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Recurson? 94,478 - IRPJ - EXS: DE 1986 e 1987.
Recorrente ZAMBELLI INDUSTRIA DE MAQUINAS LTDA.

Recorrid DELEGADO DA RECEITA FEDERAL EM NOVO HAMBURGO -~ RS

LUCRO PRESUMIDO - Criagdo de duas em—
" presas com o mesmo objeto social - lCa
racteriza-se como evasao ilegal de im-
posto, pelo que se tributam, como de
uma sO, os resultados de duas ou mais
empresas, constituidas e administradas
pelos mesmos sdcios, com o0 mesmo obje-
tivo social, utilizando os mesmos equi
pamentos e instalacdes industriais e_
comerciais,can consumo de energia, eoutras
despesas em comm e nao diferenciadas,
apropriadas por apenas uma delas. -

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de re
curso interposto por ZAMBELLI INDUSTRIA DE MAQUINAS LTDA.,

ACORDAM os Membros da Quinta Cémara do Primeiro Conse—
lho de Contribuintes, por maioria de votos, em NEGAR provimento ao
recurso, nos termos do relatdrio e voto que passam a integrar ()
presente julgado. Vencidos os Conselheiros Hugo Teixeira do Nasci-
mento (Relator) e Sebastido Rodrigues Cabral. Designado para redi-
gir o voto vencedor o Conselheiro Jose Rocha.

- PRESIDENTE

S / ég -~ REDATOR-DESIGNADO
A PY
vISTO EM DIVA MXRIA CHSTA CRUZ E REIS - PROCURADORA DA  FAZENDA
SESSX0O DE: 2 1 JUN 1,90 NACIONAL
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselhei
ros: Aldenor Abrantes e Afonso Celso Mattos Lourengo. Ausente o Con
selheiro Geraldo Agosti Filho
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RECORRENTE ZAMBELLI INDUSTRIA DE MAQUINAS LTDA,

RELATGORTIO
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Contra ZAMBELLI INDOSTRIA DE MAQUINAS LTDA., CGC n¥9
88.024.914/0001-33, a Fiscalizacao da Receita Federal lavrou o Au-
to de Infracdo de fls. 212/216, para exigéncia de crédito tributa-
rio relativo aos exercicios de 1986 e 1987, com fundamento nos fa-
tos descritos na pega vestibular, cujo teor leio em sessao, para
conhecimento dos membros desta Camara.

Com a impugnacao de fls. 221/259 a contribuinte con-
testa o procedimento fiscal, argumentando que o Fisco nao pode des
considerar a personalidade juridicé da SEROTOM, para caracteriza-
-la como filial da autuada, e que os fundamentos tomados para jus-
tificar a acdo fiscal sao, todos, elididos pela documentagao que
juntou de fls., 263 a 293. - : '

Na informagao fiscal (fls. 315/325) os A.F.T.Ns. pug
nam pela manutencdo da exigéncia.

A autoridade julgadora de primeiro grau, em alentada
decisao (fls. 326/342) declarou procedente a agao fiscal.

A .ementa da referida decisao, que resumidamente coni;r

DMF - DF 19 C.C - Secgraf - 1800/75
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substancia os fundamentos da ag¢do fiscal &€ a sequinte:

"RECEITA DE VENDAS E SERVICOS

Caracteriza-se como filial o estabelecimento
que, embora formalizado comoc pessoa Jjuridica
independente, recebe de outra vessca juridica
pertencente e dirigida pelos mesmos socios,
gratuitamente, prédio, mao—de—obra, equivamen
tos e até energia elétrica consumida. A trlbu
tagao pelo imposto de renda se fara na forma
do artigo 157 do RIR/80, dando-se, a4 receita
bruta da filial o tratamento de receita omiti
da, por nao possuir escrituracao comercial.
IMPUGNAGCAO IMPROCEDENTE."

Na apreciagdo da matéria; que abrange uma breve
descrigdo sobre as caracteristicas da pessoa juridica (subitem
4,1 da decisao - fls. 335/336); gue analisa os fatos registrados
no Auto de Ihfracéo (subitem 4.2 da referida decisao - flis.

336/339), a autoridade julgadora recorrida chegou a seguinte con
clusdo:

"Por tudo o que foi exposto, verifica-se que
existem os registros de duas empresas, ambas com
08 mesmos objetivos, 05 mesmos sO6cios e 0s mEsmOS
administradores e com praticamente o mesmo fatura-
mento. Uma delas, a ZAMBELLI IND. DE MAQUINAS LTDA.
possui instalag¢les, equipamentos e pessoal comoatl
vels com o nivel de producdc. A outra empresa, a
SEROTOM, para instalar-se recebeu gratuitamente um
prédio (f1. 15) de propriedade da ZAMBELLI que,
ainda lhe proporciona, também gratuitamente, o uso
de seus equipamentos, guando a SEROTOM deles neces
sita, alem da utillzagao de seu pessoal que é rema
nejado para a SEROTOM 'nas fases mais agudas de
producao' (fls. 237). Este modo de operar descarac
teriza a existéncia de duas empresas independen-
tes, para identificar o funcionamento de uma empre
sa com a filial. Na atualidade, o normal em gqual-
quer empresa, € procurar obter o maximo de seu ca-
pital. Sempre que hi sobras de caixa sao aplicadas
em operagdes financeiras ainda que por um . uUnico
dia. Comum torna-se a operacao de 'leasing' visan
do a imobilizagao minima de capital no func1onamen
to das empresas. Quande a empresa gue possuil nerlo
dos ciclicos de produgdo, no momento em que ha . o
aumento do volume de produg¢do, comum € a pratica
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de se utilizar dos servigos de terceiros em alguma
fase de fabricacao de seus produtos. Visa com isto
a eliminar a existéncia de pessoal ocioso nas “épo-
cas de menor producao, o que lhe proporciona econo-
mia nos elevados encargos soclais incidentes sobre
os salarios. Dentro deste contexto de acirrada com-
petitividade, nd&c ha como se conceder a existéencia
de uma empresa que, possulndo um prédioc e equipamen
tos ociosos, venha a. empresta-los a outra empresa,
sem remuneragao.. Que, no momento em que sua produ-
cao & mais baixa, deixando ociosos alguns de seus
operarios, ela os manda trabalhar no estabelecimen-
to do vizinho, sem dele nada cobrar, arcando com to
das as despesas de salarios e de encargos sociais.

Uma pessoa juridica, como foi dito acima, uma
vez constituida, torna-se independente, nao se con-
fundindo seu patriménio nem mesmo com o dos sO-
cios. Assim, o fato de a reclamante manter permanen
temente seu patrimonio e seus operarios a d15p051—
cao da SEROTOM demonstra, sem gualquer sombra de du
vida, que nao se trata, no caso, de duas empresas
independentes, mas de uma sO. Caso pudesse haver al
guma didvida, bastaria verificar-se que a empresa
SEROTOM no ano de 1986 gastou um unico kwh de ener-
gia elétrica. Isto evidencia que os produtos por
ela vendidos nao foram produzidos em seu estabeleci
mento. Conclui-se, por isso, que © registro da
SEROTOM como pessoa juridica foi equivocado, . por-
que na realidade trata-se de uma filial da ZAMBELLI
IND. DE MAQUINAS LTDA. O alegado planejamento tribu
tario (£1. 254) deixa perfeitamente claro que, no
caso, estd havendo confusido entre o : vplanejamento
dos lucros das empresas com © planejamento dos lu-
cros dos sbclos. Para os sOcios, ressalta evidente,
a existéncia de lucros, no momento em que a
SEROTOM, utiliza as instala¢des, mao-de-obra, tele-
fone e energia elétrica da ZAMBELLI IND. DE MAQUI-
NAS LTDA. Neste caso, para a SEROTOM, aco ser tribu-
tada pelo lucro presumido, ndo interessa ter despe-
sas em seu nome, de vez que elas nao reduzem o Vva-
lor da base de calculo deo imposto. Arcando com es-
tas despesas, . a ZAMBELLI, ao ser tributada com base
no lucro real, tem reduzida a base de calculo resul
tando em menor imposto a pagar. Este procedimento
s beneficia aos socios, porque nao se pode admitir
que uma empresa (no caso a ZAMBELLI) resclva pagar
menos imposto reduzindo seus lucros pelo pagamento
das despesas de uma empresa vizinha."

Os considerandos finais da decisdo que mantém a exi

géncia tém o seguinte teoriﬁ/




SERVIGO POBLICO FEDERAL Processo n9 11065/001,.124/88-99 4,

Acordao n@ 105-4,217

"CONSIDERANDO que as empresas SEROTOM IND. E
COM. DE MAQUINAS LTDA. E ZAMBELLI IND. DE MAQUINAS
LTDA. possuem em comum OS mesmos sOcios, Os mesmos
administradores e a mesma finalidade que &€ a fabri-
cacao de maquinas para a industria de calgados;

CONSIDERANDO ter ficado comprovado que a empre
sa ZAMBELLI IND. DE MAQUINAS LTDA. tem seu patrim§
nio e recursos permanente e gratuitamente a disposi
¢ao da SEROTOM IND., DE MAQUINAS LTDA., o que inclu-
sive é salientado na pec¢a impugnatoéria;

CONSIDERANDO que nos anos de 1985 e 1986 a em-
presa SEROTOM teve consumo de energia elétrica .in-
compativel com a sua produgao naquele periodo, evi-
denciando que as maquinas vendidas foram produzidas
no estabelecimento de ZAMBELLI IND. DE MAQUINAS;

CONSIDERANDO que tal procedimento evidencia a
existéncia de uma unica pessoa juridica com dois es
tabelecimentos;

CONSIDERANDO gue a empresa SEROTOM, embora e-
quivocadamente registrada como pessoa juridica inde
pendente, é uma filial da empresa ZAMBELLI IND. DE
MAQUINAS LTDA., devendo, desta forma, ter seus re-
sultados tributados conjuntamente com os resultados
desta ultima, como dispoe o artigo 157, §§ 12 e 29
do RIR/80; ’

CONSIDERANDO gque, inexistindo escrituracao co-
mercial das opera¢oes da SEROTOM IND. E COM. DE MA-
QUINAS LTDA., nao ¢cabe deduzir de suas receitas
custos que nao podem ser comprovados;

CONSIDERANDO tudo mais gue do processo consta;
JULGO IMPROCEDENTE a impugnagido para determi-

nar o prosseguimento da cobrang¢a do crédito tributa
rio."

Ciéncia em 25/04/89, conforme "A.R." de fls. 343.

Recurso protocolizado em 18/05/89, de acordo com o
carimbo de recepgao de fls, 345.

No apelo (fls. 345/371); que em linhas gerais repe-
te a impugnacgdo, a recorrente tece ciusticos comentarios aos fun-

S

-
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damentos com os guais se pretende manter a exigéncia, com desta-
que para © que se contém no trecho a seguir transcrito de fls.
364/365, verbis:

"Como a corniclusao foi no sentido de negar por
inteiro as razoes contidas na impugnag¢do com a con
seqfiente manutencdo do lancamento fiscal, a& Recor
rente sé cabe indagar:

- Tendo em vista que os autuantes afirmam gque
as vwvendas e as prestacOes de servigos que constam
das notas fiscais emitidas pela empresa SEROTOM
foram todas efetivadas pela empresa ZAMBELLI, o]
que fez a empresa SEROTOM nesses dois anos (1985 e
1986) ? Nada?

- 0 que foi feito das matérias-primas que foram
compradas pela empresa SEROTOM no periodo em refe-
réncia?

- Porque o julgador singular afirma que a empre
sa SEROTOM foi equivocadamente registrada como pes
soa juridica independente?

- Sera que essa opinido seria endossada - pela
Junta Comercial do Estado do Rio Grande do Sul, Se
cretaria de Fazenda, Prefeitura Municipal, IAPAS,
Secretaria de Saude, etc.?

- .. Porque, muitos meses depois do lancamento fis
cal em causa, a Receita Federal restituia a empre-
sa SEROTOM parcela do Imposto de Renda que fora re
colhida a mais por aquela empresa?

Repete, finalmente, a pergunta ja feita ao
julgador monocratico:

- Se a empresa SEROTOM nao recolhesse ao Tesou-
ro Nacional os débitos que constaram da  CERTIDAO
POSITIVA DE DEBITOS, a Receita Federal poderia com
pelir a empresa ZAMBELLI a pagar esses mesmos débi
tos?"

De fls., 366 a 370 a contribuinte reportando-se ao
direito aplicavel & questdo, produziu as observag¢des que leio, em

seu inteiro teor, para conhecimento da Camara.

A recorrente assim arrematou sua peticéo:j?
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"Por todo 0 exposto a recorrente apela a esse
Egrégio Primeiro Conselho de Contribuintes, no sen
tido de que seja declarada a insubsisténcia do Au-
to de Infracdo em causa e do lancamento tributario
dele decorrente por se constituir em indeclinavel
provimento da JUSTICA FISCAL faltante d decisdo mo
nocratica."

£ o relatorio >
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VOTO VENCEDOR

— e . — et — — —

Conselheiro JOSE ROCHA; redator-designado

Peco vénia para discordar do ilustre Relator e
trazer para este processo os fundamentos que embasaram o - voto
por mim proferido no Acdrdioc n® 105-3.523, aprovado pela maioria
desta Camara, na sessido de 29/08/89, com a dissidéncia apenas. do
ilustre Conselheiro Dr. Geraldo Agosti Filho. Esses fundamentos

sd30 os seguintes:

"0 regime de tributac¢do pelo lucrec presumido
insere-se entre as medidas de estimulo ds peque-
nas e médias empresas, respaldadas no principio
doutrinario e constitucional de que

’Arto 145— LR R B NN B A B IR B B B N A R RN N N I IR I I R R I )

§ 19 - Sempre que possivel, os impostos te-
rao carater pessoal e serdo graduados segqun-
do a capacidade econdmica do contribuinte...'

O mesmo principio ja encontrara abrigo . na
Constituicgdo liberal de 1946, cujo artigo 202 dis
punha:

‘Art. 202 - Os tributos terdo carater pessoal
sempre gque isso for possivel, e serdc gradua
dos conforme a capacidade econdmica do con-
tribuinte,’

RUBENS GOMES DE SOUZA assim se refere a esse
principio ('COMPENDIO DE LEGISLACAC TRIBUTARIA',
Editora Resenha Tributdria, Sao Paulo, 1975, pag.
95):

'...quando a lei tributaria escolhe um deter-
minado ato, fato ou negdcio para base de um
tributo, entende-se gque presume ndo s® a exis
téncia de um contettdo economico, mas ainda a
sua medida, uma vez que a mesma lei fixa des
de logo © montante do tributo que deve  ser
pago, ou a maneira de calcula-lo.

Em Ciéncia de Financas, exprime-ce este
aspecto do assunto dizendo que a circunstincia
"'de ‘a ‘lei tributaria. escolher um determinado
‘ato, fato ou negocioc.como base de tributacac
" numa medida determinada,.implica por parte
"'da lel em tomar aquele ato, fato ou negociq

X
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como indicativo.de uma certa medida de capa
‘'cidade contributiva.' (Grifei)

RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA também analisa a
capacidade contributiva em sua obra 'FUNDAMENTOS
DO IMPOSTO DE RENDA', Editora Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, 1977, pags. 14 e 15:

»,...a doutrina brasiliera continua a enten-
der implicita na exigéncia tributaria a ca-
pacidade econdmica ou contributiva do sujei
to passivo. Inclusive em outros paises essa
conclusdo se encontra sufragada pelos seus
juristas.

N3ao obstante, com a mesma uniformidade de
pensamento, os doutrinadores atribuem ao
principio da capacidade economica cu contri
butiva, natureza simplesmente programatica,
dirigido que e exclusivamente ao . legisla-

- dor. Destarte, na aplicagao da lei, ao in-
terprete nao e dado discutir os criterios
utilizados pelo legislador pra definir a ca

- pacidade contributiva ou economica dagqueles

© chamados a contribuir perante o eraric pu-

" ‘blico.

T 8 8 8 B B8 SRR R R AR S eSS sSSP S ES . EAR A

Mas, uma vez definido o efeito juridico-
—tributario do ato, fato ou negocio, o apli
dor nao pode voltar a fase anterior, e dis-
cutir a legalidade do mandamento  juridico
socorrendo-se dos conceitos econdmicos, cum
prindo-lhe aceitar a presuncao de capacida-
de economica ou contributiva conferida pela
lei aos mesmos fatos, atos ~ou negocios.'
(Grifei)

DINO JARACH, em seu 'CURSO SUPERIOR DE DERE
CHO TRIBUTARIO', Editora Liceo Profesional CIMA,
Buenos Aires, Edicdo 1969, perfila e . .robustece
esses ensinamentos, .ao tratar dos principios da
igualdade, eqliidade e proporcionalidade, que de-
vem_reger os tributos (pags. 115 a 139).

Esses principios estdo respaldados em s6li-
da doutrina da economia tanto classica quantoc mo
derna, e se constitui na primeira maxima do pai
da economia liberal, ADAM SMITH, para caracteri-
zar um sistema tributario mais justo ('A RIQUEZA
DAS NACOES', Livro Quinto, Capitulo II):

"1, Os siditos de cada Estado devem contri-
buir para a manutencac do governo, na medi
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da maxima possivel, proporc1onalmente as suas
capacidades respectivas, isto &, em prqporgao
© com 'd rendd de que desfrutam, sob a _Exotecao
' 'do Estado. Na observancia ou no nao cumprimen
" to dessa maxima consiste o que se denomina
Tgualdade ou desigualdade da tributacao.' (Gri
fei)

STUART MILL, também da Escola Classica Libe-
ral, analisando as maximas de ADAM SMITH, em sua
Obra 'PRINCIPIOS DE ECCNCMIA POLITICA' Livro Quln
to, Capitulo II, Volume II, pag. 290 (EdltoraZ&mll
Cultural S/A, Sao Paulo, 1983), assim se manifes
tas

"§ 2. Por que motive a igualdade deve ser a
norma em matéria de tributagao? Porque  esta
deve ser a norma em tudo aguilo que diz res-
peito &s coisas referentes ao governo. Ja que
o governo nac deve fazer nenhuma discrimina-
gdo de pessoas e classes quanto a forga dos
direitos que as pessoas tem em relacaoc a ele,
& preciso gue gualquer sacrificio que exigir

delas represente, na medida do possivel, [)
mesmo onus para todas - sendo essa, importa
notar, a maneira gue, no conjunto, acarreta

menos sacrificio. Se alguém carrega uma cota
de peso menor do que agquela que por  Jjustiga
lhe cabe, alguma pessca tem gque carregar mais
do que lhe toca, e 'coeteris paribus' o ali-
vio da primeira nao e um bem tac grande para
ela, quanto € um mal a maior pressao exercida
sobre a segunda. A igualdade de tributacao,
portanto, como maxima de politica, significa
- igualdade de sacrificio. Significa distribuir
a contribuigao de cada pessoca para cobrir as
despesas do governo de tal forma que ela nao
sinta nem mais nem menos incomeodo, com a cota
que lhe cabe pagar, do que dualguer outra sen
- te, pagando a dela.’' (Grifei)

0 regime de tributagdo pelo lucro . presumido
constitui tratamento diferenciado, mais favoravel
ao pequenc contribuinte, que fica, em ."decorréncia
de sua capacidade econdOmica menor, desobrigado de
apurar o lucro real em escrituracao contabil regu-
lar, e de ser tributado com base nesse lucro real.

Por isso mesmo, as agoes praticadas pelos con
tribuintes para ocultar sua real capacidade econo-
mica, e assim se beneficiar indevidamente do trata
mento diferenciado, deve merecer sempre a acdo sa-
neadora contraria, por parte da autoridade adminis
trativa fiscal, em defesa até das legitimas benef1
cidrias daquele tratamento, sem o que as empresas
com procedimento irregular acabam concorrendo de
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forma desigual e injusta com as demais empresas
que cumprem a lei.

Nesse sentido, a lei coloca a disposig¢ao da
autoridade administrativa os instrumentos necessa
rios & fiscalizacdo (art. 641 e seguintes do RIR/
/80). O proprio § 19 do artigo 145 da Constitui-
¢do Federal, que trata da capacidade contributi-
va, assim previne essa acao saneadora contra os
procedimentos irregqulares dos contribuintes, com
o objetivo de falsear ou dificultar: o conhecimen
to de sua real capacidade econfnmica:

'Art. 145—.. ------- ® * % s aaeea LU I B B B B B I

§ 19 - Sempre que possivel, os impostos te-
rdo carater pessoal e serdo graduados segun-
do a capacidade econdmica do contribuinte,
facultado 3 administragdo tributaria, . espe-
cialmente para conferir efetividade- a esses
objetivos, identificar, respeitados os direi
tos individuais e nos termos da lei, o patrimo
nio, os rendimentos e as atividades economi-
cas do contribuinte.’

O Coédigo Tributario Nacional,em seu  artigo
118, preleciona que a definicao do fato gerador
do tributo € interpretada abstraindo-se da valida
de juridica dos atos efetivamente praticados pe-
los contribuintes, bem como da natureza do seu ob
jeto ou dos seus efeitos. RUBENS GOMES DE SOUZA,
em sua obra ja& indicada, complementa que ao direi
to tributario

"... ndo interessam os efeitos juridicos de
tais atos ou fatos, mas unicamente os seus
efeitos economicos. O direito tributarioc tem
um conteudo essencialmente patrimonial ou e-
conomico: os atos ou fatos da vida interes-
sam-lhe apenas como indicios de riqueza, que
demonstram uma capacidade econdmica sobre a
gual possa assentar um tributo.' (pag. 63,
grifo original)

Dessa forma, nao podia e n3o pode o fisco
permanecer inerte diante de procedimento dos con-
tribuintes cujos objetivos sao exclusivamente o
de ocultar ou impedir o surgimento das obrigagdes
tributarias definidas em lei. Detectado esse pro-
cedimento irregqgular, como no presente caso, compe
te ao fisco proceder como © fez: descaracterizar
a criacao da segunda empresa e compor cCOmMO uma
unica unidade econdomico-empresarial o movimento
de ambas. Nesse sentido ja se pronunciaram tanto
este Conselho, através do Acdérdio n9 103-07.260/
/88, como o Egrégio Tribuhal Federal de Recursos
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atravées de sua 6% Turma, na Apelagao Civel
115.478-RS, em 18/02/87, conforme se vé nas No-
tas ao artigo 390 do RIR/80, do 'Regulamento do
Imposto de Renda Atualizado até 11/05/89) da Re-

senha Tributaria (Alberto Tebechrani e outros),
pags. 822 e 823."

A vista do exposto, meu voto & no sentido de ne-
ao recurso.

\
Bkasilia (DE), 28 de marco de 1990

JO A - REDATOR-DESIGNADO\{
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voTo
Conselheiro HUGQ TEIXEIRA DO NASCIMENTO, relator

0 recurso & tempestivo.

Como se vé dos autos, a a¢ao fiscal repousa, basi-
camente, em dois pressupostos: (a) a empresa SEROTOM Industria e
Comércio de Maquinas Ltda. teve sua personalidade juridica des-
considerada, por ser uma sociedade constituida pelas mesmas pes-
soas que integram o corpo societario da recorrente, e porgue, no
entender da Fiscalizacgdo, recebeu dessa, gratuitamente, prédio,
miao-de-obra, equipamentos e até energia elétrica consumida; (b)
deu-se a receita auferida pela SEROTOM o tratamento de receita
de "filial" omitida pela "matriz" (ZAMBELLI), por nao possuir,

aquela, escrituragao comercial.

A Fiscalizacgao considerou ilicito o procedimento
que relatou no Auto de Infracgao, de criagiao de uma nova empresa
(a SEROTOM), com finalidade de desmembramentoc das atividades de
empreendimento ja existente (a ZAMBELLI), porgue tal procedimen-
to revelava a intencdo de pulverizagao de receita, com o objeti-
vo Unico de que fosse mantido o regime tributario pelo lucro pre

sumido.

A decisdo recorrida destaca em seu relatério (subi
tem 2.2.c - fls. 331 dos autos) a alegagao da recorrente de que
se valeu de um planejamento tributario, para a pratica de uma
elisdo tributaria, com o propésito de pagar menos imposto de ren
da.

A respeito de elisao fiscal, de seu conceito e de
sua identifica¢do juridica, peco vénia para reproduzir, neste vo
to, trecho do trabalho do tributarista Jodo Caio Goulart Pentea-
do, sobre o tema "Evasao e Elisao Fiscal"; publicado em "Caderno

-

de Pesquisas Tributdrias n? 13", em co-edigdao do Centro de Estu:jr
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dos de Extensao Universitaria e Editora Resenha Tributaria - Sao
Paulo ~ 1988:

"1, — Conceito

A ninguém é dado furtar-se a pagar tributo de
vido, nos exatos montante e prazo estabelecidos pe
la lei., Por outro lado, ninguém esta obrigado a pa
gar tributo indevido ou, se devido, a fazé-lo em
montante maior ou em prazo menor que aqueles pela.
lei determinados.

Calcada neste principio - o da estrita legali
dade da obriga¢do tributaria - decorre, trangflila,
a constatacgdo de que cada um pode (diriamos, - me-
nos, que deve), no que concerne a sua colocagao an
te 1mposicoes tributarias, dirigir sua vida e seus
negocios da forma que, dentro dos limites da lici-
tude e da legalidade, melhor atenda a seus interes
ses, nac pedendo ser constrangido a organiza-losde
maneira a, abrindo mao do seu proprio, melhor aten
der ao interesse do Fisco.

Cristalina, portanto, a legitimidade da DIro
cura, pelo contribuinte, do gue se tem chamado de

economia fiscal, a ser buscada atraves da . opgao
por negoécios juridicos, ou formas juridicas aotas
a vestir um mesmo negdcio, menos onerosos sob o

ponto de vista de sua tributacdo. Se existem alter
nativas, escolha-se a de menor impacto fiscal, man
da a logica, o bom senso. E nao o impede a lel ou
a ética.

Se a todos & facultado, entretanto optar por
negécio e/ou forma juridica de mais brando impacto
tributario, propiciando-lhe, assim, determinada
economia em relag¢dao a tributo que, se adotado fos-
se outro negocio e/ou forma, seria imponivel, a
ninguém & permitido cogitar em economia sobre tri-
buto ja devido. Ha que se ter bem claro, portanto,
o que se poderia denominar de economia fiscal lici

ta, perfeitamente legitima e até saudivel, e )
que, embora com certa impropriedade, poderia ser
designado como economia fiscal ilicita, de todo
condenavel e a ser, sob todos os aspectos, reorimi
da.

Para melhor configurar essa contraposigao de
posturas ante um mesmo objetivo - o qual &, sem-
pre, a obtencao de uma determinada conseqliénciatri
butdria mais favoravel - preferimos desde logo ado
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tar, ainda que sob o risco de esbarrar no ... rigor
técnico e terminoldgico de respeitaveis doutrinadp
res, as expressoes elisao fiscal e evasao ..fiscal
para significar, a primeira, a economia fiscal 1i-
cita e, a segunda, a economia fiscal ilicita.

Assim, valendo-nos dos conceitos que sobre a
matéria nos sao magistralmente oferecidos por Sam-
paio DOria, entendemos apropriado definir a elisao
fiscal como a conduta individual preventiva tenden
te, por processos sempre licitos, a afastar ou re-
tardar a incidencia tributaria ou, entdo, a tornar
aplicavel a mais favoravel dentre varias, tendo em
vista -evitar a ocorrencia de tributo ou reduzir cu
retardar o impacto de seu pagamento. Ja a evdsao
fiscal definiriamos como a 'acdo consciente e vo-.
luntaria do individuo, tendente a, por meios ilici
tos, eliminar, reduzir ou retardar o magamento de
tributo efetivamente dewvido'. (1)

1.1 - Elisdo - Identificacao Juridica

A elisao fiscal, por suas caracteristicas e
objetivo, configura-se como um negdcio juridico in
direto. E isto, em absoluto, prejudica sua condi-
cdao de negdocio juridicamente valido e legitimo, ou
o faz resvalar para a area pantanosa dos negdcios
simulados ou fraudulentos. Parece-nos ser esta sua
mais adequada categorizagao juridica, em consonan-
cia, alias, com nossa melhor doutrina.

Conceito desenvolvido no ambito do direito
privado, onde encontra aplicacao mais freqgflente, o
negdcio juridico indireto, ou negdécio juridico com
fins indiretos, tem lugar quando suas partes, re-
correndo a determinada modalidade tipica de negd-
cio juridico e sujeitando-se a todas as suas forma
lidades e consegfléncias, tem em vista a obtencao
de um resultado gue, na pratica, normalmente nao
seria atingido através desse negdcio. Poder-se-ia
dizer que nele, portanto, a forma do negécio €& ti-
pica, sendo atipico, em relagdo aquela forma e ao
usual resultado por ela propiciado, seu objetivo.

Por suas caracteristicas, o negdcio Jjuridico
indireto, em si, ndo tem disciplina juridica w»ré-
pria, submetendo-sé dquela do negdcio juridico ti-
pico realizado.

0 fim atipico que tenha levado as partes a
escolha do caminho indireto é, juridicamente, irre
levante, tanto ao direito privado quanto ao fis-
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cal. Legalmente validas as formas escolhidas e 1i-
citos os fins alcangados, nao ha que se questionar
os fundamentos da escolha por aquelas formas, e
nao outras, embora nao usuais. E, ademais, o obje-
tivo de evitar ou minimizar imposicao tributéria é,
como ja aflrmamos, perfeitamente valido, nao poden
do qualquer negoc1o que leve a tal resultado ser,
por essa sO razao, tido como ilicito. Nem se diga,
como pretendem alguns, inclusive com apoio em dis-
posigOes expressas de legislagdo alienigena, que
devem ser desconsideradas aquelas formas e/ou nego
cios cuja ado¢ao tenha sido determinada exclusiva-
mente para que fosse alcancada uma certa economia
fiscal. Temos sérias reservas a tal critério. Afi-
nal, a redugao da carga de impostos pode ser, por
si s0, razao bastante, e da maior validade, para
a implementacdo de determinado negdcio. Alias, a
economia fiscal disponivel ha que ser buscada, em
qualguer transagao, até como parte de um bom geren
ciamento empresarial.

2. - Elis3ao e Evasao - Distincgao

O fim ou objetlvo pretendido, por ser comum
as duas figuras, nac nos oferece elemento distinti
vo entre elas. Com efeito, tanto pela elisdo como
pela evasao, o que se busca, sempre, € alguma for-
ma de economia fiscal., O objetivo, portanto, € de
nenhuma serventia como critério diferenciador.

Tal critério deve ser buscado, primordialmen-
te, no momento da implementacaoc dos procedimentos
escolhidos com vista a determinada economia fig+
cal. E, subsidiarjamente, na licitude ou ilicitude
de tais procedimentos.

Neste particular, tem sido aceita, quase sem
contestag¢dao, a proposta de Rubens Gomes de Sousa
que, com a objetividade que sempre o caracterizou,
faz repousar, singelamente, a diferenga basica e
fundamental entre uma e outra figura no momento
mesmo de sua verificacdo, antes ou depois da ocor-
réncia do fato gerador do tributo considerado: se
antes, a hipotese & de elisdo; se depois, a evasio
tera ocorrido. (2)

Naturalmente, pressuposto necessario dessa.co
locacao € a licitude do proprlo procedimento, do
proprio negocio e da forma Jurldlca que tiver re-
vestido, sem o que a.elisao nao teria lugar, em mo
rento algum. Note-se, portanto, que esse critério,
por isso mesmo por nds considerado subsidiario,
s6 tem valia para confirmar ou desqualificar, comij,
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elisivo, procedimentos aperfeigoados antes da ocor
réncia do fato gerador. Pode se sobrepor ao crite
rio tempo para estigmatizar como evasio, procedimen-
to ocorrido antes do fato gerador. Mas nao iserve
para alcar d categoria de elisdo procedimento ocor
rido depois do fato gerador e, portanto, evasivo
por definigao. (3)"

Ricardo Mariz de Oliveira, falando sobre Elisdo e
Evasao Fiscal no mesmo "Caderno de Pesquisas Tributarias n9 13",
diz, 4s paginas 153 e 154:

"Também em meu livro 'Fundamentos do Imposto
de Renda', 1977, Ed. Revista dos Tribunais, dedi-
quei um capitulo especial ao presente tema, em que
apontei o seguinte (pag. 303):

"Uma maneira pratica eficiente de caracteri-
zar a elisao fiscal consiste em responder a-
firmativamente a todas as questOes abaixo:

l -a economia fiscal decorreu de ato ou omis
sdao anterior a ocorréncia do fato gerador?

2-—- a economia fiscal decorreu de ato ou omis
sdao praticados sem infracao a lei?

3. - a economia fiscal decorreu de ato ou omis
sdo efetivamente ocorridos, tal como refleti-
dos na respectiva documentacao e escrituracao
e sem terem sido adulterados nestas?”

Como um alerta dirigido ao sujeito passivo, propoe
o autor citado:

"O planejador tributdrio deve, portanto, colo
car-se sempre diante destas tres indagacoes a . fim
de orientar convenientemente seu trabalho."

Diante do conceito e da identificag¢ao juridica de
ELISAQ FISCAL, tao propriamente dispostos na primeira transcri-
¢ao inserida neste voto, ndao ha como deixar de reconhecer que a
colocacdo de Ricardo Mariz de Oliveira em relacao as questoes
que o sﬁjeito passivo deve observar no interesse da caracteriza—%,

-
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cdo da legitimidade do planejamento tributario que idealizar tem
inteira procedéncia.

As indagag¢oes diante das quais o planejador tri-.
butario se deve colocar nido se aplicam exclusivamente ao sujeito
passivo. Cumpre; também, ao agente do fisco, assim como ao julga
dor, questionar os fatos nos termos sugeridos, vara determinagao

da licitude ou da ilicitude do procedimento do sujeito passivo.

Na hipdtese dos autos, nenhum dos fatos conceitua-—
dos como fundamentadores da agdoc fiscal (ver decisao, fls. 328/
/331, subitem 2.1.a a 2.1.g) configuram a pratica de ilicito, de
infracdo & lei; nenhum deles decorre de ato ou omissdo que nao
tenha respaldo na respectiva documentacgdo, nem resultam de adul-
teracoes. Pelo menos de outra forma n3o os classificou a Fisca-
lizacao.

Os fatos arrolados pela Fiscalizag¢ao, se submeti-
dos a uma profunda e criteriosa andlise, poderiam trazer revela-
¢oes outras que viessem a significar implica¢des tributarias mais
positivas e mais consentaneas com a realidade do que aquelas com

gque se pretende sustentar o oprocedimento fiscal.

Acontecimentos como a cessao de maquinas, a cessdo
de imdvel, a cessio de mio-de-obra, para s6 citacio desses exem-
plos, sao fatores que concorrem para a determinacdo de custos
gue, nas circunstancias, deixam em aberto a identificacgao de

que 0s realizou.

A pesquisa sobre tais fatos traria novas luzes so-
bre a matéria, possibilitando novo direcionamento das conclusdes

fiscais em relagao a recorrente.

Somente a economia ilicita 434 margem a gue se con-
ceitue o negocio praticado como evasdo, em vez de elisdo fiscal.

E a economia licita (a elisdo) decorre, necessariamente da liciijy
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tude do ato ou omissdo do contribuinte, isto &, de nao ter ele
agido ou se omitido em desacordo com a lei, como preleciona Ri-

cardo Mariz na obra citada.

E atacavel o ato praticado pelo contribuinte que
esteja contaminado pelos defeitos da simulacado ou eivado de qual
quer outra irregularidade juridica, o que estabelece a distingao

fundamental entre as hipoteses de elisdo e de evasio.

A distingdao entre uma e outra forma de economia
fiscal (a elisfio e a evasao) deve ser objetiva e suficientemente

demonstrada. O gue, no caso, nao se logrou fazer.

Dessa forma, em face de todo o exposto, meu voto

€ no sentido de que se dé€ provimento ao recurso.

Brasilia (DF), 28 de marc¢o de 1990

%W M ;
HU TEIXEIRA DO NASCIMENTO RELATOR
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