capaz de atingir negativamente a ocorréncia de fato gerador de tributo
ou elementos constitutivos da obrigacao tributaria. Essa é a motivacdo do agente fiscal para

promover a desconsideragéo.

Isso significa dizer que a administracdo publica estara apta a autuar o contribuinte quando
identificar que houve alguma manobra fora da curva que provocou prejuizos ao fisco. Atingir
negativamente a ocorréncia de fato gerador de tributo ou elementos constitutivos da obrigacéo
tributéria corresponde a suprimi-lo, retardar sua ocorréncia ou promover reducdo na

arrecadacao dos tributos.

A verdade é que o impedimento ao planejamento tributario abusivo surgiu com o objetivo de
coibir atitudes do contribuinte que prejudicam a arrecadacao. Pode-se afirmar que o simples

fato de ser prejudicial para os cofres publicos passou a sustentar a abusividade da prética.

Entdo, para sustentar a irregularidade do planejamento tributario licito, porém abusivo, o fisco
se vale de argumentos sistémicos, fugindo do respeito a estrita legalidade, e se apegando aos
institutos de Direito Civil. O principal argumento para autuar o contribuinte, a exigéncia do
propdsito negocial, ndo é legalmente admitido pelo Direito Brasileiro, mas é uma teoria

utilizada de forma recorrente no controle as préaticas antielisivas.

A Administracao tem poder de decisdo mas “somente na area de suas atribui¢des e nos limites
legais de sua competéncia executiva, s6 podendo opinar e decidir sobre assuntos juridicos,
técnicos, financeiros ou de conveniéncia e oportunidade administrativas, sem qualquer

faculdade de opcao politica sobre a matéria.””!

EDVALDO BRITO® afirma que depois do paragrafo tinico do art. 116 do Codigo Tributario

Nacional “o planejamento tributario pode resultar, na interpretagdo da autoridade

61 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2013.
62 BRITO, Edvaldo. Direito Tributario e Constituicdo: Estudos e Pareceres. 1. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016; p. 177
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administrativa, num tipo criminal”. Dai conclui que o objetivo deste dispositivo €, claramente,

inibir o planejamento tributario.

Nessa senda, a norma antielisdo representa um contrassenso, uma vez que desestimula que os
contribuintes pratiquem atos licitos visando a economia tributaria, induzindo a empresa a trilhar

o caminho tributario mais oneroso com o fim de evitar a autuacio do Fisco. %

4.1.4 A necessidade de Lei Ordinaria que estabeleca os parametros da desconsideracéo
dos atos e negocios juridicos dissimulados e a eficacia da Lei Complementar n°
104/2001

Na sequéncia da “disseca¢do da letra da lei”, tem-Se que na Ultima parte do dispositivo em pauta
o legislador condiciona a atuacdo da autoridade administrativa a procedimento adotado por lei

ordindria. Entretanto, essa lei ordinaria ainda ndo existe.

Tendo em vista a inexisténcia da lei ordinaria referida no texto legal do paragrafo Unico do art.
116 do CTN, h& quem defenda a tese que o intento legislativo “ndo s6 ndo foi atingido como
teve o efeito reverso, que foi o de reduzir (ainda que momentaneamente) as possibilidades de

desconsideragio dos efeitos tributarios de negocios juridicos no Brasil” ®*

Assim, enquanto ndo houver essa lei ordinaria determinando como se daré a desconsideragao
dos negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador
de tributo ou a natureza do elementos constitutivos da obrigacdo tributéria, o paragrafo Gnico

do art.116 do CTN, vai carecer de eficacia juridica.

Em verdade, o diploma legal ao qual o paragrafo Unico se refere chegou a ser editado. Os
procedimentos de desconsideracdo dos negdcios juridicos foram positivados na MP 66/2002,
mas por ter ido além de suas possibilidades normativas a parte da MP 66/2002 que trata da

matéria ndo se converteu em lei, sendo expurgada do ordenamento juridico brasileiro.

63 JR, Pedro Anan; KERAMIDAS, Fabiola Cassiano. PLANEJAMENTO TIBUTARIO NAO PODE SER
CONFUNDIDO COM EVASAO FISCAL. In SANT’ANNA, Carlos Soares; ELALI, André; PEIXOTO,
Marcelo Magalhées (Coords.) Direito Penal Tributéario. Sdo Paulo: MP, 2005, p.339

8 NETO, Michael Haber. Limites Normativos ao Planejamento Tributario no Brasil. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n° 223, 2014, p. 125
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4.2 A MEDIDA PROVISORIA 66/2002 E A EXIGENCIA DO PROPOSITO NEGOCIAL
4.2.1 A Teoria do Propdsito Negocial ou “Business Purpose”

A teoria do business purpose, ou do proposito negocial, traz a tona a prevaléncia de um objetivo
negocial na ado¢do de um planejamento tributario em detrimento da conduta do contribuinte

pautada apenas na fuga, reducdo ou retardo do pagamento do tributo. &

Desenvolvida pela jurisprudéncia norte americana a partir do julgamento do Caso Gregory
versus Helvering®, preconiza que o ato juridico praticado com a tnica e primordial finalidade

de economizar tributo seria inoponivel ao Fisco e passivel de desconsideracéo. ¢’

Segundo essa teoria sera considerada licita a conduta do contribuinte que age com o objetivo
mais amplo que o de pura e simplesmente obter economia ou vantagem fiscal. Logo, para ser
enquadrado nos parametros adotados por essa teoria o contribuinte precisa conferir, com sua

conduta, um valor extra as suas atividades ou negocios, sob pena de cometer evaséo fiscal. ¢

Observa-se que para a teoria do business purpose a elisdo fiscal, ou planejamento tributério
licito, € composto por dois aspectos extraidos da conduta do contribuinte: a) desejo de evitar,
reduzir ou retardar o pagamento, e b) necessidade de conferir valor extra as atividades ou

negadcios envolvidos com a cobranga do tributo.

O jurista MARCO AURELIO GRECO™ afirma que sempre que o contribuinte se auto-
organizar apoiado em causas reais e ndo unicamente fiscais, o Fisco ndo podera apresentar
objecdo, mas que o ato com finalidade predominantemente fiscal configura abusividade apta a
justificar a desqualificacdo e requalificacdo dos negécios privados. Aponta que esse

entendimento resulta da conjugacdo de principios constitucionais, o que consagra o fenémeno

8 GUTIERREZ, Miguel Delgado. O Planejamento Tributario e o Business Purpose. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sao Paulo: Oliveira Rocha, n°® 231, 2014, p. 75

8 Julgamento emblematico ocorrido em 1934 pela Suprema Corte dos Estados Unidos que considerou que as
regras tributarias aplicadas a reorganizacéo societaria exigiam uma interpretacdo finalistica a partir da verificagdo
da existéncia propdsito negocial na operacéo realizada. O caso envolveu uma reorganizacdo empresarial realizada
com o fito de transferir acdes sem o pagamento de imposto sobre a renda.

67 SANTOS, Ramon Tomazela. O Desvirtuamento da Teoria do Proposito Negocial: da Origem no Caso Gregory
vs. Helvering até a sua a Aplicacéo no Ordenamento Juridico Brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario.
S&o Paulo: Oliveira Rocha, n° 243, 2015, p. 126.

8 GUTIERREZ, Miguel Delgado. Op.cit. p. 76
% 1bdem, loc.cit.

0 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 200 e 203.
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tributério como instrumento ligado ao principio da solidariedade social, superando, desse modo,

a analise resumida a agressdo ao patrimoénio pessoal.

Apesar de indicado por MIGUEL DELGADO GUTIERREZ ' como filiado a teoria do business
purpose, MARCO AURELIO GRECO" ressalva que seu posicionamento nio aponta,
necessariamente, para a exigéncia de um business purpose, pois quando se refere a necessidade
de causas reais na auto-organizacdo da empresa aceita que 0s motivos ensejadores da manobra
sejam de razdo familiar, politica, conveniéncia pessoal, de questdes de natureza econdmica, ou
ligados ao desenvolvimento da empresa, seu aprimoramento, ou & melhoria de sua eficiéncia.

Defende, apenas, que esse motivo seja extratributario.

Se observa que MARCO AURELIO GRECO pretende conferir ineficacia, perante a Receita
Federal, aos atos ou negocios juridicos praticados com o objetivo principal de evitar, reduzir ou
excluir a tributacdo. Admite que o contribuinte apresente qualquer outra justificativa para a
operacéo, a qual ndo precisa ser relacionada com a atividade econdémica desenvolvida. Afasta-
se entdo, da teoria do propoésito negocial.

Por outro lado, MIGUEL DELGADO GUTIERREZ " discorda, expressamente, da tese adotada
nessa teoria. Para ele, o simples fato de o contribuinte se esquivar de alguma forma ao
pagamento do tributo objetivando unicamente uma economia fiscal ndo configura abuso. Para
combater a exigéncia do business purpose na conduta licita do contribuinte de pagar menos
tributo apresenta dois exemplos:

O primeiro exemplo € o do profissional liberal que com o objetivo Unico e exclusivo de pagar
menos impostos abre uma empresa e passa a pagar impostos dentro da pessoa juridica. A
vantagem tributéria desse profissional pode chegar a uma reducdo de até 16,2%, vez que como
profissional liberal pagaria imposto de renda com uma carga tributaria de até 27,5% mas quando
inserido na empresa que adote o regime de tributacdo do lucro presumido pagara um percentual
de 11,33% e na que adote o lucro real esse percentual pode ser ainda menor, em ambos a

vantagem podera ser percebida.

O segundo exemplo é o do escritorio de advocacia que recolhe imposto de renda pelo regime

do lucro presumido e resolve aderir ao Simples Nacional ao se certificar que suas atividades

I GUTIERREZ, Miguel Delgado. O Planejamento Tributario e o Business Purpose. Revista Dialética de Direito
Tributério. Séo Paulo: Oliveira Rocha, n® 231, 2014, p. 76

2 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 203 e 207

8 GUTIERREZ, Miguel Delgado. Op. Cit., p. 77
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estdo incluidas neste modelo de tributacdo, o que ocorreu em 2014 com a san¢do da Lei
Complementar 14774,

A proposito, “o simples fato de economizar impostos ja constitui um business purpose, pois o
administrador de uma empresa deve agir no sentido de buscar a maior rentabilidade possivel do
empreendimento”’®. E dever do administrador da empresa zelar pela sua satde financeira e é

um proposito negocial promover a otimizacéo dos seus recursos.

No contexto brasileiro em que uma parcela consideravel da receita da empresa sera utilizada
para pagar dividas fiscais devido a alta carga tributaria a qual é submetida, cabera a essa figura
(o administrador) identificar as possibilidades de otimizacdo financeira e a redugéo dos gastos
com tributos pode ser uma saida.

Na visao desse autor a realizacao de opera¢cdes sem proposito nenhum, sim, € ilegitima, como
€ 0 caso das hipoteses de simulacdo. Mas a realizacdo de operacBes que visam reduzir a carga

tributaria do contribuinte ndo possui qualquer violagdo objetiva a lei. "

Nos Estados Unidos, onde surgiu essa teoria, o Fisco utiliza um teste de propésito negocial
(business purpose test) para verificar substancia nas reorganizac@es societarias e validar suas
operacdes, sobretudo quando resultam em beneficio tributario. Tal pratica vem sendo adotada,
implicitamente, pelo CARF no Brasil e vem se materializando como instrumentos de apoio aos
aplicadores de direito para avaliar a legitimidade das reorganizacdes societarias e

planejamentos tributarios. ’’

4.2.2 A Medida Proviséria n°® 66/2002 como norma regulamentadora do Artigo 116 do

CTN e a ndo conversdo em Lei

A Medida Provisoria n°® 66/2002 trouxe, no seu capitulo "PROCEDIMENTOS RELATIVOS
A NORMA GERAL ANTI-ELISAO”, expressamente, as clausulas de propésito negocial e de

abuso de formas e o rito procedimental para a aplicacdo da Lei complementar n® 104 de 2001.

4 Altera a Lei Complementar 123/2006, que regrava o sistema, e as Leis 5.889/1973 (trabalho rural); 11.101/2005
(Lei de Faléncias); 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais); 11.598/2007 (Redesim e registro simplificado de
empresas); 8.934/1994 (registro publico de empresas); 10.406/2002 (Codigo Civil); e 8.666/1993 (Lei de
LicitagBes)

S GUTIERREZ, Miguel Delgado. O Planejamento Tributario e o Business Purpose. Revista Dialética de Direito
Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n® 231, 2014, p. 79

6 GUTIERREZ, Miguel Delgado. Op. Cit. p. 80
" MACHADO, Guilherme Costa Val. Planejamento Tributério: o Papel do “Business Purpose Test” e da “Step

Trasaction Doutrine” na Verifica¢do de Simula¢do”. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo: Oliveira
Rocha, n° 211, 2013, p. 73 e 79
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De acordo com o disposto pela MP, sdo passiveis de desconsideracdo, pela administracdo
publica, os atos ou negdcios juridicos que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a
postergar 0 seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real

natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributaria.

Trata-se da ideia de exigéncia de um propdsito negocial ao planejamento tributario, conforme

teoria discutida em retro.

Segundo o art. 14 da MP 66/2002, considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a opcao
pela forma mais complexa ou mais onerosa, para 0s envolvidos, entre duas ou mais formas para

a préatica de determinado ato.

Os arts. 13 e 14 se dedicaram a alargar as hipoteses de simulagdo previstas na LC 104/01.
Ocorre que essa matéria ndo pode ser regulada por Lei Ordinaria, a qual deve disciplinar apenas
aspectos procedimentais. O conteido disposto nesses artigos representa, em verdade, matéria

reservada a lei complementar, conforme dicgdo do art. 146 da CF’8,

Assim sendo, a tentativa de regulamentar o paragrafo Gnico do art. 116 do CTN nao prosperou.
Assistiu-se a conversdo da Medida Provisoria na Lei 10.637/2002, que por sua vez nao tratou
da matéria "PROCEDIMENTOS RELATIVOS A NORMA GERAL ANTI-ELISAO” como

tratava a Medida Provisoria em seus artigos 13 a 19, suprimindo-a portanto.

Assim, encontra-se ainda pendente de regulamentacdo os procedimentos da autoridade
administrativa para promover a desconsideracdo dos atos ou negécios juridicos praticados com

a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador ou dos seus elementos constitutivos.

8 Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; Il - regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar; 111 - estabelecer normas gerais em
matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em
relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios; ¢) adequado tratamento
tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas. d) definicdo de tratamento diferenciado e
favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das contribui¢fes previstas no art. 195, 1 e §8 12 e 13, e
da contribuicdo a que se refere o art. 239.

Paragrafo Unico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também podera instituir um regime dnico de
arrecadacgdo dos impostos e contribui¢fes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado
que:

I - serd opcional para o contribuinte;

Il - poderao ser estabelecidas condi¢fes de enquadramento diferenciadas por Estado;

111 - o recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de recursos pertencentes aos
respectivos entes federados serd imediata, vedada qualquer retencdo ou condicionamento;

IV - a arrecadacdo, a fiscalizacdo e a cobranga poderdo ser compartilhadas pelos entes federados, adotado cadastro
nacional Unico de contribuintes.
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Isso porque, a MP tentou alargar as hipdteses de simulagdo, mas a expansdo dos limites
normativos a desconsideracao dos efeitos tributarios de negdcios juridicos ndo cabe a medida
provisoria, nem a lei ordinaria, mas sim a lei complementar. Conclui-se portanto que a Medida

Provisoria foi além dos seus limites.

Quanto aos procedimentos para a desconsideracdo estabelecidos por esse diploma legal ndo
verificou-se qualquer vicio de formalidade que interferisse na sua conversdo em lei, entretanto

iSSO ndo aconteceu.

Atualmente, ndo existe no ordenamento juridico brasileiro qualquer positivacdo no sentido de
exigir que os contribuintes tenham um motivo além o de reduzir tributos ao organizarem suas
atividades e suas financas para promover a reducao ou eliminacdo da incidéncia tributaria. Ao
contrario disso, as vezes que o poder legislativo foi mobilizado para se manifestar sobre a

criagdo de normas que positivassem a exigéncia do proposito negocial, foi contra.”

Né&o obstante a derrubada da matéria tratada na MP n° 66/2002, e a inexisténcia de disciplina
nesse sentido, alguns julgados ainda persistiram em exigir o propdsito negocial para a validade

de planejamentos tributarios.®

IVES GANDRA DA SILVA, alude que mesmo editada uma norma com o objetivo de
regulamentar o paragrafo Gnico do art.116 do CTN, indicando o procedimento da
desconsideracdo a ser realizada pela Administracdo Publica, nenhum procedimento podera ser
considerado efetivamente legal, pois ainda assim restard a subjetividade da Administracdo
Publica. Acredita que a fiscalizacdo e a interpretacdo da norma estarao sujeitas ao mero humor
da Administracdo Publica que estara motivada pela busca por mais recursos para os detentores

do poder. &

" NETO, Michael Haber. Limites Normativos ao Planejamento Tributario no Brasil. Revista Dialética de Direito
Tributario. Séo Paulo: Oliveira Rocha, n® 223, 2014, p. 126

80 |hdem, loc.cit.

8. MARTINS, lves Gandra da Silva. Norma Antielisdo e o Principio da Legalidade. Revista Dialética de Direito
Tributério. Sao Paulo: Oliveira Rocha, n® 173, 2010, p. 98
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43 A TENTATIVA DE INTRODUCAO DO DEVER DE INFORMAR AO FISCO O
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO AGRESSIVO NO BRASIL

4.3.1 O Plano BEPS em ambito internacional

A referéncia ao Plano BEPS € interessante na compreensdo da importancia da tributacdo em
ambito internacional, e visualizagdo do cenario que o Brasil esta inserido. Por isso, merece

espacgo para uma breve introducdo ao tema.

A transparéncia fiscal articulada pelo Fisco surge no contexto de globalizacdo, realidade em
que a circulacdo de capital foi intensificada e muitos sistemas fiscais precisaram se adaptar e
oferecer estratégias interessantes para promover o aquecimento do mercado e melhores
oportunidades para os negdcios ali inseridos. O recolhimento de tributos passa a ser uma

preocupacdo do mundo globalizado.

No Brasil, a transparéncia fiscal € incentivada e fiscalizada de modo a limitar o planejamento
tributério praticado com abuso de direito. Isso é feito por meio da edicdo de clausulas
antielisivas, normas que preconizam a manutengdo de tributos visando coibir a fuga ao

pagamento do tributo por meio de operagdes artificiais. &

Os Estados Nacionais soberanos que possuem competéncia tributaria a ser exercida sob aquelas
empresas que se localizam em seu territorio tem interesse direto na dindmica econémica que

estdo inseridas.

Em 18 e 20 de junho de 2012 os paises do G-20%* se reuniram para a aprovacio do Projeto
BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) e estabeleceram, entdo, medidas para a implementacédo
ao combate a erosdo da base tributéaria e a transferéncia artificial de lucros. Foi conferida a
Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) a prerrogativa de
elaborar um plano de agéo, a qual envolve 15 propostas que promovem alteragdes de tratados

para evitar a dupla tributacdo. O objetivo € harmonizar os direitos internacionais e interno para

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O dever de comunicar a Fazenda Publica o Planejamento Tributério no Brasil. Revista
Dialética de Direito Tributario, n® 242, Sdo Paulo: Oliveira Rocha, 2015. P. 96

&lbdem, loc.cit.

8 Grupo constituido por ministros da economia e presidentes de bancos centrais dos 19 paises de economias mais
desenvolvidas do mundo (Africa do Sul, Alemanha, Aréabia Saudita, Argentina, Australia, Brasil, Canada, China,
Coreia do Sul, Estados Unidos, Franga, india, Indonésia, Italia, Japdo, México, Reino Unido, Russia, Turquia)
mais a Unido Europeia. Trata-se de uma espécie de férum de cooperacao e consulta sobre assuntos financeiros
internacionais.
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que o planejamento tributério fiscal internacional ndo seja agressivo a ponto de existir uma

baixa tributacdo ou a diplice no tributacdo em operagdes internacionais.

As quinze ac¢bes que compdem o Plano BEPS visam combater diretamente o planejamento
tributario agressivo e as praticas tributarias prejudiciais aos Estados. Algum exemplos de acdes
do Plano BEPS séo o impedimento da utilizacdo abusiva de beneficios, a neutralizacdo dos
efeitos da manipulacéo de arranjos decorrentes de esquemas alicergados em entidades hibridas
ou com dupla residéncia, apresentacdo de recomendacdes sobre o desenho de normas de

transparéncia fiscal internacional, dentre outros.

Na Acdo 12, a OCDE inclui a recomendacdo de estruturacdo legal interna para que haja a
garantia de implementacdo das a¢Bes em cada pais. As particularidades de cada ordenamento
juridico devem ser levadas em consideracdo, e a recomendacéo € exatamente definir questfes
relevantes para promover a adequacdo dessas singularidades e asseverar ao setor privado
seguranca e previsibilidade. Frisa-se dentre as recomendac6es a necessidade de regramento que
imponha a obrigatoriedade de comunicacéo de planejamento tributério abusivo.®’

O regime de Mandatory Disclosure Rules (declaracdes obrigatorias) insta que se verifique a
compatibilidade das medidas de declaracdo obrigatdria com a ordem juridica patria, devendo
conformar as limitag6es constitucionais ao poder de tributar, assim como as regras e principios
que asseguram as liberdades de iniciativa, comerciais e societarias, pela garantia da autonomia
privada. Ainda quanto a adaptacdo das declaraces obrigatorias ao sistema juridico positivo
brasileiro, ndo se pode olvidar de conciliar sua implementagcdo com o principio da funcédo social
da propriedade privada (artigo 5°, XII da CF), a justificar o necessario equilibrio entre o poder

de tributar e a autonomia privada.®®

A advogada MARIANA ARAUJO BARBOSA RESENDE® chama atengio para o carater nao
vinculante das medidas do pacote final do Plano de A¢do BEPS. Tratam-se de recomendacdes

cuja ndo filiacdo ndo gera qualquer consequéncia ou puni¢des aos Estados. Aponta, por outro

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. O dever de comunicar a Fazenda PUblica o Planejamento Tributario no Brasil. Revista
Dialética de Direito Tributario, n® 242, Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2015. P. 97.

8 Lista Completa das quinze acdes do Plano de Agdo BEPS estd disponivel em:
<http://www.oecd.org/tax/aggressive/beps-2015-final-reports.htm>

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op.cit. p. 98

8 TORRES, Heleno Taveira. O planejamento tributario abusivo é o novo alvo do Fisco Global. Consultor
Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-26/heleno-torres-planejamento-tributario-abusivo-
alvo-fisco-global> Acesso em: 09.maio.2017

8 RESENDE, Mariana Barbosa Araljo. Novas recomendagdes do Plano BEPS da OCDE devem impactar o
planejamento tributario das organizacBes. Disponivel em: <http://www.vlIf.adv.br/noticia_aberta.php?id=192>
Acesso em: 09.maio0.2017
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lado, a relevancia do tema que resta demonstrado a partir de analise dos dados publicados pela
OCDE. Visualiza-se que a adocdo do Plano BEPS pode auxiliar o Fisco na tarefa arrecadatoria.

Os referidos dados demonstram que as praticas alvo do Plano de Acdo BEPS representam
consideraveis perdas anuais que variam entre US$100 e US$240 bilhdes, o que equivale de 4 a
10% da arrecadacao global do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas, na atual conjuntura de

crise econdmica acrescentar esse valor aos cofres plblicos é para o fisco de grande valia.*°

E notavel a necessidade de as grandes organizacdes se atentarem ao cenario econdmico
mundial, sobretudo no que diz respeito a tributacao internacional que “ha muito superou os
limites dos tratados bilaterais, apesar de presentes pouco firmados pelo Brasil, e encontra-se
hoje em um ambiente de maior cooperacédo entre os Estados e o consequente desenvolvimento

de instrumentos normativos multilaterais.” %

Desse modo, o planejamento tributario das organizacbes em busca de alternativas e
possibilidades fiscais deve considerar, além da legislacdo interna do pais, as tendéncias
mundiais atentando-se para o Plano de A¢do BEPS e as recomendac6es da OCDE.%

4.3.2 A Medida Proviséria n° 685/2015

O Brasil, num contexto de luta interna de combate ao planejamento tributario abusivo, edita em
21 de Julho a Medida Provisoria n°® 685/2015, inspirada na A¢do 12 do Plano BEPS.

O art. 7°® do diploma legal em epigrafe dispde sobre a obrigatoriedade de o contribuinte
declarar para a Receita Federal do Brasil os atos ou negdcios juridicos que acarretem supressao,
reducdo ou diferimento de tributo (claramente, o planejamento tributario). Em seus incisos | e
Il especifica os atos ou negdcios juridicos que devem constar na declaracdo (aqueles que nao
possuirem razdes extratributarias relevantes; os que a forma adotada ndo for usual, utilizar-se
de negdcio juridico indireto ou contiver clausula que desnature, ainda que parcialmente, o0s

efeitos de um contrato tipico) e o inciso Il apresenta uma autorizacdo legal em branco para 0s

% Dados disponiveis em: < http://www.oecd.org/ctp/beps-about.htm> Acesso em 09.maio.2017

91 RESENDE, Mariana Barbosa Araujo. Novas recomendagdes do Plano BEPS da OCDE devem impactar o
planejamento tributario das organizac¢@es. Disponivel em: <http://www.vlf.adv.br/noticia_aberta.php?id=192>
Acesso em: 09.maio0.2017

92 |bdem, loc.cit.

% Art. 7° O conjunto de operagdes realizadas no ano-calendario anterior que envolva atos ou negdcios juridicos
que acarretem supressdo, reducdo ou diferimento de tributo devera ser declarado pelo sujeito passivo a Secretaria
da Receita Federal do Brasil, até 30 de setembro de cada ano, quando: | - 0s atos ou negécios juridicos praticados
ndo possuirem razdes extratributarias relevantes; Il - a forma adotada nao for usual, utilizar-se de negdcio juridico
indireto ou contiver clausula que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato tipico; ou Il - tratar
de atos ou negécios juridicos especificos previstos em ato da Secretaria da Receita Federal do Brasil. Paragrafo
Unico. O sujeito passivo apresentara uma declaragdo para cada conjunto de operagdes executadas de forma
interligada, nos termos da regulamentac&o.
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atos ou negocios juridicos especificos previstos em ato da Secretaria da Receita Federal do
Brasil o qual é editado a seu sabor.

A Medida Proviséria atribui ao descumprimento do dever de informar o planejamento tributario
abusivo o carater de omissao dolosa do sujeito passivo com intuito de sonegacao ou fraude e 0s
tributos devidos serdo cobrados acrescidos de juros de mora e da multa, nos termos do seu art.
1294

Exige-se do contribuinte, a apresentacdo de uma declaracdo para cada conjunto de operagcdes
executadas de forma interligada. Em consonancia com a enumeracdo dos incisos do art. 7° da
MP 685/2015, ndo seré todo e qualquer planejamento tributéario informado, mas apenas aqueles
que atendam aos critérios definidos por este artigo. A declaracdo dependerd, portanto, das
motivacdes de fato, dos aspectos de direito (ambos relativos ao ato praticado pelo sujeito
passivo da obrigacdo tributaria) ou da “vontade” da Receita Federal do Brasil (que fara constar

ou nio na lista que se refere o inciso 111 do artigo 7°). %

A edi¢do da Medida Proviséria 685/2015 evidencia, mais uma vez, o desejo de regulamentacao
de medidas que visam coibir e combater a evasao e a elisdo fiscais. Entretanto ndo parece ser
essa a visdo de Heleno Taveira Torres®, pela sua 6tica a declaracio antielisiva visa a reduzir

riscos reciprocos, prevenir litigios e conferir seguranca juridica aos contribuintes.

RICARDO LODI RIBEIROY enxerga que, embora conhecidamente inspirada no Plano BEPS,
essa norma se aproxima de uma tentativa de regulamentagédo da Lei Complementar 104/2001,
anteriormente frustrada pela ndo conversdo da matéria tratada na Medida Provisoria 66/2002

em Lei.

Entretanto, o posicionamento acima mencionado ndo é compartilhado por HELENO TAVEIRA
TORRES®. O Professor defende que a Medida Provisoria 685/2015 ndo equivale a
regulamentacédo do paragrafo unico do artigo 116, do CTN. Salienta que essa norma nao cria 0s

procedimentos mediante 0s quais a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou

% Art. 12 da MP 685/2015.0 descumprimento do disposto no art. 7° ou a ocorréncia de alguma das situagdes
previstas no art. 11 caracteriza omiss@o dolosa do sujeito passivo com intuito de sonegacdo ou fraude e os tributos
devidos serdo cobrados acrescidos de juros de mora e da multa prevista no 8 1° do art. 44 da Lei n°® 9.430, de 27
de dezembro de 1996.

% TORRES, Heleno Taveira. O planejamento tributario abusivo é o novo alvo do Fisco Global. Consultor
Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-26/heleno-torres-planejamento-tributario-abusivo-
alvo-fisco-global> Acesso em: 09.maio.2017

% Ibdem, loc.cit.

% RIBEIRO, Ricardo Lodi. O dever de comunicar a Fazenda Publica o Planejamento Tributario no Brasil. Revista
Dialética de Direito Tributario, n® 242, S&o Paulo: Oliveira Rocha, 2015. P. 101

% TORRES, Heleno Taveira. Op.cit, et. seq
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negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributéria. Considera ent&o,
possuir funcdo diversa, ainda que se possa compreende-la como medida complementar para

combater os planejamentos tributarios agressivos ou abusivos.

O Professor HELENO TAVEIRA TORRES®, que é capaz de enxergar vantagens para ambas
as partes envolvidas, assinala, parafraseando a Ac¢do 12 do Plano BEPS, que “o objetivo da
declaracdo antielisiva é facilitar a transparéncia e acesso ao Fisco, antes ou durante a execucao
do “planejamento tributario agressivo”, para identificar as pessoas envolvidas e a relacao entre
forma e substancia dos atos, de sorte a permitir a separacao entre casos de evasdo, de eliséo e

de planejamento legitimo.”%

Apesar de idealizada e prevista na Medida Provisoria 685/2015'%', a declaragdo de
planejamento tributario abusivo ndo mais vigora no sistema juridico brasileiro. A Camara
decidiu converter a MP em lei, mas vetou os artigos 7° a 13. Esses dispositivos, preveem
respctivamente, a obrigatoriedade de o contribuinte informar ao Fisco seus planejamentos
fiscais, e estabelece que a prestacdo de informacdes erradas ou incompletas sera tratada como
"omissdo dolosa”. O resultado foi encarado como uma derrota politica do governo, mas

comemorado por tributaristas.%?

Reconheceu-se que a MP criou, com essa regra, a "presuncdo do dolo”, premissa
eminentemente inconstitucional. A identificagdo da presuncdo do dolo encontra referéncia

expressa na expressdo "omissdo dolosa", cuja consequéncia é a sujei¢do do contribuinte a uma

% TORRES, Heleno Taveira. O planejamento tributario abusivo é o novo alvo do Fisco Global. Consultor Juridico.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-26/heleno-torres-planejamento-tributario-abusivo-alvo-
fisco-global> Acesso em: 09.maio.2017

100 «“The main objectives of mandatory disclosure rules can be summarised as follows: (i) obtaining early
information about tax avoidance schemes; (ii) identifying schemes, and the users and promoters of schemes; and
(i) acting as a deterrent to reduce the promotion and use of avoidance schemes. Whilst the available data on the
effectiveness of mandatory disclosure regimes is not comprehensive, the available evidence, plus feedback from
those with such regimes, suggests that most existing mandatory disclosure regimes are successful in terms of
meeting these objectives.” OECD. Public Discussion Draft. BEPS Action 12: Mandatory Disclosure Rules. Paris:
OECD Publishing, 2015, p. 13

101 . Medida Provisoria 685, de 21 de julho de 2015. Institui o Programa de Reducédo de Litigios Tributarios
- PRORELIT, cria a obrigacdo de informar a administracdo tributéria federal as operacfes e atos ou negdcios
juridicos que acarretem supressao, reducdo ou diferimento de tributo e autoriza o Poder Executivo federal a
atualizar monetariamente o valor das taxas que indica. Brasilia, DF, 21 jul. 2015. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Mpv/mpv685.htm>. Acesso em: 09. maio. 2017.

102 GALLI, Marcelo. Camara derruba obrigacédo de informar planejamento tributario a Receita Federal. Consultor
Juridico.  Disponivel  em:  http://www.conjur.com.br/2015-nov-03/camara-derruba-obrigacao-informar-
planejamento-tributario Acesso em 09.maio.2017
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multa de 150% sobre o valor do tributo devido, penalidade em descompasso com as regras

constitucionais. 19

4.4 OCONTROLE DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E A APLICACAO DA NORMA
GERAL ANTIELISIVA

Para Marcos Abraham'% as criticas a Norma Geral Antielisiva instituida pela LC 104/2001 sio
infundadas, pois no que diz respeito a auséncia de procedimento para sua aplicacdo ela pode
ser perfeitamente suprida pelo Decreto 70.235/1972, diploma administrativo que disciplina o
procedimento de lavratura de autos de infracdo; e quanto ao argumento da inexisténcia de
previsdo que contemple as clausulas do propdsito negocial e do abuso de direito acredita ser
falho pois encontram-se comtemplados pelos limites impostos pelo Cadigo Civil.

No entendimento de IVES GANDRA DA SILVA MARTINS!% admitir que a desconsideracio
de uma operacdo legitima praticada pelo contribuinte por entendé-la como solugdo mais
eficiente do ponto de vista econdmico e empresarial, seja realizada por um agente fiscal apenas
porque o Fisco entende ser melhor que outra operagéo fosse realizada ou que aquela fosse
realizada de forma diferente de modo que garanta maior arrecadacdo para abastecer os cofres

publicos, é gerar, permanentemente, a inseguranca juridica.

Desse modo, advoga pela inconstitucionalidade do art. 1° da LC 104/02, e afirma ainda que, se
constitucional fosse, possui eficacia inexistente em razdo da falta de regulamentacdo do
procedimento de desconsideracdo, por lei ordinaria.

Segundo MAIRA CARVALHAES LOTTX a Administracdo Publica é incompetente para
desconsiderar operacfes empresariais tomando como referéncia o paragrafo Gnico do art.116
do CTN, dispositivo que considera amplo e abstrato. Essa norma, que se configura como
clausula geral antiabuso ou norma geral antielisiva, sem uma procedimentalizacéo definida por

lei ordinéria, ndo é passivel de aplicacdo no controle a evasdo fiscal.

103 GALLI, Marcelo. Camara derruba obrigacdo de informar planejamento tributario a Receita Federal. Consultor
Juridico.  Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2015-nov-03/camara-derruba-obrigacao-informar-
planejamento-tributario> Acesso em 09.maio.2017

104 ABRAHAM, Marcus. Os 10 anos da Norma Geral Antielisiva e as Clausulas do Propdsito Negocial e da
Substancia sobre a Forma Presentes no Direito Brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributério. Sdo Paulo:
Oliveira Rocha, n°® 192, 2011, p. 93

105 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma Antielisdo Tributaria e o Principio da Legalidade, a Luz da Seguranca
Juridica. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo: Oliveira Rocha, n°® 119, 2005, p. 131

106 | OTT, Maira Carvalhaes. O alcance e as limitagdes do planejamento tributario no Brasil — Uma abordagem
conceitual e critica. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Oliveira Rocha, n° 210, 2013, p. 65
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MARCO AURELIO GRECO¥, por sua vez, defende a introdugdo de uma regra que imponha
alguns limites & aplicacdo da norma geral antielisdo. Ele acredita que a norma antielisdo deve
ser aplicavel apenas ao Imposto sobre a Renda), ndo atingindo, portanto, os demais tributos
existentes no sistema tributario brasileiro, além de alcangar apenas as praticas que nao tivessem
razBes extratributarias que as justificassem. Além disso diz que deve ser precedida de um ajuste
de valores de bens a valor de mercado. Assim como a maioria da doutrina, € contra a atribuicdo
dessa competéncia a autoridade administrativa, admitindo que, em verdade, a competéncia
atribuida pela norma antielisiva deveria ser destinada a um 6rgdo colegiado. Outra regra que
julga ser importante é a exigéncia de instauracdo de um debate quanto as praticas licitas do
contribuinte antes da lavratura do auto de infracdo. Ressalva que, s6 deveriam ser passiveis de
desconsideragdo, nos moldes da LC 104/01, as praticas que configurassem abuso de direito ou
fraude a lei. Por fim, defende que seja introduzida ainda, a regra de nao aplicacéo de penalidades
a quem pratica planejamento tributario abusivo, mas apenas se exija o tributo devido nos moldes

delineados.

Segundo PEDRO ANAN JR e FABIOLA CASSIANO KERAMIDAS defendem que as
praticas elisivas ndo deveriam ser alvo de qualquer tipo de limitacdo, pois ndo violadoras ou

respaldadas pela lei.1%®

A doutrina de uma forma geral apresenta varias ressalvas & aplicacdo da Norma Geral
Antielisiva. Trata-se de dispositivo completamente inapto a produzir seus efeitos, o que nédo
obsta de gerar todo um rebulico ao redor da tematica que disciplina. Essa norma representa uma
mudanca na dinamica fiscal do pais, pois produziu interferéncia na postura do fisco, que mesmo
sem amparo legal efetivo passou a ampliar seu espectro de autuacao e intensificou o combate
ao planejamento tributario abusivo; e provocou, inclusive, a mudanca de posicionamento do
CARF, que mesmo com a ndo prospeccao da MP 66/02 utiliza o proposito negocial como

justificativa para legitimar a atuacéo do fisco.

Até 2003, o antigo Conselho do Contribuinte, atual Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais - CARF, decidia a partir da adogdo do principio da tipicidade e da estrita legalidade,

avaliando o cumprimento, pelo contribuinte, dos requisitos legais previstos pela norma para

107 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 453

108 JR, Pedro Anan; KERAMIDAS, Fabiola Cassiano. PLANEJAMENTO TIBUTARIO NAO PODE SER
CONFUNDIDO COM EVASAO FISCAL. In SANT’ANNA, Carlos Soares; ELALI, André; PEIXOTO,
Marcelo Magalh&es (Coords.) Direito Penal Tributario. Sdo Paulo: MP, 2005, p.335-351,
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determinado negdcio juridico como suficiente para caracterizar uma operagdo como licita, ainda
que posta a efeito de forma indireta. Até entdo entendia-se negocio juridico indireto como
sindnimo de planejamento tributario, sem qualquer distin¢do entre planejamento tributério licito

e planejamento tributario abusivo.

De 2004 em diante, o Conselho de Contribuintes passou a adotar um entendimento mais
rebuscado e meticuloso. Vem, desde entdo, buscando a esséncia dos negdcios juridicos e
exigindo a presenca de proposito negocial na realizacdo de manobras tributérias. E verdade que
continua admitindo que a economia de tributo justifica um planejamento, contanto que
respeitada a finalidade dos institutos do direito privado. Passou a ser rigoroso na conferéncia
do cumprimento dos requisitos formais e materiais para a caracterizagdo do negdcio declarado,
realizando analise minuciosa da subsuncdo do fato a norma. O negécio juridico indireto
continua sendo sindnimo de planejamento tributario, mas com uma ressalva: desde que as partes

se submetam aos efeitos de cada um dos negdcios praticados.

Em 9 de Julho de 2013 houve o julgamento do Caso Lupatech®, o qual representou um divisor
de aguas na jurisprudéncia do CARF. Apesar de ter sido introduzida como argumento nas
decisbes desde 2004, pela primeira vez a teoria do proposito negocial foi apresentada como

fundamento juridico determinante para a desconsideracdo das operac¢des para fins tributarios.
110

Ateé entdo, o propdsito negocial era invocado com outros vicios, tais como simulacdo e abuso
de direito, que por si so justificariam a invalidacdo no ato ou negdcio juridico. Entretanto, no

Caso Lupatech nenhuma outra patologia foi utilizada como fundamento da decis&o.

Conforme debatido ao longo deste capitulo 4 houveram diversas tentativas legislativas de impor
limites e dificuldades a pratica do planejamento tributario no Brasil. Seja por meio da edicdo
da Lei complementar n° 104/2001 ainda vigente, porém com eficacia comprometida, seja pela
tentativa da introducdo do propdsito negocial tratado na Medida Proviséria n°® 66/2002, seja
pela tentativa de insercdo do dever de o contribuinte comunicar o planejamento tributéario
abusivo ao Fisco, recomendado pelo Plano BEPS e escupido pela Medida Provisoria n°
685/2015.

109 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n° 11020.724809/2011-70. Recorrente:
LUPATECH S/A Recorrido: Fazenda Nacional Acérddo de Recurso Voluntério n® 1402-001.404. 22 Turma
Ordinéria da 42 Camara da 12 Secédo. Rel. Paulo Roberto Cortez. Publicado em 23.janeiro.2014

10 SANTOS, Ramon Tomazela. O Desvirtuamento da Teoria do Proposito Negocial: da Origem no Caso Gregory
vs. Helvering até a sua a Aplicagdo no Ordenamento Juridico Brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributério.
S8o Paulo: Oliveira Rocha, n® 243, 2015, p. 134
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Fato é que o planejamento tributéario esta sob o olhar cauteloso e ganancioso do Estado, que
busca punir o contribuinte sonegador, intimidar o contribuinte que se planeja e abastecer os

cofres publicos.



51

5 REORGANIZACAO SOCIETARIA COMO INSTRUMENTO DE PLANEJAEMNTO
TRIBUTARIO EM GRUPOS ECONOMICOS

A administracdo fiscal engloba competéncias e poderes para recolhimento e fiscalizacdo dos
tributos. Cabe ainda a cada ente dirimir conflitos e divergéncias relativas aos tributos objetos
de sua atuacdo. Nesse sentido, caberd a administragdo fiscal municipal julgar em &mbito
administrativo todas as questbes que lhe sdo postas que disserem respeito a tributos de
competéncia municipal, a administracdo fiscal de cada Estado dirimir questdes que envolvam
tributos estaduais e a administracdo fiscal da Unido resolver litigios que envolvam tributos

federais.

O recolhimento dos tributos depende da atuacdo da administracdo fiscal especialmente nas
hipbteses dos tributos sujeitos a lancamento de oficio, vez que tais exacdes s6 se tornam

exigiveis apds o ato especifico praticado, necessariamente, por uma autoridade fiscal. !

Ja a fiscalizacdo dos tributos trata-se de ato que deve ser praticado de forma continua pela
autoridade fiscal com o fito de prevenir ou combater a sonegacio. 12

A partir de 2004, o CARF adota um viés mais subjetivo na avaliacdo e julgamento da validade
e licitude dos planejamentos tributarios, o que para Marcos Abraham®®, representou uma

“timida evolu¢ao” em sua postura.

Dali em diante, o 6rgdo julgador administrativo passa a avaliar a esséncia dos negocios juridicos
e seus aspectos materiais e substanciais ndo resumindo sua atencdo a mera licitude formal do

planejamento tributario.

Nesse capitulo sera discutido o posicionamento do CARF quanto ao Planejamento Tributario
dos Grupos Econdmicos. Reputando aos capitulos anteriores do trabalho, se observa que 0s
aspectos conceituais e doutrinarios do Planejamento Tributario ja foram amplamente debatidos,
restando para o presente situar os Grupos Econémicos dentro da tematica, indicando as
principais formas de Planejamento Tributario realizadas por eles, e demonstrando como 0s
tribunais administrativos do CARF vem entendendo as manobras fiscais realizadas pelo

contribuinte.

111 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 507

112 |hdem, loc.cit.

113 ABRAHAM, Marcus. Os 10 anos da Norma Geral Antielisiva e as Clausulas do Propdsito Negocial e da
Substancia sobre a Forma Presentes no Direito Brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo:
Oliveira Rocha, n° 192, 2011, p. 79
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Para tanto, serdo apresentados casos emblematicos de Planejamento Tributario de Grupos
Econdmicos julgados pelo CARF, os quais foram determinantes para a formacao da opinido do

Orgao, servindo inclusive de jurisprudéncia administrativa pra 0s casos seguintes.
5.1. CONCEITO DOS GRUPOS ECONOMICOS

O conceito de grupo econémico, no ordenamento juridico brasileiro, ndo é Unico. Ele ira variar
de acordo com a legislacdo aplicavel ao caso concreto e a 6tica do ramo do direito sob a qual

se faz a anélise.1*

Nesse interim, diversas concepgdes de grupo econémico sdo possiveis, seja ela para fins
societarios, trabalhistas, consumeristas ou previdenciarios. A auséncia de definicdo especifica
da expressdo ou correspondentes para o Direito Tributério faz com que, de forma forcada, se

adapte as concepcdes trazidas em outros ramos do direito.

Ressalte-se a importancia de ter cautela no momento de importar conceitos dos Direito do
Trabalho e do Direito do Consumidor para o Direito Tributario, pois o tratamento legal dado a
eles seguem logicas diferentes. Os dois primeiros sdo ramos disciplinados por diplomas legais
extremamente protecionistas que visam tutelar os direitos da parte hipossuficiente da relacao
juridica, ja o terceiro disciplina a relacao juridico-tributaria onde prevalece o interesse publico
sobre o privado, ensejando na vulnerabilidade e auséncia de protecdo da parte hipossuficiente
da relagdo.

N&o ha de se negar que na relacdo juridico-tributaria o Estado ocupa o lado mais forte e 0
contribuinte a parte hipossuficiente. Ao admitir que o interesse publico sobrep@e o privado, por
muitas vezes cometem-se injusticas flagrantes comprometendo, inclusive, a isonomia material

e a igualdade processual entre as partes. 116

Conclui-se portanto, que ndo é possivel utilizar normas do CDC e da CLT para construcéo do
conceito a ser utilizado na seara tributéria, vez que, nestas relacdes, “os institutos sao utilizados

para defender os direitos da parte hipossuficiente, consumidor e empregado, respectivamente,

114 CATRO, Marina Grimaldi de. AS DEFINICOES DE GRUPO ECONOMICO SOB A OTICA DO DIREITO
SOCIETARIO E DO DIREITO CONCORRENCIAL: entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da
responsabilidade solidaria entre seus componentes. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=af3b0930d888e15a Acesso em 04.maio.2017

1S Tributério Estratégico. PROBLEMATICA DA CARACTERIZAGAO DO GRUPO ECONOMICO DE FATO
E SUA DEFINICAO. Disponivel em https://tributarioestrategico.wordpress.com/2016/05/12/problematica-
da-caracterizacao-do-grupo-economico-de-fato-e-sua-definicao/ Acesso em 05.maio.2017

116 |bdem, loc.cit.
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enquanto na relacdo juridico-tributéria este instituto é utilizado, justamente, contra a parte

hipossuficiente, o contribuinte.”*!’

Em razdo do desenvolvimento capitalista e da dindmica econémica de grandes
empreendimentos, “as sociedades comecgaram a se associar, criando sociedades de sociedades,
isto €, grupos de sociedades independentes, sujeitas a uma tnica direcdo”!8, esses grupos de
sociedades correspondem aos chamados grupos econdmicos!'®, que além desta tem vérias

outras expressoes similares para identificar as referidas “sociedades de sociedades”.

Assim, compreende por grupo econdmico a unido de duas ou mais sociedades, motivadas pela
otimizacdo dos seus resultados, que se esforcam mutuamente para o alcance de um objetivo

Unico, cujo resultado interessa a todas.

O direito positivo brasileiro prevé o instituto nos diversos diplomas legais que disciplinam a
matéria no ramo correspondente, e a doutrina'?® divide essas concepcdes em duas espécies,

quais sejam: grupo econdémico de direito, e Grupo Econdmico de fato.

O Grupo Econbmico de direito € disciplinado pelo Direito Empresarial, e corresponde ao grupo

econémico formalmente constituido nos termos do Capitulo XXI da Lei 6.404/76.

Segundo o art. 265! da Lei 6.404/76, 0s grupos econdmicos possuem, necessariamente,
atividades ou empreendimentos comuns que séo executados mediante combinacao de recursos

e esforgos de sociedades independentes que possuem uma “dire¢do econdmica unitaria”?2,

Em andlise ao dispositivo da legislacdo societéria (art. 265 da Lei 6.404/76), entende-se que
dentro de um grupo econdmico existem duas espécies de sociedades: a controladora, e a

controlada. Sendo a controladora aquela que exerce o comando do grupo de sociedades e é

7 Tributario Estratégico. PROBLEMATICA DA CARACTERIZACAO DO GRUPO ECONOMICO DE FATO
E SUA DEFINICAO. Disponivel em https://tributarioestrategico.wordpress.com/2016/05/12/problematica-
da-caracterizacao-do-grupo-economico-de-fato-e-sua-definicao/ Acesso em 05.maio.2017

118 TOMAZETTE, Marlon. Direito Societario. 2. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 466.

119 Pode-se encontrar referéncia a Grupos Econdémicos por outras expressdes tais como Grupos de Empresas e
Grupos de Sociedades. Tratam-se de expressdes equivalentes.

120 Dentre eles Marlon Tomazette, Maria Rita Ferragut, Marina Grimaldi de Castro.

121 Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos deste Capitulo, grupo de
sociedades, mediante convencéo pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforgos para a realizacdo dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns.

8§ 1° A sociedade controladora, ou de comando do grupo, deve ser brasileira, e exercer, direta ou indiretamente, e
de modo permanente, o controle das sociedades filiadas, como titular de direitos de socio ou acionista, ou mediante
acordo com outros sOcios ou acionistas.

§ 2° A participacdo reciproca das sociedades do grupo obedecera ao disposto no artigo 244.

12 MIRANDA, Maria Bernadete; Lima, Marcelo Cordeiro de. Grupo de Empresas. Revista Virtual Direito Brasil
— Volume 3 — n° 1 - 2009. Disponivel em: <http://www.direitobrasil.adv.br/arquivospdf/artigos/mar.pdf>
Acesso em 05.maio.2017
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titular de direitos de socio que Ihe asseguram, de modo permanente, preponderéncia nas
deliberacdes sociais e 0 poder de eleger a maioria dos administradores; e a controlada aquela
sociedade que esta subordinada a controladora, seja direta ou indiretamente através de outras

controladas.

O grupo econdmico deve ter uma administracao propria independente da que ja existe em cada
um dos seus componentes. Cada uma das empresas integrantes do grupo, por sua vez, estard
submetida as decisbes e orientagdes emanadas da administracdo geral. Isso porque o Grupo
Econdmico possui um objeto préprio, qual seja a promocao do interesse geral do grupo, e este
ird sobrepor aos interesses individuais das sociedades que o comp&em, por forca da convencgédo

de unido firmada entre elas.?®

“Assim, a administracdo do grupo pode tragar diretrizes e impor a adocéo de politicas
empresariais uniformes para as sociedades controladas, as quais devem ser seguidas
por seus administradores. Com efeito, as sociedades participantes formam uma
unidade econdmica, pois, por meio da convengdo e com o objetivo de viabilizar a
consecugdo do interesse geral, abrem médo de sua individualidade estratégica e
administrativa, submetendo-se a diregdo centralizada do grupo.”*?*

O grupo econémico formal sera constituido a partir das deliberacdes que aprovam a convencéao
e a alteracdo dos contratos e estatutos sociais das sociedades dele integrantes.

Entretanto, para que produza efeitos perante terceiros faz-se necessario que a convencgao
aprovada seja devidamente arquivada no registro do comércio do Estado (Junta Comercial)
onde estiver localizada a sede de comando do grupo (a controladora) acompanhada das atas de
assembleias gerais ou instrumentos de alteracbes contratuais de todas as sociedades
participantes e com a declaracdo autenticada do namero de a¢6es ou quotas de que a sociedade
de comando e as demais sociedades integrantes do grupo sdo titulares em cada sociedade
convenente ou do acordo de acionistas que assegure a sociedade de comando o controle das

demais sociedades convenentes. De acordo com a previsdo do art. 271 da Lei de S.A'®

13 CATRO, Marina Grimaldi de. AS DEFINICOES DE GRUPO ECONOMICO SOB A OTICA DO
DIREITO SOCIETARIO E DO DIREITO CONCORRENCIAL: entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da responsabilidade solidaria entre seus componentes. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=af3b0930d888e15a>Acesso em: 04.maio.2017.

124 E1ZIRIK, Nelson apud CATRO, Marina Grimaldi de. AS DEFINICOES DE GRUPO ECONOMICO SOB
A OTICA DO DIREITO SOCIETARIO E DO DIREITO CONCORRENCIAL: entendimentos
doutrindrios e jurisprudenciais acerca da responsabilidade solidaria entre seus componentes. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=af3b0930d888e15a>Acesso em: 04.maio.2017.

125 Art. 271. Considera-se constituido o grupo a partir da data do arquivamento, no registro do comércio da sede
da sociedade de comando, dos seguintes documentos:


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=af3b0930d888e15a
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=af3b0930d888e15a
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O aspecto formal do grupo econdmico de direito esta regulado pela exigéncia de registro dessa
configuragdo econdmica das empresas. Sabe-se que o Direito é altamente burocrético, e na seara
societaria essa burocracia se aplica perfeitamente, sobretudo na regulamentacéo estabelecida
pela Lei de S.A. N&o é surpresa que a legislacdo exija o registro do Grupo Econémico perante

a Junta Comercial, possibilitando um maior controle sobre suas operacoes.

Atualmente, com o cadastro sincronizado das Juntas Comerciais dos Estados e da Receita
Federal do Brasil, os registros realizados em um 06rgao sdo automaticamente atualizados no
outro. Essa dindmica de cooperacdo entre 0s 0rgaos evita que as informacdes de uma mesma
empresa sejam divergentes e que no choque entre elas ndo se saiba qual é a informacao correta.
Outro ponto positivo para o Estado é que o0 acesso ao banco de dados do outro 6rgéo facilita a

fiscalizacdo por meio de cruzamento de informacdes.

Tratando-se de grupo de direito, entretanto, ndo basta que seja realizado o registro formal, é
necessario que, na pratica, o Grupo Econdmico exista. As sociedades empresarias que o
compde devem combinar expressamente recursos e esforgos para a consecucao de objetivos e

atividades comuns, mediante convencgio ou consorcio.*?

Entende-se por Grupo Econémico de fato o bloco de sociedades relacionadas entre si em razéao
da participacdo societaria de uma sobre a outra. Eles colaboram mutuamente na realizacdo de
atividades ou empreendimentos sem convencdo ou acordo prévio formal de organizacdo. A
colaboracdo de uma sociedade empresaria para com a outra se da pelo fato de terem um objetivo

comum que é a prosperidade de cada uma individualmente.

I - convencdo de constituicdo do grupo; Il - atas das assembléias-gerais, ou instrumentos de alteracdo contratual,
de todas as sociedades que tiverem aprovado a constitui¢do do grupo; Il - declaracdo autenticada do nimero das
acBes ou quotas de que a sociedade de comando e as demais sociedades integrantes do grupo sdo titulares em cada
sociedade filiada, ou exemplar de acordo de acionistas que assegura o controle de sociedade filiada.

§ 1° Quando as sociedades filiadas tiverem sede em locais diferentes, deverdo ser arquivadas no registro do
comércio das respectivas sedes as atas de assembléia ou alteragfes contratuais que tiverem aprovado a convengdo,
sem prejuizo do registro na sede da sociedade de comando.

§ 2° As certiddes de arquivamento no registro do comércio serdo publicadas.

§ 3° A partir da data do arquivamento, a sociedade de comando e as filiadas passardo a usar as respectivas
denominac@es acrescidas da designacdo do grupo.

8 4° As alteracOes da convencdo do grupo serdo arquivadas e publicadas nos termos deste artigo, observando-se o
disposto no § 1° do artigo 135.

126 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria dos grupos econdmicos: aumento de arrecadacdo em
detrimento da legalidade? Artigos checkpoint. Disponivel em:
http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/6ire/responsabilidade-tributaria-dos-grupos-economicos-
aumento-de-arrecadacao-em-detrimento-da-legalidade-maria-rita-ferragut Acesso em 04.maio.2017
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MARINA GRIMALDI DE CASTRO define o instituto da seguinte forma:

“O grupo econdmico de fato & aquele existente entre sociedades que estdo
relacionadas em decorréncia da participagdo que uma possui no capital social das
outras, sem que haja, todavia, um acordo sobre sua organizacao formal, administrativa
e obrigacional. Por inexistir regulamentacdo quanto a organizacdo formal do grupo,
as sociedades dele integrantes deve ser conferido tratamento juridico autbnomo, como
se agissem de forma isolada.”*?

A definicdo transcrita acima revela ainda a independéncia econdmica e juridica das sociedades
que compdem o grupo econdmico de fato. A relacdo entre elas se d& apenas no plano fético,
inexistindo qualquer ato ou negdcio juridico que preveja a obrigacdo de uma empresa ajudar a

outra.

O grupo econémico de fato encontra-se regulado pelas legislacGes trabalhista (art. 2°82° da
CLT?!?®), previdenciaria e tributéria (art. 494 da IN RBF n° 971/09'%°).

J& que o foco do trabalho esta diretamente relacionado com a forma como o CARF compreende
o tema, é pertinente apresentar o conceito definido pelo tribunal, expresso no ACORDAO N°
13-22097 de 30 de Outubro de 2008.

EMENTA: GRUPO ECONOMICO DE FATO. CARACTERIZAQAO.
Caracteriza-se grupo econdmico quando duas ou mais empresas estdo sob a
direcdo, o controle ou a administracdo de outra, compondo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econémica, ainda que cada uma delas
tenha personalidade juridica propria. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. As
empresas que integram grupo econémico de qualquer natureza respondem entre si,
solidariamente, pelas obrigacdes decorrentes da legislacdo previdenciéria, nos termos
do inciso 1X do Artigo 30 da Lei n° 8212/91. SALARIO INDIRETO.
PREVIDENCIA PRIVADA COMPLEMENTAR. INEXISTENCIA DE
AMPLITUDE DE COBERTURA. SALARIO-DE-CONTRIBUIQAO. Os valores
pagos pela empresa a titulo de previdéncia privada complementar enquadram-se no
conceito de salé&rio-de-contribuicdo previdencidria quando ndo extensiveis a
totalidade dos empregados e dirigentes. SALARIO INDIRETO. ASSISTENCIA
MEDICA. INEXISTENCIA DE AMPLITUDE DE COBERTURA. SALARIO-DE-
CONTRIBUICAO. Os valores pagos pela empresa a titulo de assisténcia médica
enquadram-se no conceito de salario-de-contribuicdo previdenciaria quando néo
extensiveis a totalidade dos empregados. ALEGACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. N&o se discute na esfera administrativa questao
versando sobre a inconstitucionalidade da lei que ampara a exigéncia fiscal, por ndo

127 CATRO, Marina Grimaldi de. AS DEFINICOES DE GRUPO ECONOMICO SOB A OTICA DO
DIREITO SOCIETARIO E DO DIREITO CONCORRENCIAL: entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da responsabilidade solidaria entre seus componentes. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=af3b0930d888e15a>Acesso em: 04.maio.2017.

128 Art. 2° da CLT- Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo. § 2° - Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econémica, serdo,
para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

129 Art, 494 da IN RBF n° 971/09. Caracteriza-se grupo econdmico quando 2 (duas) ou mais empresas estiverem
sob a direcdo, o controle ou a administracdo de uma delas, compondo grupo industrial, comercial ou de qualquer
outra atividade econdmica.
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ser este o foro apropriado. ALEGACOES DESPROVIDAS DE PROVAS. A simples
alegagdo sem nenhuma prova inequivoca do alegado ndo tem o conddo de elidir o
procedimento fiscal. PERICIA. INDEFERIMENTO. Indefere-se o pedido de pericia
guando esta se mostra prescindivel. PRODUCAO DE PROVAS. IMPUGNAGAO. O
momento oportuno para a produgdo de provas, no processo administrativo, é
juntamente com a impugnagio. CONTRIBUICOES A OUTRAS ENTIDADES E
FUNDOS. RETIFICACAO DO LANGAMENTO. EXCLUSAO. No caso de
responsabilidade solidaria, ndo incidem contribuic@es a outras Entidades e Fundos -
Terceiros, de acordo com o art. 30, IX, Lei 8.212/91 c/c o art. 178, § 2°, I, da IN SRP
n° 03/2005. (Grifos meus)

Note-se que em todos os casos, tem uma sociedade exercendo influéncia significativa sobre a
outra, o que é suficiente para configurar o grupo econdmico. O que vai variar de uma concepgao
para outra € a Otica sobre a qual essa influéncia significativa se da. As definicGes de grupo
econémico (de fato e de direito) se encontram configuradas ou na subordinacdo de uma ou
algumas sociedades (controladas) em relacédo a outra (controladora), ou pela existéncia de uma
sociedade que exerca influéncia significativa em outras, seja por causa da participacao
societaria que possui nestas sociedades, seja por meio de outro tipo de relacéo juridica que lhe

assegure esse poder, 1

Independentemente da espécie de Grupo Econdmico que a sociedade integre, seja ela de direito
seja de fato, cada uma delas mantém autonomia juridica e econémica, vale dizer, ainda que
componham uma unidade empresarial, com objetivos e metas comuns, mantém integras suas
personalidades juridicas, com patrimonios individualizados, nos termos dos arts. 266 e 278, §
1°, da Lei n° 6.404/76.%3*

Tanto no Grupo Econdmico de direito quanto no Grupo Econdmico de fato, “o objeto social
deixa de ser um empreendimento individual e isolado da sociedade filiada, passando a ser um
empreendimento comum, de todo o grupo, revertendo no interesse da sociedade filiada a

sinergia criada pelo grupo”!®?

130 CATRO, Marina Grimaldi de. AS DEFINICOES DE GRUPO ECONOMICO SOB A OTICA DO
DIREITO SOCIETARIO E DO DIREITO CONCORRENCIAL: entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da responsabilidade solidaria entre seus componentes. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=af3b0930d888e15a> Acesso em: 04.maio.2017.

131 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria dos grupos econdmicos: aumento de arrecadacdo em
detrimento da legalidade? Artigos checkpoint. Disponivel em:
http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/6ire/responsabilidade-tributaria-dos-grupos-economicos-
aumento-de-arrecadacao-em-detrimento-da-legalidade-maria-rita-ferragut Acesso em 04.maio.2017

32 GUERREIRO, José Alexandre Tavares apud Tributario Estratégico. PROBLEMATICA DA
CARACTERIZACAO DO GRUPO ECONOMICO DE FATO E SUA DEFINICAO. Disponivel em
https://tributarioestrategico.wordpress.com/2016/05/12/problematica-da-caracterizacao-do-grupo-
economico-de-fato-e-sua-definicao/ Acesso em 05.maio.2017
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Logo, “a existéncia de grupo econdmico ndo compromete ou desnatura a identidade das
empresas associadas”!33. As sociedades continuam figurando como pessoas juridicas distintas
e autdbnomas, e salvo disposicao legal em contrario, respondera cada qual pelo pagamento das
dividas contraidas de forma isolada, conforme art. 27881°1** da Lei de S.A que exclui a

presuncdo de solidariedade entre as controladoras e controladas.

A conceituacdo de Grupo Econdmico é de suma importancia, pois compde o lastro probatério
da (i)legalidade do redirecionamento do passivo fiscal de um componente do Grupo Econdmico
para outro, ja que, em alguns casos, compor o Grupo econémico é fato suficiente para justificar
0 redirecionamento da responsabilidade de uma empresa para outra em razdo da
responsabilidade solidaria que existe entre seus integrantes, por forca de previsdo legal como

veremos com mais detalhes no tépico seguinte.
5.2.RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NOS GRUPOS ECONOMICOS

Tendo em vista a realidade econémica e fiscal do pais, observa-se a tendéncia de as empresas
se unirem, formando grupos econdmicos, com o fito de incrementar sua produtividade e obter

mais lucro.

Observa-se no cenario econémico brasileiro que o Fisco, na sua funcdo de fiscalizador do
efetivo pagamento dos tributos, passou a promover o redirecionamento do passivo fiscal de
certas empresas para outras integrantes do mesmo grupo econdmico que aquela que

efetivamente realizou o fato gerador.

Nestes casos supuseram que todos os integrantes do grupo econémico sdo igualmente
responsaveis pelo passivo tributario de cada uma daquelas sociedades empresarias, admitindo,
por tanto o regime de responsabilidade solidaria para as obrigacGes tributarias. Pretende-se
com isso responsabilizar o grupo econémico como um todo considerando-o como uma “massa
unica”.

Sabe-se que, em regra, 0s prejuizos e créditos fiscais ndo podem ser compartilhados pelo grupo

em decorréncia da independéncia financeira de cada um, mas, mesmo assim, o fisco aciona a

133 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria dos grupos econémicos: aumento de arrecadagédo em
detrimento da legalidade? Artigos checkpoint. Disponivel em:
http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/6ire/responsabilidade-tributaria-dos-grupos-economicos-
aumento-de-arrecadacao-em-detrimento-da-legalidade-maria-rita-ferragut Acesso em 04.maio.2017

134 Art. 278. Da Lei 6.404/76: As companhias e quaisquer outras sociedades, sob 0 mesmo controle ou ndo, podem
constituir consorcio para executar determinado empreendimento, observado o disposto neste Capitulo. § 1° O
consdrcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam nas condi¢Bes previstas no
respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obrigagdes, sem presuncéo de solidariedade.
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empresa que ndo participou do fato gerador ou da administracdo da sociedade originalmente
devedora, nem praticou qualquer ato fraudulento que tenha ensejado no débito cobrado. **°

Ha de se reconhecer que a apari¢do dessa estrutura de grupos econdmicos, e o redirecionamento
da cobranca da divida fiscal, assumiram grande importancia no cenario econdémico brasileiro.
Seja pela recorrente formulacdo de pleitos questionando o redirecionamento fiscal na pratica,
seja pelas discussbes que surgiram a respeito da legitimidade dessa prética, tendo em vista a
auséncia de autorizacdo normativa para a grande parte das inclusdes atualmente autorizadas.
Fato é que essas medidas desconsideram que o direito de se auto-organizar ndo pode resultar

na perda de autonomia juridica e econdmica.

Para MARIA RITA FERRAGUTY o redirecionamento fiscal é ilegal, salvo nas hipoteses de

pratica comum do fato gerador e na fraude devidamente comprovada.

O redirecionamento das dividas esta diretamente relacionado com o regime de responsabilidade
entre as empresas do grupo econdémico. Se a responsabilidade entre elas é solidaria o credor
podera acionar qualquer sociedade empresaria do grupo para quitar o crédito devido por apenas
uma, se a responsabilidade for subsidiaria o credor podera acionar outra pessoa juridica do
grupo econémico desde que a empresa originariamente devedora ndo possa arcar com a divida
contraida. Por outro lado, se nem solidariedade nem a subsidiariedade estiverem expressamente
previstas na lei, a regra é que cada empresa serd responsavel pelos seu passivo de forma

independente.

A responsabilidade tributaria se consiste na transferéncia, total ou parcial, da obrigacao de pagar
tributo para outrem que ndo o contribuinte, a qual deve ocorrer, necessariamente, por meio de
lei. Ela decorre da necessidade do fisco de garantir o recolhimento do tributo que pode se tornar
mais dificil quando apenas uma determinada pessoa é considerada sujeito passivo. Amplia-se

portanto as possibilidades do Fisco receber o pagamento.

135 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria dos grupos econémicos: aumento de arrecadacio
em detrimento da legalidade? Artigos checkpoint. Disponivel em:
<http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/6ire/responsabilidade-tributaria-dos-grupos-economicos-

aumento-de-arrecadacao-em-detrimento-da-legalidade-maria-rita-ferragut >

136 |hdem, loc.cit.
137 |bdem, loc.cit.
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Referida por GERALDO ATALIBA como sujeicdo passiva indireta, a responsabilidade
tributéria se da pelo deslocamento da qualidade de sujeito passivo de uma pessoa para outra. O
responsavel tributario passa a ocupar, portanto, a posicao juridica de devedor do tributo no lugar

do contribuinte.

O tratamento conferido & responsabilidade dos membros de um grupo econémico possui a
mesma ldgica que o seu conceito, difere entre os ramos do direito mencionados®*®. Uma
sociedade pode estar obrigada a assumir as consequéncias dos atos praticados pelos demais
membros do grupo ou nédo, a depender de qual seja o ato e qual o regime de responsabilidade

atribuido ao Grupo Econdmico pela respectiva legislacao.

O ordenamento juridico patrio estabelece nas legisla¢des pertinentes que ha solidariedade entre
0s integrantes do grupo econdmico nos casos de infracdo da ordem econémica (art. 33, da Leli
n° 12.529/ 2011%%), obrigacdes previdenciarias (art. 30, 1X, da Lei 8.212/1991'41), obrigacdes
trabalhistas (art. 2° § 2° da CLT!*?), obrigacdes derivadas do contrato de consumo (art. 28§2°
do CDC*)

Ressalte-se a previsdo expressa de solidariedade passiva dos integrantes de Grupos Econdmicos
nas hipdteses mencionadas acima, ndo compromete a independéncia e autonomia de cada
sociedade. Trata-se, em verdade, de opcdo legislativa para promover a garantia do crédito e se

aplica especificamente aos casos descritos.

138 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 89 e ss.

139 CATRO, Marina Grimaldi de. AS DEFINICOES DE GRUPO ECONOMICO SOB A OTICA DO
DIREITO SOCIETARIO E DO DIREITO CONCORRENCIAL: entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais acerca da responsabilidade solidaria entre seus componentes. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=af3b0930d888e15a Acesso em 05.maio.2017

140 Art. 33 da Lei n°® 12.529/ 2011: Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou entidades integrantes de
grupo econémico, de fato ou de direito, quando pelo menos uma delas praticar infracdo a ordem econémica.

141 Art. 30 da Lei 8.212/91: A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicfes ou de outras importancias devidas
a Seguridade Social obedecem as seguintes normas: 1X - as empresas que integram grupo econdémico de qualquer
natureza respondem entre si, solidariamente, pelas obrigaces decorrentes desta Lei

142 Art. 2° da CLT. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econémica, admite, as salaria e dirige a prestacdo pessoal de servico. 8 2° - Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracéo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econdmica, seréo,
para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

143 Art. 28 do CDC. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por méa administracdo. §2° As sociedades
integrantes dos grupos societérios e as sociedades controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacbes
decorrentes deste codigo.
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Tal é aindependéncia das sociedades que compdem o grupo econdmico que a Lei de S.A trouxe
expressamente em seu texto (art. 278, § 1°) que ndo haverd presuncdo de responsabilidade
solidaria entre elas, devendo cada uma responder por suas obrigacdes. Ocorre que, o art. 278, 8

1° admite previsdo legal em contrario, logo, essas excecdes sdo legitimas.

Especificamente com relacdo a responsabilidade tributaria das empresas componentes de
grupos econémicos para com 0 passivo umas das outras o Codigo Tributario Nacional ndo
possui disciplina especifica. Em regra, ndo existe, por tanto, responsabilidade passiva solidaria

ou subsidiaria entre eles.

Sabe-se que a sujeicdo passiva do tributo nasce a partir da subsuncdo do fato, que ocorre na
pratica, a norma, que descreve o seu fato gerador. Logo, a obrigacdo de pagar o tributo é de
quem realizou o seu fato gerador e este sujeito que suporta o encargo é o contribuinte. E
considerado contribuinte do IR aquele que aufere renda, do ISS quem presta o servico, do IPTU

o0 proprietario do imével, e assim por diante.

A possibilidade de substituicdo tributaria, nas hipdteses definidas por lei, faz surgir a figura do
responsavel, sujeito eleito como devedor. Na responsabilidade tributaria havera o fendmeno de
pagamento de tributo alheio por sujeito diverso do que realizou a hipdtese de incidéncia do fato

gerador. 144

As obrigacdes com o pagamento das Contribuicdes Previdenciarias sdo de responsabilidade
solidaria dentro da estrutura dos grupos econdmico, isso porque a Lei de Custeio da Seguridade
Social (Lei 8.212/91) determina esse regime para as obrigacfes decorrentes dela, conforme

diccdo do art. 30, XI, j& mencionado anteriormente.

N&o obstante as Contribui¢des Sociais serem uma espécie tributaria, esse entendimento nao se

estende para as demais espécies de tributo.

As sociedades empresarias integrantes dos grupos econdmicos podem ser sujeitos passivos de
taxas, impostos, contribuicbes de terceiros, etc. Mas com relagdo a esses tributos,
diferentemente do que ocorre com as Contribui¢des Previdencidrias, o direito positivo brasileiro

néo previu a qual regime de responsabilidade os grupos econdmicos estéo sujeitos.

144 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 92
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O Supremo Tribunal Federal ja firmou o entendimento de que a legislacdo ordinéria ndo pode
estabelecer novas hipoteses de responsabilidade tributaria de terceiros, devendo obediéncia as

regras-matrizes previstas nos arts. 134 e 135 do CTN4®, 146

Pode-se afirmar que ndo existe fundamento legal, ou jurisprudencial para a responsabilizacéo
geral e incondicionada das empresas integrantes de grupos econdmicos, devendo ser
reconhecida a autonomia financeira das pessoas juridicas, que prevalece na relacdo tributaria
mesmo que consubstanciem um conglomerado econdmico. Somente em hipoteses especificas
é que se admite estender o vinculo juridico-obrigacional a todas as empresas integrantes de
grupos econdémicos. Essa extensdo ocorre, por exemplo, quando resta caracterizado abuso de
direito, esvaziamento patrimonial ou, ainda, quando ha atuacdo empresarial conjunta capaz de
configurar a coparticipacdo no fato gerador, o que faz incidir, consequentemente, na aplicacédo
do art. 124, 1, do CTN47, 148

O art. 124 é o argumento mais utilizado para fundamentar as decisbes que admitem o
redirecionamento do passivo tributario. Esse dispositivo estabelece dois critérios para
configurar a responsabilidade tributaria solidaria. O primeiro é o interesse comum na situacéo

que constitui o fato juridico tributario e o segundo designagio expressa em lei. 4°

Quando para aquela obrigacdo especifica ndo ha designagdo expressa em lei busca-se enquadrar

a relacdo entre os integrantes do grupo econémico na hipotese de interesse comum na situacao

145 Art. 134 do CTN. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdo principal pelo
contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissbes de que forem
responsaveis: | - os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; |1 - os tutores e curadores, pelos tributos
devidos por seus tutelados ou curatelados; 111 - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por
estes; IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos
pela massa falida ou pelo concordatario; VI - os tabelides, escrivéaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio; VII - os s6cios, no caso de
liquidagdo de sociedade de pessoas. Pardgrafo Unico. O disposto neste artigo sO se aplica, em matéria de
penalidades, as de carater moratorio.

Art. 135 do CTN. Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior; Il - os mandatarios, prepostos e empregados; I1I - os diretores, gerentes
ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 562.276 — Recorrente: Unido, Recorrido: Owner’s
Bonés Promocionais LTDA Me. Relator: Min. Ellen Gracie, Divulgado no DJe em 09.out. 11. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618883 Acesso em: 06.maio.2017

147 Art. 124. Séo solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua
o fato gerador da obrigacao principal

148 WVELLOSO, Andrei Pitten. Responsabilidade tributaria das empresas integrantes de grupos econémicos.
Carta Forense. Disponivel em <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/responsabilidade-tributaria-
das-empresas-integrantes-de-grupos-economicos/15751> Acesso em 06.mai0.2017

149 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria dos grupos econémicos: aumento de arrecadacio
em detrimento da legalidade? Artigos checkpoint. Disponivel em:
<http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/6ire/responsabilidade-tributaria-dos-grupos-economicos-
aumento-de-arrecadacao-em-detrimento-da-legalidade-maria-rita-ferragut> Acesso em: 04.maio.2017.
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que constitui o fato juridico tributario, mas algumas vezes o enquadramento é feito de maneira

incorreta.

O mero interesse social, moral ou econémico nas consequéncias advindas da realizacdo do fato
gerador ndo se apresentam como suficientes para autorizar a aplicacdo do art. 124, 1, do CTN.
Exige-se a verificacdo de interesse juridico comum, que deriva da existéncia de direitos e
deveres idénticos, entre pessoas situadas no mesmo polo da relagdo juridica de direito privado,
referido pelo legislador como suporte factual da incidéncia do tributo. Em suma, ha interesse

juridico quando os sujeitos realizam conjuntamente o fato gerador.

Além disso, a existéncia do interesse comum e a respectiva incidéncia do art. 124, | do CTN
ndo poderdo ser presumidas pela fiscalizagdo. O fisco s6 podera aplica-lo quando houver uma
comprovacao da participacdo efetiva do sujeito na ocorréncia do fato gerador do tributo em

espeque. 1%

Entretanto, a Camara Superior de Recursos Fiscais apontou seu entendimento para outra
direcdo. Em sede de Recurso Especial da Procuradoria, proferiu decisdo admitindo a
solidariedade entre integrantes do grupo econémico, conforme trecho da ementa reproduzido

abaixo:

“RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. SOLIDARIEDADE. INTERESSE
COMUM. GRUPO ECONOMICO. CONFUSAO PATRIMONIAL.

Possuem o interesse comum previsto no artigo 124, I, do CTN, com a consequente
responsabilizacdo solidaria, as sociedades de um mesmo grupo econdmico que
realizam atividades aparentemente independentes que denotam confuséo
patrimonial.”%!

Apesar de a doutrina entender que cada uma das empresas deve ter a responsabilidade limitada
aos atos por elas praticados, 0 CARF entende que trata-se de responsabilidade solidaria quando

restar configurada a confusdo patrimonial, entendendo haver entre elas interesse comum.

Entretanto, conforme entendimento consolidado por MARCOS NADER?'®? faz-se necessaria a
demonstracédo da efetiva participacdo da empresa na ocorréncia do fato gerador, desse modo a
confusdo patrimonial por si ndo se revela como circunstancia suficiente para justificar a

incidéncia do art. 124 do Cddigo Tributéario Nacional.

10 NEDER, Marcos. O CARF e a solidariedade tributaria no grupo econdémico. Jota. Disponivel em: <
https://jota.info/artigos/o-carf-e-a-solidariedade-tributaria-no-grupo-economico-06052015> Acesso em:
06.maio.2017

151 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n° 15504.724607/2012-27. Recorrente:
Fazenda Nacional Recorrido: SUPERMERCADO COELHO DINIZ LTDA Acérddo de Recurso Especial do
Procurador n° 1102-001.029.Cémara Superior de Recursos Fiscais. Rel. Ricardo Marozzi Gregorio. Data da Sessdo
11.margo. 2014

152 NEDER, Marcos. Op.cit.
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5.3. OPERACOES DE REORGANIZACAO SOCIETARIA

O fendmeno da globalizacéo, percebido nos mais diversos ambitos, atingiu sobretudo o setor
econbmico dos paises. Isso porque, em razdo desse movimento, 0 mundo se tornou mais
competitivo e veloz, obrigando as empresas a se adequarem para acompanhar as constantes

mudangas e ndo serem engolidas pelo mercado.

Assim como o setor econdmico, o setor fiscal também foi atingido pelo fenédmeno da
globalizacdo, reservadas as devidas proporcOes desses impactos. Na verdade, os impactos
tributarios derivam diretamente das mudancas no setor econdmico provocadas pela
globalizagdo, pois para se manterem ativas no mercado as empresas brasileiras foram motivadas

a realizar manobras fiscais com o escopo de obter reducéo de despesas.

Em razdo da alta competitividade no mundo dos negocios se tornou comum a estruturacdo de
empresas em pequenos grupos econdmicos para o alcance de melhores resultados a partir da
otimizacdo da producdo, aperfeicoamento das suas técnica, reducdo de custos, etc. e para

viabilizar a manutencgéo de cada uma das organizagdes no mercado.

Muitas vezes 0s grupos econdmicos percebem que a estruturacdo da sua composicdo nao esta
sendo favoravel no momento de pagar os tributos. As empresas que fazem parte do mesmo
grupo decidem entdo se reorganizarem para a percepcdo de vantagens fiscais, realizando as
operacOes de fusdo, cisdo, incorporacdo ou transformacdo. Nesses casos as pessoas juridicas
optam por se aglutinarem, se dividirem, ou mudarem de tipo societéario visando adotar perfil

mais adequado para realizarem suas atividades de modo que paguem menos tributo.

A fusdo, cisdo, incorporacéo e transformacao sdo figuras juridicas que representam formas de

reorganizacao societaria utilizadas pelas empresas para adaptarem-se ao mercado.

Essas operacOes estdo expressamente dispostas na Lei n® 6.404/76 (Lei das Sociedades
Anbénimas) e pelo Cédigo Civil, Lei 10.46/2002. Sendo assim, para as Sociedades Anénimas
deve-se utilizar necessariamente a previsdo da Lei n° 6.404/76, e para 0s demais tipos
societarios aplicam-se as regras do Cddigo Civil, que se revelam mais adequadas, e

subsidiariamente se recorre a Lei de S.A, em razdo da sua incompletude.

Ressalte-se no &mbito de aplicagdo da legislacdo tributaria a correta conceituagédo dos institutos
que se relacionem com a respectiva obrigagdo de pagar tributo é de suma importancia. Tanto é
que o art. 110 do CTN dispbe sobre a interpretacdo e integracdo da legislacao tributaria
indicando que os conceitos proprios de direito privado devem ser utilizados com importagéo

fiel do seu contetdo e alcance naquele ramo.
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Pela redagdo do dispositivo legal supramencionado é imperioso afirmar que dentro da legislagédo
tributéria, a estrutura juridica e a definigdo legal dos negdcios juridicos que ensejam direta ou
indiretamente em tributacdo ou com ela mantem relacdo, sdo de extrema importancia para fins

fiscais.

Desse modo, se o presente trabalho se dedica ao estudo das reorganizagdes societarias como
instrumento de planejamento tributario é importante trazer a conceituagdo de cada uma das
formas de reorganizacao societaria disponiveis para as empresas a luz do ordenamento juridico

positivo, assim como suas implicacdes tributarias.
5.3.1 Fuséo

A fusédo de empresas ocorre quando ha a unido de duas ou mais empresas as quais se extinguem
para formar uma Unica e nova empresa. E possivel haver fusio tanto entre empresas do mesmo
tipo societario, quanto entre sociedades de tipos juridicos diferentes.

Nos termos do art. 228 da Lei 6.404/76 “a fusdo ¢ a operacdo pela qual se unem duas ou mais

sociedades para formar sociedade nova, que Ihes sucedera em todos os direitos e obrigagdes.” >

MARLON TOMAZETTI%* define o instituto como “aglutinacio de duas ou mais sociedades
formando uma nova que lhe suceda em todos os direitos e obrigacdes”. O autor salienta que
essa operacdo € marcada pelo surgimento de uma nova pessoa juridica e pela extin¢do das
pessoas juridicas fundidas.

Tendo em vista o conceito explanado conclui-se que a fusdo representa um processo de
concentracdo empresarial, vez que as empresas fundidas irdo concentrar todo o seu patrimonio,
assim como todos os seus direitos e obrigacdes em uma unica empresa que foi criada para

receber todos os seus 6nus e bbnus.

Dessa forma, exemplificadamente, duas empresas, “A” e “B”, decidem aglutinar suas pessoas
juridicas em uma s, consolidando essa unido por um processo de fusdo. Nesse caso, ambas as
empresas “A” e “B” serdo extintas, e criar-Se-a uma terceira empresa “C”, que ird assumir todos

0s ativos e passivos das fusionadas.

Didaticamente, as operacdes de fusdo costumam ser classificadas em fusdo horizontal, fusédo

vertical e fusdo de conglomerados.

153 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em: 04.maio.2017.
1% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. P. 616
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Na primeira hipotese, ha a fusdo de duas empresas que exploram a mesma atividade produtiva
no mercado, como acontece, por exemplo, através da fusdo de duas empresas que produzem
bebidas alcodlicas. Em regra, essa espécie de fusdo ocorre entre empresas que abrangem nichos
distintos do mercado; assim, fundem-se uma empresa com alta participacdo no mercado e outra

empresa com menor representatividade no setor.

Na segunda hipdtese, ha fusdo de empresas que produzem produtos distintos e que pertencem
a distintas etapas do processo produto. Esta é a modalidade de fusdo que ocorre, por exemplo,

quando uma empresa gque produz couro se funde com uma empresa que produz sapatos.

Por fim, na terceira hipétese, no caso de fusbes de conglomerados, é possivel, ainda, uma
subdivisao de acordo com as caracteristicas do negécio, também para fins meramente didaticas.
Nesse caso, diz que ha fusdo para extensdo de produto, para extensdao geografica de mercado e

conglomerado puro.

A fusdo de conglomerado para extensdo de produto ocorre, como o proprio nome leva a crer,
quando a reorganizacdo societaria tem como finalidade o aumento das linhas dos produtos
comercializados pelas empresas que se fundiram. Em razdo desta particularidade, € comum que

essa modalidade de fusdo ocorra apenas entre empresas que ja possuam certa relacao entre si.

No caso da fusdo de conglomerado para extensdo geografica de mercados, o objetivo, ao
contrario é expandir o mercado na sua acepcdo territorial. Nesse caso, se esta diante de fusdo
de empresas que atuam em localizacBes geogréficas diferentes ou em extensGes diferentes,
como na hipdtese de uma empresa que atua apenas no mercado interno se fundir com uma

empresa que atua no mercado internacional.

Como ultima subdivisao, ha os conglomerados puros que sdo as fusdes que envolvem empresas

que atuam em negocios nao relacionados.

No Brasil, a reorganizacéo societaria na modalidade fusdo ndo é amplamente aplicada em razédo
dos diversos entraves burocraticos relacionados a extin¢do das empresas que desejam se fundir

e a criagdo de uma nova empresa.

A titulo exemplificativo, registra-se a fusdo nacional mais conhecida popularmente, decorrente
da unido de duas gigantes do ramo de alimentos brasileiros — a Sadia e a Perdigdo — e que

resultou na criacdo da BRF Foods.

Vale dizer que, em que pese a operacgdo de fusdo seja diferenciada pela legislacdo brasileira, em

muito se assemelha a figura da incorporacdo, que sera tratada em seguida. Por esta razéo, é
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muito comum que se divulgue uma reorganizagdo societaria como fusdo, quando, na realidade,
ocorreu uma operacdo de incorporacdo de empresas. Essas duas formas de reestruturagéo
societaria tanto sdo semelhantes que em alguns paises séo tratadas como uma s, de modo que

a fusdo abarca também a incorporagéo. >

Além da disposicdo da Lei de Sociedades Anbnimas que traz o conceito de fusdo, temos no
ordenamento juridico brasileiro orientagdes do Codigo Civil, sendo que o seu artigo 1.119%
traz novamente aspectos conceituais, no mesmo sentido que a Lei de Sociedades Andnimas
porém utilizando outras palavras, e o artigo 1.120'° estabelece apenas que a opgdo por
fundirem-se sera decidida pelas empresas envolvidas na operacdo de acordo com as regras
definidas para os respectivos tipos societarios.

Nesse sentido, as Sociedades Anbnimas que desejam se fundir com qualquer outra sociedade,
seja qual for o tipo societario da segunda, precisam seguir o procedimento exigido pela
legislacdo pertinente, qual seja a elaboracéo de projeto, apresentacdo do projeto em assembleias
gerais, aprovacdo da operagdo e nomeacao de peritos para a avaliagdo do patriménio das
empresas, em cumprimento as formalidades exigidas pelos §§ 1° e 2° da Lei 6.404/76.1%¢ E
assim por diante, para cada tipo societario as exigéncias sdo diferentes em razdo de suas

particularidades juridicas.

Um exemplo de vantagem fiscal obtida a partir da operacdo de fusdo é a possibilidade de
transferéncia de bens ou direitos sem o pagamento do Imposto sobre a transmissédo de Bens

Imébveis (ITBI), consoante isencdo apresentada no art. 36, | do Codigo Tributario Nacional*>®

Em sintese, tem-se que a fusdo se consolida em duas fases. A primeira consiste na manifestacdo

de vontades das sociedades envolvidas, as quais devem elaborar documentos preliminares que

15 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. P. 616

156 Art. 1.119 do Cadigo Civil. A fusdo determina a extingéo das sociedades que se unem, para formar sociedade
nova, que a elas sucedera nos direitos e obrigacoes.

157 Art. 1.120 do Codigo Civil. A fusdo sera decidida, na forma estabelecida para os respectivos tipos, pelas
sociedades que pretendam unir-se.

18 Art. 228 da Lei 6.404/76 (...) 8 1° A assembléia-geral de cada companhia, se aprovar o protocolo de fuséo,
deverd nomear os peritos que avaliardo os patrimonios liquidos das demais sociedades.

§ 2° Apresentados os laudos, os administradores convocardo os sdcios ou acionistas das sociedades para uma
assembléia-geral, que deles tomara conhecimento e resolvera sobre a constituicdo definitiva da nova sociedade,
vedado aos socios ou acionistas votar o laudo de avaliagdo do patriménio liquido da sociedade de que fazem parte.
159 Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto ndo incide sobre a transmissao dos bens ou direitos
referidos no artigo anterior: 11 - quando decorrente da incorporacdo ou da fusdo de uma pessoa juridica por outra
ou com outra.
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consubstanciam o consentimento de todas; e a segunda fase, a consumacao da operacao se da
pela deliberacio soberana da Assembleia Geral. 1¢°

5.3.2 Incorporacéo

A incorporacdo ocorre quando duas sociedades se unem em uma unica sociedade, mas para isso
uma absorve a outra, ndo existindo a criagdo de uma empresa nova, mas sim, a extin¢do de uma

empresa em detrimento da ampliacdo da outra.

Nas palavras de MARLON TOMAZETTI

“A incorporagdo ¢ uma operacdo pela qual uma sociedade absorve a outra, que
desaparece. A sociedade incorporada deixa de operar, sendo sucedida em todos os
seus direitos e obrigacdes pela incorporadora, que tem um aumento no se capital
social.”

Desse conceito se pode extrair alguns elementos importantes para diferencia-lo da fuséo,
operacdo tratada acima. Na incorporagdo apenas uma das sociedades (incorporada) deixa de
existir, e ndo surge nenhuma empresa nova, enquanto que, na fusdo ocorre a agregacdo dos
patrimonios de duas empresas para construir uma nova sociedade, e todas as empresas

envolvidas na operacdo deixam de existir.

O art. 227 da Lei 6.404/76 conceitua a incorporacdo como sendo “a operacao pela qual uma ou
mais sociedades s&o absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigagdes™¢*.
E o Cddigo Civil no seu art. 1.116 repete o trazido pela Lei das Sociedades Andnimas
acrescentando a necessidade de obedecer as formalidades, conforme transcri¢do que segue: “na
incorporagdo, uma ou varias sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos 0s
direitos e obrigacGes, devendo todas aprova-la, na forma estabelecida para os respectivos

tipos.”*

No Brasil, a operagdo de incorporagdo € o instrumento mais usual de planejamento tributario,
guando envolve reorganizacdo societaria, vez que permite a unido de atividades, esforcos e
recursos, geralmente associada ao aumento da participagdo no mercador e redugédo dos custos,
com o menor entrave legal, vez que, nesse caso, apenas uma empresa sera extinta, sendo

incorporada a sociedade preexistente. Por essa razéo, os tramites legais sdo mais simplificados,

160 BACHUR, Ana Beatriz Taveira. Da transformac&o, incorporacéo, fusdo e cisdo de sociedades no direito
brasileiro. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12883> Acesso em 11.mai0.2017

161 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em: 04.maio.2017.

162 . Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Coddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em 18. Abril. 2017.
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0 que acaba por, na prética, se tornar uma vantagem na analise, pelo empresariado, da forma de

reorganizacao societaria que melhor se adeque ao planejamento tributério desejado.

Este elemento diferencial, contudo, deve ser analisado com cautela. E fundamental que a
empresa realize uma due diligence sobre a empresa a ser incorporada, que se traduz em um
levantamento da situacdo juridica, financeira e contabil da empresa, alem de uma auditoria
especial do balanco empresarial, uma andlise da qualidade da gestdo desenvolvida, das
contingéncias fiscais e comerciais, da situacdo tributaria da incorporada, etc. 1sso porque a
empresa incorporadora ird suceder a empresa incorporada em todos os direitos e obrigagdes, na
forma do disposto no artigo 227 da Lei n. 6.404/1976.

Como exemplo de incorporacéo, cite-se a incorporagdo do Banco Banespa, pelo Santander, que
adotou a marca “Santander/Banespa” e, nos Estados Unidos, a incorporagdo da Crysler pela

Daimler Benz, da Alemanha, que passou a se denominar “DaimlerCrysler”.

Questdo importante, que merece atengdo dentro das operacfes de incorporacao, diz respeito a
chamada “incorporagao reversa” ou “incorporacao as avessas”. Ocorre a mencionada forma de
incorporacdo quando uma empresa controlada — sociedade em que os direitos de socio
pertencem a sociedade terceira, de modo que resta assegurada a esta a preponderancia nas
deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores — incorpora a empresa
controladora. A motivacdo para esta operacao é estritamente tributaria, razdo pela qual muito

utilizada em pretensos planejamentos tributarios.

Isso porque o artigo 514 do Decreto n. 3.000, de 1999 (Regulamento do Imposto de Renda)*3,
proibe que seja aproveitado o prejuizo fiscal acumulado da sucedida em casos de fusdo,
incorporacdo ou transformacdo, contrariando a regra anteriormente mencionada que

determinada que a incorporadora ira suceder a incorporada em todos os direitos e obrigacdes.

Na pratica, 0 que se percebe é que a incorporacao reversa passou a ser utilizada pelas empresas
com o objetivo de viabilizar o aproveitamento dos prejuizos fiscais e bases de calculo negativas
das empresas incorporadoras (deficitarias) para absorver os lucros da empresa incorporada

(superavitéaria).

A Céamara Superior de Recursos Fiscais do CARF ja analisou a questdo diversas vezes, tendo

se posicionado da seguinte forma:

163 BRASIL. Decreto n° 3.000, de 26 de marco de 1999. Regulamenta a tributacéo, fiscalizacéo, arrecadacdo e
administragdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm>. Acesso em: 05. maio. 2017.
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“[...] a incorporacdo as avessas, ndo proibida pelo ordenamento juridico, realizada
entre empresas operativas e que sempre estiveram sob controle comum, ndo pode ser
tipificada como operacédo simulada ou abusiva, mormente quando, a par da inegavel
intencdo de ndo perda de prejuizos fiscais acumulados, teve por escopo a busca de

melhor eficiéncia das operagdes entres ambas praticadas” (Acorddo CSRF/01-
05.414)4
Recentemente, inclusive, em sessédo realizada em 25 de janeiro de 2017, a 22 Turma Ordinéria
da 42 Camara da 12 Secdo de Julgamento do CARF, manteve a linha da licitude da operacéo de
incorporacdo reversa, registrando que, para tanto, a operacdo ndo podera ter como resultado o
aparecimento de &gio, sendo veja-se trecho da Ementa do Acdrddo n. 1402-022.373:
“[...] a reorganizacéo empresarial, procedida nos termos dos artigos 7° e 8° da Lei no
9.532/97, mesmo envolvendo incorporacdo de empresas veiculo'®® e a chamada
incorporacdo reversa, desde que ndo tenha como resultado o aparecimento de novo
agio, ndo constitui economia de tributos por meio ilicito ou abuso.”
Assim, a operacdo de incorporacdo reversa ndao pode, por si sO, ser considerada ilicita ou
abusiva, tdo somente por se tratar de operacdo realizada entre empresas controlada e

controladora.
5.3.3 Cisao

O procedimento da cisdo é conceituado pela Lei 6.404/76 - Lei de Sociedades An6nimas pela

redacdo do seu artigo 229,

“Art. 229. A cisdo ¢ a operagdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu
patrimoénio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes,
extinguindo-se a companhia cindida, se houver versdo de todo o seu patrimdnio, ou
dividindo-se o seu capital, se parcial a versdo.”*66

A cisdo implica na exting¢do total ou parcial de uma sociedade a qual se divide em duas ou mais

empresas.

De acordo com MARLON TOMAZZETE, “a cisdo ¢ o desmembramento total ou parcial da
sociedade, que transfere seu patriménio para uma ou Vvarias sociedades ja existentes ou

construidas para esse fim “1¢7. A titulo exemplificativo, cite-se a cisdo promovida na Philips,

164 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n°. 10680.026867/99-22 Recorrente:
MECANORTE CONSTRUCOES E EMPREENDIMENTOS LTDA .Recorrido: Fazenda Nacional Acoérddo de
Recurso Especial do Contribuinte n° CSRF/01-05.414. Camara Superior de Recursos Fiscais. Rel. Dorival
Padovan. Data da Sessdo 20/03/2006

165 Empresas criadas para auxiliar operag@es societarias.

166 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm> Acesso em: 04.maio0.2017.

17 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. P. 619
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com a formacdo de dois negdcios distintos, como parte da estratégia de capitalizar os seus ativos
e enfrentar a dindmica do mercado. Uma das empresas — que continuou a se chamar Philips —
passou a atuar apenas em solucdes de iluminacao e outra — denominada Health Tech — passou

a atuar em solucgdes de cuidados com a saude, beleza e eletronica de consumo.

O que se percebe, portanto, é que o desmembramento de uma empresa pode extingui-la por
completo ou apenas promover uma reducdo patrimonial. Na cisdo total, haverd a extingdo
completa da sociedade que se desdobra em duas ou mais sociedades. Por outro lado, na cisao
parcial haverad extin¢do parcial da empresa, o que significa dizer que seu patrimonio sera
dividido entre a empresa cindida e outra(s) empresa(s), mas essa transferéncia nao implicara

em sua extingao.

Além da possibilidade de desmembramento total e parcial, extraimos do seu conceito as versdes
absorcédo do patriménio por sociedades ja existentes e construcdo de nova(s) sociedade(s) para
abriga-lo. Sendo que na primeira versdo a absorcdo do patriménio sera realizada como se
incorporacdo fosse, seguindo as suas regras; e a segunda versao a integralizacdo do patrimonio

sera realizada pela sua assembleia de constituicio'®®
5.3.4 Transformacéo

Transformacdo é a operacao societaria em que a empresa altera o seu tipo societario de um para

outro.

Lamentavelmente, o Cadigo Civil ndo traz o conceito de transformacéo, conforme o faz o artigo
220 da Lei das S/A que define a operacdo como “passagem de um tipo societario para outro”,
limitando-se a mencionar que esta independe de dissolucdo e liquidacdo e que obedecera os

preceitos da constituicdo e o registro do tipo a ser adotado pela sociedade.

De acordo com o artigo 1.114 do Cddigo Civil de 2002, a regra para que Se opere a
transformacdo é a do consentimento de todos 0s socios, salvo ja estar prevista no ato
constitutivo da sociedade a hipdtese de transformacdo de um tipo societdrio para outro
(autorizagéo prévia), caso em que o socio dissidente da transformacéo tem o direito de retirada.

Tal preceito encontra paralelo no artigo 221 da Lei das S.A.

A transformacdo, por envolver questdes estruturais das sociedades, ndo costuma ser
considerada como modalidade de reorganizagdo societaria que apresente grande vantagem as

empresas que desenvolvem planejamentos tributarios. Entretanto, sera instrumento

168 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. 6. ed. S3o Paulo: Atlas, 2014. P. 619
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indispensavel aquelas sociedades que desejam se transformar em Sociedades Andnimas ou, até
mesmo, aquelas companhias de capital fechado que desejam abrir o capital e comercializa-lo

na Bolsa de Valores.
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5.4. DECISOES DO CARF

O Recurso Voluntario da Alliance One Brasil Exportadora De Tabacos Ltda, sob a relatoria do
Conselheiro FREDERICO AUGUSTO GOMES DE ALENCAR trouxe a tona a necessidade
de verificacdo de proposito negocial para conferir legitimidade a operacdo de reorganizacao
societaria. A decisdo foi proferida no acordao n® 1402-002.148 cuja parte da ementa que

interessa esta transcrita abaixo

“OPERACOES DE REORGANIZACAO SOCIETARIA. SIMULACAO

As operagdes de reorganizacdo societaria, para serem legitimas, devem possuir
propdsito negocial real, inalteravel ao arbitrio de quem as pratica, decorrer de atos
efetivamente existentes e ndo serem artificiais e apenas formalmente registrados nos
contratos sociais e na escrituragio contabil.”6°

Ora, ndo ha na legislacdo brasileira qualquer exigéncia relacionada ao proposito negocial, que
inclusive foi tratado na MP n° 66/202, que quanto a essa matéria nao foi convertida em lei. Nao
obstante a inexisténcia de previsdo legal, o CARF firma posicionamento no sentido de
considerar como abusivo o planejamento tributario que ndo possui prop6sito negocial, como

foi 0 caso da operacdo de reorganizacdo societaria considerada como ilegitima.

Outras duas decisdes caminharam no mesmo sentido, sendo vejamos:

“OPERACOES DE REORGANIZACAO SOCIETARIA. PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E LEGAIS. FALTA DE PROPOSITO NEGOCIAL.
INADMISSIBILIDADE.

N&o se pode admitir, a luz dos principios constitucionais e legais - entre eles os da
funcgdo social da propriedade e do contrato e da conformidade da ordem econémica
aos ditames da justiga social -, que, a pratica de operagdes de reorganizacao societaria,
seja aceita para fins tributarios, pelo s6 fato de que ha, do ponto de vista formal, lisura
per se dos atos quando analisados individualmente, ainda que sem propésito negocial.

GANHO DE CAPITAL. CONSTITUICAO DE SOCIEDADE SEM PROPOSITO
NEGOCIAL. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO.

O sdlido e convergente acervo probatorio produzido nos autos demonstra que o
contribuinte valeu-se da criacdo de uma sociedade, para a alienacdo de bens
classificados em seu ativo permanente, evadindo-se da devida apuracéo do respectivo
ganho de capital, por meio de simulagdo, que é reforgada pela auséncia propdsito
negocial para sua realizagdo.”"

169 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n°. 13005.721718/2014-49 Recorrente:
ALLIANCE ONE BRASIL EXPORTADORA DE TABACOS LTDA.Recorrido: Fazenda Nacional Ac6rdao de
Recurso Voluntario n® 1402-002.148. 22 Turma Ordinaria da 4% Camara da 1% Secdo. Rel. Frederico Augusto
Gomes De Alencar. Data da Sessdo 05/04/2016

170 170 . Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n°. 11080.723307/2012-06 Recorrente:
TRANSPINHO MADEIRAS LTDA Recorrido: Fazenda Nacional Acdrddo de Recurso Especial do Contribuinte
n® 9101-002.429. 12 Turma. Rel. MARCOS AURELIO PEREIRA VALADAO. Data da Sessdo 18/08/2016
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“REORGANIZACAO SOCIETARIA. DESCONSIDERACAO PARA FINS
TRIBUTARIOS. POSSIBILIDADE.

E licito & autoridade fiscal desconsiderar, para fins estritamente tributarios e a partir
da constatacdo e comprovacdo dos fatos efetivamente ocorridos, ato de natureza
meramente formal, praticado Unica e exclusivamente com a intengdo de evitar a
incidéncia das exac¢des devidas por meio da alteracdo da sujeicdo passiva da obrigacédo
tributaria principal.”*"*

171 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Processo n°. 16327.721300/2013-14 Recorrente:
ITAU UNIBANCO S.A.Recorrido: Fazenda Nacional Acérddo de Recurso Voluntario n°® 1301-002.010.
32 Camara/ 12 Turma Ordinéaria 0. Rel. WILSON FERNANDES GUIMARAES. Data da Sessdo 04/05/2016
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6 CONCLUSAO

Diante das premissas estabelecidas nessa monografia, identificou-se a necessidade de uma
empresa aderir a um planejamento tributario licito, o que se tornou essencial a atividade
empresarial dado o cenario mundial em que a competitividade do mercado estd atingindo

diretamente na salde dessas organizacoes.

Deste modo, resta claro que o planejamento tributario se configura ainda como o direito de
simples exercicio de escolha do contribuinte, podendo ainda, em alguns casos, ser considerado
até mesmo um dever, visto que cabe a este sempre buscar o melhor caminho para o
desenvolvimento da atividade realizada, estando permitido que ele promova a auto-organizagado

do seu patrimdnio dentro das opcOes disponiveis pelo sistema juridico-positivo.

Observa-se que, apesar de ser um tema amplamente debatido pela jurisprudéncia tributéria, o
planejamento fiscal ndo é delineado pelo ordenamento juridico patrio, devendo-se obediéncia
sobretudo ao Codigo Tributario Nacional, no momento de articular as manobras que visem a

reducdo da carga tributéria.

Observou-se que o0 planejamento tributario esta sob os olhos do Estado, uma vez que ja realizou
tentativas frustradas de regulamentar a matéria, para o reconhecimento de um planejamento
tributario abusivo. As tentativas de regulamentacdo aqui discutidas foram propostas por
medidas provisorias sem a obediéncia fiel aos parametros constitucionais, por isso, nao

lograram éxito na composicao dos respectivos instrumentos de Lei.

Verifica-se que caso o “dever de comunicar planejamento tributario abusivo para a Receita
Federal” e a “exigéncia de um proposito negocial” prosperassem restaria configurada redugdo
da liberdade de iniciativa dos cidad&os, pois com isso estariam sendo “vigiados” de maneira
abusiva pela fiscalizacdo e adstritos a motivos outros que ndo a reducdo da carga tributéaria na
realizacdo de atos e negodcios juridicos que , ressalte-se, foram praticados em completa

consonancia com a lei.

O que se lamenta € que a intencao fazendéaria ndo se limitaria unicamente a fiscalizar, e coibir

atos ilegais, mas também restringir atos praticados com absoluta conformidade com a lei.

Foi possivel ainda concluir que a exigéncia do propdsito negocial apesar de ndo estar

disciplinado pelo Direito Brasileiro teve a sua tese adotada pelo CARF que por sua vez vem
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reconhecendo como abusivas as reorganizagfes societarias com o objetivo Unica e

exclusivamente de obter vantagens fiscais.

Nesse sentido destaca-se a dissonancia entre a legitimidade de se utilizar de reorganizagdes
societarias como instrumento de planejamento tributario em absoluta observancia a lei e a

abusividade da fiscalizagéo.
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