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A Receita Federal, reprimindo o que considera

plangjamento tributério ilicito, usual mente desconsidera operacdes negociais que tenham gerado
economia fiscal, quando enxerga algum indicio de que teria havido simulagéo; passando atributar a
operacao que intitula de real, sem dar valor juridico para a operacéo que intitula de ficticia. Todavia, em
alguns casos a fiscalizagdo ndo consegue produzir nenhum elemento que mostre que a operacgao foi
simulada, pois operagdes comprovadamente efetivas e reais. Mas ai, para esses casos, ainda resta uma
acusacao alternativa, que vem permitindo ao fisco tributar como se a operagéo ndo tivesse existido,
bastando fundamentar que, independentemente da operacéo ser real, teria havido abuso de direito, que é
instituto do Direito Civil.

Serve de exemplo dessa caracterizacdo o caso abaixo julgado pelo Carf, no qual o fato de uma empresa
ter se tornado socia de outra foi taxado como prética abusiva de direito, poisteriadistorcido asleis
societérias. E que umaempresa“A” integralizou, em outra empresaimobilidria“B”, osimoveis que
possuia atitulo de ativo imobilizado; iméveis esses que posteriormente “B” vendeu e tratou como
faturamento.

Porém, afiscalizacdo autuou sob o fundamento de “A” ter virado sOciade “B” sO paraevitar vender
diretamente os imoveis e pagar IR sobre ganho de capital, que seria o tributo cabivel por ndo ser
imobiliaria. Sendo assim, teria abusado do direito de integralizar em uma empresaimobiliéria
unicamente para pagar menos tributo, pois, como receitadaimobiliaria“B”, avenda dosimoveis gerou
menor tributacdo.

A Turmado Carf concordou com a autuacéo, justificando ainvocacéo no direito tributério do instituto
do direito civil e usando como indicativo do abuso de direito aincoeréncia da operacdo e que os bens (a)
foram vendidos no espago de um ano, (b) por dez vezes o valor daintegralizacdo, e (¢) o lucro gerado ter
sido distribuido para os socios; assim ementado e fundamentado:
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Acorddo 1202-001.176 (publicado em 15.08.2014)
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. ABUSO DE DIREITO. INOPONIBILIDADE AO FISCO.

O ato ou conjunto de atos praticados com abuso de direito, assim entendido o exercicio de direito
gue manifestamente excede os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boafé ou
pel os bons costumes, € inoponivel ao fisco.

Voto (...)

A autoridade administrativa considerou o abuso de direito parajustificar o langamento,
ressaltando que a criagcdo das empresas configura abuso de direito.

Abuso de direito é instituto previsto no artigo 197 do Codigo Civil, o qual dispde que “
também comete ato ilicito titular de direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico e social, pela boa fé ou pel os bons costumes” .

Sobre esse aspecto, a despeito da alegacéo da Recorrente relativa a violagdo do artigo 110 do
CTN , cumpre salientar que afigura do abuso de direito encontra-se positivada na parte geral do
Cadigo Civil, e, portanto, sua aplicacdo como parametro da aplicacdo dalei tributaria, como
realizado pela autoridade administrativa, observa a disposicéo do artigo 109 do referido Cédigo, o
qual prescreve que 0s*“ principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
definicdo, do contelido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para
definicdo dos respectivos efeitos tributarios’ . (...)

Portanto, de acordo o entendimento destacado € possivel desconsiderar, parafinsfiscais,
operacdes realizadas de acordo com alegislacdo, e, portanto, licitas, tendo em vista o fato de que
estas operacdes foram na verdade celebradas com o intuito primordial de reduzir a cargatributaria
incidente sobre a operacéo que naturalmente deveria ocorrer.

Portanto, no caso concreto, a autoridade fiscal acertadamente desconsiderou o efeito fiscal perante
atransacdo realizada entre as empresas “XX” e“ZZ”, revelando a verdadeira e real operacéo
como sendo entre a Recorrente e aempresa agricola, “ZZ”, aplicando a tributacdo decorrente do
artigo 418 do RIR sobre o ganho de capital auferido pela alienacéo dos bens.

Subvencéao parainvestimentos

Quando um contribuinte obtém um beneficio de ente estatal, caracteriza-se uma subvencéo. A legislacdo
do Imposto sobre a Renda amplia 0 beneficio também néo tributando tal parcela, mas somente se 0
beneficio for empregado em investimento na atividade, jamais se for gasto no custeio e despesas
correntes.

No caso abaixo, lei estadual previu um beneficio de crédito presumido de ICMS, como forma de
desonerar atributacdo, para que a empresa, com o valor desonerado, pudesse investir e ampliar a
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producéo. Todavia, houve uma autuagdo porque o fisco alegou, baseando-se na forma como a empresa
contabilizou a operacdo, que 0s gastos se deram em despesas correntes da atividade, e ndo em novos
investimentos; passando atratar o beneficio como receita atributar.

Julgando o caso, Turmado Carf cancelou a autuacdo, ndo perquirindo como foi gasto o beneficio, mas
s6 analisando aintencdo estatal ao conceder o beneficio, o que ja seria suficiente para caracterizar como
subvencdo parainvestimentos; assim ementado:

Acdrdao 1202-001.175 (publicado em 22.08.2014)

SUBVENGOES PARA INVESTIMENTO. CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. NAO
VINCULAGAO DOS RECURSOS PARA CARACTERIZAGAO.

A vinculacdo dos recursos recebidos a empreendimentos ndo se mostra necesséria para a
caracterizacdo dos mesmos como subvencdes para investimentos. O que se mostra indispensavel
para tanto € o propodsito da subvencao, pois, umavez concebido pelo subvencionador como
estimulo aimplantagdo ou expansdo de um empreendimento econdmico deve ser registrado como
reservade capital e ndo como receita, nos termos do art. 443 do RIR/99.

Assim, demonstrado o cumprimento dos requisitos do art . 443 do RIR/99 e aintencao do ente
publico no estimulo fiscal ao desenvolvimento empresarial, nos termos da legislacéo estadual
pertinente, correto o enquadramento como subvencao para investimentos.

Noventena

A recente Lei 12.973/14, conversdo da MP 627/13, fez ateracdes profundas natributacdo federal. Em
uma das alteracoes, incluiu natributacéo diferenciada de PIS/COFINS as vendas de alguns produtos,
como méguinas e implementos agricolas. Inconformado, um contribuinte questionou que, tendo ocorrido
agravamento no caso concreto, tal previsao s deveria vigorar apos 90 dias da vigéncia da norma; tendo
obtido este provimento liminar, que quem estiver em situagao similar pode invocar:

Mandado de Seguranca 0001235-04.2014.403.6107 (publicado em 22.08.2014)

O pedido de seguranca liminar deve ser acolhido. Com efeito, o artigo 103 deu nova redagcdo ao
artigo 1° da Lei 10.485/2002 e passou a exigir o pagamento de contribui¢éo para o Programa de
Integracéo Socia e de Formagc&o do Patrimonio do Servidor Publico — PlS/Pasep e da
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins das pessoas juridicas
fabricantes e as importadoras de maquinas, implementos e veicul os classificados no codigo 8.436,
relativamente a receita bruta decorrente de venda desses produtos: (...)

A despeito de anormater sido aterada para promover a desoneracéo, sustenta aimpetrante que o
resultado foi outro, pois a cargatributéria a que estava sujeitafoi majorada, sem observancia da
anterioridade prevista no artigo 150, 111, ¢, da Constituicdo Federal. Logo, esta claro que se o
resultado da edi¢do do novo ato normativo causou aumento, ao invés de diminuicéo da obrigacdo
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tributéria, ndo pode mesmo passar aviger a partir da publicagdo. (...)

Nesse passo, tenho que é relevante o pedido de liminar com o objetivo de afastar a exigibilidade
da majoragéo das contribui¢des sociais em questéo, antes de decorridos os noventa dias previstos
no artigo 150, inciso |11, aineac, da Constituicdo Federal, porquanto a plausibilidade das
alegacoes é relevante e o risco da demora decorre da obrigacdo legal que a autoridade impetrada
tem de lancar tributos n&o recol hidos naforma em que expressamente prevé a normainstituidora.

Ante o0 exposto, DEFIRO o pedido de liminar para desobrigar aimpetrante de pagar as
contribuic¢des questionadas na forma estipulada pela Lei 12.973, de 2014, antes de decorridos 90
(noventa) dias de sua vigéncia.

Decisdesjudiciais e administrativas

No regime juridico brasileiro, uma decisdo judicial so pode ser afastada por outra decisdo judicial, até
por ser um sistema regido pelainafastabilidade dajurisdicéo e respeito a coisa julgada (CRFB/88, art. 5°,
XXXV e XXXVI). Nesse sentido, quando a administragéo publica resta inconformada com uma deciséo
judicial, deve tentar obter outra decisdo, ndo podendo administrativamente negar eficécia a comandos
judiciais.

E o0 caso abaixo serve de exemplo, pois discute a situagdo de um contribuinte que obteve decisdo judicial
definitiva garantindo-lhe o aproveitamento do Crédito-Prémio de IPI, crédito esse que o fisco nunca
reconheceu, 0 que ndo impediu que decisdes amplas e isoladas transitassem em julgado. Agravando o
caso, o0 contribuinte fez a cessdo do crédito para que outrem se beneficiasse, 0 que também é inadmitido
pelo fisco, até porque enxergou gque o contribuinte assim agiu porque “devia quantia praticamente
idéntica a Unido, resolveu ceder seu crédito a terceiro, a fim de evitar o aproveitamento deste para fins
de compensacdo”; todavia houve decisio final permitindo a cesséo.

Ante o duplo insucesso, a Procuradoria da Fazenda Nacional foi consultada sobre a possibilidade de
administrativamente se “negar cumprimento” as decisdes judiciais, mas, como ndo poderia deixar de ser,
foi apontado que a via para modificagéo seria apenas a judicial; destaforma:

Nota PGFN/CRJ 861/2014 (publicada em 29.07.2014)

Trata-se de Consulta, formulada por meio de Nota Justificativa da CASTJ referente ao

REsp 1.316.333/DF, sobre a possibilidade de a Receita Federal do Brasil ou a Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional negar cumprimento a provavel decisdo que sera proferida no processo de
execucao de 8400201094, no qual se cobra o aproveitamento de crédito-prémio de IPI, derivado
de cessdo particular, que encontra vedacdo expressano art. 74, 812°, 11, aeb daLei 9.430/96. (...)

7. Ora, umavez transitada em julgado a decis&o, resta apenas, tendo em vista que ainda n&o houve
o transcurso do prazo decadencial para a propositura de agdo rescisoria, gjuizar tal acéo. (...)

10. Logo, percebe-se que, administrativamente, inexiste possibilidade de se negar cumprimento a
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eventual decisdo judicial executiva. Todavia, em sede judicial, resta ainda a via da acéo rescisoria,
como meio habil aalcancar o fim desgjado, qual seja, impedir que a cessdo de crédito
operacionalizada no ambito do processo executivo mencionado, sufragada pelo STJ, sgjalevadaa
seus ultimos efeitos.

11. Isto posto, opina-se gue 0 melhor caminho na hipotese € de fato a propositura de agéo
rescisoria, inexistindo meios, no momento, para administrativamente, diante de tudo quanto
exposto, negar o cumprimento de possivel decisio executiva a ser prolatada nos autos do processo
de 8400201094.

E a submissdo davia administrativaem relacdo a esferajudicia esta em linha com Parecer aprovado
nesta quinta-feira pelo Secretério da Receita Federal, que, explicitando o 6nus e o bonus da
preponderanciajudicial, estabelece que, inclusive nos casos em gue a decisao administrativa tenha sido
favoravel aum contribuinte, se houver uma deciso judicial contraria, esta prevalece:

Parecer Normativo COSIT/RFB 7/2014 (publicada no DOU em 27.08.2014)
21. Por todo o exposto, conclui-se que:

a) a propositura pelo contribuinte de acéo judicial de qualquer espécie contra a Fazenda Publica,
em gual guer momento, com 0 mesmo objeto (mesma causa de pedir e mesmo pedido) ou objeto
maior, implicarendncia as instancias administrativas, ou desisténcia de eventual recurso de
qualquer espécie interposto, exceto quando a adocdo daviajudicial tenha por escopo a corregdo
de procedimentos adj etivos ou processuais da Administracdo Tributéria, tais como questdes sobre
rito, prazo e competéncia;

b) por conseguinte, quando diferentes os objetos do processo judicial e do processo
administrativo, este tera prosseguimento normal no que concerne a matériadistinta; (...)

d) adecisdo judicial transitada em julgado, sgja esta anterior ou posterior ao término do
contencioso administrativo, prevalece sobre a decisdo administrativa, mesmo quando aquelatenha
sido desfavoravel ao contribuinte e estalhe tenha sido favoravel;
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