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RESUMO

O presente trabalho busca realizar uma analise dos principios e conceitos que permeiam o
planejamento tributario, bem como trazer a tona casos paradigmas em &mbito nacional, a
partir de hipoteses em que tal planejamento foi considerado licito pelos érgédos de controle, no
ambito da aquisicdo,incorporacado e divisdo de empresas.

Palavras-Chave: DIREITO TRIBUTARIO; PLANEJAMENTO TRIBUTARIO; ELISAO
FISCAL; ESTUDO DE CASOS



ABSTRACT
The present work seeks to carry out an analysis of the principles and concepts that permeate
tax planning, as well as to bring up paradigms in national scope, based on hypotheses in
which such planning was considered lawful by the control bodies, in the scope of the
acquisition, incorporation and division of companies.

Key-words: TAX LAW; TAX PLANNING; FISCAL ELISION; CASE STUDY
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1.INTRODUCAO

A atividade fiscal do Estado ¢ voltada, segundo Ricardo Lobo Torres, para “a obtencao
de receita para suprir as necessidades publicas, (...) visando a prestacdo de servigos publicos e
a defesa dos direitos fundamentais”. Ela é aceita como uma faceta do Estado Moderno, este
que, com o passar dos anos, sofreu inumeras alteracdes de forma, a ponto de caracterizar o

Estado Patrimonial, o Estado de Policia, o Estado Fiscal ou o Estado Socialista.

O Estado Patrimonial, que aparece na Europa no século XVI, é formado pela
necessidade de organizacdo estatal para a realizacdo das guerras, necessitando assim recorrer
a inimeros modos de recolhimento de verbas. O modo principal era o financiamento atraves
das rendas patrimoniais do principe, causando confusdo entre o patriménio publico e o

privado.

Por sua vez, o Estado de Policia possui um viés mais modernizador, porém autoritario e
paternalista. Ao exercer a sua atividade principal, fortemente controla e reprime a cidadania.
Nele se afirmava que somente o Estado, que estava acima da lei, poderia aplicar coercao e

garantir ordem.

Com o passar dos anos surge um novo modelo de Estado: o Estado Fiscal. Este se
caracteriza pela configuracdo do Estado de Direito, financiado por legitimas fontes de receita:
os tributos e 0os empréstimos, todos autorizados e aprovados pelo Legislativo. Desta forma, o
Estado deixa de ser dependente das verbas do principe e fica definitivamente estabelecida a

separacao entre as verbas publicas e privadas.

Por fim, com o advento da Unido Soviética, se altera a natureza do Estado, dai nascendo
o0 Estado Social. Ele é marcado pela sua filosofia neopatrimonialista, possuindo como fonte de
sustento os rendimentos das empresas estatais e 0s tributos, estes Ultimos em menor escala,
demonstrando o papel reduzido da carga tributaria sobre o individuo para a formacdo do

orcamento publico.

Atualmente vivemos em um periodo de transicdo do Estado Social e um retorno ao
Estado Fiscal, renascendo de forma agressiva a importancia do Tributo para o fomento da

atividade econdmico-financeira do Estado, concedendogrande forga aos Fiscos.
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Devido ao ressurgimento da importancia fiscal o contribuinte necessitou de mecanismos
licitos para a protecdo do seu patrimdnio contra a tributacdo excessiva, razdo pela qual o
Planejamento Fiscal, internacional e doméstico, ganhou espaco de expansdo, especialmente

em um mundo cada vez mais globalizado.

No presente trabalho serdo analisados, através de uma forma comparativa, dois tipos de
planejamento tributario voltados para a compensacdo ou deducdo de prejuizos e perdas
através da reorganizacao tributaria, ilustrados através dos Casos Klabin, Focom, Kiwi Boats e
RBSS.

No entanto, para que seja possivel realizar essa analise, conceitos fundamentais devem
ser previamente definidos, para que assim ndo haja possibilidade de confusdo entre

denominagdes, em virtude das diversas vertentes doutrinarias existentes sobre o topico.

2.DELIMITACAO DO TEMA E JUSTIFICATIVA

Com a aceleracdo do processo de globalizacao e a dinamicidade da economia moderna,
e, por consequéncia, 0 incremento da pressdo nas empresas em virtude do aumento da
concorréncia, muitas sociedades passaram a utilizar, como forma de se tornarem mais
competitivas, as reorganizacGes societarias. Dentro desse cenario, pode-se visualizar
sociedades cujos objetivos sdo a unificacdo das atividades produtivas em seu redor, ou, em
outros casos, sociedades que somente almejam sobreviver a feroz economia e a competicéo de

mercado, por meio das fusdes ou incorporacoes.

No mais, a supramencionada reorganizacdo pode ser vista como uma forma de dada
empresa aderir as legislacBes nacionais, como ocorre, por exemplo, nas hipdteses em que
uma sociedade no modelo EPP alcanca o limite do valor permitido para essa denominacéo,
necessitando assim, transformar-se em novo tipo, podendo realizar uma fusdo com empresa
diversa a fim de criar nova sociedade ou dividir o seu capital social em outras empresas para

manter o regime tributario favorecido.

Segundo o Estudo de Fusdes e Aquisigdes realizado pela KPMG, somente no Brasil, no

1° semestre de 2019, foram realizadas 340 transagbes, o que demonstra um aumento
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considerdvel se comparado com o ano anterior (2018), que totalizou 232 transagdes. Esse
crescimento ndo foi inesperado, se observado o contexto histérico do aumento do nimero de

fusdes e aquisi¢cdes no Brasil e no mundo, consoante o gréfico infra:

EVOIIGA0 anual o namero de transacoes

Annual evolution by number of transactions

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
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Fonte: https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/br/pdf/2019/10/br-fa-2tri.pdf*

Nota-se que cada vez mais essas operacOes estdo em voga no mercado nacional e
internacional e que a relevancia do planejamento tributario por ocasido das reorganizacGes

societarias aumenta a cada dia.

Outro ponto de observacdo necessario diz respeito a elevada carga tributaria brasileira.
De acordo com a pesquisa feita pelo IBGE, os tributos totalizaram mais de 33% do PIB
nacional em 2019, o que demonstra que, no minimo, 1/3 de todo o montante de recursos

gerado em um ano advém dos tributos pagos pelos contribuintes.

IKPMG. Fusdes e Aquisicdes 2019- 20 trimestre, 2019, Disponivel em:
<https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/br/pdf/2019/10/br-fa-2tri.pdf> . Acesso em: 20 set. 2020


https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/br/pdf/2019/10/br-fa-2tri.pdf
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Tabela 1. Carga Tributaria Bruta por esfera de governo - Brasil - Anual - 2018 & 2019

RS Mihdes % PIB Variagio Variagio

2018 2018 2018 2018 (RS Mihes) {n.p-PB)
Govemo Central 1546017 1613670 2.4% 22.24% 67654 020
Govemos Estaduas 547,046 620,125 B52% B67% 42019 015
Governos Municipais 150623 164531 219% 20M% 13,908 008
Governo Geral 2283685 2407.326 3,15% 317% 123,641 002

Fonte: STN. Nota?: Infamiagdes matodolbgas estao disponivess a partir da pagina 4. Nota2: Dados preliminares.
Fonte: https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAO:320762

Ademais, o IBPT, Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario, divulgou estudo
sobre os dias trabalhados para pagar tributos no ano de 20203, chegando & conclusdo que o
brasileiro trabalhou até o dia 30 de maio, ou seja, 151 dias, somente para pagar tributos. Esta
qualificacdo coloca a Republica Federativa do Brasil entre os dez paises que mais demandam
numeros de dias de trabalho para o cidadao arcar com o pagamento de seus tributos, em 2019,
estando abaixo somente de paises, na sua maioria, nordicos, 0s quais sdo conhecidos por suas
elevadas cargas tributarias em decorréncia da alta qualidade dos servicos que oferecem a

populacéo.

Cabe assim questionar: “De que maneira ¢ possivel realizar reorganizagdes tributarias
qgue beneficiem as sociedades participantes com o menor Onus tributdrio possivel?”. A
resposta surge através de um conceito extremamente debatido no mercado nacional e
internacional: o Planejamento Tributario. E por ele que fusdes, incorporacdes, cisdes e
transformacgdes ocorrem na busca de formas societarias mais vantajosas ao aspecto da
tributacdo ou até mesmo no intuito da reducdo dos custos de operacionalizacdo das proprias

reorganizacoes.

O tema é, portanto, atual e pertinente, em particular no cenario econdémico brasileiro.
No momento em que este trabalho € redigido a economia global encontra-se reduzida, em
decorréncia da pandemia provocada pelo virus COVID-19, mas, ultrapassado este tenebroso

panorama, a expectativa é a de que industrias voltem a produzir a “todo vapor”, porém

2BRASIL. Tesouro Nacional. Estimativa da Carga Tributaria Bruta no Brasil - 2019. Disponivel em:
<https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAO:32076>. Acesso 23 setembro, 2020
IBPT. Estudo sobre os dias trabalhados para pagar tributos. Disponivel em: <https://ibpt.com.br/estudo-
sobre-os-dias-trabalhados-para-pagar-tributos-2020/>. Acesso: 25 de setembro 2020


https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAO:32076
https://sisweb.tesouro.gov.br/apex/f?p=2501:9::::9:P9_ID_PUBLICACAO:32076
https://ibpt.com.br/estudo-sobre-os-dias-trabalhados-para-pagar-tributos-2020/
https://ibpt.com.br/estudo-sobre-os-dias-trabalhados-para-pagar-tributos-2020/
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endividadas por forga de suas tentativas de sobrevivéncia durante o resfriamento econdémico.
Do mesmo modo, ha possibilidade de que os governos federal e estaduais, no afd de
recuperarem 0s cofres publicos, em conjunto com os respectivos Legislativos, lancem
iniciativas voltadas ao aumento das cargas tributérias - e ndo para a reducdo dos custos - que,
por sinal, jA oneram excessivamente o contribuinte brasileiro, em prejuizo a curto e médio

prazo dos negdcios nacionais.

Em razdo do exposto, e ainda na abordagem da atualidade, o estudo do planejamento
tributario, que justamente possui 0 seu enfoque na reducdo do énus tributéario, tem grande

potencial para receber o crescente interesse do empresariado nacional pelos proximos anos.

Por fim, em relagdo ao cenario politico atual, cumpre destacar que o tema do
planejamento tributario entrara igualmente em debate devido aos projetos de Reforma
Tributaria que tramitam no Congresso Nacional. Tal como a economia, a Reforma Tributaria
brasileira manteve-se inerte, inundada pelo “tsunami” de projetos ¢ emendas voltadas ao
combate do Coronavirus no ambito nacional. Todavia, com o retorno das atividades
parlamentares e o avancar da referida reforma, crescera em importancia a materia, mesmo
porque o empresariado nacional e os operadores contabeis-juridicos buscardo rapidamente
compreender as novas bases do sistema tributario brasileiro para que possam adaptar, a nova
realidade, as engenharias fiscais que permitem a reducdo da carga tributaria sobre os

negocios, protegendo o contribuinte da incerta - mas com certeza elevada - tributacéo futura.

Desta forma, a presente Tese de Conclusdo de Curso procederd, inicialmente, a analise
dos principios basilares da matéria, sejam eles tributarios ou empresariais, antes de avancar
para um estudo mais aprofundado das conceituacbes e de alguns tipos de reorganizacdo
societarias voltadas para a reducdo da oneracdo fiscal, o que sera feito por meio de defini¢des
e casos concretos emblematicos. O que se deseja € a compreensdo do leitor quanto aos
motivos pelos quais se realizam os planejamentos, quais 0s seus fundamentos, como podem

ocorrer e de que forma reduzem a tributacéo.
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3.REORGANIZACAO SOCIETARIA

3.1 Conceitos basicos

A reorganizacdo societaria ocorre por meio uma ou mais das seguintes operacoes: fusdo;
incorporacdo; cisdo e transformacdo. Em virtude do escopo do trabalho pouco seréd
mencionado sobre a operacao de transformacao, mantido o foco, assim, nas demais operagdes.

3.2 Fusao

Segundo Cddigo Civil, diploma legal que se incumbe de fornecer o conceito para as
sociedades lato sensu, em seu artigo 1.119, “a fusdo determina a extingé@o das sociedades que

se unem, para formar sociedade nova, que a elas sucedera nos direitos e obrigacoes” *

Por sua vez, na forma do artigo 228 da Lei 6.404/1976, que trata das Sociedades
Andnimas: “a fusdo ¢ a operagdo pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar
sociedade nova, que lhes sucedera em todos os direitos e obrigacdes, extinguindo-se as

sociedades que se uniram”.®

Por mais que a diferenca esteja somente na escolha das palavras e ndo no seu
significado total, a doutrina no campo do direito tributério, nas obras de Gladston Mamede®,
Arnoldo Wald, Luiza Rangel de Moraes e Ivo Waisberg’, vem aceitando mais facilmente a

conceituacdo dada pela Lei da S.A que, desta forma, sera a adotada no presente trabalho.

Para ilustracdo, vide diagrama representativo infra, onde “A” e “B” sdo sociedades que

se uniram e “C” ¢ o resultado da fusdo das empresas “A” e “B”.

“BRASIL, Lei n°10.406: promulgada em 10 de janeiro de 2002

SBRASIL, Lei n° 6404: promulgada em 15 de dezembro de 1976

SMAMEDE, Gladston.Manual de direito empresarial. 132 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 212

"WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WAISBERG, Ivo. Fusdes, Incorporagdes e Aquisicdes -
Aspectos Societarios, Contratuais e Regulatdrios. In: JR, Walfrido Jorge Warde (org.). Fusdo, Cisao,
Incorporacdo e Temas Correlatos. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2009. p. 32
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Nota-se, entdo, que esta operacdo ndo acarreta a circulagdo de mercadorias ou
transmiss@o de bens a sociedade diversa, ndo incidindo assim, no fato gerador de tributos
como ICMS e ITBI. E clara a relevancia deste modelo de reorganizagio societaria para o

planejamento tributario.®

No entanto, esse tipo de fusdo, também conhecido como fusdo direta, enseja custos para
a extin¢do das sociedades anteriores. Logo, a fim de se evitar tais encargos, surgiu a figura da
fusdo indireta. Tal modalidade da operacdo de fusdo ocorre através da criagdo de uma
holding, ou seja, de uma sociedade com personalidade juridica com o propoésito de deter a
maioria ou a totalidade das agcdes das empresas que se submetem a fusdo, podendo assim

controla-las®.

A consequéncia da implementacdo da fusdo indireta é a manutencdo das empresas atuais
e, consequentemente, a ndo aplicacdo dos custos de extingdo das sociedades, tornando- se este
um dos modelos mais adotados para a realizagdo do processo de fusdo.? Para ilustragdo, vide
0 esquema abaixo, onde “A” e “B” desejam realizar a fusdo indireta, criando assim a holding

“C”, que sera a controladora de ambas.

SFABRETTI, Laudio Camargo.Fusdes, Aquisicdes, Participagdes e Outros Instrumentos de Gestdo de
Negocios: Tratamento Juridico, Tributario e Contabil. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 155

°ldem p. 179

Olbidem. p. 156
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Criacao de

holding

3.3 Incorporacgéo

Outra operacdo societaria aplicada no campo do planejamento tributario é a
incorporacdo empresarial. Esta modalidade esta conceituada no artigo 227 da Lei das
Sociedades Anonimas: “A incorporagdo ¢ a operagao pela qual uma ou mais sociedades sao
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigagdes”*!. Tal definicdo é a

adotada por Gladston Mamede?, Arnoldo Wald, Luiza Rangel de Moraes e lvo Waisberg®®

Por sua vez, Lucia Helena Briski Young'*afirma que: “A operacdo de incorporagio
empresarial, também chamada de encampacéo ou absorcéo, é aquela em que uma empresa ja
existente absorve outra, visando aumentar seu patriménio, a tecnologia, pessoal especializado,
entre outras razdes”. Abaixo, segue diagrama representativo da incorporacdo empresarial,

tendo “A” incorporado “B”:

HBRASIL, Lei n° 6404: promulgada em 15 de dezembro de 1976

2MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 209

BWALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WAISBERG, Ivo. Fusdes, Incorporacdes e Aquisicdes -
Aspectos Societarios, Contratuais e Regulatérios. In. JR, Walfrido Jorge Warde (org.). Fusdo, Cisao,
Incorporacdo e Temas Correlatos. S&o Paulo: QuartierLatin, 2009. p. 32

14YOUNG, Llcia Helena Briski. Planejamento tributario: Fusio, Cisdo e Incorporacio, 8° ed, Curitiba; Jurua,
2014. p.117
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Além do exemplo da incorporacdo em sua dimensdo mais simples, conforme ilustracao
acima, cumpre ressaltar que ha outros modelos de incorporacéo, tais como a incorporacdo de

acOes e a incorporacgdo as avessas, que serdo estudados em capitulos posteriores.

3.4 Cisao

A cisdo e operacdo de reorganizagdo societaria que encontra previsdo no artigo 229 da

Lei de Sociedades Andnimas?.

Art. 229. A cisdo é a operacdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu
patrimdnio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou j& existentes,
extinguindo-se a companhia cindida, se houver versdo de todo o seu patriménio, ou
dividindo-se o seu capital, se parcial a verséo.

Logo, pelo artigo referenciado, infere-se que a cisdo pode ocorrer por meio de dois
modelos. Pelo primeiro, “extinguindo-se a companhia cindida, se houver versdo de todo o

seu patrimonio”; o que corresponde a cisdo total.

Por sua vez, o segundo modelo, o da cisdo parcial, se caracteriza pela divisdo em parte
do capital da empresa, que mantém a sua personalidade juridica enquanto a sua fracdo podera
constituir uma nova empresa ou ser adquirida por outra ja existente. Vide grafico explicativo
onde “A” realiza a sua cisdo parcial, resultando: (i) em “a”, uma versao reduzida de “A”; e (ii)
em “B”, que pode ser a outra parte de “A” ou uma sociedade pré-existente que adquiriu fracdo
de “A”.

BRASIL, Lei n° 6404: promulgada em 15 de dezembro de 1976
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4.PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

4.1 Conceito

Em virtude dotema ‘Planejamento Tributario” ser extremamente debatido no mundo
académico, recebe inimeras definicbes. Consoante o entendimento de Marcus Abraham: “o
planejamento tributario é o conjunto de atos realizados pelo contribuinte, pessoa fisica ou
juridica, que podem ser de natureza econbmica, contabil, juridica ou meramente operacional,

para reduzir de maneira licita e legitima, total ou parcialmente, o pagamento de tributos”.

Para Geraldo da Silva Vieira, planejamento tributario ¢ “a atividade que, feita de maneira
exclusivamente preventiva, prevé, coordena e projeta atos e negocios com objetivos de
determinar qual o meio menos oneroso para realizacdo destes mesmos atos e negdcios”.
Melhor esclarecendo sobre a finalidade do planejamento tributario, este autor remata: “em
sintese, o objetivo do planejamento tributario é promover economia de impostos. Antevendo
as diversas situacGes juridicas que podem se ligar a um determinado ato ou negdcio, 0
empresario/administrador pode procurar a forma menos onerosa do ponto de vista fiscal,

orientando, assim, suas decisdes administrativas.”*’

Nota-se que o ponto central da atividade de planejamento tributario, seja ele contabil ou
juridico, é a reducdo da carga tributaria do contribuinte por meios licitos e legitimos. Desta
forma, e utilizando justamente este foco, o presente trabalho observara a seguir alguns meios
pelos quais o planejamento tributario foi capaz de reduzir a carga tributaria, nos casos

escolhidos

1 ABRAHAM, Marcus.Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 171
'VIEIRA, Geraldo da Silva.Reorganizagéo societéria e Planejamento Tributario, Belo Horizonte: D’Placido,
2018.p. 26



20

4.2 Principios envolvidos

Primeiramente, cabe relembrar que é um direito do contribuinte buscar a reducéo da sua
carga tributaria de todas as maneiras licitas possiveis. A operagdo para esta reducdo podera
ocorrer antes do fato gerador da obrigagdo tributaria ou apds a constituicdo da obrigacdo
tributaria. Hugo de Brito Machado, ao comentar sobre a licitude do planejamento tributério,

assim escreveu:

“ndo ¢é razoavel esperar-se que alguém, podendo pagar menos sem cometer
ilegalidade, prefira pagar mais. Se uma atividade pode ser exercida de formas
diferentes, e uma dessas formas implica menor énus tributério, ndo se pode esperar
que o contribuinte escolha a forma mais onerosa. Assim, é absolutamente licito ao

contribuinte buscar as formas operacionais que lhe permitam pagar menos tributo,

desde que sem violagio a lei”*®

Na opinido deste mesmo autor, estas formas operacionais devem se harmonizar aos
seguintes principios do Direito Tributario e, mais especificamente, do planejamento tributario:
0 Principio da Legalidade; o Principio da Isonomia; o Principio da Capacidade Contributiva;
0 Principio da Eficiéncia e o Principio da Livre Iniciativa Econdmica. Vamos estuda-los a

sequir.

4.2.1 Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade tem como base o artigo 5°, inciso Il e o artigo 150°, inciso |
da Constituicdo Federal, sendo reiterado no Cédigo Tributario Nacional em seus artigos 97 a
100. Tal principio determina que é vedada a criacdo ou 0 aumento de tributos sem prévia

disposicao na lei. Com efeito, nullumtributumsinelege .

Com o avanco do entendimento doutrinario, foram extraidos do principio
supramencionado dois desdobramentos implicitos: o Principio da Tipicidade Tributaria e o

Principio da Legalidade Estrita.

O primeiro determina que a legislacdo fiscal deve possuir precisdo em seu texto
normativo a ponto de se tornar um tipo. Esta variacdo do Principio da Legalidade tem

porintencdo combater qualquer subjetivismo interpretativo discricionario possivel por parte do

BMACHADO, Hugo de Brito. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 274



21

operador do direito, tornando a norma tributéria taxativa, e, por consequéncia, impedindo

qualquer tributagdo ou critério de aplicagio desta que ndo encontre expressa previsio em lei.°

Por sua vez o segundo, o Principio da Legalidade Estrita, determina que somente as Leis
Complementares, Ordinarias ou Medidas Provisorias que possuem validade formal e material
podem disciplinar questdes tributarias. Objetiva impedir que outras normas infralegais, a
exemplo de portarias, estabelecam tributos.?° E necessério, no entanto, observar que ha uma
ressalva estipulada na Carta Magna, no que toca as Medidas Provisorias: elas ndo poderao ser
editadas se versarem sobre matéria reservada a Lei Complementar, vide artigo 62 §1°, inciso
I11 da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edigio de medidas provisorias sobre matéria:

111 - reservada a lei complementar

Ha de se atentar que a Lei Maiorestabelece hipoOteses de excecdo ao Principio da
Legalidade, sendo elas: a possibilidade de alteracdo de aliquotas versada no artigo 153 §1°2
do mesmo diploma legal, a qual permite ao Poder Executivo alterar as aliquotas de imposto
com fins extrafiscais; a permissdo da reducdo e restabelecimento de aliquotas das
Contribuic6es de Intervencdo no Dominio Econdmico, firmada pelo artigo 177 84°, inciso I,
alinea “b”;?? e a modificagcdo da aliquota do ICMS por meio de Resolugdo do CONFAZ,

prevista no artigo 155, §4, inciso 1V, alinea “b” e §5°%, vide as normas infra,

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condi¢des e os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos |, Il,
VeV

Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

8§ 4° A lei que instituir contribui¢do de intervencdo no dominio econdmico relativa as
atividades de importacdo ou comercializagdo de petréleo e seus derivados, gas

PGALHARDO, Luciana Rosanova; SILVA, Priscila Stela Mariano da; NETO, Estevdo Gross, Planejamento
Fiscal — Um Embate entre Principios Constitucionais Tributarios, (Coord.). JR, Pedro Ana, Planejamento
Fiscal — Aspectos Tedricos e Préticos. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2005. p. 225-226

2ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 106
ZIBRASIL,Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.

2]dem

Z1bidem
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natural e seus derivados e alcool combustivel deverd atender aos seguintes
requisitos: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

| - a aliquota da contribuicdo podera ser: (Incluido pela Emenda Constitucional n°
33, de 2001)

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe aplicando o
disposto no art. 150, 11, b ; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

§ 4° Na hipétese do inciso XlI, h, observar-se-a o seguinte: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 33, de 2001)

IV - as aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberacdo dos Estados e
Distrito Federal, nos termos do § 2°, XII, g, observando-se o seguinte: (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 33, de 2001)

¢) poderdo ser reduzidas e restabelecidas, ndo se Ihes aplicando o disposto no art.
150, 111, b. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 33, de 2001)

§ 5° As regras necessarias a aplicacdo do disposto no § 49, inclusive as relativas a
apuracdo e a destinacdo do imposto, serdo estabelecidas mediante deliberacdo dos
Estados e do Distrito Federal, nos termos do § 2°, XIlI, g . (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 33, de 2001)

Desta forma, conclui-se que o Principio da Legalidade Estrita visa proteger o
contribuinte de qualquer discricionariedade do legislador e/ou do intérprete da lei, trazendo-
Ihe maior seguranga juridica, ja que o cidaddo somente podera ser tributado se ele praticar

fato gerador pormenorizado nos codigos nacionais.

Portanto, surge com o Principio da Legalidade um dos fundamentos utilizados no
planejamento tributario, poisem suaarquitetura da melhor construcdo tributaria o
planejamento visa utilizar-se da liberdade de atuacdo do contribuinte para, em conjunto com
normas ou as lacunas da lei, praticar atos com efeitos econdémicos vantajosos, tipificados pela
lei tributaria. A mencionada atuacéo do contribuinte é estritamente legal e, caso seja realizada
corretamente, sem a pratica dos fatos geradores de tributos estipulados por lei, ndo podera a
autoridade competente aplicar a analogia, em virtude do quanto disposto no artigo 108 § 1° do

Codigo Tributario Nacional.?*

XGALHARDO, Luciana Rosanova; SILVA, Priscila Stela Mariano da; NETO, Estevdo Gross, Planejamento
Fiscal — Um Embate entre Principios Constitucionais Tributarios, (Coord.). JR, Pedro Ana, Planejamento
Fiscal — Aspectos Tedricos e Préticos. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2005. p. 224
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4.2.2 Principio da Isonomia

O Principio da Isonomia encontra-se previsto duas vezes na Lei Maior. Primeiramente,
de forma genérica, em seu artigo 5° caput, uma vez que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza(...)”. Posteriormente, e agora especificamente voltado para a
matéria tributaria, em seu artigo 150, inciso II, que veda aos entes federativos “instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, (...),

independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

Cumpre elucidar que esta igualdade ndo é absoluta, pois enquanto todos sdo iguais
perante a lei, para que essa igualdade formal alcance a expressdao da igualdade material sera
preciso dar tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida de suas
desigualdades. Assim, politicas de integracédo, incentivos econdmicos e isencOes tributarias

encontram-se amparados também no principio da isonomia.

4.2.3 Principio da Capacidade Contributiva

O Principio da Capacidade Contributiva esta previsto no artigo 145 § 1° da Constituicao

Federal de 1988, que determina:?®

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
0s seguintes tributos(...) 8 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Para Claudio Carneiro, é possivel definir o Principio da Capacidade Contributiva como
“(...) a capacidade que tem o contribuinte de se onerar junto ao Fisco, sem que haja violacédo
de sua dignidade, isto é, dos elementos minimos para sua subsisténcia digna?®. Do conceito
retiram-se trés aspectos sobre este principio: a progressividade, a pessoalidade e a

proporcionalidade.

BRASIL,Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Z6CARNEIRO, Claudio.Curso de Direito Tributario e Financeiro,v. 1. 3 ed. Rio de Janeiro:Lumen Juris,
2011. p. 428
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A primeira vertente - a da progressividade - é compreendida como um instrumento para
aplicagdo da capacidade contributiva. Para Marcus Abraham, a progressividade “conduz a
elevacdo de aliquotas a medida que cresce o montante de riqueza demonstrada ou a
capacidade econdmica do contribuinte”?’- | sendo aplicada uma aliquota variavel, de acordo
com a variacdo da base de calculo. No mais, 0 mesmo autor leciona que a progressividade
pode ser utilizada também para atingir objetivos extrafiscais ou regulatérios, com base no
poder de policia do Estado, aumentando os tributos quando desejar, por exemplo, reequilibrar

a balanca comercial nacional.

Por sua vez, a vertente da pessoalidade esta vinculada a capacidade objetiva e subjetiva
de determinado sujeito passivo. Deveras, segundo Claudio Carneiro, a capacidade
contributiva se subdivide em duas espécies: a capacidade objetiva e a capacidade subjetiva. A
capacidade objetiva € averiguada através de uma andlise objetiva do aspecto econdmico,
sendo verificado, por exemplo, o total de patriménio existente sob 0 nome de um individuo.
De outra forma, a capacidade subjetiva é realizada pela analise das caracteristicas pessoais do
contribuinte, na identificacdo e consideracdo de outros aspectos que influenciam determinado
tributo, por exemplo, a localizacdo do imoOvel para a cobranga de IPTU. A este mesmo
doutrinador, quando o artigo 145 da Constituicdo Federal trata da capacidade econémica
refere-se a capacidade econ6mica subjetiva®® Este posicionamento serd seguido nesta

monografia.

Por ultimo, a proporcionalidade, diferentemente do que ocorre na progressividade, é
caracterizada pela utilizacdo de aliquota invariavel e base de calculo variavel para diferenciar

os contribuintes, o que ocorre, por exemplo, no campo do ITR.?®

Nota-se que a juncdo do Principio da Igualdade com o Principio da Capacidade gera o
marco norteador da justica tributaria brasileira, que aspira tributar a sociedade de forma
equanime e imparcial. No entanto, é notorio que as desigualdades sociais ainda existentes
exigem a atuacdo do poder publico através de politicas de beneficios que exigem, por sua vez,

orcamentos robustos, obtidos por meio da coleta de tributos.

2’ ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 117
ZCARNEIRO.Claudio.Curso de Direito Tributario e Financeiro,v. 1. 3 ed. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2011.
p. 428-430

2CARNEIRO, Op. cit. p. 435
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A fim de que, aos poucos, seja aperfeicoada a politica tributaria do Brasil, diversos
debates doutrinarios ganham corpo. Dentre todos, um merece realce, em razdo da sua
complexidade, potencialidade de inovacdo e pertinéncia ao tema da presente monografia, e
pode ser sintetizado na seguinte indagagao: “Por acaso o planejamento tributario infringe os

principios de isonomia e capacidade contributiva?”

Por um lado, Marco Aurélio Greco sustenta que sim, haja vista que o planejamento
tributario gera a desigualdade entre as empresas, transgredindo ambos 0s principios
balizadores do Direito Tributario. Vide este argumento, na citagdo de Rodrigo Baraldi:

Na medida em que a lei qualificou uma determinada manifestacdo de capacidade
contributiva como pressuposto de incidéncia de um tributo, s6 havera isonomia
tributaria se todos aqueles que se encontrarem na mesma condicdo tiverem de
suportar a mesma carga fiscal. Se, apesar de idénticas manifestaces de capacidade
contributiva, um contribuinte puder se furtar ao imposto (ainda que licitamente), esta
atitude estara comprometendo a igualdade, que tem a mesma dignidade e relevancia
que a protecgdo a propriedade (CF, artigo 5°)”.

Assim, inibir a eficacia da norma tributaria significa frustrar a sua imperatividade e
inibir em plenitude do principio da capacidade contributiva e da isonomia, 0 que
repugna a uma interpretacdo que em sintonia com o artigo 3°, I, da CF/88, busque
encontrar o justo equilibrio das previsdes legais, visando a construcdo de uma

sociedade solidélrial(...).30

Por outro lado, Sacha Calmon Navarro Coelho e MisabelDerzirealizam um pertinente
contraponto a esse entendimento, afirmando que o planejamento tributario é permitido, desde

que ndo infrinja a lei. Na licdo destes autores:

O recuso aos principios da isonomia e da capacidade contributiva, como fundamento
para rejeitar as formas juridicas alternativas adotadas pelos particulares, com maior
poder de organizacdo de seus negdécios, deve ser visto com cautela, pois se estaria
utilizando de um principio de conten¢éo ao poder de tributar, contra os beneficiarios
da sua prote¢do, em favor do proprio ente tributante, o qual encontra, na capacidade
contributiva, uma limitacdo & sua atuacdo. A igualdade esta na lei, ndo no mundo
dos negdcios, em que a concorréncia impde a economia de tributos, como um
objetivo empresarial, desde que nao fira a lei®

Apo6s a apresentacdo das concepcGes supra, a presente monografia seguird o

entendimento firmado por Sacha Calmon e MisabelDerzi.

0GRECO, Marco Aurélio, apud SANTOS, Rodrigo Baraldi dos, O Planejamento Tributario em
Reorganizagdes Societarias. Colecdo Academia-Empresa. v. 12. Sdo Paulo:QuartierLatin, 2014. p. 106
81COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel Abreu Machado. A Lacuna Legislatico-Tributaria no
tocante ao Instituto da Incorporagdo de AcBes e a Jurisprudéncia do Carf. Revista Dialética de Direito
Tributario. v. n°195. S&o Paulo:Dialética, 2010. P. 173.
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4.2.4 Principio da Livre Iniciativa

Por ultimo, mas ndo menos relevante, cumpre examinar o Principio da Livre Iniciativa.
Este principio possui previsdo no artigo 5°, inciso 1V e no artigo 170, caput, da Constitui¢do
da Republica.

Embora o referenciado principio ndo esteja elencado dentre os incisos do artigo 170 da
CF/88, ele ainda € considerado como um principio fundamental do Direito Empresarial por

André Santa Cruz®, servindo como norte a direcionar a atividade empresarial no pais.

O supramencionado principio possui especial destaque na presente monografia em
virtude da sua permissibilidade as reorganizagdes societarias que possuem um proposito
negocial claro e licito, isso permitindo as empresas se estruturarem da maneira que melhor

Ihes convém, desde que resguardada forma prevista em lei.

No mundo empresarial nem sempre as reorganizacbes possuem claro e licito fim.
Surgem dai as conceituacdes que identificam operacOes fraudulentas para que as autoridades
de controle as conhecam, previnam, suspendam ou interrompam. Assim, preceitos como
elisdo e evasdo; abuso de forma e de direito; simulacdo e proposito negocial, dentre outros,

serdo os estudados a seguir.

4.3 Elisao VS Evasao

Primordialmente, antes que um operador inicie o desenho de um planejamento tributario
em particular, seja de pessoa fisica ou juridica, serd necessario avaliar se a técnica a ser
aplicada resultara em evasdo fiscal. Para isto, é de suma importancia que estejam

estabelecidas as diferencas entre elisdo e evasdo, assim como as suas subdivisdes.

Para Geraldo da Silva Vieira, a evasdo, também referenciada pelo mesmo como evasao

fiscalem sentido latosensu, € realizada por meio de atos ou omissdes que visam evitar, reduzir

$2CRUZ, André Santa. Direito Empresarial, 92 ed, Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo, 2019. p. 36
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ou retardar o pagamento de um tributo®, devendo ser subdividida em evasdo comissiva ou

evasdo omissiva, intencional ou nao.

A evasdo omissiva, caracterizada pela existéncia ou ndo de intencdo por parte do
planejador tributario, pode ser dividida em evasdo impropria, ou seja, aquela onde o tributo
sequer ocorreu em razdo da ndo incidéncia do fato gerador; e evaséo por inanigdo, a que se

configura por uma falta do contribuinte, proposital ou n&o.

Na evasdo por inani¢cdo proposital o pagador de tributos possui conhecimento sobre a
tributacdo, mas decide ndo a pagar, 0 que acarreta a sonegacdo. Na evasdo por inanicdo ndo
intencionalo contribuinte ndo possui o conhecimento da tributagcdo e ndo a paga. Na hipotese,
ainda ocorre a sonegacdo, mas a conduta € de menor potencial ofensivo e a sancéo

correspondente é tambem menor.

Cabe ressaltar, quanto a esta Ultima, que o artigo 3° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro - LINDB, determina que ninguém pode se escusar de cumprir a lei,
alegando que a desconhece, posicionamento este refor¢ado pelo artigo 21 do Cddigo Penal
Brasileiro que afirma ser inescusavel o desconhecimento da lei, dele decorrendo, no maximo

uma atenuante.

Por seu turno, a evasdo comissiva € toda intencional, possuindo como subdivisbes a
evasdo ilicita e a evasdo licita, também denominada, embora para o autor de forma errénea, de

elisdo fiscal.

No que tange a evasdo comissiva ilicita, ela se caracteriza quando o contribuinte, com
intencdo e conhecimento de suas acOes, visa burlar o Fisco, seja por fraude ou simulagéo,
cabendo a autoridade fiscal, de oficio, efetuar e revisar o langcamento realizado, tal como
previsto no artigo 149, inciso VII do Codigo Tributario Nacional. Em outro plano, a evasao

comissiva licita trata-se, justamente, do assunto principal desta monografia.

BVIEIRA, Geraldo da Silva.Reorganizagdo Societaria e Planejamento Tributario. Belo Horizonte:
D’Placido, 2018. p. 32
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Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos:

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele,
agiu com dolo, fraude ou simulagio;

Ademais, hdoutras defini¢bes relevantes de evasdo e elisdo. Segundo Ricardo Mariz de

Oliveira:

“(...) os dois termos ndo sdo casuais ¢ nem destituidos de sentido semantico, dado que
a evasdo fiscal significa a fuga da obrigacdo tributaria existente segundo a lei (dai a
licitude), ao passo que a elisdo significa elidir legalmente a ocorréncia da obrigacéo
tributaria (dai a licitude).”®®

Além disso, Hermes Marcelo Huck suscita uma conceituagcdo extremamente

interessante, lecionando que:

“(...) ambas as figuras, evasdo e elisdo, comungam da caracteristica de serem
técnicas de insubmissdo ao comando da norma tributdria. Porém, a expressao
“evasdo” ¢ muitas vezes utilizada como sinénima de fraude fiscal ¢ tem em comum
uma serie de fatores em sua composicao: (i) em ambos o0s casos, 0 objetivo final do
agente é o de pagar menos imposto do que sabe devido; (ii) em ambos 0s casos, hé
uma atitude subjetiva que pode ser caracterizada como sendo ma-fé, deliberada e
ndo acidental e; (iii) ha uma acdo, ou uma série de atos marcados pelos elementos de
engano, ma interpretacdo, simulacao, artificialidade, ocultamento e desonestidade. Ja
a elisdo fiscal, como obra da criatividade e engenho dos planejadores tributérios,
aspira a uma condigio de legalidade que a distinga da evasdo.”%®

Outra distin¢do suscitada pelos doutrinadores versa sobre o aspecto temporal dos atos,
sendo adeptos de tal vertente Luciana Rosanova Galhardo, Priscila Stela Mariano da Silva e

Estevao Gross Neto, vide:

“O critério que distingue elisdo fiscal (licita) de evasdo fiscal (ilicita) ¢
justamente a localizagdo temporal dos atos e negécios praticados pelos
contribuintes. SO podemos falar em elisdo fiscal e planejamento valido antes do
nascimento da obrigacdo tributaria, pois nesse periodo ainda cabe ao contribuinte
escolher, entre as opg¢Bes legais disponiveis, aquela que Ihe é favordvel. Apds a
ocorréncia do fato imponivel, ndo ha opcéo: o contribuinte deve pagar o tributo
devido, sob pena de sonegacio”®’

3BRASIL, Lei n°5.172: promulgada em 25 de outubro de 1966.

BOLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Reinterpretando a Norma Antievasdo do Paragrafo Unico do Art. 116 do
Cadigo Tributario Nacional. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n° 76, jan. 2002. p.84.
3HUCK, Hermes Marcelo. Evas&o e Elisdo -Rotas Nacionais e Internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 31
$’"GALHARDO, Luciana Rosanova; SILVA, Priscila Stela Mariano da; NETO, Estevdo Gross.Planejamento
Fiscal — Um Embate entre Principios Constitucionais Tributarios. (org.). JR, Pedro Ana, Planejamento Fiscal —
Aspectos Teoricos e Praticos. Sdo Paulo:QuartierLatin, 2005. p. 218
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Por meio da juncdo da conceituacdo de Geraldo Vilela, com a devida ressalva feita, e do
interessantissimo fator temporal trazido por Luciana Rosanova Galhardo, Priscila Stela
Mariano da Silva e Estevao Gross Neto, a presente TCC adotara um conceito de composicéo,
pelo qual planejamento tributario € um meio de se alcancar a elisdo fiscal, através de técnicas
licitas que inibam a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria ou reduzam a base de
calculo dos tributos, sob pena de o desenho do planejador descambar para a evasao fiscal

comissiva ilicita.

4.4 Patologias do planejamento tributario

Apos propriamente delimitada a extensdo da evasdo fiscal e o conceito de planejamento
tributario, é de seguimento l6gico definir com maior precisdo as patologias do planejamento
tributario: a fraude a lei, a simulacdo, a dissimulagdo, o negdcio juridico indireto, o abuso do

direito e o abuso de forma.

4.4.1 Fraude a lei

A fraude a lei € causa de nulidade dos atos de planejamento tributario e esta prevista no
artigo 166, inciso 1V, do Cdédigo Civil de 2002.

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;®

A fraude a lei — fraus legis — na dimensdo do planejamento tributario, é caracterizada
pela fuga do contribuinte mediante o0 uso de institutos juridicos e de norma legal, sob a
alegacdo de que o ato praticado se enquadra em categoria que lhe é mais favoravel, mas com a
plena ciéncia de que este esta regido pela lei evadida. Esta patologia do planejamento
tributario ndo € um ato ilicito, posto que foi feito licitamente, no entanto, por forca da sua

finalidade, acarreta a nulidade do negécio juridico.3®

Marco Aurélio Greco detalha este conceito afirmando que na estruturacdo de uma

fraude a lei o contribuinte observa primeiro a norma que pretende evitar, a “norma

38BRASIL, Lei n°10.406: promulgada em 10 de janeiro de 2002
39GRECO, Marco Aurélio.Reorganizacéo Societaria e Planejamento Tributario. (org.). CASTRO, Rodrigo R.
Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de.Reorganizacéo Societaria. Sdo Paulo:QuartierLatin, 2005. p. 42-43
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contornada”, e, em segundo plano, a norma que visa adentrar, a “norma de contorno”. Pode
também atuar por meio de uma ndo-previsdo normativa, adentrando assim em uma hipétese

de ndo-incidéncia tributéria, tal como a isencéo.

4.4.2 Negocio juridico indireto VS simulacao

Nesta fase da presente monografia ja é possivel notar que o escopo do planejamento
tributario é fornecer ao contribuinte uma flexibilidade de acdo com o intuito de lhe conferir

uma gama de estruturas possiveis para a reducdo ou elimina¢do da obrigacdo tributéria.

Desta forma, cabe ao planejador utilizar todos os meios licitos e validos possiveis para,
através da melhor engenharia fiscal, desenhar as estruturas societarias adequadas ao objetivo
final. Dentre os instrumentos com o0s quais o planejador tributario realiza o seu

intentoencontra-se o negdcio juridico indireto.

Esta ferramenta nada mais é do que um negocio juridico ndo convencionalmontado de
forma a proporcionar melhor resultado do que o negocio juridico convencional permitiria.
Segundo Galhardo, Silva e Neto, 0 negdcio juridico indireto pode ser criado por meio de trés
maneiras diferentes: o operador se baseando em lacunas ou omissdes normativas;
enquadrando a sua conduta final em uma norma que possua menor 6nus fiscal; e, por fim,
aplicando uma norma que libere o contribuinte do cumprimento de um dever tributario

acessorio.*0

No mais, Paulo Ayres Barreto aponta trés caracteristicas para a configuracdo do negdcio
juridico indireto, sendo elas: “a existéncia de negdcio juridico tipico”*! devendo, assim, estar
em plena conformidade com a lei regente; “a busca de resultado que ndo ¢ proprio, natural ou
inerente ao tipo ou espécie de negodcio que reveste a operagdo”, caracterizando assim o
resultado atipico almejado na aplicacdo de um negdcio juridico indireto; e “a licitude de

negocio, que ndo se qualifica como de natureza simulada”, o que o diferencia da simulagdo

“0GALHARDO, Luciana Rosanova; SILVA, Priscila Stela Mariano da; NETO, Estevdo Gross, Planejamento
Fiscal — Um Embate entre Principios Constitucionais Tributarios, (Coord.). JR, Pedro Ana, Planejamento
Fiscal — Aspectos Tedricos e Préticos. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2005. p. 219

“BARRETO, Paulo Ayres.Elisdo Tributéria:Limites Normativos. Sao Paulo, 2008.288 f.Tese(Livre Docéncia
do Departamento de Direito Econdmico e Financeiro — Area Tributaria) — Faculdade Ed Direito, Universidade de
Séao Paulo, S&o Paulo, 2008. p. 161-162
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ou abuso de forma.Surge entdo a necessidade de diferenciar o negdcio juridico indireto da

simulagéo.

De inicio, importa dizer que enquanto o negocio juridico indireto expde as suas
intencbes e objetivos de forma clara, a simulacdo pretende escondé-los ou altera-los.A
simulacdo manifesta-se por meio de ato intencional, cometido pelo agente a fim de produzir
efeitos diferentes do que aparentam, encobrindo, assim, o que realmente pretende fazer, tal

como leciona Marcus Abraham.*2

A simulacdo se divide em absoluta e relativa. A simulacdo absoluta possui previsao
legal no j& mencionado artigo 149, inciso VII, do Codigo Tributario Nacional - CTN;
enquanto a simulacéo relativa — ou dissimulacdo — é trazida a baila pelo artigo 116 § unico do

mesmo cddigo.

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

Parégrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria, observados

0s procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.*®

Na viséo de Alberto Xavier, a distingdo entre as duas formas € assim realizada:

Na simulagdo absoluta aparenta-se celebrar um negdcio juridico quando, na
realidade, ndo se pretende realizar negocio algum; na simulacdo relativa, as partes
celebram, efetivamente, um contrato, mas, para enganar terceiros, o ocultam com
um contrato aparentemente distinto do primeiro pela sua natureza ou pelas suas
clausulas e condicdes. E dai que, enquanto na simulagdo absoluta existe apenas um
negdcio juridico correspondente a vontade declarada — o contrato simulado — na
simulagdo existem dois negocios juridicos: 0 negdcio juridico simulado,
correspondente a vontade declarada enganadora e o contrato, por baixo dele oculto
ou encoberto — o0 negécio dissimulado, corresponde a vontade real dos seus
autores**(grifos nossos)

Com o intuito de elucidar a conceituacdo e as consequéncias juridicas da pratica da

simulacdo, o Codigo Civil, em seu artigo 167, tem o seguinte teor:

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se
véalido for na substancia e na forma.

2ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 183-184
“BRASIL, Lei n°5.172: promulgada em 25 de outubro de 1966.

#“XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacéo, Simulagdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001.p.
53-54
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§ 1° Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando:

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

Il - contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira;

111 - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.*®

Conclui-se que a simulacdo sempre visa esconder a verdadeira intencdo do agente, por
meio da alteracdo da aparéncia externa do negécio juridico. Enquanto na simulacéo absoluta
as partes ndo possuem um proposito negocial, ocorrendo uma farsa de negocio juridico; na
simulagdo relativa as partes criam uma “mascara” através do proposito simulado, visando

esconder o verdadeiro negdcio juridico.

Com todas essas consideracdes, e passando ao estudo de casos, a fim de se consolidar o
entendimento sobre a simulacdo na técnica do planejamento tributario, serd importante a

observacédo do Caso Klabin.

4.4.3 Caso Klabin

O presente caso foi discutido no CARF através do processo n° 19515.001895/2007-11.46
No julgamento foram travados debates tendo por fundo variados conceitos, tais como o de
negocio indireto, simulacdo, fraude a lei e propdsito negocial, no &mbito de uma operacao

“casa-e-separa’”.

A operagdo “casa-e-separa”, segundo Renato Vilela, ¢ aquela:

(...) por meio da qual duas pessoas, fisicas ou juridicas, se unem para a realizagdo de
um determinado propdésito comercial, empresarial ou industrial (i.e, se casam). Apos
um determinado periodo, por razdes diversas, aquelas mesmas pessoas desfazem
essa unido, geralmente formalizada por meio de uma sociedade, decidindo seguir
caminhos distintos, € por isso se separam.”*’.

A situacdo fatica a ser abordada consistiu nos seguintes movimentos societarios:

4SBRASIL, Lei n°10.406: promulgada em 10 de janeiro de 2002

“BRASIL, CARF. Processo n® 19515.001895/2007-1. Relator:Alexandre Anténio Alkmim Teixeira. Parte:
Klabin S.A.

“"EARIA, Renato Vilela. Analise da Operacdo “Casa-E-Separa” . In. CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes,
Planejamento Tributario: Andlise de Casos. 2% ed., S&o Paulo : MP ED., 2014. p. 65
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1) Em 01/12/2002, a empresa RioCell S/A, doravante RioCell, realiza um aumento de
capital. Ato continuo a empresa Klabin S/A, doravante Klabin, subscreve este
aumento, integralizando-o pela conferéncia dos imdéveis que compdem a Unidade
Industrial de Guaiba/RS

Imodveis

e RioCell * Klabin
o Aliffants e Subscreve
de capital e

2) Em seguida, e na mesma data, a Assembléia Geral da RioCell emite as debéntures que

seriam adquiridas pela Klabin como pagamento pelos imoéveis da unidade industrial.
3) Em 01/05/2003, a RioCell incrementa novamente o seu capital social, o qual é

integralizado pela Klabin por meio da cessé@o de bens, direitos e obrigac@es relativos a
Unidade Industrial de Guaiba/RS.

Bens, direitos e

obriga¢coes da
Unidade Industrial

e RioCell i
L ]
* Aumentode eRIe)
S e
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4) Em 30/06/2003, pela terceira vez, a RioCell aumenta o seu capital, sendo este
subscrito e integralizado pelo Grupo Aracruz em montante superior ao acréscimo do
capital, permitindoque a RioCell aloque esses valores excedentes a sua Reserva de

Capital como &gio.

Quantia superior ao

aumento de capital

~

SRIaCeN e Aracruz

? Aumento de e Integraliza
capital

N -

5) Em 02/07/2003, a RioCell compra as suas a¢des detidas pela Klabin,resgatando as

debéntures previamente emitidas.

O Fisco, observando esta operacdo, lavrou auto de infracdo contra Klabin, sob o
argumento de que toda essa sequéncia de operacdes societarias visava a transferéncia da
Unidade Industrial da Klabin para o Grupo Aracruz, que se utilizava desta modalidade
somente para obter incentivos fiscais. A simulacdo, para o Fisco, estava consolidada ante o
ganho de capital ndo tributavel pela Klabin em virtude da variacdo da sua participacdo no
capital social da RioCell, tudo configurando sonegacéo, devendo ser pagos os tributos devidos

acrescidos da multa de 150% prevista no artigo 44 da Lei 9.430/96.

RioCell alegou que, na época, devido ao fechamento de mercados internacionais e a
dificuldades internas, possuia grandes dificuldades financeiras, ndo podendo realizar a
alienacdo da Unidade Industrial por meio do sistema de compra e venda. Além disso, afirmou
que a simulagdo visava esconder uma opera¢do do mundo exterior, mas que todas as acoes
foram realizadas de forma publica, essa transparéncia descaracterizando qualquer simulag&o.
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Por fim, argumentou que a empresa necessitava desfazer-se de ativos, em seu afd de
recuperacdo econbmica, a operacdo possuindo propdsito negocial, sendo somente um caso de

negdcio indireto

Nota-se que o planejamento tributério efetuado visava a elisdo do Imposto de Renda de
Pessoa Juridica —IRPJ e da Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido, tributos estes que
incidiriam se fosse realizada a simples compra e venda entre as partes. O modelo observado
foi adotado e implementado com base no artigo 33 §2° do Decreto-Lei n° 1.598/77.48

Art. 33. O valor contabil, para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na
alienagdo ou liquidagdo do investimento avaliado pelo valor de patriménio liquido
(art. 20), sera a soma algébrica dos seguintes valores:

§ 2° Ndo sera computado na determinacdo do lucro real o acréscimo ou a
diminuicédo do valor de patriménio liquido de investimento, decorrente de ganho ou
perda por variacdo na porcentagem de participacdo do contribuinte no capital social
da investida.

Uma visualizacdo das operacoes é dada por meio da imagem fornecida pelo Conselheiro

Jodo Francisco, um dos votantes no caso Klabin.

Posicio do Fisco:

Finalidade:
Reduzira tributagido

| | |

RIOCELL S/A

Unidade : : RIOCELLS/A

Guaiba - RS (Klabin S/A) [Aracruz §/A)

Posiciio da Recorrente:

Fundamentos
Econdmicose
Financeiros

Aproveitaa
ostrutura cxistente
pararcalizar NJ|

Unidade

RIOCELL S/A RIOCELL 5/A
Guaiba- RS |:> (Klabin S/A) :> (Aracruz S/A) 49

Fonte: CARF. Acordao n°1401-00.155

“8BRASIL, Decreto-Lei n° 1.598: promulgado em 26 de dezembro de 1977
“9BRASIL, CARF. Processo n° 19515.001895/2007-1. ac6rddo n°1401-00.155. Relator:Alexandre Antonio
Alkmim Teixeira. Recorrente: Klabin S.A Recorrida. DJE:23/10/2010.
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O CARF, em seu acérddo n° 1401-00.155, por maioria, reduziu a multa de 150% para
75% e negou provimento aos demais pedidos do contribuinte, mantendo a atuacdo fiscal, sob
o fundamento de que o planejamento tributario se fundou em uma dissimulagdo.Contudo, € da
divergéncia inaugurada pelo Conselheiro Jodo Francisco Bianco que a presente monografia
cuidara a seguir, por pertinente ao propésito do estudo, no que pertine aos conceitos de

negdcio juridico indireto e simulagdo.

Primeiramente, o julgador firmou o seu voto em trés argumentos principais: oprimeiro,
no sentido de que: “para o direito, ndo importa o nome que se da ao negocio juridico
contratado. O relevante é a natureza juridica da operacdo, sendo a natureza juridica do
negocio que ird determinar o seu regime de tributacio”®. Assim, para o Fisco, deveria ser
relevante ndo a aparéncia do negdcio, porém a natureza juridica do contrato em si, uma vez
que serd ela que estabelecerd o regime tributario aplicavel, independentemente do nome que
atribuido ao negocio juridico. Osegundo, no fundamento de que, por seuproprioconceito, a
simulacdo para ocorrer precisa de um negdécio juridico aparente e outro real, devendo ser o
regime tributario determinado pelo negocio juridico pretendido. Por fim, o terceiro, na
observacdo de que o negocio juridico indireto possui uma forma tipica, enquanto visa um
resultado atipico, sendo esse tipo de operacdo completamente legal pois ndo h& nada no
sistema normativo brasileiro que a impeca, cabendo determinar o regime tributario com base

negaocio juridico atipico

Deste mesmo julgamento, colhe-se dos autos Pareceres da lavra de José Carlos Moreira
Alves e Tércio Sampaio Ferraz Junior, acerca da simulacdo, instruindo o requerimento do

contribuinte. Vide parecer de José Carlos Moreira Alves:

No caso sob consulta, tendo em vista os varios negécios juridicos que se realizaram
para alcangar o escopo indireto a que as partes visavam e que se traduziu na
transferéncia das acbes da RIOCELL para a ARACRUZ, tem-se uma das
modalidades de negdcio .juridico indireto que é a combinacdo de negdcios com
escopo indireto, todos realizados as claras, sem qualquer ocultagdo inclusive do
resultado .final, e inexistindo, assim, 0 que € da natureza mesma da simulacdo
relativa, a dissimulagdo do negdcio juridico realmente querido pelas partes por meio
do negdcio aparente que € o relativamente simulado, e que, declarada sua nulidade,
faz aflorar o negdcio dissimulado para entéo se verificar se ele é, ou ndo, valido em

sua substancia e em sua forma “°*

S0BRASIL, CARF. Processo n° 19515.001895/2007-1. acorddo n°1401-00.155. Relator:Alexandre Antonio
Alkmim Teixeira. Recorrente: Klabin S.A Recorrida. DJE:23/10/2010.
51ldem
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E Tércio Sampaio Ferraz Junior acompanha. Verifica-se:

Afinal, coma exemplifica Ascarelli (op. cit. p. 208 e ss), o fato de ocorrer uma
operacdo complexa, em que efetivamente seja constituida, primeiro, uma sociedade
para a realizagdo de determinados atos de comércio, desta sociedade participando
varias pessoas, constituindo-se um patriménio distinto dos patriménios dos socios,
tudo conforme a disciplina societaria; segundo, o fim realmente almejado pelas
partes € a constituicdo do patriménio separado, fim este que, para ser alcancado,
exige a constituicdo da sociedade; terceiro, 0 que se observa, no entanto, é que os
figurantes da sociedade, embora queiram constituir um patriménio separado, na
verdade o .fazem apenas no interesse de uma pessoa, ou seja, sdo obedecidos todos
os tramites quanto a publicidade, balangos, acordo de acionistas, tempo de exercicio
do direito de compra etc, mas o real objetivo ndo é o vinculo pessoal, mas o
compromisso de vender, uns, suas acdes, e compram; outro, as a¢des referidas, ndo
significa, necessariamente, simulacdo. Pois, de um lado, as partes querem — e
querem todas — constituir a sociedade, de outro afazem com o compromisso, alheio
a sociedade, de sucessiva transferéncia de a¢des. Esse compromisso fica no dominio
dos motivos. Mas, porque querem constituir a sociedade tanto quanto querem
transferir as acdes, e esse é, efetivamente, o resultado econdmico alcancado, sendo
licitas as duas hipéteses inclusive quanto ao meio utilizado, o que existe é negdcio
juridico indireto.”®?

Confirma-se que a discusséo cinge-se a existéncia de propdsito negocial para determinar
se houve, ou ndo, simulacdo ou negdcio juridico indireto. Com o intuito de desmistificar o
presente caso o Conselheiro José Bianco analisa-o0 sob a 6tica da conceituacdo de simulacao,
vislumbrando que o caso concreto ndo estd nas hipoteses de configuracdo desta patologia do

planejamento tributario, inferindo, portanto, que trata-se de negdcio juridico indireto.

A presente monografia adota inteiramente os fundamentos do Voto vencido do
Conselheiro Joseé Bianco, forte na doutrina de Moreira Alves e Tércio Sampaio Ferraz Janior,
pois, tal como demonstrado nos capitulos anteriores, considera que para a configuracdo da
simulacdo é preciso o intuito da ocultacdo ou dissimulacdo do negocio juridico real, , situacado
esta divergente do caso Klabin, posto que todas as negociacfes foram feitas e documentadas

em registro publico, com absoluta transparéncia.

4.5 Abuso de direito VS abuso de forma

Depois de elucidadas as acep¢des de negécio juridico indireto e simulacdo, é de bom

tom que se faga a anélise dos conceitos de abuso do direito e abuso de forma.

52BRASIL, CARF. Processo n° 19515.001895/2007-1. acorddo n°1401-00.155. Relator:Alexandre Antonio
Alkmim Teixeira. Recorrente: Klabin S.A Recorrida. DJE:23/10/2010.
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O abuso de direito, para Marcus Abraham, € um ato ilicito decorrente de um uso
desmedido de um direito, infringindo os limites da razoabilidade impostos por lei, e as no¢oes
de boa-fé, de seu fim social e econdmico e dos bons costumes. Percebe-se que esta definicdo

provém do artigo 187 do Caodigo Civil, vide:

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.>

Nota-se, entdo, que o agente parte de um direito posto, mas, ultrapassando os limites da
razoabilidade e proporcionalidade, faz exercicio antissocial do direito que detém. Ha
ilegalidade explicita neste ato. A respeito, Ricardo Lobo Torres leciona que “a jurisprudéncia
dos valores e o pds-positivismo aceitam o planejamento fiscal como forma de economizar

imposto, desde que ndio haja abuso de direito”>*

De outra maneira, 0 abuso de formas é, segundo Marcus Abraham, um instrumento do
planejamento fiscal no qual nota-se uma divergéncia entre a forma externa com o seu efetivo

contetido, o qual possui objetivo negocial sendo conduzido por uma forma indevida.>®

No entendimento deste mesmo doutrinador, € permitido legalmente o combate a evaséo
comissiva ilicita baseada em abuso de forma, ja que, invariavelmente, esta tatica ira redundar

em ilicitos como o abuso de direito; a fraude a lei e a simulagéo.

Corroborando esta nogdo, Marco Aurélio Greco, de forma didatica, afirma: “o que
contaminaria 0 negdcio juridico e, por decorréncia, 0 planejamento tributario ndo seria o

abuso de forma em si, mas a fraude a lei, a simulacio e o abuso de direito” °°

Cabe ressaltar que o debate doutrinario sobre as consequéncias do abuso de forma nao é

pacifico. Divergindo de Greco, Paulo Ayres Barreto afirma que a demonstracao do abuso de

SSBRASIL, Lei n°10.406: promulgada em 10 de janeiro de 2002

%4TORRES, Ricardo Lobo. O Abuso do Direito no Cddigo Tributario Nacional e no Novo Cddigo Civil. In
GRUPENMACHER, BetinaTreigner (coord.). Direito Tributdrio e o Novo Cddigo Civil. Sdo Paulo:
QuartierLatin, 2004. p. 57-58

SSABRAHAM, Marcus.Curso de Direito Tributario Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, 2018, p 185
S6GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 251
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forma deve ser compreendida como indicio de dissimulacéo, cabendo ainda, ao administrador,

comprova-la propriamente.®’

Entretanto, em razdo da delimitacdo do escopo tematico da presente monografia, ndo
sera aprofundado tal embate, filiando-se, a presente TCC, ao posicionamento de Marcus

Abraham e Marco Aurélio Greco.

4.6 Auséncia de Prop6sito Negocial

Por fim, € momento imperativo tratar do conceito de propésito negocial para que o
trabalho possa ingressar no estudo do ultimo topico das patologias do planejamento tributario.

Proposito negocial, seguindo a conceituacdo de Lucia Helena, pode ser definido como a
opcao deliberada pela forma mais simples ou menos onerosa entre duas ou mais formas de

praticar um ato.®

Existe um debate doutrinario que gira em torno da possibilidade de utilizacdo da
auséncia de proposito negocial para a desconsideracdo de um planejamento tributario. Em
sintese, visando regulamentar os procedimentos tratados no artigo 116 do Codigo Tributario
Nacional, o Poder Executivo promulgou a Medida Provisoria n°® 66/2002, a qual, em seu
artigo 14 81°, inciso I, possibilitou a desconsideragéo de ato ou negdcio juridico por falta de
propdsito negocial. No entanto, a referida Medida Provisoria foi rejeitada justamente em seu
artigo 14°. Da circunstancia surgiu o embate tedrico que pode ser traduzido na indagacédo

sobre se teria o Direito Brasileiro acatado a teoria fundadora do revogado artigo 14.

Para Schoueri, mesmo que o supramencionado artigo ndo tenha se transformado em lei,
na visdo do Fisco o Direito Brasileiro adotou a teoria do proposito negocial — business
purposedoctrine —, a qual exige que, para serem validas, as operacdes societarias devem

possuir o propdsito negocial.>®

S’/BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo Tributaria: Limites Normativos. S&o Paulo, 2008.288 f.Tese(Livre Docéncia
do Departamento de Direito Econdmico e Financeiro — Area Tributaria) — Faculdade Ed Direito, Universidade de
Séao Paulo, S&o Paulo, 2008. p. 233

%8YOUNG, Ldcia Helena Briski. Planejamento tributario, 8° ed, Curitiba; Jurua, 2014. p. 83

%SCHOUERI, Luis Eduardo. O Desafio do Planejamento Tributario. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (org.).
Planejamento Tributario e o “Propésito Negocial™. 1%d. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2010. p . 13-16
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Por sua vez, Greco firma entendimento diferenciado sobre o assunto:

Aqui cumpre fazer um desdobramento dessa idéia, pois quando menciono “motivo
extratributario” as vezes isto gera confusdo em quem 1€ meus textos. Nao estou
dizendo que precisa haver business purpose (conceito que advém da experiéncia
americana e que se vincula a idéia de empreendimento); ndo estou dizendo que o
Unico motivo que afasta o abuso é o propésito ligado a atividade econdmica
desenvolvida ou a sua repercussdo no mercado, estou dizendo que o motivo que
afasta o abuso é o extratributério, vale dizer, pode ser uma razdao familiar, politica,
de mudanca do regime juridico das importagdes, de alteracdo do quadro referencial
em que se posicionava a atividade da empresa %

Surge entdo uma cisma entre os doutrinadores tributarios sobre a necessidade, ou nao,
nos planejamentos tributarios, da comprovacdo do proposito negocial. Analisando o tema
muito além da previsdo do hoje sepultado artigo 14, em uma visdo sistematica do Direito,
Marcos Abraham defende a subsisténcia do conceito estabelecido naquela norma sob a
justificativa de que, embora ndo convertido em lei o dispositivo da Medida Provisoria, as
autoridades fiscais podem cobrar o proposito negocial sob a Otica de que este esta
subentendido nos principios da Teoria Gerais do Direito Privado, entre eles, os principios da
funcdo social do contrato; do equilibrio econdmico; e da exigéncia de causa do negocio

juridico.5!

Em razdo dos argumentos expostos, a presente monografia acompanha os

posicionamentos de Luis Eduardo Schoueri e Marcos Abraham.

5 DA NORMA ANTIELISIVA

Uma vez compreendidos os conceitos vinculados ao planejamento tributario e as
patologias deste, € mister entender quais sdo as medidas adotadas pelo Fisco para o combate a
tais desvios. A matéria sera abordada sem maior profundidade em virtude das limitacdes da
TCC, mas suficientemente para registrar a existéncia das medidas preventivas e repressivas

adotadas pela lei brasileira.

A norma geral de antielisdo é normatizada no artigo 116 8§ Gnico do Cddigo Tributario

Nacional e possui, como finalidade, “a desconsideracdo ou requalificacdo do fato gerador

80GREGO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 3% ed. Sdo Paulo: Dialética, 2011. p. 235-236
SLABRAHAM, Marcus. Os 10 Anos da Norma Geral Antielisiva e as Clausulas do Propésito Negocial e da
Substéncia sobre a Forma Presentes no Direito Brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributério. Volume n°
192. Séo Paulo: Dialética, 2011. p. 86
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concreto, isto €, do ato ou fato praticado com a dissimulacdo da mens legis e do fato gerador
abstrato™®? verificando, assim, a existéncia ou ndo de vicios e ilegalidades no suposto

planejamento tributario.

H& um debate doutrindrio sobre a terminologia da norma geral antielisiva e a sua
constitucionalidade. Tal como previamente exposto, existe uma diferenca conceitual entre
evasdo e elisdo, sendo a primeira, se entendida como evasdo comissiva ilicita, um ato ilegal e

a segunda um ato licito.

Setor da doutrina, a exemplo de Ricardo Mariz, compreende que a norma geral
antielisdo trata-se na verdade de uma “norma geral de antievasdo”, uma vez que iria contra os
principios da livre-iniciativa e da legalidade estrita inibir a elisdo — pratica esta que o texto

normativo nacional aceita.®® A presente dissertagdo acompanha esse entendimento.

6 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO EM REESTRUTURACAO SOCIETARIA

Tal como dito na introducéao desta TCC, as reorganizac6es tributarias possuem um papel
extremamente relevante para o desenvolvimento das empresas, possibilitando a estas que se
ajustem as flutuacbes de mercado e as suas proprias mudancas, inerentes a pratica econémica
empresarial. Um exemplo comumente visto é a alteracdo da atividade principal da empresa —
0 seu Core Business —, passando de uma menos produtiva e lucrativa ou que demanda maior
custo — negécio A - para uma que lhe fornece maiores beneficios — negocio B. Assim, visando
esta modificacdo, a empresa pode incorporar outras que ja estavam no ramo B e adquirir toda
a sua infraestrutura e conhecimento — o know-how — para se tornar rapidamente uma empresa

produtiva.®

Para realizar essa reorganizacdo, a empresa podera se utilizar de algumas modalidades

da operacdo de incorporacao, tal como se vera a seguir

62TORRES, Ricardo Lobo.Norma Geral Antielisdo. InMACHADO, Hugo de Brito.(org.).Planejamento
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros; ICET, 2016. p. 623

S0LIVEIRA, Ricardo Mariz de.Planejamento Tributario, Elisdo e Evasdo Fiscal, Norma Antielisdo e
Norma Antievasdo. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Curso de Direito Tributario. 122 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 439, 497 e 498

MUNIZ, lan de Porto Alegre.Fustes e Aquisicies — Aspectos Fiscais e Societarios, 22 ed. Sdo Paulo:
QuartierLatin, 2011. p. 27-28
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6.1 Agio

Este elemento do direito empresarial, j& mencionado anteriormente, é determinado pela
diferenca entre o custo de aquisicdo do investimento e o valor do patriménio liquido, vide o
artigo 384 do Regulamento do Imposto de Renda. Complementa esta defini¢do o artigo 20 do
Decreto-Lei n° 1598/77, ao se referir ao agio por rentabilidade futura, o chamado good-will.

Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patriménio liquido
deverd, por ocasido da aquisicdo da participacdo, desdobrar o custo de aquisicao
em:

I - valor de patriménio liquido na época da aquisi¢do, determinado de acordo com
o disposto no artigo 21; e
I - mais ou menos-valia, que corresponde a diferenca entre o valor justo dos ativos
liquidos da investida, na propor¢do da porcentagem da participacdo adquirida, e o
valor de que trata o inciso | do caput; e
Il - &gio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde a diferencga entre o
custo de aquisicdo do investimento e o somatorio dos valores de que tratam os
incisos | e 1l do caput.%®

Percebe-se que o agio pode ser considerado como a diferencga entre o custo de aquisi¢cao
e o valor do patriménio liquido, contabilizado na época da aquisicéo, vide o Pronunciamento

técnico CPC 15, do Comité de Pronunciamentos Contabeis, sobre a definicdo de agio:

O 4gio pago por expectativa de rentabilidade futura (ou goodwill) reconhecido em
uma combinacéo de negdécios é a diferenca entre o valor pago ou compromissos por
pagar (ou valores a pagar, podendo ser também a aquisi¢do por meio de emissdo de
acOes da adquirente) e o montante liquido do valor justo dos ativos e passivos da
entidade e/ou negdcios adquiridos.®

O conceito de agio, em si, ndo € muito debatido na doutrina, sendo o topico de estudo
mais interessante para os doutrinadores no campo do planejamento tributario a forma pela
qual este &gio sera distribuido ou configurado. E o que sera abordado nos casos concretos

abaixo ilustrados.

6.2 Incorporacdo de acGes

Esta modalidade de incorporacdo esta prevista no artigo 252 da Lei das Sociedades

Anbnimas, o qual determina:

*BRASIL, Decreto-Lei n® 1.598: promulgado em de 26 de dezembro de 1977

%6COMITE DE PRONUNCIAMENTOS CONTABEIS. Pronunciamento Técnico CPC 15(R1). Disponivel
em:<http://static.cpc.aath.com.br/Documentos/235_CPC_15 R1 rev%2004.pdf>: Acesso em 11 de outubro de
2020.
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43

Art. 252. A incorporagdo de todas as a¢Bes do capital social ao patrimdnio de outra
companhia brasileira, para converté-la em subsidiéria integral, serd submetida a
deliberacdo da assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e
justificacdo, nos termos dos artigos 224 e 225.

Neste tipo de incorporacdo,a incorporada adquire as acOes da outra sociedade,
transformando a incorporada em subsidiaria integral. Desta forma, surgem algumas diferencas
entre a incorporagdo de sociedade e a incorporagdo de acdo. Na primeira, ocorre a extingdo da
incorporadaenquanto na segunda a incorporada ndo se extingue, mas se torna uma subsidiaria
da incorporadora, permanecendo com os seus direitos e deveres. A operacdo é relevante em

seus efeitos tributarios:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA - IRPF.

IRPF - OPERACAO DE INCORPORACAO DE ACOES - INEXISTENCIA DE
OMISSAO DE GANHO DE CAPITAL.
A figura da incorporacdo de ac@es, prevista no artigo 252 da lei 6.404/76, difere da
incorporacdo de sociedades e da subscricao de capital em bens. Com a incorporacdo
de acdes, ocorre a transmissdo da totalidade das ac¢bes (e ndo do patriménio) e a
incorporada passa a ser subsidiaria integral da incorporadora, sem ser extinta, ou
seja, permanecendo com direitos e obrigacOes. Neste caso, se da a substituicdo no
patriménio do sécio, por idéntico valor, das acbes da empresa incorporada pelas
acOes da empresa incorporadora, sem sua participagdo, pois quem delibera sdo as
pessoas juridicas envolvidas na operag&o.®

Na ilustracdo abaixo, "A"realiza a incorporagdo das ac¢des de “B”, tornando-a uma

subsidiaria integral.

67BRASIL, CARF. Processo n° 10680.726772/2011-88,acorddo n° 9202-003.579. Relatora Maria Helena Cotta
Cardozo. DJE: 01/06/2015
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6.3 Incorporagéo as avessas

A interessante figura da incorporacdo as avessas é caracterizada pela operacdo na qual a
empresa controlada incorpora a empresa controladora. H& razdes pelas quais sdo realizadas
estas operagdes, entre elas a concentracdo empresarial, objetivando o ganho de eficiéncia
operacional ou maior diversidade de &reas de atuacdo; beneficios tributarios e oportunidades
de aquisicdo a precos baixos®®. Torna-se necessario, agora, conceituar empresa controladora e

empresa controlada.

Segundo o artigo 116 caput e alineas “a” e “b” da Lei das Sociedades Anonimas:

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o
grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) é titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria
dos votos nas deliberacdes da assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos
administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o
funcionamento dos 6rgdos da companhia.5®

Assim, entende-se que a acionista ou empresa controladora € aquela que possui pelo
menos metade mais uma das acGes com direito ao voto, excepcionadas as hipdteses nas quais
0 estatuto social fizer previsdo de um quorumdiferenciado para a aprovacdo das
deliberacdes’.

De outra forma, a empresa controlada possui a sua conceituacdo no artigo 243 8§82° da
Lei 6404/76

Art. 243 § 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de s6cio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder
de eleger a maioria dos administradores.”™

88RIBEIRO, Ricardo Ventura. Incorporagdo de Companhia Controlada. In. JR., Walfrido Jorge Warde (org.).
Fusao, Ciséo, Incorporacgdo e Temas Correlatos. S&o Paulo: QuartierLatin, 2009. p. 110

89BRASIL, Lei n°6404: promulgada em 15 de dezembro de 1976

CASTRO, Rodrigo R. Incorporacéo de Controladora: Motivagio e Oportunidades, O Agio como Exemplo.
In. CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de. (org.). Reorganizac&o Societaria, S&o
Paulo: QuartierLatin, 2005. p. 245

"IBRASIL, Lei n°6404: promulgada em 15 de dezembro de 1976
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Caso Focom

Um caso emblematico e que representa bem a reorganizacéo societéria estudada, no viés

dos seus impactos tributarios, é o processo administrativo CARF n°® 16327.001715/2001-26 -
Caso Focom.?

Resumidamente, a situacdo fatica do caso a ser analisado pode ser assim configurada:

1) Em 32 de agosto de 1987, foi constituida a Focom Fomento Comercial Ltda que

2)

3)

4)

possuia como objeto social “a assessoria na intermediacdo de operacdes de
financiamento e compra de faturamento, compreendendo esta a aquisicao,
administracdo e garantia de liquidez dos direitos creditorios de pessoas juridicas

decorrentes de faturamento da venda de bens e servigos ("factoring")”.”®

A ja existente Philco Tatuapé Radio e Televisdo Ltda., detinha por objeto social: a)
fabricagdo, montagem, compra e venda, consertos e instalacdo de produtos elétricos,
mecanicos e eletrdnicos, bem como a fabricacdo e comercializacdo de mdveis ou
artigos de mobiliario para acondicionamento e exposicdo de tais produtos; b)
importacdo e exportacdo de tais produtos; c) representacdo de outras empresas,
nacionais ou estrangeiras; participacdo em outras sociedades, como socia, acionista ou

cotista”’*

Em agosto de 1994, Philco vendeu os seus ativos para Itautec, encerrando as suas
atividades operacionais, ndo possuindo movimentacdes em seus ativos ou passivos,

tendo s6 acumulado prejuizos fiscais.

Em 10 de dezembro de 1997, a empresa Philco adquire da Ital Promotora de Vendas
Ltda. 98% das quotas votantes da Focom Fomento Comercial Ltda, tornando-se a sua

controladora.

2BRASIL, CARF. Processo n°16327.001715/2001-26
BBRASIL, CARF, Processo n°16327.001715/2001-26. acérddo n°® 101-94.127. Relatora Sandra Maria Faroni;
DJE: 26/03/2003

"1dem



46

5) Em 31 de dezembro de 1997, o Fisco averiguou que a Philco ndo possuia ativos nem

passivos.

6) Em 27 de fevereiro de 1998, a Philco alterou o seu quadro de diretores, passando este
a ser igual a da Focom Total e modificou o seu objeto social para a realizagdo de
operagdes de factoring, transformando a sua denominagdo para Focom Total
Comercial Ltda.

7) Em 30 de marco de 1998, a Focom Fomento Comercial torna-se subsidiaria integral da
Focom Total Comercial Ltda.

8) Durante os anos de 1998 e 1999, a Focom Fomento Ltda. comecou a apurar lucros e

0s abater em 30% com o0s prejuizos fiscais acumulados.

Em vista da movimentacdo ocorrida, o Fisco aplicou multa a empresa, sob alegacdo de
fraude na atividade de reorganizacdo societaria, com fins de obtencdo de beneficio tributario

atraves da utilizacdo dos prejuizos fiscais acumulados.

A primeira instancia fiscal, composta pela 8 Turma de Julgamento da Delegacia da
Receita Federal de Julgamento em Sdo Paulo, reiterou os argumentos fazendéarios, sob o
fundamento de que a incorporacdo acarreta em consequéncias juridicas que ultrapassam a mera

integralizagdo de capital com ativos da incorporada’. Vide ementa infra:

Ementa: COMPENSACAO DE PREJUIZOS, INCORPORACAO. Os prejuizos
compensaveis sdo os sofridos pela prépria pessoa juridica, sendo defeso a
incorporadora a compensacdo dos prejuizos fiscais advindos da incorporada quando
referida transformacdo societdria se deu de modo apenas aparente, viciada pela
simulagdo, tendo de fato sido extinta a empresa que aparece com roupagem de
incorporadora e sobrevivido a que é tida como incorporada MULTA DE OFICIO.
EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE, Restando comprovado o evidente intuito de
fraude, cabivel a aplicagdo da multa de oficio qualificada Lancamento Procedente. 7

Em recurso administrativo, assentou o Recorrente que obedeceu a todos 0s requisitos
dos artigos 224 a 227 da Lei 6.404/76, operando-se a extingdo da incorporada de pleno iure,

ocorrendo a sucessao de todos os direitos e deveres da incorporada para a incorporadora, néo

SBRASIL, CARF, Processo n°16327.001715/2001-26. acérddo n°® 101-94.127. Relatora Sandra Maria Faroni;
DJE: 26/03/2003
"Sldem
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havendo qualquer restricdo as operacdes e modificacdes realizadas. Ressaltou que todos os
critérios foram supridos; as intencdes expostas e seguidas; e os efeitos, os previstos, sendo

desse modo a operacdo realizada um perfeito negécio juridico e ndo uma simulacéo.

Na linha desse raciocinio a Conselheira Relatora, Sandra Maria Faroni, votou no sentido
de considerar a reorganizacdo tributaria como um negdcio juridico indireto e ndo uma
simulacdo. O Voto foi acompanhado, a unanimidade, pelos demais julgadores. Seguem 0s

argumentos expostos, em suma:

1) N&o ha na lei qualquer restricdo ou imposicdo para casos onde ocorre a incorporacgao
da sociedade controladora pela sociedade controlada, seja deficitaria ou superavitéaria,

desde que possua motivos legitimos de reorganizacgéo tributaria.

2) Ha jurisprudéncia firmada no sentido de que a incorporagdo de sociedades com

patrimdnio positivo por sociedades de patriménio negativo é permitida.

3) A simulacéo, sendo ela absoluta, necessita que a operagéo seja vedada legalmente ou
por outra razdo. Como no caso concreto ndo ha interdicdo legal, a simulacéo seria
impossivel de ocorrer, ndo servindo para configura-la a mera intencdo de compensar

prejuizos fiscais.

Portanto, pelos argumentos expostos, 0 CARF compreendeu que “ndo restou, assim,
caracterizada a declaracdo enganosa de vontade, essencial na simulacdo, mas sim, um

planejamento tributério (...)”"’

6.5 Caso KIWI BOATS

Embora nos planejamentos tributarios concretos, previamente mencionados, exista
sempre uma intencdo da reducdo de um tributo, o planejamento tributario também pode ser
realizado visando a manutencdo de uma condicdo de tributacdo especial, conjuntura esta que

sera abordada no caso a seguir - 0 Caso Kiwi Boats.

"BRASIL, CARF, Processo n°16327.001715/2001-26. acérddo n°® 101-94.127. Relatora Sandra Maria Faroni;
DJE: 26/03/2003
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O planejamento tributario sob estudo encontra-se narrado e apreciado no processo

administrativo CARF n°® 11516.002462/2004-18 (acérddo n°® 103-23.357) decorrente de auto

de infracdo lavrado contra a empresa Estaleiro Kiwi BoatsLtda ."®

1)

2)

3)

4)

A situacdo fatica do presente estudo pode ser assim exposta:

Em fevereiro de 1994, foi constituida pelos sdcios Marcio Schaefer e Adelina Luz
Schaefer o Estaleiro Kiwi Boats Ltda que tinha como objeto social a construcéo de

embarcacoes.

Em abril de 1999, foi constituido o Estaleiro SchaeferYachts Ltda. pelos socios
Marcio Luz Schaefer e Raquel Ribeiro SzpoganiczSchaefer, tendo por objeto social a
importacdo e exportacdo de materiais, equipamentos nauticos e embarcacgdes; venda de
equipamentos nauticos; reforma de embarcagdes; projetos navais; compra e venda de

embarcacOes e construcdo de embarcacdes.

Em julho de 2000, os socios primitivos do Estaleiro Yachts Ltda, Marcio e Raquel
Schaefer retiraram-se da sociedade e nela ingressaram Adelina Schaefer e Pedro
Odilio Phelippe, alterando o objeto social para a prestacdo de servigos de montagem,

acabamento e manutencdo de embarcagdes nauticas.
Em 2004, a autoridade fiscal constatou que ambas as empresas situavam as suas sedes
no mesmo endereco, autuando a Kiwi Boats sob a alegacdo de simulacdo e omissdo de

receitas.

Com efeito, as empresas Estaleiro Yachts e Kiwi Boats se organizaram a ponto de que

uma complementava a atividade da outra, cabendo a Kiwi Boats a emissdo de notas fiscais

relativas as operagdes, por exemplo, de manutencdo do casco da embarcacdo, enquanto o

Estaleiro emitiria as notas relativas aos servicos de montagem e acabamento da mesma

embarcacao.

SBRA

SIL, CARF, Processo n°11516.002462/2004-18. ac6rddo n°103-23.357. Relator Paulo Jacinto do

Nascimento; DJE: 15/05/2008
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O Fisco compreendeu que ocorreu uma simulagéo na constituicdo da empresa Estaleiro
Yachts, afirmando que a mesma somente foi criada com o proposito da divisao das receitas e,
por conseguinte, da manutencdo de ambas as empresas no sistema do regime tributério
diferenciado SIMPLES. A divisdo permitia que a receita bruta operacional das sociedades se
mantivesse no limite estabelecido pela lei para a concessdo do beneficio fiscal. Foi lavrado
auto de infracdo com base na legislacdo do Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ),
tendo por base o somatério das receitas auferidas pelas duas sociedades, sob a imputacdo de
omissdo de receitas caracterizada pela existéncia de saldo credor de caixa e de depdsitos

bancérios de origem ndo comprovada.

Nota-se, portanto, que a Fazenda Nacional desconsiderou a estrutura juridica individual
de cada empresa, ndo sO em seu sentido social mas também comercial, conforme eleita pelos
socios fundadores, na conducdo de suas atividades, para considerar o Estaleiro Schaefer e a
Kiwi Boats como uma unica Pessoa Juridica, incidindo sobre esta “PJ unificada™ a totalidade
do IRPJ, excluido o regime fiscal diferenciado (SIMPLES)’, por verificar que, ndo tivesse
ocorrido a criagdo da segunda pessoa juridica, com divisdo de objeto social, a Kiwi Boats ndo
mais aproveitaria do regime especial. A autuacdo se estendeu aos demais tributos reflexos,
caso da Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido, das Contribui¢fes para a Seguridade Social

etc, todos cumulados com multa qualificada de 150%.

Em sua impugnacdo administrativa, no que importa ao presente estudo, Kiwi Boats
argumentou que: a sua exclusdo do SIMPLES ndo deveria ocorrer, tendo em vista que a
apuracdo de sua Receita Bruta anual ficou inferior aos limites legais impostos; a existéncia de
duas empresas no mesmo endereco ndo é vedada por lei, sendo considerada uma forma licita
de reducdo de custos; a unificacdo dos faturamentos, proposta pela Fazenda, nao possuia
fundamento legal, as duas empresas possuiam objetos sociais distintos, devendo ser
consideradas como Pessoas Juridicas separadas; a multa de 150% era desproporcional pois
ndo foi demonstrada a fraude, tornando-se confiscatéria; era ilegitimo o lancamento do
Imposto de Renda com base em extratos ou depositos bancarios devendo o Fisco ter

verificado o vinculo entre os depositos e a obtencédo de receitas.

TUDISCO, Flavio e GOBBI, Rafael Gomes, Caso Kiwi IN. CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e (org.).
Planejamento Tributario: Andlise de Casos. 22 ed. Sdo Paulo: MP ED, 2014. p. 197
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A primeira instancia administrativa teve por existente a simulacdo e confirmou a

autuacédo da Fazenda:

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario Ano-calendario: 2001 Ementa:
MULTA DE OFICIO. QUALIFICACAO POR FRAUDE. APLICABILIDADE —
E aplicavel a multa de oficio agravada de 150%, naqueles casos em que, no
procedimento de oficio, constatado resta que a conduta do contribuinte esteve
associado o evidente intuito de fraude.

SIMULACAO. NEGOCIO JURIDICO DISSIMULADO. TRIBUTACAO —
Comprovada a ocorréncia de simulacéo, o fisco pode alcancar o negdcio ja que se
dissimulou, para proceder a devida tributagso.®

Em vista ao julgado, a Kiwi Boats apresentou Recurso Voluntéario reiterando os
argumentos ja suscitados previamente, recurso este apreciado em 23 de janeiro de 2008 e ao
qual a 32 Camara do Primeiro Conselho, no Acorddo n° 103-23.357, deu provimento, por

unanimidade.

No Voto, o Conselheiro Relator, Paulo Jacinto do Nascimento, fez citacdo a Luciano
Amaro para afirmar que inexiste “ilicitude na escolha de um caminho fiscalmente menos
oneroso, desde que a menor onerosidade seja a Unica razdo da escolha desse caminho”.
Complementou, forte na doutrina de Ricardo Mariz de Oliveira, que a Constituicdo de 88
permite a utilizacdo de estruturas juridicas validas, desde que licitas, que permitam evitar
incidéncias tributarias ou, ao menos, reduzi-las. Pode o contribuinte, portanto, valer-se de

meios e formas licitas para minorar a sua carga tributaria, a titulo de eliséo fiscal.

Naquele julgamento restou assentada a necessidade de o CARF analisar, para descobrir
se 0 planejamento tributario incorre em simulacdo, se a forma do negdcio juridico empregado
ndo se coaduna com o fato concreto, situacdo que configura a simulacdo. A concluséo foi no
sentido de que ndo estava configurada a simulacdo no caso sob estudo, pois 0 mero fato de
duas empresas ocuparem 0 mesmo endereco ndo € indicio suficiente para configurar a
simulacdo. Uma vez que ndo restou comprovado que a empresa ndo mantinha registros e
documentacbes, o argumento de que o desmembramento das atividades teve como Unico
escopo a economia tributaria ndo se mostrou suficiente para a desconsidera¢do dos atos e

negocios juridicos.

80BRASIL, CARF, Processo n°11516.002462/2004-18. acorddo n°103-23.357. Relator Paulo Jacinto do
Nascimento; DJE: 15/05/2008
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Por meio das razdes expostas, 0 acordao destacou que era ilegitima a unificacdo, por
presuncdo, das receitas de ambas as empresas para a tributacdo do IRPJ, e, por consequéncia,

anulou o auto de infragéo.

Nota-se, assim, que a aplicacdo do planejamento tributario visando a manutencdo do
regime de tributacdo favorecida através do desdobramento das atividades empresarial é
considerado licito pelo CARF, sendo uma extremamente versatil maneira de reorganizacao
societaria a permitir que a empresa, em plena expansdo, permaneca beneficiaria do favor

tributério.

6.6 CASO RBS

Em mais uma operagdo do tipo “casa-e-separa”, o Caso RBS possui alta complexidade
fatica, razdo pela qual somente alguns pontos-chave serdo analisados. Os fatos narrados no
processo CARF n° 11080.008088/2001-71 podem ser assim sintetizados:

1) Inicialmente, nota-se que a empresa NUNTEC possuia 0 seu quadro acionario
composto pela RBS, que detinha a maioria (85%) das acles, e outros sOcCioS

minoritarios, que detinham (15%).

Minoritario
(15%)
|
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2) Posteriormente, a NUNTEC realiza um aumento de capital que é integralizado por um

aporte financeiro da TIB, com alto &gio.

TIB Minoritario
(16,6%) (12,50)
| |

NUTEC

RBS
(70,83%)
|

3) Ato continuo, a RBS exerce o seu direito de retirada da empresa, levando consigo o
montante equivalente a sua porcentagem das cotas da NUNTEC, estas que tiveram 0s
seus valores acrescidos, em razao do alto agio da TIB.

Minoritario

Direitode

Retirada da RBS
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4) Por fim, a TIB resta como a controladora da empresa NUNTEC.

TIB

(Controladora)

Minoritario

O efeito deste planejamento tributario é que, com o aumento do capital da NUNTEC e o
aporte do elevado 4gio da TIB - este que é direcionado as Reservas de Capitais da empresa -,
um ganho de capital ndo tributavel ocorreu. Sendo assim, a RBS, controladora da NUNTEC,
no momento em que exerceu o seu direito de retirada, levou consigo 0 montante de capital
correspondente a sua participacdo societaria (85%) e teve um elevado ganho de capital ndo
tributavel.

Deste modo, em setembro de 2001, o Fisco apurou uma infracdo nas operacdes
ocorridas no ano de 1999 que acarretaram a troca de controle acionario da empresa NUTEC,
passando o controle da RBS para a TIB. Para o Fisco ocorreu venda de participacdo

societaria, operacdo que é fato gerador de Imposto de Renda.

Os argumentos fazendarios estavam embasados no fato de que a TIB e os Socios
Minoritarios haviam firmado o “Acordo 2”, deixando claro o conhecimento de que a RBS
sairia eventualmente do quadro acionario, tudo comprovando que toda a operagdo visava
somente esconder a verdadeira intencdo de compra e venda de agBes. Assim, a Fazenda

langou os tributos devidos, cumulados com multas de 150%.

Pelo entendimento da primeira instancia administrativa, o auto de infracdo foi correto,

haja vista que ocorreu uma transacdo de alienagcdo de participacdo societaria através de uma
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operacao de aumento de capital com &gio, valendo-se as empresas de uma simulacdo para a

evasdo ilicita de I.R.8!

Entretanto, em 30/03/05, divergindo do entendimento firmado pela primeira instancia, a
12 Cémara do Primeiro Conselho de Contribuintes, no acorddo n°® 101-94.340, compreendeu

que:®?

1) Néo basta o simples indicio de fraude, é imprescindivel a prova de que o ato
negocial tenha sido praticado em sentido contrario a lei, devendo ser provado que
havia intengdo (dolo) de excluir ou modificar as caracteristicas essenciais do fato
gerador da obrigacdo tributéria;

2) A empresa autuada havia realizado negécios licitos de forma licita que Ihe
autorizavam a permanecer ou ndo como acionistas no capital da investida, com
fundamento em seu direito de retirada e no resgate de suas a¢des por seu valor
patrimonial

3) Os conceitos de simulagdo e negécio juridico indireto ndo se confundem.
Com isso, repele-se a ocorréncia de simulacéo nos atos juridicos, tendo ocorrido, ao
maximo, negoécio juridico indireto.

Tendo em vista o posicionamento do CARF em prol do contribuinte, a Fazenda interpés
Recurso Especial contestando a decisdo do Conselho, sob a justificativa de que ocorreu
fraude, principalmente porque foram liberadas caugdes de acbes da NUTEC como garantia de
empréstimos da RBS, além da rentncia da administracdo por parte da NUNTEC, estando a
simulacdo englobada por esta patologia do planejamento tributario. Por sua vez, o
Contribuinte apresentou Contrarrazdes ao Recurso Especial sob o argumento de que nao
houve comprovacédo de dolo; e que a sua intencdo era permanecer no capital da companhia

investida.

Em 21/08/2010, foi publicado o acorddo n°® 9101-000.483 da Céamara Superior de
Recursos Fiscais, tendo os Conselheiros, por maioria de votos, negado provimento ao recurso
fazendario, vez que existe simulacdo somente nas hipdteses onde deseja-se ocultar ou
dissimular uma operacao, e que, nos autos, foram apresentados pelo Fisco somente indicios de

simulacéo.

Uma andlise mais aprofundada do voto do Conselheiro Relator sobre a simulacdo do

presente caso € mister. Segundo o Relator, o argumento da Fazenda,relativo a simulacdo,

81BRASIL, CARF. Processo: 11080.008088/2001-71. acorddo n° 101-94.340, Relator: Claudemir Rodrigues
Malaquias; DJE:28/03/2011

82EARIA, Renato Vilela. Analise da Operag¢io “Casa-E-Separa”. In. CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes,
Planejamento Tributario: Andlise de Casos. 22 ed., Sdo Paulo: MP ED., 2014. p. 67-68
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estava embasado em elementos meramente indiciarios, vale dizer, em uma ilacdo retirada de

um fato conhecido para buscar provar a existéncia de um fato desconhecido.

Fez o CARF distincdo entre as presuncfes legais, também conhecidas como absolutas
ou relativas; e presuncdes simples, também chamadas de presuncdes de hominis. Louvando-se
nas licbes de Moacyr Amaral dos Santos, 0 acordao destacou que as presuncdes devem ser
"'graves, precisas e concordantes: graves, isto é, geradoras de probabilidade com eficacia de
criar convicgdo; precisas, no sentido de se ndo prestarem a davidas ou contradi¢Ges logicas;

concordantes, ou sejam convergentes para o mesmo resultado."®

ApoOs toda a situacdo fatico-juridica exposta, percebe-se que o planejamento tributario

do tipo “casa-e-separa” € aceito pelo CARF como licito, fornecendo ao contribuinte mais uma

estratégia de protecdo da quase abusiva tributacdo sobre ganho de capital existente no Brasil.

9. CONCLUSAO.

De todo o exposto nota-se, portanto, a relevancia do planejamento tributario sob varios
aspectos: na area politica, pois os governos lidam, justamente, com a fonte de arrecadacao
dos entes federados para a realizacdo das atividades do Estado, através dos orcamentos
publicos; na area econémica, uma vez que a estratégia tributaria possibilita que as empresas
reduzam ou evitem tributacdes que, se aplicadas, impediriam opera¢fes que normalmente ndo
seriam atrativas, essa margem de escolha possibilitando ao empresariado nacional maior
poder de gestdo; na area juridica, pois a tematica envolve discussdes profundas e pertinentes a
respeito dos principios da isonomia e da capacidade contributiva e, mesmo a nivel
internacional (os planejamentos tributarios internacionais), da aplicacdo de Tratados e

Convencoes firmadas pelo Brasil.

O estudo de tal tematica sera constante, pois enquanto o Estado arrecadar através de
tributos o intuito da reducdo da carga tributaria existira, e da boa compreensdo das técnicas
que permitem a diminuicdo dos encargos decorrerdo vantagens competitivas aos melhores

intérpretes das decisGes administrativas e judiciais que envolvem o tema.

8SANTOS, Moacyr Amaral, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 2° v. Editora Max Limonad: 1962.
p. 395
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