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RESUMO

No atual cenario brasileiro, muito embora as empresas possuam relevante papel
socioecondmico, estas tem sofrido com o aumento da carga tributéria. Desta forma, visando
uma alternativa para mitigar tais despesas e, consequentemente, aumentar a competitividade no
mercado, as metamorfoses societarias podem ser criticadas como uma forma de planejamento
tributario tendo em vista a viabilidade de reducdo dos encargos tributarios das empresas.

O presente estudo tem como seu principal objetivo a anélise das metamorfoses societarias no
Brasil, bem como, a legalidade da eliséo fiscal e seus entraves no Direito Brasileiro.

Para tanto, serdo realizadas breves consideracdes as possibilidades de movimentagdes
societarias em consonancia ao ordenamento juridico, com principal enfoque nas incorporacdes
reversas. Em ato continuo, serd contextualizado o conceito de elisdo e evasdo fiscal, com a
consequente analise das normas antielisivas. Por fim, sera abordada a legalidade do
planejamento tributario e suas vertentes sobre sua constitucionalidade. Ao final, os resultados

das pesquisas serdo sintetizados nas consideraces finais do trabalho.

Palavras-chave: Direito Empresarial; Incorporagdes Reversas; Elisdo Fiscal; Planejamento

Tributario.



ABSTRACT

In the current Brazilian scenario, although the companies have a relevant socioeconomic role,
they have suffered with the increase of the tax burden. Thus, aiming at an alternative to mitigate
such expenses and, consequently, increase market competitiveness, corporate metamorphoses

can be criticized as a form of tax planning, in view of the feasibility of reducing the tax burden.

The main objective of this study is the analysis of corporate metamorphoses in Brazil, as well

as the legality of tax avoidance and its obstacles imposed by the Brazilian Law.

For this, a brief consideration will be given to the possibilities of corporate transactions
according to the legal system, with a main focus on reverse mergers. In continuous, the concept
of avoidance and evasion tax will be contextualized, with the consequent analysis of anti-elisive
rules. Finally, it will be discussed the legality of tax planning and its aspects about its
constitutionality. In the end, the results of the research will be synthesized in the final

considerations of the study.

Keywords: Business Law; Reverse Mergers; Tax Avoidance; Tax Planning.
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INTRODUCAO

Em consonancia ao processo de globalizacédo e, inobstante a relevancia das empresas
para a movimentacdo econémica do pais, os empresarios tém sofrido diuturnamente com o
aumento da carga tributaria. Assim, a atividade empresarial necessita planejar-se de maneira a
suportar a concorréncia e a demanda do mercado.

A priori, o administrador de Companhias tem a liberdade e a obrigacdo legal® de
contratar e gerir seus recursos com cuidado, diligéncia e da forma que melhor lhe aprouver.
Para tanto, sdo necessarias movimentagdes licitas, e ndo vedadas pela lei.

As metamorfoses societérias sdo instrumentos que visam melhorar, ampliar e
diversificar os negocios de uma empresa, sendo desta forma instrumentos de gestdo. Uma
variacdo de tais metamorfoses é a incorporacgdo reversa. De forma genérica, tal movimentagédo
consiste na controladora ser incorporada pela controlada.

E possivel constatar movimentagdes tributérias e fiscais que serdo analisadas ao longo
do trabalho concomitantemente a incorporacdo reversa. Destarte, serdo realizadas
considerac@es para que o leitor reflita sobre a possibilidade e legalidade de tal ocorréncia, bem

como, o entendimento atual do Fisco sobre a tematica abordada.

L Art. 153, da Lei 6.404/76



1 METAMORFOSES SOCIETARIAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Ponderando o atual cenario brasileiro, as metamorfoses societarias podem ser criticadas
como uma forma de elisdo fiscal tendo em vista a viabilidade de reducdo dos encargos
tributérios das empresas.

Tais operacOes seriam justificadas pelo peso excessivo que o0s tributos exercem sobre as
receitas das Companhias. Elas sdo eleitas pelo administrador com o objetivo de fornecer aos
empresarios meios, condi¢des para se manter no mercado e adaptar-se a novas condigdes que
surgem em virtude de alteracbes no cenario econdémico, ou ainda, adaptar-se ao sistema
capitalista. O legislador, por intermédio do direito societario, disp6s de 04 (quatro) institutos
voltados para a modificacdo do tipo ou da prépria sociedade.

S&o eles: transformagcéo, cisdo, fusdo e incorporagdo®. Contudo, é necessario observar
que tais metamorfoses deverdo respeitar obrigatoriamente aos preceitos reguladores de
constituicdo e inscri¢cdo do tipo em que a sociedade ira se converter (vide art. 1.113, caput,
CC/2002).

Frise-se ainda, a necessidade de existéncia de permisséo contratual para a operacéao. Esta
ocorrera conforme previsto em momento prévio. Para alguns casos, explica Vergosa®, que basta
a decisdo do Conselho de Administragdo, ou ainda, da Diretoria (em forma colegiada), porém,
caso ndo haja tal previsdo, a sociedade devera deliberar em assembleia, ou reunido, sendo
obrigatdrio o voto majoritario, ndo cabendo o direito de recesso.

Para melhor contextualizacdo da tematica aqui abordada, adentraremos apenas a

incorporagéo e incorporagéo reversa.
1.1 Incorporacéo
Imperioso relembrar que a incorporacdo de acdes também é discutida para fins de elisdo

fiscal, como género, ou ainda planejamento tributario como espécie, porém nao sera escopo de

nossa andlise.

2 As demais espécies de metamorfoses societarias estdo previstas nos artigos e leis a seguir mencionados. Consulte-se Haroldo
Malheiros Dulerc sobre as demais espécies de metamorfoses.

a) Transformacdo: art. 1.113, CC e art. 220, Lei 6.404/76

b) Cisdo: art. 229, Lei 6.404/76

¢) Fusdo: art. 1.119, CC e art. 228, da Lei 6.404/76
3 VERCOSA, Haroldo Malheiros Dulerc. Direito Comercial — Sociedades. Vol. 02 — 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2014. Pg. 132.
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A incorporagdo de empresas € uma operacao plurilateral, por intermédio da qual uma
ou mais sociedades (incorporadas) de tipos iguais ou ndo sdo absorvidas por outra sociedade
(incorporadora). Relembra o professor Sérgio Campinho®, que da incorporago n&o surgira uma
nova sociedade, vez que, a incorporadora sucederad suas incorporadas, permanecendo assim
com a personalidade juridica intacta.

Para a operacionaliza¢do da metamorfose, preceituam os artigos 1.116, CC/2002 e 227,
LSA, que todas as sociedades envolvidas deverdo aprovar as incorporacdes conforme seu
regramento (reunido ou assembleia de sdcios/acionistas), logo, € necessario que se delibere para
a aprovacgao da operacgéo pela incorporada e pela incorporadora.

No protocolo de justificacdo e incorporacdo deverdo estar indicados os motivos ou fins
da metamorfose; o interesse de cada uma das empresas envolvidas para a realizacao do ato; as
guotas ou acdes gque serdo modificadas na realizacdo da operacao; a forma da composic¢éo final
do capital social da sociedade incorporadora e o valor do reembolso que faréo jus aos eventuais
socios/acionistas dissidentes.

Para a andlise financeira e contabil, se faz necessaria a nomeacgdo de peritos pela
incorporada, com o intuito de elaborar os laudos de avaliagdo. Em ato continuo, 0s
socios/acionistas aprovardo dos laudos de avaliacdo pela incorporadora, efetuando por fim o
arquivamento e a publicagdo dos atos de incorporagdo apds os sdcios/acionistas da incorporada
também aprovarem os laudos de avaliacdo e declararem extinta a pessoa juridica incorporada.

A sociedade incorporadora seguira sua atividade econdémica, bem como, sucedera a(s)
incorporada(s) em direitos e obrigacdes. Merece atencdo a hipdtese de emissdo de debéntures
pelas empresas incorporadas, vez que, caso estejam em circulacdo, para que operacdo societaria
seja concretizada, seré necessaria a realizacdo de uma Assembleia Geral de Debenturistas para
a prévia autorizacao.

A aprovacdo em assembleia podera ser dispensada desde que seja assegurada aos

debenturistas a op¢éo de resgate das debentures no prazo de 6 meses da concluséo incorporagéo.

1.1.1 Incorporacdo reversa

As incorporagdes podem ser divididas de diferentes formas e, para analise da legalidade

da eliséo fiscal, é necessario adentrarmos as incorporagdes reversas.

4 CAMPINHO, Sérgio. O Direito de Empresa a luz do Novo Cddigo Civil — 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2005. Pg. 283
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Em sintese, é um tipo de desdobramento de operacdes de aquisicdo de controle
acionario, em que a sociedade controlada incorpora sua controladora intermediéria. Entende-se
ainda que tal metamorfose societaria tem motivacao estritamente tributaria.

Para compreendermos um pouco mais as incorporacdes reversas, se faz necessario
conceituar as empresas veiculo. Em apertada sintese, entende-se por empresa veiculo as
sociedades criadas com a finalidade exclusiva de auxiliar nas movimentac@es societarias.

Leciona Costa Janior, que a utilizacdo de empresas veiculo se deu unicamente para
tornear a ressalva da legislacéo tributaria quanto ao direito de compensacao de prejuizos fiscais
e de bases negativas de contribuicdo social da sociedade incorporadora o que, por sua vez,
inviabilizaria a operagéo pela via direta.®

Esta espécie de operacdo societaria (utilizando-se de empresa veiculo) permite que, o
agio registrado originalmente na companhia que realizou o0 investimento, possa ter sua
dedutibilidade antecipada, produzindo beneficios fiscais em um prazo reduzido.

Ao compreender a incorporagéo reversa como uma movimentacdo com fins unicamente
tributarios, os sdcios/acionistas objetivam um aproveitamento econémico, em especial, do agio
decorrente do processo de aquisicdo da sociedade controlada, razdo pela qual, discute-se a
legalidade desta metamorfose sob o prisma da eliséo fiscal.

Ainda sobre o0 4gio, este adveio em virtude do incentivo da privatizacdo das companhias
estatais por meio de reorganizacdes societarias e o legislador criou a Lei 9.532/97 assim.

Em consonéncia aos artigos 7° e 8° é possivel o aproveitamento do agio originario na
incorporacdo reversa permitindo a amortizagdo do mesmo agio na apuracéo do lucro tributavel.
O intuito do legislador nestes dispositivos era de criar um incentivo fiscal para a recuperacao
parcial do custo de aquisi¢cdo, por meio de rendncia fiscal proporcionada pela amortizacao, ou
seja, 0 agio gerado destas operaces poderia ser aproveitado nas empresas privatizadas.

Diante de tal benesse, a iniciativa privada desenvolveu um planejamento tributario

através de amortizacdo indireta.

5 COSTA JUNIOR, J. V. Incorporagdes Reversas: Algumas ConsideragGes. Boletim 10B - Tematica Contabil e Balangos n.
29/2002 e 30/2002, 2002.
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2 ELISAO E EVASAO FISCAL

Inobstante os dois primeiros institutos analisados neste capitulo possuam elementos em
comum, tais como a intencao, a acéo, a finalidade e o resultado, podem ainda ser diferenciados
por dois aspectos: natureza dos meios e 0 aspecto temporal.

O primeiro aspecto refere-se a natureza dos meios, posto que, na evasdo, Como veremos
a diante, o contribuinte se vale de meios ilicitos, e, por sua vez, na elisao, a licitude é condi¢édo
essencial para a concretizacao do ato.

O segundo aspecto, denominado aqui como temporal refere-se ao momento da
utilizagdo dos institutos.

A evasdo ocorre em momento posterior a ocorréncia do fato gerador, ou seja, trata-se
de uma forma ilicita do contribuinte evitar a satisfacdo da obrigacdo tributaria. Por sua vez, a
elisdo ocorre em momento anterior a ocorréncia do fato gerador do tributo, visando assim,
minorar, ou ainda, evitar a obrigagao tributéria, portanto, verifica-se uma forma e atitude licita

do contribuinte.

2.1 Elisao fiscal

Entende-se por elisdo fiscal a conduta licita que visa afastar a ocorréncia do fato gerador,
inexistindo, portanto, a obrigacao tributéria.
A elisdo é considerada como uma pratica pela qual o contribuinte, antes mesmo da

ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, se vale de atos licitos que resultam na

reducdo da onerosidade fiscal.

Como a obrigacao tributaria € de natureza publica, ou seja, o dever do sujeito passivo
surge independente da sua vontade, e, embora a obrigacdo tributaria tenha por fonte a lei, ela
s se concretiza quando ocorre uma situacdo (fato gerador, fato imponivel, pressuposto de fato)
que corresponda ou que na norma legal (hipdtese de incidéncia), considere-se como necessario
e suficiente para o surgimento do vinculo obrigacional.

Para Sacha Calmon®, existem trés formas de elis&o, vejamos:

a) induzida pela lei (investimento na SUDAN e na Sudene ou Repetro, v.g);

b) garantida pela lei (opcao pelo leasing ao invés da compra-e-venda);

6 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Tributacfo e Antielisdo. Colecdo Tributagdo e Debate - v.03. Curitiba. Jurué Editora,
2002, p.16.
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c) ndo proibida pela lei, quando negdcios juridicos alternativos alcangam o mesmo
resultado, e somente um deles é tipificado como fato gerador de dado imposto, inexistindo

proibicdo a liberdade contratual dos particulares.

Para andlise de legalidade da elis&o fiscal ou ainda, com fins de planejamento tributério,
iremos nos ater a hipdtese “c”, posto que, ndo existe qualquer vedacdo legal para tanto.
Destaque-se ainda, que o contribuinte possui o direito de reorganizar suas atividades como lhe

aprouver, desde que, obviamente, observe as liberdades legais.

2.2 Evasao fiscal

De forma oposta a elisdo, a evasdo fiscal € considerada um crime contra a ordem
tributéria, vez que, o contribuinte realiza atos ilegais ou fraudulentos apds a concretizagdo do
fato gerador, visando suprimir, reduzir ou retardar o cumprimento da obrigacéo tributaria.

Assim sendo, a evaséo é consubstanciada na dissimulacédo do pagamento do tributo apds
o fato gerador. O sujeito passivo da obrigacdo tributaria, mesmo ciente da necessidade do
pagamento do tributo encontra uma forma de dissimular, com o intuito exclusivo de ndo pagar
Ou minimizar o pagamento.

Dificilmente, encontra-se na doutrina uma abordagem exclusiva da evaséo fiscal, ja que
a elisdo se mostra como o contraponto da ilegalidade, razdo pela qual é o objeto central deste
estudo.

Conforme mencionado acima, a evasao fiscal é considerada crime, razdo pela qual esta
tipificada na lei dos Crimes Contra a Ordem Tributéaria, Econdmica e Contra as RelacGes de
Consumo’, nos arts. 1° e 2°. Desta forma, necessaria especial atencdo as condutas listadas a
sequir:

a) Omitir informacdo ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias; fraudar a
fiscalizacdo tributaria inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacao de qualquer natureza
em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

b) Falsificar ou alterar nota fiscal, duplicata, fatura, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operacdo tributavel,

c) Elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber

falso ou inexato;

7Vide Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990.
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d) Utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigacdo tributéria possuir informacdo contabil diversa daquela que é, por lei,
fornecida a Fazenda Publica;

e) Fazer declaracgdo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar

outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributo.

Importante ressaltar ainda que a Lei n° 9249/95, imp6s no art. 34 a hipotese de extincao
da punibilidade mediante o pagamento do débito antes do recebimento da denuncia criminal.

Ressalte-se ainda, que o Superior Tribunal de Justica em sede de julgamento de agravo
de instrumento entendeu que o pagamento do débito, ou ainda, a realizagdo de parcelamento
antes do recebimento da denuncia extingue a punibilidade do crime de ordem fiscal. Este

entendimento foi pacificado pela Egrégia Terceira Secdo deste Tribunal

8 Agravo de Instrumento n°. 588.169 - RS (2004/0022392-0) Relatora: Ministra Laurita VVaz. Agravante: Ministério Publico
Federal Agravado: Aldo Valdir Verissimo De Melo. Advogado: Aldo Verissimo de Melo (Em Causa Prdpria).
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3 NORMAS GERAIS ANTIELISIVAS: ANALISE DA LC 104/2001, ABUSO DE
FORMA E O ENTENDIMENTO ATUAL DO FISCO

A norma antielisiva foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro através da Lei
Complementar 104/2001, que alterou o art. 116 do Cddigo Tributario Nacional®. Nesta
alteracdo, é possivel verificar uma referéncia expressa aos procedimentos para a
desconsideragédo dos atos ou negdcios juridicos que seriam regulados atraves de Lei Ordinaria.

Verifica-se assim, que a autoridade administrativa foi investida de poderes para atuar
em casos de dissimulagdo da ocorréncia do fato gerador pelo contribuinte, fazendo com que tais
atos e/ou negacios juridicos sejam considerados inexistentes.

Desde a introducdo da mencionada alteracdo até os dias atuais, ndo ha consenso
doutrinario sobre a constitucionalidade do dispositivo'’. O consagrado Professor Marco Aurélio
Greco!! defende a alteragdo em tela, contudo, desde que respeitados os limites constitucionais
ao poder de tributar, com vistas a consagracdo de uma norma de combate ao planejamento
tributario ardiloso e sem escrupulos, instituido para pagar menos tributos, que diminui a
arrecadacao estatal e onera ainda mais 0s demais contribuintes que se encontram em situacéo
similar.

Em analise do dispositivo em comento, é possivel verificar a necessidade de uma
regulamentacdo procedimental através de Lei Ordinaria. Porém, o legislador, através da MP
66/2002, pretendeu regulamentar a aplicacdo da Norma Geral Antielisiva no pais.

Inobstante tal engajamento do legislador, a regulamentacdo ndo foi finalmente
solucionada.

Por tratar-se de Medida Provisoria, em 30/12/2002, a referida MP foi convertida na lei:
n° 10.637, com diversas alteragcdes, sendo que em seu teor rejeitou as disposicdes sobre os

procedimentos relativos a norma geral antielisdo (arts. 13 a 19).

9 Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido os fatos geradores e existentes os seus efeitos:
| - tratando-se de situacdo de fato, desde o0 momento em que o se verifiqguem as circunstancias materiais necessarias a que
produza 0s efeitos que normalmente lhe sdo proprios;
Il - tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.
Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacio
tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria.(Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

10 |lustres Mestres do Direito, como Ives Gandra da Silva Martins e Luciano Amaro, entendem pela inconstitucionalidade do
dispositivo, enquanto que, Misabel Abreu Machado Derzi e Ricardo Lodi Ribeiro, argumentam sobre a constitucionalidade do
paragrafo Unico do art. 116, CTN.

1 GRECO, Marco Aurélio. A constitucionalidade do paragrafo tnico do art. 116 do CTN. Em obra coletiva ROCHA, Valdir
de Oliveira (Coord.), Planejamento tributario e a Lei Complementar 104. Séo Paulo: Dialética, 2000. p. 194.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp104.htm
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Desta forma, a norma antielisiva do Cédigo Tributario Nacional, encontra-se sem
regulamentacdo e, diante da auséncia de Lei Ordinéria que deve parametrizar o disposto legal,
é possivel verificar grandes conflitos entre o Fisco e os contribuintes, posto que, estes ultimos
se encontram em situacdo desconfortavel com a possibilidade de verem a realizacdo de suas
atividades econdmicas desconstituidas pela autoridade administrativa e aqueles tomados pela
ansia da maxima arrecadacao.

Atualmente, o Fisco vem se valendo de premissas do Codigo Civil para analise do
propdsito negocial, do abuso de forma e a consequente validade procedimental do planejamento
tributariot?.

Como ¢é possivel verificar, 0 CARF (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais)
possui julgados no sentido da auséncia do propdsito negocial em alguns casos de incorporacao

reversa e planejamento tributario:

“Nao existe realidade negocial quando uma empresa com registro
de prejuizo fiscal, mas sem atividade efetiva e sem operacéo,
incorpora outra empresa operacional, ainda que do mesmo grupo.
Hipdtese em que todo o ativo operacional da empresa foi
transferido por meio de cisdo seguida de incorporacdo, ficando na
empresa original apenas o registro de prejuizo. Assim, ndo restou
justificado ou comprovado qual o sentido e realidade negocial em
se esvaziar o ativo operacional de uma empresa, deixando-a
apenas e tdo somente com seu prejuizo fiscal. Na verdade, ao
fazé-lo, criou-se uma empresa ficticia, de fachada, cujo Unico
objetivo era carregar o prejuizo fiscal acumulado.” (Processo n°
16327.001331/2009-61 — Aco6rddo n° 1401-001.059 - .
09/10/2013).

“(..) AMORTIZACAO DE AGIO. USO DE EMPRESA
VEICULO. APROVEITAMENTO POR OUTRA EMPRESA

2.2) Art. 50: Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Pdblico quando Ihe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relac6es de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou s6cios
da pessoa juridica;

b) Art. 166,VI: E nulo o negdcio juridico quando tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

¢) Art. 167: E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se vélido for na substancia e na forma;

d) Art. 187: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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DO GRUPO. PROPOSITO NEGOCIAL. POSSIBILIDADE. Em
regra, é legitima a dedutibilidade de despesas decorrentes de
amortizacdo de agio efetivamente pago, decorrente de transagédo
entre partes independentes Caso exista um proposito negocial
vélido e se demonstre ser possivel a deducdo do &gio por
incorporacdo direta, ndo ha débices para que o grupo econdémico
transfira o agio efetivamente pago para uma de suas controladas
com o0 uso de empresa veiculo, aproveitando-se do beneficio
fiscal em outra parte da estrutura societaria. Do mesmo modo que
é necessario frear os planejamentos que criem beneficios fiscais
aos quais o contribuinte ndo faca jus, nao se deve permitir que um
formalismo exacerbado impeca o uso de direito legitimamente
adquirido.” (Processo n® 16327.720667/2012-21 — Ac6rdao n°
1102-001.018 — j. 13/03/2014).

Depreende-se, portanto, que o CARF tem recepcionado a teoria do propdsito negocial e

do abuso de forma, desde que, obviamente, estejam pautados na realidade dos fatos e ndo em

meras formalidades que, de fato, possuam substancia juridica e econémica.

Na hipdtese de comprovada simulacdo relativa'® & operacdo tributaria, estdo sendo

aplicadas penalidades.

13 Diz o art. 167 do Codigo Civil: E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se vélido for na

substancia e na forma.
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4 A LEGALIDADE DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A elisdo fiscal, e consequentemente, o planejamento tributario surge como uma
alternativa para o empresario contribuinte com o intuito de estacionar a carga tributaria em
valores aceitaveis e racionalizando os procedimentos fiscais sem, contudo, incorrer em praticas
criminosas. Configura-se assim uma maneira desesperada do contribuinte de buscar a
sobrevivéncia em um mercado cada vez mais competitivo.

Desta forma, utiliza-se da eliséo fiscal, conforme ja explicado acima, com objetivo final
de conferir as empresas a menor incidéncia tributaria possivel. A elisdio com fins de
planejamento tem sua licitude no uso de formas alternativas ou indiretas que representem
realmente o fenbmeno econémico praticado.

Com o objetivo de evitar tais manobras, o legislador criou normas antielisivas, porém,
sem a devida regulamentacdo até o momento, que deveria ocorrer por intermédio de Lei
Ordinéria.

Neste diapaséo, define Marco Aurélio Greco o fendmeno da norma antielisiva'®: “Para
gue ocorra a hipotese de incidéncia da norma autorizadora da desconsideracdo € indispensavel:
1) que exista a definicdo legal desse fato gerador, tipicamente descrito; e 2) que, materialmente,
ele ocorra, embora dissimuladamente”.

Como leciona o Professor Ricardo Lobo Torres, o Brasil ja vinha adotando nos Gltimos
anos algumas normas antielisivas, como as relativas ao imposto de renda (art. 51 da Lei
7.450/85 e art. 30, § 40, da Lei 7.713/88 e a Lei 9.430/96), inclusive o art. 23 do Cadigo do
Consumidor (Lei 8078/90), que consagra a Teoria da Desconsideragdo da Personalidade
Juridica (Disregard of legal entity), possibilitando a desconsideracdo da personalidade juridica
da empresa para que se possa verificar o substrato do negdcio juridico e a respectiva
responsabilidade dos sécios.

Ainda, neste mesmo diapaséo, Ives Gandra Martins®® diz que o planejamento tributério
é consequéncia da voracidade do Estado na arrecadacdo dos tributos, que torna a carga tributaria
cada vem mais elevada.

Frise-se ainda que 0s principios constitucionais, em especial da tipicidade (ou reserva

absoluta) e da estrita legalidade'® autorizam o contribuinte a planejar e a realizar praticas que

14 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Séo Paulo: Dialética, 2004.p .412.

15 MARTINS. Ives Gandra, coordenador. Curso de Direito Tributario. 102 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 431.

16 Vide art. 5°, 11, da Constitui¢io Federal de 1988, onde esta explicito que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo em virtude de lei”, e o art. 150, I do mesmo diploma legal onde se institui que “sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e Municipios: I- exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabelega.
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ndo gerem ou que reduzam o pagamento de tributos, assim como a abster-se de acbes que
importem no adimplemento tributario.

Logo, depreende-se que o fato gerador consiste na ocorréncia da hipotese de incidéncia,
ou seja, o individuo realiza um fato que se adapta ao comando legal e, a partir deste momento,
0 cidad&o passa a condi¢do de contribuinte “obrigado” ao pagamento do tributo.

No mais, frise-se ainda que o planejamento tributdrio ndo é uma escolha do
administrador de empresas, mas sim uma obrigacéo legal, posto que, a Lei 6.404/1976 (Lei das
Sociedades Anénimas) prevé a obrigatoriedade do planejamento tributario por parte dos

administradores, como se verifica pela leitura do artigo 153,

17 Art. 153: O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funcdes, o cuidado e a diligencia que todo o
homem ativo e probo costuma empregar na administragdo dos seus préprios negdcios.
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CONCLUSAO

O levantamento realizado no presente estudo, ab initio, trata o aproveitamento do agio
e demais benesses da incorporacao reversa hipoteses de elisdo fiscal e, portanto, ndo vedadas
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Frise-se ainda, que a elisdo com fins de planejamento tem sua licitude no uso de formas
alternativas ou indiretas que representem realmente o fendmeno econdmico praticado.

Assim, a operacionalizacdo do planejamento tributario esta condicionada a, apds a
analise da legislacéo, evitar a ocorréncia do fato gerador. Entdo, a partir do nascimento do fato
gerador, via de regra, estd o diferencial entre a elisdo, a evasdo fiscal e o consequente
planejamento licito e ilicito.

O CARF (Conselho de Administracdo de Recursos Fiscais), em decisdes recentes,
passou a desconsiderar essas reorganizacGes para efeitos de incidéncia tributaria quando
efetuadas entre empresas do mesmo grupo econdmico, sob a alegagéo de abuso de forma, tendo
em vista terem sido montadas com um Unico intuito de reduzir a tributacdo sem nenhuma
fundamentacdo econdmica. Desta feita, € possivel constatar que o Fisco tem recepcionado a
teoria do proposito negocial e do abuso de forma.

Contudo, uma vez que ndo ¢é vedada a pratica de atos na geréncia dos negadcios que vise
a finalidade precipua de economizar tributos, ndo ha que se falar em ilicitude, fraude ou ainda,
abuso de direito ou abuso de forma.

De toda sorte, diante da divergéncia doutrinaria, conclui-se, portanto, pela necessidade
de um aprofundamento nas criticas dos instrumentos utilizados para o planejamento tributério
e, namedida em que forem compreendidos pelo legislador, bem como, pelo Fisco, sera possivel
criar meios de controle para coibir as praticas ilicitas (evasao).

Ressalta-se por fim que, é imperioso o respeito do legislador a Carta Magna e 0s

principios constitucionais tributarios da estrita legalidade e da tipicidade.
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