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PREFACIO

Jodo Didcio Rolim

Este segundo volume do livro Planejamento Tributdrio — Andlise
de Casos, coordenado por Leonardo Castro nio poderia ter vindo em
melhor época do que nesta de maior interagdo entre sistemas juridicos
diferentes, particularmente entre common law e civil law por uma série
de razées. Primeiro por serem relevantes as diferencas sobre como decidir
casos concretos aplicando regras e principios juridicos a0 mesmo tempo
que levando em consideragao os fatos especificos e circunstancias de cada
caso. O jurista da common law prefere o “precedente como base de suas
decisoes judiciais e muda empiricamente de caso a caso, de uma realidade
a outra’, enquanto o jurista continental tende a apresentar mais racio-
cinios dedutivos decorrentes de principios mais abstratos'. Em segundo
lugar, através da técnica da ratio decidendi (em contraposi¢io aos simples
obter dicta) os casos decididos sio vinculantes para o futuro como prece-
dentes e desde que preservados os fatos relevantes e similares essenciais
para a decisdo de cada caso, em busca e preservagao da consisténcia e
Jfairness do sistema juridico. Em terceiro lugar, fica aberta a possibilidade
de se interpretar novos casos extraindo-se deles as vezes novos principios

1 Caenegem, R. Ch. Van, El nacimiento del common law ingles, Interpretatio — Revista de Historia
del Derecho, Universidad Complutense de Madrid, vIV, p. 135-36, 1988. O jurista da common law
pode ser comparado ao jurista romano da época cldssica, que evitava generalizagoes pois se base-
ava num método essencialmente casuistico (Derecho romano y “common law”, W Buckland and
Arnold Mc Nair, 1994). Quando me perguntam as vezes da razio dos meus estudos de common
law nao poderia negar a0 menos conscientemente que o gosto pelo direito romano cldssico possa
ter sido uma das vdrias razées por estudar no direito no pais bergo da common law.



juridicos e regras, que inexistiam anteriormente, mas que estavam latentes
no sistema juridico ou que surgiram do seu desenvolvimento dinimico.
Como prova desta possibilidade criativa e de intera¢io entre common law
e civil law, dentre outros exemplos, pode-se citar na drea tributdria o caso
Hualifax que introduziu uma norma geral antiabuso no 4mbito do VAT
Europeu.” A influéncia do direito inglés no direito chamado continental
dos demais paises europeus e vice-versa tem sido palpdvel, pelos julgamen-
tos do Tribunal de Justica Europeu. O direito inglés na transposicao de
diretivas e na maneira de julgar e ao interpretd-las passou a adotar também
algumas técnicas entio existentes, mas nao extensivamente, sobre a inter-
pretacio teleoldgica ou finalistica, e légico-sistemdtica em preponderancia
a interpretacio literal (a entdo considerada a golden rule da interpretagao
de regras legisladas do direito).”

Outro aspecto importante de se analisar casos concretos seria a
comparagio com casos de jurisdicoes diferentes e se verificar como se
poderia chegar a conclusées semelhantes em virtude da aplicacio de
principios gerais semelhantes a fatos econémicos que se repetem num
mundo cada vez mais globalizado. Assim, os motivos econdmicos para
uma reorganizagio empresarial ou restruturagio de empresas que tendo
efeitos tributdrios tendem a ser os mesmos ou muito semelhantes num
contexto globalizado. Neste sentido torna-se especialmente relevante para

2 Caso C-255/02, decidido em 26/02/2006. Conversando com o Advogado Geral do Tribunal
Europeu, pmf. Dr. Miguel Poiares Maduro, que relatou e deu sua opinido no caso e que foi
seguida pelo Plendrio do Tribunal, quatro possibilidades existiam: a primeira deixar que os
Estados Membros regulassem a matéria como melhor lhes conviesse; a segunda no sentido de
se lidar com a elisio somente dentro de uma excegao prevista pela prépria Diretiva que regulava
o imposto; a terceira seria rejeitar qualquer consideracio sobre a doutrina de abuso da lei tri-
butdria existente em alguns Estados Membros; e a quarta no sentido decidido de se estabelecer
dois requisitos essenciais para a aplicagio da doutrina do abuso da lei tributdria, quais sejam
“first, that the transactions concerned, notwithstanding formal application of the conditions laid
down by the relevant provisions of the Sixth Directive and of national legislation transposing it,
result in the accrual of a tax advantage the grant of which would be contrary to the purpose of those
provisions. Second, it must also be apparent from a number of objective factors that the essential aim
of the transactions concerned is to obtain a tax advantage” (pardgrafo 86 do julgamento).

3 Também nos EUA em geral os cédigos nao sao tratados como contendo principios germinado-
res dos quais regras especificas podem ser extraidas (principios gerais existem na common law,
como as doutrinas da substance over form and business purpose, mas raramente nas leis emanadas
do parlamento) e nio se utiliza o raciocinio analégico a partir do qual uma lei e aplicada a situ-
agdes que nao estejam além de seus termos literais (a maxima expressio unius est exclusio alterius,
usada na case law, leva & conclusao no sentido de que a previsao especifica na lei de algumas
hipéteses, implicitamente exclui as demais), ver Burnham, W., Introduction to the law and legal
system of the United States, 1999, pp 47-48.



o tema do presente livro em que se analisam diversos casos envolvendo
operagdes que causaram alguma vantagem fiscal e que o fisco desconsi-
dera os seus efeitos alegando fraude, simulagao ou abuso, por auséncia de
propdsitos negociais (business purpose) que as fundamente, evidenciando
a sua alegada motivagio exclusiva ou substancialmente tributdria.* Outro
sinal dos efeitos da globalizagdo no direito tem sido a referéncia de juris-
prudéncia de tribunais estrangeiros, especialmente em matéria de elisdo
tributdria, ainda de forma incipiente no Brasil. Nao apenas tribunais de
paises de common law citam, ou como autoridade ou com poder persua-
sivo ndo vinculante, 2 jurisprudéncia de outros paises de common law, mas
também tribunais de paises de civil law passaram a fazer referéncia a juris-
prudéncia de outros paises, quando pertinente ao caso, tanto de outros
paises de civil law quanto de common law. Por exemplo, se os motivos
econdmicos para a utiliza¢io de uma empresa holding ou de uma empresa
veiculo com o objetivo de empreender uma reorganizagio empresarial ou
aquisicao de novas empresas sao relevantes num pafs, a tendéncia natural
seria que aqueles mesmos motivos fossem relevantes em outras jurisdigoes
quer sejam de common law ou de civil law.

Finalmente, com relagao a importincia de serem firmados prin-
cipios que possam descortinar uma razodvel previsio para casos futuros,
ela pode ser dificultada nio somente por uma relativa instabilidade da
jurisprudéncia e se “the method of eliciting general principles from hundred
of cases sometimes make it difficult to see the wood for the trees”, a and-
lise critica dos casos como feita na presente obra é um passo essencial
para o desenvolvimento do direito tributdrio em sintonia com a realidade
concreta e 0 seu contexto fitico-econdémico. Desenvolvimento que deve
estar sempre em busca de uma maior consisténcia e fairness do sistema
como um todo e individualmente em cada caso. Esta contribui¢io por

4 Muito jd se escreveu sobre a falta de regulamentagio da lei complementar 104/2001 que alterou
o art. 116 do CTN introduzindo a possibilidade do fisco desconsiderar atos praticados pelo con-
tribuinte com a finalidade de dissimular o fato gerador do tributo, sobre a qual ainda resta a polé-
mica sobre qual efetivamente a interpretagao que o STF vai ter sobre o referido artigo na ADIN
que questiona a sua constitucionalidade. Enquanto isto, tanto a jurisprudéncia administrativa
quanto a judicial adotam ora um conceito mais expandido de simulagdo (abrangendo a situagao
de absoluta falta de business purpose), ora de abuso de direito, ou ainda na expressao doutrindria de
Tércio Sampaio Ferraz Jr. que poderd ser adotada pela jurisprudéncia sobre a simulagao fraudu-
lenta para efeito fiscal distinguindo-a da simulagao tradicional do direito privado.

5  Lacey, Nicola, 4 life of H.L.A. Hart: the Nightmare and the Noble Dream (OUP, 2004), p. 213.



um lado prestigia a seguranca juridica, pela consisténcia e confianca que
os casos a serem decididos poderdo gerar, bem como por outro lado, num
razodvel balanceamento, a equidade que exige a ponderacio e devida and-
lise de todas as circunstincias relevantes de fato e de direito de cada caso
concreto.

De Londres para Sao Paulo, 05 de setembro de 2013.

Joao D4cio Rolim
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Eduardo Santos Arruda Madeira | Luiz Carlos de Andrade Jr.

71

89

13

131

161



7. CASO FRERING: 201
A SH\/IULAQAO E O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO SEM PROPOSITO EXTRAFISCAL
Horacio Villen Neto

8. CASO DGS FACTORING: 227
DEDUTIBILIDADE DE DESPESAS COM SERVICOS CUJA PRESTACAO NAO

FOI COMPROVADA

Julio Augusto Alves de Oliveira

9. CASO MARTINS COMERCIO: 243
INCORPORACAO AS AVESSAS NAO PODE SER TIPIFICADA COMO OPERACAO
SIMULADA OU ABUSIVA EM RAZAO DA BUSCA DA MELHOR EFICIENCIA DAS
OPERACOES SOCIETARIAS

Alexandre de Aragédo Pereira

10. CASO GUSTAVO KUERTEN: 259
A CONTROVERTIDA TRIBUTACAO INCIDENTE SOBRE A REMUNERACAO
DECORRENTE DA CESSAO DE DIREITOS DE USO DE IMAGEM, NOME, MARCA

E SOM DE VOZ COMO PRESTAQAO DE SERVICO PERSONALISSIMO

Eugenio Carlos Deliberato Jr. | Eloisa de Almeida Rego Barros Curi

11. CASO VIACAO AGUIA BRANCA: 293
DEDUTIBILIDADE DAS DESPESAS DE DEBENTURES COM PARTICIPAGAO

NOS LUCROS

Paulo Marcelo de Oliveira Bento | Ramon Machado Castilho

12. CASO CASABLANC: 315
INTERPRETACAO DO CONCEITO DE “EMPREGO" COMO EVENTO DE
DISPONIBILIZACAO DOS LUCROS AUFERIDOS POR CONTROLADAS OU

COLIGADAS NO EXTERIOR

Roberto Duque Estrada

13. CASO RBS 2: 339
APLICACAO DO IOF-CAMBIO NOS CASOS DE OPERACOES COM EFEITOS
ECONOMICOS SIMILARES A EMPRESTIMOS EXTERNOS SUJEITOS A REGISTRO

JUNTO AO BANCO CENTRAL DO BRASIL

Catarina Rodrigues



14. CASO J.P.O.: 353
O CREDITO CONTAB\L, POR SI SO, NAO CONFIGURA A DISPONIBILIDADE
JUR\'DICA/ECONOM\CA DOS RENDIMENTOS DE NAO RESIDENTES, PARA

FINS DE INCIDENCIA DO IRRF

Rodrigo César de Oliveira Marinho

15. CASO MOVEIS PONZANI: 379
O CONCEITO DE INSUMO E A DEFINI(;AO DOS CREDITOS DEDUTIVEIS PARA

FINS DE PIS E COFINS NAO CUMULATIVOS

Diogo Ferraz Lemos Tavares | Luciano Gomes Filippo

16. CASO “IMPORTACAO POR CONTA E ORDEM™: 403
ICMS E A LEGITIMIDADE ATIVA SEGUNDO A JURISPRUDENCIA

ADMINISTRATIVA

Adolpho Bergamini






