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CONSULTA

A consulente é detentora de ações da empresa controlada, que, para concorrer à privatização da concessionária, recebeu empréstimo do BNDES.

Encerrado o processo de privatização com a assunção do consórcio vencedor, percebeu-se que a empresa controlada não geraria receita suficiente com sua participação na concessionária e que deveria acumular prejuízos permanentes, sem possibilidade de compensação, sobre faltar-lhe recursos para adimplir o compromisso com a instituição oficial.

A fim de corrigir tal distorção, a consulente decidiu, no último dia 30/09/98, aumentar o capital da empresa controlada, no valor da dívida desta com o BNDES, logo em seguida assumida pela consulente, pelo mecanismo jurídico da "assunção imperfeita", com o que recebeu desta, para honrá-la, aporte correspondente ao aumento de capital, obrigando-se a pagar por ele os mesmos encargos que deverá pagar ao BNDES.

Desta forma, a empresa controlada terá condições de se tornar viável e a consulente, ao assumir a responsabilidade pelos pagamentos, poderá fazê-lo, compensando os encargos do empréstimo que pagará ao BNDES em nome da empresa controlada, com os que pagará à empresa controlada, pelo empréstimo inclusive no correspondente aos juros que deverá adimplir. As contas, portanto, se anularão pela operação.

Por outro lado, os encargos superiores a 12% impostos pelo Banco oficial à operação mencionada, não constituem, à luz do entendimento da consulente, afronta à lei da usura, nem violação à legislação do imposto sobre a renda.

Para confirmar a solução adotada, juntou parecer do jurista Carlos Alberto de Ulhôa Canto e da auditoria da Deloitte Touche Tohmatsu, assinado por J. Camilo Santos, que serviram de base para o aumento realizado e à operação acima descrita.

Pergunta, agora, se entendo também que, do ponto de vista fiscal e de direito comercial, a operação é correta e legal?

RESPOSTA

A leitura das duas manifestações, uma, parecer de renomado jurista, e outra, opinião legal de auditoria respeitável, não me deixa dúvidas sobre a legalidade da operação, seja à luz de sua conformação mercantil, na linha dos institutos desse ramo do direito privado, seja pela inexistência de diplomas tributários vedatórios à referida operação (1).
O Professor Carlos Alberto de Ulhôa Canto, com especial propriedade, refere-se aos 3 pontos fulcrais da operação: a inexistência de texto tributário capaz de inviabilizá-la; a inaplicabilidade da lei de usura e do § 3º do artigo 192 da Constituição Federal aos juros mais elevados a serem pagos pela controladora à controlada; e a impossibilidade de se adotarem a interpretação econômica e a desconsideração do ato jurídico para quantificar alguma imposição de tributos sobre a renda nas operações.

O auditor Camilo Santos, por outro lado, não detecta também impedimento tributário, aconselhando, apenas, consulta prévia à CVM sobre se a operação constituiria ou não fato relevante a ser anunciado à praça, muito embora esteja ele convencido de sua desnecessidade, pelas suas próprias características, que não retiram força do grupo econômico, nem lhe modificam o "substratum" de sua "performance" empresarial.

Ambas as manifestações parecem-me corretas, dando sustentação à operação realizada em 30/09/98.

Os aspectos mencionados, que levaram à presente consulta, devem ser examinados à luz da legislação existente e da doutrina.

O aspecto referente aos juros da operação, superiores a 12%, já teve tratamento jurisprudencial, com decisão do Supremo Tribunal Federal, em uma das primeiras ações diretas de inconstitucionalidade propostas após a promulgação da Constituição de 1988 (2).
Na ocasião, pretendeu-se que o § 3º do artigo 192 da Constituição Federal, assim redigido:

"As taxas de juros reais, nelas incluídas comissões e quaisquer outras remunerações direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito, não poderão ser superiores a 12% ao ano; a cobrança acima deste limite será conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar",

impunha a auto-aplicabilidade daqueles juros máximos, com o que os contratos, tanto no sistema financeiro, como fora dele, não poderiam conter cláusula remuneratória superior ao percentual.

Lastreado em pareceres de Saulo Ramos, Hely Lopes Meirelles, Caio Tácito, José Frederico Marques, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Arnoldo Wald, Celso Ribeiro Bastos, José Alfredo de Oliveira Baracho, Rosah Russomano, Cid Heráclito de Queiroz, Geraldo Vidigal e meu, o Ministro Sydney Sanches, relator da matéria, decidiu, sendo acompanhado por seus pares, que:

"23. Acolho, no substancial, a fundamentação dos pareceres da Consultoria-Geral da República (SR-70/88), aqui impugnado, da Advocacia Geral da União (fls. 209/212) e dos juristas e professores Hely Lopes Meirelles, Caio Tácito, José Frederico Marques, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Celso Bastos, Ives Gandra da Silva Martins, José Alfredo de Oliveira Baracho, Rosah Russomano, Cid Heráclito de Queiroz, Arnoldo Wald e Geraldo Vidigal.

24. Também entendo que o "caput" do art. 192, único dedicado ao Capítulo do "Sistema Financeiro Nacional" comanda todos os seus incisos e parágrafos, quando diz:

"Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do país e a servir aos interesses da coletividade, será regulado em lei complementar, que disporá, inclusive, sobre".

Seguem-se os incisos I a VIII, nos quais ficam explicitados as diretrizes e critérios a serem observados, necessariamente, na futura lei complementar, de modo que se consiga "promover o desenvolvimento equilibrado do país e a servir aos interesses da coletividade" como está no "caput".

As expressões "inclusive sobre" servem para mostrar que a lei complementar deve tratar não apenas das matérias ali desdobradas em 8 incisos, mas também de outras referidas nos parágrafos.

Aliás, o § 1º esclarece, desde logo, que a autorização, a que se referem os incisos I e II do art. 192, deverá ser regulada do modo que explicita.

O § 2º é corolário do previsto no inc. VII.

Ora, o último parágrafo, que é o terceiro, não poderia, só ele, estar inteiramente solto no "caput" a operar, isoladamente, com força própria.

Para operar, desde logo, com eficácia imediata, o § 3º precisaria excepcionar expressamente a disposição do "caput", dizendo, por exemplo:

"Independentemente da lei complementar de que trata este artigo, as taxas de juros reais, nelas incluídas comissões e quaisquer outras remunerações direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito, não poderão ser superiores a 12% ao ano; a cobrança acima deste limite será conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar".

25. Não me parece possível admitir que a norma do § 3º, explicitando outra matéria relacionada ao sistema financeiro nacional, como a taxa de juros, e fixando o modo como nela deveria ser tratada, pudesse desprender-se do "caput", que, para tudo, exige lei complementar.

E sem dizer, expressamente, o § 3º, que a matéria ali focalizada independeria da vinda de lei" (3).

Entre os argumentos adotados por S. Exa., estava aquele por mim exposto, cujos trechos principais destaco, como destacado foi em seu voto:

"Quanto aos "juros reais" de que trata o § 3º do art. 192 da Constituição, diz Ives Gandra (p. 184/188): "Não há conceito jurídico de juros reais. A matéria deve ser investigada na Economia, que doutrinariamente também não oferta contexto definitivo sobre a matéria.

Em 1982, fui relator nacional pelo Brasil, no "XXXVI Congresso da International Fiscal Association", em Montreal, no Canadá, tendo o meu trabalho, redigido com a colaboração de Henry Tilbery, sido apresentado ao lado daqueles dos demais relatores nacionais, a saber: Peter Laube (Alemanha), Carlos A. Prada (Argentina), Ian Langdord-Brow/David F. Libling (Austrália), Kurt Neuner (Áustria), Paul Sibille (Bélgica), Brian A. Felesky/Marc Noel (Canadá), Carlos A. Ramírez Guerrero (Colômbia), Jaime Basanta de la Peña (Espanha), Jay M. Gonzales/Gary Clyde Hufbauer/Jerome B. Libin (Estados Unidos), Edward Andersson (Finlândia), N. Mouillan-Hogberg (França), Panos Mantzouranis e Costas Mingas (Grécia), Patrick B. Paul (Hong Kong), Josef Pick/Ben-Ami Zuckermann (Israel), Massimo Alderighi (Itália), Susumu Hijikata (Japão), André Elvinger e Jean Kaufmann (Luxemburgo), Arnold Rorholt (Noruega), A. Valabh (Nova Zelândia), C.A.M. Rosenberg (Holanda), Eric J. Henbrey (Reino Unido), Hans-Georg Fomback/Lars Jaktling (Suécia) e Alfons R. Schmid (Suíça). O tema único para todos os autores poderia ser traduzido por: "O tratamento fiscal dos juros nas relações econômicas internacionais". Foi relator-geral o Prof. E. Hohn, que pediu a todos os autores que conceituassem, de início, os juros, para que se discutisse a seguir seu tratamento legal (IFA 1938/1988 - "International Fiscal Association", Resolutions Book, Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1988).

O interessante a notar é que se dúvida inexistia a respeito de ser o juro rendimento de capital, cada relator apresentou variantes sobre a conformação final do seu conceito, inclusive, à falta de indicador absoluto para medir a inflação. Os trabalhos foram publicados em quatro línguas (francês, inglês, alemão e espanhol), nos Cahiers de Droit Fiscal International, vol. LXVII, editados simultaneamente em Boston, Antuérpia, Londres e Frankfurt, com 661 páginas.

As conclusões finais do debate terminaram por espelhar a falta de um perfil definitivo sobre os juros, tendo em alguns dos tópicos tal aspecto sido realçado. A primeira proposta, inclusive, menciona o perfil conjuntural dos mesmos ao dizer: "Les intérêts conformes aux conditions du marchê que sont versés à des créanciers non résidents devraient, em virtu du principe de non discrimination, être déductibles auprès du débiteur de la même façon que les intérêts versés à des créanciers résidents" (IFA 1938/1988, "International Fiscal Association", Resolutions Book, cit., p. 303) (grifo meu).

O fenômeno inflacionário, cuja virulência tornou-se maior neste século, tem obrigado os especialistas à reflexão mais profunda sobre a composição dessa espécie de rendimento de capital.

O International Bureau of Fiscal Documentation, em decorrência do Congresso de Montreal, encomendou-me e a Gilberto de Ulhôa Canto, a preparação de um livro para ser editado na Holanda sobre o mecanismo de neutralização da inflação adotado pelo Brasil, livro que saiu em 1983 sob o título Monetary Indexation in Brazil (Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, 1983, Amsterdam, coordenação: Gilberto de Ulhôa Canto, Ives Gandra da Silva Martins e J. van Hoorn Jr.) com estudos de: Roberto de Oliveira Campos, Gilberto de Ulhôa Canto, Raphael Bernardo d'Almeida Jr., Ives Gandra da Silva Martins, Henry Tilbery, Bernardo Ribeiro de Moraes, Geraldo de Camargo Vidigal, Cássio Mesquita Barros Jr., Ada Pellegrini Grinover e Mauro Brandão Lopes.

Em 1984, voltou o tema a ser objeto de meditação, tendo a IFA dedicado o principal painel do Congresso de Buenos Aires ao tema: "Adjustments for Tax Purposes in Highly Inflationary Economies", com participação minha e de Guilhermo Balzarotti (Argentina), Milka Casanegra de Jantscher (Chile), Aharon Yoran (Israel), Walter Rossi Bayardo (Uruguai) (IFA - Proceedings of a Seminar ehld in Buenos Aires, in 1984, during the 38th Congress of the International Fiscal Association", Ed. Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer - The Netherlands, 1985).

O livro com nossos estudos foi publicado simultaneamente em Antuérpia-Boston-Frankfurt-Londres e New York sob o mesmo título (136 páginas) e levantou mais dúvidas do que apresentou soluções.

É interessante notar que, no mais clássico livro sobre a matéria, estudo parcial para formulação de uma teoria geral dos preços, Irving Fischer (A teoria do juro determinada pela impaciência por gastar renda e pela oportunidade de investí-la, Ed. Abril, 1984) apresenta seu próprio conceito e é contestado por inúmeros autores e, entre nós, pelos autores do Plano Cruzado, que não obstante o brutal fracasso da fórmula adotada, tinham-no por economista da Idade da Pedra.

O certo é que os inspirados autores do Plano Cruzado têm procurado esquecer suas fórmulas mágicas, enquanto o economista da Idade da Pedra tem em Galbraith (A Era da Incerteza, 2ª ed., Pioneira, 1983) o melhor elogio, que o considerou autor de fórmula tão segura quanto a área do círculo (  R2) para medição da inflação (p = MV + M1  V1).

 




 T.

Não obstante o elogio recebido de Galbraith, Friedrich A. Hayek dele discorda (Direito, Legislação e Liberdade, 3 vols, 1985), não acreditando haja um efeito multiplicador entre a quantidade de moeda e sua velocidade de circulação, em que reside o fulcro da nova fórmula para definir o nível de preços e sua elevação ou redução vinculada ao volume de transações" (4).
É de se lembrar que Arnoldo Wald também referiu, tendo sido citado, que:

"19. O Prof. Arnoldo Wald, em conferência que proferiu a 5/10/89, sob o título "A Constituição de 1988 e o Sistema Financeiro Nacional", reproduzida in "Carta Mensal", vol. 35, n. 420, Março de 1990, pela Confederação Nacional do Comércio, p. 3/21, depois de focalizar numerosos dispositivos da Constituição de 1988, detém-se sobre o art. 192, "caput", seus incisos e parágrafos.

Realça, que os incisos serão observados, quando da edição da lei complementar, de que trata o "caput".

Quanto aos parágrafos, sustenta que o § 1º apenas complementa o inc. I ("op. loc. cit.", n. 38, p. 12).

É que, "em certo sentido, o § 2º é uma espécie de corolário do inc. VII, que, como vimos, pretendeu fortalecer as áreas menos favorecidas do país" ("ibidem", p. 18, n. 72, 73 e 74).

No que respeita ao § 3º do art. 192, doutrina "op. loc. cit.", p. 18, n. 75:

"75. O § 3º do art. 192 é o mais polêmico, pois estabeleceu, na Constituição, um teto para os juros a serem cobrados pelo Sistema Financeiro, como se verifica pelo seu texto, que é o seguinte:

§ 3º (...).

76. É incontestável que a taxa de juros não deve ser objeto de norma constitucional por, pela sua própria natureza, decorrer de contingências variáveis e dependentes do mercado nacional e internacional. Basta lembrar que, por algum tempo, os juros, em relação aos empréstimos externos em dólares alcançaram cerca de 20% ao ano, o que comprova a dificuldade de estabelecer normas perenes na matéria, não sendo a Constituição documento apropriado para conter regras conjunturais, que são eminentemente variáveis" (5),
o mesmo ocorrendo com Manoel Gonçalves Ferreira Filho:

"12.3. A leitura deste art. 192 aponta inequivocamente ser ele uma norma de estruturação. O "caput", com efeito, prevê uma lei complementar que seja o sistema financeiro nacional como um todo, orientando-o no sentido de "promover o desenvolvimento equilibrado do país e a servir aos interesses da coletividade".

Nos seus itens e parágrafos já enuncia bases e parâmetros que deverão guiar o legislador quando este estabelecer a prometida lei complementar.

12.4. Como "norma de estruturação", o art. 192 se inclui tecnicamente entre as "normas incompletas", condicionada que está a plena eficácia e conseqüentemente a imediata aplicabilidade de seu mandamento a uma normação, de nível inferior, subseqüente.

O art. 192 é, destarte, uma norma não-exequível, na terminologia de Jorge Miranda, que adoto. Ou, se se preferir, "non-self-executing", para Cooley, "não-auto-executável", para Ruy Barbosa, "não bastante em si", para Pontes de Miranda, "de eficácia limitada", para José Afonso da Silva.

12.5. Sublinhe-se que a eficácia plena do art. 192 está condicionada a uma lei complementar" (6),
e Geraldo de Camargo Vidigal:

"68. A ação de inconstitucionalidade deve ser julgada improcedente por absoluta falta de amparo, pois, em resumo, a eficácia do § 3º do artigo 192 da Constituição depende:

1. formalmente, da edição da lei complementar exigida no "caput" daquele art. 192;

2. ainda formalmente, da disciplina que essa lei complementar, em obediência ao disposto no inc. IV do mesmo art. 192, dará à organização, o funcionamento e as atribuições do Banco Central do Brasil, em função da autorização constitucional ao Banco Central, constante do § 2º do art. 164, para que esse pratique atos com o objetivo de regular a oferta de moeda e a taxa de juros;

3. materialidade, da disciplina infraconstitucional esclarecedora do significado jurídico-econômico da expressão "juros reais", núcleo da regra do controvertido § 3º do art. 192;

4. evidentemente inexiste no caso violação frontal e manifesta da Constituição que possa justificar a procedência da ação.

22. Paulo Rabello de Castro, em parecer sobre "O conceito de juros reais e a melhor aplicação possível do limite constitucional de 12%", procura mostrar as dificuldades para conceituação de "juro real puro", conforme se trate de "juros pós-fixados" e "juros prefixados", com variação do prêmio de risco e do indexador escolhido ou da inflação estimada.

E pondera:

16. Por seu turno, deveria abster-se o legislador da complementar, ainda que seja por explícita lacuna legis, de referir-se aos créditos prefixados, atendendo não só ao imperativo do bom-senso, por compreender a absoluta inaplicabilidade do conceito de juros reais puros, isentos de risco, no campo dos créditos prefixados, como também pela relativa ausência de relação entre o nível das taxas de juros de curto prazo (onde se concentram esses créditos) e a taxa de desenvolvimento nacional" (7).

Com efeito, sendo os juros instrumento de política monetária, a não ser que haja lei complementar definindo o que são juros reais, o dispositivo, que não é auto-aplicável, não pode ter aplicação, não sendo mais possível sustentar estar vigorando a "lei de usura" para as hipóteses em que a imposição decorre de política governamental.

No caso concreto, esta imposição surgiu a partir dos encargos definidos pelo BNDES, de controle do Governo Federal, sendo a estrutura da operação realizada pela consulente e a taxa de juros e encargos adotada, rigorosamente iguais àqueles definidos pelo programa estatal de crédito oficial para o desenvolvimento.

Tanto assim é que os juros e encargos que, pela assunção imperfeita, a consulente pagará ao BNDES, comparados aos juros que pagará pelo empréstimo com a empresa controlada, são absolutamente iguais, com o que esta, ao abater, como despesa dedutível, os juros e encargos da dívida que tinha com a instituição oficial, compensará tal dedução com o ingresso de juros e encargos pelo dinheiro entregue à consulente, nas mesmas proporções, sem nenhum prejuízo, portanto, ao Fisco. Antes aumentará sua capacidade de geração futura de rendas, por sua participação na concessionária, com recolhimento de imposto sobre a renda (8).
Desta forma, --como, aliás, bem demonstrado por Carlos Alberto de Ulhôa Canto, não valendo a pena reproduzir seus argumentos neste parecer pela própria clareza com que os expos-- não vejo como possa a operação, pelo fato de os juros serem elevados, vir a ser contestada.

É de se notar, inclusive, que a legislação do imposto sobre a renda, nos empréstimos entre empresas do mesmo grupo, impõe, pelo menos, a correção monetária, à falta de juros praticados no mercado, para que não se configure distribuição disfarçada de lucros. No caso da consulente, que os juros são os de mercado é inquestionável, até porque praticados pela própria instituição oficial do Governo.

À evidência, juros mais elevados e tributados não caracterizam a figura da distribuição disfarçada de lucros, na medida em que são juros estabelecidos pelo mercado e pelo mercado oficial (9).
Neste aspecto, corretas as opiniões  manifestadas, de resto, na linha de julgamento do S.T.F. ao denegar curso à ação direta de inconstitucionalidade nº 4, que pretendia auto-aplicável o § 3º do artigo 192 da Constituição Federal.

Por outro lado, a denominada interpretação econômica para efeitos impositivos é matéria ainda sem tratamento legislativo específico e que tampouco conta com sólida conformação jurisprudencial. A tese de que as operações formalmente legais para economizar tributos deveriam ser desconsideradas, superando-se a forma para fazer prevalecer o real objetivo, tem sido contestada pela esmagadora maioria da doutrina, ferindo o princípio da tipicidade fechada da imposição e de sua legalidade estrita, que são dois princípios que perfilam a tributação (10).
Marçal Justen Filho, em sua tese de concurso para titular de direito comercial da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná --que tive a honra de examinar com o Ministro Cunha Peixoto e o Professor Rubens Requião, além de dois outros mestres do Rio Grande do Sul e do Paraná (Professores Barbosa Lessa e Albino Lima)-- defendeu este aspecto, ou seja, de que quanto à desconsideração da pessoa jurídica, no direito privado é permitida com maior elasticidade. Já no direito tributário, a norma estrita não admite a elasticidade pertinente ao direito privado (11).
O princípio da estrita legalidade e da tipicidade fechada acompanhados do princípio da reserva absoluta da lei formal, não permitem a adoção da figura superativa por formulação jurisprudencial, mas apenas por imposição normativa (12).
Se, no direito privado, a desconsideração do ato formal é possível por integração analógica ou conformação judiciária, sem texto expresso, no direito tributário apenas o texto expresso pode gerar a figura desconsiderativa, por força dos três princípios acima mencionados.

Prova inequívoca está no próprio instituto da distribuição disfarçada de lucros, em que a figura superativa da forma legal adotada decorre de imposição normativa, isto é, a lei dispõe sobre os casos em que a forma seguida é desconsiderada para configurar a existência de uma distribuição disfarçada de lucros, acobertada por operação com outra finalidade (13).
É caso típico de desconsideração provocada por lei e não conformada pela jurisprudência.

Ora, no caso concreto, não há que se falar na figura da distribuição disfarçada de lucros, única hipótese possível para uma pretendida aplicação da "disregard doctrine".

Com efeito, não ocorrem as hipóteses previstas para as pessoas físicas, isto é, aquelas em que os valores são notoriamente superiores ou inferiores ao mercado, em compras e vendas fictícias ou de empréstimos com juros inferiores  aos do mercado (14).
Os juros mais elevados que a consulente pagará em nome da empresa controlada, por assunção da dívida com o BNDES, serão compensados pelos juros que terá que pagar à controlada pelo empréstimo à consulente para a assunção da dívida (assunção imperfeita).

Em outras palavras, não só os encargos se assemelham (despesas contra receitas no mesmo nível), como é neutra a repercussão desta anulação de crédito de encargos, pela devolução para empresa controlada, contra débito dos encargos pagos pela consulente ao BNDES, em valores de mercado, repita-se.

Percebe-se que as hipóteses não implicam:

a) operações sem remuneração ou de favorecimento;

b) os encargos são definidos pelo BNDES e anulados seus reflexos tributários entre crédito e débito nas duas empresas;

c) a operação de aumento do capital e devolução de recursos para assunção imperfeita da dívida da empresa controlada para com o BNDES torna viável a geração de recursos nesta, no futuro, o que seria impossível sem o referido aumento de capital ou com a manutenção da dívida a ser paga pela própria empresa controlada, visto que os prejuízos fiscais seriam de impossível absorção, sem o retorno, ou de impossível pagamento, sem o aumento de capital (15).
O próprio dispositivo, que determina que qualquer favorecimento que implicar distribuir lucros disfarçadamente entre empresas seja punido, desaparece na hipótese, visto que a operação não gera qualquer espécie de lucro a ser distribuído disfarçadamente, mas apenas viabiliza privatização, corrigindo distorção pela qual uma das empresas compositoras do "pool" não teria nunca possibilidade de pagar, com os recursos gerados pela operação inicial, encargos e débito com o BNDES, ou geraria prejuízos irrecuperáveis a exigir permanentemente novos aportes de capital.

A assunção imperfeita da dívida, portanto, objetivou operacionalizar apenas a participação da controladora na privatização da concessionária, no próprio interesse da prestação do relevante serviço público, que é o fornecimento de energia elétrica, sobre possibilitar geração de lucro futuro na empresa controlada, o que não ocorreria se tivesse que liquidar com seus próprios meios a dívida com o BNDES.

A anulação dos créditos, de um lado, com os débitos, de outro, não gera lucro tributável, e não se pode falar em distribuição disfarçada de lucros em uma operação neutra (16).
Por outro lado, a correção econômica da distorção inicial torna o empreendimento mais racional, com os lucros a serem gerados pela prestação de serviços pela coligada da empresa controlada, nos seus reflexos fiscais para os detentores de seu capital, a serem também tributados pela legislação de regência, o que configura, para o Fisco, solução melhor que a permanente manutenção de prejuízos impossíveis de recuperação, os quais terminariam por onerar o próprio custo do serviço da coligada ou, eventualmente, inviabilizar o próprio projeto.

Não há, pois, que falar em planejamento fiscal, mas apenas em reorientação da composição do grupo e de suas dívidas, com reflexos neutros na consulente e na empresa controlada sobre o valor dos encargos a serem pagos ao BNDES com os recursos aportados pela consulente à empresa controlada e por esta devolvidos, para a assunção imperfeita da dívida. Inclusive, é de se lembrar que o limite mínimo de encargos, nos empréstimos entre empresas, imposto pela lei, pode e deve ser substituído pelos encargos de mercado, sempre que as empresas tomarem recursos ou vincularem tais recursos às operações de mercado (17).
E a própria decisão do S.T.F., ao examinar a inaplicabilidade do § 3º do artigo 192 da C.F. na falta de lei complementar, justifica a legalidade da operação, nos termos sugeridos pelo Dr. Carlos Alberto de Ulhôa Canto e considerados corretos pelo especialista Camilo Santos da auditoria Delloite Touche Tohmatsu, que é bom conhecedor das normas tributárias no país.

É de se lembrar, ainda, que o Código Tributário Nacional declara que os estatutos, princípios e normas do direito privado não podem ser alterados pela legislação tributária, que lhes pode ofertar, todavia, efeitos tributários. A natureza é imodificável; os efeitos tributários só podem ocorrer nos exatos termos do respeito da lei tributária ao perfil da figura do direito privado.

Estão os artigos 109 e 110 do CTN, assim descritos:

"Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.

Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias".
lembrando-se que os princípios implícitos de direito privado são todos, porque o que não estiver explícito ou implícito na Constituição é inconstitucional, não sendo apto a gerar efeitos vinculantes aos a eles subordinados (18).
Ora, o professor Carlos Alberto de Ulhôa Canto elencou farta doutrina sobre a "assunção imperfeita" como "figura de direito privado" não desconhecida do direito brasileiro, nem contrária à Constituição, o que vale dizer, a operação realizada não é apenas formalmente uma operação jurídica, mas atende, em seu conteúdo ôntico, à necessidade de corrigir distorção verificada em grupo empresarial, que aceitou a convocação do Governo Estadual para a privatização de empresa, que o governo entendeu ser necessário deixar de lhe pertencer (19).
Por qualquer ângulo, portanto, que se verifique a matéria, percebe-se que as duas questões, formuladas pela consulente e respondidas por Ulhôa Canto e Camilo Santos, justificam a legalidade da operação, ou seja:

a) os encargos superiores aos juros estabelecidos na lei de usura não afrontam a Constituição, nos termos da ADIN nº 4/88 e foram determinados por agência financeira do Governo (BNDES);

b) os encargos da consulente junto à empresa controlada são dedutíveis, pois gerados em operação de direito privado possível e com o objetivo nítido e claro de permitir a correção da distorção negocial inicial, que impossibilitaria empresa controlada de ter recursos para pagamento ao BNDES de sua dívida ou, se demandasse um singelo aumento de capital, de eliminar prejuízos de impossível recuperação. Haveria, se assim não ocorresse, absoluta desfiguração de um projeto que objetivou, na privatização, dar maior qualidade e mais competitividade a empresa privatizada no fornecimento de essencial serviço à comunidade (20).
Por fim, para encerrar este parecer, que apenas acompanha o raciocínio correto e inatacável de Ulhôa Canto e Camilo Santos, é de se lembrar que não há na legislação tributária impedimento, vedação, impossibilidade legal à operação realizada, nem mesmo a figura da desconsideração da pessoa jurídica sendo aplicável, pois o objetivo não foi de elisão fiscal, mas exclusivamente de operacionalização de um projeto que, sem o aumento de capital, não permitiria, com recursos próprios, o pagamento dos encargos junto ao BNDES, e, sem a "assunção imperfeita", a obtenção de lucros para gerar recursos capazes de adimplência da dívida com o instituto oficial, visto que os prejuízos seriam permanentes e incompensáveis.

Nitidamente, sem óbices legais e motivada a operação pela  correção de distorções, não há o que nela contestar, sendo, pois, a meu ver e salvo melhor juízo, absolutamente correta a forma como procedeu a consulente e a operação tal como foi realizada, lembrando, apenas, que também concordo com J. Camilo Santos na sugestão de consulta prévia, embora informal, à CVM sobre a desnecessidade de comunicação à praça de fato relevante (21).
Sinteticamente, respondo pois:

a) a lei da usura não se aplica à hipótese consultada;

b) a operação não é vedada pela legislação do imposto sobre a renda.






S.M.J.




São Paulo, 13 de Outubro de 1998.

(1) Embora a consulta não seja sobre planejamento tributário, mas sobre reorganização empresarial, é de se lembrar que, mesmo se fosse a operação de mero planejamento tributário, teria respaldo da doutrina, como se percebe na manifestação do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, ao dizer: "O planejamento tributário elaborado pelo contribuinte tem o amparo jurídico. Como se trata de conduta, incide no sistema tributário; guardará legalidade, se obedecer às regras desse setor dogmático. Como a moralidade administrativa, convém repetir, é expressão jurídica, pode não ser conduta ilibada, mas terá validade uma vez respeitado o limite jurídico. Mais uma comprovação de tratar-se de moralidade jurídica" (Pesquisas Tributárias-Nova Série nº 2, 2ª ed., Co-edição CEU/Revista dos Tribunais, 1998, p. 44).





(2) Em longa ementa, a questão ficou assim redigida: "EMENTA: Ação Direta de Inconstitucionalidade. Taxa de juros reais até 12% ao ano (§ 3º do art. 192 da Constituição Federal).


QUESTÕES PRELIMINARES SOBRE: 1º - impedimento de Ministros; 2º - ilegitimidade da representação do autor (Partido Político), no processo; 3º - descabimento da ação por visar à interpretação de norma constitucional e não, propriamente, à declaração de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo; 4º - impossibilidade jurídica do pedido, por impugnar ato não normativo (parecer SR nº 70, de 6/10/88, da Consultoria-Geral da República, aprovada pelo Presidente da República).


MÉRITO: eficácia imediata, ou não, da norma do § 3º do art. 192 da CF, sobre a taxa de juros reais (12% ao ano).


Impedimento de um dos Ministros. Não impedimento de outro.


Demais preliminares rejeitadas, por unanimidade.


MÉRITO: ação julgada improcedente, por maioria de votos (declarada a constitucionalidade do ato normativo impugnado).


1. Ministro que oficiou nos autos do processo da ADIN, como Procurador-Geral da República, emitindo parecer sobre medida cautelar, está impedido de participar, como membro da Corte, do julgamento final da ação.


2. Ministro que participou, como membro do Poder Executivo, da discussão de questões, que levaram à elaboração do ato impugnado na ADIN, não está, só por isso, impedido de participar do julgamento.


3. Havendo sido a procuração outorgada ao advogado, signatário da inicial, por Partido Político, com representação no Congresso nacional (art. 103, inc. VII, da CF), subscrita por seu Vice-Presidente, no exercício da Presidência, e, depois, ratificada pelo Presidente, é regular a representação processual do autor.


4. Improcede a alegação preliminar, no sentido de que a ação, como proposta, visaria apenas à obtenção de uma interpretação do Tribunal, sobre certa norma constitucional, se, na verdade, o que se pleiteia, na inicial, é a declaração de inconstitucionalidade de certo parecer da Consultoria-Geral da República, aprovado pelo Presidente da República e seguido de circular do Banco Central.


5. Como o parecer da Consultoria-Geral da República (SR. nº 70, de 6/10/88, DO de 7/10/88), aprovado pelo Presidente da República, assumiu caráter normativo, por força dos arts. 22, § 2º, e 23 do Decreto nº 92.889, de 7/7/86, e, ademais, foi seguido de circular do Banco Central, para o cumprimento da legislação anterior à Constituição de 1988 (e não do § 3º do art. 192 desta última), pode ele (o parecer normativo) sofrer impugnação, mediante ação direta de inconstitucionalidade, por se tratar de ato normativo federal (art. 102, I "a", da CF).


6. Tendo a Constituição Federal, no único artigo em que trata do Sistema Financeiro Nacional (art. 192), estabelecido que este será regulado por lei complementar, com observância do que determinou no caput, nos seus incisos e parágrafos, não é de se admitir a eficácia imediata e isolada do disposto em seu § 3º, sobre taxa de juros reais (12% ao ano), até porque estes não foram conceituados. Só o tratamento global do Sistema Financeiro Nacional, na futura lei complementar, com a observância de todas as normas do caput, dos incisos e parágrafos do art. 192, é que permitirá a incidência da referida norma sobre juros reais e de que estes também sejam conceituados em tal diploma.


7. Em conseqüência, não são inconstitucionais os atos normativos em questão (parecer da Consultoria-Geral da República, aprovado pela Presidência da República e circular do Banco Central), o primeiro considerando não auto-aplicável a norma do § 3º sobre juros reais de 12% ao ano, e o segundo determinando a observância da legislação anterior à Constituição de 1988, até o advento da lei complementar reguladora do Sistema Financeiro Nacional.


8. Ação declaratória de inconstitucionalidade julgada improcedente, por maioria de votos.


ACÓRDÃO - Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Mins. do Supremo Tribunal Federal, em sessão plenária, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, examinando questão de ordem apresentada pelo Min. Celso de Mello, decidiu, por unanimidade, não estar V.Exa. impedido de participar do julgamento da presente ação. Em seguida, também preliminarmente, o Tribunal, por unanimidade, rejeitou a argüição de ilegitimidade de representação do autor; também por unanimidade, preliminarmente, o Tribunal rejeitou a argüição de não conhecimento da ação por se tratar de mera representação para interpretação da norma constitucional em causa; ainda preliminarmente, o Tribunal, também por unanimidade, recusou a argüição de não conhecimento da ação por não ser normativo o ato impugnado. No mérito, por maioria, a ação foi julgada improcedente, vencidos os Srs. Mins. Marco Aurélio, Carlos Velloso, Paulo Brossard e o Presidente. Impedido o Sr. Min. Sepúlveda Pertence.


Brasília, 7 de março de 1991 - NÉRI DA SILVEIRA, pres. - SYDNEY SANCHES, relator" (Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas nº 12, Revista dos Tribunais, ano 3, julho/set. 1995, p. 243/244).





(3) Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas nº 12 da Revista dos Tribunais, ano 3, julho/set. 1995, p. 304/305.





(4) Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas nº 12, Ano 3, Ed. Revista dos Tribunais, 1995, p. 296/297. 





(5) Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas nº 12, ob. cit. p. 302/3.





(6) Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas nº 12, ob. cit. p. 292.





(7) Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas nº 12, ob. cit. p. 304.





(8) Luiz Eduardo Schoueri para descaracterizar a figura da Distribuição Disfarçada de Lucros escreveu: "Nenhuma hipótese de distribuição disfarçada de lucros pode, entretanto, ser tomada sem se considerar o que dispõe o § 3º do artigo 432 do RIR/94: "§ 3º. A prova de que o negócio foi realizado no interesse da pessoa jurídica e em condições estritamente comutativas, ou em que a pessoa jurídica contrataria com terceiros, exclui a presunção de distribuição disfarçada de lucros".


Numa primeira leitura, poder-se-ia acreditar que o referido dispositivo legal confere ao instituto da distribuição disfarçada de lucros a natureza de presunção legal relativa, admitindo provas em contrário mas limitando esta àquelas ali descritas. A natureza jurídica da distribuição disfarçada de lucros está estudada na segunda parte desse trabalho, razão por que não trataremos desta questão neste ponto.


Por ora, o que revela notar é que o parágrafo 3º acima transcrito cria condições em que não se configura a distribuição disfarçada de lucros. Ou, o que significa exatamente a mesma coisa, podemos dizer que para que se dê uma distribuição disfarçada de lucros, necessário se faz, além da ocorrência de uma das sete hipóteses elencadas, que simultaneamente não ocorra a situação acima transcrita.


Assim, é lícito afirmar que não basta a concretização de uma das sete hipóteses acima, para que se dê a distribuição disfarçada de lucros. O preenchimento de qualquer delas exigirá, em complemento, que o aplicador da lei constate que o negócio: 


- não foi realizado no interesse da pessoa jurídica; e 


- não se deu em condições estritamente comutativas, ou em que a pessoa jurídica contrataria com terceiros.


Ambas as condições acima devem ocorrer simultaneamente, como se extrai do conector "e". O emprego do disjuntor "ou", no segundo elemento, revela que este estará cumprido na presença alternativa de qualquer dos dois requisitos elencados" (Distribuição Disfarçada de Lucros, Ed. Dialética, 1996, p. 85).





(9) Lê-se no acórdão do 1º Conselho de Contribuintes com a seguinte dicção: "Nos termos dispostos no § 2 do art. 60 do D.L. 1598/77, a presunção de distribuição disfarçada de lucros é excluída mediante a prova de que o negócio foi realizado no interesse da pessoa jurídica e em condições comutativas, ou em condições semelhantes às que contrataria com terceiros. No caso de empréstimo à pessoa ligada, deve a pessoa jurídica munir-se de provas capazes de demonstrarem que a remuneração é, ao menos, semelhante à oferecida pelo mercado financeiro (Ac. 1º CC. 107-1.705/94 - DO 07/01/97)" (Regulamento do Imposto de Renda para 1998, vol. I, Resenha Gráfica, Ed. e Distr. de Livros Ltda., SP, 1998, p. 959).





(10) Escrevi: "Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento, a administração, mas --e principalmente-- o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da "lex scripta", peculiar à reserva formal da lei, acresce-se a da "lex stricta", própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p. 39): E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo de seu comportamento (grifos meus).


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN, Bushatsky, 1974, vol. 2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do "numerus clausus" veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja: e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas (Resenha Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980)" (Curso de Direito Tributário, ed. Saraiva, 1982, p. 57/58).





(11) A tese foi editada pela Revista dos Tribunais.





(12) Escrevi: "Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, no Direito Comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à teoria limitativa. 


Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica, refugirem-se os limites de sua personificação, tais atos não seriam inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. O superamento da pessoa jurídica decorreria de sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado, mas recebendo tais atos jurídicos outro tratamento jurisprudencial ou legislativo. 


Pela teoria limitativa, a desconsideração seria necessariamente formulação jurisprudencial, visto que a previsão legal da hipótese desconsiderativa já representaria tratamento legislativo pertinente, razão pela qual não hospedaria a teoria da desconsideração, mas apenas uma singela teoria de imputação dos efeitos legais aos atos normados.


As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escol, quase sempre, em sua versão privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal é preenchida pelo fenômeno superativo ou a previsão legal já lhe dá tratamento pertinente.


O aspecto de interesse, todavia, é que a desconsideração da pessoa jurídica prevê a utilização da personificação de forma inadequada. Os atos são praticados pela sociedade, mas nela não têm os reflexos pretendidos, embora válidos, pois superam a conformação legal de suas virtualidades.


Tais rápidas pinceladas permitem, de plano, duas considerações que demonstram sua inaplicabilidade ao caso concreto.


A primeira delas diz respeito às correntes mencionadas, ou seja, a da teoria ampla, que hospeda a formulação jurisprudencial ou legislativa, ou a estrita, que a reduz à formulação jurisprudencial, entendendo que a legislativa se vincula à teoria da imputação legal.


Ora, se tivéssemos que levar em consideração a segunda delas, esta seria inaplicável ao Direito Tributário, em face dos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada ou reserva absoluta legal, posto que, sem previsão legal, não há possibilidade de exigir-se qualquer tributo. Ora, segundo a teoria restritiva, o fenômeno desconsiderativo decorre de elaboração jurisprudencial (efeitos constitutivos) e não de tratamento legislativo específico.


Por essa razão, Lamartine Corrêa de Oliveira, que a alberga em parte, em seu excelente "A dupla crise da pessoa jurídica", não dedica qualquer espaço aos problemas tributários" (Direito Público e Empresarial, Edições CEJUP, 1988, p. 61/62).





(13) Artigos 431 a 434 do R.I.R.





(14) O 1º Conselho de Contribuintes decidiu:  "TIPIFICAÇÃO CERRADA E BASE DE CÁLCULO - Quanto não fosse a tipificação cerrada e exaustiva das figuras da distribuição disfarçada de lucros, no aspecto material propriamente dito da hipótese de incidência em questão, a subsunção dos fatos à norma jurídica deve ser feita em toda extensão e profundidade, de modo a que compreenda os aspectos materiais da própria base de cálculo definida pela lei. Somente se realiza a hipótese do art. 20, inciso VII, do DL 2.065/83, no negócio pelo qual a pessoa jurídica realiza com pessoa ligada qualquer (outro) negócio em condições de favorecimento, assim entendidas condições mais vantajosas para a pessoa ligada do que as que prevaleçam no mercado ou em que a pessoa jurídica contrataria com terceiros, computando-se as importâncias pagas ou creditadas à pessoa ligada, que caracterizarem as condições de favorecimento, como não dedutíveis (Ac. 1ª CC 103-12.531/92 - DO 05/07/95)" (RIR-1998, vol. I, Resenha, p. 959).





(15) Luciano da Silva Amaro e eu para a edição especial da Universidade de Buenos Aires em homenagem a Rafael Bielsa escrevemos:  "El riesgo inherente a la utilización de conceptos indeterminados para la definición legal de hipótesis de incidencia tributaria, es el casuismo en el que puede caer la aplicación de la ley, en presencia de cuyo texto cualquier operación que, directa o indirectamente, pueda representar provecho para el accionista controlador es pasible de encuadramiento en la disposición en examem.


Para que se aplique esa tributación, de carácter nítidamente prohibitivo, deberá quedar demontrado de modo cabal, que el negocio provino directamente de la práctica abusiva del poder, de la cual haya resultado el enriquecimiento sin causa del accionista controlador, bajo pena de que el dispositivo legal, de finalidades sociales innegablemente loables, sirva de elemento generador de incertidumbre e inseguridad en las operaciones de la compañía" (Revista de la Universidad de Buenos Aires, volume I, Bueno Aires, 1979, p. 298).





(16) Antonio Roberto Sampaio Dória relembra que a detecção do lucro não visualizado na operação é que justifica o instituto, que, à nitidez, não é a hipótese presente. Escreveu: "Dado esse elenco de fatores, o legislador, tomando como parâmetro de referibilidade o conceito de lucro, menos do que assimilar a este outros resultados financeiros propiciados pela empresa a seus titulares, economicamente idênticos embora juridicamente diversos, o legislador, realmente, identifica na diversidade da forma jurídica mero pretexto, ou até simulação, para subtrair lucros da sociedade por vias menos onerosas do prisma fiscal. Parte do legislador, por conseguinte, da verificação de uma probabilidade, aliás bastante acentuada, de que determinada forma jurídica, que reveste uma operação entre sociedade e sócio, visa antes encobrir transferência de lucros, efetivos ou potenciais, daquela para este, do que constituir propriamente um negócio autêntico, válido per se" (Distribuição disfarçada de lucros e Imposto de Renda, 2ª ed., Co-ed. EDUC/Resenha Tributária, 1977, p. 29).





(17) Até mesmo se a hipótese fosse de elisão tributária, que não é, seria legal, como menciona a Desembargadora do T.R.F. da 3a. Região, Professora Diva Malerbi, ao dizer: "Planejamento tributário é forma de implementação do que se denomina, em direito tributário, elisão tributária. Como procurei demonstrar em Elisão Tributária, o comportamento elisivo surge, pois, no exercício de um regular e autêntico direito subjetivo público. A área de ingerência estatal na tributação, só a lei pode criar, definindo quais os comportamentos obrigatórios (tributos) e quais os comportamentos proibidos (sanções). Os comportamentos permitidos são resultantes, enfim, da falta de determinação legislativa que venha a erigi-los como obrigatórios, e bem assim, como proibidos.


A expressão "elisão tributária" é empregada para referir-se a um certo tipo de situações criadas pelo direito tributário positivo, que se constitui naquelas situações não compreendidas nas hipóteses de incidência descritas pela lei tributária. Ora, por força da legalidade como limitação ao poder de tributar (CF, art. 150, I), as situações compreendidas na expressão "elisão tributária" constituem o campo de liberdade do particular (CF, art. 5º, II), ou seja, o campo livre de tributação. O particular tem, assim, direito à elisão tributária" (Pesquisas Tributárias-Nova Série nº 2, ob. cit., p. 60).





(18) Maria de Fátima Ribeiro esclarece: "Nem a lei, nem o intérprete poderão proceder tais alterações conforme previsão do art. 110 do CTN. Permitir ao legislador alterar determinado conceito previsto na Constituição Federal, por exemplo, é permitir que o legislador possa alterar a própria Constituição Federal" (Comentários ao Código Tributário Nacional, 1ª edição, ed. Forense, 1997, p. 251).





(19) Tavares Paes ensina: "Este dispositivo (art. 109) é complementado pelo art. 110. Procura o art. 109 estabelecer os lindes entre o direito tributário e o privado e, como o afirma o Prof. Ruy Barbosa Nogueira, "teve dupla finalidade: afastou estes como meio supletivo da integração da lei fiscal e deixou esclarecido o aspecto das relações que o direito tributário mantém com o direito privado, ou seja, quando as categorias de direito privado estejam apenas referidas na lei tributária, o intérprete há de ingressar neste para bem compreendê-las, porque neste caso elas continuam sendo institutos, conceitos e formas de puro direito privado, porque não foram alteradas pelo direito tributário, mas incorporadas e, portanto, vinculantes deste (Curso, cit., p. 94)" (Comentários ao Código Tributário Nacional, 3ª ed., ed. Saraiva, 1986, p. 121/122).





(20) Embora não se trate de planejamento tributário, mesmo que o fosse, a operação seria legal nos termos da conclusão do XXI Simpósio Nacional de Direito Tributário, coordenado pelo autor do presente parecer e aberto pelo Ministro Moreira Alves: "6) Planejamento tributário elaborado pelo contribuinte com o único fim de economia de impostos atende ao princípio da moralidade e demais princípios que regem o sistema tributário?"


Comissão 1: (49 votos). Sim, o planejamento tributário atende ao princípio da moralidade, desde que não haja violação das normas legais.


(6 votos). O planejamento tributário imprescinde de escopo econômico, sem o que revela um abuso de direito, ofendendo os princípios da igualdade, solidariedade e justiça.


Comissão 2: (Unânime). Sim. A questão moral, quer para o particular, quer para o Estado, diz com a finalidade da atuação e a qualidade dos meios utilizados para o seu atingimento.


Tratando a elisão tributária de comportamento conforme o direito, a economia de tributos se coaduna perfeitamente com a moralidade e com os princípios que regem o sistema tributário.


Comissão 3: (Unânime). A elisão fiscal (ou planejamento tributário lícito) é compatível com o princípio da moralidade e demais princípios do sistema tributário, aplicáveis aos contribuintes.


Proposta da Comissão de Redação aprovada em plenário: O planejamento tributário elaborado com o único fim de economizar impostos atende ao princípio da moralidade desde que compatível com as normas legais aplicáveis à espécie" (Pesquisas Tributárias-Nova Série nº 3, Co-edição CEU/Revista dos Tribunais, 1997, p. 532/533).





(21) É da opinião legal de J. Camilo Santos: "Considerando-se a magnitude do valor envolvido (mais de R$ 1 bilhão), recomendamos ao Diretor de Relações com o Mercado da controladora contatar a Comissão de Valores Mobiliários-CVM com vistas a certificar-se de que efetivamente a divulgação seria dispensada, tendo em vista o objetivo da lei ser claramente no sentido da publicação de fatos que possam influir na decisão dos investidores do mercado de vender ou comprar valores mobiliários emitidos pela controladora. É importante ter uma confirmação por escrito por parte daquele órgão fiscalizador do mercado de capitais de que a divulgação não seria necessária".
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