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RESUMO

O tema da interdependéncia ja foi amplamente abordado em &mbito administrativo e
judicial quanto aos aspectos relacionados ao IPI, mas pouco quando relacionados ao
ICMS. A pesquisa demonstra que os Estados utilizam conceitos amplos ou restritos
de interdependéncia conforme seus préprios interesses arrecadatorios, gerando
impactos significativos na incidéncia do imposto, especialmente na Margem de Valor
Agregado (MVA), na limitagdo do uso de incentivos fiscais, na base de calculo do
ICMS devido por substituicao tributaria (ICMS-ST), e na transferéncia de créditos

acumulados.

A partir da analise comparativa da legislagdo dos 26 Estados e do Distrito Federal,
foram identificadas mais de dez categorias de efeitos tributarios decorrentes dessa
relacdo. Além de mapear os diferentes tratamentos normativos, o estudo avalia
criticamente a compatibilidade dessas regras com os principios constitucionais da

legalidade, igualdade, capacidade contributiva, livre iniciativa e livre concorréncia.

O trabalho também analisa a validade da constituicdo de empresas interdependentes
como estratégia de planejamento tributario, bem como os requisitos para que esse

tipo de estrutura seja valido juridicamente.

Por fim, avaliam-se os reflexos da Reforma Tributaria (EC 132/2023 e LC 214/2025)
sobre o tema, especialmente em relacdo ao IBS e a CBS, que passam a adotar
conceito proprio de partes relacionadas e critérios de valor de mercado, reduzindo a
margem para que os Estados criem normas antielisivas unilaterais. Demonstra-se que
a uniformizacdo do conceito de interdependéncia e a exigéncia de respaldo em lei
complementar sdo essenciais para assegurar seguranga juridica, coeréncia
sistematica e neutralidade concorrencial no tratamento das operacdes entre empresas

interdependentes.

Palavras-chave: Interdependéncia, tributagdo, ICMS, legalidade, normas antielisivas,
igualdade, planejamento tributario.



ABSTRACT

The interdependence rules have already been widely discussed at the administrative
and judicial levels regarding aspects related to Federal Excise Tax (IPl), but only
minimally in relation to the State VAT (ICMS). The research shows that the States
employ broad or narrow concepts of interdependence according to their own
revenue-raising interests, generating significant impacts on the incidence of the tax,
particularly on the Value-Added Margin (MVA), on the limitation of tax incentives, on
the tax basis of the ICMS due under the substitution regime (ICMS-ST), and on the
transfer of accumulated credits.

Based on a comparative analysis of the legislation of the 26 States and the Federal
District, more than ten categories of tax effects arising from this relationship were
identified. In addition to mapping the different normative treatments, the study critically
evaluates the compatibility of these rules with the constitutional principles of legality,

equality, ability to pay, free enterprise, and free competition.

The work also examines the validity of establishing interdependent companies as a tax

planning strategy, as well as the requirements for such a structure to be legally valid.

Finally, the study evaluates the effects of the Tax Reform (Constitutional Amendment
132/2023 and Complementary Law 214/2025) on the topic, particularly with respect to
the IBS and CBS, which begin to adopt their own concept of related parties and market
value criteria, thereby reducing the ability of the States to create unilateral
anti-avoidance rules. The study demonstrates that the standardization of the concept
of interdependence and the requirement of support in a complementary law are
essential to ensure legal certainty, systemic coherence, and competitive neutrality in

the treatment of operations between interdependent companies.

Keywords: Interdependence, taxation, State VAT (ICMS), legality, tax avoidance rules,

equality, tax planning.
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1. Introdugao e contextualizagao fatica

Em diversas passagens da legislagdo tributaria, buscou-se criar regras
especificas para evitar que os contribuintes manipulem pregos em operagdes entre
empresas do mesmo grupo econdmico e recolham menos tributos. Para tanto, adotou-
se determinados conceitos como o de “empresas vinculadas”, “partes relacionadas”
ou “empresas interdependentes”. Geralmente, esses conceitos sdo mais adotados

para fins da tributacéo federal.

Por exemplo, a legislagdo do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI)?
determina que, em operagdes entre empresas interdependentes, seja observado um
valor minimo que sirva de base de calculo para o recolhimento do imposto. Por sua
vez, a Lei n°® 9.430/1996 trata dos métodos de pregos de transferéncia e institui regras
especificas acerca da dedutibilidade de custos e arbitramento de receitas nas
operacgoes praticadas entre pessoas vinculadas no Brasil com outras domiciliadas no
exterior.2 E possivel notar que, embora nem sempre a legislagdo federal adote o
mesmo conceito para fins tributarios, ha uma variacdo coerente na extensao do
conceito de empresas vinculadas ou, nas legislagdbes mais recentes, de partes

relacionadas.?

Contudo, a legislagédo estadual ndo segue da mesma maneira. Por vezes, a
legislagao do ICMS adota um conceito amplo de interdependéncia quando pretende
tributar determinadas operagdes e, em outras situagdes, reduz o mesmo conceito

quando garante direitos aos contribuintes.

Além disso, no mesmo intuito de aumentar a tributacdo nas operacdes entre
empresas interdependentes, ou alcancgar determinadas transacgdes pela tributacdo do
ICMS, os Estados criam regras excepcionais que podem esbarrar na violagdo de

principios constitucionais.

" Lei 4502/1964, art. 42 e Regulamento do IPI, Decreto 7212/2010, art. 195.

2 O conceito de pessoas vinculadas esta no art. 23, Lei n°® 9.430/1996.

3 Qutro exemplo é a Lei 14.596/23 que trata de precos de transferéncia e a Lei Complementar n°
214/2025 que instituiu a Contribuigdo sobre Bens e Servigos (CBS), e o Imposto sobre Bens e Servigos
(IBS).



Esta pesquisa analisa se as regras previstas nas legislagbes de todos os
Estados podem tratar livremente sobre o tema da interdependéncia e se podem adotar
conceitos diferentes para atingir determinadas operagdes ou aumentar a tributagao,
quando n&do ha normas hierarquicamente superiores que tragam definicdes de

maneira clara.

Ademais, diversas das abordagens dadas unilateralmente pelos Estados
quando tratam de operagdes entre empresas interdependentes visam aumentar a
tributacdo em raz&o de algum tipo de planejamento que o contribuinte pode adotar

como forma de diminui¢ao da carga de ICMS.

Inicialmente, uma estrutura de operagbes realizadas entre empresas
interdependentes, por si s, ndo viola a legislagdo e tampouco revela fraude,
simulacdo ou abuso. Isto porque o contribuinte deve ser livre para estruturar seus
negocios, inclusive buscando solugdes (licitas) para redugéo da carga tributaria sobre

os produtos comercializados.

Assim, o fator comum de todas as legislagdes estaduais € geralmente evitar a
adogcao de planejamento tributario pelos contribuintes. Portanto, com base na
possibilidade e legalidade do planejamento tributario na legislagéo brasileira, analisou-
se se, de fato, as legislagbes estaduais deveriam possuir essa liberdade de criar seus
proprios conceitos e impor aumentos na tributacdo do ICMS em operagdes entre

empresas interdependentes.

Por exemplo, algumas legislagbes estaduais definiram a Margem de Valor
Agregado (MVA) para o calculo do ICMS devido por substitui¢cao tributaria (ICMS-ST)
nas operagbes com alguns produtos* em patamar muito superior aos parametros de
mercado e aos parametros aplicados aos demais contribuintes (que né&o
interdependentes), independentemente dos pregos praticados. Ha situagdes,
também, em que a legislagdo estadual limita o uso de incentivos fiscais quando as
operacgdes sao praticadas entre empresas interdependentes, ou, ainda, cria bases de

calculos distintas para fins do ICMS-ST para operagdes praticadas por tais empresas.

4 Por exemplo: Portaria SRE n°® 12/2022 do Estado de Sao Paulo.



Por outro lado, em situagdes em que a legislacao trata de vantagens aos contribuintes,

sdo0 adotados conceitos restritos de empresas interdependentes®, como forma de

limitar os direitos desses contribuintes.

E importante mencionar que o tema da interdependéncia é complexo e envolve

diversos aspectos. Podemos citar ao menos 3 (trés) abordagens que o tema pode ter:

(i)

(iii)

A primeiro delas € a questao conceitual, ou seja, qual seria o conceito valido
a ser seguido pelos Estados e se os Estados podem se valer de conceitos
da legislacdo de pregos de transferéncia (que conceituou “partes
relacionadas”, aproximando-se das diretrizes da OCDE - Organizagao para
a Cooperacgao e Desenvolvimento Econdmico), ou de grupo econémico da
Lei n°® 6.404/1976° (chamada comumente de Lei das S.A.).

Outra abordagem esta relacionada a analise da definigao de
interdependéncia adotada por cada unidade federativa, e se essas

definicbes estaduais seriam validas frente ao conceito mais adequado.

Por fim, o tema da interdependéncia pode ser analisado sob o ponto de vista
da validade dos efeitos que a legislacdo estadual pode atribuir aos
contribuintes e se essas legislagbes podem usar esses conceitos para

atingir determinadas operacgoes.

Este estudo tem maior foco nessa ultima abordagem, muito embora a questao

conceitual e a validade das legislagdes estaduais também tenham sido analisadas

como suporte para aprofundar a avaliagao dos efeitos das legislagdes estaduais.

Nesse sentido, apds a analise conceitual e normativa, feita no capitulo 2, foram

avaliadas as razbes e as vantagens pelas quais os contribuintes optam por se

reorganizarem com intuito de operar com empresas interdependentes.

5 Por exemplo: art. 73, §1°, do RICMS/SP.
6 Art. 265 e seguintes.
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No capitulo 3, delimitamos a base tedrica, com o entendimento da doutrina e

linhas de posicionamento acerca do planejamento tributario valido.

Apds, no capitulo 4, analisamos todas as passagens das legislagbes dos 26
Estados e do Distrito Federal, demonstrando-se quais sao as situagdes em que foram
criadas regras especificas para atingir as operagdes entre empresas

interdependentes.

Ademais, a atuacao entre empresas interdependentes foi ponderada com base
nas definicbes de simulacéo, fraude e abuso, a luz da evolugédo da jurisprudéncia
acerca do planejamento tributario de contribuintes que segregaram as operagdes
como forma de diminuir a carga tributaria. A pesquisa, ainda, cria uma visao critica
acerca dos limites que o executivo estadual possui na criagao de conceitos tributarios
e regras que visem aumentar a carga tributaria. Essas questdes estdo abordadas no
capitulo 5, tendo-se em vista os principios da legalidade e da igualdade, bem como
da aplicabilidade de normas antielisivas para essa relacdo de interdependéncia,
analisando-se quais os parametros estabelecidos pela doutrina e jurisprudéncia para

tanto.

Ainda no capitulo 5, sdo avaliadas as alternativas para que o contribuinte ndo
se sujeite aos obstaculos colocados pela legislagdo que aumentam a carga tributaria

ou limitam a utilizacado de beneficios fiscais.

Também nesse capitulo foram analisados quais os limites legislativos e
administrativos para intervencao em operagdes entre empresas interdependentes,
com base nos conceitos da simulacdo, fraude, abuso e, ainda, com base nos

principios da legalidade e da igualdade.

No capitulo 6, avaliamos qual seria a melhor abordagem da legislacéo e da
fiscalizacdo quando se trata de operagdes entre empresas interdependentes sem
infringéncia da légica constitucional. Nesse capitulo, incluiu-se a verificagdo quanto

ao conceito mais adequado que as legislagdes estaduais deveriam adotar, bem como
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os demais aspectos propostos para que as normas estaduais estejam em

consonancia com a Constituicdo da Republica.

Além disso, no capitulo 7, € realizada a analise das operagdes entre empresas
interdependentes para fins da Reforma Tributaria, aprovada pela Emenda
Constitucional n°® 132/2023 e instituida pela Lei Complementar n° 214/2025. Avaliou-
se, ainda, se os conceitos aqui trazidos e a logica existente ao ICMS também sao
aplicaveis ao Imposto sobre Bens e Servigos (IBS), Contribuicdo sobre Bens e
Servigos (CBS) e ao Imposto Seletivo (IS).

Ao final dos capitulos, o que se almeja demonstrar € que as legislagdes
estaduais adotam presuncdes genéricas de que o contribuinte que opera com
empresas interdependentes somente esta assim atuando com o intuito de economizar
ICMS. Ao agir assim, as legislagcbes acabam por aplicar limitagdes a liberdade
individual de se auto-organizar, bem como esbarram em principios constitucionais sob

o pretexto de evitar o pagamento a menor do ICMS.

Por fim, pretende-se investigar se a maioria das normas estaduais que tratam
das empresas interdependentes sao vistas como normas antielisivas, e se haveria
liberdade para que os estados regulassem unilateralmente aspectos relacionados as
empresas interdependentes sem a existéncia de parametros claros e, finalmente, sem

a violacao de determinacgdes constitucionais.
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2. Referencial normativo

Primeiramente, € necessaria a analise da diferenciacdo conceitual e da
abordagem dada pela legislacdo federal e estadual quanto ao tema da

interdependéncia empresarial.

2.1. Conceito de interdependéncia para fins federais

Para fins federais, a questao mais debatida sobre empresas interdependentes
diz respeito a definicdo da base de calculo do IPI (imposto sobre produtos

industrializados).

O Cddigo Tributario Nacional (CTN) trouxe regras especificas acerca da base
de calculo do IPI quando da saida de mercadorias do estabelecimento industrial ou
equiparado, permitindo-se que, na falta de valor da operagdo de saida, a base de
calculo seria o preco corrente da mercadoria, ou sua similar, no mercado atacadista

da praga do remetente, conforme segue:

Art. 47. A base de calculo do imposto é:

(...)

Il - no caso do inciso Il do artigo anterior:

a) o valor da operagao de que decorrer a saida da mercadoria;

b) na falta do valor a que se refere a alinea anterior, 0 preco corrente da
mercadoria, ou sua similar, no mercado atacadista da praca do remetente;

Contudo, o CTN néo tratou do conceito de empresas interdependentes, o que
foi feito pela Lei n® 4.502/1964:

Art. 42. Para os efeitos desta lei, considera-se existir relacao de interdependéncia
entre duas firmas:

| - quando uma delas tiver participagao na outra de quinze por cento ou mais do
capital social, por si, seus sécios ou acionistas, bem assim por intermédio de
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parentes destes até o segundo grau e respectivos conjuges, se a participagao
societaria for de pessoa fisica.

Il - quando, de ambas, uma mesma pessoa fizer parte, na qualidade de diretor ou
de socio que exercam fungdes de geréncia, ainda que essas fungdes sejam
exercidas sob outra denominacgao;

[Il - Quando uma delas tiver vendido ou consignado a outra, no ano anterior, mais
de 20% (vinte por cento) no caso de distribuicdo com exclusividade em
determinada area do territério nacional, e mais de 50% (cinqlenta por cento), nos
demais casos, do volume das vendas dos produtos tributados de sua fabricagao,
importagao ou arrematacao.

Paragrafo unico. Considera-se ainda haver interdependéncia entre duas firmas,
com relagdo a determinado produto:

| - quando uma delas for a Unica adquirente, por qualquer forma ou titulo inclusive
por padronagem, marca ou tipo de um ou de mais de um dos produtos,
industrializados, importados ou arrematados pela outra;

Il - quando uma delas vender a outra produto tributado de sua fabricacéo,
importacdo, ou arrematagdo, mediante contrato de comissé&o, participagdo e
ajustes semelhantes.

Posteriormente, os Regulamentos do IPI” previram regras especificas sobre a
base de calculo do imposto, definindo que, em operagbes entre empresas que
mantenham relacdo de interdependéncia, deve ser adotado um valor tributavel
minimo correspondente ao preco corrente no mercado atacadista da praca do

remetente.8

Como lembra Carlos Augusto Daniel Neto e Diego Diniz Ribeiro,® a origem

dessa regra decorre do fato de que

era comum que empresas industriais criassem estabelecimentos atacadistas para
dar saida aos seus produtos industrializados com um baixo valor de operacgao e
estabelecendo o prego adequado apenas na venda ao varejo, com a finalidade de
erodir a base tributavel do IPI.

7 Decreto n°® 4.544/2002, revogado pelo, atualmente vigente, Decreto n° 7.212/2010.

8 Art. 195, |, RIPI.

9 DANIEL NETO, Carlos Augusto e RIBEIRO, Diego Diniz. O Valor Tributavel Minimo (VTM) no IPl e o
conceito de “Praca” na sua apuragao. Revista Direito Tributario Atual, n°® 39, Sdo Paulo: IBDT, 2018.
p.7.
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Trata-se, portanto, de norma antielisiva especifica criada para evitar que o
contribuinte pratique pregcos mais baixos nas operagdes com suas empresas
interdependentes visando diminuir a incidéncia do IPI na cadeia de circulagéo de seus

produtos.

Pela analise de algumas regras estaduais (que trataremos adiante), nota-se
que ha uma semelhanga acerca do motivo de criagdo dessas regras em relacéo ao
ICMS, especialmente quanto ao ICMS devido por substituicao tributaria (ICMS-ST).
Isto porque um grupo econbOmico pode ter uma industria e constituir um
estabelecimento comercial (empresa distinta com outra raiz de CNPJ), para aplicar
um baixo valor de operagao (venda) e recolher o ICMS-ST nessa etapa, com um valor
mais baixo daquele que seria recolhido caso a venda fosse feita diretamente a um

terceiro.

Embora haja discussbes interessantes a respeito de aspectos relacionados
com a interdependéncia para fins do IPI'°, como a extensdo do conceito de praca para
fins de determinagao do valor tributavel minimo, a intengao deste estudo é focar na
problematica envolvendo a auséncia de um conceito uniforme de interdependéncia
para fins do ICMS, e principalmente analisar a adequacéao e validade dos efeitos que
a legislagao estadual pode atribuir aos contribuintes.

De qualquer forma, a definicao do IPI é de extrema importancia pois, conforme
ja mencionado, a legislagdo do ICMS, por vezes, adota 0 mesmo conceito. Mas as
legislagbes estaduais também restringem esse conceito quando parece ser mais

conveniente, como veremos a seguir.

Ademais, a legislacao federal traz conceitos semelhantes, como o de “partes

relacionadas”, “grupo econdmico” ou “grupo de empresas”. Esses conceitos, embora

semelhantes, nao sio equivalentes, cada qual tendo a sua peculiaridade.

10 Vide ALBUQUERQUE, Fabricio Sarmanho de. O conceito de praga na jurisprudéncia do CARF.
Revista Férum de Direito Tributario: RFDT, Belo Horizonte, nov./dez. 2019, v. 17, n. 102, p. 103-120.



15

A legislagdo que dispde sobre as regras de pregos de transferéncia'’ considera
que as partes sao relacionadas quando “uma delas estiver sujeita a influéncia,
exercida direta ou indiretamente por outra parte, que possa levar ao estabelecimento
de termos e de condicbes em suas transacdes que divijam daqueles que seriam

estabelecidos entre partes ndo relacionadas em transagbes comparaveis’.

Ademais, a propria legislagao ja pressupde que algumas situagdes em que as
partes sdo presumidamente consideradas relacionadas, por exemplo, o controlador e
as suas controladas, as entidades que estiverem, direta ou indiretamente, sob controle
comum ou em que 0 mesmo socio, acionista ou titular detiver 20% (vinte por cento)
ou mais do capital social de cada uma, as entidades em que 0os mesmos sdcios ou
acionistas, ou os seus cbnjuges, companheiros, parentes, consanguineos ou afins,
até o terceiro grau, detiverem no minimo 20% (vinte por cento) do capital social de

cada uma'?.

Outra situagéo prevista na legislagdo acerca das partes relacionadas esta na
Lei Complementar n°® 214/2025, a qual instituiu os tributos da chamada Reforma
Tributaria, ou seja, a Contribuicdo sobre Bens e Servigos (CBS), o Imposto sobre Bens
e Servigcos (IBS) e o Imposto Seletivo (IS). Essa legislagdo seguiu a mesma ldgica e
praticamente copia a legislagao de precgos de transferéncia sobre partes relacionadas.
Isto €, inicialmente a Lei Complementar n° 214/2025 determina que as sao partes
relacionadas quando uma exerce influéncia sobre a outra, que possa levar ao
estabelecimento de termos e condi¢des distintas em comparacao entre partes néo
relacionadas em operagdes comparaveis'3. Apds, lista algumas situagbes em que as
partes se presumem relacionadas, como o controlador e as suas controladas, as

coligadas e demais situagdes semelhantes a legislagéo de pregos de transferéncia.’

Além disso, ha a previsdo das regras de subcapitalizagdo, que tratam da
dedutibilidade dos juros pagos ou creditados por fonte situada no Brasil a pessoa fisica

ou juridica residente ou domiciliada no exterior, considerada vinculada'. A legislagao

1 Art. 4°, da Lei n°® 14.596/2023.

2 As demais situagoes estdo no art. 4°, § 1°, da Lei n® 14.596/2023.
13 Art. 5°, §2°, Lei Complementar n® 214/2025.

14 Art. 5°, §3°, Lei Complementar n® 214/2025.

5 Art. 4°, da Instrugdo Normativa RFB n°® 1.154/2011.
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elenca diversas situacdes que em que as pessoas sao vinculadas como, por exemplo,
a matriz localizada no exterior, a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no
exterior, cuja participagdo societaria no seu capital social a caracterize como sua
controladora ou coligada, a pessoa juridica domiciliada no exterior, quando esta e a
empresa domiciliada no Brasil estiverem sob controle societario ou administrativo
comum ou quando pelo menos 10% (dez por cento) do capital social de cada uma

pertencer a uma mesma pessoa fisica ou juridica, dentre outras situagdes.

H4, ainda, a definicdo de “grupo econdmico” na legislagdo, notadamente na
legislagdo trabalhista. A CLT (Consolidagdo das Leis do Trabalho)'® define grupo
econdmico quando uma ou mais empresas, embora tenham personalidade juridica
prépria, estdo sob a diregdo, controle ou administracdo de outra'’. Ademais, a CLT
determina que “ndo caracteriza grupo econémico a mera identidade de socios, sendo
necessarias, para a configuragdo do grupo, a demonstragdo do interesse integrado, a

efetiva comunh&o de interesses e a atuacdo conjunta das empresas dele integrantes.”

A chamada Lei das S.A. (Lei n° 6.404/1976)'8 prevé o conceito de “grupo de
sociedades”, quando a sociedade controladora e suas controladas se obriguem a
combinar recursos ou esforgos para a realizacdo dos respectivos objetos, ou a

participar de atividades ou empreendimentos comuns.

Nos capitulos finais deste estudo tratamos em detalhes da relacdo desses
conceitos com a logica aplicavel as operagdes entre interdependentes para fins do
ICMS, bem como se seria possivel adotar algum desses conceitos para fins dos
efeitos da legislacédo estadual, ou se faria mais sentido adotar o conceito ja previsto
na Lei Complementar n°® 87/1996. No entanto, como mencionado, essa analise
conceitual é realizada como suporte, uma vez que o foco do trabalho é a avaliacéo
dos efeitos e limites das legislagdes estaduais ao instituirem regras que se relacionem

com as empresas interdependentes.

16 Decreto-Lei n° 5.452/1943.
17 Art. 2°. § 2°, CLT.
18 Art. 265 da Lei n° 6.404/1976.
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De qualquer forma, muito embora a legislagado tenha diversos espectros de
conceitos de interdependéncia, ou conceitos préximos, como grupo econémico ou
partes relacionadas, é possivel notar que as legislagdes estaduais ou possuem seus

proprios conceitos, ou se aproximam ao conceito do IPl, conforme tratado a seguir.

2.2. Conceito de interdependéncia para fins do ICMS

O unico conceito de “empresas interdependentes” previsto em Lei
Complementar, para fins do ICMS, esta previsto na Lei Complementar n° 87/1996.
Contudo, esse conceito aplica-se a uma questao especifica referente ao frete cobrado

nas operagdes com empresas interdependentes (conceito mencionado abaixo).'®

Havia uma regra na prépria Lei Complementar que regulava a base de calculo
em operagdes interestaduais de transferéncia, prevista no art. 13, § 4°, da Lei
Complementar n° 87/1996 (o dispositivo foi revogado em 2023, apds a discusséo na
Acado Direta de Constitucionalidade n°® 49, que tratava da incidéncia do ICMS nas

transferéncias de mercadorias entre contribuintes da mesma titularidade).

Essa regra servia para que um contribuinte ndo adotasse uma base de calculo
artificial em uma operacgao de transferéncia que gerara um crédito do imposto em outro
Estado. Assim, determinava-se que a base de calculo na operacao de transferéncia
interestadual deveria ser o valor correspondente a entrada mais recente no caso
transferéncias feitas por estabelecimento comercial, ou o custo de producido nas
transferéncias feitas por estabelecimento industrial ou, por fim, o preco corrente no
mercado atacadista no caso de mercadorias ndo industrializadas.?° Hoje, tais regras

de ICMS na operacéo de transferéncia sao tratadas pelo Convénio ICMS n°® 109/2024.

9 Art. 17, paragrafo Unico, da Lei Complementar n°® 87/1996.

20 § 4° Na saida de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado, pertencente ao
mesmo titular, a base de calculo do imposto é:

| - o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria;

Il - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material
secundario, mao-de-obra e acondicionamento;

Il - tratando-se de mercadorias n&o industrializadas, o seu prego corrente no mercado atacadista do
estabelecimento remetente.
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No entanto, o objeto deste estudo ndo diz respeito as operagdes de
transferéncias, mas sim operagbes de venda realizadas entre empresas

interdependentes (raizes de CNPJ distintas).

As demais situagbes em que a legislagado trata de impactos de ICMS para
operacdes entre empresas interdependentes ndo estdo na Lei Complementar n°
87/1996, mas sdo todas advindas de decretos estaduais, portarias emitidas pelo

executivo estadual, convénios ou outras normas infraconstitucionais e infralegais.

O unico conceito previsto na Lei Complementar n® 87/1996 passou a nao ser
respeitado pelas legislagbes estaduais, as quais adotaram diversas extensdes de
empresas interdependentes, ora baseando-se no conceito utilizado para fins do IPI,

ora criando os seus proprios conceitos.

Contudo, em principio, quando o Executivo estadual amplia o conceito de
empresas interdependentes para fins de alcancar ou aumentar a tributacdo sobre
determinadas operacbes, esbarra-se na limitagdo imposta pela Constituicdo da
Republica no art. 146, lll, segundo o qual as normas gerais referentes a fato gerador,
base de calculo e contribuintes serdo tratadas exclusivamente por lei complementar.
Adiante serdo tratadas todas as situagdes em que as legislagcdes estaduais foram
além do conceito previsto na Lei Complementar n°® 87/1996, e criaram regras proprias
relacionadas as empresas interdependentes, bem como as suas consequéncias

tributarias.

Abaixo demonstramos alguns exemplos da variagdo de conceitos sobre

‘empresas interdependentes’ previstos na legislagao:

Conceito previsto na Lei Complementar n° 87/1996 sobre base de calculo do ICMS
nos casos de valor elevado de frete nas operagdes entre interdependentes (art. 17, LC
87/96)

Art. 17. Quando o valor do frete, cobrado por estabelecimento pertencente ao mesmo titular
da mercadoria ou por outro estabelecimento de empresa que com aquele mantenha relagao de
interdependéncia, exceder os niveis normais de pregcos em vigor, no mercado local, para servigo
semelhante, constantes de tabelas elaboradas pelos 6rgdos competentes, o valor excedente sera
havido como parte do preco da mercadoria.

Paragrafo unico. Considerar-se-ao interdependentes duas empresas quando:




19

| - uma delas, por si, seus socios ou acionistas, e respectivos conjuges ou filhos menores,
for titular de mais de cinqlienta por cento do capital da outra;

Il - uma mesma pessoa fizer parte de ambas, na qualidade de diretor, ou sécio com
funcbes de geréncia, ainda que exercidas sob outra denominacéo;

Il - uma delas locar ou transferir a outra, a qualquer titulo, veiculo destinado ao transporte
de mercadorias.

Margem de valor agregado produtos cosmeéticos e perfumaria entre empresas
interdependentes (MVA de 177,19% - art. 1°, §1°, Portaria SRE n°® 12/2022)

§ 2° - Para fins do disposto no § 1°, consideram-se estabelecimentos de empresas
interdependentes quando:

1 - uma delas, por si, seus sdcios ou acionistas, e respectivos conjuges e filhos menores,
for titular de mais de 50% do capital da outra;

2 - uma delas tiver participagéo na outra de 15% ou mais do capital social, por si, seus
soOcios ou acionistas, bem assim por intermédio de parentes destes até o segundo grau e
respectivos conjuges, se a participagado societaria for de pessoa fisica (Lei federal 4.502/64, art.
42, 1, e Lei federal 7.798/89, art. 9°);

3 - uma mesma pessoa fizer parte de ambas, na qualidade de diretor ou sécio com
fungbes de geréncia, ainda que exercidas sob outra denominacgao (Lei federal 4.502/64, art. 42,
1);

4 - uma tiver vendido ou consignado a outra, no ano anterior, mais de 20%, no caso de
distribuicdo com exclusividade em determinada area do territério nacional, e mais de 50%, nos

demais casos, do volume das vendas dos produtos tributados, de sua fabricagao ou importacao
(Lei federal 4.502/64, art. 42, IlI);

5 - uma delas, por qualquer forma ou titulo, for a Unica adquirente, de um ou de mais de
um dos produtos industrializados ou importados pela outra, ainda quando a exclusividade se refira
a padronagem, marca ou tipo do produto (Lei federal 4.502/64, art. 42, paragrafo Unico, “a”);

6 - uma vender a outra, mediante contrato de participagédo ou ajuste semelhante, produto
tributado que tenha fabricado ou importado (Lei federal 4.502/64, art. 42, paragrafo unico, “b”);

7 - uma delas locar ou transferir a outra, a qualquer titulo, veiculo destinado ao transporte
de mercadoria.

Transferéncia de crédito de ICMS acumulado (art. 73, RICMS/SP)

Artigo 73 - O crédito acumulado podera ser transferido:

Il - para estabelecimento de empresa interdependente, observado o disposto no § 1°,
mediante prévio reconhecimento da interdependéncia pela Secretaria da Fazenda;

§ 1° - Para efeito do inciso I, consideram-se interdependentes duas empresas quando:
1 - uma delas, por si, for titular de 50% (cinqlenta por cento) ou mais do capital da outra;

2 - seus s0cios ou acionistas forem titulares de capital social ndo inferior a 50% (cinquenta
por cento) em uma e a 30% (trinta por cento) na outra.

Impossibilidade de aproveitamento de beneficio fiscal no setor de informatica (art.
1°, Decreto Estadual n° 51.624/2007)

§ 3° - O crédito previsto no “caput”:
2 - ndo se aplica em relagao as saidas destinadas:

c) a outro estabelecimento de empresa com a qual o estabelecimento fabricante referido no
“caput” mantiver relagao de interdependéncia, nos termos do § 6°;
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)

§ 6° - Para fins do previsto na alinea “c” do item 2 do § 3°, consideram-se estabelecimentos
de empresas interdependentes quando, alternativamente:

1 - uma delas, por si, seus socios ou acionistas, e respectivos cénjuges e filhos menores, for
titular de mais de 50% (cinquenta por cento) do capital da outra;

2 - uma delas tiver participacao na outra de 15% (quinze por cento) ou mais do capital social,
por si, seus socios ou acionistas, bem assim por intermédio de parentes destes até o segundo grau
e respectivos cbnjuges, se a participagdo societaria for de pessoa fisica (Lei federal 4.502/64, art.
42, 1, e Lei federal 7.798/89, art. 9°);

3 - uma mesma pessoa fizer parte de ambas, na qualidade de diretor ou s6cio com fungdes
de geréncia, ainda que exercidas sob outra denominacao (Lei federal 4.502/64, art. 42, 1);

4 - uma tiver vendido ou consignado a outra, no ano anterior, mais de 20% (vinte por cento),
no caso de distribuicdo com exclusividade em determinada area do territério nacional, e mais de 50%
(cinquenta por cento), nos demais casos, do volume das vendas dos produtos tributados, de sua
fabricagdo ou importacao (Lei federal 4.502/64, art. 42, Ill);

5 - uma delas, por qualquer forma ou titulo, for a Unica adquirente, de um ou de mais de um
dos produtos industrializados ou importados pela outra, ainda quando a exclusividade se refira a
padronagem, marca ou tipo do produto (Lei federal 4.502/64, art. 42, paragrafo unico, “a”);

6 - uma vender a outra, mediante contrato de participagao ou ajuste semelhante, produto
tributado que tenha fabricado ou importado (Lei federal 4.502/64, art. 42, paragrafo unico, “b”);

7 - uma delas locar ou transferir a outra, a qualquer titulo, veiculo destinado ao transporte de
mercadoria.

Acima, demos exemplos previstos na Lei Complementar n° 87/1996 e da
legislacdo de S&o Paulo. Contudo, na legislagdo dos demais Estados também ha
divergéncias, o que provoca discussdes sobre o0 mencionado conceito e sobre a
liberdade que os Estados possuem para criar suas préprias regras relacionadas ao

tema, como demonstraremos adiante.

E possivel notar que a legislagdo ora adota um conceito mais restrito,
aproximando-se do conceito previsto na Lei Complementar n® 87/1996, ora adota um

conceito mais amplo, aproximando-se do conceito previsto no Regulamento do IPI.?’

Na terceira hipotese acima, que trata da permissao de transferéncia de crédito
acumulado para outros contribuintes e notadamente € algo benéfico ao proprio
contribuinte, a Fazenda do Estado de S&o Paulo adotou o conceito mais restrito, de

forma a diminuir as hipoteses em que o crédito acumulado pode ser transferido.

J4, na segunda hipétese acima, em que a Secretaria da Fazenda fixa a Margem

de Valor Agregado (MVA) para aumentar a base para o calculo do ICMS devido por

21 Decreto n° 7.212/2010, art. 612.
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substituigao tributaria, procurou-se ampliar as hipoteses nas quais a MVA de 177,19%
sera aplicavel. Isso faz com que determinadas operagdes sejam alcangadas por uma
MVA altissima, sendo que nao haveria respaldo na Lei Complementar do ICMS (Lei
Complementar n°® 87/1996) para tratar da base de calculo do imposto.

Portanto, serdo analisadas quais as implicacdes praticas da interdependéncia
para as operacdes dos contribuintes, se caberia ao executivo estadual criar suas
préprias regras ou adotar seus conceitos préprios de interdependéncia, e 0 que o
contribuinte pode fazer para nao se sujeitar aos obstaculos e aumento da tributagcéo

devido a esse fato.

2.3. Razbes para operar com empresas interdependentes

Diversas sao as razdes para as contribuintes operarem com empresas
interdependentes. Geralmente, faz parte do planejamento tributario de algumas
empresas a criagdo de uma empresa interdependente para diminuicdo da carga

tributaria incidente sobre suas mercadorias.

Obviamente, pode ser conveniente operar com empresas interdependentes por
questdes corporativas, comerciais, logisticas, dentre outras, porém, o componente
tributario nesse aspecto pode ser vantajoso.

Por exemplo, o uso de empresa interdependente € uma estratégia muito
comum nas industrias que fabricam bens sujeitos a tributagdo pelo PIS/Pasep e pela

Cofins pelo regime monofasico.

Basicamente, nesse regime, as contribui¢bes sdo devidas apenas sobre a
receita de vendas da industria ou importador, com uma aliquota maior do que a devida
pelo regime geral (cumulativo ou ndo cumulativo), sendo que as vendas subsequentes
pelas empresas comerciais sao feitas sem a tributagdo pelas mencionadas

contribuigdes.??

22 Por exemplo, Lei n® 10.147/2000: Art. 1°. A Contribuigdo para os Programas de Integragdo Social e
de Formacéo do Patriménio do Servidor Publico - PIS/PASEP e a Contribuigdo para o Financiamento
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Assim, as industrias que vendem produtos sujeitos a esse regime criam uma
empresa interdependente (comercial distribuidora), e concentram a margem de lucro
nessa empresa. Na venda da industria, opta-se por inserir uma baixa margem de
lucro, recolhendo-se as contribuicbes sobre uma base de calculo menor do que seria

adotada caso o produto fosse vendido a um terceiro.

Na venda subsequente realizada pela empresa comercial interdependente,
opta-se por inserir uma maior margem, sendo que essa venda nao sera tributada pelas
contribui¢des, uma vez que as contribuicdes sob o regime monofasico ja foram

recolhidas nas vendas pela industria.

Sem entrar ainda nos detalhes de quais pardmetros devem ser observados
para isso nao se tornar um planejamento abusivo, trata-se de planejamento comum e
que diminui a incidéncia das contribui¢des ao PIS/Pasep e a Cofins devidas sobre o

produto vendido.

E um tipo de planejamento tributario muito comum nos segmentos de
medicamento?3, cosméticos e higiene pessoal**, maquinas e veiculos?®, autopegas?®,

camaras de ar e pneus?’ e combustiveis?8.

da Seguridade Social - COFINS devidas pelas pessoas juridicas que procedam a industrializagao ou a
importagao dos produtos classificados nas posi¢des 30.01; 30.03, exceto no cddigo 3003.90.56; 30.04,
exceto no codigo 3004.90.46; e 3303.00 a 33.07, exceto na posi¢cdo 33.06; nos itens 3002.10.1;
3002.10.2; 3002.10.3; 3002.20.1; 3002.20.2; 3006.30.1 e 3006.30.2; e nos cédigos 3002.90.20;
3002.90.92; 3002.90.99; 3005.10.10; 3006.60.00; 3401.11.90, exceto 3401.11.90 Ex 01; 3401.20.10; e
9603.21.00; todos da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI, aprovada
pelo Decreto no 7.660, de 23 de dezembro de 2011, serdo calculadas, respectivamente, com base nas
seguintes aliquotas:

| — incidentes sobre a receita bruta decorrente da venda de:

a) produtos farmacéuticos classificados nas posi¢cdes 30.01, 30.03, exceto no codigo 3003.90.56,
30.04, exceto no codigo 3004.90.46, nos itens 3002.10.1, 3002.10.2, 3002.10.3, 3002.20.1, 3002.20.2,
3006.30.1 e 3006.30.2 e nos codigos 3002.90.20, 3002.90.92, 3002.90.99, 3005.10.10, 3006.60.00:
2,1% (dois inteiros e um décimo por cento) € 9,9% (nove inteiros e nove décimos por cento);

23 Art. 1°, 1, ‘a’, Lei 10.147/2000.
24 Art. 1°, 1, 'b’, Lei 10.147/2000.
25 Art. 1°, Lei 10.485/2002.

26 Art. 3°, 11, Lei 10.485/2002.

27 Art. 5°, Lei 10.485/2002.

28 Art. 4°, Lei 9.718/1998.
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Outra razdo para operar com empresas interdependentes é a tentativa de
diminuicdo do ICMS devido por substituicdo tributaria (ICMS-ST). Geralmente, no

regime de ICMS-ST, o imposto é devido na primeira saida da industria ou importador.

Ou seja, de forma semelhante ao que ocorre no mencionado regime
monofasico de PIS/COFINS (e, neste momento, sem entrar nos detalhes acerca do
calculo do imposto), o ICMS-ST é devido na primeira saida da industria ou
importadora, sendo que a empresa comercial que recebe a mercadoria n&o registra o
crédito do ICMS e tampouco debita o imposto na saida subsequente. O ICMS-ST ¢,
portanto, a atribuicdo da responsabilidade pelo recolhimento do imposto a um ente do
inicio da cadeia de circulagao, presumindo-se a ocorréncia do fato gerador, que seria
as proximas saidas dentro do mesmo Estado.

Em outras palavras, na estrutura de uma industria ou importadora vendendo
um produto para a sua empresa comercial interdependente, o ICMS-ST, em regra,
seria devido na primeira saida, sendo que a comercial interdependente nao registra o

crédito do imposto e tampouco debita o ICMS em sua préxima saida.

Assim, diminuindo-se a margem de lucro na operagao de saida da industria ou
importadora para a comercial interdependente, pode-se recolher menos ICMS-ST em
comparagao com um cenario no qual a industria ou importadora venderia diretamente

a um terceiro, pelo valor de mercado.

Da mesma forma, sem considerar a parametros para ndo se considerar essa
estrutura como um planejamento abusivo, trata-se de uma possibilidade capaz de
reduzir a carga de ICMS sobre o produto comercializado. Contudo, como veremos
adiante, alguns Estados ja criaram mecanismos para aumentar a tributagédo do ICMS

e ICMS-ST quando essa estrutura é adotada.

Ainda que possa parecer legitimo o propésito de haver normas especificas
antielisivas para lidar com questdes relacionadas ao ICMS assim como ha para o IPI,
o problema é que os Estados, ao criarem essas regras especificas, partem do
pressuposto que todos os contribuintes que realizam operagbes com empresas
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interdependentes praticam precos abaixo de mercado, ou sem margens de lucro.
Como demonstraremos, isso pode acabar por onerar injustificadamente as operagbes

e violar principios constitucionais.

No que se refere ao IPI, o planejamento que envolve a criagdo de empresa
interdependente ndo possui muitos impactos, uma vez que, conforme ja mencionado,
nas operagdes entre empresas interdependentes (por exemplo, venda por uma
industria para uma empresa comercial que seja sua interdependente?®), deve-se
observar a regra do valor tributavel minimo. Ademais, a légica do IPI é diferente em
comparagao ao ICMS, ja que o IPI incide apenas uma vez no inicio da cadeia (saida
do produto industrializado ou equiparado), diferente, portanto, do ICMS que incide em

toda a circulagao de mercadoria.

Ou seja, a base de célculo do IPI na saida da industria, nesse caso, ndo podera
ser inferior “ao prego corrente no mercado atacadista da pragca do remetente quando
o produto for destinado a outro estabelecimento do proprio remetente ou a

estabelecimento de firma com a qual mantenha relacdo de interdependéncia”.®°

Portanto, quanto ao IPI, a prépria legislagao ja criou um mecanismo para evitar
que o contribuinte use o planejamento mencionado para recolher menos imposto

sobre o produto comercializado.

Em resumo, além das razdes logisticas, comerciais ou corporativas, a adogao
da estrutura que envolve operagbes com empresas interdependentes pode

representar um ganho tributario significativo.

29 Nos termos do art. 612 do RIP1/2010.
30 Art. 195, I, RIPI/2010.
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3. Referencial Teodrico

Como mencionado, a maioria das previsdes das legislagbes estaduais que
tratam das operacgdes entre empresas interdependentes visam aumentar a tributagao
pelo ICMS em situagbes em que os contribuintes poderiam ter alguma vantagem

tributaria em operar com empresas interdependentes.

Assim, € necessario analisar, inicialmente, quais s&o os parametros

mencionados pela doutrina acerca dos planejamentos tributarios aceitaveis ou nao.

Marco Aurélio Greco cita trés fases do planejamento tributario. A primeira fase
foi conceituada pelo autor como liberdade salvo simulagdo, o que seria o
relacionamento entre o fisco e o contribuinte a partir de uma liberdade absoluta de
que esta investido o individuo. Sob essa perspectiva, o individuo poderia agir como
bem entender para dispor sobre seus negdcios, salvo atos ilicitos, realizados depois
do fato gerador ou com simulagéo.3' Como lembra o autor, a principal consequéncia
dessa viséo foi a proliferagdo de operagdes meramente formais em que a grande

pergunta era saber se numérica e contabilmente tudo estaria correto.3?

Na segunda fase, o autor cita que a analise da tematica “planejamento fiscal”
deve agregar, ao lado de valores propriedade e seguranga, também os valores
igualdade, solidariedade e justica.3® Além disso, nessa fase, o planejamento fiscal
deveria ter necessariamente uma razdo extratributaria, econémica, empresarial,
familiar etc., que seja causa fundamental do negdcio e que o justifique.3* Como cita
em sua obra: “A evolugédo do debate esta em, na primeira fase, vir primeiro o objetivo
de ndo pagar, enquanto na sequnda fase (para afastar o abuso) vem primeiro o motivo

néo tributario.”®®

31 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p.115.
82 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p.120.
33 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p.179.
34 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p.192.
35 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p.214.
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A terceira fase seria objeto da analise do planejamento tributario a luz da

capacidade contributiva. Na visdo do autor,3®

Na terceira fase, acrescenta-se um outro ingrediente que é o principio da
capacidade contributiva que — por ser um principio constitucional tributario — acaba
por eliminar o predominio da liberdade, para tempera-la com a solidariedade social
inerente a capacidade contributiva.

Ou seja, mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos, nao
padecam de nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos em
todos os seus aspectos (licitude, validade), nem assim o contribuinte pode agir da
maneira que bem entender, pois sua acao devera ser vista também da perspectiva
da capacidade contributiva.

Como lembra Fabio Piovezan Bozza, os segmentos da doutrina polarizaram-
se entre o que se convencionou chamar de “os defensores da liberdade” (vis&o liberal)

e “os defensores da solidariedade” (visdo solidaria). Na visdo do autor:3’

Em linhas gerais, os adeptos da viséo liberal professam os ideais desenvolvidos
pela doutrina tributaria majoritaria desde o advento do CTN (essencialmente a
defesa da legalidade tributaria e da segurancga juridica) e censuram a posicao
defendida por parcela da doutrina de conferir supereficacia normativa a alguns
principios (capacidade contributiva, solidariedade, isonomia) e subeficacia a
outros (justamente, legalidade e seguranca juridica).

(...)

Ja os adeptos da mudanga, que forma a chamada visao solidaria, preconizam o
ideal pds-positivista de reaproximar a Etica e o Direito. Ao explorar a nogdo de
Estado Democratico de Direito, adotada pelo Brasil na CF/88, procuram equalizar
principios, regras e valores que informam o Estado Social com aqueles que
representam o Estado de Direito, com a finalidade de concretizar os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil — notadamente o de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I). Como resultado, embora a liberdade e
a propriedade privada continuem constitucionalmente protegidas, outros valores,
também constitucionalmente previstos, ganhariam peso e influéncia na analise
dos atos de natureza privada, a exemplo da isonomia, da solidariedade, da
dignidade da pessoa humana, da capacidade contributiva e da cidadania.

% GRECO, Marco Aurélio. Op. cit. p.281.
87 BOZZA, Fabio Piovesan. Planejamento tributario e autonomia privada. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2015. p.252-253.
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Assim, de outro lado, podemos listar outra parte da doutrina que da maior
importancia a possibilidade do contribuinte de se auto-organizar da maneira menos

onerosa, que alinham o seu entendimento com foco maior na liberdade do individuo.

Nesse sentido, citamos que Ricardo Mariz de Oliveira defende que o
planejamento tributario deve ser visto como o exercicio normal da liberdade de

organizagao patrimonial e das atividades econémicas: 3

como ha liberdade para praticar ou ndo o fato gerador, a consequéncia ldgica,
mesmo sem considerar outras garantias constitucionais, € ser licito planejar e
organizar as atividades econb6micas com vistas a ndo incorrer em obrigacéo
tributaria, ou a incorrer em obrigacdo menos onerosa ou posterga-la, tanto quanto
¢ licito planejar todas as etapas e todos os aspectos da estrutura patrimonial e da
cadeia produtiva de lucros.

Ainda alinhado a esse posicionamento mais direcionado ao caminho da
liberdade de se auto-organizar sob o ponto de vista tributario, com o que
concordamos, Martha Ledo lembra que ndo deve haver um sopesamento entre a

liberdade individual e o direito coletivo como forma de exigéncia de tributos:*°

Foi exatamente para assegurar o ambito da liberdade dos cidaddos que a
Constituicao definiu as regras e imp6s limites ao exercicio do poder tributario. Fora
daquelas regras, a contribuicdo para o bem-estar social dependera de atitudes
individuais de cada um, que nao podem ser forcadas pelo Estado a parir de um
instrumento como a tributacdo. Evidentemente, contudo, que a liberdade néo é
um direito absoluto. N&o é isso que se defende ao falar em direito ao planejamento
tributario e a economia tributaria. Mas a liberdade enquanto direito fundamental
reconhecido pela Constituicdo s6 pode ser limitada nos termos definidos pelas
normas constitucionais, e isso ndo deve ser contraposto como um direito individual
versus um direito coletivo (social). E ndo deve pela singela razdo de que nao se
trata da liberdade de um individuo, mas da liberdade de todos, de atuarem sem
ser constrangidos pelo Estado no exercicio de suas competéncias tributarias fora
do ambito de poder definido pela propria Constituicdo.

38 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do Planejamento Tributario. Revista Direito Tributario Atual,
n.47.p. 619. S30 Paulo: IBDT, 1° semestre 2021. Quadrimestral.

39 LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos. Sao Paulo: Malheiros. 2018.
p.77.
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Podemos ainda citar as ligdes de Ruy Barbosa Nogueira, ao enunciar que*°

(...) desde que o contribuinte tenha estruturado os seus empreendimentos, as
suas relagdes privadas, mediante formas normais, legitimas do Direito Privado e
com essa estruturacao incida em menor tributacao, ele esta apenas utilizando-se
de faculdades asseguradas pela ordem juridica. O Fisco nao pode influir na
estruturacéo juridica privada dos negocios do contribuinte, para provocar ou exigir
maior tributagao.

Nao se propde, neste estudo, que a liberdade seja avaliada com maior
importancia em relagdo aos demais principios até porque, como bem lembra Martha
Le&o, os principios est&o interligados:*’

A legalidade e a liberdade (...) estdo intimamente vinculadas, embora exergam
fungbes distintas. A legalidade ira assegurar a seguranga para o exercicio das
liberdades, garantindo-a, ao mesmo tempo em que esta exerce influéncia para a
participacdo na criacdo das regras gerais, exatamente em decorréncia do
reconhecimento da autonomia pessoal e da liberdade individual. Nao ha liberdade
em um Estado de Direito sem legalidade.

Em que pese a que cada um desses principios tenha uma fungédo e uma eficacia
diferente, eles estao interligados em uma relagao de necessidade.

Portanto, como mencionaremos adiante, ndo deveria haver uma sobreposicao,
seja da liberdade, seja do direito coletivo, em relagdo a legalidade para atingir ou
deixar de atingir determinadas operagdes ou situagdes quando a propria Constituicao

nao dé o suporte para tanto.

Diante desse referencial tedrico, e com um entendimento mais alinhado com
os autores que defendem a maior liberdade e possibilidade de o contribuinte se auto-
organizar da maneira menos onerosa, desde que, obviamente, dentro dos ditames

constitucionais, passamos a analisar as passagens das legisla¢des estaduais.

40 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da interpretagédo e da aplicagdo ads leis tributarias. 22 ed. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1965. p.65.
41 LEAO, Martha Toribio. Op. cit. p. 86.
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Ao final, avaliamos quais deveriam ser os limites da legislacdo e das
fiscalizagbes e até que ponto deveria haver liberdade de os Estados legislarem e

atingirem operagodes realizadas entre empresas interdependentes.
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4. Abordagem analitica

Feita a avaliagdo conceitual da diferenciacdo dada pela legislagdo federal e
estadual e das razdes para operar com empresas interdependentes, passamos a
andlise das consequéncias previstas nas legislagcbes estaduais para grupos

econdmicos que desejam realizar essas transacgoes.

4.1. Implicagbes da interdependéncia para a legislagédo estadual

Quando a legislacéo faz com o contribuinte adote determinada base de célculo
por realizar operacao com empresa interdependente, como no caso de adogao de
MVA altissima para alguns produtos, o contribuinte se vé obrigado a aumentar o prego
do produto para repassar a carga tributaria do imposto, impactando, assim, na
precificagdo do seu produto ou na redugao de seu lucro para conseguir realizar as

vendas.

Da mesma forma, quando proibe a adocao de determinado beneficio fiscal por
realizar operagdo com empresa interdependente, a legislagao acaba impactando toda
a cadeia de circulagdo da mercadoria e encarecendo o produto que chega ao
consumidor final. O mesmo ocorre quando a legislagdo busca aumentar a base de

calculo do ICMS-ST em operagdes entre empresas interdependentes.

Esses sao apenas exemplos de como a legislagdo estadual se comporta ao

tratar operacgdes realizadas entre estabelecimentos interdependentes.

Abaixo, listamos como todas as legislagdes estaduais tratam essas operagoes

€ quais os impactos para fins do ICMS.

4.1.1. Acre (AC)

O Estado do Acre também possui poucas passagens sobre operagdes entre

interdependentes. Basicamente, apenas ha a mesma determinacdo do Lei
Complementar n°® 87/1996, no que diz respeito ao frete cobrado entre empresas
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interdependentes. O conceito adotado € o mesmo da propria Lei Complementar n°
87/1996.42

4.1.2. Alagoas (AL)

Em Alagoas, assim como em outros Estados, o mesmo conceito de empresas
interdependentes mencionado na Lei Complementar n° 87/1996 € adotado pela

legislagdo estadual®.

4.1.3. Amapa (AP)

Da mesma forma que nos demais Estados, o Amapa traz o conceito de
“‘empresas interdependentes” quando trata de operagdes de frete, quando excedem o

valor de mercado.** O conceito € o mesmo da Lei Complementar n°® 87/1996.

No entanto, ao tratar da inaplicabilidade do ICMS-ST 45, algo que
potencialmente pode aumentar a tributagdo aos contribuintes (ja que transfere o
recolhimento do imposto a um momento posterior da cadeia de circulacdo quando o
valor da operagao € maior), a legislagdo do Amapa adota um conceito até mais amplo
que aqueles previstos na Lei Complementar n° 87/1996 e na legislagédo do IPI,

conforme segue*®:

Art. 6° Para fins deste Anexo, considera-se:
V - que as empresas sao interdependentes quando:

a) uma delas, por si, seus socios ou acionistas, e respectivos cbnjuges e filhos
menores, for titular de mais de 50% (cinquenta por cento) do capital da outra;

b) uma delas tiver participagao na outra de 15% (quinze por cento) ou mais do
capital social, por si, seus sécios ou acionistas, bem assim por intermédio de
parentes destes até o segundo grau e respectivos conjuges, se a participagao
societaria for de pessoa fisica;

¢) uma mesma pessoa fizer parte de ambas, na qualidade de diretor, ou sécio com

42 Art. 14, RICMS/AC.
43 Art. 62, RICMS/AL.
44 Art. 21, RICMS/AP.
45 Art. 11, Anexo I, RICMS/AP.
46 Art. 6°, Anexo lll, RICMS/AP.
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funcdes de geréncia, ainda que exercidas sob outra denominagao;

d) consideradas apenas as operagdes com destino a determinada unidade
federada, uma tiver vendido ou consignado a outra, no ano anterior, mais de 20%
(vinte por cento), no caso de distribuicdo com exclusividade em determinada area
do territério da unidade federada de destino, e mais de 50% (cinquenta por cento),
nos demais casos, do seu volume de vendas para a unidade federada de destino;
e) consideradas apenas as operagbes com destino a determinada unidade
federada, uma delas, por qualquer forma ou titulo, for a Unica adquirente, de um
ou de mais de um dos produtos da outra, ainda quando a exclusividade se refira
a padronagem, marca ou tipo do produto;

f) uma vender a outra, mediante contrato de participagao ou ajuste semelhante,
produto que tenha fabricado ou importado;

g) uma delas promover transporte de mercadoria utilizando veiculos da outra,
sendo ambas contribuintes do mesmo segmento;

h) uma tiver adquirido ou recebido em consignagao da outra, no ano anterior mais
de 50% (cinquenta por cento) do seu volume total de aquisigdes.

Nota-se que a legislagdo do Amapa faz uma juncdo das hipdteses de
interdependéncia previstas na legislacdo do IPI (art. 612, RIPI), e na legislacdo do
ICMS (art. 17, Lei Complementar n® 87/1996).

4.1.4. Amazonas (AM)

No Estado do Amazonas, também ha a mesma passagem prevista na Lei
Complementar n° 87/1996 referente ao frete quando praticado entre empresas
interdependentes e excedem o valor de mercado, sendo que esse valor excedente
deve ser considerado como prego da mercadoria.*” O conceito adotado pelo Estado

do Amazonas € o mesmo comparado com a Lei Complementar n°® 87/1996.

Ao tratar da transferéncia de saldo credor de ICMS, o que favorece o
contribuinte, a legislagdo*® determina que os saldos podem ser, mediante documento
que reconhecga o crédito, transferidos a estabelecimento que mantenha relagdo de
interdependéncia. Para isso, a legislagdo adota também o mesmo conceito previsto

na Lei Complementar n° 87/1996.

47 Art. 15, Lei Complementar n® 19/1997.
48 Art. 102, § 2°, RICMS/AM.
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Pelo menos, até aqui a legislagao estadual se mostra coerente com a legislagao

complementar.

Ha também a previséo de inaplicabilidade do regime de substituic&o tributaria
as saidas de mercadorias destinadas a estabelecimento de contribuinte pertencente
ao mesmo grupo econdmico, ou com o qual mantenha relagédo de interdependéncia,
hipotese em que a responsabilidade pela retengao e recolhimento do imposto devido
por substituicdo tributaria sera do estabelecimento que promover a saida da
mercadoria com destino a sociedade empresaria ndo pertencente ao mesmo grupo

econdmico ou com a qual ndo mantenha relacao de interdependéncia.*®

A legislagdo do Amazonas nao trouxe algum conceito especifico (amplo ou
restrito) no que se refere as empresas interdependentes para aplicar essa regra de
nao incidéncia do ICMS-ST. Assim, entendemos que a unica possibilidade é adotar o

mesmo conceito restrito e Unico conceito trazido no RICMS/AM.

Curiosamente, a legislagdo menciona que o ICMS-ST nao se aplica em
operagdes destinadas as empresas do mesmo “grupo econémico”. No entanto, em
nenhum momento, a legislagdo do Amazonas traz o conceito ou extensao de “grupo

econdbmico”.

Vale lembrar aqui que o conceito de “empresas interdependentes” ndo é o
mesmo conceito de “grupo econdmico”, embora possa haver alguma semelhanga. Ha
hipoteses que fazem empresas serem consideradas interdependentes, mas nao
necessariamente fazem parte do mesmo grupo econdémico, como, por exemplo,

aquelas previstas no art. 17, paragrafo unico, Il e lll, da Lei Complementar n° 87/1996:

Paragrafo unico. Considerar-se-ao interdependentes duas empresas quando:

Il - uma mesma pessoa fizer parte de ambas, na qualidade de diretor, ou sécio
com fungdes de geréncia, ainda que exercidas sob outra denominagao;

lll - uma delas locar ou transferir a outra, a qualquer titulo, veiculo destinado ao
transporte de mercadorias”.

49 Art. 116, IV, RICMS/AM.
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Assim, como a legislacdo do ICMS nao traz nenhum conceito de “grupo
econdmico”, entendemos que as hipoteses de grupo econdmico para fins de
inaplicabilidade do ICMS-ST no Amazonas ficam restritas a situacdo de
interdependéncia prevista na propria Lei Complementar n® 87/1996 em que ha
participagdo societaria entre as empresas envolvidas, ou seja: “Paragrafo unico.
Considerar-se-ao interdependentes duas empresas quando: | - uma delas, por si, seus
SOcios ou acionistas, e respectivos conjuges ou filhos menores, for titular de mais de

cinqlienta por cento do capital da outra”.

4.1.5. Bahia (BA)

Na Bahia, ha algumas passagens na legislagdo no que se refere as operagdes

entre empresas interdependentes.

A primeira diz respeito a responsabilidade solidaria das empresas
interdependentes, na falta de pagamento do ICMS, em relagao as operagdes em que
intervierem ou em decorréncia de omissdo de que forem responsaveis.?®® Para fins
desse dispositivo, o conceito de empresas interdependentes € o mesmo previsto na
Lei Complementar n° 87/1996.

Outra mencao é aquela referente ao frete, quando excede o valor de mercado
nas operagbes entre interdependentes. O mesmo conceito na legislagao

complementar é adotado.5"

Por fim, outra previsao esta no Regulamento do Programa de beneficio fiscal
chamado Desenvolve/BA.%? Esse beneficio, dentre outros incentivos®, garante uma

dilagdo do prazo de pagamento de parcela do valor do ICMS.

50 Art. 6°, IX, Lei Estadual n°® 7.014/1996.

5T Art. 21, Lei Estadual n® 7.014/1996.

52 Decreto n° 8.205/2002.

53 Como, por exemplo, diferimento do ICMS nas aquisigoes de ativo fixo efetuadas por contribuintes
habilitados, nas operagdes de importagdo de bens do exterior, nas operacgdes internas relativas as
aquisi¢coes de bens produzidos no Estado, e nas aquisi¢des de bens em outra unidade da Federacgao,
relativamente ao diferencial de aliquotas.
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No entanto, ha uma previsao no sentido de que esse beneficio de dilagao de
parcela do ICMS ndo se aplica nas saidas internas de mercadorias destinadas a
estabelecimento de empresa interdependente para comercializagdo quando a
operagao subsequente da mercadoria for uma exportagao para o exterior. Ou seja,
nessas operacgdes, o contribuinte estd obrigado ao pagamento do ICMS integral

devido na operagao.

Para fins dessa limitagao de aplicagao do beneficio, consideram-se empresas
interdependentes quando uma delas por si, seus socios ou acionistas, e respectivos
conjuges ou filhos menores, for titular de mais de 15% do capital da outra.5*
Entendemos que esse dispositivo também esta contra as diretrizes da Lei
Complementar n°® 87/1996, uma vez que esta, do ponto de vista de participacao
societaria, determina que para ser considerada interdependente, uma empresa deve

ter ao menos 50% do capital da outra.

Ou seja, o conceito desse Decreto da Bahia procura ampliar as hipoteses de

empresas que nao podem aplicar o beneficio fiscal.
4.1.6. Ceara (CE)
A legislagdo do Ceara também traz apenas o0 mesmo dispositivo previsto na Lei
Complementar n° 87/1996 referente ao frete em operagdes entre empresa

interdependentes quando excede o valor de mercado®.

E adotado o mesmo conceito de empresas interdependentes previsto na Lei

Complementar.

4.1.7. Distrito Federal (DF)

54 Art. 3°, § 12, Decreto n° 8.205/2002.
55 Art. 31, Decreto n° 33.327/2019.
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No Distrito Federal, ha apenas a mesma passagem na legislagao
complementar no que se refere ao frete nas operagdes entre interdependentes,
quando o frete excede o valor de mercado.®® Nesse caso, 0 mesmo conceito previsto

na Lei Complementar n°® 87/1996 é adotado.

4.1.8. Espirito Santo (ES)

O Estado do Espirito Santo possui poucas passagens acerca de operagdes

entre interdependentes.

Uma delas diz respeito a inaplicabilidade do regime de substituigao tributaria
entre estabelecimentos de empresas interdependentes que comercializem bebidas
quentes, exceto se o destinatario for exclusivamente varejista®”. O conceito de
“‘empresas interdependentes” adotado pela legislagdo do Estado é amplo igual ao do
IPI%8, justamente para aumentar as hipoteses em que os contribuintes destinatarios
passem a ser os responsaveis pelo recolhimento do ICMS-ST. Assim, a legislagao

atribui a responsabilidade a contribuinte diverso do remetente.

Outra passagem da legislacdo estadual no que se refere as operagdes entre
interdependentes é semelhante ao da Lei Complementar n® 87/1996, ao tratar da base
de calculo do ICMS quando a cobrancga do frete entre empresas interdependentes
exceder o valor de mercado.®® Pelo menos, nesse caso ¢ adotado o mesmo conceito
da Lei Complementar n°® 87/1996.

4.1.9. Goias (GO)
O Estado de Goias possui a mesma previsao legal relacionada ao frete, quando

excede o valor de mercado nas operagdes entre empresas interdependentes, e o valor

excedente é considerado como parte do pre¢co da mercadoria para fins de tributacéo

% Art. 43, RICMS/DF.

57 Art. 269-J, § 7°, RICMS/ES.
%8 Art. 269-J, § 8°, RICMS/ES.
59 Art. 22, Lei n° 4.127/1989.
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pelo ICMS. O conceito de empresas interdependentes € igual ao previsto na Lei
Complementar n° 87/1996.60

O art. 13 do Regulamento do Codigo Tributario Estadual (RCTE/GO) prevé que
sera incluida na base de célculo do ICMS a importancia cobrada a titulo de montagem
ou instalacdo na operacdo com maquina, aparelho, equipamento, estrutura ou
conjunto industrial ou outro produto, de qualquer natureza, quando o estabelecimento
remetente ou outro do mesmo titular ou interdependente tiver assumido

contratualmente a obrigagcédo de entrega-lo montado para uso.

Esse dispositivo visa evitar que uma empresa vendedora de maquina ou
equipamento crie uma empresa subsidiaria para realizar o servigo de instalagao e
alocar a margem de lucro na empresa prestadora do servigo, cuja tributacdo é
geralmente menor (pela cobranga do ISS), em comparagdo com a venda do bem
(tributado pelo ICMS).

Se um contribuinte tiver uma empresa subsidiaria (interdependente) que realiza
a prestacdo de servicos e adota precos de mercado, possui substancia, tem seus
préprios empregados, presta servigos a outros contribuintes, ela estaria, em tese,

sujeita a essa regra de inclusdo dos servigos na base de calculo do ICMS.

Nao é necessaria a existéncia de fraude, simulacdo, manipulagdo de precos

para que essa regra se aplique, conforme determina a legislagao do Estado.

Por fim, a legislacdo de Goias prevé mais uma passagem sobre operagdes
entre empresas interdependentes. O Anexo 8, art. 32, § 6° XV, do RCTE/GO,
determina que o regime de substituicdo tributaria em operagdes com bebidas
alcdolicas nédo se aplica nas operagdes que destinem esses produtos a empresa
interdependente localizada no Estado, desde que o destinatario seja signatario de
termo de acordo de regime especial - TARE - que lhe atribua a condi¢ao de substituto
tributario, assumindo a responsabilidade pela retengdo e pagamento do imposto

devido pela subsequente saida interna.

60 Art. 16, Regulamento do Cddigo Tributario Estadual (RCTE)
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Nesse caso, a legislagao usou o conceito amplo de empresas interdependentes
previsto na legislagdo do IPI. Pelo menos, essa regra é opcional ao contribuinte e ndo

impde necessariamente uma carga tributaria maior a operagéo.

4.1.10. Maranhao (MA)

A legislagdo do Maranhdo também traz apenas o mesmo dispositivo previsto
na Lei Complementar n°® 87/1996 referente ao frete em operacgdes entre empresa
interdependentes quando excede o valor de mercado®’. E adotado o mesmo conceito

de empresas interdependentes previsto na Lei Complementar.

4.1.11. Mato Grosso (MT)

No Estado do Mato Grosso, ha o mesmo dispositivo referente ao frete, quando
excede o valor de mercado nas operagdes entre interdependentes®. O mesmo

conceito na legislagdo complementar é adotado pelo RICMS/MT.

Ha também um dispositivo que garante a transferéncia de saldo credor de
ICMS a empresas interdependentes. Para esse fim, a legislacdo estadual adota o
mesmo conceito previsto na Lei Complementar n° 87/1996.

Por fim, ha um dispositivo que prevé a inaplicabilidade do regime de ICMS-ST,
quando as operacdes sdo destinadas as empresas interdependentes localizadas no
Mato Grosso. Nesse caso, a legislagdo estadual adota também o mesmo conceito de

empresas interdependentes previsto na Lei Complementar n°® 87/1996.63

Nota-se que a legislagcédo estadual demonstra coeréncia em relagao a legislagéo

complementar do ICMS.

61 Art. 21, RICMS/MA.
62 Art. 78, RICMS/MT.
63 Art. 3°, Anexo X, RICMS/MT.
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4.1.12. Mato Grosso do Sul (MS)

No Mato Grosso do Sul, ha a mesma previsdo legal relacionada ao frete,
quando excede o valor de mercado nas operacdes entre empresas interdependentes,
e o valor excedente é considerado como parte do preco da mercadoria para fins de
tributacéo pelo ICMS. O conceito de empresas interdependentes € igual ao previsto

na Lei Complementar n° 87/1996.54

H4& também a mesma previsdo legal de outros Estados referente a
inaplicabilidade do regime de ICMS-ST, quando o destinatario localizado no Mato
Grosso do Sul ¢ interdependente do estabelecimento remetente.®> Nesse caso, nédo
ha um conceito expresso relacionado a esse dispositivo, como ha em outros Estados.
Assim, entendemos que a leitura de empresas interdependentes para fins da
inaplicabilidade do ICMS-ST deve se limitar as mesmas hipéteses previstas na Lei
Complementar n° 87/1996.

4.1.13. Minas Gerais (MG)

A legislagao de Minas Gerais traz algumas passagens referentes as operagoes

praticadas entre empresas interdependentes.

A primeira delas, prevista no RICMS/MG, diz respeito a conhecida questao
relacionada ao frete em operacdes entre empresas interdependentes, quando esse
frete excede os valores de mercado e o valor excedente € considerado como prego
da mercadoria. 88 Curiosamente, ndo €& trazido o conceito de ‘empresas
interdependentes’ nesse caso. Mas vale dizer que a Lei do ICMS em Minas Gerais
(Lei n® 6.763/1975) prevé essa mesma questao relacionada ao frete e dispde que o

conceito € o mesmo adotado pela Lei Complementar n°® 87/1996.57

64 Art. 35, RICMS/MS.

65 Anexo lll, art. 1°, § 2°, |, ‘e’, RICMS/MS.

66 Art. 15, RICMS/MG (Decreto 48.589, de 22 de margo de 2023).
67 Art. 13, § 18°, Lei 6.763/1975.
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O RICMS/MG traz conceitos gerais aplicaveis ao ICMS, no art. 185, o qual
dispbe que, para os efeitos de aplicagéo da legislagdo do imposto, consideram-se
interdependentes duas empresas, quando (a) uma delas, por si, seus sécios ou
acionistas, ou respectivos conjuges ou filhos menores, for titular de mais de 50%
(cinqgUenta por cento) do capital da outra, ou uma delas locar ou transferir a outra, a
qualquer titulo, veiculo destinado ao transporte de mercadorias (b) uma mesma
pessoa fizer parte de ambas na qualidade de diretor ou socio com funcbes de
geréncia, ainda que exercidas sob outra denominagio.%® Nota-se que, novamente, é

0 mesmo conceito adotado pela Lei Complementar n° 87/1996.

Ha, ainda, outras passagens da legislagédo relacionadas com as operagdes
entre interdependentes. O art. 8°, § 1° |, b’, RICMS/MG, trata sobre o local da
operacao para fins de cobranga do imposto, e é determinado que, tratando-se de bem
importado, o local da operagao é o do destinatario da mercadoria ou bem, quando a
importagdo for promovida por outro estabelecimento, ainda que situado em outro
Estado, de mesma titularidade daquele ou que com ele mantenha relacdo de
interdependéncia. Para esse fim especifico, ndo é trazido o conceito a ser adotado,
assim, entendemos que deve seguir a regra geral do mesmo conceito restrito previsto
no art. 185, RICMS/MG, e que copia o conceito da Lei Complementar n°® 87/1996.

Além disso, ha a previsao de inaplicabilidade do ICMS devido sob o regime de
substituigao tributaria para alguns segmentos, quando as operag¢des sao praticadas
entre estabelecimentos de empresas interdependentes.®® Para esses segmentos

(salvo cosméticos) ndo ha um conceito de estabelecimentos interdependentes.

Ao tratar de operagdes entre empresas interdependentes do setor de
cosmeéticos, perfumaria, artigos de higiene pessoal e de toucador, o RICMS/MG
menciona que o regime de substituigao tributaria n&o se aplica, salvo se o destinatario
for varejista ou for microempresa ou empresa de pequeno porte.”? Nesse caso, a
legislagao segue mencionando que a base de calculo do ICMS-ST devera considerar

uma Margem de Valor Agregado (MVA) de 177,19%, tal como faz o Estado de Séo

68 Art. 185, VIII, RICMS/MG.
89 Art. 57, RICMS/MG.
70 Art. 160, Anexo VII, RICMS/MG.
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Paulo. Para esse fim, a legislagdo’' adota o conceito amplo de interdependéncia

previsto na legislacéo do IPI.

Sabe-se que vedacdo de aplicagdo do ICMS-ST nas operagdes com
interdependente é feita com o objetivo de que o contribuinte recolha uma parcela
maior de ICMS-ST, uma vez que este sera devido na venda para terceiros, com maior

base (mais margem de lucro).

Em resumo, a legislagdo mineira pareceu inicialmente coerente ao adotar o
conceito de empresas interdependentes da Lei Complementar n°® 87/1996 para a
maior parte das situacbes em que as operagdes que envolvem essas empresas sao
tratadas na legislacdo. Contudo, ampliou o conceito para essas regras especificas
aplicaveis as operagdes com cosméticos, perfumaria, artigos de higiene pessoal e de

toucador.

4.1.14. Para (PA)

No Par4, primeiramente a legislagdo possui uma previsdo de responsabilidade
de recolhimento do ICMS pelas empresas interdependentes, nos casos de falta de
recolhimento do ICMS pelo contribuinte, em relacdo as operacgdes ou prestagdes em
que intervierem ou em decorréncia de omissdo de que forem responsaveis’?.
Contudo, nesse primeiro momento ndo é previsto nenhum conceito acerca de

empresas interdependentes.

Na sequéncia, ha a mesma previsdao da Lei Complementar n° 87/1996 a
respeito do frete entre empresas interdependentes quando o montante excede o valor
de mercado. Até aqui, € também adotado o conceito restrito previsto na prépria Lei
Complementar n° 87/1996.73

No entanto, mais adiante a legislacdo traz uma hipdtese operagao entre
empresas interdependentes. O art. 713-W, RICMS/PA, dispde que o ICMS devido por

™ Art. 162, Anexo VII, RICMS/MG.
2 Art. 16, RICMS/PA.
73 Art. 30, RICMS/PA.
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substituicdo tributaria ndo se aplica nas operagdes com bebidas quentes, quando a
operacao for praticada entre empresas interdependentes. Porém, nesse caso,
adotado o mesmo conceito amplo previsto na legislagéo do IPI, sendo que a legislagc&o
busca ampliar o conceito nesse caso para aumentar o recolhimento do ICMS-ST, que
sera devido na préxima etapa da cadeia, quando o valor da operacgéao (base de partida

para o calculo do ICMS-ST) sera maior.

Além dessa hipotese acima, a legislagcdo do Para traz mais uma situagao
relacionada ao tema, agora ligada a base de calculo do ICMS devido por substituigao

tributaria na entrada no territério estadual.

O art. 109, Anexo |, RICMS/PA, dispde que a base de calculo do ICMS-ST é o
somatorio de alguns valores, como o valor da operagao, o IPI, os valores de frete e
seguro e, ainda, a margem de valor agregado (MVA). O § 1° desse dispositivo prevé
que a MVA nas operagbes realizadas entre empresas interdependentes sera de
150%.

O conceito de empresas interdependentes para fins de aplicagdo dessa MVA
€ também uma jungdo de todas as situagbes de interdependéncia previstas na
legislacdo do IPI e, também, na Lei Complementar n° 87/1996, ou seja, um conceito
bastante amplo.

Em outras palavras, para poder aplicar essa MVA altissima, aumento o valor
do imposto, a legislagdo procurou ampliar o maximo possivel o conceito de empresas

interdependentes.

Por fim, ha mais uma situagcao que envolve empresas interdependentes, que
diz respeito a inaplicabilidade de beneficio de ICMS, conforme previsao do art. 130,
Anexo |, RICMS/PA:

Art. 130. Os contribuintes que adquirirem os produtos da cesta basica deque trata
o art. 113 deste Anexo, nas aquisicoes interestaduais, poderao adotar crédito
presumido de forma que a carga tributaria referente a subsequente saida interna
resulte em 3% (trés por cento), observado o disposto no art. 20 deste Anexo.
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(...)

§ 2° O percentual de crédito presumido sobre o valor das entradas de que trata o
caput deste artigo ndo se aplica as operagdes de transferéncia, bem como nas
demais operagdes realizadas entre estabelecimentos interdependentes, deque
trata o § 2° do art. 109 do Anexo |.

Nota-se que o dispositivo faz referéncia ao art. 109, do Anexo | (citado acima),
o qual traz um conceito bastante amplo de empresas interdependentes. Ou seja,
quando se trata de limitar o direito do contribuinte de aproveitamento de beneficio

fiscal, a legislagao procura ampliar o mencionado conceito.

4.1.15. Paraiba (PB)

A legislacao do Estado da Paraiba, com relagédo as operagdes entre empresas
interdependentes, também possui apenas a questdo relacionada ao frete, quando
excede os valores de mercado e esse valor excedente é considerado como preco da
mercadoria.” Para tanto, utiliza o mesmo conceito previsto na Lei Complementar do
ICMS.

4.1.16. Parana (PR)

No Parana, ha também mesmo dispositivo referente ao frete cobrado entre
empresas interdependentes, quando excede o valor de mercado e é tido como parte
do preco da mercadoria. O conceito adotado pela legislagdo € o mesmo previsto na
Lei Complementar n® 87/1996.7°

Outra passagem da legislagdo diz respeito a transferéncia de crédito
acumulado de ICMS. Caso um contribuinte acumule crédito de ICMS em suas
operacoes, podera transferi-lo para empresa interdependente. Para esse fim,
considera-se empresa interdependente apenas quando uma das empresas, por si,

seus sOcios ou acionistas e respectivo conjuge e filhos menores, seja titular de mais

74 Art. 18, RICMS/PB.
5 Art. 12, RICMS/PR.
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de 50% (cinquenta por cento) do capital da outra.”® Ou seja, trata-se de um conceito

mais restrito que aquele previsto na mencionada Lei Complementar.

Ha mais uma previsdo a respeito de operagdes entre empresas
interdependentes na legislagdo do Parana. De acordo com o art. 12, Ill, Anexo X,
RICMS/PR, o regime de substituicao tributaria ndo se aplica nas operagdes realizadas
com empresa interdependente localizada no Estado, hipétese em que a
responsabilidade pela retencéo e recolhimento recaira sobre o estabelecimento que

promover a saida da mercadoria com destino a empresa diversa.

Conforme mencionado, essa hipotese de nao aplicagdo do regime de ICMS-ST
nas operagbes com empresa interdependente visa aumentar a arrecadacdo do
imposto, uma vez que a base de calculo partira do valor da operacao com terceiros,
que contera uma margem de lucro maior em comparagdo com uma operagao com
empresa interdependente. E, para fins dessa inaplicabilidade do ICMS-ST, a

legislagdo do Parana copia o conceito amplo da legislagao do IPI.

4.1.17. Pernambuco (PE)

Em Pernambuco, o0 mesmo conceito de empresas interdependentes adotado
pela Lei Complementar n® 87/1996 foi internalizado na legislagcéo estadual, sendo a

Unica passagem prevista na legislagao’’.

4.1.18. Piaui (PI)

No Piaui, a legislacao estadual também extrapola os conceitos previstos na Lei
Complementar n° 87/1996. O art. 25, RICMS/PI, trata da mesma questao do valor do
frete, quando cobrado por estabelecimento interdependente, e esse valor exceder o
valor de mercado, sera havido como parte do preco da mercadoria.

6 Art. 49, § 1°, RICMS/PR.
7 Art. 13, Lei Estadual n° 15.730/2016.
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Ao conceituar a extensdo do que sao empresas interdependentes, a
legislagdo’® adota o conceito amplo que junta as hipoteses de interdependéncia
previstas na legislagdo do IPI e das proprias hipoteses da legislagdo complementar
do ICMS.

4.1.19. Rio de Janeiro (RJ)

A legislacdo do Rio de Janeiro possui algumas situagdes relacionadas as
empresas interdependentes. O art. 5° da Lei n® 2.657/96 (Lei Estadual do ICMS)
prevé a situacdo semelhante da Lei Complementar n°® 87/1996 em que o frete pode
ser considerado pregco da mercadoria. No entanto, a legislacdo do Rio de Janeiro
simplesmente amplia as situagdes e conceitos de ‘empresas interdependentes’, para

além das situagdes previstas na Lei Complementar n® 87/1996, conforme segue:

Lei n® 2.657/96:
Art. 5°.(...)

§ 2° Quando o frete for cobrado por estabelecimento pertencente ao mesmo titular
do estabelecimento remetente da mercadoria ou por empresa interdependente,
na hipétese em que exceda o nivel normal do prego em vigor, no mercado local,
para servico semelhante, constante de tabela elaborada pelo érgado competente,
o valor excedente é havido como parte do preco da mercadoria.

§ 3° Consideram-se interdependentes duas empresas quando:

| - uma delas, por si, seus sécios ou acionistas e respectivos conjuges e filhos
menores, for titular de mais de 50% (cinquenta por cento) do capital da outra;

Il - uma mesma pessoa fizer parte de ambas, na qualidade de diretor ou s6cio com
funcdes de geréncia, ainda que exercidas sob outra denominagao;

[Il - uma tiver vendido ou consignado a outra, no ano anterior, mais de 20% (vinte
por cento), no caso de distribuicdo com exclusividade em determinada area do
territério nacional, e mais de 50% (cinqUenta por cento), nos demais casos, do
volume das vendas dos produtos tributados de sua fabricagdo, importagdo ou
arrematacgao;

78 Art. 25, paragrafo unico, RICMS/PI.
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IV - uma delas, por qualquer forma ou titulo, for a Unica adquirente de um ou de
mais de um dos produtos industrializados, importados ou arrematados pela outra,
ainda quando a exclusividade se refira apenas a padronagem, marca ou tipo do
produto;

V - uma vender a outra, mediante contrato de participagcao ou ajuste semelhante,
produto tributado que tenha fabricado, importado ou arrematado.

E ndo sé isso. Ao tratar da base de célculo das operagdes sujeitas ao regime
de substituicao tributaria, a mesma Lei determina que a base de calculo, quando uma
operagéao é praticada para um contribuinte destinatario (substituido) interdependente,
o valor da operacgao usado de base para o ICMS-ST pelo substituto € o preco praticado
pelo destinatario interdependente nas operagbées com o varejo, € ndo O prego

praticado pela empresa remetente.

Ademais, a mesma Lei determina que, a critério do fisco, pode-se determinar
que o contribuinte destinatario (substituido) interdependente assuma a qualidade de

contribuinte substituto.

Segue a legislagéo:

SECAO IV - Da Base de Calculo

Art. 24. A base de calculo do imposto devido por substitui¢ao tributaria é:

(...)

§ 2° Quando o contribuinte substituto remeter mercadoria sujeita ao regime de
substituicao tributaria a substituido intermediario interdependente, o valor inicial
para a determinacdo da base de calculo de retengao sera o prego praticado por
esse ultimo, nas operagdes com o comércio varejista.

§ 3° Na hipétese do § 2°, a critério do fisco, pode ser concedido Regime Especial
para que o substituido intermediario interdependente assuma a qualidade de
contribuinte substituto.

Essas regras nitidamente alteram a base de calculo do ICMS e o contribuinte
responsavel, nas operacgdes praticadas entre interdependentes, matéria reservada a

lei complementar.
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4.1.20. Rio Grande do Norte (RN)

No Rio Grande do Norte, 0 mesmo conceito de empresas interdependentes
adotado pela Lei Complementar n® 87/1996 foi internalizado na legislagao estadual,

sendo a Unica passagem prevista na legislagéo’®.

4.1.21. Rio Grande do Sul (RS)

O RICMS do Rio Grande do Sul traz inicialmente um conceito que deveria ser
aplicavel a todas as operacdes entre empresas interdependentes. Para esse fim

conceitual, o RICMS/RS adotou o mesmo conceito do IPI. 80

Na sequéncia, o RICMS/RS traz a questdo relativa ao frete cobrado entre
empresas interdependentes, quando excede o valor de mercado e é tido como parte
do preco da mercadoria. Porém, nesse caso, o conceito adotado pela legislacdo é o
mesmo restrito previsto na Lei Complementar n° 87/1996.8"

Além disso, ha a previsdo de transferéncia de saldo credor de ICMS para
empresas interdependentes, em algumas situagbes especificas.®? No entanto, para
esse fim, ndo é trazido conceito nenhum de empresas interdependentes, o que levaria

a possibilidade de se considerar o conceito amplo previsto no inicio do RICMS/RS.

Ha, ainda, a atribuicdo de responsabilidade pelo recolhimento do ICMS devido
por substituicdo tributaria. Conforme art. 9, 1V, Titulo Ill, Livro I, RICMS/RS, fica
atribuida a responsabilidade pelo recolhimento do ICMS-ST a estabelecimento
atacadista localizado no Rio Grande do Sul que receber mercadorias de empresa
interdependente. Para esse fim, também ndo é trazido o conceito de empresas
interdependentes, de forma que seria possivel concluir que também €& aplicavel o

conceito amplo previsto no inicio do RICMS/RS.

79 Art. 79, RICMS/RN.

80 Art. 1°, 1ll, RICMS/RS.

81 Art. 18, paragrafo unico, RICMS/PR.

82 Art. 57, 1, e art. 59, Il, ‘s’, ‘U’, RICMS/RS.
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Ainda sobre a substituicdo tributaria, o art. 101, Livro lll, RICMS/RS, dispde
sobre a inaplicabilidade do regime de substituicdo tributaria nas operacbes para
empresas interdependentes com pneumaticos, camaras de ar e protetores de
borracha. Nesse caso, o0 RICMS/RS é expresso ao mencionar que, para esse fim, é
aplicavel o conceito amplo previsto no inicio do RICMS/RS.8 O mesmo dispositivo
também existe para as operagbes com materiais de limpeza®*, produtos de perfumaria
e de higiene pessoal e cosméticos®, produtos alimenticios® e operagdes com
bebidas quentes?®’.

Por fim, o art. 16, Livro lll, RICMS/RS, determina que, na hipotese em que o
débito de responsabilidade por substituicdo tributaria seja determinado a partir do
preco do substituto ou do substituido intermediario, fica vedada a utilizagcdo de preco
praticado a estabelecimento de empresa interdependente, controlada ou controladora,
devendo, nas saidas a estas empresas, ser utilizado o preco praticado a
estabelecimento de empresa diversa dessas empresas mencionadas. Ou seja, na
definicdo da base de calculo do ICMS-ST em operacdes com interdependentes, ndo
se pode usar o pre¢o da operagao como base de calculo, devendo-se usar um preco
que seria praticado com terceiros. Tudo isso, obviamente, para aumentar o

pagamento do ICMS na operacéo.

Em resumo, a legislagdo do Rio Grande do Sul também varia quanto ao
conceito de empresas interdependentes, utilizando os conceitos mais amplos quando

procura aumentar a tributacao.

4.1.22. Rondbnia (RO)

A legislacdo de Rondébnia traz inicialmente conceitos gerais sobre diversos
aspectos tributarios relacionados ao ICMS. No art. 4°, 1ll, RICMS/RO, ao conceituar
“‘empresas interdependentes”, também faz uma jungdo entre os conceitos previstos

na legislacéo do IPI e da legislagdo do ICMS, conforme segue:

8 Art. 101, Ill, Nota, RICMS/RS.
84 Art. 215, Nota, RICMS/RS.

8 Art. 188-A, |, RICMS/RS.

8 Art. 219, I, Nota, RICMS/RS.
87 Art. 227, I, Nota, RICMS/RS.
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[l - consideram-se interdependentes duas empresas quando:

a) uma delas, por si, seus socios ou acionistas, e respectivos conjuges e filhos
menores, for titular de mais de 50% (cinquenta por cento) do capital da outra;

b) uma delas tiver participagao na outra de 15% (quinze por cento) ou mais do
capital social, por si, seus sécios ou acionistas, bem assim por intermédio de
parentes destes até o segundo grau e respectivos conjuges, se a participagao
societaria for de pessoa fisica;

¢) uma mesma pessoa fizer parte de ambas, na qualidade de diretor, ou sécio com
funcdes de geréncia, ainda que exercidas sob outra denominagao;

d) consideradas apenas as operagbes com destino a determinada unidade
federada, uma tiver vendido ou consignado a outra, no ano anterior, mais de 20%
(vinte por cento), no caso de distribuicdo com exclusividade em determinada area
do territério da unidade federada de destino, e mais de 50% (cinquenta por cento),
nos demais casos, do seu volume de vendas para a unidade federada de destino;

e) consideradas apenas as operagdes com destino a determinada unidade
federada, uma delas, por qualquer forma ou titulo, for a Unica adquirente, de um
ou de mais de um dos produtos da outra, ainda quando a exclusividade se refira
a padronagem, marca ou tipo do produto;

f) uma vender a outra, mediante contrato de participagdo ou ajuste semelhante,
produto que tenha fabricado ou importado;

g) uma delas promover transporte de mercadoria utilizando veiculos da outra,
sendo ambas contribuintes do mesmo segmento;

h) uma tiver adquirido ou recebido em consignagao da outra, no ano anterior mais
de 50% (cinquenta por cento) do seu volume total de aquisigdes.

Ao tratar do frete entre operacdes entre empresas interdependentes, quando o
valor do frete excede o valor de mercado, a legislagido®® adota o conceito amplo de
empresas interdependentes previsto no art. 4°, RICMS/RO, mencionado acima.

4.1.23. Roraima (RR)

8 Art. 23, RICMS/RO.
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A legislagdo de Roraima também possui poucas passagens referentes as
operacgoes entre interdependentes. Basicamente, apenas o art. 34, RICMS/RR, trata
da ja mencionada operagéao de frete entre empresas interdependentes quando o valor
do frete excede o valor de mercado. Neste caso, o conceito de empresas

interdependentes € o mesmo em comparagao com a Lei Complementar n°® 87/1996.

4.1.24. Santa Catarina (SC)

O Estado de Santa Catarina possui a mesma previsao legal relacionada ao
frete, quando excede o valor de mercado nas operagdes entre empresas
interdependentes, e o valor excedente € considerado como parte do preco da
mercadoria para fins de tributagdo pelo ICMS. O conceito de empresas

interdependentes é igual ao previsto na Lei Complementar n° 87/1996.8°

Ha também a previsao de transferéncia de eventual saldo credor de ICMS para
estabelecimento de empresa interdependente.®® Contudo, nesse caso, apenas sdo
consideradas empresas interdependentes quando uma delas, seus socios ou
acionistas, for titular de mais de 50% do capital da outra. Nota-se que é um conceito

mais restrito do que aquele previsto na legislagdo complementar.

Ha mais uma passagem na legislagdo sobre o assunto. O art. 8°, Anexo 3,
RICMS/SC, prevé que é possivel a aplicagdo de um diferimento do ICMS nas
operacoes entre empresas interdependentes, adotando-se para esse fim o conceito

restrito de quando uma delas for titular de mais de 50% do capital da outra.

Além disso, no RICMS/SC, ha um dispositivo que prevé um conceito de
empresas interdependentes especificamente para fins de aplicagédo do regime de
substituigdo tributaria (Anexo 3 do RICMS/SC).°' Nesse caso, adota-se 0 mesmo
conceito amplo previsto na legislagcéo do IPI.

8 Art. 14, RICMS/SC.
% Art. 40, § 3°, RICMS/SC.
91 Art. 13, Anexo 3, RICMS/SC.
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Na sequéncia, ha uma previsao de possibilidade de transferéncia do valor de
ressarcimento de ICMS-ST para empresa interdependente.% Uma vez que um
contribuinte habilita um valor de ICMS-ST a ser ressarcido pelo Estado, esse saldo
podera ser usado para compensagao escritural do imposto proprio (ICMS-préprio) ou
com eventual imposto devido por substituicdo tributaria ao Estado do préprio
estabelecimento. Podera, também, ser transferido para empresa interdependente.
Para esse fim, entendemos que se deve seguir o conceito amplo previsto na legislagao
do IPI, pois é esse o conceito que esta previsto no préprio Anexo 3, Titulo II,
RICMS/SC, que trata do regime de substituigao tributaria no Estado.

Embora exista também uma incoeréncia da legislagao de Santa Catarina, nota-
se que ha algumas situagdes que séo favoraveis ao contribuinte e o Estado permite a

aplicagao do conceito amplo previsto na legislagao do IPI.

4.1.25. Sao Paulo (SP)

Como ja mencionado, o Estado de Sdo Paulo prevé algumas passagens na

legislagdo no que se refere as operagdes entre empresas interdependentes.

Primeiramente, ha no Regulamento do ICMS de S&o Paulo (RICMS/SP), ha
previsdo semelhante aquela da Lei Complementar n° 87/1996 no que se refere ao
frete cobrado de estabelecimento interdependente, quando excede o valor de
mercado, tal valor excedente sera considerado como pre¢go da mercadoria. Segue
trecho do art. 37 do RICMS/SP:

§ 3° - Quando o frete for cobrado por estabelecimento pertencente ao mesmo
titular da mercadoria ou por outro estabelecimento de empresa que com aquele
mantiver relagao de interdependéncia, em valor que exceder os niveis normais de
precos em vigor, no mercado local, para servigo semelhante, constantes em
tabelas elaboradas pelos 6rgaos competentes, o valor excedente sera havido
como parte do pre¢co da mercadoria.

§ 4° - Para efeito do paragrafo anterior, consideram-se interdependentes duas
empresas quando:

92 Art. 25, §3°, Anexo 3, RICMS/SC.
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1 - uma delas, por si, seus sécios ou acionistas, e respectivos conjuges e filhos
menores, for titular de mais de 50% (cinquenta por cento) do capital da outra, ou
uma delas locar ou transferir a outra, a qualquer titulo, veiculo destinado ao
transporte de mercadoria;

2 - uma mesma pessoa fizer parte de ambas, na qualidade de diretor ou sécio com
fungbes de geréncia, ainda que exercidas sob outra denominagao.

Nesse caso, nota-se que a legislacado estadual esta alinhada com as diretrizes
da Lei Complementar n°® 87/1996.

No entanto, para fins de calculo do ICMS devido por substituicao tributaria, é
prevista uma MVA (Margem de Valor Agregado) de 177,19% nas operagdes entre
empresas interdependentes® no ramo de perfumaria e cosmético, sendo que o
conceito de empresas interdependentes dado pela Portaria SRE n° 12/2022 é
ampliado em relagao aquele previsto na Lei Complementar n° 87/1996 (semelhante

ao da legislagao do IPI).

A MVA é determinada por estimativa do executivo estadual conforme o valor
da operacdo que seria praticado com o consumidor final. Assim sendo, a prépria
legislagao presume (de maneira indevida, como trataremos adiante) que em todas as
operagdes praticadas entre empresas interdependentes, com todos os produtos
listados na Portaria SRE n°® 12/2022, havera um aumento do pre¢o em 177,19%,
enquanto as operagdes entre ndo interdependentes ficam sujeitas a um aumento do

preco pela MVA de entre 37% e 112%, a depender do produto comercializado.

Ademais, vale lembrar que a definicdo das normas gerais acerca da base de
calculo dos tributos, nos termos do art. 146, lll, ‘a’, da Constituicdo Federal, deve ser

feita por lei complementar.

Como citado, a Lei Complementar n°® 87/1996 n&o traz um conceito de
empresas interdependentes para todos os fins tributarios, mas ela da as diretrizes do

que se considera ‘empresas interdependentes’ para fins do ICMS.

93 Art. 1°, §1°, Portaria SRE n°® 12/2022.
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Assim, entendemos nao haver espago para que qualquer legislagao estadual
possa ampliar ou modificar os efeitos desse conceito para aumentar a base de calculo
de tributac&o (conforme trataremos adiante).

Além da hipotese de aumento da MVA em operagdes no ramo de perfumaria e
cosmetico, a legislagdo paulista ainda prevé a situagdo de impossibilidade de
aproveitamento de beneficio de crédito presumido no setor de informatica quando
praticadas operagdes entre empresas interdependentes®. Quando a legislagao visa
instituir essa proibicdo, procura aumentar o conceito de ‘empresas interdependentes’
para aumentar também a quantidade de empresas que nao possam aproveitar o

incentivo.

J4, quando a legislagéo paulista trata de situagao que favorece o contribuinte,
como no caso de transferéncia de crédito de ICMS acumulado, apenas € autorizada
essa transferéncia para empresas interdependentes conforme um conceito bastante
restrito, justamente para restringir as hipoteses que beneficiam o contribuinte,
conforme segue (art. 73, RICMS/SP):

§ 1° - Para efeito do inciso Il, consideram-se interdependentes duas empresas
quando:

1 - uma delas, por si, for titular de 50% (cinquenta por cento) ou mais do capital
da outra;

2 - seus socios ou acionistas forem titulares de capital social ndo inferior a 50%
(cinquienta por cento) em uma e a 30% (trinta por cento) na outra.

Por fim, ainda ha a regra prevista no art. 28-A, IV, da Lei Estadual n°
6.374/1989, a qual determina que a base de calculo do ICMS-ST nunca podera ser

inferior a base de célculo do IPI (acrescido dos demais encargos e da MVA):

Artigo 28-A - Na falta de prego final a consumidor, Unico ou maximo, autorizado
ou fixado por autoridade competente, a base de calculo do imposto para fins de
substituicao tributaria em relagao as operagdes ou prestacdes subseqlientes sera:

% Vide art. 1°, § 3¢, item 2, “c”, e § 6°, do Decreto Estadual n° 51.624/2007.
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IV - o valor praticado pelo sujeito passivo por substitui¢ao tributaria, nunca inferior
ao que serviu de base de calculo para pagamento dos Impostos de Importacao e
sobre Produtos Industrializados, incluidos os valores correspondentes a frete,
carreto, seguro, impostos e outros encargos transferiveis ao adquirente, bem
como dos acessorios instalados no veiculo, acrescido do valor resultante da
aplicagao de percentual estabelecido com observancia do disposto no artigo 28-
C, em relacdo a veiculo automotor novo importado;

Assim, se for realizada uma operagao entre empresas interdependentes, tendo
em vista que nesse caso a legislacéo do IPI exige a observancia do valor tributavel
minimo (art. 195, RIP1/2010), em tese, haveria necessidade de se observar esse valor
tributavel minimo para fins do ICMS-ST, ja que a base de calculo deste ndo podera
ser inferior a base de calculo que seria aplicavel ao IP1.% E interessante notar que a
Lei Complementar n® 87/1996 n&o possui essa previsdao de comparacado da base de
calculo do ICMS-ST com a base de calculo do IPI.

Em resumo, nota-se que, quando €& da conveniéncia das autoridades, a
legislagdo amplia ou restringe o conceito das empresas interdependentes. E nitido
que, quando nao é de interesse das autoridades, a legislagdo aproxima o conceito das
hipéteses restritas de ‘empresas interdependentes’ previstas na Lei Complementar n°
87/1996. Em tese, ndo haveria problema de o Estado adotar essa estratégia, afinal,
€ do interesse do Estado aumentar e assegurar a arrecadag¢ao. O problema surge
quando a legislag&o estadual viola os principios constitucionais e presume que todas
as operacoes entre empresas interdependentes sao praticadas por precos abaixo de

mercado, conforme trataremos adiante.
4.1.26. Sergipe (SE)
A legislacdo do Estado do Sergipe traz o mesmo dispositivo da Lei

Complementar n° 87/1996 no que se refere ao frete, quando cobrado entre empresas

interdependentes e cujo valor excede os pregos de mercado.

9,5 Ha autuacdes nesse sentido, vide o seguinte caso: TJ/SP; Apelacdo 1058677-80.2019.8.26.0053;
Orgao julgador: 22 Camara de Direito Publico; Data do julgamento: 11/08/2022; Relatora: Vera
Angrisani.
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Curiosamente, o RICMS/SE ndo traz o conceito de “empresas
interdependentes” para fins de aplicacdo desse dispositivo.?® No entanto, a Lei do
ICMS do Estado possui 0 mesmo dispositivo e traz um conceito amplo de empresas
interdependentes, fazendo uma jungdo dos conceitos previstos na Lei Complementar

n° 87/1996 e previstos na legislagédo do IPI, sendo um conceito bastante amplo.®”

Ao tratar da responsabilidade pelo pagamento do ICMS, a legislagao estadual
prevé que essa responsabilidade pode recair sobre as empresas interdependentes,
nos casos de falta de pagamento do ICMS pelo contribuinte, em relagao as operagdes
em que intervierem ou em decorréncia de omissdo de que forem responsaveis.?® Para

esse fim, a legislagdo também usa o mesmo conceito amplo mencionado acima.

4.1.27. Tocantins (TO)

O Cddigo Tributario Estadual de Tocantins possui a mesma previsado da Lei
Complementar n°® 87/1996 no que se refere ao valor do frete ser considerado como
preco da mercadoria, quando o frete cobrado de empresa interdependente excede os
valores de mercado . Nesse caso, foi adotado o mesmo conceito da Lei
Complementar n° 87/1996.

4.2. Resumo da abordagem dada pelos Estados

Pela analise da legislagdo de todos os Estados, foi possivel notar que as

operagoes entre empresas interdependentes tém diversas consequéncias tributarias.

O padrao usado pela maioria dos Estados é: a legislagdo adota um conceito
mais amplo ou mais restrito de “empresas interdependentes” quando é conveniente
adotar para aumentar a tributacdo ao contribuinte, ainda que isso viole o principio da
legalidade. Poucos Estados Ilimitam-se as diretrizes estabelecidas pela Lei

Complementar n°® 87/1996 (do citado art. 17, paragrafo unico).

% Art. 27, RICMS/SE.

9 Lei n°® 3.796 de 26/12/1996.

% Art. 141, § 1°, RICMS/SE.

% Art. 26, Lei Estadual n° 1.287/2001.
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Além disso, € evidente que as legislagdes estaduais criaram regras antielisivas

especificas para operacgdes realizadas entre empresas interdependentes como forma

de impedir eventual planejamento que possa reduzir o pagamento do ICMS.

Em resumo, as questbes tributarias relacionadas com empresas

interdependentes sdo basicamente as seguintes:

Aumento de Margem de Valor Agregado (MVA).

Limitacao do uso de beneficios fiscais.

Utilizacao do valor tributavel minimo de IPI como base de calculo do ICMS-ST.

Inclusdo do frete como preg¢o da mercadoria, quando o valor do frete excede o

preco de mercado.

Limitagao da transferéncia de saldo credor de ICMS.

Adocao do valor da operacgao referente ao preg¢o que seria praticado na proxima
etapa com terceiros nao interdependentes, para fins da base de calculo do

ICMS-ST em operagdes com empresa interdependente.

Inaplicabilidade de ICMS-ST, com intuito de aumentar a tributacdo na préxima

etapa.

Responsabilizagdo da empresa interdependente, nos casos de falta de
pagamento do ICMS pelo contribuinte, em relacdo as operagdes em que

intervierem ou em decorréncia de omissao de que forem responsaveis.

Inclusdo do valor do servico de montagem/instalacdo prestado por
interdependente no preco da venda de mercadoria ou equipamento vendido

pela outra interdependente.
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e Possibilidade de aplicagao de diferimento entre empresas interdependentes.

e Possibilidade de transferéncia de restituicdo do ICMS-ST para empresa
interdependente.

Nota-se que em algumas passagens das legislagdes estaduais sdo garantidos
direitos aos contribuintes que operam entre interdependentes, mas a maioria das

situagdes visa aumentar a tributagao pelo ICMS nessas transacgdes.

Como mencionado, fica bem claro que o ponto em comum é que tais
disposigdes legislativas procuram eliminar eventual vantagem tributaria que poderia

ser aproveitada pelo contribuinte.

Também fica evidente que as legislagdes estaduais preveem consequéncias
tributarias automaticas as empresas interdependentes, ainda que nao exista evidéncia

de fraude, conluio, abuso, simulagao, ou manipulacido do preco praticado.

Abaixo, tratamos em detalhes de todas as consequéncias que as citadas

legislagdes podem atribuir.

4.2.1. Aumento na Margem de Valor Agregado (MVA)

Como mencionado, a legislagao de alguns Estados institui uma cobranga maior
de ICMS devido por substituicdo tributaria (ICMS-ST) quando a operagao € praticada
entre empresas interdependentes. E o caso, por exemplo, da legislacéo de Sdo Paulo,

Minas Gerais e Para.

Interessante notar que a legislagéo determina a aplicagao dessa MVA majorada
apenas pelo fato de as empresas serem interdependentes, sem levar em

consideracao o preco praticado entre essas empresas.
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A presuncdo adotada pela legislagdo é que, em operagdes entre
interdependentes ndo é adotada a mesma margem de lucro em comparagdo com
terceiros nao-interdependentes. Dessa forma, a legislagdo busca aumentar a MVA
para compensar a ado¢ao de uma base de calculo menor do ICMS devido a inser¢ao
de menos margem de lucro na operagao. No entanto, a legislagao procurou selecionar
apenas alguns segmentos para impor essa MVA, com excegao do Para, que prevé a
aplicagdo da MVA de 150% para todas as operagdes praticadas entre empesas

interdependentes.

Por mais que possa fazer sentido essa premissa, o fato € que a definicao da
base de calculo do imposto e dos contribuintes deve ser estabelecida por lei
complementar’®, como de fato ja esta prevista na Lei Complementar n® 87/1996
(trataremos das violagbes aos dispositivos constitucionais mais adiante). Assim,
entendemos que ndo ha essa liberdade para que as legislagbes estaduais possam
ampliar o conceito de empresas interdependentes com o intuito de aumentar a

tributacao.

Caso nado houvesse a previsdo da aplicacdo dessa MVA altissima nas
operacgdes entre empresas interdependentes, ou caso houvesse aplicacao de uma
MVA mais razoavel, ou, ainda, caso as hipoteses de aplicagdo dessa MVA fossem

mais restritas, haveria maior margem de lucro na operagéo.

4.2.2. Limitacdo do uso de beneficios fiscais

As legislagdes estaduais também preveem situagdes em que um contribuinte,
quando opera com empresa interdependente, nao podera aproveitar beneficios fiscais

a que teria direito se operasse com terceiros.

Por exemplo, no Estado de Sao Paulo, o Decreto n°® 51.624/07 possui uma
previsdo de que, em substituicdo aos créditos registrados na entrada, havera

possibilidade de registro de crédito outorgado de ICMS para empresas que vendem

100 Art. 146, 111, Constituicdo da Republica.
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bens de informatica listados no proprio Decreto. Basicamente, esse Decreto visa

fomentar a industria de informatica no Estado de Sao Paulo.

Contudo, tal beneficio ndo é aplicavel as operagdes entre empresas
interdependentes.’®' E mais, ao listar o conceito de empresas interdependentes, o
Decreto optou por adotar um conceito mais amplo e ndo apenas aos casos em que
ha participagédo societaria entre as empresas, restringindo, portanto, a aplicagao do

beneficio fiscal.192

Assim, essa restricdo também possui impactos na margem de lucro da

operacgao, bem como na despesa dos tributos e na conta de ICMS a recolher.

4.2.3. Uso do valor tributavel minimo de IPI

A legislagéo estadual prevé que a base de calculo do ICMS-ST nunca podera
ser inferior ao valor que seria usado como base de calculo do IPI. Vejamos o art. 28-
A, IV, da Lei Estadual de Sao Paulo n° 6.374/1989:

Artigo 28-A - Na falta de preco final a consumidor, Unico ou maximo, autorizado
ou fixado por autoridade competente, a base de calculo do imposto para fins de
substituicao tributaria em relagao as operacdes ou prestacdes subseqlientes sera:

IV - o valor praticado pelo sujeito passivo por substitui¢ao tributaria, nunca inferior
ao que serviu de base de calculo para pagamento dos Impostos de Importacao e
sobre Produtos Industrializados, incluidos os valores correspondentes a frete,
carreto, seguro, impostos e outros encargos transferiveis ao adquirente, bem
como dos acessorios instalados no veiculo, acrescido do valor resultante da
aplicagao de percentual estabelecido com observancia do disposto no artigo 28-
C, em relacdo a veiculo automotor novo importado;

Sabe-se que nas operagdes entre empresas interdependentes, para fins do IPI,

ha a regra do valor tributavel minimo, conforme art. 195, |, RIP1/2010:

101 Art. 1°, § 6°, Decreto 51.624/07.

102 Ha possibilidade de as empresas interdependentes adotarem o regime especial previsto no art. 1°,
§7°, do Decreto n° 51.624/07, de modo que pode ser aplicado o diferimento na saida do fabricante,
sendo que o crédito outorgado passa a ser aplicado na saida da empresa interdependente. Contudo,
para tanto, teriam que aceitar a condigdo de interdependentes em relagdo ao contribuinte fabricante.
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Art. 195. O valor tributavel ndo podera ser inferior:

| - ao preco corrente no mercado atacadista da pragca do remetente quando o
produto for destinado a outro estabelecimento do proprio remetente ou a
estabelecimento de firma com a qual mantenha relagao de interdependéncia.

Ou seja, pela analise conjunta dessas regras, se for realizada uma operagao
entre empresas interdependentes, tendo em vista que nesse caso a legislagao do IPI
exige a observancia do valor tributavel minimo (art. 195, RIPI/2010), haveria
necessidade de se observar esse valor tributavel minimo como base do ICMS-ST.
Assim, a base de calculo do ICMS-ST nas operacdes entre interdependentes deveria

ser o preco corrente no mercado atacadista da praca do remetente.

Como ja mencionado, a Lei Complementar n° 87/1996 ndo possui essa
previsdo de comparacado da base de calculo do ICMS-ST com a base de calculo do
IPI.

Portanto, trata-se de mais uma norma antielisiva que afeta operagdes entre

empresas interdependentes para fins do ICMS-ST.

4.2 4. Inclusdo do frete como preco da mercadoria

Essa € a unica hipotese tratada na propria Lei Complementar n® 87/1996. De
acordo com essa regra, quando o valor do frete cobrado por uma empresa
interdependente excede o valor de mercado, o valor excedente é tido como prego da

mercadoria.

Trata-se de uma regra que tem caracteristica antielisiva, uma vez que essa
inclusdo do frete como prego da mercadoria evita com que o vendedor coloque a

margem em operacgao de transporte como forma de reduzir o ICMS a ser recolhido.

Pela légica do ICMS, o valor do frete apenas pode ser incluido na base de

calculo do imposto quando contratado pelo préprio vendedor, comumente chamado
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de venda com clausula CIF (cost, insurance and freight). Inclusive, a propria Lei

Complementar n° 87/1996 menciona essa regra no art. 13, § 1°, I, ‘b’.193

Por sua vez, quando é o proprio adquirente que contrata e paga o frete,
modalidade conhecida como venda FOB (free on board) o montante do frete ndo é
incluido na base de calculo do ICMS, uma vez que o valor ndo é contratado pelo

vendedor.

A matéria referente a inclusédo do frete na base de calculo do ICMS, inclusive
devido por substituigédo tributaria, ja chegou ao Supremo Tribunal Federal (STF),04
mas o merito da questdo ndo foi analisado em razdo da impossibilidade de o STF
avaliar legislacdo infraconstitucional e analisar o conteudo fatico-probatorio. De

qualquer forma, o Acérdao citou decisao do Tribunal de origem que determinou que:

O valor do frete, inclusive nas operagdes sob o regime de substituigao tributaria,
s6 nédo integra a base de calculo do ICMS quando corre por conta do comprador,
isto &, negdcio sob a Clausula FOB (free on board). Quando negdécio sob a
Clausula CIF (cost insurance and freight), o custo do transporte integra o preco da
operacao; e, portanto, compde a base de calculo do ICMS.

No entanto, ainda que seja contratado exclusivamente pela compradora (ou
destinataria), se esse frete for contratado de empresa interdependente da vendedora
(ou remetente) e o montante desse frete exceder os valores de mercado, o fisco

poderia exigir a inclusdo do montante excedente no pre¢o da mercadoria.

Como essa regra possui tratamento na propria Lei Complementar n° 87/1996

com base na regra prevista no seu art. 17,9 n&o haveria, em andlise preliminar, uma

103 § 1° Integra a base de célculo do imposto, inclusive nas hipoteses dos incisos V, IX e X do caput
deste artigo:

Il - o valor correspondente a:

b) frete, caso o transporte seja efetuado pelo préprio remetente ou por sua conta e ordem e seja
cobrado em separado.

104 ARE 1208213; Julgamento: 24/05/2019; Relatora: Min. Carmen Lucia.

105 “Quando o valor do frete, cobrado por estabelecimento pertencente ao mesmo titular da mercadoria
ou por outro estabelecimento de empresa que com aquele mantenha relagdo de interdependéncia,
exceder os niveis normais de pregos em vigor, no mercado local, para servico semelhante, constantes
de tabelas elaboradas pelos 6rgédos competentes, o valor excedente sera havido como parte do prego
da mercadoria.”
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violagdo a regra constitucional segundo a qual as matérias gerais sob legislagcéo

tributaria devem ser regulamentadas por lei complementar.

De fato, caso essa determinacédo do art. 17 da Lei Complementar n° 87/1996
nao existisse, haveria possibilidade de os contribuintes alocarem a margem de lucro
no transporte realizado por uma empresa interdependente para fugir de eventual

tributacdo maior incidente sobre as mercadorias vendidas.

4.2.5. Limitacdo da transferéncia de crédito acumulado de ICMS

A questdo da interdependéncia também traz impactos na transferéncia de
créditos acumulados de ICMS. Conforme mencionado, essa hipétese é um beneficio
dado aos contribuintes que possuem créditos acumulados registrados em suas

apuragoes.

Porém, no Estado de Sao Paulo, por exemplo, ao tratar as possibilidades de
transferéncia de créditos acumulados para empresas interdependentes, o
Regulamento do ICMS restringiu o conceito apenas aos casos em que uma das
empresas “for titular de 50% (cinqiienta por cento) ou mais do capital da outra®%, ou
quando “seus socios ou acionistas forem titulares de capital social ndo inferior a 50%

(cinqiienta por cento) em uma e a 30% (trinta por cento) na outra™".

A mesma restricdo pode ser verificada no Estado de Santa Catarina'®, o qual
adota um conceito mais restrito que o da prépria Lei Complementar n° 87/1996, de
forma que se considera empresa interdependente apta a receber o saldo credor do
ICMS apenas quando uma delas, seus sécios ou acionistas, for titular de mais de 50%
do capital da outra. Restricdbes semelhantes s&do previstas nas legislagbes do

Parana®9,

106 Art. 73, §1°, item 1, RICMS/SP.
107 Art. 73, §1°, item 2, RICMS/SP.
108 Art. 40, § 3°, RICMS/SC.
109 Art. 49, § 1°, RICMS/PR.
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Ao limitar as hipoteses nas quais os contribuintes podem transferir os créditos
acumulados, o Regulamento do ICMS pode fazer com que a empresa nao consiga
baixar seu saldo de créditos acumulados do imposto, caso também nao consiga se
enquadrar nas demais hipoteses previstas na legislagao.

Vale dizer que o crédito acumulado de ICMS fica registrado na contabilidade

como um ativo do contribuinte, no ativo circulante.

Do ponto de vista contabil, caso a empresa identifique que ndo conseguira
baixar o saldo de créditos acumulados e nem conseguira utiliza-lo para compensar
com o ICMS devido por ocasido das vendas ou outras saidas, é possivel que seja
exigida por auditoria externa a baixar o valor registrado em seu ativo, em contrapartida

de uma despesa no resultado.

Portanto, trata-se de outra consequéncia que pode advir das hipéteses restritas
de transferéncia de créditos acumulados entre empresas interdependentes.

4.2.6. Adogao do preco da operagao subsequente como base do ICMS-ST

Outra consequéncia prevista na legislagcdo estadual em operagbes entre
empresas interdependentes diz respeito ao recolhimento do ICMS-ST. Ha previsao no
sentido de que, em operagdes entre empresas interdependentes, o estabelecimento
remetente deve adotar como valor da operacgao para fins de calculo do ICMS-ST o

preco que € praticado pelo destinatario interdependente na operagao com terceiros.

E o que dispde, por exemplo, a legislacdo do Rio de Janeiro (Lei Estadual n°
2657/1996):

SECAO IV - Da Base de Calculo

Art. 24. A base de calculo do imposto devido por substitui¢ao tributaria é:

(...)

§ 2° Quando o contribuinte substituto remeter mercadoria sujeita ao regime de
substituicao tributaria a substituido intermediario interdependente, o valor inicial
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para a determinacdo da base de calculo de retengao sera o prego praticado por
esse ultimo, nas operagdes com o comércio varejista.

Trata-se de mais uma previsdo legal com caracteristica antielisiva, pois visa
aumentar a tributacdo em operacdo que, em tese, poderia permitir a economia

tributaria.

Essa hipétese de que, em operagdes com interdependentes, o remetente tenha
que usar como base de calculo o preco praticado pelo seu interdependente com
terceiros, ndo encontra respaldo nem em Convénio. A hipotese prevista em Convénio
refere-se a inaplicabilidade do ICMS-ST nas operagbes com destino a
estabelecimento interdependente’’? (comentada abaixo), para que o ICMS-ST incida
na operagao subsequente, mas a regra de que a base de calculo adotada pelo
remetente tenha que partir do valor da operacgao praticado pela empresa destinataria
interdependente com terceiros ndo esta prevista nem na Lei Complementar n°

87/1996, nem no Cddigo Tributario Nacional e, como mencionado, nem em Convénio.

4.2.7. Inaplicabilidade do ICMS-ST

Alguns Estados preveem a situagédo de inaplicabilidade de ICMS devido por
substituicdo tributaria quando a operacéao é praticada com empresa interdependente.
O objetivo dessa regra é fazer com que o ICMS-ST incida na proxima etapa, quando
a empresa praticara a operagao com terceiros e, em tese, inserira uma margem de
lucro possivelmente maior que na operagao anterior, ou seja, entre as empresas

interdependentes.

E o caso de Minas Gerais, Espirito Santo, Amazonas, Amapa, Mato Grosso,

Mato Grosso do Sul, Parana e Rio Grande do Sul.

110 Convénio ICMS 142/2018:

Clausula nona Salvo disposi¢gao em contrario, o regime de substituicao tributaria ndo se aplica:

§ 1° Ficam as unidades federadas de destino autorizadas a n&o aplicar o regime de que trata o caput
desta clausula nas operagdes entre estabelecimentos de empresas interdependentes, exceto se o
destinatario for varejista.
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Como mencionado, o Convénio ICMS n°® 142/2018 possui uma previsao
especifica autorizando os Estados a ndo exigirem o ICMS-ST quando realizadas

operagodes entre empresas interdependentes, conforme segue:

Clausula nona. Salvo disposicdo em contrario, o regime de substitui¢ao tributaria
nédo se aplica:

(...)

§ 1° Ficam as unidades federadas de destino autorizadas a nao aplicar o regime
de que trata o caput desta clausula nas operagdes entre estabelecimentos de
empresas interdependentes, exceto se o destinatario for varejista.

Essa regra, por si s0, ja € questionavel, uma vez que também nao deveria ser
possivel a um Convénio dar uma autorizagdo como essa, que impacta no fato gerador

do tributo, que também é matéria exclusiva de lei complementar.

Além disso, ainda que fosse permitida a existéncia dessa regra, em nenhum
momento o Convénio permite a adocdo de qualquer conceito de ‘empresas
interdependentes’ para fins da inaplicabilidade do ICMS-ST. Ou seja, ndo caberia aos
Estados tentarem ampliar o conceito de empresas interdependentes visando
aumentar a arrecadacao do ICMS-ST, de modo que deveriam se limitar as hipoteses

previstas na Lei Complementar n°® 87/1996.

4.2.8. Responsabilizagdo de empresa interdependente

Alguns Estados também preveem a situagao de responsabilizagéo solidaria de
empresas interdependentes, nos casos de falta de pagamento do ICMS pelo
contribuinte, em relacdo as operagdes em que intervierem ou em decorréncia de

omissao de que forem responsaveis.

Essa regra é prevista no Estado do Sergipe, Bahia e Para. Ademais, alguns
desses Estados adotam a regra do conceito amplo da legislagéo do IPI para impor

essa responsabilizacao.
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Primeiramente, essa responsabilizagcdo apenas pode ser atribuida caso tenha
havido, de fato, alguma ligacdo da empresa interdependente com o fato gerador.
Embora ndo tenha sido identificada jurisprudéncia sobre o tema, as legislagbes
estaduais parecem atribuir a responsabilidade as empresas interdependentes apenas

quando, de fato, ha uma conexao com o fato gerador por agdo ou omissao.

Assim, entendemos que essa responsabilidade ndo pode ser atribuida de
forma automatica, ou seja, ndo se trata de uma mera falta de recolhimento para que
o estabelecimento interdependente possa ser responsabilizado pelo pagamento do

imposto devido pelo contribuinte original.

As regras de responsabilizagdo solidaria de terceiros estdo bem delineadas no
Cddigo Tributario Nacional. Os principais dispositivos analisados para fins deste

estudo seriam o art. 124 e o art. 128.

O art. 124 prevé duas situagdes que a obrigagao fica atribuida a terceiros,
quando uma pessoa tenha interesse em comum na situagdo que constitua o fato

gerador, ou quando a lei atribuir expressamente essa obrigagao a terceira pessoa:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador da obrigagao principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Por sua vez, o art. 128 do Cdédigo Tributario Nacional determina que a lei pode
atribuir a responsabilidade tributaria a terceira pessoa excluindo a responsabilidade
do contribuinte original ou atribuindo-a em carater supletivo, mas, neste caso, deve

haver vinculagdo com o fato gerador da obrigagao, conforme segue:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigagao, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigagéao.
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Nos dispositivos estaduais que atribuem a responsabilidade a estabelecimento
interdependente, como mencionado, ha previsdo da necessidade de que este
estabelecimento tenha participado das operagbes que deram origem a cobranga ou

em decorréncia de omissao de que forem responsaveis.

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal tangenciou a matéria ao fixar, no Tema
13", que “E inconstitucional o art. 13 da Lei 8.620/1993, na parte em que estabelece
que 0s socios de empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem
solidariamente, com seus bens pessoais, por débitos junto a Seguridade Social.”
Nesse caso, fixou-se a impossibilidade de vincular a simples condicdo de soécio a
obrigacao de responder solidariamente pelos débitos da sociedade limitada perante a

Seguridade Social, de modo que seria necessaria a participagédo no fato gerador.

De modo analogo, no Tema 1312'"2, o Supremo Tribunal Federal avaliou a
impossibilidade de inclusdo no polo passivo da lide, na fase de execucéo trabalhista,
de empresa integrante de grupo econdmico que nao participou do processo de

conhecimento. Fixou-se a seguinte Tese:

1 - O cumprimento da sentenca trabalhista ndo podera ser promovido em face de
empresa que nao tiver participado da fase de conhecimento do processo, devendo
o reclamante indicar na peticao inicial as pessoas juridicas corresponsaveis
solidarias contra as quais pretende direcionar a execugdo de eventual titulo
judicial, inclusive nas hipéteses de grupo econdmico (art. 2°, §§ 2° e 3°, da CLT),
demonstrando concretamente, nesta hipétese, a presenga dos requisitos legais; 2
- Admite-se, excepcionalmente, o redirecionamento da execucgao trabalhista ao
terceiro que nao participou do processo de conhecimento nas hipéteses de
sucessao empresarial (art. 448-A da CLT) e abuso da personalidade juridica (art.
50 do CC), observado o procedimento previsto no art. 855-A da CLT e nos arts.
133 a 137 do CPC; 3 - Aplica-se tal procedimento mesmo aos redirecionamentos
operados antes da Reforma Trabalhista de 2017, ressalvada a indiscutibilidade
relativa aos casos ja transitados em julgado, aos créditos ja satisfeitos e as
execugdes findas ou definitivamente arquivadas.

11 | eading Case: RE 562276.
112 | eading Case: RE 1387795.



68

Portanto, pelos dispositivos estaduais, pelo Cédigo Tributario Nacional, e pela
jurisprudéncia, entendemos que essa responsabilizacdo de empresa interdependente
nao seria automatica pelo mero fato de serem interdependentes, mas deve haver a
efetiva comprovagéo de que intervieram na operag¢do, ou se omitiram, ou ainda nas
situacbes em que ha interesse comum ou tenham participado da situagdo que

constitua o fato gerador da obrigagao principal.

4.2.9. Inclusdo do servigo de montagem na base de calculo da venda

Outro impacto de operacdes realizadas entre empresas interdependentes diz
respeito a exigéncia de inclusdo do servigo de montagem ou instalagao prestado por
estabelecimento interdependente do vendedor, quando esse vendedor se obriga a

entregar uma maquina ou equipamento com a instalagdo ou montagem.

Essa regra é prevista, por exemplo, pelo Estado de Goias (art. 13 do
RCTE/GO), conforme segue:

Art. 13. Integra a base de calculo do imposto o valor correspondente:

V - a importancia cobrada a titulo de montagem ou instalacdo na operagédo com
maquina, aparelho, equipamento, estrutura ou conjunto industrial ou outro
produto, de qualquer natureza, quando o estabelecimento remetente ou outro do
mesmo titular ou interdependente tiver assumido contratualmente a obrigacdo de
entrega-lo montado para uso;

Assim, por essa regra, quando uma empresa vende uma maquina, aparelho,
etc., e um estabelecimento interdependente realiza os servicos de montagem ou
instalagao desses bens, os valores de tais servigos devem ser incluidos na base de
calculo dos bens vendidos.

Trata-se de uma norma com um carater antielisivo, ou seja, ela visa evitar que
uma empresa crie uma subsidiaria para realizar os mencionados servigos (tributados
com uma aliquota de 2% a 5% de ISS), concentrando a margem de lucro nessa

subsidiaria, e poder vender os bens com uma margem menor (ja que as aliquotas do
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ICMS sao geralmente maiores que do ISS). Ou seja, com essa estrutura, haveria uma

economia tributaria, o que o referido art. 13 do RCTE/GO visa eliminar.

Contudo, conforme ja mencionado, assuntos relacionados com a base de
calculo do ICMS devem ser tratados por lei complementar e nao por decreto estadual.
Novamente, em nenhum momento a legislagdo complementar prevé a inclusdo de
outros valores na base de calculo do ICMS, que ndo o valor da operacéo, conforme
determinado pela Lei Complementar n® 87/1996.

Além disso, para prestar o servigo, a empresa subsidiaria (e interdependente),
com certeza devera ter inscricdo municipal e devera recolher o ISS ao municipio onde
esta localizada. Se esse mesmo valor da prestacado de servigos for incluido na base

de calculo do ICMS, havera uma dupla tributagdo sobre o mesmo montante.

Nos proximos capitulos comentamos as possiveis violagdes a legalidade,
igualdade e existéncia de dupla tributagdo sobre o mesmo montante.

4.2 .10. Diferimento entre empresas interdependentes

A legislacdo de Santa Catarina prevé a aplicacdo de um diferimento entre
operacoes realizadas entre empresas interdependentes. Nota-se que n&o é apenas
situagdes que aumentam a arrecadacgao tributaria que as legislagdes estaduais

possuem ao tratar das operacdes entre interdependentes.

Essa é uma regra que beneficia o contribuinte 3. Ou seja, quando um
contribuinte localizado no mencionado Estado da uma saida com destino a empresa
interdependente, podera aplicar o diferimento do ICMS, adotando-se para esse fim,
contudo, o conceito restrito de quando uma delas for titular de mais de 50% do capital
do estabelecimento remetente.

13 Art. 8°, XXI, Anexo 3, RICMS/SC.
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Na verdade, a jurisprudéncia ja pacificou o entendimento de que o diferimento
nao é propriamente um incentivo fiscal, uma vez que, em algum momento nas etapas

subsequentes, a mercadoria sera objeto de tributagdo no Estado.''4

Além disso, geralmente, os Regulamentos do ICMS dos Estados preveem que
o diferimento se encerra em algumas ocasides, como a saida efetuada pelo
destinatario da mercadoria, ou quando ha saida com destino a outro Estado ou a

consumidor final.

Ou seja, isso demonstra que, em algum momento das etapas subsequentes, é

provavel que haja tributagao pelo ICMS.

De qualquer forma, trata-se de uma situagado que, ao menos, nao significa uma
imediata tributacdo maior para a empresa que esta dando saida em uma mercadoria

com destino a estabelecimento interdependente.

4.2 11. Transferéncia de ressarcimento de ICMS-ST

Por fim, um ultimo aspecto previsto nas legislagdes estaduais diz respeito a
possibilidade de transferéncia de ressarcimento de ICMS-ST para estabelecimento
interdependente. Especificamente o Estado de Santa Catarina prevé a existéncia

dessa regra.'®

Por essa previsdo, um estabelecimento comercial possui uma situacdo de
ressarcimento de ICMS-ST, por exemplo, compra de mercadoria com ICMS-ST retido
pelo vendedor (assumindo que iria haver operagao subsequente no Estado), porém,
realiza uma venda subsequente para outro Estado. Essa € uma hipotese em que esse
estabelecimento comercial pode solicitar o ressarcimento do ICMS-ST, observados os
demais requisitos legais.

14 Vide STF; ARE 1204716 AgR; Orgdo julgador: Segunda Turma; Relator(a): Min. Ricardo
Lewandowski; Julgamento: 14/02/2020. Ementa: “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. TRIBUTARIO. ICMS. CONCESSAO DE DIFERIMENTO PELO
ENTE TRIBUTANTE. INSTITUTO QUE NAO SE CONFUNDE COM BENEFICIO FISCAL.
CONTROVERSIA INFRACONSTITUCIONAL LOCAL {(...).” (grifos nossos)

115 Art. 25, §3°, Anexo 3, RICMS/SC.
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Esse valor a ser ressarcido podera ter algumas destinagoes. Por exemplo, esse
saldo podera ser usado compensagéao escritural do imposto préprio (ICMS-préprio) ou
com eventual imposto devido por substituigdo tributaria ao Estado do préprio
estabelecimento. Podera, também, ser transferido para empresa interdependente.
Para esse fim, ndo ha um conceito de empresas interdependentes previsto no mesmo
dispositivo. Por coeréncia, deve-se seguir o conceito amplo previsto na legislagao do
IPI, pois é esse o conceito que esta previsto no préprio Anexo 3, Titulo Il, RICMS/SC,

que trata do regime de substituicao tributaria no Estado.

Trata-se de mais uma situagéo que favorece o contribuinte, uma vez que pode

facilitar o uso de saldo de ICMS-ST a ser ressarcido ao contribuinte.
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5. Limites legislativos e administrativos para intervencao nas operagoes entre

interdependentes

Feitas as consideragbes acerca de todas as implicacbes do ICMS nas
operacgdes entre empresas interdependentes, deve-se avaliar quais os limites que a
legislagao e jurisprudéncia impdéem para que o contribuinte possa realizar essas
atividades sem que isso implique em alegagao de fraude, simulagdo ou abuso. Na
sequéncia, sao analisadas também as violagbes aos principios constitucionais que

essas previsoes legislativas causam.

5.1. Reestruturagdo de negocios para atuar com empresas interdependentes

Como mencionado, € comum as empresas procurarem reorganizar suas
operagbes como uma forma de planejamento tributario para operar com

estabelecimentos interdependentes, visando a redugéo da carga tributaria.

Inicialmente, € importante mencionar que o tema referente a planejamento
tributario € mais discutido em ambito federal do que na esfera estadual. Contudo, os
parametros estabelecidos pelas decisbes em ambito federal (tanto pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF — quanto pelos Tribunais Superiores),
podem ser aproveitados para fins da interpretacdo da legislagédo estadual.

Diante da existéncia de diversas formas de reestruturacdo de empresas e
operagdes e da auséncia de normas que consigam esclarecer quais os limites para
um planejamento tributario, resta saber em quais situa¢des o fisco poderia alegar a
ocorréncia de simulagao, fraude ou abuso, nessa possibilidade de segregar atividades
para atuar com empresa interdependente, ou mesmo impor limites legislativos a essa

atividade.

Por exemplo, um grupo econdmico pode optar por separar a atividade de
industria e comércio em entidades juridicas distintas (diferente raiz de CNPJ), ou
separar uma atividade de importagcao da atividade de revenda, também em entidades

diferentes, sem que isso configure alguma irregularidade.
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Em geral, os contribuintes alegam que séo livres para organizar seus negécios
da forma mais eficiente possivel, inclusive no que se refere ao pagamento de tributos.
Em outras palavras, os contribuintes séo livres para escolher a estrutura que resulta
na menor tributagdo, uma vez que o planejamento tributario nada mais é que “o
estabelecimento de estratégias para a realizagdo de atos e negocios ou mesmo de
toda uma atividade profissional ou empresarial com vista ao menor pagamento de

tributos.”116

Ainda nessa linha de argumentacgao, os contribuintes entendem que o principio
da legalidade material (principio da tipicidade cerrada) impede que o fisco
desconsidere os atos praticados. Isto porque o evento a ser tributado precisa ser
claramente descrito e delimitado pela lei, ndo cabendo analogias ou extensdes do
ambito de aplicagdo do tributo, como determina o art. 150, |, da Constituicdo da

Republica''” (trataremos da legalidade nos tépicos seguintes).

Por outro lado, € inegavel que os contribuintes ndo podem opor ao fisco atos
viciados e ilicitos, tais como atos simulados, fraudulentos ou abusivos. A maior parte
de doutrina reconhece que o fisco pode desconsiderar atos ilicitos do ponto de vista
civil como forma de buscar os fatos efetivamente ocorridos e aplicar a correta
tributacdo. Atos simulados, fraudulentos ou abusivos, portanto, ndo podem ser

opostos ao fisco'8.

5.1.1. Simulagao, fraude e abuso e jurisprudéncia sobre o tema

A simulacgao é assim definida pelo Caédigo Civil:

116 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 112 Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2020, p. 322.

17 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;”
118 Jodo Francisco Bianco, Valdir de Oliveira Rocha (Coord.); O Planejamento Tributario e a Lei
Complementar 104; Dialética, p. 26. César A. Guimaraes Pereira; Valdir de Oliveira Rocha (Coord.); O
Planejamento Tributario e a Lei Complementar 104; Dialética, p. 40. Hermes Marcelo Huck, Evaséo e
Elisdo, Saraiva, Sdo Paulo, 1997, p. 145.
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Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou,
se valido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulagao nos negdcios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as
quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaragao, confissdo, condigdo ou clausula ndo verdadeira;

Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do
negocio juridico simulado.

Por sua vez, a fraude é definida pelo artigo 72 da Lei n°® 4.502/64

Art. 72. Fraude é toda acido ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagcao tributaria
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a
reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

O abuso, por fim, é assim definido pelo Cddigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

O principio da tipicidade cerrada impede que o fisco adote a interpretacao
econdmica, ou seja, de desconsiderar atos licitos simplesmente por terem ocasionado
reducdo na arrecadacio. Porém, as autoridades podem desconsiderar os atos ilicitos

que sejam viciados por simulagao, fraude ou abuso.

A jurisprudéncia administrativa sempre esteve em consonancia com estes

principios e conceitos.
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Os seguintes precedentes do Conselho de Contribuintes (atual Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - CARF) das décadas de 80 e 90 comprovam as

conclusdes acima:'"®

IRPJ — Transferéncia de Receitas - Evasao fiscal. Ha evaséo ilegal de tributos
quando se criam oito sociedades de uma s6 vez, com os mesmos sécios que, sob
a aparéncia de servirem a revenda dos produtos da recorrente, tém, na realidade,
0 objetivo admitido de evadir tributo, ao abrigo de regime de tributagdo mitigada
(lucro presumido).

(...)

Ora, no caso das oito gémeas dadas a luz do universo juridico pelos dignos sécios
da recorrente, ficou mais do que evidente (alias, ficou confessado) que, nao
obstante seu objeto social compreendesse, na sua realizagdo, a revenda dos
produtos da recorrente, na realidade tudo isso nao passou de disfarce. Talvez nem
tanto, na medida em que nao houve preocupacgdes de disfarcar. Na verdade, a
constituicdo das oito sociedades traduziu auténtico negdcio simulado, com o
confessado intuito de enganosamente prejudicar o fisco. (...) In casu, é flagrante
que as oito sociedades nao tinham o real propdsito de descentralizar as atividades
da recorrente, racionalizando-lhe a administracdo e a operacionalidade; Esse
propésito aparente - digo propdsito, porque € o Unico que se ajustaria ao objeto
social das mini-sociedades — & enganoso, é simulado, porque é falso. %

119 Vide Acérdao: IRPJ — Elisdo fiscal — Se os negdcios ndo sdo efetuados com o Unico propodsito de
escapar ao tributo, mas sim efetuados com objetivos econdmicos e empresariais verdadeiros, embora
com recurso as formas juridicas que proporcionam maior economia tributaria, ha elisdo fiscal e nao
evasdo ilicita. (...)

Ao fisco cabe, exemplificativamente, diante de um contrato chamado de compra e venda, que se
apresenta com o conteudo de locagéo, demonstrar que se trata de efetiva locacdo, seja pelo perfil
econdmico (renda de capital), seja pelos pressupostos de ordem juridica do contrato de locacédo. Se
bem o demonstrar, prevalecerdo os efeitos juridicos decorrentes da locagédo. Se ndo lograr sucesso na
comprovagao pretendida, prevalecerdo os efeitos fiscais da compra e venda (Acérdao 101-77.837.
Recorrente Lamesa Industrial e Comercial; Recorrida: Delegacia da Receita Federal em Campinas;
Conselho de Contribuintes; 11/07/1988).

Vide Acérdao: IRPJ — Incorporagéo de sociedades — Compensagéo de Prejuizos — Incomprovada a
ocorréncia de simulagdo na incorporagado de uma empresa superavitaria por uma deficitaria, podem os
prejuizos desta serem compensados como (sic) os lucros daquela, no futuro, observado o prazo legal,
posto ndo haver vedagéao legal. (...) Deste modo, foram bastante frageis os elementos tomados pela
fiscalizagdo para o enquadramento da infragéo no tipo juridico-tributario da “simulagao”. A lei tributaria,
sem margem a duvida, exclui o arbitrio e a discricionariedade e impode ao fisco a reunido dos elementos
de prova da acusagéo ou a demonstragao da falsidade ou inexatiddo das informacdes prestadas pelo
contribuinte. A fiscalizagdo nado cuidou de verificar se o objetivo principal da incorporagcéo, conforme
declinado no item 6 do protocolo foi ou ndo implementado; essa sim poderia ser uma prova contundente
da “declaragédo enganosa da vontade, visando a produzir efeito diverso do ostensivamente indicado,
caso fosse provado que isso ndo ocorreu (Acordao CSRF 01-01.756; Recorrente: Xerox Industrial e
Comercial S/A; Recorrida: Fazenda Nacional; Camara Superior de Recursos Fiscais; 17/10/1994).

120 Acordao 103-07.260. Recorrente: Grendene S/A; Recorrida: Delegacia da Receita Federal em
Caxias do Sul; Conselho de Contribuintes; 25/02/1986.
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Assim, por serem simuladas ou fraudulentas, a jurisprudéncia administrativa ja
chegou a vedar as seguintes praticas, por exemplo: (i) criagao de diversas empresas
no mesmo enderego para utilizagdo do lucro presumido (sem que as empresas
tenham substancia); (ii) criacdo de estabelecimento em certo municipio para recolher
ISS a uma aliquota mais baixa (sem que tal estabelecimento tenha substancia e sendo
que a estrutura da empresa fica em outra localidade com ISS mais alto); (iii) realizagcéo
de exportagdes por meio de conduit companies localizadas em paraisos fiscais, que
capturam a parcela do lucro relativa as atividades de vendas (sem que estas

empresas realmente existam), dentre diversas outras.

Com excecdo de situagcbes extremas como estas, em que a simulagdo é
evidente, os planejamentos tributarios por meio de negocios juridicos eram

geralmente aceitos’?':

IRPJ — Simulagdo na Incorporagdo. Para que se possa materializar é
indispensavel que o ato praticado ndo pudesse ser realizado, fosse por vedacgao
legal ou por qualquer outra razdo. Se nao existia impedimento para a realizagéo
da incorporagédo tal como realizada e o ato praticado n&o € de natureza diversa
daquela que de fato aparenta, isto &, se de fato e de direito ndo ocorreu ato diverso
da incorporagao, ndo ha como qualificar-se a operacao de simulada. Os objetivos
visados com a pratica do ato nao interferem na qualificacdo do ato praticado.
Portanto, se o ato praticado era licito, as eventuais consequéncias contrarias ao
fisco devem ser qualificadas como casos de elisdo e nao de evasao ilicita.” (Ac.
CSRF/01-01.874/94).

IRPJ - INCORPORACAO ATIPICA - A incorporagdo de empresa superavitaria por
outra deficitaria, embora atipica, ndo é vedada por lei, representando negdcio
juridico indireto.

O fisco, contudo, pode ser agressivo em suas tentativas de desconsiderar
planejamentos tributarios feitos pelos contribuintes. Essa postura foi inaugurada pela
Lei Complementar n° 104/01 ao dar nova redagao ao artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional (CTN):

Art. 116 (...)
Paragrafo uUnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato

121 Acordao 101-94.127; Recorrente Focom Total Factoring Ltda; CARF; Data da Sessao 28/02/2003.
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gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagéo
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Entretanto, este dispositivo ndo pode ser aplicado na medida em que ainda nao
foi editada a necessaria regulamentacéo por lei ordinaria'??. Diante da inaplicabilidade
ou eficacia limitada do paragrafo unico do art. 116 do CTN, tem-se que a
desconsideracdo dos atos praticados pelos contribuintes somente pode ocorrer em
caso de haver ilicitudes tais como simulagao, fraude ou abuso, tal como ocorria nas
décadas de 80 e 90, antes da edigao da Lei Complementar n°® 104/2001 (que adicionou

o paragrafo Unico ao art. 116 do CTN). 123

A jurisprudéncia seguiu nesse sentido, ou seja, de aceitar a desconsideragao
de atos praticados pelos contribuintes em casos de simulagdo ou fraude. Segue
abaixo a breve descri¢do de alguns dos casos mais emblematicos que foram julgados

pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

Em 2004, o CARF'?* julgou caso em que o contribuinte adotou a operagao
“casa - separa”, que normalmente envolve, entre outros passos, uma subscricdo com
agio e uma cisdao como forma de transferir uma participagao societaria de uma parte
para a outra. No caso, o fisco identificou um contrato no qual as partes reconheciam
que tinham por objetivo transferir as atividades varejistas realizadas por uma delas
para a outra. Assim, concluiu o Conselho de Contribuintes que o verdadeiro objetivo
de ambas as partes foi de transferir para a empresa Sonae todas as atividades
varejistas da Recorrente, servindo as operagdes materializadas pelas empresas
envolvidas tdo somente para disfargar o intento das partes e fugir da tributagcado

decorrente do ganho de capital.

122 “|P| — Desconsideracao de atos e negdcios juridicos. O dispositivo previsto no paragrafo Unico do
art. 116 do CTN, com a redacdo dada pela LC 104/01, reveste-se de eficacia limitada, ou seja,
dependia, a época da ocorréncia dos fatos geradores alcangados pelo langamento de oficio, da
existéncia de norma integradora que lhe garantisse eficacia plena. Inexistente esta a época dos fatos,
o langamento padece de falta de suporte legal para sua validade e eficacia.” (Acordao 202-16.959.
Belfam — Industria Cosmética S/A vs. DRJ em Juiz de fora — MG; Conselho de Contribuintes;
28/03/2006)

123 E importante mencionar que o dispositivo do paragrafo Unico do art. 116 foi considerado
constitucional pelo STF na ADI 2446/DF. Tecemos maiores detalhes adiante.

124 Acordao 101-94.771; Recorrente: Pedro Muffato & Cia. Ltda; Sessao de 11/11/2004.
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Em 2006, o caso Lumarge’®®, também envolvendo uma operagdo “casa —
separa” foi entendido como simulagdo pela fiscalizagdo pois a reorganizagao

societaria ocorreu apos a verificagao do fato gerador.

No caso DGS Factoring 6, o fisco desconsiderou uma empresa sem
substancia criada pelos sécios de uma factoring. Tal empresa era tributada pelo lucro
presumido e tinha como atividade a prestacéo de servigos para a factoring (tributada
pelo lucro real). Ficou comprovado que a empresa de servigos era simulada e tinha

por objetivo permitir que os lucros da factoring fossem tributados pelo lucro presumido.

No caso Marcopolo'?’, o Conselho considerou como simuladas empresas sem
substancia localizadas em paraisos fiscais que re-faturavam os produtos fabricados
pela Marcopolo no Brasil e capturavam parte de sua margem de lucro sob a alegacéao

de realizarem a atividade de vendas e distribuicao.

Em casos mais recentes, o fisco desconsiderou, dentre outros casos a divisao
de atividades comerciais e industriais sem a devida substdncia econdmica 128
(trataremos dessas decisdes referentes a segregacéo de atividade industrial e

comercial mais adiante).

Em resumo, naquelas situacbes em que ha claramente simulacido ou outro
vicio, o Judiciario deveria sustentar que o fisco pode e deve desconsiderar tais atos,
como no seguinte caso em que havia formalmente duas empresas em um
determinado local (uma delas no Simples-Nacional), mas materialmente havia apenas

uma:'29

TRIBUTARIO. ELISAO. EVASAO. SIMULACAO.

(...)

4. Malgrado toda a discusséao doutrinaria acerca da aplicagdo da teoria econémica
a elisdo fiscal, o art. 116 do CTN ndo se aplica ao caso dos autos. E que o auto
de infracao se baseou no artigo 149 do CTN, isto é, na existéncia de simulagao.

125 Acordao 147.654, Recorrente: Lumarge Ltda; Conselho de Contribuintes, 19/10/2006.

126 Acérdao 101-95.208; Recorrente: GS Factoring Fomento Comercial Ltda; Sessao 19/10/2005.
127 Acordao 105-17.084, Recorrente: Marcopolo S.A; Sessao 25/06/2008.

128 Acérdao 3201.003.930; Recorrente: Unilever Brasil Industrial Ltda; 20/06/2018.

129 TRF 42 Regido; Apelagao Civel 2006.72.04.004363-8; 19/08/2008; Rel. Vania Hack De Almeida.
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Independentemente de ser considerada e aplicada com uma norma antielisiva, o
art. 116 do CTN somente teria uma posicdo subsidiaria no contexto da lide.
Explico. O art. 149 do CTN é especifico e taxativo ao prever os casos de evasio
(dolo, simulagao ou fraude). E tudo o que néo se subsumir no art. 149 do CTN
deve ser considerado elisdo, isto até que o art. 116 do CTN (que nao é auto-
aplicavel) venha a ser regulamentado com outras vedacgoes.

5. Portanto, resta analisar a existéncia de simulacédo. Nesse sentido, controverte-
se sobre a legalidade fiscal da estrutura formal e funcionamento da empresa 3R
do Brasil Representagdes Ltda. em sua relagido com a JM Pereira Comercial Ltda.
Cabe indagar se seriam duas empresas distintas e autbnomas ou, apenas,
aparentemente, teriam esta roupagem no intuito de permitir a sonegacdo
tributaria.

6. As duas pessoas juridicas empreenderiam verdadeira simulagdo na condug¢ao
de seus negocios. Tratar-se-ia de uma empresa apenas, com um sé administrador
que, mediante o fracionamento de suas atividades, obteriam redugdo da carga
tributaria, na medida em que uma delas (a JM Pereira Comercial Ltda.) encontrar-
se-ia inserida no SIMPLES. Examinando a evolugao dos Contratos Sociais, resta
claro que a filial da 3R do Brasil Representacdes Ltda. e a JM Pereira Comercial
Ltda. situam-se no mesmo endereco, (Rodovia BR101, Km 415, 2756, Mato Alto,
Ararangua/SC), o que, por si sO, caracteriza um forte indicio de tratar-se de um
mesmo estabelecimento. Também ha registro de que Adao Rosa Pereira, sécio-
gerente (administrador) da 3R do Brasil Representagdes Ltda., chegou a ser,
concomitantemente, empregado da JM Pereira Comercial Ltda. Vale registrar,
ainda, que, segundo os balangos patrimoniais de 1997 a 2001 a Comercial Pereira
nao possui registro de qualquer ativo permanente e suas despesas operacionais
referem-se quase que exclusivamente a despesas com pessoal. A prova dos
autos demonstra, destarte, que néo se esta diante de duas empresas, mas, sim,
de apenas uma.

7. Nada impede que a pessoa fisica atue como administrador de mais de uma
empresa (uma delas como socio e outras como procurador). Também, nada ha
de ilegal haver parentes no quadro societario das empresas em analise ou mesmo
o fato de manterem estreito trato comercial. Sobre esse ultimo aspecto, nao raro,
existem estabelecimentos industriais com numero extremamente reduzido de
clientes a quem prestam servicos. Todavia, no caso dos autos, a analise do
conjunto da estrutura das duas pessoas juridicas indica tratar-se materialmente
de uma s6 empresa que, ao simular uma terceirizacdo, promoveu o
desmembramento (no papel) de seu parque fabril.

(...)

11. A evidéncia da unicidade empresarial para fins tributarios, notadamente com
o reconhecimento de que os empregados da JM Pereira Comercial Ltda. seriam,
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na verdade, empregados da parte-autora, ndo lhe retirou a personalidade juridica
para outras finalidades. Nao houve qualquer desconsideragcdo da personalidade
juridica da requerida ou da pessoa juridica meramente formal, vez que, a
fiscalizagdo somente atribuiu ao sujeito passivo os tributos que houveram
subsuncao da hipotese de incidéncia ao fato material detectado.

12. Sentenga totalmente mantida.

O proprio Supremo Tribunal Federal (STF)' ja demonstrou repudio as
estruturas vazias de conteudo e baseadas unicamente na forma, quando julgou um
caso de importacéo realizada por empresa que aproveitava o beneficio do Fundap no
Estado do Espirito Santo em favor de contribuinte paulista, conforme segue:

ICMS - MERCADORIA IMPORTADA - INTERMEDIACAO - TITULARIDADE DO
TRIBUTO. O Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servigos cabe ao Estado
em que localizado o porto de desembarque e o destinatario da mercadoria, nao
prevalecendo a forma sobre o conteldo, no que procedida a importagao por
terceiro consignatario situado em outro Estado e beneficiario de sistema tributario
mais favoravel.

(...)

Poucas vezes me defrontei com processo a revelar drible maior ao Fisco. O
acordo comercial Fundap, formalizado entre a importadora e a ora recorrente, é
prédigo na construcao de ficgbes juridicas para chegar-se a mitigacdo do énus
tributario, isso em vista do fato de a importadora encontrar-se cadastrada no
sistema Fundap, tendo jus, por isso, a vantagens fiscais. No acordo, previu-se que
a importadora figuraria nas operagbes de importacdo dele objeto como
consignataria, o que implica dizer que n&o atuaria como senhora, em si, de
importacdo de mercadorias para posterior venda, mas como simples
intermediaria, vindo a ser reembolsada em tudo o que despendesse, inclusive
tributos, frete, armazenagem, desembarago aduaneiro e demais despesas
pertinentes a operacdo, ficando a cargo da ora recorrente a definicdo das
mercadorias, alfim, entabular o negécio juridico no exterior, com fixagao de prego.
Onde a lealdade aos principios basicos a vida democratica, aos principios
assentados na Lei Maior? A toda evidéncia, tem-se quadro escancarado de
simulagéo.

Diferentemente, nas situagdes em que a simulagcdo nao é tao clara, o Poder
Judiciario podera adotar uma visdo mais formalista e apegada ao principio da
legalidade, no sentido de que o contribuinte € livre para organizar os seus negocios.

130 STF; RE 268586 / SP; Julgamento 24/05/2005; Min. Marco Aurélio.
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Em resumo, pode-se concluir o seguinte:

O CARF somente tem desconsiderado os atos e estruturas usados pelos
contribuintes quando ha algum vicio que torne os referidos atos ou estruturas ilegais,

tal como a simulacéo, fraude, abuso ou conluio.

Negocios juridicos que antes eram aceitos como negdcios indiretos tem sido
cada vez mais contestados, em razdo do maior aparelhamento do fisco e tendéncia
de se coibir estruturas muito agressivas e sem substancia e em razao da adogao de
um conceito mais amplo de simulagdo, como vicio do motivo (ou causa) do negdcio

juridico.

Em nado havendo ilicitude alguma, o fisco ndo pode aplicar o artigo 116,

paragrafo unico, do Cddigo Tributario Nacional para desconsiderar os atos praticados.

5.1.1.1. Aplicagao desses conceitos para fins estaduais

Do ponto de vista estadual, ndo ha diretrizes tdo claras a respeito do que é
considerado um planejamento tributario abusivo e, como mencionado, as decisées
federais podem servir como baliza para o contribuinte avaliar se determinado
planejamento relacionado a empresas interdependentes pode ser visto pelo fisco

estadual como fraudulento ou simulado.

Além disso, os Estados ndo consideram esses conceitos de fraude, abuso e
simulagéo ou, ainda, influéncia no prego praticado (embora devessem considerar, em
nossa opinido) como necessarios para afetar as operagbes realizadas entre

interdependentes.

Como mencionado, os Estados inseriram presungdes em suas legislagées no
sentido de que os contribuintes adotam precos fora do parametro de mercado, ou que
usam a relagdo com empresas interdependentes como uma forma de planejamento

tributario abusivo.
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Por exemplo, quando a legislagédo estadual determina que a MVA de 177,19%
(como nos casos de Sao Paulo'™' e Minas Gerais'*?) ou de 150% (como no Para'?)
deve ser aplicada nas operacdes de venda entre interdependentes, ha uma nitida
presuncdo de que as operagdes praticadas por empresas interdependentes sao
praticadas com precos menores do que entre empresas nao interdependentes. Assim,
€ adotada uma MVA maior para compensar a adocdo de uma base de calculo menor

do ICMS devido a inser¢ao de menos margem de lucro na operagéao.

O mesmo ocorre quando a legislagdo determina que em operacgdes entre
empresas interdependentes deve ser adotada base de calculo nao inferior ao valor
tributavel minimo para fins do IPI (prego corrente no mercado atacadista da praga do
remetente).'®* Essa regra também possui clara intengdo de aumentar arrecadagéo e
eliminar qualquer vantagem que um contribuinte pudesse ter ao realizar operagao com

empresa interdependente.

Da mesma forma, citamos os casos em que a legislacdo estadual determina
que, para o calculo do ICMS-ST, deva ser usado o preco da operagao subsequente
(preco da operagcdo da empresa interdependente com terceiros) ou quando a
legislagdo desloca o pagamento do ICMS-ST para a operagdo subsequente 3%,
Nessas situagdes, também ha uma clara presungcdo de que a operacdo entre
interdependentes sera praticada por valores abaixo de preco de mercado e essa
operacao teria sido estruturada dessa forma para diminuir o pagamento do imposto,

0 que nem sempre € uma verdade.

Por fim, podemos citar o caso da legislagdo que determina a inclusdo do preco
da prestacdo de servicos de montagem na base de célculo do ICMS, quando a
montagem é feita por empresa interdependente em relagdo a vendedora de uma
maquina ou equipamento. '3 Trata-se de mais um exemplo de legislagdo que

pressupde o uso de um artificio para reduzir a tributagao pelo ICMS.

131 Art. 1°, §1°, Portaria SRE n° 12/2022.

132 Art. 161, Anexo VII, RICMS/MG.

133 Art. 109, Anexo I, RICMS/PA.

134 Art. 28-A, Lei Estadual de S&o Paulo 6.374/1989.

135 Art. 24, § 2°, Lei Estadual do Rio de Janeiro n° 2657/1996.
136 Art. 13, V, do RCTE/GO.
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Todas essas previsdes da legislagao estadual sao presuncgdes legais de que
as operacgdes realizadas entre empresas interdependentes séo praticadas como uma

forma de diminuir o pagamento do ICMS, o que na pratica nem sempre ocorre.

O maior problema surge empresas interdependentes praticam pre¢os normais
de mercado e com margens de lucro adequadas para a operagédo. Nesse caso, 0
contribuinte interdependente se vé obrigado a recolher mais tributos que outros
contribuintes na mesma posigéo, o que viola o principio da igualdade e da capacidade

contributiva.

5.1.2. Limites para constituigdo de uma empresa interdependente como forma

de economia tributaria

Conceitualmente, a estrutura de negocios de segregar atividades com o intuito
de reduzir o pagamento de tributos ndo envolve, por si sO, simulagdo, fraude ou abuso.
A mera possibilidade de realizar esse o planejamento tributario ndo deve ser
penalizada antes que se ponha em pratica qualquer ato que possa configurar um ato

ilicito, como ensina Heleno Torres'3’:

(...) a finalidade de economizar tributos pode ser atingida tanto por atos legitimos
como por atitudes ilicitas (evasao ou elusdo) do contribuinte. Por esse motivo,
somente quando constituidos os atos juridicos pretendidos pelo sujeito, ou
verificada a sua omissdo na constituicdo dos fatos, por meio da linguagem
competente, € que podera o Fisco controlar a operacdo para determinar sua
liceidade (legitima economia de tributos) ou ilicitude e precisar se houve evasao,
elusdo de tributos ou negécio indireto legitimo e valido que atenda a uma licita
economia de tributos. De nenhum ilicito se pode cogitar antes que se ponha em
pratica os atos planejados.

Como demonstrado, essa estrutura de segregar as atividades pode ter diversas
vantagens para fins do ICMS, mediante realizacdo de operacdes entre empresas
interdependentes. No entanto, ndo ha tantas decisbes estaduais que prevejam

parametros a serem seguidos ao se considerar uma segregacgao de atividades valida

137 TORRES, Heleno. Direito Tributario Internacional: planejamento tributario e operacées
transnacionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 37.
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ou ndo, de modo que seguiremos inicialmente com a analise das decisdes federais

para esse fim.

Para fins federais, o CARF ja reconheceu a possibilidade de segregar
atividades, mas deixou claro que alguns requisitos devem ser observados. A
segregacao deve ser realizada previamente a ocorréncia do fato gerador, deve haver
ganhos extrafiscais e, ainda, as entidades separadas devem conservar a sua
individualidade relacionada a administracdo, corpo de funcionarios e instalacdes,

conforme segue: 38

AUTO DE INFRACAO. ABUSO DE DIREITO. SEGREGACAO DE ATIVIDADES
ECONOMICAS. REQUISITOS. A segregacdo de diferentes atividades
econdmicas em duas entidades é admissivel, mesmo que dela decorra economia
tributaria, quando realizada previamente a ocorréncia dos fatos geradores e
revelar evidentes ganhos extrafiscais decorrentes do efetivo desenvolvimento
dessas atividades separadamente e em estruturas independentes e com
administracao, corpo de funcionarios e instalagdes proprios.

Conforme mencionado, a segregacao de atividades é bastante utilizada para
fins de economia nas contribuicbes ao PIS/PASEP e a COFINS devidos pelo regime

monofasico’®,

Essa estrutura foi analisada pelo CARF algumas vezes. Em 2012, ao julgar
planejamento relacionado a segregacao da atividade industrial da atividade comercial,

foi permitida a adogao da mencionada estrutura: 140

COFINS - DESCONSIDERACAO DE ATOS E NEGOCIOS JURIDICOS - CISAO
PARCIAL - DESMEMBRAMENTO DE ATIVIDADE - SIMULACAO -
INOCORRENCIA - ART. 116, § UNICO DO CTN.

Embora n&o se ignore que a autoridade administrativa pode desconsiderar atos
ou negacios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao
tributaria, a Lei Complementar somente autoriza a desconsideragdo, desde que
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria (art. 116, §
unico do CTN). Assim o contrato s6 se transmuda em forma dissimulada quando

138 Acordao 3403-002.854; Sessdo de 26/03/2014; Relator Alexandre Kern.
139 Por exemplo, produtos de perfumaria e cosméticos mencionados na Lei 10.147/2000.
140 Acérdao: 3402-001.908; Sessdo 26/09/2012; Rel. Fernando Luiz Da Gama Lobo D Eca
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ocorrer violagao da propria lei e da regulamentagao que o rege, donde decorre
que a descaracterizagao do contrato s6 pode ocorrer quando fique devidamente
evidenciada uma das situacdes previstas em lei, sendo que fora desse alcance
legislativo, impossivel ao Fisco tratar um determinado contrato privado como outro
de natureza diversa, para fins tributarios. Nao ha simulacdo na cisao parcial
através da qual se efetua o desmembramento de atividades em varias empresas,
objetivando racionalizar as operagdes e diminuir a carga tributaria ndo sendo licita
a pretensao fiscal de desconsiderar as distintas atividades e respectivas receitas
segregadas em diferentes empresas do mesmo grupo, para ftributa-las
unificadamente.

Em 2013, ao julgar o mesmo tema, referente ao mesmo contribuinte, o CARF

continuou permitindo tal pratica, mencionando-se que a alteragao na estrutura de um

grupo econdmico, separando em duas pessoas juridicas diferentes as diferentes

atividades de industrializag&o e de distribuigcdo, ndo configura conduta abusiva nem a

dissimulagao prevista no art. 116, paragrafo unico. do CTN, nem autoriza o tratamento

conjunto das duas empresas como se fosse uma s0, a pretexto de configuragédo de

unidade econdémica, conforme segue:'4’

PIS. REGIME MONOFASICO. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. SIMULACAO
ABSOLUTA. DESCONSIDERACAO DE ATOS E NEGOCIOS JURIDICOS. ART.
116, P.U. DO CTN. UNIDADE ECONOMICA. ART. 126, I, DO CTN. NAO
CARACTERIZACAO.

Nao se configura simulagéo absoluta se a pessoa juridica criada para exercer a
atividade de revendedor atacadista efetivamente existe e exerce tal atividade,
praticando atos validos e eficazes que evidenciam a inteng¢ao negocial de atuar na
fase de revenda dos produtos. A alteragdo na estrutura de um grupo econdémico,
separando em duas pessoas juridicas diferentes as diferentes atividades de
industrializacdo e de distribuicdo, ndo configura conduta abusiva nem a
dissimulacgao prevista no art. 116, p.u. do CTN, nem autoriza o tratamento conjunto
das duas empresas como se fosse uma s0, a pretexto de configuragao de unidade
econbmica, nao se aplicando ao caso o art. 126, Ill, do CTN. Recurso voluntario
provido. Recurso de oficio prejudicado.

Da mesma forma, decisbes no mesmo sentido foram proferidas em 201442 e

2016.143

141 Acordao 3403-002.519; Sessao 22/10/2013; Rel. Ivan Allegretti.
142 Mencionado acima: Acorddo 3403-002.854; Sessao de 26/03/2014; Relator Alexandre Kern.
143 Acordao 1402-002.337; Sessdo 05/10/2016; Rel. Fernando Brasil De Oliveira Pinto.
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Porém, em 2018, o CARF, ao analisar a mesma estrutura, considerou-se que
a houve abuso e a autuacao foi mantida. Nesse caso,'* o CARF citou os precedentes
mencionados acima, indicando que a estrutura havia sido aprovada pelo CARF.
Porém, nessa nova autuagdo, houve demonstracdo de uma manipulagado excessiva
do precgo, ou seja, houve abuso uma vez que a entidade industrial chegou a vender
produtos para a empresa comercial do mesmo grupo préximo ao custo para
economizar no pagamento do PIS/PASEP e da COFINS devidos pelo regime
monofasico. Inclusive, mencionou-se que, diante das manipulagcdes dos precos, as
operacgdes nao poderiam nem ser consideradas vendas, mas apenas uma circulagao

fisica:

RECURSO VOLUNTARIO. EMPRESAS VINCULADAS. IMPORTADORA -
INDUSTRIAL. COMERCIAL. VINCULACAO COM AFETACAO DE PRECOS
DOMESTICOS. DESCONSIDERACAO DOS PRECOS NAS TRANSACOES
ENTRE PARTES VINCULADAS.

A fiscalizagdo demonstrou que houve afetagdo de precos domésticos entre
empresas vinculadas. Produtos importados e industrializados vendidos abaixo dos
precos de livre concorréncia no mercado doméstico e, exclusivamente, a empresa
vinculada do grupo. A pratica de pregos de transferéncia no mercado doméstico e
a falta de comprovacao de pregos em condigbes de livre concorréncia (arm’s
lengh) levou a desconsideragao dos pregos praticados entre as partes vinculadas.
Foram considerados os pregos praticados pela entidade comercial quando da
venda para terceiros ndo vinculados.

Contudo, ndo se trata de uma mudanga na jurisprudéncia, mas apenas um caso
especifico em que houve, na visdo do CARF, um abuso na utilizagdo desse

planejamento, inclusive com vendas abaixo do custo.

Em ambito estadual, o Tribunal de Impostos e Taxas de Sao Paulo (TIT/SP)
teve poucas oportunidades de avaliar a questado da segregacao de atividades. No
precedente abaixo,'#® o TIT/SP avaliou um caso em que uma entidade que prestava
servicos de comunicagdo e segregou as atividades relacionadas com aluguel de
equipamentos que serviriam para viabilizar a prestacao de servigcos de comunicacao

(sabe-se que o fisco exige que todos os valores, seja pela prestagdo de servigos em

144 Acordao 3201-003.930; Sessao 20/06/2018; Rel. Tatiana Josefovicz Belisario.
145 AlIM 4115860-0; Recurso Ordinario; Julgamento 07/11/2019; Rel. Galderise Fernandes Teles.
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si, seja pela locagao de equipamentos relacionados com a prestagao sejam incluidos
na base de calculo do ICMS-comunicagédo). A abordagem dada pelo TIT/SP foi
semelhante aquela adotada pelo CARF, no sentido de que a segregacdo das
atividades, por si s6, ndo € vedada, porém, o contexto fatico deve demonstrar que
havia entidades segregadas, com unidades de negdcio distintas, sob pena de

desconsideragao do planejamento, conforme segue:

ICMS-COMUNICACAO. SERVICOS PRESTADOS PELA AUTUADA QUE SAO
TOTALMENTE VINCULADOS AOS SERVICOS PRESTADOS PELA
RESPONSAVEL TRIBUTARIA. ELEMENTOS PROBATORIOS COMPROVAM
HAVER UNIDADE DE CONDUTA, SENDO UMA SO PRESTACAO DE
SERVICOS REALIZADA PELO GRUPO EMPRESARIAL, ANTE A NAO
SEGREGAGCAO FATICA DAS ATIVIDADES, RAZAO PELA QUAL E DEVIDA A
INCLUSAO DA RESPONSAVEL TRIBUTARIA. BASE DE CALCULO DO ICMS,
NOS TERMOS DA DECISAO NORMATIVA CAT N. 05/2004 DEVE ENGLOBAR
OS DOIS VALORES DE SERVICOS PRESTADOS. MULTA, JUROS E
ATUALIZACAO DO VALOR BASICO DA MULTA NOS TERMOS DA
LEGISLACAO VALIDA E VIGENTE. RECURSO ORDINARIO CONHECIDO E
NAO PROVIDO.

De fato, observo nao haver duvida de que tratam-se de empresas do mesmo
grupo econbmico, configurada pela existéncia de soécios e administradores
comuns entre elas.

Tal fato, por si s6, a meu ver, nao pode ser colocado como ébice para a autonomia
de duas empresas, na medida em que é totalmente possivel a segregacéao delas,
na medida em que é permitido pela legislacdo a configuragao de planejamento
tributario, sendo que a analise do caso deve ser pautada pelo bindmio: a) licitude
dos atos praticados e b) efetividade das operagdes.

(...)

Em relacao a licitude dos atos praticados, entendemos que n&o ha ébices para a
abertura de nova empresa que venha a desenvolver atividades nao proibidas pelo
ordenamento juridico-positivo, ainda que as empresas pertengam ao mesmo
grupo econdmico.

A questéao principal que deve ser analisada, entretanto, é se houve efetivamente
a segregacgao das atividades e se tratam de empresas distintas.

(...)

A meu ver, portanto, o conjunto probatério conduz a um cenario de uma unidade
de atividade desenvolvida, ndo havendo o que se falar em autonomia entre as
empresas.

(...)

Dessa forma, ha unidade de conduta, justificando tanto a autuagéo fiscal, quanto
a atribuicao de responsabilidade solidaria.
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Em outro precedente, ndo exatamente ligado a segregacgao de atividades, mas
a segregacao de cobrancga via nota fiscal de mercadorias e nota fiscal de servigos, o
TIT/SP'4¢ decidiu que o planejamento nao foi admitido pela auséncia de prova da
realizagcao dos servicos. No caso, o contribuinte vendia maquinas para hospitais e
laboratérios e, além das vendas, emitiu notas fiscais de prestacido de servigos
referentes a treinamento, suporte técnico e capacitacdo, comissao, atualizacao
tecnoldgica, manutencgéo e calibragdo de equipamentos, mao de obra, treinamento,
aplicacdo e preparacdo de sala e desmontagem dos equipamentos listados,

aplicacao, incorporacao de partes e pecas.

O fisco alegou a auséncia de prova da prestacdo de servigos e exigiu o ICMS
sobre a parcela cobrada dos seus clientes a titulo de servigos. O contribuinte n&o foi
capaz de provar a realizagcao dos mencionados servigos, deixando de apresentar os
contratos de prestacdo de servigos, informagdo sobre o objeto da prestacéo de
servigos, comprovagao de vinculo empregaticio dos funcionarios que prestaram os

servigos. A autuacédo foi mantida, conforme segue:

EMENTA: ICMS - FALTA DE PAGAMENTO DE ICMS. Emissao de notas fiscais
com erro na determinagcdo da base de calculo: emissdo de notas fiscais de
servigos para acobertar valores que deveriam integrar base de calculo do ICMS.
Incluséo de servigos abrangidos pela Lista de Servigos anexa a LC n°® 116/03. (...)
RECURSO DE OFiCIO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO.

(...)

12. Quanto ao item 3, de fato, ndo consta comprovado nos autos a natureza
correta da prestacao de servicos, ora sob o titulo de manutencéao, ora sob o titulo
de treinamento, e outras modalidades, principalmente observando a proporgao de
sua incidéncia ao acompanhar os equipamentos vendidos. Corroboro com a
manifestacdo do agente autuante.

(...)

Antes, porém, para instruir o AlIM, o agente autuante solicitou documentos para a
autuada por intermédio de notificagdes de fls. 123/124, onde diagnostico que a

146 TIT/SP; Processo DRT-14 - 837289/2010; AlIM: 3135765-9; Data 12/03/2012.
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recorrente ndo atendeu as notificagdes do fisco, que tinha por objetivo colacionar
provas efetivas da prestacao de servigos destacadas nas notas fiscais glosadas.

As informagdes solicitadas pelo fisco (apresentagao de contratos de prestagéo de
servigos, informacao sobre o objeto da prestacao de servigos, comprovacao de
vinculo empregaticio dos funcionarios, etc.), seriam de absoluta importancia para
a valoragao da prova dos fatos alegados pela autuada. Tais informagdes, repito,
nao vieram aos autos.

Diante dos mencionados precedentes, € possivel concluir que, no caso de
segregacao de atividades com intuito de redugao do valor de PIS/PASEP e COFINS
a serem recolhidos, o CARF s6 tem realizado a desconsideragao quando, de fato, ha

um elemento de fraude, como manipulagao de precgos para fins de economia tributaria.

No mesmo sentido, o TIT/SP, ao analisar casos de segregacéo de atividades
ou cobrancas, indica que o elemento de efetiva prova da existéncia da individualizagcao
e da separacdao de estabelecimentos é carater extremamente importante no

planejamento que visa reduzir a carga tributaria do ICMS.

Parece-nos que o planejamento de segregagao de atividades dentro de um
mesmo grupo econdmico, com a criagdo de operagbes entre empresas
interdependentes, é seguro desde que feito com muito cuidado, de modo que as
atividades sejam claramente independentes e que os pregos praticados sejam

razoaveis e justificaveis.

Dentre os cuidados mencionados, entendemos que deve: (i) haver funcionarios
e corpo diretivo separado para cada entidade; (ii) segregacao de espaco e ativos para
a individualizagdo de cada estabelecimento (caso, por exemplo, a segregacédo de
atividade seja feita no mesmo local); (iii) a segregacéo deve ser prévia a ocorréncia
dos fatos geradores dos tributos que foram reduzidos em razao do planejamento; (iv)
emissao de obrigagbes acessorias distintas por atividade realizada, de forma que cada
entidade cumpra com a entrega de suas obrigagdes; (v) pregos praticados devem
revelar margem de lucro compativel para a manutencéo da entidade, ou seja, deve-
se evitar a realizacdo de vendas por valores abaixo do custo de producido ou

aquisicao; (vi) na segregacao da atividade entre industria e comércio dentro de um
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mesmo grupo econdmico, ndo deve haver redugao drastica nos pregos praticados

pela industria de forma a relevar precificacao artificial.

Caso esses elementos sejam observados, entendemos que nao se
sustentariam eventuais argumentos do fisco no sentido de fraude, simulagédo ou abuso
diante de um planejamento que visa reduzir a tributagédo do ICMS ou do ICMS devido

por substituicao tributaria em operacdes entre empresas interdependentes.

Como mencionado, a constituicdo de uma empresa interdependente para
desenvolver as atividades comerciais, por si sO, ndo constitui fraude, abuso ou
simulacdo. Desde que uma segregacao seja feita com substancia, e sejam adotados
precos e margens de lucro compativeis, ndo deveria haver desconsideragdo dessa
estrutura por autoridades fiscais (e, da mesma forma, ndo deveriam as normas

estaduais punirem esse tipo de atividade).

Assim, a constituicdo de empresa interdependente e o aumento do ICMS
nessas operagoes deveria ter como limitadores justamente a existéncia de fraude,

abuso ou simulagao ou, ainda, a inexisténcia de substancia na segregacao.

No entanto, as legislagbes estaduais atingem diretamente essa segregacao de
atividades de forma generalizada, ainda que ndo sejam fraudulentas, ou que tenham
substancia, ou ainda que pratiquem precos de mercado. Essas normas estaduais
violam a legalidade, a capacidade contributiva e a igualdade, como desenvolvido a

sequir.

5.2. Principio da legalidade

O principio da legalidade esta previsto em algumas passagens da Constituicdo
da Republica. Inicialmente, trata-se de um direito fundamental previsto no art. 5° da
Constituicao, ao determinar que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei” .14’

147 Art. 5°, Il, da Constituicdo da Republica.
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Esse principio também pode ser visto sob a perspectiva do direito
administrativo, quando a Constituicdo determina que toda a administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios deve ser submetida ao principio da legalidade'®. Nesse sentido,
Celso Antonio Bandeira de Mello'° ensina que, inicialmente, o principio da legalidade

possui 0 proposito de evitar a existéncia de favoritismos e perseguigdes:

Para avaliar o corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido
profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a tradugao juridica de um
propésito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — o
administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismos, perseguigbes
ou desmandos. Pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso mesmo
impessoal, a lei, editada, pois pelo Poder Legislativo — que é o colégio
representativo de todas as tendéncias (inclusive minoritaria) do corpo social -,
garantir que a atuagao do Executivo nada mais seja sen&o a concretizagdo dessa
vontade geral.

E, por ter essa caracteristica de evitar abusos ou favoritismos, o principio da
legalidade que serve ao direito administrativo esta intimamente ligado com a
legalidade tributaria.

Inclusive, Gerd Willi Rothmann'®® elenca derivagbes do principio da legalidade,

quando analisados sob o ponto de vista do direito tributario:

(...) o Estado de Direito, ao lado do principio da legalidade tributaria, prevé os
principios genéricos da legalidade da administragdo, da seguranca juridica, da
tutela jurisdicional e outros mais.

Esses novos principios mantém uma relacdo estreita com a matéria tributaria
constituindo, freqlientemente, novas modalidades ou aperfeicoamentos do
tradicional principio da legalidade tributaria.

Assim, tendo em vista o Direito Positivo Brasileiro, podemos afirmar que a
legalidade da tributagédo se apresenta sob a seguintes fei¢oes:

a) como legalidade da administragao publica;

148 Art. 37 da Constituicdo da Republica.

149 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 edi¢cdo. S&o Paulo:
Malheiros,2010. p.100.

150 ROTHMANN, GERD WILLI. O principio da legalidade tributaria. Revista Da Faculdade De Direito,
Universidade De Sao Paulo, p.18.
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b) como reserva da lei;
¢) como estrita legalidade tributaria; e
d) como conformidade da tributacdo com o fato gerador.

A legalidade, quando relacionada a tributagcédo, determina que a arrecadagao
de tributos pelo poder publico deve ser autorizada previamente pelos representantes

do povo.'®!

Ja que o sistema legislativo brasileiro ndo segue o sistema da common law, a
tributacédo deve seguir as diretrizes estabelecidas pela Constituicdo e pela legislagéao

infraconstitucional.

Nesse sentido, a principal duvida existente neste estudo € se os Estados
possuem a liberdade de adotar suas proprias regras e seus proprios conceitos de
estabelecimentos interdependentes para atribuir determinadas consequéncias

tributarias.

Entendemos que a resposta para essa questao é sim, mas desde que as regras
estaduais respeitem as regras previstas na Constituicdo da Republica e ndo infrinjam

qualquer outra norma hierarquicamente superior.

E por essa razdo, inclusive, que a Constituicdo deu tanta importancia a
legalidade tributaria, ao dispor, no art. 150, inciso |, que é vedado a Unido, Estados e
Municipios exigir ou aumentar impostos sem lei que o estabelega. Outro viés da
legalidade em matéria tributaria € estabelecido no art. 146, da Constituigdo, o qual
determina que apenas lei complementar pode definir os tributos e suas espécies, bem

como seus respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes.

A Constituicdo da Republica procurou reforgar a legalidade na Segao referente
as limitagdes do poder de tributar, instituindo a legalidade estrita, conforme Alberto

Xavier: 152

151 |bidem, p.18.
152 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978, p. 69-70.
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O brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege tem o seu equivalente no Direito
Tributario: nullum tributum sine lege. Da mesma forma, pois, que no Direito Penal
o principio da tipicidade surgiu corno técnica de protegcédo dos cidadaos contra os
poderes decisoérios do juiz, ele revelou-se no Direito Tributario como instrumento
de defesa dos particulares em face do arbitrio da Administragdo. O principio da
tipicidade n&o é, ao contrario do que ja uns sustentaram, um principio auténomo
do da legalidade: antes € a expressdo mesma deste principio quando se manifesta
na forma de uma reserva absoluta de lei, ou seja, sempre que se encontra
construido por estritas consideragdes de seguranca juridica.

Vale lembrar que a prépria Constituicdo da Republica impde excecgdes a
legalidade, por exemplo, quando determina que a aliquota de alguns impostos (como
o IPIl e o Imposto de Importagao), possam ser alteradas mediante decreto do Poder

Executivo.

No entanto, nenhuma das passagens das legisla¢des estaduais citadas neste
estudo se enquadram dessas exceg¢des determinadas pela Constituicdo, de forma
que, em regra, as legislagdes estaduais devem observar estritamente as regras

constitucionais para serem validas.

Assim, se a lei complementar e a Constituicdo ndo impdéem limitagdes ou
ampliagdes no conceito de estabelecimento interdependente, ndo cabe a legislagcao
estadual (leis ordinarias, decretos, portarias, instru¢des normativas, dentre outros)

assim proceder.

Da mesma forma, se a Constituicdo determina que as regras gerais em matéria
tributaria relacionadas com a base de calculo, fato gerador e contribuintes deve ser
tratada por lei complementar, ndo cabe aos Estados legislar sobre o tema mediante
portarias, decretos, ou outras normas, criando regras que afetem as operacdes

realizadas entre interdependentes.

E importante lembrar que, nos termos do art. 24, § 2° e § 3°, da Constituicdo
da Republica, os Estados possuem competéncia suplementar para legislar em matéria
tributaria e, apenas na inexisténcia de lei federal sobre normas gerais, os Estados

exercerdao a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.
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E esse respeito as regras constitucionais é necessario até para que o

contribuinte tenha segurancga juridica ao operar em determinados Estados.

Como ja mencionado, Marco Aurélio Greco possui um posicionamento um
pouco distinto segundo o qual ndo sé a legalidade deve ser avaliada ao tratar dos
planejamentos tributarios, mas também a solidariedade social e o principio da

capacidade contributiva’®s.

Ainda que possamos admitir que a capacidade contributiva € um aspecto
relevante ao se analisar um planejamento tributario, ndo deveria haver uma
sobreposicdo em relacdo a legalidade para atingir determinadas operag¢des ou

situacdes quando a propria Constituicdo ndao dé o suporte para tanto.

Nesse sentido, Luis Eduardo Schoueri leciona que, para alcangar a tributacao,
a capacidade contributiva € necessaria, mas nao suficiente, havendo que se observar

a legalidade:"*

Decorre dai que os fendmenos que serao submetidos a tributacdo nem de longe
tém o condao de esgotar o universo de manifestagdes de capacidade contributiva.
A presenca de situagao que revele, objetivamente, aquela capacidade, é condicédo
necessaria, mas nao suficiente, para que se dé a imposicao tributaria. Nao basta,
pois averiguar a ocorréncia de capacidade contributiva, para que de imediato se
conclua pela tributagdo. Importa que a situacéo tenha sido contemplada, de modo
abstrato, pelo legislador.

Assim, outra duvida que se coloca é se os contribuintes podem se valer de
medidas administrativas ou judiciais para afastar as limitagdes impostas pela
legislagdo ou as violagdes a legalidade. Provavelmente, na via administrativa, haveria
menores chances de éxito em comparagdo com a via judicial, uma vez que as

autoridades fiscais estdo subordinadas a observancia literal das normas estaduais.

158 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. 32 edigdo. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p. 319.
154 SCHOUERI, Luis Eduardo. “O desafio do planejamento tributario”. In: SCHOUERI, Luis Eduardo
(coord.); e FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento tributario e o “propdsito negocial”’, mapeamento
de decisdes do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 14.
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No entanto, na via judicial, deveria haver maiores chances de éxito para afastar
a aplicagao de regra estadual que infrinja as determinagdes constitucionais, conforme

jurisprudéncia citada abaixo.

Os Tribunais Estaduais ja enfrentaram algumas questdes que tangenciaram o
tema da interdependéncia relacionada ao ICMS, mas, até o momento, os Tribunais

Superiores nao enfrentaram o tema de forma definitiva.

Em tema semelhante, sobre a necessidade de existéncia de lei complementar
para estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, o STF analisou a
necessidade de lei complementar para a cobranga do diferencial de aliquotas de ICMS
(Difal), nas operagbes interestaduais envolvendo consumidores finais n&o
contribuintes do imposto, nos termos da Emenda Constitucional n° 87/2015.%%5 O
orgao concluiu que o Difal ndo pode ser instituido e regulamentado por Convénio,
decidindo pela necessidade da existéncia de lei complementar para tanto. Essa
decisao confirma a necessidade de que temas referentes aos fatos geradores, bases

de calculo e contribuintes sejam tratados por lei complementar.

De qualquer forma, determinadas abordagens dadas por alguns Estados ja
foram objeto de questionamento pelos contribuintes, como a exigéncia de observancia
de valor tributavel minimo para fins do ICMS-ST, aplicabilidade ou ndo do ICMS-ST,

momento de pagamento do ICMS-ST, dentre outros.

Por exemplo, o fisco de Sdo Paulo aplicou a mesma regra do valor tributavel
minimo do IPI (art. 195, RIP1/2010) para aumentar a base do ICMS-ST em operagdes
entre empresas interdependentes, com base no ja citado art. 28-A, Ill, da Lei Estadual
n°® 6.374/1989, o qual prevé que a base de calculo do ICMS-ST n&o pode ser inferior
a base que seria aplicavel para fins do IPI. Nesse caso, aparentemente, o contribuinte
nao questionou a legalidade e constitucionalidade da adog&o, como base de calculo

155 Tema 1093. Leading case: RE 1287019; Orgdo julgador: Tribunal Pleno; Relator: Min. Marco Aurélio;
Redator do acérdao: Min. Dias Toffoli; Julgamento: 24/02/2021.
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do ICMS-ST, do mesmo valor que serviria de base de calculo para o IPI. A autuagao

foi mantida, pela existéncia de previsao legal nesse sentido.'%®

No entanto, entendemos que ha flagrante violagdo a legalidade nesse caso,
uma vez que o art. 146, lll, da Constituicdo da Republica, determina que matérias
como base de calculo dos impostos devem ser definidas por lei complementar. A Lei
Complementar n°® 87/96 apenas menciona que, no caso de substitui¢cao tributaria, a
base de calculo deve partir do valor da operagao (art. 8°, 1, ‘a’), ndo prevendo qualquer
possibilidade de aproximar essa base de calculo do valor tributavel minimo para fins
do IPI.

Ha determinadas situagcbes em que a legislagdo estadual procura aumentar a
base de calculo do ICMS-ST por meio de definicao do preco final ao consumidor fixado
pelo 6rgao publico competente (geralmente chamado de pauta fiscal). Essas medidas,
além de possuirem suporte em lei complementar'”, até poderiam justificar um
aumento pois, afinal, a base do ICMS-ST deve se aproximar do valor final da operacao

ao consumidor.

O que a legislagao estadual ndo pode € eleger outro critério para definicao da
base de calculo do ICMS-ST, que ndo aqueles definidos na Lei Complementar n°
87/1996 (que dizem respeito ao calculo pelo valor da operagdo mais a Margem de
Valor Agregado - MVA -, ou a pauta fiscal). Nao ha abertura na Lei Complementar n°
87/1996 para que uma legislagcado estadual possa dizer que o conceito de “valor da
operacao”, antes da aplicagao da MVA deve equivaler ao valor tributavel minimo para
fins do IPI.

156 TJ/SP; Apelacdo 1058677-80.2019.8.26.0053; Orgdo julgador: 22 Camara de Direito Publico; Data
do julgamento: 11/08/2022; Relator(a): Vera Angrisani.
157 Art. 8°, § 2° e § 4°, da Lei Complementar n°® 87/1996:
Art. 8° A base de célculo, para fins de substituicdo tributaria, sera:
§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo precgo final a consumidor, tinico ou maximo, seja
fixado por 6rgdo publico competente, a base de calculo do imposto, para fins de substituicao
tributaria, é o referido prego por ele estabelecido.
(-..)
§ 4° A margem a que se refere a alinea c do inciso Il do caput sera estabelecida com base em
pregos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos por levantamento, ainda que por
amostragem ou através de informagcbes e outros elementos fornecidos por entidades
representativas dos respectivos setores, adotando-se a média ponderada dos pregos coletados,
devendo os critérios para sua fixagdo ser previstos em lei.
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Trata-se, portanto, de um problema normativo, uma vez que viola nitidamente

a legalidade.

Nesse sentido, como lembra Mauricio Barros e Thiago Garbelotti, ao tratarem
de Portaria CAT do Estado de Sdo Paulo que aumenta a MVA em operacgdes entre

interdependentes: %8

(...) a Portaria CAT n. 15/08 flagrantemente inconstitucional, por superar em muito
sua funcao regulamentar e a permissao que Ihe foi conferida para lei para dispor
sobre substituicao tributaria, o que Ihe torna formalmente invalida.

Além disso, ao estabelecer a interdependéncia entre empresas como critérios
para a majoragao das margens ou indices de valor agregado, que informam a
base de calculo do ICMS-ST, a Portaria CAT n. 15/08 viola frontalmente as
disposigbes da Lei Complementar n. 87/96 e da Lei Paulista n. 6.374/89, que
somente permitem a fixagdo da base de calculo do ICMS-ST, ainda que com a
adoc¢do de margens de valor agregado, segundo critérios estritamente objetivos.
Ao assim fazer, também emerge claramente a auséncia de razoabilidade na citada
norma, porquanto o sistema prevé meios adequados para a verificagao e corregao
de operacgbes praticadas com valores subfaturados, eis que o CTN admite o
langamento complementar em caso de simulagéo.

Em outra situacgao, foi analisada a restricdo imposta pela legislagao estadual
de Sao Paulo no que se refere a transferéncia de crédito acumulado de ICMS para
empresa néo interdependente. A Secretaria da Fazenda de S&o Paulo (Sefaz/SP)
negou a transferéncia para terceiros em outras situagdes que nao aquelas de
interdependéncia, e o contribuinte teve que recorrer a via judicial para tanto, obtendo
éxito nesse sentido.'®® Esse acérddo demonstra a necessidade e possibilidade de se
recorrer a via judicial para que os contribuintes ndo fiquem restritos as limitagoes
impostas pela legislagdo estadual, quando a lei complementar ndao impde tais

limitacdes.

Em Minas Gerais, o Tribunal de Justica ja analisou situagbes que envolvem o

ICMS nas operagbes entre interdependentes. No Estado, ha a regra de

158 BARROS, Mauricio; GARBELOTTI, Thiago. Revista de Direito Tributario da APET, v.5, n.20, (dez.
2008), p.119.

158 TJ/SP; Apelacdo 1011481-12.2022.8.26.0053; Orgao julgador: 112 Camara de Direito Publico; Data
do julgamento: 26/07/2022; Relator: Marcio Kammer de Lima.
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inaplicabilidade do ICMS-ST em operacgdes entre estabelecimentos interdependentes,
de forma que o ICMS-ST seria devido em operagbes com terceiros. O Estado ja
chegou a lavrar autos de infragdo quando um estabelecimento descumpriu essa regra
e recolheu o ICMS-ST na operacdo de saida do fabricante ao comercial

interdependente e ndo nas saidas do estabelecimento comercial para terceiros.

Os contribuintes se viram obrigados a recorrer a via judicial para ndo se
sujeitarem as imposigdes do fisco estadual. Foi comprovado, em diversos casos,
através de prova pericial, que o ICMS devido nas operagdes comerciais realizadas
entre empresas interdependentes foi recolhido (ainda que a metodologia prevista no
art. 47 da Parte | do Anexo XV do RICMS/MG né&o tenha sido observada). Assim, os
autos de infragdo foram desconstituidos.

Ou seja, na via judicial, o contribuinte obteve éxito contra imposi¢des
legislativas que n&o encontram respaldo na Lei Complementar n°® 87/1996. No
Tribunal de Justica, ha algumas decisbes em que contribuintes prevaleceram nessas

discussdes contra o fisco estadual. 60

No Estado do Rio Grande do Sul, também ja houve autuacdes e discussao
judicial acerca de impactos das operagdes praticadas entre interdependentes para fins
do ICMS. Nesse Estado, o fisco determinou que contribuintes aplicassem a regra no
sentido de que, na definicdo da base de calculo do ICMS-ST em operagdes com
interdependentes, ndo se pode usar o preco da operagdo como base de calculo,

devendo-se usar um prec¢o que seria praticado com terceiros.

O Tribunal de Justiga ja decidiu favoravelmente ao contribuinte, sob o
argumento de que a regulamentagcdo dessa situacdo de definigdo de quem deve
realizar o recolhimento do ICMS-ST em operagao entre interdependentes, ndo pode
ser objeto de determinag&o auténoma da legislagéo estadual.'®' Em outra ocasido, o

160 TJ/MG - Ap Civel/Rem Necessaria 1.0000.19.018972-0/002, Relator(a): Des.(a) Renato Dresch, 42
Céamara Civel, julgamento em 10/03/2022.

TJ/MG - Ap Civel/lRem Necessaria 1.0000.19.132997-8/001, Relator(a): Des.(a) Corréa Junior, 62
CAMARA CIVEL, julgamento em 25/08/2020.

161 TJ/RS; Apelagdo Civel 70084225044 (0060863-14.2020.8.21.7000); Orgdo Julgador: Primeira
Camara Civel; Data de Julgamento: 29/07/2020; Relator: Sergio Luiz Grassi Beck.
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TJ/RS também foi favoravel ao contribuinte e acrescentou que, se o Protocolo entre
os dois Estados envolvidos ndo menciona essa regra especifica referente as
operagdes entre interdependentes, ndo cabe a legislagao estadual regulamentar de

forma diversa.62

Por sua vez, no Superior Tribunal de Justiga (STJ) e no Supremo Tribunal
Federal (STF) alguns assuntos relacionados com a interdependéncia que chegaram

até os orgaos néo tiveram o mérito analisado.

Enquanto ndo ha esse conceito padronizado em lei complementar,
entendemos que a unica liberdade que os Estados possuem € adotar o mesmo
conceito previsto na Lei Complementar n° 87/96, que considera interdependentes as
empresas quando: | - uma delas, por si, seus sbcios ou acionistas, e respectivos
cbnjuges ou filhos menores, for titular de mais de cinquenta por cento do capital da
outra; Il - uma mesma pessoa fizer parte de ambas, na qualidade de diretor, ou s6cio
com fungdes de geréncia, ainda que exercidas sob outra denominacéo; ou lll - uma
delas locar ou transferir a outra, a qualquer titulo, veiculo destinado ao transporte de
mercadorias. Portanto, todos os Estados que adotam conceitos mais amplos que esse

para ampliar a tributacdo de ICMS estéo violando a legalidade.

Ademais, enquanto ndo houver formalizagdo em lei complementar sobre as
normas gerais aplicaveis as operagdes entre interdependentes, ndo podem os
Estados criarem (via decreto, leis ordinarias, regulamentos, portarias etc.), suas
proprias regras quando impactem na definicdo de fatos geradores, bases de calculo

e contribuintes, uma vez que essa matéria é reservada a lei complementar.

Por fim, é importante mencionar que, com a Reforma Tributaria instituida pela
Lei Complementar n°® 214/2025, essas discussdes tendem a ser mitigadas para o
futuro. A Reforma Tributaria altera a l6gica de cobrangas estaduais de tributos, com a
criagcdo da Contribuicdo sobre Bens e Servigos (CBS) e Imposto sobre Bens e

Servigos (IBS), que nao serdo diretamente destinados aos cofres estaduais. Em

162 TJ/RS; Apelagdo Civel 70084259894 (0064348-22.2020.8.21.7000); Orgdo Julgador: Vigésima
Segunda Camara Civel; Data de Julgamento: 08/10/2020; Relator: Marilene Bonzanini.
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resumo, a Reforma teve como objetivo simplificar e uniformizar a cobranga dos
tributos em territério nacional, limitando o poder dos Estados em criar regras
especificas relacionadas com a interdependéncia. No capitulo 7 s&do trazidas maiores

consideragdes sobre os impactos da Reforma Tributaria.

5.3. Principio da igualdade

Outro impacto dos dispositivos legais estaduais relacionados a
interdependéncia diz respeito a violagdo do principio da igualdade. Isto porque as
situagdes criadas por algumas normas que colocam empresas interdependentes em

posicédo de desigualdade em relagdo as demais empresas.

Para que algumas discriminagées sejam aceitas no ordenamento juridico,
Celso Antonio Bandeira de Mello'%2 ensina que ha critérios a serem observados para
responder perguntas trazidas pelo proprio autor: “Quando € vedado a lei estabelecer
discriminagbées? Ou seja: quais os limites que adversam este exercicio normal,

inerente a fungéo legal de discriminar?”.

Para isso, seria necessario avaliar trés critérios, conforme segue:'64

12. Parece-nos que o reconhecimento das diferenciacbes que ndo podem ser
feitas sem quebra da isonomia se divide em trés questoes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualagao;
b) a segunda reporta-se a correlagio logica abstrata existente entre o fator erigido
em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico

diversificado;

c) a terceira atina a consonancia desta correlacdo légica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados.

A ideia desses critérios é avaliar, de um lado, aquilo que € adotado como critério

discriminatério e, de outro, verificar se ha justificativa racional e fundamento Iégico

163 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade. Sao Paulo,
Malheiros, 2015. pag.13.
184 |bidem, p. 21.
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para atribuir tratamento diferente, e, por fim, se esse tratamento diferenciado esta

alinhado com os valores previstos no sistema constitucional.6®

Esse primeiro critério ndo seria necessariamente violado. Trata-se da situagao
em que, para nao violar a igualdade, uma regra ndo deve usar um critério tao
especifico que singularize de forma absoluta um sujeito ou uma situagao a ser objeto
do tratamento peculiar. As regras estaduais que tratam da interdependéncia buscam
estabelecer critérios a um grupo de empresas que possuem essa condi¢gdo e nao

tratar de forma discriminante apenas empresa ‘x’ ou ‘y’.

Com relagéo ao segundo critério'®®, deve-se avaliar o elemento escolhido como
critério discriminatorio (no nosso caso, operagdes entre empresas interdependentes),
e, apos, investigar se existe justificativa racional para atribuir determinado tratamento
juridico. Nesse caso, vemos afronta a esse critério em diversas situagdes em que as
legislacdes estaduais adotam tratamento diferenciado para empresas que possuem
transagdes com estabelecimentos interdependentes.

Por exemplo, ha legislagao estadual que trata do aumento da base do ICMS-
ST em operagdes entre estabelecimentos interdependentes. A regra determina que,
em operacao de venda para um estabelecimento interdependente, a base de calculo
do ICMS-ST deve partir do preco praticado pelo estabelecimento comprador
(substituido) com terceiros. Ou seja, o substituto tributario devera adotar o valor da
operacao referente ao preco que seria praticado na proxima etapa, isto €, na venda
da empresa interdependente para terceiros. Ora, se a primeira venda foi feita por
valores condizentes com o de mercado para terceiros, ndo haveria raz&o légica para
a existéncia dessa regra. Se essa empresa substituta tributaria vender o item pelo
mesmo prego para uma empresa nao interdependente, acabara recolhnendo menos

ICMS-ST na operacao. Nao existe justificativa racional para isso.

O mesmo raciocinio aplica-se ao caso ja mencionado sobre inclusdo do prego

do servico de instalagdao na base de calculo do ICMS na venda de uma maquina ou

185 |pidem. p.21.
186 |pidem. p.38.
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equipamento, quando a instalagao é feita por empresa interdependente. Ora, se o
preco da maquina e dos servigos forem exercidos pelos parametros de mercado, e
ambas as empresas possuem substancia e propoésito negocial, ndo haveria uma

justificativa logica para que essa regra seja aplicada.

Por fim, o terceiro critério determina que, para que um tratamento desigual seja
convivente com a isonomia, € necessario que haja compatibilidade com os interesses
protegidos na Constituigdo.'®” Entendemos que esse critério também ¢é violado em

razao das diversas disposicoes estaduais que tratam da interdependéncia.

Essas regras estaduais ndo encontram respaldo na Constituicdo e, pelo
contrario, criam situagcbes de afronta aos interesses constitucionais, notadamente
quando trata da livre iniciativa como fundamento da republica'®® e a livre concorréncia

como principio geral da ordem econémica’®?.

Entendemos que as mencionadas regras estaduais que tratam das relagdes
entre empresas interdependentes violam esses preceitos constitucionais e, portanto,

também a igualdade.

Vale dizer que, se estivermos diante de uma situagao de evasao fiscal, na qual
um contribuinte n&o possui substancia ou proposito negocial, ou estrutura seus
negocios com empresa interdependente como forma de violar a lei, nessa situagao
sim poderiamos e deveriamos cogitar em atribuir um tratamento desigual. Do
contrario, essas regras nao podem ser aplicar de forma indiscriminada para todas as

empresas interdependentes assumindo que estdo nessa situagao de evaséo.

Abaixo damos um exemplo de uma implicagdo para empresas
interdependentes relacionada com o aumento da MVA, quando o Estado impde uma
MVA mais alta em operagdo com empresa interdependente. No caso de uma venda
de cosmético (NCM 3304.10.00), com produto que possui IPl de 22%, ICMS de

187 |bidem. p.41.
188 Art. 1°, IV, da Constituicdo da Republica.
189 Art. 170 da Constituigdo da Republica.
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25%'70, PIS de 2,2% e COFINS 10,3% (regime monofasico)'”"!, fixamos o prego de
venda (valor da Nota Fiscal) em R$ 200,00. Selecionamos um produto que, em
operagcao com empresa interdependente, possui a MVA 177,19% e, em operacgao
entre empresas ndo interdependentes, possui uma MVA mais razoavel, de 68,88%'72.

Operagéao com Operagéo com MVA
MVA de 177,19% de 68,88%
Valor da Nota Fiscal'3 200,00 200,00
(-) ICMS-ST 174 65,60 35,70
(-) IP1 [(a) x aliquota IPI] 24,24 29,63
(=) Valor mercadorias (a) 110,17 134,67
(-) ICMS préprio [(a) x aliquota ICMS] 27,54 33,67
(-) PIS/COFINS [(a) x aliquotas de PIS/COFINS]'75 13,77 16,83
(=) Receita liquida 68,86 84,17
(-) Custo da Mercadoria Vendida (CMV)'76 50,00 50,00
(=) Margem de Lucro 18,86 34,17

E possivel verificar claramente que a aplicacdo dessa MVA em operacdes entre
empresas interdependentes diminui a margem de lucro da operagdo em comparagao
com a mesma operacdo entre empresas nao interdependentes, bem como pode
aumentar a arrecadacgéao de tributos (seria possivel fixar o valor das mercadorias em
vez do valor da Nota Fiscal, contudo, nessa hipétese, o valor da Nota Fiscal seria
maior na operagdo com maior MVA).

A seguir esta outro exemplo, agora com relagéo a situagdo em que a legislagao
veda o uso de um incentivo fiscal em operagdo com empesa interdependente. Usamos
como exemplo uma venda de uma impressora (NCM 8443.32.31), com produto que
possui IPl de 15%, ICMS de 18%'"7, PIS de 1,65% e COFINS 7,6% (regime nao-

170 Art. 55, RICMS/SP.

171 Lei 10.147/04, art. 1°, |, alinea b.

172 Portaria SRE n°® 12/2022.

173 Valor hipotético.

174 VValor do ICMS-ST = (Valor das mercadorias + IPI) x (1+MVA) x aliquota ICMS (-) ICMS préprio
175 Para fins didaticos, ndo fizemos a exclusdo do ICMS da base de PIS/COFINS.

176 Valor hipotético.

177 Regra geral do ICMS em Sao Paulo.
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cumulativo)'”®, Margem de Valor Agregado de 15%'79, e fixamos o prego de venda
(valor da Nota Fiscal) em R$ 200,00.

Assim, demonstramos o impacto que a vedagao da aplicacdo do beneficio entre

empresas interdependentes causa em uma operacgao de venda interna:

Operagao com beneficio | Operacéo sem beneficio
(ndo interdependentes) (interdependentes)
Valor da Nota Fiscal80 200,00 200,00
(-) ICMS-ST 18 9,61 9,61
(-) IP1 [(a) x aliquota IPI] 24,83 24,83
(=) Valor mercadorias (a) 165,56 165,56
(-) ICMS préprio [(a) x aliquota ICMS] 29,80 29,80
(-) PIS/COFINS [(a) x aliquotas de PIS/COFINS]'82 15,31 15,31
(=) Receita liquida 120,44 120,44
(-) Custo da Mercadoria Vendida (CMV)83 50,00 50,00
(=) Margem de Lucro antes do beneficio 70,44 70,44
(+) crédito outorgado®* 29,80 0
(=) Margem de Lucro 100,25 70,44

Novamente, verifica-se que a vedacado da aplicacdo de um beneficio fiscal
(como é o caso dos incentivos previstos no Decreto de Sdo Paulo n® 51.624/07) para
operagoes entre empresas interdependentes diminui a margem de lucro da operagao

em comparagao com a mesma operagao entre empresas nao interdependentes.

Segue abaixo outro exemplo, agora quando a legislagdo determina que o
ICMS-ST em operacdo com empresa interdependente deve considerar como base o
preco que essa empresa interdependente praticaria com terceiros. Supondo uma
venda de um produto, que possui IPl de 15%, ICMS de 18%, PIS de 1,65% e COFINS

7,6% (regime n&o-cumulativo), Margem de Valor Agregado de 15%, e valor da

178 Aliquotas gerais do regime ndo-cumulativo.

179 Portaria CAT 10/2020.

180 Valor hipotético.

181 Valor do ICMS-ST = (Valor das mercadorias + IPI) x (1+MVA) x aliquota ICMS (-) ICMS préprio

182 Para fins didaticos, nao fizemos a exclusdo do ICMS da base de PIS/COFINS.

183 Valor hipotético.

84 Art. 1° do Decreto 51.624/07, crédito outorgado de importancia equivalente a carga tributaria
incidente sobre a respectiva operacdo, quando se tratar de saida interna (redagcéo dada pelo Decreto
67.524, de 27-02-2023).
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operagdo R$ 150,00 (apenas para fins do célculo do ICMS-ST, conforme essa regra

de consideragdo de preco para terceiros, em R$ 200,00).

Na coluna da esquerda demonstramos uma venda na qual € adotado um valor
da operagao normal, sem observar a regra mencionada acima. Na coluna da direita,

demonstra-se uma operagao na qual essa regra € aplicada:

Operagéao com valor da
Operagao com valor
operagao da operagéo do
da operacao normal
substituido
Valor da Nota Fiscal'8® 181,21 191,56
(-) ICMS-ST 186 8,71 19,06 187
(-) IPI [(a) x aliquota IPI] 22,50 22,50
(=) Valor mercadorias (a) 150,00 150,00
(-) ICMS préprio [(a) x aliquota ICMS] 27,00 27,00
(-) PIS/COFINS [(a) x aliquotas de PIS/COFINS] 13,88 13,88
(=) Receita liquida 109,13 109,13
(-) Custo da Mercadoria Vendida (CMV)188 50,00 50,00
(=) Margem de Lucro 59,13 59,13

Nota-se que um valor da operagao maior, para fins de calculo do ICMS-ST,
resulta em uma maior tributagdo em comparagdo com o cenario em que essa regra
nao é aplicavel e, consequentemente, aumentando-se o prego a ser cobrado do
comprador (ou, se o vendedor quisesse manter o0 mesmo preco, diminuiria a sua

margem de lucro).

Em resumo, resta evidente que diversas dessas previsdes estaduais no que se
refere as operacdes entre interdependentes colocam estas empresas ou
estabelecimentos em posi¢cao de desigualdade, violando claramente a isonomia e

preceitos constitucionais como a livre iniciativa e a livre concorréncia.

E importante lembrar a importancia que a Constituicdo da Republica deu a

igualdade tributaria, ao impor como um limite ao poder de tributar o art. 150, I, o qual

185 Valor hipotético.

186 Valor do ICMS-ST = (Valor da operagédo + IPI) x (1+MVA) x aliquota ICMS (-) ICMS proprio
187 Valor do ICMS-ST: (200+22,50) x (1+15%) x 18% (-) 27,00 = 19,06

188 Valor hipotético.
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estabelece que é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
“Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagédo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacgéo profissional ou fungdo
por eles exercida, independentemente da denominacédo juridica dos rendimentos,

titulos ou direitos”.

Sabe-se que o proprio principio da igualdade pode justificar o tratamento
diferenciado, desde que haja critérios objetivos e racionais. Nesse sentido, Manoel

Gongalves Ferreira Filho ensina que'®®

O principio da igualdade nao proibe de modo absoluto as diferenciagdes de
tratamento. Veda apenas aquelas diferenciagdes arbitrarias. Assim, o principio da
igualdade no fundo comanda que sé se fagam distingdes com critérios objetivos e
racionais adequados ao fim visado pela diferenciagao.

No entanto, como lembra Leandro Paulsen, ha dois tipos de razbes que podem
dar sustentacdo a normas de tratamento diferenciado: a) razées de capacidade

contributiva; b) razbes extrafiscais. 0

A capacidade contributiva encontra previsdo no art. 145, § 1°, da Constituigao
da Republica, conforme segue:

Art. 145. (...) § 1°. Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econbmica do contribuinte, facultado a
administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

A igualdade, assim, permite o tratamento diferenciado entre contribuintes, para
fins de arrecadagdo, conforme a sua capacidade contributiva. Esta pode ser

conceituada, conforme entende Fernando Aurelio Zilveti, como “o principio segundo o

189 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 272 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 277.

190 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 62 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2014. p.72
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qual cada cidadao deve contribuir para as despesas publicas na exata proporgéo de

sua capacidade econémica.”'°’

A diferenciagao criada por uma norma, ou seja, a autorizagdo para que haja
tratamento discriminatorio, baseada na capacidade econémica, € mais nitida quando

tratamos de tributos que possuem funcao precipuamente arrecadatoria.

Por outro lado, pode justificar um tratamento diferenciado uma norma que tenha
carater extrafiscal. A esse respeito, Ernesto Lejeune Valcarcel lembra que “o
legislador pode perfeitamente desejar alcangar determinados objetivos utilizando o
sistema tributario, sem que entdo o tributo tenha de estar limitado com rigidez pelo
principio da capacidade contributiva”. 192

No entanto, nesse caso, essa discriminacao deve ser excepcional e ter amparo
na Constituicdo, conforme Paulsen: “Apenas excepcionalmente é que se podera
admitir tratamento diferenciado embasado em razbées extrafiscais, as quais, ademais,

terdo de encontrar expresso amparo constitucional.” 19

Humberto Avila lembra que a instituicdo de um tributo com carater extrafiscal
afasta o ente tributante do ideal de igualdade, restando a observéancia, contudo, da
proporcionalidade:'%4

quando, porém, os tributos se destinarem a atingir uma finalidade extrafiscal,
porque instituidos com o fim prevalente de atingir fins econémicos ou sociais, a
medida de comparagdo ndo sera a capacidade contributiva. Ela devera
corresponder a um elemento ou propriedade que mantenha relagdo de
pertinéncia, fundada e conjugada, com a finalidade eleita. (...) A instituicdo de um
tributo com finalidade extrafiscal, no entanto, fara com que o ente estatal se afaste,
em maior ou menor medida, do ideal de igualdade particular preliminarmente
instituido. Esse afastamento faz com que a tributacdo se submeta a outro tipo de
controle: o controle de proporcionalidade.

191 ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de direito tributario e a capacidade contributiva. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 134.

192 VALCARCEL, Ernesto Lejeune. O principio de igualdade. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios
e limites da tributacdo 2. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 255.

193 Op.cit. p.72

194 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 162.
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Ou seja, os critérios de discriminagdo podem surgir também da intengao do
ente publico de induzir condutas e n&o s6 em razdo da capacidade econémica dos
contribuintes, mas, quando surgem em razao da extrafiscalidade, devem ser utilizados
de forma excepcional, encontrar respaldo constitucional e observar a

proporcionalidade.

Entretanto, as situa¢des de discriminagéo criadas pelas legislagbes estaduais

mencionadas ndo observam essas diretrizes.

Quando, por exemplo, a legislagédo estadual aumenta a MVA de uma operagéo
usando percentuais muito acima do patamar de mercado, limita o uso de beneficios
fiscais, limita a transferéncia de créditos acumulados, aumenta a base de calculo do
ICMS-ST, ndo ha como justificar a existéncia dessas regras na capacidade econémica
das empresas interdependentes. Tampouco ha como justificar sob a perspectiva da
extrafiscalidade, seja pela auséncia de respaldo constitucional, seja inobservancia da

proporcionalidade.

Ou seja, tanto pelo viés da capacidade econdbmica, quanto pela
extrafiscalidade, ndo se encontra uma justificativa para que alguns tratamentos
trazidos pelas legislagbes estaduais sejam validos do ponto de vista da igualdade

tributaria.

Diante dessas violagdes, aos contribuintes que n&o pretendem ficar sujeitos ao
tratamento desigual previsto nas legislagdes estaduais, ha a alternativa de ingressar
com medida administrativa ou judicial para questionamento da validade dessas

regras, e/ou buscar alguma mudanga no fluxo das operagdes.

5.4. Norma antielisiva

Um desdobramento do tema da legalidade diz respeito a questao da aplicagao

de normas antielisivas.
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Diversas das abordagens dadas unilateralmente pelos Estados quando tratam
de operagoes entre empresas interdependentes visam aumentar a tributacdo em
razao de algum tipo de planejamento que o contribuinte possa adotar como forma de
diminuicdo da carga de ICMS.

Inicialmente, como ja mencionado, entendemos que se uma estrutura de
operacgdes realizadas entre empresas interdependentes, por si sO, ndo viola a
legislagcédo e tampouco revela fraude, simulagdo ou abuso, ou manipulagao excessiva
de precos, nado deveria o Estado intervir nessa relacdo para aumentar o ICMS
incidente. Isto porque o contribuinte deve ser livre para estruturar seus negocios,
inclusive buscando solugdes (licitas) para redugdo da carga tributaria sobre os

produtos comercializados.

Entretanto, como também citado acima, uma operacdo entre empresas
interdependentes deve observar critérios que revelem a substancia da operacao e a
razoabilidade dos precos e margens praticadas, como por exemplo, a efetiva
segregacgao de ativos e funcionarios, a adog¢ao de margens de lucro compativeis para
a manutencao da entidade, ou seja, deve-se evitar operar em prejuizo (realizagao de

vendas intercompany por valores abaixo do custo de produgao ou aquisi¢ao).

Martha Ledo ensina que a redugdo de tributos para um contribuinte € um

objetivo empresarial:%®

Em outras palavras, o tributo € um custo como outro qualquer, e, portanto, uma
razdo bastante razoavel para as escolhas atinentes a atuagdo econémica. O
objetivo de economizar tributos &, em si, um objetivo empresarial (business
purpose), desde que nao haja ferimento a lei.'® Em outras palavras, a liberdade
de agir de um modo ou outro para nao pagar ou pagar menos tributos, conforme
a inocorréncia do fato gerador ou a ocorréncia de fato gerador menos oneroso, é
um direito constitucional que atende a um anseio natural do homem, o qual se

195 | EAO, Martha Toribio. Op. cit. p.207.

1% COELHO, Sacha Calmon Navarro, in LEAO, Martha Toribio. Op. cit. p.207. “Sacha Calmon Navarro
Coelho é firme nesse sentido: “Economizar salarios ou impostos da no mesmo. E uma economia de
custos, desde que nao haja divergéncia entre a intentio facti e a intentio iuris, quando ocorre o fendmeno
da dissimulagéo (...) aos particulares deve-se resguardar o direito de competir’ (Limites atuais do
planejamento tributario”, in Valdir de Oliveira Rocha (coord), O Planejamento Tributario e a Lei
Complementar 104, Sao Paulo, Dialética, 2002, p. 279-403(283).”



110

confunde com o motivo que conduz a agdo, podendo, portanto, 0 motivo ser
estritamente tributario.'®”

Mizabel Derzi corrobora esse entendimento, ao lecionar que a prépria

economia tributaria ja revela um propédsito negocial: 1%

O direito a economia de imposto deveria ser compreendido como um business
purpose em si mesmo, assim como a criacao de normas antielisivas especificas
deriva da necessidade de o Estado defender a arrecadagéo e coibir fraudes e
evaséo.

Como lembra Fabio Piovesan Bozza, o planejamento encontra-se na
autonomia privada de qualquer individuo, o que permite o direito de autodeterminacgao
para criar, modificar ou extinguir relacbes juridicas, observadas determinadas

limitagdes.'®®

Conforme ja mencionado, como forma de evitar a realizagdo de fraudes que
pudessem resultar em falta ou pagamento a menor de tributos, foi incluido (pela Lei
Complementar n° 104/2001), o paragrafo unico do art. 116 do Cddigo Tributario
Nacional, o qual dispde que “Autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagéo tributaria,

observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”

O STF ja se posicionou pela constitucionalidade dessa inclusdo, mas
asseverou que o nome pelo qual essa norma € geralmente chamada (“norma
antielisiva”) é inapropriado, uma vez que ela visa combater a evasao e nao a eliséo

fiscal:200

197 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de, in LEAO, Martha Toribio. Op. cit. p.207. “Ricardo Mariz de Oliveira,
“Reflexdes sobre a vontade, a intencéo e o motivo (objeto e causa) no mundo juridico”, cit., in Fernanda
Drummond Parisi et al. (coords.), Estudos de Direito Tributario em Homenagem ao Professor Roque
Antonio Carrazza, vol.3, Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 139-163 (159).”

198 DERZI, Mizabel Abreu Machado. O principio da preservagdo das empresas e o direito a economia
de imposto. In: Grandes questdes atuais do Direito Tributario. 10° vol. Sao Paulo: Dialética, 2006. p.355.
199 BOZZA, Fabio Piovesan. Op. cit. p.144.

200 AD| 2446; Orgéo julgador: Tribunal Pleno; Julgamento: 11/04/2022; Relatora: Min. Carmen Lucia.
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De se anotar que elisido fiscal difere da evasao fiscal. Enquanto na primeira ha
diminuigao licita dos valores tributarios devidos pois o contribuinte evita relagao
juridica que faria nascer obrigagéo tributaria, na segunda, o contribuinte atua de
forma a ocultar fato gerador materializado para omitir-se ao pagamento da
obrigacao tributaria devida.

A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusdo do paragrafo unico
ao art. 116 do CTN, a denominagdo “norma antielisdo” é de ser tida como
inapropriada, cuidando o dispositivo de questao de norma de combate a evasao
fiscal.

No mesmo sentido posiciona-se a doutrina. Como menciona André Mendes
Moreira, a elisdo € o meio licito de economia tributaria, praticada geralmente antes a
incidéncia tributaria, enquanto a evasao € a conduta ilicita, concomitante ou posterior

a incidéncia tributaria: 201

Assim, existem contornos basicos que diferenciam elisao de evasao. Conforme
entendimento dominante, elisdo fiscal corresponde a pratica de atos licitos,
anteriores a incidéncia tributaria, de modo a obter-se legitima economia de
tributos, seja impedindo-se o acontecimento do fato gerador, seja excluindo-se o
contribuinte do ambito de abrangéncia da norma ou simplesmente reduzindo-se o
montante de tributo a pagar. Ja evaséo fiscal constitui a pratica, concomitante ou
posterior a incidéncia tributaria, na qual sao utilizados meios ilicitos (fraude,
sonegacgao, simulagéo) para escapar ao pagamento de tributos.

Além disso, o art. 149, do Cdédigo Tributario Nacional determinou as situagdes
em que o lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa.
Todos os casos elencados nesse art. 149 dizem respeito a uma violagéo legal, como,
por exemplo, “quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a qualquer
elemento definido na legislagdo tributaria como sendo de declaragdo obrigatoria”
(inciso 1V) ou “quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio

daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo” (inciso VII).

Assim, pela analise do Cédigo Tributario Nacional, nota-se que se buscou evitar
situagdes que caracterizem situagao de evasao e nao de elisdo e, ainda, exige-se lei

ordinaria para que autoridades administrativas desconsiderem atos ou negdcios

201 MOREIRA, André Mendes. Revista da Associagdo Brasileira de Direito Tributario, Vol. 21, Belo
Horizonte, mar.-abr. 2003, p. 2.
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juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador (a
pendéncia de regulamentacdo foi mencionada pelo préprio STF no contexto do

julgamento da Acéao Direta de Inconstitucionalidade 2446 / DF).

No entanto, a legislacdo estadual prevé iniciativas para impedir as vantagens
nas operagdes entre empresas interdependentes, justamente porque essa pratica de
operar com esse tipo de estrutura tende a ser mais benéfica ao contribuinte, ainda
que essas praticas ndo envolvam atos ilicitos. Nessas iniciativas das legislagdes
estaduais, resta bastante clara a tentativa do fisco de anular esses ganhos que os
contribuintes poderiam ter, mas podendo prejudicar o contribuinte ainda que nao

tenham ganho tributario nenhum em operar com empresa interdependente.

Ou seja, ainda que nao haja uma regulamentacéo especifica para que uma
autoridade administrativa desconsidere negécios juridicos, algumas normas estaduais
visam inequivocamente aumentar a tributacdo em uma situacdo em que um

contribuinte pudesse potencialmente ter uma economia tributaria.

Ainda que sejam normas antielisivas, tais normas devem observar as regras e
principios constitucionais, o que significa que essas normas nao podem pressupor de
forma indistinta que um contribuinte que esta operando com empresa interdependente
esta de alguma forma economizando tributos, cometendo um ato ilicito, ou agindo com

fraude ou ma-fé.

Por exemplo, no Regulamento do Cadigo Tributario do Estado de Goias (art.
13, RCTE/GO), determina a inclusdo do prego de servigo de instalagdo prestado por
empresa interdependente, quando outro estabelecimento interdependente vende uma

maquina ou equipamento a ser instalado.

Nesse caso, a propria legislagdo pressupbe que, se uma empresa
interdependente prestara o servigo de instalacéo, o preco de venda da maquina sera
feito por um valor menor, sendo essa uma forma de diminuir a base de tributagao do
ICMS sobre a maquina, que geralmente € uma carga maior que o ISS sobre a
prestacdo de servigos.
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Porém, esse servigo de instalagao esta sujeito ao ISS, por forga do item 14.06
da Lei Complementar n°® 116/03.2°2 OQu seja, para prestar o servico, a empresa
interdependente com certeza devera ter inscricdo municipal e devera recolher o ISS
ao municipio onde esta localizada. Se esse valor da prestacao de servicos for incluido
na base de calculo do ICMS, havera uma dupla tributacéo pelo ICMS e pelo ISS sobre

0 preco dos servigos.

Em outras palavras, o mesmo valor sera incluido na base de calculo do ICMS
da empresa vendedora da maquina e na base de calculo do ISS na prestagao do

servigo de instalagao.

Se estivéssemos diante de uma situagao de fraude ou simulagéo (por exemplo,
se comprovado que a prestadora de servicos € uma empresa que nao possui
substancia, ou ficar evidente a auséncia de margem de lucro na venda do
equipamento, para redugdo do ICMS devido nessa venda) até seria justificavel a
tentativa de inclusao dos servicos na base de calculo do ICMS, desde que observado

o devido processo legal para formalizagdo das notificagées e autuagdes.

No entanto, se, nesse mesmo caso, tanto a maquina quanto os servigos de
instalagdo observassem pregos de mercado, ou tivessem margens de lucro
compativeis com a atividade, e o cenario nao revelasse a existéncia de fraude ou
simulagao, a inclusdo do prego do servigco na base de calculo do ICMS néo teria a
menor razoabilidade (além de violar a legalidade e a igualdade como ja citado

anteriormente).

Outros casos das legislagdes estaduais também possuem carater antielisivo.
Um exemplo é o aumento da MVA para 150% ou mais (em alguns casos, 177,19%),
em operacgdes entre empresas interdependentes, como é feito pelo Estado de Sao

Paulo, Minas Gerais e Para. A legislacao parte da premissa de que as operagoes entre

202 14.06 — Instalacdo e montagem de aparelhos, maquinas e equipamentos, inclusive montagem
industrial, prestados ao usuario final, exclusivamente com material por ele fornecido.
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interdependentes possuem menor margem de lucro em comparagdo com as

operagdes praticadas com terceiros nao-interdependentes.

No entanto, caso seja praticada uma operagéo a prego de mercado, ou com
uma margem de lucro compativel com a operagdo, a empresa interdependente
vendedora tera uma base de calculo muito maior para o calculo do ICMS-ST em
comparagao com as operagoes entre empresas nao interdependentes. Esse fato, por

si s6, revela uma violag&o ao principio da igualdade.

O mesmo entendimento se aplica nas situagbes em que a legislagao limita o
uso de beneficios fiscais para as empresas interdependentes, quando determina a
adocdo do preco da operacdo subsequente para o calculo do ICMS-ST nas vendas
para empresas interdependentes, ou quando determina que o ICMS-ST deve ser
recolhido na etapa subsequente da cadeia, e ndo na operagao entre as empresas

interdependentes.

Em todos esses casos, mesmo que as operacdes tenham preco de mercado,
ou margens de lucro compativeis, as operagdes entre as empresas interdependentes
terdo carga tributaria maior em relacdo as operagdes entre empresas néao

interdependentes.

Nota-se, portanto, que a questao do prego praticado e das margens de lucro
sao critérios relevantes para revelar abuso na operagao entre interdependente, mas
praticamente todas as previsdes estaduais silenciam quanto a esses critérios (com
excecao do art. 17 da Lei Complementar n° 87/1996, ao tratar da inclusdo do frete no
preco das mercadorias quando o frete exercido por empresa interdependente

“exceder 0s niveis normais de pre¢os em vigor’).

De qualquer forma, as regras estaduais sob analise relevam-se como normas
antielisivas, mas apresentam aspectos que podem violar a legalidade e/ou a

igualdade.
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As unidades federadas de fato possuem competéncia concorrente para legislar
sobre matéria tributaria?®3, mas isso néo significa que podem criar normas que sao
incondizentes com a legislagdo complementar federal, seja com o Codigo Tributario
Nacional, seja com a Lei Complementar n® 87/96 (ou para ampliar o conceito ja

previsto no art. 17, paragrafo unico).

E tampouco significa que poderia o Poder Executivo estadual criar as suas
regras proprias para aumentar a tributagdo. Vale lembrar que diversas das regras
estaduais citadas acima que visam limitar a economia tributaria nas operacoes entre
interdependentes foram criadas pelo Poder Executivo, via decreto estadual, portarias

ou outros atos, e ndo por lei especifica e muito menos por lei complementar.

Nesse sentido, como ensina Roque Antonio Carrazza, ndo cabe delegagao ao
Poder Executivo a faculdade de instituir ou aumentar os tributos, devendo haver lei

para tanto:2%4

Este dispositivo, ao prescrever ndo ser dado as pessoas politicas - exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabelega, deixou claro que qualquer exagéo deve
ser instituida ou aumentada nao simplesmente com base em lei, mas pela prépria
lei. Nao se admitindo, de forma alguma, a delegagcdo ao Poder Executivo da
faculdade de institui-lo ou, mesmo, aumenta-lo.

Alids, Carlos Augusto Daniel Neto e Thais de Laurentiis lembram que as regras
antielisivas podem ser gerais, quando sdo amplas e atribuem o poder de analise e
eventual requalificagcdo dos atos a administragao publica, ou podem ser especificas,

quando a propria lei presume a vantagem fiscal existente e tenta elimina-la:2%

Elas podem ser de duas espécies distintas: as regras gerais antielisivas (general
anti-avoidance rule — GAAR) e as regras especificas antielisivas (special anti-
avoidance rule — SAAR). A despeito de se destinarem a mesma finalidade de

203 Art. 24 da Constituicdo da Republica: “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre: | - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico”.
204 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2012. p.272.

205 DANIEL NETO, Carlos Augusto; LAURENTIIS, Thais de. Normas Antielisivas e Seguranca Juridica:
Analise da Jurisprudéncia do CARF sobre a Tributagdo na Segregacao de Atividades Empresariais.
Revista de Direito Tributario Atual n® 42. Ano 37. Sao Paulo: IBDT, 2° semestre, 2019, p.192.
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atacar atos de elisdo fiscal, sdo normas que apresentam caracteristicas e
alcances bem distintos entre si.

(...)

A GAAR atribui a autoridade administrativa esse poder de requalificar as
operacoes, a partir de uma hipétese de aplicacdo aberta e com baixo grau de
determinagdo, com a finalidade de permitir a flexibilidade da sua aplicagao para
diversas situagdes tributarias passiveis de ocorréncia.?%

(...)

Ao invés de atribuir poderes para a Administragao Fiscal requalificar atos e
negocios juridicos, a SAAR opera de maneira distinta: utiliza-se de ficgdes ou
presungdes relativas ao fato gerador ou a base de calculo do tributo, como forma
de eliminar a vantagem fiscal que decorria da lacuna existente preteritamente.?®’

As regras estaduais mencionadas anteriormente que visam limitar a economia
existente nas operagdes entre empresas interdependentes aproximam-se das
chamadas special anti-avoidance rules (SAAR), ou seja, regras especificas
antielisivas. Embora essas regras sejam admitidas no regramento juridico, ndo podem
ser criadas de maneira indistinta e com violagdo de regras hierarquicamente

superiores.

Como ja mencionado, a Constituicdo da Republica determina que as regras
gerais sobre base de calculo, fato gerador e contribuintes devem ser estabelecidas
mediante lei complementar, de forma que essa regra nao pode ser estabelecida por
lei ordinaria, decreto, portarias, ou outros atos normativos. Para essas regras, nao

cabe delegacao ao Poder Executivo, ainda que sejam regras especificas antielisivas.

Portanto, essas determinacdes estaduais, quando possuem carater antielisivo
e afetem aspectos relacionados fatos geradores, bases de calculo e contribuintes,
devem ser exclusivamente lastreadas em lei complementar federal. Essas previsdes
estaduais que visam aumentar a tributacdo ou impedir que contribuintes tenham
economia fiscal deveriam ter autorizagdo do Cdédigo Tributario Nacional ou da Lei

Complementar n° 87/96.

208 PISTONE, Pasquale. Abuso del diritto ed elusione fiscale. Padova: CEDAM, 1996, p. 21, in DANIEL
NETO, Carlos Augusto; LAURENTIIS, Thais de. Op.cit. p.192.

207 GARCIA NOVOA, César. La clausula antielusiva en la nueva ley general tributaria. Madrid: Marcial
Pons, 2004, p. 269, in DANIEL NETO, Carlos Augusto; LAURENTIIS, Thais de. Op.cit. p.194.
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Sob o ponto de vista da igualdade, o problema esta na presuncgao legal dessas
normas antielisivas no sentido de que as operagdes entre empresas interdependentes
apenas sao feitas como forma de economia tributaria. Contudo, ainda que as
operagdes sejam praticadas com margem de lucro compativel, essas regras acabam
por aumentar a carga tributaria nas operagdes entre empresas interdependentes em

comparagao com as empresas nao interdependentes.

Ou seja, essas regras nao poderiam se aplicar de forma indistinta, com a
presuncdo de que as operagdes entre interdependentes sao feitas com intuito de

economia tributaria.

Quando essas operagdes revelam abuso, fraude, operag¢des sem substancia,
poder-se-ia aceitar que tais regras sejam aplicaveis, mas quando aplicadas as
operagbes que nao relevam esses aspectos, surge uma violagdo ao principio

constitucional da igualdade.
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6. Propositura de abordagem que nao infringe a légica constitucional

Este estudo demonstra que a maioria das regras estaduais que tratam das
operacgoes entre empresas interdependentes sdo normas antielisivas especificas, mas

que possuem aspectos que podem violar principios constitucionais.

Assim, para que uma legislagdo nao infrinja a logica constitucional, deve-se
analisar a necessidade de existéncia de um conceito Unico de empresas
interdependentes, bem como demais critérios a serem observados para que haja

consonancia com a legalidade e a igualdade.

6.1. Aplicagdo dos demais conceitos da legislagdo ao ICMS

Em razdo da seguranga juridica, € essencial que haja um conceito unico sobre
0 que sao empresas interdependentes e observancia desse conceito entre as
unidades federativas. Como as consequéncias das operagdes entre interdependentes
também dizem respeito a impactos na base de calculo dos tributos, contribuintes e
fatos geradores, esse conceito de empresas interdependentes deve estar em lei

complementar federal, em respeito ao art. 146, lll, “a”, da Constituicao da Republica.

De fato, como ja mencionado, a Lei Complementar n°® 87/1996 ja traz um
conceito de empresas interdependentes, mas apenas para fins de inclusao do frete
na base de calculo da mercadoria, quando o valor do frete for cobrado por empresa
interdependente e exceder os pregos em vigor. Sdo trés hipoteses?°® que configuram
empresas interdependentes, sendo que duas delas estdo ligadas a questdes
corporativas, ou seja, quando uma tiver mais de 50% do capital da outra ou quando

uma mesma pessoa fizer parte de ambas as empresas, na qualidade de diretor, ou

208 Paragrafo Unico. Considerar-se-ao interdependentes duas empresas quando:

| - uma delas, por si, seus sécios ou acionistas, e respectivos cdnjuges ou filhos menores, for titular de
mais de cinqlienta por cento do capital da outra;

Il - uma mesma pessoa fizer parte de ambas, na qualidade de diretor, ou sécio com fungdes de
geréncia, ainda que exercidas sob outra denominacéo;

Il - uma delas locar ou transferir a outra, a qualquer titulo, veiculo destinado ao transporte de
mercadorias.
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sécio com fungdes de geréncia. A outra hipotese € operacional, e se aplica quando
uma das empresas locar ou transferir a outra, a qualquer titulo, veiculo destinado ao

transporte de mercadorias.

Nota-se que os efeitos estipulados por essa legislagao apenas séo aplicaveis
as empresas interdependentes quando os precos praticados por essas empresas
exceder os niveis normais de pregcos em vigor, no mercado local, para servigco
semelhante (vide caput do art. 17 da Lei Complementar n°® 87/1996). Trataremos da

questao do prego e margem de lucro nos proximos tdpicos.

Mas, sobre a questao conceitual, as situagbes previstas no art. 17 da Lei
Complementar n° 87/1996 englobam um conceito satisfatério e que deveria ser
aplicado nao apenas para a situagcdo em que o frete é realizado por empresa
interdependente, mas para todas as consequéncias previstas nas legislacdes
estaduais, sem que seja “emprestado” o conceito de interdependéncia para fins do
IP1, o que é feito por grande parte dos Estados.

Portanto, o primeiro aspecto seria essa necessidade de existéncia de um
conceito unico, que deveria ser aquele atualmente previsto na Lei Complementar n°®
87/1996), como forma de prestigiar a seguranga juridica, bem como preservar a
legalidade.

Como ja mencionado, a legislagdo do IPI traz conceitos de empresas
interdependentes, principalmente quando a trata do valor tributavel minimo (que € a

base de calculo minima do IPI nas operagdes entre interdependentes).

Nesse caso, a regra determina que em operagdes entre interdependentes a
base de calculo do IPI deve ser o preco corrente no mercado atacadista da praca do

remetente. Essa também é considerada uma norma antielisiva.

Contudo, o IPI possui a légica de que a incidéncia ocorre de uma unica vez no
inicio da cadeia de circulagédo, geralmente na saida do industrial ou equiparado a

industrial. Dai a razio de a base de calculo minima ser um valor existente no inicio da
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cadeia (mercado atacadista local) e ndo o valor praticado pelo varejista, por exemplo.
A légica do ICMS é distinta, uma vez que incide como regra em todas as etapas de
circulagdo da mercadoria. Ademais, as regras antielisivas estaduais podem atingir
contribuintes em qualquer etapa da cadeia, de modo que néo faria sentido determinar
que essas regras estaduais sejam validas apenas se estiverem caso estivessem de

acordo com o prec¢o no mercado atacadista local.

Além disso, como ja mencionado, a Lei Complementar n® 87/1996 nao possui
previsdo de comparacao da base de calculo do ICMS-ST com a base de calculo do
IPI, como pretendeu fazer a legislagao de Sao Paulo (art. 28-A, IV, da Lei Estadual n°
6.374/1989). Ou seja, a adogdo da base do IP| nesse aspecto também n&o encontraria
respaldo constitucional.

Porém, é importante citar que a adocao do valor tributavel minimo é uma das
consequéncias da existéncia de interdependéncia. O conceito de empresas
interdependentes para fins do IPl apenas envolve as situagdes em que a legislagao
entendeu que a relacdo entre duas empresas possa influenciar no preco praticado
entre elas e, consequentemente, poderia afetar a base de calculo da operacédo. Ou
seja, a legislacao procura listar situagdes em que aspectos societarios ou operacionais

influenciem o preco entre as empresas participantes de determinada transacéo.

Isso por si s6 nao é um problema, mas as legislagcoes estaduais ndo deveriam
aplicar o conceito de forma automatica, atribuindo efeitos semelhantes ao do IPI
(como a imposigdo de uma base de calculo minima), sem a comprovagao de que a

relagdo entre as empresas afetou o preco praticado.

Vimos, ainda, que ha conceitos semelhantes, como o de “partes relacionadas”
previsto na legislacdo de pregos de transferéncia (Lei n°® 14.596/2023), na lei que
instituiu a Reforma Tributaria (Lei Complementar n° 214/2025), bem como o conceito
de “grupo de sociedades” previsto na Lei das S.A. (Lei n°® 6.404/1976), o conceito de
“‘partes vinculadas” para fins de subcapitalizagdo (Instrucdo Normativa RFB n°

1.154/2011) e, por fim, o conceito de “grupo de empresas” previsto na CLT.
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O “grupo de sociedades” para fins da Lei das S.A. (Lei n° 6.404/1976)%%° ¢
aquele em que a sociedade controladora e suas controladas se obriguem a combinar
recursos ou esforgos para a realizagdo dos respectivos objetos, ou a participar de
atividades ou empreendimentos comuns. Esse conceito ndo seria o mais adequado
para servir ao ICMS e para os efeitos que as legislagbes estaduais procuram atingir,
uma vez que € muito restrito e foca apenas nas empresas controladoras e controladas,
deixando de fora, por exemplo, a situacdo em que um diretor, socio ou gerente tiver
funcbes em ambas as empresas interdependentes. A existéncia de pessoas nessas
funcbes evidencia uma possivel adocdo de precos distintos, razdo pela qual seria
recomendavel que essa situagcdo esteja prevista na legislagdo como passivel de

verificagdo da possibilidade de aplicagdo das normas antielisivas estaduais.

Por sua vez, a CLT (Consolidagdo das Leis do Trabalho)?' define grupo
econdmico quando uma ou mais empresas, embora tenham personalidade juridica
prépria, estdo sob a diregéo, controle ou administragdo de outra?''. Da mesma forma,
entendemos que esse nao seria o melhor conceito a ser seguido pelas legislagdes
estaduais, pois deixa de fora a situagdo em que conjuges ou filhos possam ser titulares
de mais de 50% do capital da outra empresa. Trata-se de conceito bastante restrito,

portanto.

Além disso, ha as regras de subcapitalizagdo (Instrugdo Normativa RFB n°
1.154/2011), que dispbéem sobre a dedutibilidade dos juros pagos ou creditados por
fonte situada no Brasil a pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior,
notadamente quando as operag¢des de empréstimo sdo realizadas do exterior com
“partes vinculadas™'2. O conceito de partes vinculadas envolve pessoas residentes
ou domiciliadas no exterior, cuja participagdo societaria no capital social caracterize
como controladora ou coligada da pessoa juridica brasileira, a pessoa fisica residente
no exterior que for parente ou afim até o terceiro grau, cénjuge ou companheiro de
qualquer de seus diretores ou de seu socio ou acionista controlador em participagao

direta ou indireta, a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, que

209 Art. 265 da Lei n® 6.404/1976.

210 Decreto-Lei n° 5.452/1943.

211 Art. 2°. § 2°, CLT.

212 Art. 4°, da Instrugdo Normativa RFB n° 1.154/2011.
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goze de exclusividade, como seu agente, distribuidor ou concessionario, para a
compra e venda de bens, servigos ou direitos, bem como outras situagdes societarias

Ou operacionais.

Esses conceitos ndo seriam os mais adequados para aplicagao ao ICMS pois
sao muito voltados para a relacdo existente entre pessoas domiciliadas no exterior
com entidades brasileiras para evitar que estas se financiem excessivamente com
partes vinculadas no exterior, gerando despesas de juros artificialmente elevadas, que
reduzem o lucro tributavel no Brasil. Mas a logica existente é valida, uma vez que
atribui consequéncias tributarias quando a relagcdo entre duas empresas revela
influéncia, contudo, a influéncia para fins de subcapitalizag&o diz respeito a concessao
de empréstimos excessivos, e a influéncia para fins do ICMS deveria se relacionar

com a adocgao de precos muito baixos como forma de economia tributaria.

Por fim, ha o conceito de “partes relacionadas” na legislagcdo de precos de
transferéncia (Lei n® 14.596/2023), bem como na lei que instituiu a Reforma Tributaria
(Lei Complementar n® 214/2025), que envolve definicbes semelhantes e a mesma
l6gica de influéncia no prego praticado entre essas partes relacionadas. Considera-se

que

“as partes sao relacionadas quando no minimo uma delas estiver sujeita a
influéncia, exercida direta ou indiretamente por outra parte, que possa levar ao
estabelecimento de termos e de condigbes em suas transag¢des que divirjam
daqueles que seriam estabelecidos entre partes nao relacionadas em transacdes
comparaveis”'3,

Na sequéncia, essas legislagdes trazem algumas hipoteses em que se
presume que as partes sao relacionadas como, por exemplo: operagdes realizadas
entre o controlador e as suas controladas ou coligadas; as empresas que estiverem,
direta ou indiretamente, sob controle comum ou em que 0 mesmo sdcio, acionista ou
titular e detiverem 20% (vinte por cento) ou mais do capital social de cada uma; as
entidades em que o0s mesmos soOcios ou acionistas, ou 0s seus cOnjuges,

companheiros, parentes, consanguineos ou afins, até o terceiro grau, detiverem no

213 Art. 5°, § 2°, da Lei Complementar n°® 214/2025 e art. 4° da Lei n® 14.596/2023.
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minimo 20% (vinte por cento) do capital social de cada uma, dentre outras

hipoteses.?™

Essas legislagbes de precos de transferéncia e da Reforma Tributaria possuem
uma loégica adequada de prever regras antielisivas sempre que a relagéo entre duas
empresas influencia no precgo praticado entre elas, em comparagao com as condi¢coes
adotadas com terceiros. No entanto, vale ressaltar que os efeitos do relacionamento
das partes (ou seja, do enquadramento no conceito de partes relacionadas) apenas
seriam aplicaveis quando ficar evidente a influéncia no preco. A questao do preco,
como mencionaremos adiante, € um critério maior que deveria determinar a aplicagao

dos efeitos antielisivos das legislagbes estaduais.

Em conclusao, atualmente, respeitando-se a legalidade, o Unico espago que as
legislagdes estaduais possuem, para fins de ICMS, é adotar o conceito ja previsto na
Lei Complementar n® 87/1996. Também em razdo da legalidade, as legislacbes
estaduais ndo poderiam adotar o conceito de partes relacionadas da Lei
Complementar n°® 214/2025 as hipoteses do ICMS, uma vez que a legislagao desse
imposto procurou adotar o conceito de empresas interdependentes, que envolve um

conceito mais restrito.

O conceito de “partes relacionadas” previsto na legislacdo de precos de
transferéncia, que € um conceito semelhante aquele previsto na legislagdo da
Reforma Tributaria, abrange situagbes que possam demonstrar que a relagao
empresarial ou operacional impactou o precgo praticado entre as partes. Essas regras
possuem uma légica semelhante aquela buscada pela legislacdo do ICMS e até seria
razoavel admitir a sua aplicacdo ao ICMS, se n&do houvesse o limite determinado pela

legalidade.

Porém, as legislagbes de pregos de transferéncia e da Reforma Tributaria
apenas sao aplicadas quando ficar evidenciado que a relagao influenciou o precgo, o

que de fato € o caminho mais adequado.

214 Art. 5°, § 3°, da Lei Complementar n°® 214/2025 e art. 4°, §1°, da Lei n°® 14.596/2023.
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As legislagcbes estaduais atuais, no entanto, aplicam o conceito de forma
automatica, atribuindo efeitos semelhantes ao do IPI (como a imposigdo de uma base
de calculo minima), bem como os demais efeitos juridicos, sem a comprovagao de
que a relacdo entre as empresas afetou o preco praticado, o que evidencia uma

violagao aos principios constitucionais.

Em outras palavras, as consequéncias juridicas da relagdo entre as empresas
interdependentes ndo deveriam ser aplicadas de forma automatica e indistinta, sem a

demonstracdo de que a relagao afetou o preco, como tratamos adiante.

6.2. Demais critérios propostos para a nao infringéncia da légica constitucional

Como mencionado, um dos impactos € a violagao a legalidade e a seguranga
juridica, o que ocorre principalmente por duas razées: a primeira delas € em razao de
as legislagbes estaduais imporem limitacbes relacionadas a base de calculo dos
tributos, contribuintes e fatos geradores, matéria que é reservada a lei complementar,
nos termos do art. 146, lll, “a”’, da Constituicdo da Republica; a segunda é a

inexisténcia de um conceito unico de “interdependéncia”.

Assim, outra abordagem seria a necessidade de que essas normas, quando
trazem implicagdes sobre aspectos relacionados a base de calculo dos tributos,
contribuintes e fatos geradores, tenham respaldo em lei complementar federal.
Entendemos que ndo é vedado que as legislagbes estaduais contenham normas
antielisivas, desde que respaldadas em lei complementar federal e desde que nao
contrariem a Lei Complementar n® 87/1996 (e, obviamente, a prépria Constituicao da
Republica).

Sob o ponto de vista do principio da igualdade, entendemos ser necessaria a
existéncia de parametros para que ndo haja presungdes legais de que os contribuintes
que operam com empresa interdependente visam obrigatoriamente realizar um

planejamento tributario como forma de reduzir tributos.
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Nesse sentido, entendemos que apenas seria legitima a norma estadual
antielisiva relacionada as empresas interdependentes quando existir abuso, fraude,
simulagdo, operagbes sem substéncia, ou margem de lucro incompativel com a

operacao e atividade da empresa.

Nota-se que os efeitos estipulados pela atual legislagdo complementar do ICMS
apenas sao aplicaveis as empresas interdependentes quando os pregos praticados
por essas empresas exceder 0s niveis normais de pregos em vigor, no mercado local,

para servico semelhante (vide caput do art. 17 da Lei Complementar n°® 87/1996).

Outro critério que deveria ser levado em consideragdo, portanto, é o preco.

E importante lembrar que a legislacdo federal ja4 possui alguns parametros
relacionados ao preco em operacdes entre interdependentes, como o valor tributavel
minimo para fins do IPI2'®, aproximando a base de célculo ao prego no mercado
atacadista local. No entanto, como ja mencionado, esse parametro ndo € o mais
adequado ao ICMS, que, como regra, incide em todas as etapas da cadeia de

circulacido da mercadoria.

Obviamente, o preco e a margem de lucro devem ser avaliados caso a caso,
mas a interpretacdo mais razoavel seria no sentido de que séo validas (e, portanto,
nao deveriam ficar sujeitas aos efeitos das normas estaduais) as operagdes cuja
margem de lucro seja o suficiente para que a empresa vendedora ndao opere em

prejuizo fiscal.

Aproximar a base de calculo ao preco de mercado também ndo é o caminho
mais adequado, uma vez que o prec¢o praticado por outras empresas pode levar em
conta diversos outros aspectos, como o custo de producdo, a quantidade de
empregados existentes, despesas administrativas, o uso de conteudo importado ou
nao na producao (consequentemente, a cotagcdo da moeda referente a compra da
matéria prima), o uso de beneficios fiscais, canal de venda (atacado, varejo, e-

commerce), dentre diversos outros fatores.

215 Art. 195, |, RIPI — Decreto n°® 7.212/2010.
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O fundamento da empresa € obter lucro e nao faz sentido que as operacoes
que tenham margem de lucro o suficiente para que a empresa opere em superavit
figuem sujeitas as limitagbes das legislagbes por serem realizadas entre empresas
interdependentes. Obviamente, aqui devem ser excepcionadas situacoes especificas,
em que esporadicamente as empresas realizam vendas com baixa margem de lucro

(a chamada ‘queima de estoque’, por exemplo).

Assim, entendemos ser inadequado o uso dos parametros do IPl ao ICMS, ou
mesmo uma mera comparagao com os precos de mercado, de forma que o mais
razoavel seria que as normas antielisivas estaduais apenas sejam aplicaveis na
medida em que a empresa interdependente realize operagdes com margem de lucro

insuficiente para que ndo opere em prejuizo (ou seja, quando os prec¢os sao artificiais).

Por fim, um ultimo critério que entendemos relevante é a regularidade na
realizacdo da operagédo sujeita aos efeitos da legislagdo estadual. Isto porque, a
depender do caso concreto, € possivel que uma operagdo seja estruturada de
determinada forma ou seja adotado preco esporadico especifico intragrupo, sem que
isso revele uma irregularidade. Se uma empresa pode conceder descontos para um
terceiro, também deveria poder conceder esporadicamente para uma empresa
interdependente e ndo € razoavel que uma unica situacao faga com que os efeitos
das legislacbes estaduais sejam diretamente aplicados (obviamente, a ndo ser que a

operacao revele fraude, por exemplo).

Em resumo, para que haja compatibilidade entre essas normas e as regras
constitucionais, entendemos que: (i) as normas estaduais que impactem a base de
célculo, fato gerador e contribuintes devem previstas em lei complementar federal e
nao contrariem a Lei Complementar n°® 87/1996; (ii) deve haver um conceito unico de
“‘empresas interdependentes” que seja observado de maneira consistente para todas
as situagdes e em todas as Unidades Federativas; (iii) ha necessidade de que as
operagdes entre interdependentes estejam sujeitas as limitagdes impostas pelas
legislacdes estaduais apenas as operagdes que revelem abuso, fraude, simulagdo ou

tenham margem de lucro menor do que aquela suficiente para que a empresa opere
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em situacao de superavit; (iv) € necessario que os efeitos das legislagbes estaduais
sejam aplicaveis apenas caso haja regularidade no descumprimento desses
requisitos, tendo em vista que situacdes esporadicas de concessdes de descontos,
ou mudancga do fluxo de operagdes ndo devem ensejar a aplicagdo automatica das
normas antielisivas estaduais (a ndo ser que haja fraude, simulagao, ou abuso, como

citado acima).
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7. Reforma Tributaria

A legislagao que instituiu a Reforma Tributaria (Lei Complementar n°® 214/2025)
equiparou o conceito de partes relacionadas a legislagéo de precos de transferéncia.
Ndo foram contemplados efeitos juridicos relacionados as empresas

interdependentes.

O conceito de partes relacionadas € bastante amplo e a legislagao inicialmente
trouxe a questao referente ao exercicio de influéncia sobre a outra parte e, apds, listou
situagdes especificas em que a propria legislagdo considera duas partes como

relacionadas. Assim esta estruturada a legislagao:

Art. 5° O IBS e a CBS também incidem sobre as seguintes operagdes:

(...)

§ 2° Para fins do disposto nesta Lei Complementar, considera-se que as partes
sdo relacionadas quando no minimo uma delas estiver sujeita a influéncia,
exercida direta ou indiretamente por outra parte, que possa levar ao
estabelecimento de termos e de condigbes em suas transag¢des que divirjam
daqueles que seriam estabelecidos entre partes nao relacionadas em transacoes
comparaveis.

§ 3° Sao consideradas partes relacionadas, sem prejuizo de outras hipoteses que
se enquadrem no disposto no § 2° deste artigo:

| - o controlador e as suas controladas;
Il - as coligadas;

lll - as entidades incluidas nas demonstracdes financeiras consolidadas ou que
seriam incluidas caso o controlador final do grupo multinacional de que fagam
parte preparasse tais demonstragbes se o seu capital fosse negociado nos
mercados de valores mobiliarios de sua jurisdi¢do de residéncia;

IV - as entidades, quando uma delas possuir o direito de receber, direta ou
indiretamente, no minimo 25% (vinte e cinco por cento) dos lucros da outra ou de
seus ativos em caso de liquidagéo;
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V - as entidades que estiverem, direta ou indiretamente, sob controle comum ou
em que o mesmo socio, acionista ou titular detiver 20% (vinte por cento) ou mais
do capital social de cada uma;

VI - as entidades em que os mesmos socios ou acionistas, ou os seus cbnjuges,
companheiros, parentes, consanguineos ou afins, até o terceiro grau, detiverem
no minimo 20% (vinte por cento) do capital social de cada uma; e

VIl - a entidade e a pessoa fisica que for cénjuge, companheiro ou parente,
consanguineo ou afim, até o terceiro grau, de conselheiro, de diretor ou de
controlador daquela entidade.

§ 4° Para fins da definicdo de partes relacionadas, o termo entidade compreende
as pessoas fisicas e juridicas e as entidades sem personalidade juridica.

Essa legislacdo traz algumas consequéncias para pessoas juridicas que
realizam operagdes com parte relacionada. A primeira delas é a previsao de incidéncia
do IBS e da CBS sobre fornecimentos ndao onerosos, ou por valor inferior ao de

mercado, as partes relacionadas, como segue:

Art. 5° O IBS e a CBS também incidem sobre as seguintes operagdes:

(...)

IV - demais fornecimentos ndo onerosos ou a valor inferior ao de mercado de bens
e servigos por contribuinte a parte relacionada.

Interessante notar que a legislagéo faz referéncia a comparabilidade com o
valor de mercado de bens e servigos fornecidos a parte relacionada. Inclusive, &
justamente o valor de mercado aquele definido como a base de calculo nas operagdes

entre partes relacionadas:

Art. 12. A base de calculo do IBS e da CBS é o valor da operacéo, salvo disposicao
em contrario prevista nesta Lei Complementar.

(...)

§ 4° A base de calculo correspondera ao valor de mercado dos bens ou servigos,
entendido como o valor praticado em operacées comparaveis entre partes nao
relacionadas, nas seguintes hipoteses:
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(...)

IV - operagao entre partes relacionadas, nos termos do inciso IV do caput do art.
5°, observado o disposto nos seus §§ 2° a 7°.

Além disso, outra passagem da legislacdo em que ha impactos em operagdes
com partes relacionadas diz respeito a exportagdo de servicos. Ha previsao de nao
incidéncia de IBS e CBS em operacdes de exportagdes de servigos financeiros, salvo
se 0s servigos sao prestados a entidades no exterior que sejam controladas ou
investidas por residente do Brasil ndo contribuinte de IBS e CBS, individualmente ou
em conjunto com partes relacionadas. Essa previsdo nao faz referéncia a prego da
operagao (embora pudesse ter feito). A I6gica desse dispositivo parece ser para evitar

a simulacao de exportacao, tendo uma natureza que se aproxima de norma antielisiva:

Da Exportagao de Servigos Financeiros

Art. 232. Os servigos financeiros de que trata o art. 182 desta Lei Complementar,
quando forem prestados para residentes ou domiciliados no exterior, serao
considerados exportados e ficardo imunes a incidéncia do IBS e da CBS, para
efeitos do disposto no Capitulo V do Titulo | deste Livro.

(...)

§ 2° Nao sao considerados exportados os servigos financeiros prestados a
entidades no exterior que sejam filiais, controladas ou investidas,
preponderantemente, por residentes ou domiciliados no Pais que n&do sejam
contribuintes do IBS e da CBS no regime regular, individualmente ou em conjunto
com partes relacionadas, conforme definidas no §§ 2° a 6° do art. 5° desta Lei
Complementar.

Por fim, a ultima previsdo que a legislagdo da Reforma Tributaria traz sobre
partes relacionadas diz respeito a incidéncia do Imposto Seletivo nessas operacgoes.
Em resumo, a legislagado determina que a base de calculo n&o devera ser inferior ao
valor de mercado dos bens, que seria o valor praticados em operagdes comparaveis

realizadas entre partes n&o relacionadas:

Art. 416. Na comercializacio entre partes relacionadas, na hipétese de incidéncia
sujeita a aliquota ad valorem e na auséncia do valor de referéncia de que trata o
§ 2° do art. 414, a base de calculo nao devera ser inferior ao valor de mercado
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dos bens, entendido como o valor praticado em operagdes comparaveis entre
partes nao relacionadas.

Paragrafo unico. Para fins do disposto no caput, consideram-se partes
relacionadas aquelas definidas no §§ 2° a 5° do art. 5° desta Lei Complementar.

Novamente, esse dispositivo ressalta a importancia do aspecto “pre¢o” para
determinar o efeito juridico da operagéao realizada entre partes relacionadas, diferente

do que a legislagao do ICMS estabelece.

A conclusdo é que a maior parte dos impactos tributarios nas operagdes
realizadas entre partes relacionadas na legislacao da Reforma Tributaria, prestigiou-
se a nao aplicagdo automatica de efeitos antielisivos, mas exigiu-se uma comparagao

com o preco de mercado.

Embora, como ja mencionado, o pre¢co de mercado ndo seja o melhor critério,
mas sim a existéncia de margem de lucro suficiente para que a empresa néo opere
em prejuizo, a legislagdo da Reforma Tributaria esta alinhada com a concluséo deste
estudo no que se refere as operacgdes realizadas entre empresas interdependentes
para fins do ICMS, por trazer um conceito consistente, previsto em lei complementar
federal, e que ndo aplica os efeitos de maneira indistinta partindo de presuncdes

genéricas.
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8. Conclusao

Diante da pesquisa desenvolvida, nota-se que as Unidades Federativas
criaram as suas proprias normas ao tratar das operagdes realizadas por empresas

interdependentes.

A maioria dessas regras pode ser considerada normas antielisivas, que visam
eliminar eventual ganho tributario em operagbes realizadas com empresa
interdependente. Contudo, demonstrou-se que tais regras possuem aspectos que

podem violar principios constitucionais.

Além disso, ndo ha um conceito padronizado de empresas interdependentes
em ambito estadual. O unico conceito existente em lei complementar (previsto no art.
17, paragrafo unico, da Lei Complementar n° 87/1996) ndo € necessariamente
seguido pelas legislagbes estaduais. Os Estados estabelecem seus préprios critérios,
muitas vezes se aproximando do conceito amplo previsto na legislagdo do IPI, como

forma de maximizar as situagdes em que o ICMS sera cobrado.

Além disso, as legislagbes estaduais adotam essa ampliacédo do conceito e
aplicam determinados efeitos tributarios (antielisivos) de forma automatica para todas
as situacdes em que os contribuintes estdo enquadrados nesse conceito,
independentemente de a margem de lucro ou o preco praticado estarem de acordo

com os parametros de mercado ou nao.

Em geral, como mencionado, fica bem nitido que as legislagdes estaduais
buscam adotar suas proprias regras e seus conceitos, quando tratam de operagodes
entre empresas interdependentes, para aumentar a tributacdo ou impedir que os

contribuintes tenham economia tributaria.

Com efeito, as operacdes entre empresas interdependentes sdo bastante
comuns e geralmente usadas como forma de planejamento para redugédo da carga

tributaria incidente na cadeia de circulagao das mercadorias. No entanto, nem sempre
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as empresas interdependentes possuem esse objetivo, e ndo necessariamente as

operacoes baseadas nessa estrutura envolvem fraude, simulagédo ou abuso.

Elencamos mais de dez situagdes em que as Unidades Federativas regularam
alguma relagao juridica entre empresas interdependentes e, majoritariamente, o
objetivo é impedir que essa estrutura permita economia de ICMS. No entanto, ndo
deveria a legislagdo partir do pressuposto que os contribuintes que operam com

empresas interdependentes estdo procurando economizar no pagamento do imposto.

Além disso, muitas dessas abordagens estaduais relacionadas ao tema da
interdependéncia violam a regra constitucional segundo a qual apenas lei
complementar pode tratar de normas gerais em matéria de legislagao tributaria,
especialmente sobre fatos geradores, bases de célculo e contribuintes?'®. Essas
regras estaduais sdo geralmente previstas em decreto, lei ordinaria, portarias ou

outros atos normativos.

A Constituicdo da Republica prezou pela observancia da legalidade tributaria,
para além das previsdes gerais da legalidade como direito fundamental?'” ou principio
da administragdo publica?'8. Isso fica evidente pelo art. 150, |, o qual determina que é
vedada a exigéncia ou aumento de tributo sem lei que o estabelegca, bem como pelo
citado o art. 146, o qual prevé que bases de calculo, fatos geradores e contribuintes
devem ter suas regras estabelecidas mediante lei complementar. Portanto, esses
aspectos nao podem ser regulados por lei ordinaria, decreto, portarias, ou outros atos

normativos.

Demonstramos também que diversas regras estaduais violam o principio da
igualdade. Nesse sentido, a Constituigdo da Republica também deu importancia a
igualdade tributaria, no art. 150, I, ao determinar que é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios instituir tratamento desigual entre contribuintes

que se encontrem em situacao equivalente.

216 Art. 146, Ill, da Constituicdo da Republica.
217 Art. 5°, 11, da Constituicdo da Republica.
218 Art. 37, da Constituicdo da Republica.
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Para que uma previsao legislativa crie um tratamento desigual e este seja
compativel com o principio da igualdade, vimos que deve necessariamente haver uma
justificativa racional para atribuir essa diferenciagdo, bem como ter correlagdo logica

com o sistema constitucional.

Assim, procurou-se evidenciar que diversas das previsoes estaduais possuem
uma presuncao irregular para a sua existéncia, bem como criam situa¢des de afronta
aos interesses constitucionais, notadamente quando trata da livre iniciativa como
fundamento da republica?'® e a livre concorréncia como principio geral da ordem

econdmica®?’, e da propria igualdade.

Diante dessas violagdes, como alternativa para n&o ficarem sujeitos ao
tratamento ilegal e desigual previsto nas legislagdes estaduais, cabe aos contribuintes
a adogao de medidas administrativas ou judiciais para questionamento da validade

dessas regras, e/ou a adog¢ao de mudanca no fluxo das operacgoes.

Pela analise da jurisprudéncia, nota-se que diversos contribuintes ja
enfrentaram essas regras estaduais e obtiveram éxito na via judicial, seja para
declarar a invalidade da regra estadual, seja para cancelar autos de infragdo. Alguns
dos temas relacionados com a interdependéncia listados neste estudo, ainda nao
chegaram ao Judiciario, mas o desfecho deveria ser o mesmo, de forma que as
ilegalidades e desigualdades geradas por essas regras estaduais devem ser

afastadas e os eventuais autos de infracao desconstituidos.

A existéncia de decisbes favoraveis aos contribuintes demonstra a
necessidade e possibilidade de se recorrer a via judicial para que os contribuintes nao
figuem restritos as limitagcbes impostas pela legislagdo estadual, quando a lei
complementar e a Constituigdo da Republica ndo impdem tais limitagcdes. Nos
Tribunais Superiores, os assuntos relacionados com a tributacdo do ICMS nas
operacoes entre estabelecimentos interdependentes nao tiveram o mérito analisado,

embora potencialmente violem a legislacao federal e principios constitucionais.

219 Art. 1°, 1V, da Constituicdo da Republica.
220 Art. 170 da Constituicdo da Republica.
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Isso nao significa que os contribuintes podem se valer de estruturas ilegais para
obtencdo de economias tributarias. Essas estruturas, quando envolvem simulagao,
abuso ou fraude, podem e devem ser repudiadas. Por outro lado, a legislagcédo estadual
nao pode pressupor que os contribuintes que atuam com empresas interdependentes
necessariamente visam fraudar o fisco e reduzir ardilosamente o pagamento de

tributos, criando regras que infringem as determinagdes constitucionais.

Ademais, ha infringéncia a seguranca juridica quando ndo ha um conceito unico
de empresas interdependentes nas legislagcbes estaduais e estas procuram ampliar
esse conceito como forma de atribuir os efeitos tributarios a situagbes nao

contempladas pela Lei Complementar n° 87/1996.

Na legislacdo em geral, ha conceitos semelhantes ao de empresas
interdependentes, como o de grupo econOmico, partes vinculadas, partes
relacionadas e grupo de empresas.

De todos esses conceitos, aquele que teria maior razoabilidade de aplicagao
ao ICMS seria o de “partes relacionadas” previstos na legislagdo de precos de
transferéncia (Lei n° 14.569/2023) e na legislagdo da Reforma Tributaria (Lei
Complementar n°® 214/2025). Isto porque a logica da legislagdo é semelhante em
relacdo a legislacdo do ICMS (Lei Complementar n® 87/1996), no sentido aplicar
efeitos juridicos as situagdes em que uma empresa exerga influéncia significativa
sobre outra, que possa levar a adogao de pregos ou condi¢des distintas em relagao
as partes nao relacionadas.

Porém, para privilegiar a segurancga juridica e a legalidade, da forma que a
legislacdo esta atualmente estruturada, as Unidades Federativas teriam unicamente
a possibilidade de adotar o conceito ja previsto na Lei Complementar n°® 87/1996.

Essa uniformizagao evitaria a atual divergéncia normativa, na qual os Estados
ampliam ou restringem conceitos conforme lhes convém, podendo ocasionar, como

mencionado, inseguranga e desigualdade.
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Além da situacao conceitual, outro tema a ser enfrentado é a atribuicéo, pelas
legisla¢des estaduais, dos efeitos juridico-tributarios de forma automatica, sem que se
exija a demonstragdo de que a relagdo de interdependéncia tenha influenciado no

preco praticado entre as partes.

Em outras palavras, as normas antielisivas estaduais so deveriam ser aplicadas
quando houver indicios concretos de abuso, fraude, simulagao ou precos artificiais, e
nao de forma automatica, como ocorre atualmente. A légica constitucional exige que
efeitos tributarios ndo sejam presumidos, mas fundamentados em critérios objetivos,

como a margem de lucro suficiente.

Assim, no ambito legislativo, deveria ser aceitavel apenas a aplicagao das
regras antielisivas estaduais quando a operacao revela esses aspectos ilicitos ou,
ainda, quando a margem de lucro adotada na operagdo entre as empresas
interdependentes indica que o contribuinte vendedor esta operando em déficit.

A existéncia de margem de lucro o suficiente para que a empresa
interdependente ndo opere em prejuizo € um critério légico e razoavel para que as
limitagdes das legislagdes estaduais ndo sejam impostas. Esse critério ndo € levado
em conta por nenhuma norma estadual que trata das operagbes entre

interdependentes.

Ha um critério semelhante no proprio art. 17 da Lei Complementar n® 87/1996,
ao tratar da inclusao do frete no prego das mercadorias quando o frete exercido por
empresa interdependente “exceder os niveis normais de pregos em vigor’. No entanto,
a comparagao com o preco de mercado nem sempre revela a melhor adequacao, uma
vez que o prego praticado por outras empresas pode envolver outros aspectos, como
diferente custo de produgédo, despesas administrativas distintas, origem da matéria
prima, o uso de beneficios fiscais, canal de venda (atacado, varejo, e-commerce),

dentre diversos outros fatores.
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Portanto, em todas as hipoteses, os efeitos juridico-tributarios das legislagbes
estaduais que tratam de operacbes entre empresas interdependentes, em nossa
opinido, devem observar as questdes relacionadas a margem de lucro praticada, bem

como os demais critérios ja citados.

A legislacdo que instituiu a chamada Reforma Tributaria (que engloba a
Contribuicao sobre Bens e Servigos — CBS —, o Imposto sobre Bens e Servigcos — IBS
—, € 0 Imposto Seletivo — IS), também previu a existéncia de efeitos tributarios para
operagoes realizadas entre empresas que sao ligadas de alguma forma, mas, como
mencionado, adotou o conceito de partes relacionadas. Essa legislagcdo adotou um
modelo que prestigia a comparagdo com pregcos de mercado para definir efeitos
juridicos em operagdes entre partes relacionadas, evitando a aplicagao indiscriminada

de normas antielisivas.

Ao uniformizar conceitos e demandar a comparabilidade com precos de
mercado, a legislacdo da Reforma Tributaria traz uma adequagéo maior ao sistema
tributario e evidencia a necessidade de ajustes no tratamento do ICMS para garantir

coeréncia com os principios da legalidade, igualdade e livre iniciativa.

Desse modo, a legislagdo da Reforma Tributaria, na maioria das situagdes que
trata das operacdes entre partes relacionadas, determina a ndo aplicagdo automatica
de efeitos antielisivos, mas apenas quando demonstrado o impacto no prego
praticado, em uma linha semelhante com a conclusao deste estudo no que se refere

as operacgoes realizadas entre empresas interdependentes, para fins do ICMS.

Em resumo, para que haja compatibilidade entre essas normas estaduais e as
regras constitucionais, evitando-se presungdes genéricas que impactem operagoes
legitimas, entendemos que tais normas estaduais deveriam obedecer a alguns
critérios, quais sejam: sempre que essas normas impactam a base de calculo, fato
gerador e contribuintes, devem estar respaldadas em lei complementar federal e néo
devem contrariar a Lei Complementar n° 87/1996; deve haver um conceito uUnico de
‘empresas interdependentes” que seja observado de maneira igual para todas as
Unidades Federativas, em prestigio da seguranca juridica e da propria legalidade; as
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operagodes entre interdependentes devem estar sujeitas as limitagdes impostas pelas
legislacdes estaduais apenas quando revelem abuso, fraude, simulagdo ou, como um
critério de extrema importancia, tenham margem de lucro menor do que aquela
suficiente para que a empresa opere em situagdo de superavit; os efeitos das
legislagbes estaduais sejam aplicaveis apenas caso haja regularidade no
descumprimento desses requisitos, tendo em vista que situagcdes esporadicas de
concessdes de descontos, ou mudancga do fluxo de operagbes podem ocorrer na
dindmica empresarial e ndo deveriam ensejar a aplicagdo automatica das normas

antielisivas estaduais (a nao ser que haja fraude, simulagéo, ou abuso, como citado).
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