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NOTA A SEGUNDA EDICAO

E com muita felicidade e satisfagio que, apds o estrondoso
sucesso da 12 edigao desta obra — inédita e pioneira a época —, resolve-
mos lancar sua 22 edi¢io, revista e atualizada. Em razio da grande acei-
tacdo e demanda do 1° volume, que esgotou em menos de um ano desde
sua publicagdo em 2010, decidimos revisar e atualizar os artigos dessa
coletdnea, em razdo da importincia e atualidade que os 18 casos tra-
tados no livro pelos prestigiados autores continuam tendo, ainda hoje.

Casos emblemdticos como “Caso Grendene”, “Caso Soja-Papel”,
“Caso RBS” e “Caso Casa do Pao de Queijo”, bem como casos mais
recentes como “Caso Kiwi Boats”, “Caso Nery Galvio” e “Caso CSN”,
demonstram que os precedentes cldssicos — que norteiam até hoje o
planejamento tributdrio por parte dos contribuintes brasileiros — con-
tinuam a sofrer alteracoes de entendimento, trazendo nuances de suma
relevincia para a contemporaneidade e legitimidade dos atos e negé-
cios juridicos praticados pelos particulares, sob a ética fiscal.

Nesse sentido, nada mais pertinente do que revisar essa impor-
tante obra, trazendo as recentes modificacoes, atualizacoes e anda-
mentos que os casos nela analisados sofreram, direta ou indiretamente
— por meio de decisoes similares publicadas apds sua edigao — para que
o leitor esteja ciente, de forma mais completa e atual, dos argumentos
a favor e contra as estruturas, atos e praticas tomadas pelos contribuin-
tes na organizagio de seus negdcios, quando visam a maior eficiéncia
tributdria.



E nao hd momento mais apropriado! Vivemos hoje, incontesta-
velmente, uma época de transi¢io e superacio dos antigos paradigmas
que nortearam, por décadas, os limites do planejamento tributdrio no
ordenamento juridico brasileiro. Atualmente, existe uma zona cinzenta
que, por vezes, tende a escurecer de forma infundada e ilegitima, levando
os contribuintes a serem prejudicados por um apetite arrecadatério quase
incomensurdvel. Como tivemos a oportunidade de mencionar em artigo
publicado por esta prestigiada editora, vivemos uma época de verdadeira
“caca as bruxas” quando se trata do tema “planejamento tributdrio”, no
que intitulamos de “McCarthismo Elisivo”, em que a regra é “salvo prova
em contrdrio, o planejamento tributdrio ¢ abusivo, simulado e fraudu-
lento”. Chega-se, ao ctimulo, de coibir, no dia a dia de algumas empresas,
o uso do termo “planejamento tributdrio”, como se esse fosse uma ofensa
ou blasfémia, quando na verdade trata-se de um direito legitimo dos cida-
daos de qualquer Estado Democritico de Direito.

Para coibir o aumento da odiositas dos cidaddos perante o
Estado Leviatd que, por vezes, faminto por encher seu fiscus, viola direi-
tos e garantias fundamentais dos contribuintes, ¢ imprescindivel que se
estabelecam limites entre o uso e o abuso do planejamento tributdrio.

E para tragar essa linha ténue entre o licito e o ilicito, o legitimo
e o ilegitimo, na conduta dos contribuintes, de um lado, ¢ na coer¢io do
Estado, de outro, aplicdvel a livre organizagio dos negdcios de acordo
com o sistema juridico brasileiro, faz-se indispensdvel uma andlise de
casos, em que os julgados em esfera administrativa e judicial trazem o
empirismo faltante para melhor iluminar essa zona cinzenta.
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APRESENTACAO

A presente obra nasceu da ideia de se criar, no Brasil, uma nova
forma de estudo do Direito Tributdrio, muito utilizada nos paises de
common law, sobretudo nos Estados Unidos da América, mas também
em paises europeus.

O “planejamento tributdrio” ¢, sem divida, um dos temas mais
complexos ¢ apaixonantes que o aplicador do Direito Tributdrio enfrenta,
tanto em sua vida profissional como na académica. Os limites da licicude
e as diversas teorias que dao suporte para a ineficdcia, em 4mbito fiscal, de
ordenagio de atos e estruturas que visam reduzir, eliminar ou postergar a
carga tributdria incidente nas atividades dos contribuintes evoluem a cada
dia, tornando mais dificil acompanhd-las de forma adequada.

O estudo de casos (em inglés, case law) tem por objeto a andlise
dos argumentos juridicos a partir de um exemplo concreto, empirico,
invertendo a nogio de que o aprendizado necessariamente tem de partir
da teoria para a prdtica, das normas para o exemplo.

Esta obra faz parte da coletAnea “andlise de casos”, sem igual hoje no
Brasil, mas j4 consagrada internacionalmente em diversos paises e nas mais diver-
sas universidades e institutos voltados para o estudo da tributagio nos grandes
centros do mundo e, principalmente, para questdes envolvendo planejamento
tributdrio, em razio da extrema particularidade dos fatos, caso a caso.

A grande virtude do estudo de casos reside no maior interesse
dos leitores em estudarem a norma que estd sendo aplicada naquele
momento, contemporaneamente, aproximando o leitor de um exemplo



veridico, muitas vezes que envolve contribuintes conhecidos de todos,
tais como grandes empresas, grupos econdmicos, artistas ¢ desportistas
ou celebridades.

Nio se questiona que, do ponto de vista do aprendizado, a ani-
lise de casos chega mais préximo do problema juridico, deixando de ser
abstrata ou superficial para se tornar objetiva, completa e conclusiva. A
decisao judicial, ¢ também a administrativa, nas questdes envolvendo
o Direito Tributdrio, sempre sdo utilizadas por professores, advogados,
juizes e demais aplicadores do Direito para a construgdo de seus racioci-
nios, seja em um artigo académico, seja em um parecer juridico ou mesmo
em um acérddo do STF.

No Direito Tributdrio ndo existe somente a teoria, mas, sobretudo,
a prética, o entendimento vigente na esfera administrativa e na esfera judi-
cial. Saber como pensam os tribunais ¢ o Fisco, no momento em que se
necessita da resposta para determinada questao tributdria, ¢ mais do que
saber a norma positivada: ¢ saber o Direito aplicdvel.

Sobretudo quando se trata de planejamento tributdrio, a forca dos
julgados e dos fatos de cada precedente reitera que s6 se pode diferenciar
o licito do ilicito no caso concreto, haja vista que a teoria nio resolve a
questdo de forma satisfatdria.

Precisamente por este motivo, esta obra mostra-se to atual, necessé-
ria e util para todos aqueles que militam na drea fiscal, trazendo as questoes
mais recentes e mais discutidas referentes ao planejamento tributdrio no
Brasil, servindo de ferramenta indispensédvel para os aplicadores do Direito
Tributdrio nos dias de hoje, em que todos os contribuintes desejam e, sempre
que possivel, estruturam seus negdcios da forma mais eficiente possivel. E
isto implica, majoritariamente, a obten¢io de alguma economia fiscal.

Por fim, ¢ importante ressaltar que o coordenador, Leonardo
Freitas de Moraes e Castro, conseguiu a mais nova safra de grandes espe-
cialistas no assunto nos dias de hoje, estando apto a tornar a obra, além de
contemporinea, sem igual até hoje na literatura brasileira.

Marcelo Magalhaes Peixoto

Mestre em Direito Tributdrio pela Pontificia Universidade Catdlica de Sio Paulo — PUC/SP
Presidente-fundador da Associagio Paulista de Estudos Tributdrios — APET

Membro do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Ministério da Fazenda — CARF
Juiz do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de Sdo Paulo — TIT



PREFACIO

Resulta de um estudo publicado em 11.7.2010 pelo jornal O Estado
de Sdo Paulo, que a carga tributdria brasileira voltou a subir e deverd regis-
trar recorde de 34,7% do Produto Interno Bruto (PIB). Com esta carga
tributdria, o Brasil alcanga o nivel dos paises mais desenvolvidos.

No entanto, a possibilidade de comparagao limita-se ao nivel ele-
vado da receita tributdria, pois do lado da despesa publica observa-se uma
enorme disparidade entre o Brasil e, por exemplo, os paises mais adian-
tados da Uniao Europeia. Como me dizia um auditor fiscal apds palestra
num Congresso Internacional promovido pela UNAFISCO, “eu gostaria
muito de pagar o imposto de renda de até 42% (hoje 45%) cobrado na
Alemanha, se tivesse a metade dos servicos publicos prestados ao contri-
buinte daquele pais”.

De fato, o nivel da arrecadagao em si nao revela nada sobre a jus-
tica do sistema tributdrio de determinado pafs. Para tanto, ¢ necessdrio
examinar outros fatores da maior relevincia: a) a distribuicio da carga
fiscal entre os cidaddos-contribuintes, b) a natureza da despesa publica, e
©) a qualidade dos servigos publicos.

Quanto ao primeiro aspecto, o sistema tributdrio brasileiro, com
seus trés impostos de consumo (IPI federal, ICMS estadual e ISS muni-
cipal), apresenta acentuada natureza regressiva, ou seja, onera mais quem
tem menos. Conforme dados publicados pelos jornais, quem ganha até
dois saldrios minimos paga 49% dos seus rendimentos em tributos e quem
ganha trinta saldrios minimos paga somente 26%.



Por outro lado, a aplicagdo da receita tributdria é comprometida
por uma série de desequilibrios fiscais, dividas ¢ comprometimento com
despesas de pessoal, sem falar das patologias da corrupgio e malversa-
¢ao dos recursos publicos. Apesar do constante crescimento das despe-
sas publicas, custeadas pelo aumento da arrecadagio, nos tltimos doze
meses encerrados em abril de 2010, apenas 1,2% do PIB foi aplicado
pelo governo federal em investimentos, enquanto este gastou 4,8% do
PIB com pessoal, conforme dados apresentados pelo Secretdrio de Politica
Econ6mica do Ministério da Fazenda.

Em que pesem os gastos de 9,1% do PIB com programas de
transferéncia de renda, como “Bolsa-Familia”, os dados mostram que
o governo arrecada muito, gasta mal e estd avesso ao corte de despesas.
Alids, pesquisa recente do Instituto Andlise chegou a conclusio de que
o “eleitor pobre” nio quer receber a esmola do “Bolsa-Familia”, mas
ter um emprego (o que exige investimentos publicos) e pagar menos
imposto sobre o consumo. Esta pesquisa mostra que “67% das pes-
soas com renda familiar até R$ 465,00 dizem preferir um presidente
que reduza os impostos dos alimentos para que se compre comida mais
barata a um que aumente o ‘Bolsa-Familia’ — op¢do de 32% dos eleito-
res entrevistados” (in O Estado de Sdo Paulo, edicao de 24.1.2010, “O
eleitor pobre quer corte de tributos”).

Finalmente, a qualidade dos servicos publicos prestados estd
longe de justificar a elevada arrecadagao tributdria, revelando uma
imensa discrepincia na relacio custo-beneficio. Suportando uma carga
fiscal de “primeiro mundo”, o contribuinte brasileiro recebe de volta
servicos publicos de “terceiro mundo”, ou seja, escassos e muitas vezes
de péssima qualidade.

Parece que o governo ainda nio se conscientizou de que a tributa-
¢ao ¢ legitimada pelo beneficio que o Estado proporciona ao cidadao, que
deve pagar impostos porque recebe o beneficio de poder viver em segu-
ranga e receber servigos publicos de satide, educa¢io, saneamento bdsico,
transporte, etc. E esta a justificativa da tributagio, que, além do mais,
deve observar a capacidade econdémica dos contribuintes, para garantir
uma distribui¢ao justa da carga fiscal.

O contribuinte aceita a imposi¢éo fiscal ndo por um poético prin-
cipio da solidariedade, mas pelos beneficios que lhe sio concedidos pelo
Estado. A chamada “moral fiscal” sofre consideravelmente quando o



contribuinte sentir a falta de servigos publicos adequados e, por outro
lado, observar a malversagdo da receita publica e outras anomalias piores
ainda.

Pela situagao atual, pode-se dizer que o contribuinte nio paga
somente impostos diretos (como o imposto sobre a renda) e indiretos
(como IPI, ICMS e ISS), mas enfrenta, ainda, o imposto “indiretis-
simo”. Com esta expressdo, designamos uma nova espécie de “imposto”,
que consiste no preco que o contribuinte é obrigado a pagar a empresas
privadas para suprir a falta ou ineficiéncia dos servicos ptblicos. Nesta
perspectiva, o contribuinte brasileiro do imposto de renda nio pode
ser considerado um privilegiado diante de uma aliquota mdxima de
27,5%, em comparagio com os 45% progressivos pagos pelo contribuinte
alemao. Na verdade, se considerarmos o dispéndio causado pela falta de
servicos publicos adequados, sua renda pode ser absorvida integralmente,
se quiser ter o mesmo padrao de vida dos contribuintes de paises consi-
derados “civilizados”.

Além deste cendrio econdmico-financeiro, deve ser levado em con-
sidera¢io o ordenamento juridico tributdrio vigente no Brasil. Pelo texto
da Constituicio Federal, nao hd melhor no mundo! Nenhuma outra cons-
titui¢do disciplina tdo minuciosamente o sistema tributdrio, cita, expres-
samente, tantos principios que visam garantir a justica fiscal e a seguranca
juridica, como a Constitui¢io Federal de 1988, que encanta todos os tri-
butaristas estrangeiros, que dela tomam conhecimento.

Lamentavelmente, a realidade constitucional é outra: a Constitui-
cao Federal ¢, constantemente, subvertida por:

a) Emendas Constitucionais, como, por exemplo, as que
introduziram o § 7° do Artigo 150, que permite a tributa-
¢ao de fato gerador “presumido”, ou o Art. 149-A (1), que
atribui aos municipios e ao Distrito Federal a competéncia
de instituir “contribui¢do para o custeio do servico de ilu-
minagio publica”.

b) Leis Complementares, que alteram o Cddigo Tributd-
rio Nacional (CTN) para ampliar a competéncia legisla-
tiva, como, por exemplo, a Lei Complementar n. 104, de
10.1.2001, que acrescentou os §§ 1° e 2° a0 Art. 43 do CTN,
no que diz respeito ao fato gerador do imposto sobre a renda
e, ainda, introduziu pardgrafo tnico ao Art. 116 do CTN,



relativo a desconsideragdo de atos ou negécios juridicos por
parte da autoridade administrativa, causando grande polé-
mica, que se reflete em muitos casos objeto da presente cole-
tdnea.

¢ Medidas Provisdrias com Forga de Lei, previstas no Art.

62 da Constituicao Federal, para serem utilizadas “em caso
de relevincia e urgéncia”. Na prdtica, porém, o governo
federal tem abusado deste instrumento legislativo, especial-
mente em matéria tributdria. Com conivéncia do préprio
Poder Legislativo, é utilizado para a prépria administragao
tributdria federal ditar as leis tributdrias, sem que haja sua
devida discussio pelo Congresso Nacional, a quem caberia
a representacio dos contribuintes, que, por seu intermédio,
deveriam consentir (ou nao) na imposigao fiscal pretendida
pela Autoridade Fiscal.

Além de muitas vezes nio cumprir os requisitos constitucionais
da relevancia e de urgéncia, frequentemente essas Medidas Provisérias
sdo elaboradas sem observincia da Lei Complementar n. 95, que insti-
tuiu regras para a elaboracio das leis. Em muitos casos, revelam falta de
estudo mais profundo da matéria e de clareza, apresentando contradicoes
e incoeréncias, que deixam claro seu objetivo imediatista de aumento
da arrecadagdo. Exemplo disso sao as recentes Medidas Provisérias rela-
tivas aos precos de transferéncia: a MP n. 472, de 15.12.2009, revogou
as margens fixas de “lucro”, instituidas pelas Leis n. 9.430/1996 e n.
9.959/2000, de 20% e de 60%, respectivamente. Em 24.12.2009, a MP
n. 476 eliminou esta revoga¢io e a MP n. 478 de 30.12.2009, criando o
novo método PVL — Preco de Venda menos Lucro, com margem dnica
de 35%, em substituicio ao método PRL — Preco de Revenda menos
Lucro, de 20% ou 60%. No periodo de 14 dias, foram, pois, publicadas
trés Medidas Provisérias sobre o mesmo assunto, conflitantes e revela-
doras de total desrespeito para com o contribuinte.

Apesar do caos legislativo criado, a Administracio Tributdria
entende que a nova disciplina dos precos de transferéncia, pela qual visava
dar fundamento legal 4 ilegal Instru¢do Normativa n. 243/2002, ji tem
eficdcia no exercicio de 2010, “esquecendo”, convenientemente, o disposto
no § 2° do Art. 62 da Constituicio Federal, pelo qual “Medida Proviséria
que implique institui¢io ou majoracdo de impostos, exceto os previstos



nos arts. 153, I, I, IV, V e 154 11, s6 produzird efeitos no exercicio finan-
ceiro seguinte se houver sido convertida em lei até o Gltimo dia daquele
em que foi editada”, o que evidentemente nio ocorreu.

Diante destas graves distor¢oes, que transformam o sistema tribu-
tario brasileiro num dos mais injustos, além de economicamente menos
eficiente (o0 mais ineficiente entre 102 paises pesquisados em 2005 é o da
Alemanha, deixando o Brasil em pendltimo lugar!), como reage o contri-
buinte brasileiro?

Por ignorincia ou falta de recursos materiais, grande parte dos
contribuintes estd condenada a arcar com a crescente carga fiscal, sem
a possibilidade de contestd-la (a nao ser por ocasiio da eleicdo de seus
representantes no Poder Legislativo!). Diante disso, o economista e finan-
cista Gert Rose, referindo-se 2 Alemanha, criou a expressio “imposto dos
bobos” (“Dummensteuer”), ou seja, somente os que nao tém condicdes
de conhecer, com clareza, o alcance ¢ a extensdo de suas obrigacoes fiscais
pagam o imposto. Quem nio puder pagar um “consultor fiscal” (profissao
regulamentada na Alemanha) para ajudar na compreensao de uma legis-
lagao fiscal, considerada cadtica pelos tributaristas alemaes, e encontrar
possibilidades de reduzir a carga fiscal, “é feito de bobo”.

Alids, no mesmo sentido, um ex-ministro brasileiro constatou: “no
Brasil, s6 paga imposto quem nio tiver um bom contador ou um bom
advogado”. No entanto, esta afirmagio nao ¢ inteiramente vélida, pois,
além dos “bobos”, hd outras categorias de contribuintes que nio pagam
imposto, pois grande parte dos contribuintes

a) simplesmente nio paga os impostos, cometendo infragdes
fiscais, muitas vezes por uma questdo existencial (os “des-
cumpridores sobrevivenciais da obrigacio tributdria”);

b) criminosamente, mediante fraude, falsificacio ou outras con-
dutas delituosas, suprime ou reduz o tributo devido, ou seja,
os sonegadores, que praticam crimes contra a ordem tribu-
taria, definidos pela lei penal n. 8.137, de 27.12.1990.

Mesmo os contribuintes que se encontrarem em condigoes de
contestar a exigéncia fiscal sabidamente indevida, por inconstitucional
ou ilegal, muitas vezes pagam o tributo, porque preferem pagi-lo com
a redugao da multa fiscal, concedida pela autoridade fiscal, a correr o
risco de uma disputa judicial longa, dispendiosa e nem sempre coroada
de éxiro.



Alids, mesmo rechacando nos tribunais a exigéncia fiscal, o con-
tribuinte nio pode ter certeza de ter ressarcido o pagamento indevido de
imposto, pois, conforme o impacto da declaracio de inconstitucionali-
dade de determinada exigéncia fiscal, o Supremo Tribunal Federal poderd
“moderar os efeitos” de sua decisio, admitindo somente seu efeito “ex
nunc’, e nao “ex tunc’.

Esta “moderacao dos efeitos”, que, para preservar a prdpria existén-
cia do Estado, pode, em principio, ser razodvel, representa, por outro lado,
verdadeiro “incentivo” 4 edi¢do de medidas provisérias inconstitucionais
por parte da autoridade fiscal.

De certa forma, nio importa que a lei seja inconstitucional: a
grande parte dos contribuintes paga sem discutir e os que conseguem
afastar a exigéncia fiscal somente receberio a devida restituicao apds
discussao durante 5, 10 ou mais anos, desde que o volume dos impostos
a restituir ndo alcance um nivel, que exija a “modera¢ao” dos efeitos da
sua inconstitucionalidade!

Seja como for, os contribuintes, que dispoem de assessoria juridico-
tributdria adequada, podem contestar a exigéncia fiscal ou, melhor ainda,
tentar evitar a incidéncia de determinados tributos mediante o procedi-
mento de interpretagdo das normas juridicas aplicdveis e consequente ela-
boracio de plano de otimizagao dos custos com as obrigacées tributdrias,
pela redugio, diferimento ou elisao dos tributos.

E exatamente nisso que consiste o verdadeiro objeto do planeja-
mento tributdrio: uma economia tributdria legitima e licita, que, na dou-
trina dominante, é conhecida por “elisio fiscal”.

E importante frisar que a elisio fiscal somente pode ser conside-
rada licita, quando a operacio plancjada atender aos seguintes requisitos:

a) legalidade,

b)  forma licita e adequada dos negécios juridicos,

c) existéncia de motivo nio tributdrio,

d) inser¢do no planejamento global do respectivo empreendi-

mento econémico.

Esta tentativa de reduzir a carga tributdria exorbitante ¢ um direito
garantido constitucionalmente ao contribuinte (Arts. 150, I, 5°, XXII e
170 da Constituicao Federal) e, a0 mesmo tempo, uma obrigacio imposta
a0 administrador de sociedade, prevista na legislacdo societdria (Art. 1011

do Cédigo Civil e Arts. 153 e 154 da Lei 6.404/76).



No entanto, a voracidade fiscal, amparada por uma doutrina equi-
vocada, e incentivada pela conduta inescrupulosa de alguns contribuintes,
acabou por considerar todo planejamento fiscal como ilicito e combater
a elisdo. Agora até sonham com a introdugio, no ordenamento juridico
pdtrio, de uma “cldusula geral antielisiva”.

A analise dos casos concretos, objeto da presente coletinea de estu-
dos, mostra, claramente, os equivocos cometidos por parte da doutrina e
da administracio tributdria. Uma certa atenuante pode ser vista no fato
de que, no verdadeiro planejamento fiscal, cada um dos atos ou negdcios
juridicos das diversas etapas do plano é, necessariamente, licito, o que
pode ser ilicito é o que os tributaristas alemies denominam de “plano
global” (“Gesamtplan”).

Assim, por exemplo, no caso Marambaia, é completamente
equivocada a objecdo do contribuinte, que “protestou contra a carac-
terizagdo de simulacdo, afirmando que as operagoes deveriam ser con-
sideradas em sua individualidade” (pdg. 163), quando, na verdade, o
objetivo da operagdo deve ser analisado como um todo, e nao nos seus
atos juridicos de forma individualizada, como observam os autores do
estudo (pdg. 175).

O problema consiste, pois, em analisar a licitude ou ilicitude do
plano global para poder concluir pela oponibilidade ou nao da estrutu-
racio ao Fisco. Para esta tarefa e, consequentemente, para compreender
melhor as decisoes tomadas pela autoridade fiscal nos casos objeto desta
obra, é da maior importancia fixar bem os conceitos de elisdo, elusio,
evasdo e sonegacio fiscal. Para nao ultrapassar os limites deste prefécio,
permito-me apresentar, de forma esquemdtica, as vérias formas de eco-
nomia de tributos:

a) licita: elisao fiscal, que pressupée uma conduta adequada do

contribuinte.

b) ilicita: evasiao fiscal — que se caracteriza por uma conduta

inadequada, que constitui:

(i) ilicito civil: elusao fiscal que revela conduta abusiva
(simulagao, fraude 2 lei, abuso de direito);

(ii) ilicito tributdrio: infragao fiscal — que consiste em con-
duta culposa;

(iii) ilicito penal: crime contra a ordem tributdria (“sone-
gagao”) — que exige conduta delituosa.



Dai podemos concluir que a elisio nio se confunde com a elusio.
S6 esta tltima ¢ ilicita, de modo que representa grande impropriedade
referir-se a combate da elisdo ou a cldusula geral antielisiva. O que deve
ser combatido é a economia ilicita ou evasio fiscal, na sua modalidade
de elusao fiscal.

Quanto 2 elusio, verifica-se que no ordenamento tributdrio brasi-
leiro ainda nao foi introduzido o instituto do abuso de forma, nio exis-
tindo, portanto, nenhuma cldusula geral antielusiva, baseada neste
conceito, diferentemente do Direito Tributdrio Alemio, cujo Cédigo Tri-
butdrio, desde 1919, disciplina o abuso de formas, no seu § 42.'

Como ¢ amplamente discutida a introdu¢io de uma norma geral
antielusiva, cabem algumas observacoes sobre a cldusula geral constante
do Cédigo Tributdrio Alemio (“CTA”), que foi um dos modelos utiliza-
dos na elaboragao do CTN:

E importante observar que o CTA de 1919 sofreu virias altera-
¢oes:

a)  Seu enunciado nio se refere mais ao “Abuso de Formas Juridi-

cas” (o texto original tratava do “Abuso de Formas do Direito
Civil”), mas ao “Abuso das Possibilidades de Estruturacio
Juridica”. Esta designacao reflete o fato de nao se aplicar a atos
ou negdcios juridicos isolados, mas a sequéncia de operagdes,
a um “plano global”.

b)  Se determinada lei tributdria especifica contiver norma desti-
nada a evitar evasoes fiscais, os efeitos juridicos serdo deter-
minados conforme a norma antielusiva especifica e nio pela
cldusula geral do § 42 CTA. Esta inovagao do CTA significa

que o legislador alemao deve, de preferéncia, evitar as pos-

1 Cédigo Tributdrio da Alemanha (AO), traducio livre:
“§ 42 Abuso das possibilidades de estruturagao juridica
(1) A lei tributdria nio pode ser fraudada através do abuso de possibilidades de estruturacao
do direito. Se o fato gerador, previsto na norma de uma lei tributdria especifica, que serve para
evitar evasdes fiscais, for cumprido, os efeitos serio determinados conforme aquela norma.
Caso contrdrio, na hip()tese de ocorrer um abuso no sentido do inciso 2, a obrigagéo tributdria
nascerd tal como surgiria se para as relagoes econdomicas tivesse sido adotada a estruturagao
juridica adequada.
(2) Haverd abuso quando for escolhida uma estruturagao juridica inadequada, que propi-
ciard, ao contribuinte ou a um terceiro, em comparagio com uma estruturagao adequada, uma
vantagem tributdria nio prevista em lei. Isto nio se aplica, se o contribuinte provar, em relagao a
estruturagio escolhida, a existéncia de motivos nao tributdrios, que forem relevantes, no quadro
geral das circunstincias.”



siveis evasdes na propria lei que institui o tributo e nio por
cldusula geral antielusiva, necessariamente vaga ¢ de dificil
aplicagao prtica.

o) O novo inciso 2 do § 42 CTA deixa claro que “haverd abuso
quando for escolhida uma estruturacio juridica inadequada,
que propiciaria, ao contribuinte ou a um terceiro, em compa-
ra¢do com uma estruturagio adequada, uma vantagem tribu-
tdria nio prevista em lei”. Conforme jurisprudéncia da Corte
Fiscal da Alemanha, o que deve ser considerado estruturagao
juridica “inadequada” sio estruturas complexas, compli-
cadas e artificiais. O fato de ser “normal” ou “usual” nio é
critério para caracterizar a adequagio e consequente licitude
da estruturagio, uma vez que as relagoes econdmicas sio alta-
mente dinimicas e estio em constante evolugio.

d) A estrutura escolhida deixa de ser considerada abusiva se o
contribuinte provar a existéncia de causas nao fiscais, que,
no quadro geral das circunstancias, forem relevantes. Esta
inovagio nos remete 2 teoria da causa ¢ ao “business pur-
pose” da doutrina de influéncia norte-americana, mas é
mais ampla que esta Ultima, pois admite qualquer motivo,
desde que ndo tributdrio. Apesar de atribuir ao contribuinte
o0 Onus da prova das causas relevantes, trata-se, sem davida,
de uma louvdvel limitacdo da aplicagio da cldusula geral
antielusiva do § 42 do CTA.

Como se v¢, a tendéncia observada na Alemanha é exatamente
oposta aquela observada no Brasil. Diante da dificuldade de aplica-
cdo da cldusula geral antielisiva do § 42 do CTA, o legislador alemao
estd reduzindo seu Ambito de aplicacio, enquanto as autoridades fiscais
e alguns “doutrinadores” menos avisados defendem, ardorosamente,
sua implantagio.

Certamente, nio serd uma cldusula geral antielusiva a medida
legislativa mais adequada para combater o planejamento fiscal ilicito
e sua vizinha préxima, a sonegacio fiscal, ambos altamente prejudi-
ciais & igualdade na tributagdo e 2 livre concorréncia. Somente uma
reforma tributdria, a0 mesmo tempo ampla e profunda, que atenda a
urgente necessidade de reduzir a carga fiscal escorchante e simplifi-
car o sistema tributdrio existente, tornando-o economicamente mais



racional e socialmente mais justo, serd capaz de coibir estas préticas
lesivas aos cofres publicos ¢ ao contribuinte cumpridor de suas obri-
gacoes fiscais.

Os casos analisados na presente obra revelam que a autoridade
tributdria ignora esta evolu¢do, chegando a defender que o pardgrafo
tnico do Art. 116 representa uma “cldusula geral antielisiva (sic)”,
quando permite A autoridade administrativa “desconsiderar atos ou
negécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrén-
cia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigacio tributdria (...)”. Na verdade, trata-se de cldusula antissi-
mula¢io, completamente desnecessdria, uma vez que a simulagio cons-
titui ilicito civil j4 previsto no nosso ordenamento juridico.

E curioso observar que o fisco-legislador, quando elaborou a Lei
Complementar n. 104, de 10.1.2001, que introduziu este pardgrafo ao
Art. 116 do CTN, parece ter tomado como modelo o dispositivo errado
do CTA. Acontece que a cldusula antielusiva do § 42 do CTA ¢ pre-
cedida pelo § 41, que trata dos efeitos fiscais dos negécios juridicos
ineficazes. No seu inciso 1 declara irrelevante para fins de tributagao
o negdcio juridico ineficaz, quando as partes contratantes permitirem
que se alcance e perdure o seu resultado econdmico. Além disso, esta-
belece, no seu inciso 2, que “sdo irrelevantes para os fins da tributagio
os negécios e atos simulados. Se por meio de um negécio simulado
se encobre outro negdcio, leva-se em conta, para fins de tributagao, o
negécio encoberto”.

O pardgrafo tnico do Art. 116 do CTN introduziu, pois, inequi-
vocamente, uma cldusula antissimulagao, a exemplo do inciso 2 do § 41
do CTA, e nao uma cldusula geral antielusiva, como a consubstanciada
no § 42 do Cédigo Alemio.

Nos casos objeto da presente obra, hd enorme confusio dos con-
ceitos, tanto por parte do contribuinte, como por parte da administragao
tributdria. Nem sempre esta confusio na qualificagdo ou desqualifica-
cdo dos negdcios ¢ inocente: as vezes o contribuinte quer, ilicitamente,
evadir-se de suas obrigagées fiscais, e o Fisco, por sua vez, pode pretender
ampliar ilegitimamente o campo de incidéncia de determinado tributo
(refiro-me a “tributo” para abranger também os impostos travestidos em
contribuicées sociais e de intervencao no dominio econémico).



Apesar das referéncias aos institutos da fraude a lei, do abuso da lei,
da desconsideracdo da personalidade juridica e, indevidamente por falta
de amparo legal, do “abuso de forma”, na maioria dos casos de economia
ilicita, trata-se de hipétese de simulagao, que, como tal, pode ser perfeita-
mente “desconsiderada” pela autoridade fiscal.

No Caso Operagao Soja-Papel (pig. 99 e sgs.), ndo se trata de
planejamento fiscal, de simulagio ou de simples infragao fiscal, mas da
mais descarada sonegacio do ICMS. Basecado em operagoes ficticias
de industrializa¢do e de exportagdo, o contribuinte, com utilizagao de
documentagio falsa, aproveitou-se do crédito ficticio de ICMS para “eco-
nomizar” o referido tributo. Temos, pois, uma hipdtese delituosa, a ser
enquadrada na Lei 8.137/90, sendo que a culpabilidade do contribuinte
paulista deve ser examinada a luz do Art. 11 da referida Lei.

Tampouco o Caso Natura pode ser considerado hipétese de plane-
jamento fiscal (pdg. 137 e sgs.). Pela melhor doutrina, trata-se de hipdtese
em que a remuneragdo das debéntures participativas no lucro simples-
mente nao é dedutivel do imposto de renda. Nio se trata de fraude 2 lei,
nem de simulagio, ou abuso de forma (?) ou falta de propésito negocial,
mas da interpretagio errénea do instituto das debéntures e da deducibili-
dade de sua remuneragio, prevista da legislacao fiscal.

Outro caso emblemdtico é o Caso Kiwi Boats, que examina a
licitude da segregagao das atividades empresdrias em duas sociedades
distintas (pdg. 195 e sgs.). A autoridade fiscal considera a reorganiza-
cdo societdria uma simulagdo, com o intuito de “unificar” a receita das
duas sociedades distintas, que, dessa forma, nio poderiam beneficiar-se
do regime de tributagao destinado as microempresas e as empresas de
pequeno porte, conhecido como SIMPLES.

E evidente que nio se trata de simula¢io, nem de outro ilicito
fiscal. A separago das atividades representa uma economia perfeitamente
licita de impostos, que ndo encontra nenhum 6bice legal. Alids, para os
efeitos de incidéncia do ICMS, esta separagio das atividades produtivas
de mercadorias ¢ de prestagdo de servicos de sua montagem ¢ uma forma
perfeitamente legal de reducio da base de cdlculo do ICMS, desde que se
trate, efetivamente, de pessoas juridicas distintas. Eventuais abusos devem
ser devidamente comprovados pela autoridade fiscal.

E, pois, de todo louvavel a iniciativa dos tributaristas desta obra
coletiva de levar ao conhecimento dos contribuintes os casos concretos,



objeto de autuagées e discussdes perante os érgaos judicantes da admi-
nistragdo tributdria federal para, assim, contribuir & compreensio dos
conceitos e institutos envolvidos no planejamento fiscal. Esta casuistica
¢ da maior relevincia para um sélido conhecimento, tedrico e prdtico,
que permita distinguir o planejamento fiscal licito do ilicito e de outras
modalidades de evasao fiscal.

S4o Paulo, 12 de julho de 2010.

Gerd Willi Rothmann

Professor Doutor de Direito Tributdrio da Faculdade de Direito
da USP.

Advogado em Sio Paulo.
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