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Modulo

2 Obrigacao Tributaria e Legislacao
Tributaria

1. Introducgao

Neste modulo, estudaremos as modalidades

de obrigacao tributdria, o que significa fato

gerador e, ainda, as consequéncias da falta de

observagdo ao ndao cumprimento das

obrigacGes tributarias, sejam elas principais ou
= acessorias.

Analisaremos os limites e as hipdteses em que uma pessoa assumiu o dever juridico obrigacional
tributario e ndo deu causa a divida gerada por outra pessoa. Veremos algumas situacdes
importantes de responsabilidade tributdria e, ainda, aspectos do planejamento tributario no
gue tange a evasao, elisdo, elusao tributdria e a norma geral antielisiva.

O gestor do setor tributdrio deve organizar e preparar toda a equipe para o exercicio de
fiscalizagdo. E indispensével, também, que as obrigacdes acessérias sejam cumpridas pelo
sujeito passivo, para nao acarretar ao Fisco a evasdo fiscal. Esse cuidado se faz necessario
porque a obrigacdo tributaria acesséria, quando inobservada, é convertida em obrigacdo
principal em relagdo as suas penalidades.

e Obrigacdo tributdria principal - é a obrigacdo de pagar.

e Obrigacdo tributaria acessodria - é aquela que consiste em deveres instrumentais
exigidos pelo sujeito ativo com a intencao de assegurar o interesse da arrecadag¢ao do
tributo, bem como fazer com que a atividade fiscalizatdria seja facilitada, como a
escrituragao fiscal.

2. Modalidades

O Cédigo Tributario Nacional (CTN) faz a distingdo entre duas expressées que no Direito Civil
tem o mesmo sentido: obrigacdo e crédito.

IMPORTANTE

No Direito Civil, do ponto de vista do credor, divida é crédito; para o devedor, é obrigacao,
mas a relagao juridica obrigacional permanece a mesma. No Direito Tributario é diferente,
ou seja, obrigacdo e crédito sdo expressdes diferentes. A obrigacdo nasce com o fato, e
o crédito, com o langamento. Entdo, apds o langamento, passamos a denominar aquela
obrigacao de crédito tributario.

Algumas posicdes doutrindrias questionam essa diferenciacdo pelo CTN, mas ndo podemos
negar que essa distingdo ja estd pacificada pela lei e também pela doutrina.



No Direito Tributario, o crédito se diferencia da obrigacdo pela exigibilidade. A
obrigacao tributaria representa apenas o dever do contribuinte de pagar e ainda
nao se traduz no direito de a Fazenda exigir, ou seja, em regra, a exigibilidade sé
surgira com o langamento.

00000000000000000000
A obrigacdo tributaria, segundo Hugo de Brito Machado (2007, p. 149),
00000000000000000000
é arelacao juridica em virtude da qual o particular (sujeito passivo) tem o dever de
prestar dinheiro ao Estado (sujeito ativo), ou de fazer, nao tolerar ou tolerar algo no
interesse da arrecadacao ou da fiscalizagao dos tributos, e o Estado tem o direito de
constituir contra o particular um crédito.

O art. 113 do CTN define as modalidades de obrigacao tributaria em principais e acessoérias.
Vejamos:
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Art. 113, CTN - A obrigacdo tributdria é principal ou acessaria.

§ 12 A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto
o0 pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.

§ 29 A obrigagdo acessoria decorre da legislacGo tributdria e tem por objeto as
prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizagdo dos tributos.

§ 32 A obrigacdo acesséria, pelo simples fato da sua inobservdncia, converte-se em
obrigagdo principal relativamente a penalidade pecunidria.

2.1 Obrigacao Tributaria Principal

Obrigagdo principal é a obrigagdo de dar, isto €, de o contribuinte dar dinheiro para cada ente
da Federacdo competente para arrecadar, seja por meio de tributo, seja por meio de multa.
Em relagdo ao pagamento de multa, também verificamos que se traduz em obrigagdo tributaria
principal, embora multa nao seja tributo.



 MULTA |

Por que multa ndo é tributo?

Multa é uma sanc¢ao de ato ilicito, ou seja, apesar de a multa ser considerada pelo CTN como
parte da obrigacdo principal, ndo pode ser considerada tributo propriamente dito, uma vez
gue o proprio CTN define tributo como prestacdo que ndo configura sancao de ato ilicito.

2.2 Obrigagao Tributaria Acessoria

A obrigacao tributaria acessoria realiza os anseios do Estado como entidade tributante. O
Estado dispde a ordem juridica sobre comportamentos positivos ou negativos, consistentes
em um fazer ou em um nao fazer, que nao se explicam por si mesmos, preordenados que estao
para facilitar o conhecimento, o controle e a arrecadagao da importancia devida como tributo.

O ente da Federagdo necessita saber quem é o sujeito passivo da relagao juridica obrigacional
tributaria, tanto quanto necessita saber se as obrigacdes estao sendo cumpridas, e realizar a
fiscalizagdo para trazer aos cofres publicos o valor que nado foi pago ou penalizar o sujeito em
relagdo ao fazer que nao foi cumprido. Estas relagdes conhecimento, controle, arrecadagao -
sao conhecidas pela designagao de obrigagdes acessorias.

SAIBA MAIS

O professor Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 294-296) entende que o termo "obrigag¢ado
acessoria" é impreciso, pois ndo apresenta o elemento caracterizador dos lagos obrigacionais,
inexistindo prestagao passivel de transformac¢do em termos pecuniarios.

Para ele, tais lagos sdao liames concebidos para produzir o aparecimento de deveres juridicos,
que os suditos do Estado observarao no sentido de imprimir efeitos praticos a percepc¢ado dos
tributos.

E dever de todos prestar informagdes ao poder publico, executando certos atos e tomando
determinadas providéncias de interesse geral, para que a disciplina do relacionamento
comunitdrio e a administracao da ordem publica ganhem dimensdes reais concretas.

Nessa dire¢do, o cumprimento de incontaveis deveres é exigido de todas as pessoas, nos

planos sanitdrio, urbanistico, agrario, de transito, etc., e, também, no que entende como a
atividade tributante que o Estado exerce.



Esses deveres foram chamados, pelo professor italiano Renato Alessi, deveres de contorno
e, no direito positivo brasileiro, obrigacdes acessorias. Todavia, o professor Paulo de Barros
Carvalho chama deveres instrumentais ou formais, ndo podendo prevalecer a nomenclatura
dada pelo professor italiano, pois ha deveres que nao circundam vinculos obrigacionais.

Muitas pessoas que ndo realizaram o fato juridico do imposto sobre a renda, e proventos
de qualquer natureza sdo instadas a prestar declara¢cdes ao Ministério da Fazenda. Nao se
concretizando o fato, ndo ha que se falar em nascimento da obrigacdo, e tal dever apareceria
desvinculado, sem nada contornar.

N3o hd relacdo de subordinacdo da obrigacdo acesséria em relacdo a obrigacdo principal. O
acessorio ndo segue o principal, pois pode ndo existir a obrigacao principal e existira a obrigacdo
acessoria. Uma pode estar extinta e a outra prosseguir.

Como exemplo, podemos citar a pessoa juridica que possui beneficios fiscais ao se cadastrar
no CNPJ. Uma vez que tenha ocorrido o evento e a obrigacdo tributdria tenha nascido, ha
que se falar em planejamento tributdrio. E ao abordarmos o processo de gestdo tributaria
municipal, devemos perguntar:

Como relacionar as modalidades de obrigagdes tributarias com a gestao?

Como ja informamos, a inobservancia do dever instrumental converte-se em obrigacao
principal relacionada as penalidades pecuniarias. Portanto, cabe ao gestor tributario preparar
a equipe fiscal para verificar se esses deveres instrumentais estdao sendo cumpridos.

Entdo, realizar a escrituragao fiscal em determinado livro fiscal ou emitir uma nota fiscal
eletronica, por exemplo, sdao deveres instrumentais importantes para o cumprimento da
obrigacdo principal em relacdo ao Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN).

Tanto a autoridade fiscal como o sujeito passivo precisam estar atentos ao que determina
a legislacao fiscal do Municipio em relagao a base de cdlculo, as aliquotas e também aos
beneficios que a prépria lei municipal oferece.

Vale ainda ressaltar que também se torna muito importante a visualizacdo, por parte
dos sujeitos, da relagao juridica obrigacional tributdria. O preenchimento incorreto dos
documentos fiscais, se acarretarem desacordo com a legislacao, resultara em infragdes ou
até mesmo em crimes contra a ordem tributaria, ainda que nao seja intencional.

Podemos afirmar que a penalidade pecunidria faz parte da obrigac¢ao tributaria principal?

E preciso fazer uso do direito positivo para analisar a questdo. O art. 113, §32 do CTN nos
informa que o mero descumprimento de uma obrigacdao acessdria, ou dever instrumental,
faz com que a multa aplicada ao contribuinte seja convertida em obrigacao principal.

Serd que existe uma verdade nessa afirmacdo ou isso estaria ofendendo o art. 32 do CTN, que
define tributo como “toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito [...]? Haveria uma antinomia entre o art.
113, §3%2 e o art. 32, ambos do CTN, ou existe apenas uma antinomia aparente? Ou poderiamos
dizer que a obrigacao tributaria principal se aperfeicoa por meio do pagamento de penalidade
pecuniaria? Como resolver isso? Com a analise dos arts. 32 e 113 ambos do CTN.
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Art. 113, § 32, CTN - A obrigag¢do acessoria, pelo simples fato da sua inobservdncia,
converte-se em obrigagdo principal relativamente a penalidade pecunidria.

Art. 39, CTN — Tributo é toda prestagcdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente.

Quando o art. 113, §32 do CTN prescreve que o descumprimento da obrigacdo acessoéria
converte-se em principal, em relacdo a multa, ele estd completamente impotente, ele estd
desrespeitando a técnica. E se isso fosse seguido a risca, estaria sendo ofendido o art. 32
do CTN, que informa o conceito de tributo. Observamos uma antinomia aparente que serd
solucionada a luz de uma interpretacdo histérica do proprio CTN.

O CTN foi editado em 1966, e na época o crédito tributdrio era cobrado por meio de um
procedimento mais célere do que aquele utilizado para cobranca de dividas publicas de
natureza nao tributdria, razao pela qual se da a existéncia do art. 113, §39.

Esse artigo teve a intencdo de equiparar a multa tributdria ao crédito tributario para fazer
com que o procedimento seja mais célere na cobranca da sancdo pecunidria. O legislador
pretendeu apenas dar a cobranca da multa o rito de cobranca do tributo, considerando-se que
se inscrevem ambos na categoria de crédito publico. Sendo assim, a conversdo ocorreria na
esfera processual, respeitando o conceito de tributo.

Com o surgimento da Lei das Execugdes Fiscais, a Lei n2 6.830/1980, a discussdo nao faria mais
sentido, ficando confirmada a natureza processual do art. 113, §3¢, do CTN, pois o art. 22 da
Lei n2 6.830/1980 determina a insercdo da divida ativa tributaria e ndo tributaria.

&3

Lei n® 6.830/1980, art. 2°. Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida
como tributdria ou ndo tributdria na Lei n? 4.320, de 17 de mar¢o de 1964, com as
alteragdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragéo
e controle dos orcamentos e balangos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal.

Lei n? 6.830/1980, art. 22. Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como
tributdria ou ndo tributadria na Lei n? 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteracdes
posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboragdo e controle dos
orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.
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Art. 186, CTN. O crédito tributdrio prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza
ou o tempo de sua constituicdo, ressalvados os créditos decorrentes da legislacéo do
trabalho ou do acidente de trabalho. (Reda¢do dada pela LC n° 118/2005).

Pardgrafo unico. Na faléncia:

I. o crédito tributdrio ndo prefere aos créditos extraconcursais ou as importéncias
passiveis de restituicGo, nos termos da lei falimentar, nem aos créditos com garantia

real, no limite do valor do bem gravado;

Il. a lei poderd estabelecer limites e condicbes para a preferéncia dos créditos
decorrentes da legislagdo do trabalho; e

Ill. a multa tributdria prefere apenas aos créditos subordinados.

Apds a andlise da legislacao pertinente, podemos concluir que a multa tributdria ndo é tributo,
mas que a obrigacdo de pagd-la tem natureza tributaria.

SAIBA MAIS

Com a edicdo da nova Lei de Faléncias, Lei n2 11.101/2005, e a adaptacdo do CTN as
novas regras — Lei Complementar n2 118/2005 —, a diferenga entre tributo e multa fica
evidenciada, e a multa tributaria deixou de ter a mesma ordem de preferéncia do tributo,
conforme art. 186, pardgrafo Unico, Ill, do CTN.

Para saber mais sobre a diferenca entre tributo e multa, consulte MACHADO, Hugo de Brito.
Curso de Direito Tributario. 24. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2004, p.66-67.

3. Fato Gerador

0 fato gerador, expressao
majoritariamente aceita pela doutrina
e jurisprudéncia, possui dois
momentos diferentes que, por ordem
técnica, necessitamos diferenciar.

Existe um fato gerador em abstrato, que é aquela descri¢do hipotética prevista na lei, a qual é
chamada hipdtese de incidéncia normativa, que é a descricdo abstrata contida na lei. Temos
a outra situacdo que é o fato imponivel, aquele que é imposto para representar a ocorréncia
do caso concreto. O CTN ndo faz essa distingdo técnica, pois ele é de 1966, e essa discussdo
¢é posterior a sua criagdo. Qual o fato gerador do IPTU? Vejamos a situagdo com um exemplo
para melhor elucidagdo.



O fato gerador do IPTU é possuir propriedade. Mas esse evento sé vai ocorrer quando alguém
praticar o fato descrito na norma, quando alguém adquirir a propriedade. Entdo, o fato
gerador ocorre quando o fato é imponivel, que é o fato gerador concreto, um fato ocorrido
no mundo social, que se enquadra em uma descri¢do hipotética prevista na lei.

Vejamos o que o dispde o CTN:
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Art. 114, CTN. Fato gerador da obrigagdo principal é a situagdo definida em lei como
necessdria e suficiente a sua ocorréncia.

A situacdo definida em lei é necessdria porque sem a ocorréncia do fato gerador ndo ha
obrigacao tributdria e suficiente, ja que basta a ocorréncia do fato gerador, mais nada, para
surgir a obrigacao tributaria.

Para termos uma melhor definicdo de como isso implica a gestdo tributdria, precisamos

conhecer os aspectos que o fato gerador possui. O fato gerador é dotado dos seguintes
aspectos:

ASPECTOS

Material Espacial Temporal Quantitativo

3.1 Aspecto Material

O aspecto material esta fundado na conduta que da
origem a obrigacdo tributdria. Possuir propriedade,
possuir disponibilidade de renda, dar saida de mercadorias
e realizar a prestacdo de servico sdo alguns dos aspectos
i materiais que ddo origem a obrigacdo tributaria.

Como vimos em nossas observacdes preliminares, o fato
gerador, também chamado hipdtese de incidéncia, é a
situacdo eleita pelo legislador como exteriorizadora de
capacidade contributiva que, ao concretizar-se no mundo social, faz nascer o vinculo entre o
Fisco e o sujeito passivo.

Estamos diante da observacao preliminar sobre o conceito de fato gerador. Se verificarmos
o art. 114 do CTN, ha entendimento de que a lei pode criar qualquer hipdtese de incidéncia,
0 que ndo é justo, pois fato gerador que ndo exterioriza riqueza contributiva é fato gerador
confiscatério.



A hipotese de incidéncia é uma opgao legislativa que passara, necessariamente, pela andlise
da capacidade contributiva, ou seja, precisamos olhar os direitos fundamentais da tributagao,
de forma que nao ha tributagdo sem a analise material da hipdtese de incidéncia.

3.2 Aspecto Espacial

Este aspecto aponta para a legislacdo a ser aplicada a situacdo concreta: o ISSQN para servicos
prestados fora do domicilio do prestador de servicos.

Uma empresa no Municipio do Rio de Janeiro se dedica a jardinagem e presta um servigo
no Municipio de Saquarema. Onde esse prestador de servigos ira pagar o imposto?

O aspecto espacial da obrigacdo tributdria é o local no qual se completa o fato gerador. Ja
local do pagamento é aquele no qual se desfaz o vinculo juridico entre o Fisco e o sujeito
passivo. O elemento espacial da obrigacdo tributdria ndo deve ser confundido com local do
pagamento.

O elemento espacial da obrigacao tributaria esta atrelado ao principio da tipicidade tributaria,
de maneira que o elemento espacial pressupde reserva de lei e quando se fala em tipicidade
reportamo-nos ao art. 97 do CTN.

Enquanto seja mero exaurimento da obrigacdo tributdria, o local do pagamento guarda
reserva de legislacdo tributéria na forma do art. 159 combinado com (c/c) com art. 96, CTN,
o local do pagamento diz respeito ao local onde se promove a solucdo da relagao juridica.

Art. 159, CTN. Quando a legislacdo tributdria ndo dispuser a respeito, o pagamento é efetuado
na reparticdo competente do domicilio do sujeito passivo.

Art. 96, CTN. A expressao “legislacdo tributaria” compreende as leis, os tratados e as
convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo
ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes.

Em relacdo ao elemento espacial da obrigacdo tributaria do ISSQN, segundo a jurisprudéncia
do STJ, o imposto é devido no local do estabelecimento prestador (sede/filial/escritério etc.),
e ndo no local da efetiva prestacao do servico. Pode ser que em algum momento esses “dois”
locais coincidam, mas sdo coisas diferentes.

O STJ, em conformidade com o disposto no artigo 32 da Lei Complementar n? 116/2003,
entende que o servico considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento
prestador, que pode ser ou ndo o mesmo local da sede, que pode ser ou ndo o local da
prestacao do servico.

Quando cabivel, o tomador do servigo devera reter, na fonte, a parcela referente ao ISS devido
pelo prestador do servico. A retencao do ISS serd realizada sobre os servicos prestados em
gue o imposto seja devido no local de prestacdo do servico, em conformidade com os incisos
| ao XXII, artigo 3¢, da Lei Complementar n2 116/2003. Portanto, sera retido o ISS quando os
servicos sdo prestados em local diferente (outro Municipio) do estabelecimento prestador
(sede, filial, escritorio).

Nas demais prestacdes de servicos ndo relacionadas nos incisos | ao XXII, artigo 392 da Lei
Complementar n?116/2003, com alterag¢des introduzidas pela Lei Complementarn2 157/2016,



o local de recolhimento do ISS deve ser o local do estabelecimento do prestador ou, na falta do
estabelecimento, no local do domicilio do prestador (matriz, filial, escritdrio, sucursal, agéncia).

Cada municipio tem autonomia para a cobrang¢a do ISS, contudo, os ditames
municipais nao podem extrapolar as disposi¢oes da Constituicio Federal e da Lei
Complementar n? 116/2003, sob pena de incorrerem em ilegalidades, como a
violagao da harmonia federativa e o principio da justica remuneratoria.

De acordo com o art. 42 da Lei Complementar n2 116/2003, considera-se estabelecimento
prestador o local onde o contribuinte desenvolva a atividade de prestar servigos, de modo
permanente ou tempordrio, e que configure unidade econ6mica ou profissional, sendo
irrelevantes, para caracteriza-lo, as denominacgdes de sede, filial, agéncia, posto de atendimento,
sucursal, escritério de representagdo ou contato ou quaisquer outras que venham a ser
utilizadas.

O instituto da reten¢ao do ISS decorre do deslocamento do local do pagamento do imposto
para o da efetiva prestacao de servigos, com vistas a viabilizar a cobranca para algumas dessas
atividades. Os responsaveis estdo obrigados ao recolhimento integral do imposto devido,
multa e acréscimos legais, independentemente de ter sido efetuada sua retengao na fonte, ou
seja, caso nao procedam a retenc¢do, assumirdo o 6nus tributario.

O que ocorre na pratica é que os Municipios instituem a retengdo do ISS para as empresas
de fora. Mas o local devido é o do estabelecimento prestador, mesmo que o servi¢o tenha
sido prestado em local diverso. Posteriormente, a empresa ird apresentar o comprovante de
retencao do imposto para um dos dois Municipios, evitando que haja bitributacao.

Entendemos que o elemento espacial da regra-matriz de incidéncia tributaria é o do local do
estabelecimento do prestador do servigo, ndo obstante o peso jurisprudencial entender para
o lado oposto.

SAIBA MAIS

O professor Paulo de Barros Carvalho (2005) ensina que a regra matriz de incidéncia
tributdria é norma juridica construida a partir da leitura do texto legislado, a qual apresenta
antecedente e consequente. Ha nessa regra matriz uma relacdo de implicacdo entre esses
seres em que, ocorrido o fato previsto no antecedente, deve ser a relacdo prescrita no
consequente.

No seu antecedente, hd uma previsdao hipotética com enunciados conotativos, os quais
apresentam critérios formados pelas notas do fato social, entendidas como relevantes pelo
legislador para se constituir o fato juridico tributdrio, sendo que nesse antecedente temos o
critério material, o temporal e o espacial.

Pela analise do art. 156, Il da CF/1988, podemos constatar que os indicios que o constituinte
trouxe na outorga de competéncia tributdria aos Municipios no atinente ao ISS ndo explicitam
a expressao que deve compor o critério material do tributo e nem o critério espacial. Assim, a
alegacao de que tal imposto se refere ao local onde efetivamente acontece o fato da prestagao



do servigo, que por determinagao constitucional se depara com uma limita¢ao interpretativa.
Coube a Lei Complementar n2 116/2003, arts. 32 e 49, a definicdo do que é critério espacial.

Considerando a voz da justica remuneratoria concluimos que o ISS deve ser cobrado
pelo Municipio em que estiver o estabelecimento do prestador do servigo. Vale
lembrar que a regra geral do local para pagamento do ISSQN, como vimos, é do
Municipio onde o prestador do servico esta estabelecido. Entretanto, para algumas
atividades, o imposto deve ser recolhido no Municipio onde o servigo é prestado e
que pode ser diferente daquele onde o prestador se encontra.

AlLeiComplementarn?2157/2016, acrescentou outras exce¢Ges aregra, ou seja, o ISS serd devido
no local da prestacao de servicos, planos de atendimento e assisténcia médica e veterinaria;
servicos prestados pela administradora de cartdo de crédito ou débito; agenciamento,
corretagem ou intermediagdo de contratos de leasing, franchising e factoring etc.

3.3 Aspecto Temporal

A definicdo do fato gerador é importante para sabermos a legislacdo que deve ser aplicada.
O aspecto temporal, de acordo com o Professor Paulo de Barros Carvalho (2005, p. 264-268) é:

O grupo de indicagbes, contidas no suposto da regra, e que nos oferecem para saber,
com exatid@o, em que preciso instante acontece o fato descrito, passando a existir o
liame juridico que amarra devedor e credor, em fungdo de um objeto — o pagamento
de certa prestagcdo pecunidria.

Para José Eduardo Soares de Mello (2001, p. 112) tratando-se de ISSQN,

impde-se a irrestrita obediéncia ao seu aspecto material — prestacéo de servicos —
nada interessando os aspectos meramente negociais ou documentais. Somente com
a efetiva realizagdo dos servicos, a conclusdo ou a medicGo por etapas, é que ocorre o
respectivo fato gerador tributdrio com a verificagdo do seu aspecto temporal.

Podera o chefe do Poder Executivo municipal antecipar a data do recolhimento para o
dia 12, levando em consideragao o art. 160 do CTN, ou seja, levando em consideragao que
cada data de pagamento guarda reserva na legislacao?

O do CTN nos da a resposta.

Art. 160, CTN. Quando a legislagado tributaria ndo fixar o tempo do pagamento, o vencimento
do crédito ocorre trinta dias depois da data em que se considera o sujeito passivo notificado
do langamento.

O STF entende que o chefe do poder executivo pode manipular a data do vencimento da
obrigacdo tributdria, pois o vencimento é tempo de pagamento, ndo fazendo parte do elemento

material da obrigacdo tributaria.

O elemento temporal da obrigacdo tributdria € um dos elementos do fato gerador integral e
encontra-se fundamentado na lei, conforme art. 97 do CTN.



E necessario que a lei tributaria descreva o elemento temporal do tributo. Contudo, o tempo
do pagamento estd preconizado, no art. 160 do CTN e faz mencao a palavra «legislacao», que
€ um conjunto de leis, e ndo a palavra «lei», que é apenas uma lei. O art. 160 do CTN dispde
gue o vencimento ocorrerd em 30 dias apds a notificacado.

IMPORTANTE

Quando falamos de elemento temporal da obrigacdo tributdria, ndo estamos falando de
tempo do pagamento como elemento temporal da obrigacdo tributaria.

3.4 Aspecto Pessoal

Nesse aspecto, temos o sujeito ativo e o sujeito passivo da relacdo juridica obrigacional
tributdria. Em relacdo ao sujeito ativo, o art. 119 do CTN dispde:

§3

Art. 119. CTN. Sujeito ativo da obrigagGo é a pessoa juridica de direito publico, titular
da competéncia para exigir o seu cumprimento.

Entende-se por sujeito ativo da obrigacdo tributdria o ente politico titular da parcela
constitucional do poder de tributar, o titular da competéncia impositiva que ndo se confunde
com sujeito detentor de capacidade tributaria ativa e para isso estabelece o art. 72 do CTN.

§3

Art. 7°. A competéncia tributdria é indelegdvel, salvo atribuicdo das funcbes de
arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou decisdes
administrativas em matéria tributdria, conferida por uma pessoa juridica de direito
publico a outra, nos termos do § 32 do artigo 18 da ConstituicéGo Federal.

§ 12 A atribuicGo compreende as garantias e os privilégios processuais que competem
a pessoa juridica de direito publico que a conferir.

§ 29 A atribuigcdo pode ser revogada, a qualquer tempo, por ato unilateral da pessoa
juridica de direito publico que a tenha conferido.

$ 39 Ndo constitui delegagcdo de competéncia o cometimento, a pessoas de direito
privado, do encargo ou da fungdo de arrecadar tributos.

A capacidade tributaria ativa, na modalidade fiscalizacdo, relaciona-se a uma outorga de
atribuicdo a uma pessoa juridica de direito publico em razdo do que se entende por poder de
policia.



Quanto a capacidade tributdria ativa da arrecadacao, a lei poderd outorgar poderes a qualquer
pessoa, seja de direito publico ou de direito privado, seja juridica ou fisica, pois o art. 72 do CTN
fala em “pessoa” e ndo em “pessoa juridica”. A pessoa fisica pode ser detentora de capacidade
tributaria arrecadatoéria, conforme art. 72, §32 do CTN.

E quanto ao sujeito passivo da relagao juridica obrigacional tributaria?

O sujeito passivo da relagao juridica obrigacional tributaria é aquele que assume o polo
passivo da relagdo juridica tributaria, podendo ser o contribuinte ou o responsavel tributario,
conforme o art. 121, paragrafo unico, | e Il, do CTN.

§3

Art. 121, CTN. Sujeito passivo da obriga¢Go principal éa pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecunidria.

Pardgrafo unico. O sujeito passivo da obriga¢éo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagcdo pessoal e direta com a situagdo que constitua
o respectivo fato gerador;

Il -responsavel, quando, sem revestir a condigcdo de contribuinte, sua obrigacdo
decorra de disposicdo expressa de lei.

O contribuinte é quem pratica o fato gerador, ou seja, é a pessoa que realizou o fato juridico
tributdrio, e que, cumulativamente, encontra-se no polo passivo da relacdo obrigacional.

IMPORTANTE

Se uma das duas condi¢Oes estiver ausente, ou o sujeito serd o responsavel, ou sera o
realizador do fato juridico, mas ndo serd contribuinte. A pratica do evento, portanto, é
condi¢cdo necessaria para essa qualificagdo, mas insuficiente. O responsavel é aquele ao
qual a lei determina o pagamento. Porém, isto nao é uma regra.

Uma pessoa recebe em sua casa um tributo destinado a outra pessoa, um vizinho, talvez.
Além de a lei determinar o responsdvel, este responsavel tem de ter uma relagao juridica
com o contribuinte ou com o fato gerador. Se isto ndo ocorrer, a lei ndo pode atingi-lo.

A responsabilidade tributaria envolve a lei determinando um vinculo juridico entre esse
responsavel tributario e o fato gerador praticado. Por isso, é possivel que o representante legal
de alguém possa ser o responsavel tributario, porque tem um vinculo com a pessoa.

Para Andréa Medrado Darzé (2001, p. 118) o responsavel tributario,
é a pessoa, detentora de personalidade, de quem exige o pagamento do tributo e que

mantém relagdo juridica de outra natureza, que ndo pessoal e direta, com o suporte
factual da incidéncia.



SAIBA MAIS

Ha criticas para a expressdao "contribuinte". Essa expressdao faz alusdo a capacidade
contributiva. A luz da filosofia fiscal e sob o0 dogma da justica fiscal, sé teriamos que usar essa
expressao para o sujeito passivo que gerou divida de imposto, empréstimos compulsérios e
contribuicdo especial. Assim, contribuinte é aquele que contribui, é aquele que sem ter nada
recebido em troca do Estado contribui dando parte de uma riqueza revelada.

Por isso, ndo é perfeita a linguagem do legislador, pois ele deveria falar em contribuinte,
responsavel legal e ainda retribuinte, pois o sujeito passivo que paga taxa ndao se molda

dentro das expressdes” contribuinte” e “responsavel legal”.

O instituto da responsabilidade tributdria e suas disposi¢des. Identifiquemos alguns aspectos
do instituto da responsabilidade tributaria.

e necessidade de lei;
e necessidade de arrecadacgao;
e vinculo de proximidade entre o responsavel legal e o contribuinte; e

e responsabilidade subsidiaria e, também, solidaria com o alienante e comprador da
coisa.

Vejamos cada um deles:

12 Aspecto - Necessidade de lei - Para que se crie responsabilizacdo tributdria, é necessario
qgue haja lei. Essa definicao estd no art. 97 do CTN. Temos que ler este dispositivo de forma
geral incluindo o responsavel tributdrio; assim, conjugamos o art. 97 com o art. 128, ambos
do CTN.

Por esta razao, ndao pode um ato executivo criar uma responsabilizacao tributaria. Como o
prefeito, por meio de um decreto mudar, determinada responsabilidade, apenas se houver
respaldo na CF/1988.

Este entendimento pode ser flexibilizado com a Medida Provisdria, pois a CF/1988 ndo proibe
a sua utilizacao, conforme o art. 62.

Cuidado com as expressoes “lei” e “legislacao”. A responsabilidade pode ser criada por lei,
mas nao pela legislagao.

22 Aspecto - Necessidade de arrecadagao - A causa mais difundida para a criagao das normas
de responsabilidade é a arrecadatéria. E a disposi¢do criada para que haja a protecdo ao credor
Estado, sendo garantia ao crédito tributario.

Os principios da indisponibilidade e da supremacia do interesse publico sao dois baluartes do
Direito Administrativo que fundamentam a criagao da responsabilidade tributaria, sendo uma

garantia pro creditoris. Na duvida, a atencao do julgador deve voltar-se para a vitima.

A filosofia da interpretagao contribui com essa reflexao.



A divida imobiliaria de IPTU.

No art. 130 do CTN ha uma regra que diz que, quando houver a venda de um imdvel com
divida imobilidria de IPTU, ocorrera a sucessado da divida para o comprador. Nesse caso, como
a divida é menor que o valor da coisa, essa divida serd uma garantia para o credor.

Seria uma divida propter rem, a divida que acompanha a coisa.

A segunda causa de existéncia das normas de responsabilidade é sancionatdria. A lei determina
gue o terceiro seja responsavel pessoal pelo pagamento do tributo, como forma de sancdo
pelo ato praticado com dolo, e que prejudicou os interesses do Fisco e, eventualmente, de
terceiros.

32 Aspecto - Vinculo de proximidade entre o responsavel legal e o contribuinte - E necessario
gue haja um vinculo de proximidade entre o responsavel legal e o contribuinte para que haja
alguma relacdo juridica, pois, do contrario, estaremos diante de um modelo extremamente
confuso e andarquico.

42 Aspecto - Responsabilidade subsidiaria e solidaria - E indispensavel uma responsabilidade
subsididria e, também, soliddria como alienante e comprador dacoisa para que o Fisco fique
protegido.

Um ponto muito importante neste tema é a responsabilidade tributaria do sdcio, pois, em
diversos momentos, a sociedade empresarial ndo cumpre com suas obrigacdes tributarias e
determinado ente da Federacdo fica, muitas vezes, com duvidas de como arrecadar tal quantia.
Sé se pode aplicar a responsabilidade aos sdcios em situacdes excepcionais.

Para saber mais, leia o texto complementar sobre a responsabilidade dos sécios.
3.5 Aspecto Quantitativo

Sao dois os elementos quantitativos da obrigagao tributaria: base de calculo e aliquota. A
aliquota e a base de calculo servem de critérios para apurar o valor da obrigacao tributdria.

Base de calculo

E a representacdo em moeda do fato gerador. N3o basta dizer que possuir propriedade vai
gerar o pagamento de IPTU, ha a necessidade de ter o valor monetario para que se saiba o
valor que deve ser pago. Desta forma, a base de calculo é o valor monetario do fato gerador.
E a base imponivel, base de incidéncia, o valor tributavel, o montante tributavel. Neste caso,
deve-se utilizar como pardametro o valor venal do imével, cuja definicdo ndo é bastante para
sua concretizagao.

Comrelagdo ao IPTU, o imposto que estamos discutindo, ndo se tributa todo esse valor venal, e
sim uma parte dele. Assim, cada Municipio estabelece em lei critérios objetivos para apuracao
do valor venal, com base na apura¢ao do valor unitario do metro quadrado da construcao e
do terreno, de acordo com os tipos e padrdes de construgdo e localizacdo nas diferentes zonas
urbanas, dentre outros.

Existem tributos fixos, nos quais o elemento quantitativo é um sd, definido por um valor fixo.
Por exemplo, a taxa de passaporte.



Em regra, o tributo fixo se refere as taxas e ao imposto que é o ISS das sociedades
uniprofissionais, como médicos, advogados e contadores, mas, na pratica, verifica-se que o
tributo fixo é utilizado nas taxas. O ISS pago pelos profissionais autbnomos, ndo considerados
uniprofissionais, também é fixo. Como exemplo, o cabeleireiro, o marceneiro e o esteticista,
mas a regra é que a base de calculo do ISS seja o prego do servico.

Aliquota

E o fator aplicavel a base de céalculo para se conseguir o montante que o sujeito passivo deve
ao sujeito ativo em face da concretizagdo da hipdtese de incidéncia. Em relagdo ao ISS, o artigo
156, § 39, inciso |, da CF/1988 preconiza que cabe a Unido, por meio de lei complementar, fixar
aliqguotas maximas e minimas do ISS.

Atualmente, a aliquota minima do ISS esta fixada na CF/1988 (art. 88 do ADCT, acrescentado
pela EC n2 37/2002) em 2%. No entanto, é vedada a concessdo de iseng¢des, incentivos e
beneficios fiscais, que resultem, direta ou indiretamente, na reducdo da aliquota minima
estabelecida, salvo para aqueles servicos que sdo tributados necessariamente no Municipio
em que sdo prestados, como é o caso da construgdo civil, conforme CF/1988, art. 156, §32 e
ADCT, art. 88, | e Il ¢/c Lei Complementar n2 116/2003, art. 39.

Vale dizer que a aliquota mdaxima de incidéncia do ISS foi fixada em 5% pelo artigo 82, Il, da Lei
Complementar n? 116/2003.

IMPORTANTE

Importante dizer que as alteragdes introduzidas pela Lei Complementar n? 157/2016
foram significativas em relagdo a aspecto quantitativo, quais sejam:

* houve a fixagao da aliquota minima do ISS em 2% (dois por cento);

e proibicdo da concessdo de iseng¢des, incentivos e beneficios tributarios ou
financeiros, ou qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em
carga tributaria inferior a 2%, salvo em relagao a determinados servigos de
construcao civil e de transporte de natureza municipal nos subitens 7.02, 7.05 e
16.01 da lista anexa a LC n2 116/2003; e

e qualquer lei ou ato dos Municipios que nao respeite a carga tributaria minima de
2%sera considerado nulo, constituindo ato de improbidade administrativa
qualquer agao ou omissao para conceder, aplicar ou manter referidos beneficios.

Como se V€, a razdo da fixa¢do da aliquota minima foi no sentido de evitar guerra fiscal entre
os Municipios.

4. Celebragao de Negocio e Planejamento Tributario

O art. 116, pardgrafo Unico, do CTN dispde sobre a desconsideracdo de atos ou negécios pelas
autoridades administrativas.

o



Art. 116, CTN. Salvo disposicGo de lei em contrdrio, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos:

[..]

Pardgrafo unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributdria, observados
os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria.

Esse dispositivo legal determina a norma geral antielisdo. Mas, para entendermos essa norma,
¢ preciso analisar a diferenca de entre elisdo, evasao e elusdo tributaria.

No Direito Tributario, existem alguns meios de o sujeito passivo da relacdo juridica obrigacional
tributdria ndo pagar tributos, obviamente por atos considerados licitos. A doutrina chama isso
de elisdo fiscal ou de planejamento tributario e, em regra, antes da ocorréncia do fato gerador,
até porqgue seria impossivel diminuir a carga tributaria apds a incidéncia da norma inserida no
mundo dos fatos sociais.

4.1 Elisao, evasao e elusao tributaria
Observe situacdes de ocorréncia de elisdo, de evasao e de elusdo fiscal:

e Elisdo - Ato licito, ocorre no planejamento tributario, no que concerne, por exemplo,
ao aproveitamento de créditos de PIS/Cofins.

e Evasdo - Ato ilicito, pode ocorrer quando houver escrituracdo de notas fiscais com
valor inferior ao da prestacao de servicos.

e Elusdo - Atoilicito, ocorre quando se realiza uma doacdo que deve incluir na transacao

v' ITCMD (imposto estadual), mas o contribuinte confere ao negdcio forma juridica

de compra e venda que impde o emprego do ITBI (imposto municipal), cuja
aliquota é menor que a do Estado.



Atualmente, a doutrina ndo realiza mais uma distingao entre evasdo e elisdo. A distin¢ao
remodelou-se por meio de um juizo ético de valor: é possivel ter praticas licitas, porém
ofensivas a um juizo ético valorativo por parte do administrador.

00000000000000000000
A elisdo é consistente ou inconsistente. A evasao é sempre ilicita.

A elisdo consistente é licita. A elisdao inconsistente, por abuso de forma ou por abuso
de direito, é ilicita.

As elisoes ilicitas sao flagradas pela norma geral antielisiva.

Podemos dizer que a elisdo fiscal é a pratica de procedimentos licitos e desenvolvidos pela
técnica contabil, com a finalidade de evitar a ocorréncia de fato gerador da obriga¢do tributaria.
Enquanto a evasao fiscal é o ato ilicito que o sujeito passivo da relagdo juridica obrigacional
tributaria realiza em sua estruturacao ou organiza¢dao de seus negdcios, com o intuito de
reduzir a carga tributaria.

Um exemplo bem comum é quando o sujeito passivo realiza opera¢des inconsistentes
juridicamente em suas operag¢des societdarias. Vejamos um exemplo.

Imagine que esse sujeito possui uma sociedade empresarial no Municipio do Rio de Janeiro,
que é a sua matriz, e sua filial no Municipio de Niterdi, ambas no estado do Rio de Janeiro.
Sem ingressar nas discussdes do aspecto espacial do ISSQN, partiremos do principio de que
ele deve realizar seu recolhimento para Niterdi que é o local devido do ISSQN, até porque
possui estrutura e produgdao maior que no Rio de Janeiro, mas, com o intuito de reduzir a
carga tributdria, recolheu para o Rio de Janeiro que, neste exemplo ficticio, possui aliquota
menor que em Niterai.

No exemplo, percebemos que o sujeito passivo estd praticando o instituto da evasao fiscal,
pois o local da prestacdo de servico é no Municipio de Niterdi, e o sujeito estd burlando a
Lei Complementar n2 116/2003 ao emitir nota fiscal de servigos para o Municipio do Rio de
Janeiro.

De acordo com Heleno Taveira Torres (2003, p. 107), a doutrina contemporanea pondera,
ainda, sobre a:

elusdo fiscal que é um ilicito fruto de dolo ou culpa. A evasdo dolosa se dd através do
dolo, da fraude e da simulag¢do. A evasdo culposa se dd através da falta do recolhimento
do tributo.

Heleno Taveira Torres (2003, p. 107) entende que os trés institutos, elisdo, evasdo e elusao,
sdo prejudiciais a tributacdo, pois ferem a capacidade contributiva do cidaddao. Mas é bom
esclarecer que esse entendimento é minoritario.

Em termos mais simples, a elusao fiscal é a elisdo fiscal que foi descaracterizada pelo Fisco,

acarretando uma evasao fiscal, ou seja, caso do exemplo anterior em que o sujeito passivo
emitiu nota fiscal de servicos para o Municipio do Rio de Janeiro, o fiscal descaracteriza o ato



e fornece uma nova qualificagdo. Neste caso, temos uma situagao apresentada pelo sujeito
passivo e aquela interpretada pelo Fisco.

4.2 Norma Geral Antielisao

As elisOes ilicitas sdo flagradas pela norma geral antielisiva. Qual a intencdo do legislador ter
estabelecido no CTN a norma geral antielisiva? A razao vem da inten¢ao de o legislador querer
coibir o abuso da elisdo, o abuso de forma. Quando o sujeito passivo quer praticar um ato que
tenha os efeitos econdmicos previstos, ele pega um fato que estd prescrito na norma e cria
uma dissimulacdo de um fato que ndo estd descrito na norma juridica, e, assim, ele consegue
ndo ser tributado, praticando o mesmo fato que seu concorrente.

A doutrina considera a elusdo uma “espécie” de elisdo ineficaz. Nosso entendimento
éode queaelisdo fiscal viola a justiga tributaria, a isonomia tributdria e a capacidade
contributiva, mas é direito do contribuinte e esse direito deve ser respeitado.

O pardgrafo Unico, do artigo 116 do CTN apenas permite ao Fisco a desconsideracdo de atos
ou negocios juridicos com finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributdria. A interferéncia estatal ndo vai
ao ponto de vedar as praticas licitas do contribuinte, que objetivem a reducdo ou a eliminacao
de tributos, mas possibilita a desconsideracdo destas praticas ou de seus efeitos, para fins
fiscais.

A cldusula antielisiva tem como funcdo evitar e ou diminuir o espaco da elisdo fiscal, podendo
ser especifica ou genérica. Assim, o legislador de qualquer ente da Federacao, precisa observar
no tipo tributdrio, a manifestacdo de riqueza: ndo ira ter relevancia se determinada pessoa
revelou RS 3.000,00 de servigo, como advogado ou como pedreiro, importa, sim, se ela prestou
servicos com o seu trabalho pessoal.

Esta capacidade contributiva, a manifestacdo de riqueza revelada, é o que deve ser observada
pelo legislador, e ndo ficar detalhando a lista de servicos, pois nem sempre o principio da
legalidade tributdria sera respeitado. Isto ird gerar melhor eficiéncia na gestdo tributdria. Em
casos de dissimulacdo, a clausula antielisiva genérica vai permitir a desconsideracdo e dai a
discussdo sobre a amplitude dessa norma.

Qual a diferenca entre simulagao e dissimulagdao?

e Simulagdo é o instituto que tem origem no Direito Civil. Ocorre quando se cria um
negoécio que nao existe para encobrir outro negdcio ja existente. Essa é uma das
formas de dissimulagao, que é um conceito bem mais amplo que fingir ou enganar.

e Adissimulagao é um conceito que abriga ndo os atos ilicitos, como o dolo, a fraude
e a simulacdo, mas todas as condutas que, embora sejam formalmente licitas,
revelem o exercicio abusivo do ato, com o intuito Unico ou preponderante de obter
uma economia de imposto, em violagdo a isonomia e a capacidade contributiva.



A norma antielisiva funciona como um ajuste que tornara possivel ao Fisco, atendidas as
condigdes legais e cumprido o procedimento legal, a desconsideragao, no caso concreto e para
fins fiscais, do ato ou negdcio.

TECNICA DE ANTIELISAO FISCAL

Com base nos estudos de Ricardo Lobo Torres (2006), apresentados no livro Normas de
interpretagdo e integracdo em matéria tributdria, elaboramos um roteiro para identificacao
de atos abusivos. Observaremos, assim, a utilizacao da técnica de antielisdo fiscal. De acordo
com Ricardo Lobo Torres (2006), a técnica de antielisdo fiscal apresenta quatro métodos:

e 0 primeiro é relacionado ao abuso de direito;
e o0 segundo é relacionado ao abuso de forma;
e 0 terceiro estd relacionado a teoria do teste negocial;
e 0 quarto é relacionado ao arm’s lenght.
Vejamos detalhadamente os métodos:
Primeiro método: abuso de direito e Segundo método: abuso de forma

Esses métodos (direito e forma) ocorrem quase que de forma concomitante na organizagdo do
planejamento tributdrio, na orientacdo da atividade empresarial. O sujeito realiza o negdcio
juridico de forma atipica e, embora ndo utilizando-se de um instituto ndo usual, de uma forma
ndo usual, consegue atingir o objetivo pretendido, tanto no abuso de direito quanto no abuso
de forma, fugindo do poder de tributar.

O abuso do direito e 0 abuso da forma sao atos licitos, como caracterizam um abuso e por serem
nao usuais, poderdo vir a ser desconsiderados pelo Fisco para fins da incidéncia tributdria.

Um empresario, em vez de utilizar a forma da compra e venda para transferir um imével
a sociedade empresdria, incidindo ITBI, faz uso da incorporagdo de bens ao patriménio de
pessoa juridica em realizacdo de capital, ndo incidindo o imposto, artigo 156, § 29, inciso |,
da CF/1988.

Apesar dessa licitude, o Fisco pode desconsiderar os seus efeitos no ambito da tributacdo,
aplicando a ideia da legalidade estrita, e construir os efeitos desse negécio. Assim, ird aplicar
a tributacdo com o principio da praticabilidade, que, no Direito Tributdrio, prevalece sobre a
forma do ato, sobre o instituto juridico eleito pelas partes, ou seja, o ato juridico deve gerar
o0 maximo de efeitos no campo do direito, ndo podendo se esquivar dos efeitos econdmicos
relevantes para a tributacgao.

O Fisco também pode aplicar o principio da relatividade dos efeitos do negdcio juridico.
Significa dizer que o negdcio juridico pode aparentar uma situacao insuscetivel de tributacao,
o que tera uma confirmacao relativa suscetivel de desconsideragao por parte do Fisco, ficando
relativizado o efeito do negdcio juridico.

®



Qual é a razao do Fisco relativizar os efeitos do negdcio juridico?

O Fisco estd interessado em indagar o conteddo econdmico da relacdo juridica realizada,
podendo, portanto, fragilizar os efeitos pretendidos pelas partes para fins de tributacao.

IMPORTANTE

Veja que abusar do direito ou abusar da forma nao é praticar dolo, fraude e nem mesmo
a simulagdo.

Quando o particular elege uma forma ou um instituto ndo usual, ele ndo estd procurando
enganar a Fazenda Publica, mas sim utilizando alternativas para que o negdcio juridico seja
mais econémico. O abuso do direito e o abuso de forma sdo considerados como elisao fiscal
e, atualmente, o entendimento é que ambos sdo uma elisdo ilicita, pois sdo um planejamento
tributario inconsistente, ou seja, um abuso do poder de tributar.

Observe situacées em que ha ocorréncia de abuso de direito e abuso de forma.

ABUSO DE DIREITO ABUSO DE FORMA

Em uma prestacdo de servicos onerosa, | O contribuinte frustra a aplicacdo da lei tribu-
o prestador e o contratante alegam que o |tdria por meio de uma norma de cobertura
servico foi realizado de forma gratuita. A|que blinda a conduta realizada.

venda de determinada mercadoria dissimu-
lando uma doacao.

Terceiro método: teoria do teste negocial

Essa teoria é um instrumento que o Fisco utiliza para julgar se o planejamento é ou ndo é
consistente. Funciona da seguinte forma:

Aautoridade fazenddriaira examinaracondutadiante do estatuto social do particular,
ou seja, faz um exame em relag¢ao a finalidade social da pessoa que praticou o ato.
Se o negdcio investigado estiver de acordo com a realidade econdmica cotidiana
daquele que executou o ato, o planejamento sera consistente e com isto a elisdao
sera licita; mas se o ato praticado nao tiver vinculagdo direta com o objeto social do
contribuinte, a elisdo serd abusiva e, portanto, havera uma elisao ilicita.

A administragao verifica se a conduta esta fora ou dentro do objeto social da

sociedade empresarial. Se estiver dentro, a elisdo é licita, mas se a conduta realizada

estiver fora do objeto social da empresa, a elisdo é ilicita.
00000000000000000000

Quarto método: teoria do arm’s length

Essa teoria é chamada de principio do preco sem interferéncia. Existe para evitar a elisdo
abusiva e é aplicavel para evitar o dumping, que faz com que os produtos importados com



subsidio fiscal do Estado exportador sofram tributacdo incidente sobre os produtos nacionais.
Neste caso, o contribuinte sera tributado como se a mercadoria tivesse sido fabricada no Brasil,
e isso acarretara uma norma antielisiva.

Esse método, apesar de ser de ambito nacional, serve para tratarmos das presuncgdes.
As normas antielisivas trabalham com presungdes e fic¢des juridicas, e o ato de tributar a
mercadoria como se estivesse no Brasil € uma presuncgao.

SAIBA MAIS

Para elucidacdo desse método, é preciso saber mais sobre os tipos de presun¢do e compre-
ender que cada presuncao representa ajuda no entendimento da aplicacdo desse instituto
- Teoria do arm’s length - na gestao tributaria municipal. Leia o texto complementar sobre
os Tipos de Presuncao.

4.3 As ficgOes, as presungoes e o poder de tributar do Fisco

As ficgbes e as presuncdes em matéria tributaria servem para aumentar ou restringir o poder
de tributar do Fisco.

Como regra geral, as ficcdes e as presungdes sdo usadas a favor do Fisco, com o objetivo de
garantir a captacdo da receita tributdria e, assim, aumentar a gestdo tributdria, tornando-a
mais eficiente.

Presume-se que os moradores dos conjuntos habitacionais ndo tém capacidade
contributiva, ndo podendo ser tributados no que toca ao IPTU, e, em contrapartida,
pode-se presumir que moradores de determinado bairro possuem capacidade
contributiva, podendo, assim, sofrerem 6nus tributarios.

A evasdo serd tutelada pela ideia da presuncao relativa, pois, tratando-se de atos ilicitos,
devera ficar comprovado o dolo ou a culpa, de modo que cabera prova em contrario. Portanto,
as presuncdes absolutas e as ficcdes servem para fortalecer as normas gerais antielisivas, pois
ndo havera provas em contrdrio.

Nos termos do artigo 148 do CTN, o arbitramento pode ser empregado quando as declaragdes
ou documentos apresentados pelo sujeito passivo porém omissos ou ndo merecedores de fé,
sendo permitido o arbitramento do valor a ser utilizado como base de calculo, respeitado o
processo administrativo regular. A questdo é muito interessante do ponto de vista da gestao
tributaria. Como afirma Florence Cronemberger Haret (2010, p.161): “Arbitrar, no sentido
juridico comum, é prescrever, decidir ou julgar na qualidade de arbitro, e temos como exemplo
a regra-matriz de incidéncia tributdria que arbitra a norma de forma positiva”.

Verticalizando um pouco mais este conceito amplo e penetrando num conceito mais estrito,

temos que o arbitramento é consequéncia de uma presuncao anterior: a da ocorréncia do fato
antecedente da regra matriz.

o



Com o procedimento fiscalizatério, descoberta a auséncia de declara¢do ou declaragdo a
menor, em primeiro, o Fisco presume ocorréncia em face das documentagdes encontradas para
depois, diante do carater pecuniario de toda a prestacdo tributaria, proceder a quantificacao
do valor do tributo, mediante técnica de apuragao chamada “arbitramento”.

O arbitramento nao é presun¢do, nem sang¢ao, o arbitramento é forma de apurac¢do do valor a
titulo de tributo que tem por causa conduta ilicita.

Nesta linha, desperta interesse, também, a abordagem da Professora Maria Rita Ferragut
(2001, p. 161):

Apenas a base de cdlculo (valoragdo quantitativa) pode ser arbitrada, ja que a
ocorréncia do evento descrito no fato juridico (valoragdo qualitativa) é passivel, ao
madximo, de ser presumida, tendo em vista que o evento deve ser provado direta e
indiretamente; esta ultima hipotese apenas diante da impossibilidade de produg¢éo
de provas diretas e da constatacdo de graves e concordantes indicios, assequrando-se
sempre o direito do contribuinte de se defender da imputacdo que lhe estd sendo feita.

Em regra, a prépria lei confronta os diferentes modos de apuragao para fins de arbitramento,
devendo o fiscal seguir passo a passo a forma prescrita em lei, como o caso do arbitramento
do lucro para fins de incidéncia do Imposto de Renda Pessoa Juridica, IRPJ, na auséncia de
documentacdo idonea, ou, ainda, em caso de escritura fiscal imprestavel, seja em qualquer
tributo. Observe o que dispGe o art. 116, paragrafo Unico do CTN:

§3

Art. 116. Pardgrafo unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou
negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributdria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria.

E indispensavel que facamos uma andlise do art. 116, paragrafo Gnico do CTN. Observe as
expressGes em destaque.

a. “poderad”
A expressao "poderd" é um poder-dever, tendo em vista o principio da vinculacdo
do langamento que estd prescrito no art. 142, paragrafo Unico, do CTN, ou seja,
a autoridade administrativa tem o dever de promover a constituicao do crédito
tributario, tem o dever de desconsiderar atos abusivos, o que ndo se trata de
mera faculdade.

b. “desconsiderar”
A expressdo "desconsiderar" ndo é o mesmo que invalidar, pois a autoridade
administrativa respeitard a validade do negdcio recebendo todos os seus efeitos,
exceto no que tange a incidéncia tributaria.

c. “praticados com a finalidade de dissimular”
Os autores consideram inconstitucional a expressado "praticados com a finalidade
de dissimular". O dispositivo ndo definiu dissimulacdo e, ndo tendo definido,
ofendeu o principio da estrita legalidade. A expressao "dissimular" foi positivada



no Cdédigo Civil de 2002, sendo sindnimo de praticar negdcio indireto, atingindo
os objetivos pretendidos por meio de caminhos nao usuais.

d. “elementos constitutivos da obrigacao tributaria”
A expressdo "elementos constitutivos da obrigacao tributdria" significa que a
autoridade administrativa devera ficar atenta a todos os elementos da obrigacdo
tributaria, e ndo somente ao fato gerador da obriga¢do tributaria.

e. “procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”
A expressdo "procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria" pretende
nos informar qual serd o ente competente para legislar sobre norma geral
antielisiva. Em relagdo a tipificacdo da conduta, cabera a Unido discriminar as
normas de vedac¢do da elisdo abusiva, pois cabe a Unido legislar sobre Direito
Penal Tributdrio, formando uma unidade de aplicagao das normas antielisdo.

A Unido legislara sobre norma geral antielisiva, discriminando as normas gerais antielisao
através de lei complementar.

Assim, a Unido é o ente competente para legislar sobre norma geral antielisiva no tocante a
tipificagcdo. Mas, no tocante ao procedimento de apurac¢do, cabe a cada ente da Federagado, pois
esses entes possuem competéncia legislativa para legislar sobre o devido processo legislativo
tributario.

5. Conclusao

O art. 116, paragrafo Unico, do Cddigo Tributario Nacional, € uma norma geral antielisiva. Com
ele, o gestor tributario pode, junto com a equipe de fiscalizacdo, organizar e preparar situacdes
indispensaveis ao cumprimento das obrigacdes tributarias pelo sujeito passivo da relacdo
juridica obrigacional tributaria afim de recuperar e até mesmo prevenir a evasao tributaria,
desde que permita que a autoridade administrativa tributdria requalifique os negdcios juridicos
e atinja a dissimulacdo do fato gerador.

- Parabeéns pela
| conclusdo do
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