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8. CASO KIWI BOATS:

SEGREGACAO LICITA DE ATIVIDADES EMPRESARIAIS

FLavio Tupisco | RAFAEL GomEes Goesl

[, INTRODUCAO

O presente estudo trata de analisar decisio proferida nos autos
do processo administrativo n. 11516.002462/2004-18, em especial o
Acérdio n. 103-23.357, decorrente de auto de infragdo lavrado contra a
empresa Estaleiro Kiwi Boats Ltda. (“Kiwi Boats”)'.

O Auto de Infragio, que visou cobrar supostos créditos de IRPJ e,
por reflexo, da contribuigdo ao PIS, COFINS e CSLL, consubstanciou-se
na alegagdo principal de existéncia de simulagdo na reorganizagao socie-
taria implementada pela Kiwi Boats e a empresa Estaleiro Schaefer Yachts
Ltda. (“Estaleiro Schaefer”) no ano 2000. Com base na suposta simula-
¢io, a autoridade fazenddria federal considerou que a existéncia da Esta-
leiro Schaefer era meramente formal, razao pela qual sua receita deveria
ser unificada com as receitas da Kiwi Boats.

A seguir analisaremos a operagdo que deu ensejo a lavratura do
auto de infragio.

1 O presente estudo tem finalidade estritamente académica. Todas as informagoes referidas sio
publicas e podem ser obtidas junto ao atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
antigo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda.
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ll. COLOCACAO DO PROBLEMA

A Kiwi Boats foi constituida pelos sécios M.L.S. e A.L.S. em 19
e tinha por objeto social a construgao de embarcagées. Por sua vez, a Esty
leiro Schaefer, constituida em 1999 pelos sécios M.L.S. e R.R.S.S., tink
por objeto social a construgio, reforma e a negociacio de embarcagoes
de equipamentos nduticos; a importagio e exportagdo de materiais, eq
pamentos nduticos e embarcagoes; e a elaboragio de projetos navais.
Em julho de 2000, os sécios originais da Estaleiro Schaefer (M.L.{
e R.R.S.S.) retiraram-se e nesta ingressaram A.L.S. e P.O.P., ocasido ef
que seu objeto social foi alterado para passar a conter, exclusivamente,
prestacdo de servigos de montagem, acabamento e manutencio de emb ‘
cagbes nduticas.
Em face da natureza de referidas alteragées, infere-se que Kiwi Boa
e Estaleiro Schaefer passariam a atuar de forma combinada, de modo qui
uma passasse a complementar a atividade da outra. Assim, numa operagi
comercial de venda de determinada embarcagio, enquanto a Kiwi Boat
caberia a construgio e comercializagio do seu casco, a Estaleiro Schaeft
cumpriria executar os servicos de montagem e acabamento final, send
certo que as duas operagées seriam faturadas independentemente. '
Em fungio de tal desenho societdrio e comercial, a Kiwi Boats
pudera beneficiar-se do regime de tributagio destinado is microempresa
¢ as empresas de pequeno porte conhecido como SIMPLES (Sistema Inte-
grado de Pagamento de Impostos e Contribuicées)?, entio limitado, dentre
outras hipéteses, as sociedades cuja receita bruta anual nio excedesse R$
1.200.000,00. Valor esse que teria sido superado pela Kiwi Boats nio tives-
sem o0s servicos de montagem e acabamento sido desmembrados de suas
atividades, passando a ser executados e faturados pela Estaleiro Schaefer.
Em fiscalizagdo realizada em 2004 na sede da Kiwi Boats, a auto-
ridade fazenddria federal constatou que no mesmo local de sua sede
também encontrava-se sediada a Estaleiro Schaefer. Em razio disso, e sob
a alegagio de havida simulagio na constituicio da Estaleiro Schaefer — j48
que esta teria sido constituida com o tnico motivo de dividir as recei-
tas totais entre as duas sociedades e assim permitir que ambas pudessem

2 Referido regime foi instituido pela Lei n. 9.317, de 05 de dezembro de 1996. Tendo sido pos-
teriormente revogado com a publicagio da Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de
2006, que instituiu o SIMPLES NACIONAL.
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Mijeitar-se ao regime tributério do SIMPLES —, a autoridade fazenddria
{edderal lavrou auto de infracio elegendo como base de cilculo do IRPJ e

(1{butos reflexos devidos pela Kiwi Boats a somatdria das receitas auferidas

pelas duas sociedades. B ; ‘ “t

Nessa ocasido, imputaram-se a Kiwi Boats as seguintes irreguia
mllldes.(i) simulacdo na constitui¢io da empresa Estaleirf) .Schaef:er

Yachts Ltda., eis que supostamente criada com 08 obje-
tivo de permitir a evasio do pagamento de tr.lbutos, pelo
que as receitas auferidas por esta empresa deveriam ser con-
sideradas receitas da Kiwi Boats, compondo as bases tribu-
taveis das exigéncias sobre as quais foi aplicada a multa de
lancamento de oficio qualificada (150%); -

(i) omissao de receita caracterizada pela existéncia de saldo credor
de caixa; e -
omissio de receita caracterizada pela existéncia de depésitos
bancirios de origem ndo comprovada. ‘

Por meio de tal auto de infracdo a autoridade fazenddria fcc}ie.ral
desconsiderou a estrutura juridica (societdria e comercial) eleit? [?elos soécios
da Kiwi Boats e da Estaleiro Schaefer na condugéo de sual atividades bpe-
racionais para considerar que a Estaleiro Schaefer ea KlWl‘Boa.tS deverlz.iml
ser tributadas como uma tnica pessoa juridica. Em,ﬁ.mgao disso, a Kwa
Boats nio poderia ter se sujeitado ao regime tributdrio fio SIMPL.ES, (Jla
que teria auferido no ano de 2000, consideradas tarflbeml a.s receltas- a
Estaleiro Schaefer, receita bruta anual superior ao limite méximo previsto
em lei. Isso tudo ultimaria, portanto, num suposto crédito d'e IRPJ, e tri-
butos reflexos, cumulado com multa qualificada de 150%, ‘mfposta pela
fiscalizacio em fungdo do “evidente intuito de fraude” da Kiwi Boats.

(iii)

I1l. DeFESA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Contra a lavratura do auto de infragdo, a Kiwi Boats apresentou
uma série de argumentos por ocasiao da impugnagio. A saber: .
()  asua exclusio do SIMPLES nio merece prosperar, pois as
suas receitas no ano de 2000 ficaram aquém do limite le{;a.l,
pelo que deve ser mantida no SIMPLES no ano-calenddrio

de 2001;
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Em decisio de primeira instincia administrativa, a impugnagao
lastreada nos argumentos acima foi julgada parcialmente procedente
apenas para afastar a tributagdo sobre os valores recebidos a titulo de
“ empréstimo pela Kiwi Boats. No que diz respeito 2 alegagao principal
sobre a existéncia de simulagdo, portanto, a primeira instdncia adminis-
(rativa manteve o langamento, considerando invalidos (ou inoponiveis)
os reflexos decorrentes da criagio da Estaleiro Schaefer para fins de
determinacio das obrigagdes tributdrias da Kiwi Boats. E a seguinte,

na verdade, a ementa do julgamento:

(i)  acobranga de receitas declaradas mostra-se ilegitima porqu
vdrios periodos foram pagos e os ndo adimplidos nos vene
mentos estdo pagos de forma parcelada (PAES); z
(iii) o arbitramento ¢ ilegitimo, posto que nio deixou de apresent;
' qualquer documento solicitado 4 fiscalizacio;
(iv)  a existéncia das duas empresas no mesmo endere¢o nio
vedada por lei e se justifica por logistica e estratégia come

cial, sendo uma forma licita de reducio de custos;

(v)  nio h4 fundamento legal para a unificagio do faturament
das duas empresas;

(vi)  as duas empresas tém objetos sociais distintos;

(vii) a multa de 150% jamais poderia ter sido aplicada por sel
confiscatéria e por nio ter sido comprovada a existéncia
de fraude; |

(viii) ¢ ilegitimo o lancamento do imposto de renda com base
apenas em extratos ou depdsitos bancdrios, sendo necessaria
a comprovacio de vinculo entre os depésitos e a obtengio:<
da receita;

(:4)

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributdrio

Ano-calendirio: 2001

Ementa: MULTA DE OFICIO. QUALIFICACAO POR FRAUDE.
APLICABILIDADE - E aplicével a multa de oficio agravada de 150%,
naqueles casos em que, no procedimento de oficio, constatado resta que a
conduta do contribuinte esteve associado o evidente intuito de fraude.
SIMULACAO. NEGOCIO JURIDICO DISSIMULADO. TRI-
BUTACAO — Comprovada a ocorréncia da simulagio, o fisco pode

(ix)  nos extratos bancirios hd valores referentes a empréstimos
alcangar o negécio juridico que se dissimulou, para proceder a devida

liberados diretamente em conta corrente;

(x)  na conta caixa, hd valores referentes a valores levantados
pelo sécio junto a particulares através de contratos verbais
de mituos; h4 valores referentes a adiantamentos feitos por
compradores argentinos que, em razdo da crise econdmica

: da Argentina, nio efetuaram o restante dos pagamentos;

(xi) ¢ correto o langamento a débito do caixa dos cheql’ms
compensados e utilizados para pagamento a fornecedores
o erro contdbil foi ter langado a crédito da conta banco;
os titulos pagos que deveriam ter sido contabilizados a
crédito da conta caixa; tal prética cont4bil, contudo, ¢
perfeitamente aceitdvel; :

(xii)  ndo hd fundamento legal para se quantificar a receita omi-
tid% com base no maior saldo credor de caixa verificado no ()

pCI‘l(TdO, sendo nula a apuragio assim procedida; e ' Langamento Procedente em Parte.

(xiii) a flphcagio da taxa SELIC a titulo de juros de mora ¢ ilegal
e inconstitucional. |

tributagio.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal

Ano-calendirio: 2001
Ementa: MATERIA DE FATO. COMPROVACAO. CARACTERIZA-

CAO — A comprovagio material ¢ passivel de ser produzida nao apenas
a partir de uma prova Gnica, concludente por si s6, mas também como
resultado de um conjunto de indicios que, se isoladamente nada atestam,
agrupados tém o condio de estabelecer a inequivocidade de uma dada
situacdo de fato. Nestes casos, a comprovagao ¢ deduzida como consequ-
éncia légica destes varios elementos de prova, nao se confundindo com

as hipéteses de presungao.

Em razio do teor do julgamento acima referido, a Kiwi Boats apre-
sentou recurso voluntario ao entio Conselho de Contribuintes do Minis-
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tério da Fazenda, reforgando os mesmos argumentos ja lancados qua
da impugnagio.

Em sessao do dia 23 de janeiro de 2008, o recurso voluntério
Kiwi Boats foi apreciado e provido por unanimidade pela 3 Camara
Primeiro Conselho, no Acérdao n. 103-23.357, de que foi Relator o
selheiro PAULO JacINTO DO NASCIMENTO, € cuja ementa reza o segui

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
Exercicio: 2002 §
Ementa: SIMULACAO — INEXISTENCIA — Nio é simulag¢do ainsta
¢do de duas empresas na mesma drea geografica com o desmembramente
das atividades antes exercidas por uma delas, objetivando racionalizar :
operagdes e diminuir a carga tributdria.

OMIS‘SAO DE RECEITAS - SALDO CREDOR DE CAIXA
DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM NAO COMPROVA
— A reunido das receitas supostamente omitidas por duas empresas pa
serem tributadas conjuntamente como se auferidas por uma s6 impor
em erro na quantificagio da base de cdlculo e na identificacio do sujeito
passivo, conduzindo 4 nulidade do lancamento.
Recurso provido.

O Relator PAuLO JaciNTO DO NASCIMENTO iniciou seu voto
enfrentando a questao da existéncia ou nio de simulagio, uma vez que
tal conclusao seria prejudicial para todas as demais ilagoes. Escorando-
se em prestigiados tributaristas, o Relator conduz sua argumentagio *I
pela linha de raciocinio que defere ao contribuinte o direito subjetivo |
de planificar suas atividades por qualquer caminho legal, decorra a
opgao de motivagées exclusivamente fiscais ou nio.

Reproduzindo ligio de Luciano AMaro, conclui o Relator que
nio admitir o direito de o contribuinte organizar suas atividades em vista
da menor onerosidade fiscal a que deem causa acarretaria ter que aceitar,
a contrario sensu, a absurda conclusio “de que o contribuinte seria sempre
obrigado a escolher o caminho de maior onerosidade fiscal”.

E prossegue o Relator, embasando seu ponto de vista sempre na
dicotomia licitude versus ilicitude dos atos e negécios juridicos praticados
pelo contribuinte com o motivo de economizar tributos, concluindo que
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¢ tio somente com a constatacio da simulagio civil® que hd de se falar
em desconsideracdo ou inoponibilidade ao fisco dos atos ou negdcios
praticados pelo contribuinte. De forma que sem que esta esteja presente,
ou sem que qualquer trago que lhe seja caracteristico seja constatado,
entio o planejamento do contribuinte seria licito e, portanto, incapaz de
ser desconsiderado.

Ademais, aduz o Relator que a fiscalizagio conduzida pelas auto-
ridades fazenddrias nio conseguiu construir provas, ainda que indiretas,
ou indicios suficientes de que a escolha pela estruturagio das operagoes
celebradas pela Kiwi Boats e Estaleiro Schaefer teriam dissimulado qual-
quer outro ato ou negbcio, sendo certo que a simples alegagio de que
ambas as empresas estariam instaladas no mesmo local fisico e de que o
desmembramento das atividades teria motivo puramente fiscal ndo seriam
suficientes para que a simulagdo restasse caracterizada.

O Relator admite que a prova da simulagdo dos atos é bastante
dificil, j4 que “divergéncia psicolégica de intengao das partes que é, escapa
a uma prova direta (...) [e] a prova escrita por fingimento ¢ impossivel
¢ a contra-declaracio, reveladora do negécio dissimulado, rarissima”. E
com isso até chega a corroborar o entendimento de que ao fisco, a quem
incumbe desconstituir a presungio de legitimidade de que gozam os atos
¢ negécios juridicos praticados pelos contribuintes, ¢ licito valer-se da
prova indireta, de indicios, mas ressalva que estes devem ser contunden-
tes, “resultantes de uma forte probabilidade e indutores de ligagdo direta
do fato desconhecido com o fato conhecido”.

Para o caso concreto, o Relator aponta que a fiscalizagao nio logrou
comprovar tais indicios e provas. O que teria sido bem diferente se essa
tivesse, por exemplo, comprovado que a Estaleiro Schaefer ndo mantivesse
registros ¢ inscrigdes fiscais proprias, se nao possuisse quadro préprio de
funciondrios, se ndo celebrasse negécios, se ndo emitisse documentagio,
ctc. Em resumo, se a fiscalizagdo tivesse comprovado que a criagio da Esta-
leiro Schaefer ndo passasse de uma simples mentira. O que ndo foi feito.

3 Art. 167, § 1°, do Cédigo Civil:
1o Haver4 simulagdo nos negécios juridicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem;
11 - contiverem declaragdo, confissio, condigio ou cldusula nao verdadeira;
11 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.
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'S'eja como for, em face do provimento por unanimidade do recur
volt‘mtarlo apresentado pelo contribuinte, e da consequente declaracio
nulidade do langamento discutido, restou afastada a pretensao fachl
de ver reunida, para disso deduzir uma série de consequéncias, a rec
a-uferida pela Kiwi Boats e a Estaleiro Schaefer. Ressalte-se, 1,1esse d
tido, que nem mesmo em sede de revisio judicial tal julgamento pode
ser alterado, nem por iniciativa da administracio fazendria. E que, el
que pese em contrdrio o principio da universalidade da jurisdigao ’ qu
1{npede que os atos administrativos tenham forca de coisa juleada r’n
1-rnlal, al’c’ieciséo administrativa pode assumir contornos de ‘J‘co?sa julg
Y TR S il S o,

B is senso, para além de fer
a propria unicidade da pessoa juridica de direito publico, aceitar que ;
mesma Administragio que praticou os atos decisérios CII’l processg (
procedimento) fiscal préprio socorra-se, depois, do Judicigri "’
anular esses mesmos atos. : e

IV. BREVES CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Em que pese em contririo a multiplicidade dos pontos controve "
S05'que 6 Caso sob andlise pode suscitar, haja vista o farto acervo doutri-
ndrio jfi ?scrito sobre praticamente cada um dos argumentos aventad@
Pela K1w1 BOfltS em sua impugnagao (cfr. I, supra), o cerne concreto e
imediato da discussio em tela prende-se, naturalmente, 3 conclusio sobre':

0 y 4 s ~
cardter simulado ou ndo do desmembramento de atividades operacio-
nais realizado pela Kiwi Boats.

o

‘ Nesse passo ¢ curioso observar que enquanto a existéncia de simula-
§do na operagio de desmembramento serviu de premissa na qual fundamen-
tot-seo convencimento da autoridade fazend4ria federal que lavrou o auto
de infragdo, foi justamente a sua auséncia que serviu de elemento central
conclusao dos Conselheiros na declaragio de nulidade do lancamento o

Para a autoridade fazenddria responsdvel pela lavratura do .auto
num claro desapego ao conceito de simulagao positivado na legislacio ’
simulago no caso concreto restaria comprovada em funcio de o%notz(';w ;12

4 Sobre o tema confira-se: XAVIE
-se: R, Alberto. Principi inistrati 7
it By T 2005,61; c; 36r:rzszs'zj})tas do Processo Administrativo e Judicial Tri-
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desmembramento operacional da Kiwi Boats ter sido exclusivamente fiscal,

para permitir que a Kiwi Boats estivesse sujeita ao regime do SIMPLES.

J4 para a unanimidade dos Conselheiros da entdo 3* Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, mais afeitos a conceitos juridicos
determinados, o simples fato de as empresas estarem sediadas no mesmo
lugar e também o fato de a reestruturagdo societdria ter sido baseada, ainda
(ue exclusivamente, na melhor racionalidade fiscal nio implicariam con-
cluir que os negécios praticados pela Kiwi Boats teriam sido simulados.

As conclusoes derivadas da observagio do mesmissimo fato sio
diametralmente opostas. E casos como esse tém sido, infelizmente, cada
vez mais frequentes. Especialmente no que toca 2 andlise da validade de
planejamentos tributdrios, sendo certo que, cada qual com a sua signifi-
cincia, tais situacdes minam a mais elementar seguranga juridica exigida
pelos contribuintes para a edificagao consciente de seus projetos e planos.

Como tivemos oportunidade de expor noutra ocasido’, a per-
cepgio de inseguranga juridica quanto a identificacdo das obrigagoes
tributdrias no campo do planejamento tributdrio foi agravada com a
publicagio da Lei Complementar n. 104/01, cujo art. 1° acresceu o
pardgrafo Ginico ao art. 116 da Lei n. 5.172/66 (CTN)®.

E que muito embora nio tenha sido esse pardgrafo tinico regula-
mentado até hoje, e muito embora também a doutrina nao tenha ainda
encontrado um denominador comum na interpretagio do que deva ser
considerado “dissimulacao’, a verdade ¢ que esse dispositivo tem sido uti-
lizado pelas autoridades fazenddrias sem muita razoabilidade, como se
de um “cheque em branco” se tratasse. E via de regra sob o quixotesco
pretexto de ver alcangada a capacidade contributiva do contribuinte.

5 TUDISCO, Flavio. A Causa dos Negécios Juridicos, a Prevaléncia da Substincia sobre a Forma
¢ o Direito Tributario Brasileiro. Direito Tributdrio Atual n. 22. Sio Paulo: IBDT/Dialética,
2008, p. 207.

6 “Art. 116 (...)

Pardgrafo tinico. A autoridade administrativa poderé desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos da obrigagio tributria, observados os procedimentos a serem esta-
belecidos em lei ordindria.”

7 Sobre o tema v. XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagio, Simulagio e Norma Anticlisiva.
Sio Paulo: Dialética, 2002. ROLIM, Jodo Décio. Normas Antielisivas Tributdrias. Sio Paulo:
Dialética, 2001. DERZI, Misabel Abreu Machado. O Direito i Economia de Impostos — Seus
Limites (Estudo de Casos). In: YAMASHITA, Douglas (coord.). Planejamento Tributdrio a Luz
da Jurisprudéncia. Sao Paulo: Lex Editora, 2007, p. 289.
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Esquecem-se os defensores dessa eficicia pré-ativa da capacid
contributiva que esse principio nao se presta a fazer nascer a propria oby
gacao tributdria (an debeatur), mas apenas para, uma vez que essa ten
nascido, possa ser quantificada (quantum debeatuyr).

Ora, do contrério, como entio restaria a diferenca entre #rip
e confisco?

Se a pretexto de ver alcangada uma determinada capacidac
contributiva hipotética entendermos que € licito 4 autoridade fazend
ria desconsiderar formas juridicas licitas ndo fulminadas com a pech,
dfa simulagdo, entdo para onde iriam todos 0s conceitos relacionados
hipétese de incidéncia tributdria? Para utilizar a taxonomia inaugurad
entre nés por GERALDO ATALIBA, entio como ficaria a definigao de fa :
imponivel? Afinal, este é que seria o “fato concreto, localizado no tempx
€ o espaco, acontecido efetivamente no universo fenoménico, que — pe
corresponder rigorosamente 3 descrigio prévia, hipoteticamente formy
lada pela h.i. [hipétese de incidéncia] legal — d4 nascimento 3 obrigaca
tribut4ria”®, (Grifamos) '

A paradoxal coexisténcia entre tais conceitos e o acesso da autori-
dade a uma norma antielisiva desprendida da realidade da simulagio nj x
parece ser possivel. '

E que a definicao de Jato imponivel ou de Jato juridico tributdrio
deixaria de fazer sentido. Este conceito, que como se aludiu remete 3 ideia
de subsungio do fato concreto e real a previsio hipotética de lei, simpleu‘
mente ndo precisaria ser aplicdvel. O faro imponivel passaria a ser todo e
qualquer fato que, na concepeio da autoridade fazend4ria no manejo da {
norma antielisiva, guardasse mera semelhanga (e nao mais identidade) com
a hipétese legal. Ou o que ¢ tdo grave quanto: ainda que o fato praticado
nao guardasse qualquer semelhanga com o fato previsto na hipétese legal
Mmesmo assim este poderia dar azo 3 tributagio aplicavel a este tltimo n; |
}Tlpétcsc de o contribuinte ter agido de forma intencional, isto €, ter que-
rido nio praticar o ato previsto em lei, decerto em fungio das obrigacoe
tributdrias que disso decorreria, "y

Acolhidas tais concepgoes, entio teriamos que deixar de falar '
sobre o conceito de faro imponivel (que vem daquilo que ¢é impositivo)

8  ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributdria. 6. cd. Sao Paulo: Malheiros, 2004 p- 68
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para passar a falar sobre o conceito de fato suposto (que vem daquilo que
¢ supositivo). E tudo sob o pretexto de se fazer alcangar uma hipotética
capacidade contributiva.

Muito embora nio coubesse nos limites e propésitos deste estudo
um longo detalhamento sobre as diversas acepgoes dos conceitos de
tributo e confisco, para a plena compreensio dos reflexos decorrentes
do acolhimento de uma norma geral antielisiva, mister tecer algumas
outras observagoes.

O préprio principio da capacidade contributiva — que no caso do
imposto de renda determina que na base de cdlculo sejam consideradas
somente as disponibilidades de receitas novas (mutagées patrimoniais
positivas) em determinado periodo — é confirmado por outro principio, o
da nio confiscatoriedade.

Etimologicamente, “confisco” significa “ato pelo qual se apreen-
dem e se adjudicam ao fisco bens pertencentes a outrem (...) [ejm regra, (...)
indica uma punigao™. A Constituicao Federal em seu artigo 150, IV"° veda
a institui¢do de tributo com efeito de confisco e, uma vez mais, deixa claro
nao s6 a separagio entre tributo e sancbes de atos ilicitos, como também a
impossibilidade de o Estado, por meio de tributagio, atingir o patriménio
do contribuinte de forma desarrazodvel ou em descompasso com a prépria

hipétese de incidéncia. Isto porque, “nessa espécie de Estado [Estado Demo-
crético de Direito], salvo quando admitido com o intuito de punir o agente
do delito e reequilibrar a situagio fitica existente, a proibi¢io de sua prética é
categdrica, sob pena de infringirem-se os direitos [principios] de propriedade
»11 -

e de igualdade™.

O direito de tributar do Estado j4 significa uma excegio ao direito
de propriedade, sendo que tal excegio encontra limite, dentre outras, na
regra ou principio do nao confisco. “Estamos afirmando, destarte, que
a norma que impede que os tributos sejam utilizados com efeito de con-
fisco, além de criar um limite explicito as discriminagées arbitrdrias de

9  DE PLACIDO E SILVA, Vocabulirio Jurtdico, verbete “confisco”. O vocdbulo, conforme assi-
nalado, deriva do latim confiscatio, de confiscare.

10 Art. 150 da CF/88: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado A
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) IV = utilizar tributo com efeito
de confisco”.

11 JUNIOR, Herbert Cornélio Pieter de Bruyn, O Principio do Nio-Confisco. Sio Paulo: Novas
Congquistas Sdo Paulo Editora, 2001, p. 53-54
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contribuintes, reforca o direizy de propriedade. Assim, por exemplo, em
fungio dela, nenhuma pessoa, fisica ou juridica, pode ser tributada por

fatos que estio fora da fegra-matriz constitucional do tributo que lhe
estd sendo exigido™'?,

Atingir o patriménio do contribuinte de forma desarrazodvel,
extrapolando claramente 2 Previsao abstrata contida na hj
incidéncia, transforma a tributagdo em procedimento confis

viola, dentre outros, o Préprio principio da propriedade — sem falar no
principio da livre iniciativa, Isto é exatamente o que ocorre quando,
com intuito de aumentar 4 arrecadagio, passa a autoridade fazend4ria

em poucas palavras, obriga que o contribuinte escolha, dentre as diver-
$as opgoes licitas, aquela que lhe impute a major carga tributgria.

E justamente, portanto, pelo risco de se misturar tributo e con-
fisco que nio se deve aceitar que 2 atividade de langamento tributirio
caiba juizo de conveniéncia ou oportunidade, préprios dos atos admi-

sem interpre-
tagoes econdmicas, Préprias de ilages de lege ferenda®. Afinal, 0 poder
de tributar envolve o poder de destruir'

ena dedutibilidade da Provisao
para Créditos de Liquidagio Duvidosa — Inconstitucionalidade do Art. 43, § 4o, da Lej p,

o (org.). Direito Tributdrio: Esty-

dos em Homenagem a Brandiio Machads. Sio Paulo: Dialética, 1998, p- 229.

13 No caso concreto, alids, a autoridade fazenddria federa) pretendeu aplicar, utilizando-se da
ampliacio do conceito de simulagio, uma Previsio de tributagio Por grupo econémico que
simplesmente nio existe no Brasil, diferentemente do que ocorre com alguns pafses da Europa
continental. Restaria 2 indagagio, a titulo de curiosidade, de qual seria o entendimento da
autoridade no caso de — supondo-se que tanto a Kiwj Boats quanto a Estaleiro Schaefer estivem
submetidas ao regime do lucro real — ymg das sociedades deter Prejuizos fiscais enquanto a
outra lucro tributgvel. Deveriam ser eles compensiveis entre sj? Afinal, para a administracio
fazenddria a receita de uma seria a receita da outra, Infelizmente, a suposicio é puramente
retbrica, jd que todos sabemos a resposta.

14 Justice John Marshall, da Suprema Corte do Estados Unidos da América, em McCulloch V.

Ju
Maryland, 17 U.S. 316 (1819) (v. http://supreme.justia.com/us/l7/316/case.html - acessado em
10 de maio de 2010),
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