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A SIMULACAO, O VICIO DE CAUSA E OS ELEMENTOS

W

ESSENCIAIS DOS NEGOCIOS JURIDICOS COMO
CRITERIOS PARA DELIMITACAO DO DIREITOAO
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NO BRASIL ;

LEONARDO AGUIRRA DE ANDRADE

1 Introdugao

Depois de alguns anos estudando temas afeitos aos limites do planejamento tri-
butdrio, algumas impressoes —ainda que, por vezes, pouco fundamentadas em pesquisa
cientifica—foram sendo por mim construidas a partir da contraposi¢ao entre as questoes
tedricas e 0s casos préticos nessa seara: (i) embora seja comum o emprego de figuras
estrangeiras (como propésito negocial, abuso de forma, abuso de direito e fraude), a
maior parte dos casos poderia ser decidida aplicando-se o conceito de simulagao; (ii) o
estudo do planejamento tributério, muitas vezes, é pautado pelos planejamentos que
deram errado, ou seja, ndo foram admitidos — ainda que de maneira indevida — pelo
fisco, o que torna dificil a tarefa de se apontar quais sdo planejamentos tributdrios — que
nao sejam opgdes fiscais — que ddo certo; e (jii) os fatos concretos e as particularidades de
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2 Exame dos casos concretos
2.1 Caso Dipil, Acérdao n° 9101-004.506

O precedente em questao refere-se ao julgamento do recurso especial, inter-
posto pela Fazenda Nacional, contra o Acérddo n® 1302002.389, que havia cancelado
a autuacdo fiscal e reformado a decisao de 1° instancia. Na decisao recorrida, o voto
vencedor, elaborado pelo Conselheiro Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa, reformou
o critério adotado pela DR] relativo a exigéncia da demonstragdo, pelo contribuinte, de
um propésito extratributario:

Por isso, discordo da afirmagao fnsita na decisao recorrida, quando afirma que “...o direito

de auto-organizagao nao existe para que os contribuintes paguem menos impostos, devendo
ser exercido com algum propésito extratributdrio, a fim de que eventual supressio de tributos

seja oponivel ao Fisco.

A acusacao fiscal avaliada, por sua vez, aponta que ao caso deveria ser aplicado o
conceito de “simulagio relativa” nos termos do art. 167 do Cédigo Civil, embora tenha
afirmado que a constitui¢do de uma das empresas envolvidas — ALG Preservantes de
Madeira Ltda. (ALG) — estaria maculada por “falta de propésito negocial”.

Para tanto, a fiscalizacio considerou os seguintes fatos (i) a empresa ALG foi
constituida em 23.6.2010, tendo como sécios Alberto Correia, Geraldina Maria Bona
Correia, e Inddstria Quimica Dipil Ltda. (Dipil), sendo que a Dipil integralizou suas
cotas mediante a cesso e transferéncia dos direitos relativos a titularidade do registro
de dois produtos (Madepil TRI 90 e Madepil AC 40) perante o Ibama, pelo valor con-
tabil total de R$1.000,00; (ii) quando da constituicao da ALG, os s6cios da Dipil eram
Alberto Correia e Geraldina Maria Bona Correia, e o capital social da ALG correspon-
dia a R$2.000,00; (iii) a Dipil transfere para Alberto Correia a sua participagao na ALG
mediante reducio de capital pelo valor contébil das quotas, e a sécia Geraldina Maria
Bona Correia transfere sua participagio na ALG para o sécio Alberto Correia; (iv)aALG

somente teria iniciado a suas atividades a partir do momento em que foi negociada,
ou seja, final de marco de 2011, tendo estado inoperante durante o ano de 2010; (v) por
fim, Alberto Correia aliena, em margo de 2011, suas agoes na ALG por R$9,3 milhdes
para a pessoa juridica Tecnologia de Madeiras Brasileiras Participagdes Ltda. (Madeiras
Brasileiras), tendo oferecido a tributagdo o ganho de capital apurado por pessoa fisica
(aliquota de 15%). ;

Além disso, a fiscalizagao levou em consideragdo a “ata de reuniao de acionistas”
da Dipil, datada de 28.6.2010, da qual se destaca o seguinte trecho:

¢)a Compradora deseja comprar da DIPIL apenas o seu negdcio de preservantes de madei-

ras, o qual inclui o respectivo setor relacionado ao CCA (Arseniato de Cobre Cromatado),

mais precisamente os preservantes de madeira para uso em geral e comercializados pela

Sociedade, Madepil TRI90 e Madepil AC40, além da respectiva lista de clientes conforme

Anexo 7.19 ao presente Contrato (“Negécio”).
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incidéncia na norma sem nenhum critério, sem demonstrar que a redugio de capital
premente e vital para a manutengao da pessoa juridica [...]. P

Além dessa linha de argumentagdo, o conselheiro relator também defendeu, em
cardter subsididrio, que a operagio ndo poderia subsistir, na medida em que se asse-
melharia a uma operagdo de “casa-separa”, que, na verdade, seria um “separa-sem-
-separar”. Adotou-se tal alcunha para reforgar a tese da artificialidade da transferéncia
dos ativos da pessoa juridica para a pessoa fisica (ou seja, o ativo vendido jamais teria
“se separado” da pessoa juridica), e, com efeito, na prética, quem praticou a venda dos
ativos teria sido a pessoa juridica, cujo capital foi reduzido, e ndo o seu s6cio:

No caso em tela, a operagao pode ser qualificada como o “separa-sem-separar”. Isso porque
o ativo objeto de alienagzo da pessoa juridica € transferido para o sécio retirante (ou seja, ha
uma separagao entre o ativo e a pessoa juridica). Na sequéncia, precisamente esse ativo, objeto
de separagdo da pessoa juridica, é alienado para o adquirente pelo sécio retirante, que tem
uma tributagio mais favordvel do que a pessoa juridica antes detentora do ativo. Como se
pode perceber, na realidade, o ativo nunca se “separou” da pessoa juridica. Foi transferido
artificialmente para que pudesse ser alienado por um sujeito passivo com tributagio mais
favorével. Ou seja, na verdade, nunca se separou da pessoa juridica de fato. Separou-se da
pessoa juridica sem ter efetivamente se separado, porque a transacio se deu, efetivamente,
entre a pessoa juridica que originariamente detinha o ativo e 0 adquirente, e ndo entre 0 sécio
retirante e 0 adquirente. E o “separa-sem-separar.

Como se v&, 0 caso em questdo iniciou-se com base na acusagao fiscal de simu-
lagdo relativa e se encerrou com fundamento na alegagdo de artificialismo, auséncia
de propésito negocial e desvirtuamento da finalidade da lei, o que pode ser objeto de
criticas, como se vera a seguir.

2.2 Caso SStowers, Acérdao n® 9101-004.709

Trata-se do julgamento do recurso especial, também interposto pela Fazenda
Nacional, contra Acérdao n®1201002.149, por meio do qual foram acolhidos os embargos
de declaragao opostos pelo contribuinte e dado provimento ao seu recurso voluntario.

No primeiro acérdao (de n® 1201001.778), que fora objeto de embargos de declara-
630, a 1* Turma Ordindria da 2* Camara da Primeira Segao do Carf havia concluido que
as transformagdes societdrias efetivadas na SStowers teriam sido simuladas, encerrando
o julgamento com desfecho desfavoravel ao contribuinte. A parte da ementa, a seguir
transcrita, € ilustrativa dessa conclusao:

As transformagdes societdrias realizadas pelas sécias da autuada e que foram o foco da pre-
sente autuagao, visaram desmembrar parte do acervo operacional da Autuada (incluido o
atribuido pela s6cia que permaneceu), para ser vendida a outra empresa, pela pessoa fisica
do s6cio; 0 processo de transferéncia para a pessoa fisica do s6cio envolveu o valor contdbil
do acervo e a venda pela pessoa fisica se deu pelo valor de mercado, incidindo a tributagdo
a aliquota de 15%, caracterizando que as operagdes foram simuladas, dado que o objetivo foi
a venda de parte do acervo pela pessoa juridica. (Grifos nossos)
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Também merece destaque a declaragio de voto da Conselheira Livia De Carli
Germano, pois, quanto ao mérito, ela reconheceu que hd uma opgdo fiscal no art. 22 daLei
n°9.249 /1995, porém, para validar a regularidade do seu exercicio, foi dito que caberia:

avaliar se o negécio foi realizado no efetivo e legftimo exercicio de tal opgao (ou seja, se
foram obtidos todos os efeitos que The sio proprios — presenca de “causa”, e/ou auséncia

de “artificialidade” / “simulagao” / que tais) e sem que o resultado se revele um contorno a
regra que proiba ou obrigue conduta diversa (auséncia de “abuso”).

Com base nessa premissa, e destacando que o énus probatério é do fisco, a
Conselheira Livia De Carli Germano concluiu que a fiscalizagio nao teria demonstrado
a prévia pactuagdo da venda dos ativos cindidos entre o comprador e a pessoa juridica,
cujo capital social foi reduzido:

De fato, para que pudéssemos concluir que a operagao praticada foi “artificial” / “simulada”,

a fiscalizagdo deveria ter reunido indicios convergentes de que, por exemplo, o negécio foi

primeiramente pactuado pela pessoa juridica (partes, preco e quantidade), para s6 entao ter

havido a redugéo de capital e entrega da participagao societaria para a pessoa fisica. Nao ha
qualquer inicio de prova efetuada pela autoridade langadora neste sentido.

Desse modo, por maioria, a acusacao fiscal contra a SStowers foi cancelada.

3 Breves comentarios sobre os casos

A comparagao entre os casos Dipil e SStowers permite algumas reflexdes.

Primeiro, € interessante notar como dois processos envolvendo a mesma opgao
fiscal — redugao de capital seguida da venda de ativos pelo sécio pessoa fisica, confor-
me o art. 22 da Lei n® 9.249/1995 - tiveram resultados diferentes, conforme os fatos
apresentados pelas partes.

De um lado, no caso Dipil houve, a meu ver, a caracterizagao de alguma patolo-
gia préxima ao conceito de simulagao, tendo em vista que a venda de negécio relativo
aos “preservantes de madeira para uso em geral e comercializados pela Sociedade,
Madepil TRI90 e Madepil AC40, além da respectiva lista de clientes” foi, primeiramen-
te, pactuada entre a Dipil e 0 comprador desse negécio, e, em um segundo momento,
foram celebrados diversos atos e negécios juridicos, substancialmente, inexistentes. O
fato determinante, a meu sentir, refere-se a existéncia de uma “ata de reuniao de acio-
nistas” da Dipil em que se registrou a informagao de que a venda futura dos ativos ja
estava pactuada. Tratou-se, nesse sentido, de hipétese em que a parte busca “conferir
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem” (art. 167, §1° I, do Cédigo Civil). Nesse ponto, o contribuinte ndo teve éxito
em demonstrar uma realidade fatica que permitisse uma conclusao diversa daquela
alegada pelo Fisco, limitando-se a sustentar o seu direito ao planejamento tributdrio
implementado.
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- Eis aqui, a meu ver, o problema: a auséncia de uma definigao clara a respeito do
critério a ser aplicado pela administragao fiscal no exame dos fatos concretos em um
cendrio em que (i) hé diferentes conceituacées do instituto da simulagao (para fins da
aplicagdo do art. 149, VII, do CTN), (ii) h4 divergéncia sobre a eficicia e o alcance do
pardgrafo tnico do art. 116 do CTN, (iii) ndo h4 consenso sobre a viabilidade da qua-
lificagdo juridica, pelo Fisco, dos atos praticados pelo contribuinte para desconsiderar
operagdes nao simuladas, e, por fim (porém, sem a pretensao de esgotar todas as cau-
sas dessa problemética), (iv) caso seja admitida tal qualificagio juridica, qual critério
(diferente da simulag@o) seria passivel de aplicagdo no direito tributério brasileiro. E o
que se passa a avaliar, brevemente, na sequéncia.

4 Fixagao de algumas premissas tedricas

Antes de avangar no exame dos critérios que entendemos pertinentes para
delimitar o exercicio do direito ao planejamento tributdrio, convém destacar algumas
premissas tedricas, a fim de que o leitor melhor compreenda a nossa posigao. Fago aqui
consideragoes rapidas — algumas delas até superficiais — tendo em vista a extensao res-
trita do presente artigo. Para aprofundar o estudo do tema, fago referéncias aos meus
estudos anteriores sobre o tema: Planejamento tributdrio (2016)° e Acordo de planejamento
tributdrio (2020).%

Primeiramente, o Brasil ndo tem uma regra geral contraria aos atos elisivos ou
elusivos (a chamada GA AR — General Anti-Avoidance Rule) passivel de aplicagdo na atu-
alidade.’ Embora exista controvérsia sobre a eficdcia do pardgrafo tnico do art. 116 do
CTN, antes da institui¢ao dos “procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”,®
a meu ver, é nitida a sua ineficcia, (i) dada a clareza da redagao do paragrafo tnico

3 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejanento tributdrio. Sio Paulo: Quartier Latin, 2016.

¢ ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Acordo de planejamento tributdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020.

s SCHOUERI, Luis Eduardo; BARBOSA, Mateus Calicchio. “Chapter 6: Brazil”. In: LANG, Michael et al. (Ed.).
GAARs - A Key Element of Tax Systems in the Post-BEPS Tax World. [s.1.]: Online Books IBFD — IBFD, 2016.
p. 116.

5 De um lado, em sentido favordvel a eficécia atual do pardgrafo tnico do art. 116 do CTN (antes da sua regula-
mentagio), destacam-se: Douglas Yamashita, que defende que o Codigo Civil (posterior & Lei Complementar n®
104/01) e 0 Decreto n® 70.235/ 72 seriam normas suficientes para viabilizar a aplicagao do pardgrafo tnico do art.
116 do CTN (YAMASHITA, Douglas. Elisdo e evasio de tributos — Planejamento tributdrio a luz do nccmn._ do &.a,.
to e da fraude a lei. Sao Paulo: Lex, 2005. p. 148); Ricardo Lodi Ribeiro, para quem a aplicagdo do E.?:ao a_mmx.v.
sitivo ndo dependeria da regulamentagio da lei (RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, :_RQE.EQE e elisdo tributdria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 166); Ricardo Lobo Torres, que defendia que, se a legislagao dos entes fede-
rativos j contivesse regras de procedimento administrativo suficientes para wcm.uv__nwnmou o vpm»w—..&o Gnico .no
art. 116 do CTN poderia ser aplicado atualmente (TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento 3?339 elisdo abusiva
e evaso fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 52). De outro lado, do o entend to de que, enqua
to ndo for editada uma lei ordindria regulamentadora do seu procedimento de aplicagio, o pardgrafo Gnico
do art. 116 do CTN ¢ ineficaz, destacam-se: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento .:.?..R:P 4. ed. Sdo v.w___o"
Quartier Latin, 2019. p. 570-572; OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. A elisdo fiscal ante a Lei noBv_m_.:m:_E,. n ~.E.
In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O planejamento tributdrio e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética,
2001. p. 261-262; BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributdrio: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016.

p- 225.
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 (dissimulagéo) que jé estava abarcada no art. 149, VII, do CTN (simulagao). Para tanto,
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Ives Gandra da Silva. Norma antieliso tributdria e o principio da legalidade a luz da seguranca

Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sio Paulo, v. 119, p 120-135, 2005. p- 125.

EEE&ERR_» do pardgrafo tnico do artigo 116 do CTN. In: ROCHA, Valdir de
) .O‘.Ege 5.?5.6 ¢a Lei Complementar 104. Sio Paulo: Dialética, 2001. p. 196; GRECO,

elio. Plancjamento tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 557-562.

ticardo Lobo. A chamada ‘interpretagio econdmica do direito tributério’, a Lei Complementar 104

do planejamento tributério. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). O planejamento tributdrio e
r 104. Sio Paulo: Dialética, 2001. p. 240.

T Direito tributdrio e direito privado: autonomia privada, simulagdo, elusio tributdria. Sio
2003, p. 361-362.

Brito. A norma antielisio € 0 princo ; et ..
ROCHA 40 e 0 principio da legalidade ~ Analise critica do parégrafo inico
1. p. 109, Valdir de Oliveira (Coord.). O planejamento tributdrio e a Lei Complementar 104.

tributagdo, simulagio ¢ norma elisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 70-73.
+ A elisio fiscal ante a Lei Complementar n® 104. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
aepea e snﬂn_.s.s.a- 104. S&o Paulo: Dialética, 2001. p. 257-258. ;
ATAento tributdrio — elisdo e evasio fiscal - simulago - abuso de forma - in-
%&Nashio —norma antielisiva. In: >Z>_~>rw__aao Carlos w&:»_w__m
RS ulo: Celso Bastos Editor, 2002. p. 299; SCHOUERJ, Lufs Edu e
: - Revista Direito Tributdrio Atual, v. 24, p. 345-370, 2010. p- 3
regulagdo. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 57-58.
s M§5§§E normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016. p. 230. !
.&%n?-:zﬁnsgs tributario a luz do abuso do direito e da frat
de-Plancjamento tributdrio 53 Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 183184
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entendemos que a diferenciagio terminolégica entre os institutos da simulagao e da
dissimulagdo, mesmo se tratando do mesmo documento normativo, nao é suficiente
para superar a relagio de género-espécie entre os respectivos conceitos? Isto 6, ja que
a dissimulagao, como espécie (simulagio relativa), j4 tinha fundamento no CTN, dentro
do género simulagdo, substancialmente, o dispositivo em questio nada trouxe de novo,
A tnica novidade € a exigéncia de uma regra procedimental. Portanto, o pardgrafo
tnico do art. 116 do CTN deve ser lido como norma especifica para reforcar a rejeicao
das priticas simulatérias e dissimulatérias, sendo que a inovagao se restringiu 2 criagio
do respectivo procedimento de fiscalizagao.

O voto da Ministra Cdrmen Litcia, no julgamento da Agao Direita de
Inconstitucionalidade n®2.446, proferido na segdo virtual iniciada em 12.6.2020, em jul-
gamento em curso no Supremo Tribunal Federal, reforca essa visdo de que a finalidade
do pardgrafo tinico do art. 116 do CTN é especifica, e ndo geral, ao resguardar o direito
do contribuinte ao planejamento tributario, sob a seguinte premissa:

anorma no profbe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e comportamentos coerentes
com a ordem juridica, economia fiscal, realizando suas atividades de forma menos onerosa,
e, assim, deixando de pagar tributos quando nao configurado fato gerador cuja ocorréncia
tenha sido licitamente evitada.

Além disso, a Ministra Carmen Licia, nesse voto, concluiu que tal norma teria
como finalidade o combate a evasao fiscal. O julgamento ainda estd em andamento, uma
vez que, ap6s o voto do Ministra Carmen Licia, que foi acompanhada pelos ministros
Marco Aurélio, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e Gilmar Mendes, houve pedido de
vistas pelo Ministro Ricardo Lewandowski. No entanto, a prevalecer o entendimento
manifestado pela Ministra Carmen Lucia, serd possivel dizer que a Suprema Corte
tomou uma posigao na delimitagao do alcance do paragrafo tinico do art. 116 do CTN
claramente mais favorédvel aos contribuintes, o que sera importante quando — e se —
esse dispositivo vier a se tornar eficaz, quando da sua regulamentagao. Essa posigao,
todavia, € insuficiente para resolver algumas questoes que ainda ficaram em aberto
no exame dos limites do planejamento tributério. Em outras palavras, o STF perdeu a
oportunidade de avaliar outros temas importantes nessa tematica.

Do que é possivel extrair do referido voto, por um lado, parece correto o enten-
dimento de que foi reconhecido que nao ha no “direito positivo brasileiro” uma norma
autorizadora da desconsideragao pelo fisco dos efeitos juridicos de atos ou negécios
juridicos praticados pelos contribuintes “validamente e sem simulagao” — friso aqui
a duplicidade de caminhos, a qual serd melhor avaliada a seguir — conforme os para-
metros do direito civil, “mesmo com o objetivo exclusivo e declarado de menor carga

» Em sentido contrério, confira-se: LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legali-
dade, liberdade e solidariedade. Sio Paulo: Malheiros, 2018. p. 225; 243-244.

2 Nesse sentido, confira-se: SOUZA, Hamilton Dias de; FUNARO, Hugo. ADI 2446: artigo 116, pardgrafo tni-
o, do CTN é inconstitucional. Conjur, 18 ago. 2020. Disponivel em: https: / / www.conjur.com.br/2020jun-18/
souza-funaro-consideracoes-adi-2446. Acesso em: 27 fev. 2021.
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Parece acertado entendimento de Heleno Térres de que o dever de veracidade
nao se limita a simulago e ao seu regramento no art. 167 do Cé6digo Civil, embora
os incs. I e II desse dispositivo j4 deem tratamento para a conduta mentirosa (mentir
sobre as verdadeiras partes envolvidas em um negdécio e a manifestacao de vontade
“nao verdadeira”).* A exigéncia de uma atuagdo verdadeira também pode encontrar
suporte no conceito de “causa do negécio juridico” ou na exigéncia de observancia dos
seus elementos essenciais, como serd examinado a seguir.

A possibilidade de aplicagdo do direito privado para fins da qualificagao juridica
de atos e negdcios juridicos praticados pelo contribuinte se deve ao fato de que nao
ha disposigao expressa em sentido diverso na legislagio tributéria, conforme a melhor
interpretagdo do art. 109 do CTN.?** Como nao h4 definigdo de simulagio (ou de outro
critério em vigor) no regramento tributario, aplica-se o tratamento dado pelo direito
privado para fins da referida qualificacdo juridica.

Had aqui duas questdes distintas: (i) qual conceito de simulagio posso aplicar em
matéria tributdria?; (ii) além da simulagéo, posso aplicar outro critério?

Quanto a primeira questdo, pode-se afirmar que hd uma grande divergéncia
sobre qual conceito de simulagao deve ser empregado em matéria tributéria, desde um
conceito mais restrito, como ensina Alberto Xavier, enquanto ato ou negécio “falso”,
”,# até um conceito mais amplo, como aquele sustentado
por Marciano Seabra de Godoi, que permitiria avaliar as circunstancias concretas, 0s
objetivos das partes e as causas dos atos e negécios juridicos realizados.”

Nesse ponto, tenho para mim que, independentemente da amplitude que se dé
ao conceito de simulagao (art. 149, inc. VII, do CTN), ele ndo contempla os critérios
que tém sido aplicados no exterior relativamente as praticas de tax avoidance. Ou seja, 0
tnico parametro expressamente previsto na legislagao tributdria, para limitar o direito
ao planejamento tributério no Brasil (simulagao), nao tem extensao suficiente para dar
suporte para critérios estrangeiros, tais como business purpose (Estados Unidos), normali-
dade ou abuso do direito (Franga), inadequagao (Alemanha) ou fraude a lei (Espanha).®

“mentiroso” e “enganatério

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento tributério: limites & norma antiabuso. Revista Direito Tributdrio Atual,
v. 24, p. 345-370, 2010. p. 353.

* BALEEIRO, Aliomar. Dirito tributdrio brasileiro. Atualizagio de Misabel de Abreu Machado Derzi. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1999. p. 685: “O art. 109 autoriza o legislador tributério a atribuir a um instituto de Direito
Privado — dentro dos limites constitucionais existentes - efeitos tributdrios peculiares. E se o legislador tribu-
tério ndo o fizer expressamente, nio poderd o intérprete adaptar o principio ou instituto de Um.ammno 115&.0
para aplicar-lhe efeitos tributdrios especiais”. No mesmo sentido, confira-se: AMARO, Luciano. Direito 3@455
brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 244-245: “A identidade do instituto, no direito privado e no n:a_..c
tributario, d-se sempre que o direito tributdrio ndo queira modificd-lo para fins mwnw.wm. wmm.c.:&m. para que ~.§m
essa identidade, que ele se reporte ao instituto sem ressalvas. Se, porém, c.&.m:o n:c:.a_u.o quiser determinar
alguma modificagdo, urge que o diga de modo expresso. [...} S6 quando queira é que a lei tributdria ird, de modo
expresso, modificar esses institutos ou conceitos (para fins tributérios, obviamente)".

Z XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulagdo e norma elisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001. p. 55.

GODOI, Marciano de Seabra de. Dois conceitos de simulagio e suas ¢ Juéncias para os limites da elisio

fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questdes atuais de direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2007. v. 11.

p- 275-277.

» ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 301-303.
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juridicos (inclusive do direito vaﬁaov aplicdveis. Como bem aponta Ricardo André

Galendi Junior, ndo se deve efetivar uma qualificagdo juridica dos fatos de maneira
apartadada intepretagao dahipétese normativa, uma vez que tal qualificagao, sempre,
! deverd tomar como ponto de referéncia os critérios extraidos da hipé6tese normativa,
sob pena de permitir 0 casufsmo na avaliagao dos fatos.®
A unicidade do critério aplicavel (simulagdo), conforme o CTN, nao é afastada
pelofato de, por ocasido da qualificagao juridica dos atos e negécios juridicos praticados,
conforme o direito privado, serem empregados outros parametros juridicos, relativos as
exigéncias de veracidade (boa-fé) e de consisténcia com os fins econémicos e sociais dos
direitos exercidos (art. 187 do Cédigo Civil), assim como os critérios relativos a causa
' dos negécios juridicos (arts. 112, 138, 140, 166, 170 e 421 do Cédigo Civil).
_ Nesse ponto, 0 art. 118, I, do CTN tem papel fundamental em matéria de pla-
I nejamento fributdrio que envolve fatos geradores correlatos a “situagdes de fato” (art.
:«.\ I, do Q.Zv.s Pois nele estd a autorizagdo para o Fisco coletar os efeitos fiscais que
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contratuais de g utoridades fiscais obrigadas a respeitar as “liberdades
e causa e forma”.® Uma vez demonstrada irregularidade originéria de
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ineficdcia dos atos e negécios juridicos, torna-se vidvel, com base no art. 118, 1,do CTN,
arequalificagdo da materialidade concreta em relagio aos fatos geradores vinculados a
“situagdes de fato” (art. 116, I, do CTN), em busca da verdade material.

Essas premissas nos levaram a concluir, em estudo anterior, que a interpretagao
conjunta dos arts. 109, 116, inc. I, e 118, inc. I, ja permite as autoridades fiscais a inves-
tigagao da materialidade concreta subjacente aos atos e negécios juridicos, realizados
pelos contribuintes, relativamente aos fatos geradores vinculados a “situagoes de fato”,
por ocasiao da verificagao da ocorréncia da incidéncia da lei tributaria, sendo possivel a
requalificagao de tal realidade subjacente, se o Fisco tiver sucesso em demonstrar a con-
trariedade as regras do direito privado e a subsungao dos fatos a hipétese de incidéncia.®

Vale frisar que essa requalificacao somente deve ser admitida caso o Fisco cum-
pra dois deveres probatérios,* vale dizer, comprovar tanto (i) uma irregularidade, vicio
ou defeito especifico nas formas adotadas pelo contribuinte, bem como (i1) a realidade
concreta, se passivel de tributagao, que fora revestida por essas formas. Nao basta ao
Fisco, portanto, dizer que o ato ou negécio juridico contém irregularidades, deve também
provar, minudentemente, que ele tem outra qualificacdo juridica.® Inexistindo provas ou
sendo estas insuficientes para afastar a qualificacao juridica efetuada pelo contribuinte
a ponto de tornar os atos ou negécios juridicos inoponiveis ao Fisco, estes devem ter

seus efeitos mantidos, garantindo-se a tutela de todas as respectivas consequeéncias
juridicas, inclusive daquelas que representem economia fiscal.*

A questdo que entdo se torna relevante é quais sdo os parametros do direito
privado — além da simulagao (art. 167 do Cédigo Civil) — pertinentes a qualificagao
juridica dos fatos para fins da delimitagao do direito ao contribuinte ao planejamento
tributdrio (que envolve fatos geradores vinculados a “situagdes de fato”)? E o que se

passa avaliar a seguir.

5 A simulagio, a causa e os elementos essenciais dos negdcios juridicos
como critérios para avaliagdo de planejamentos tributarios

A qualificagao dos atos praticados pelo contribuinte, em matéria de planejamento
tributario, deve ser realizada, no 4mbito do direito privado, conforme o instituto da
simulacdo. Dada a auséncia de definigao de qual conceito de simulacao € passivel de
emprego, nao é mandatério que o intérprete se limite as hipéteses do art. 167 do C6digo
Civil. E possivel a rejeigao a condutas materialmente baseadas na mentira com outros

¥ ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento tributdrio. S3o Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 183.

% TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 3. ed. Sio Paulo: Noeses, 2011. p. 336.

% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. S3o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 166.

% GRECO, Marco Aurélio. A prova no planejamento tributdrio. In: NEDER, Marcos Vinicius; SANTI, Eurico
Marcos Diniz de; FERRAGUT, Maria Rita (Coord.). A prova no processo tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 2010.

p-199.
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serve, indevidamente, de portade entrada para institutos sem base legal ou experiéncia

juridica fundamentada no Brasil, como os conceitos mm.Qm:mm_Sm de propésito negocial
(Estados Unidos), fraude a lei (Espanha), abuso do direito (Franga) e abuso de forma
(Alemanha). Esses conceitos estrangeiros, embora apresentem uma proximidade com
o vicio de causa, com ele nao se confundem, e o que os diferencia encontra obstaculos
importantes para a sua importagao no Brasil.

Aimportagdo dessas figuras deve ser repudiada, nao apenas porque decorrem de
experiéncias historicas, demandas sociais e culturas juridicas diferentes da brasileira,
mas sobretudo porque tém como suporte critérios inaplicveis no direito tributario bra-
sileiro, como os motivos subjetivos do contribuinte, a contrariedade ao espirito dalei, a
violagdo a um suposto direito (do Fisco ou da sociedade) em matéria tributdria (prévio
a ocorréncia do fato gerador do tributo) e as ideias de anormalidade e atipicidade, cujo
emprego depende de comparagoes anal6gicas, vedadas, no Brasil, para cobranga de

tributos, conforme art. 108, §1°, do CTN.

e ..Z.M ; ~ Por exemplo, o proposito negocial d4 enfoque aos motivos do contribuinte

a aspecto subjetivo), e ndo a causa do negocio (aspecto objetivo). Aqui sdo oportunas
-~ as ligoe %,.Zc«&nm Alves, segundo o qual a causa se determina objetivamente, como

! ..B.moam_ atribuida, pelo direito, a0 negécio juridico, ja os motivos se-

s estariam relacionados com o querer do agente, que é impertinente

dica de atos* O motivo ou intengao de economia fiscal, no Brasil, é
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Po:m_amgsao.a:m existem diversos dispositivos do C6digo Civil brasileiro que
apontam para a teoria da causa* e tendo em mente as licdes de Antdnio Junqueira de
Azevedo, para quem o emprego da teoria da “causa” para fins da avaliagao da regulari-
dade de negdcios juridicos no Brasil seria inevitdvel,* entendemos cabivel o seu emprego
para fins da qualificagdo dos atos e negécios juridicos praticados pelos contribuintes
em matéria tributdria.

Acolhemos, para tanto, as ligdes de Gilberto de Ulhda Canto sobre a “causa
final” (por que um negécio foi realizado?) e “causa eficiente” (por forca de que um
negécio foi realizado?), para sustentar que o critério do vicio de causa permite testar
os fatos concretos de um planejamento tributério, buscando avaliar se hd, ou nao, um
eventual desalinhamento entre fim (que o negdcio visa efetivar objetivamente) e causa
do neg6cio praticado.®

Nesse exame, também sdo pertinentes as liges de Antonio Junqueira de Azevedo*
quanto a exigéncia de observancia da relagdo entre (i) a causa (fungdo) atribuida pelas
partes a estrutura do negécio e (ii) o tipo negocial (respeitando-se, inclusive, 0s seus
“elementos categoriais inderrogaveis”). Essa estrutura permite compreender melhor
a liberdade de escolha da substancia do negdcio juridico. Isso porque a convergéncia
consensual dos interesses das partes pode resultar na construgdo da manifestagao de

econdmico-social que lhe atribui o direito objetivo; essa € a finalidade prética a que visam, necessdria ¢ objeti-
vamente, quaisquer que sejam os vendedores e quaisquer que sejam 0s compradores); os motivos podem ser
infinitos (assim, por exemplo, alguém pode comprar uma coisa para presentear com elaum amigo). [...] Adistin-
GA0 entre causa e motivo é importante porque, em regra, a ordem juridica nao leva em consideragdo o dltimo”.
# SANTOS, Ramon Tomazela. O desvirtuamento da teoria do propdsito negocial: da origem no caso Gregory vs.
Helvering até a sua aplicagdo no ord to juridico brasileiro. Revista Dialética de Direito Tributdrio, v. 243, p.
126-145, dez. 2015.
@ SCHOUERY, Lufs Eduardo. Direito tributdrio. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2020. p- 561 (nota 70). Schoueri afirma
que o termo “causa” apareceria em vdrias acepgdes distintas nos i rtigos do Cédigo Civil de 2002: 3°,

57, 145, 206, 35, 373, 395, 414, 598, 602 a 604, 624, 625, 669, 685, 689, 705, 715, 717, 791, 834, 869, 884, 885, 1.019,
1.035, 1.038, 1.044, 1.051, 1.085, 1.087, 1.148, 1.217, 1.244, 1.275, 1.360, 1.481, 1.523, 1.524, 1,529, 1.538, 1.577, 1.580,
1.641, 1.661, 1.723, 1.767, 1.818, 1.848, 1.962 2 1.965, 2.202 2.042.

© AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficicia. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, Noows
p- 160: “A causa, no nosso direito, ndo estd na lei, mas estd, porque é inevitavel, no ordenamento como um todo".

@ CANTO, Gilberto de Ulhda. Causas das obrigagdes fiscais. In: SANTOS, J. M. de Carvalho; DIAS, José de Aguiar
(Dir.). Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Borsoi, 1947. v. 8. p. 21. .

4« AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio jurfdico: existéncia, validade e eficécia. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002.

p. 140-142.
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com vicio de causa, como ensina 0 Professor Luis Eduardo Schoueri:
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observancia da causa

[..] as partes no negécio combinam algo mas mmm_m_dg coisa diversa. H4, em sintese, uma
mentira. Essa é a hip6tese quando das partes ajustam celebrar uma compra e venda e estdo
de acordo quanto a coisa e a0 preco, mas assinam documentos declarando que querem
constituir uma sociedade, a qual nao chegar a contar com a affectio societatis, ja que as partes
ndo tém a intengdo de juntar os seus esforgos com vistas a consecugao do objeto social. Ou
seja, as partes exteriorizam a existéncia daquela intencao, mas ela ¢ falsa, jd que diverso foi
o0 entendimento entre as partes. E igualmente neste espaco que surge a discussao quanto
a0 neg6cio sem causa: sendo este elemento do neg6cio juridico, se as partes nao desejam os
efeitos do negdcio este se torna sem causa, invalidando-o, mas uma vez, por simulagao.”

Essas consideragdes do Professor Luis Eduardo Schoueri sao oportunas para
retomarmos o exame dos precedentes do Carf acima indicados, agora, a luz dos con-
ceitos acima avaliados.

6 Os casos Dipil e mumnoSmnm aluz do critério de simulagao, causa e
; .ﬂmBm:Sm essenciais dos negécios juridicos

.@ME% da mﬁ&mnmo (em sentido amplo), do vicio de causa e dos elementos
22 : gocios juridicos permite ao intérprete da lei tributdria a melhor selecao
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dos fatos a serem considerados no exame dos planejamentos envolvendo a operagio de
redugdo de capital a valor de mercado, conforme o art. 22 da Lei n® 9.249/95, seguida
da venda dos ativos que eram da pessoa juridica que teve o seu capital reduzido pelo
respectivo sécio pessoa fisica. O objetivo aqui é identificar os aspectos determinantes
e 0s aspectos nao determinantes para tal avaliagzo.

Nesse sentido, a intengdo ou motivagio subjetiva das partes nao sio aspectos
determinados. Pelo contrério, é natural que as partes busquem a economia fiscal. A
motivagao do contribuinte, como dito acima, é mero elemento pertinente ao contexto
da operagao, e nao um fato decisivo para validagio do planejamento. Em razao disso,
tenho para mim que é equivocado o critério adotado pelo Conselheiro André Mendes
de Moura, nos dois casos, para justificar o exame dos “reais motivos da alteracio do
capital social”.

Também nao me parece determinante debater se o art. 22 da Lei n® 9.249/95 ¢,
ou ndo, uma opgao fiscal,* uma vez que, mesmo tratando-se de uma opgao fiscal, seria
necessdrio avaliar a regularidade da qualificagao juridica dos atos e negécios juridicos
praticados. Ou seja, nao hd uma contradigao em reconhecer a existéncia de uma opgao
fiscal e, a0 mesmo tempo, analisar se ndo ha simulagdo, vicio de causa ou auséncia de
elementos essenciais nos atos da reestruturagio e da posterior venda de ativos pela
pessoa fisica.* Isso porque a opgao fiscal pode ser exercida em meio a uma estruturagao
simulada ou maculada por outros vicios conforme o direito privado. Exemplo disso € 0
famoso caso Grendene, em que o contribuinte constituiu —incorrendo em simulagao -8
pessoas juridicas para se manter dentro do limite do regime do lucro presumido (que
é uma opgao fiscal).* Ou seja, 0 ponto central ndo € a existéncia da opgao fiscal, e sim
o respeito a causa e os elementos essenciais do negécio juridico praticado.”

Também ndo me parece correto considerar como determinante para a validagao
do planejamento a prépria redugao do capital. O contribuinte tem o direito de realizar
a redugio do capital a valor de mercado, como previsto no art. 22 da Lei n® 9.249/95,
caracterizando assim um evento nao tributado.” Nesse particular, cabe observar que o

“ Nosentido de que o art. 22 da Lei n®9.249 /95 seria uma opgdo fiscal, confira-se: DANIEL NETO, Carlos Augusto;
KRALJEVIC, Maria Carolina Maldonado Mendonga. A tributagio do valor justo de ativos na devolugio do ca-
pital social. Revista Direito Tributdrio Atual, Sio Paulo, v. 44, p. 134-155, 1° quadr. 2020. p. 138.

“ Em sentido diverso, ou seja, sustenta que haveria uma contradigio, confira-se: DANIEL NETO, Carlos Augusto.
1° CSRF discute incidéncia de IRP] nas operagdes de redugdo de capital. Parte 2. Conjur, 8 abr. 2020. Disponivel
em: https:/ /www.conjur.com.br/2020-abr-08/ direto-carf-cstf-discute-incidencia-ir-operacoes-reducao-capital.
Acesso em: 23 fev. 2021. “Aqui, parece-nos haver, com todas as véniasa I. Conselheira, uma contradigao: ou bem
oart. 22 traz uma opglo fiscal (faculdade), na linha defendida pelo voto vencedor do ac6rddo (ressalvando-se as
hipéteses de simulago), ou se exige que o contribuinte comprove um motivo extratributdrio para a realizagio
dessa escolha, para além da economia fiscal, sob pena da operagdo ser considerada abusiva e inoponivel ao
Fisco. Nio vislumbramos como se poderia condicionar o exercicio de uma opgio fiscal (mantida essa premissa)
a demonstragio de uma motivagdo extratributdria ~ seria 0 mesmo que exigir que o contribuinte aponte uma
razio negocial pela qual optou pelo lucro presumido, ao invés do lucro real, na apuragio do IRPJ".

* CARF. Ac6rdao n° 103.07260. Rel. Urgel Ferreira Lopes, j. 26.2.1986.

51 OYAMADA, Bruno Akio. Aspectos controvertidos sobre a entrega de instr tos patrimoniais aos s6cios na
devolugdo de capital (art. 22 da Lei n. 9.249/1995). Revista Direito Tributdrio Atual, Sio Paulo, v. 42, p. 146-167, 2%
sem. 2019. p. 153.

2 Embora o tema tenha se tornado controverso com a edigdo da Solugao de Consulta RFB n° 415/2017.
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patriménio, inclusive da maneira menos onerada do ponto de vista fiscal, se forem
observadas pelo contribuinte as regras do direito privado (ou seja, se nao houve vicios

de simulagéo, de causa ou auséncia de elementos essenciais nos atos praticados).

Portanto, nesse tipo de operagio, o intérprete da lei tributdria deveria examinar,
além da simulagao, a observancia, pelo contribuinte, da causa (fungao objetiva) e dos
elementos categoriais inderrogdveis da compra e venda pelo sécio pessoa fisica (partes,
objeto, prego etc.). Ndo se respeita a causa do negécio juridico da compra e venda quan-
do se trata de operagdo em que se transferem bens ou direitos que, substancialmente,
nao sao de propriedade das partes indicadas nos documentos do negécio. Trata-se de
uma mentira, cuja revelagao demanda a investigagao da realidade concreta, por parte
do Fisco. Ademais, a mentira quanto as reais partes envolvidas contraria a exigéncia
de observéncia dos elementos categoriais inderrogdveis da compra e venda. Dai porque é
acertada a investigagao realizada pela Conselheira Edeli Pereira Bessa quanto aos ele-
mentos de fato que justificariam a prévia pactuagao, pela pessoa juridica, da venda dos
ativos que viriam a ser vendidos pelo sécio pessoa fisica, vale dizer, para se verificar se
o Fisco conseguiu demonstrar que a parte indicada como vendedora nos documentos
da compra e venda, substancialmente, nao era proprietéria do bem vendido.

Nesse sentido, o questionamento que deveria ser suscitado para testar o critério de
simulagdo, vicio de causa e de respeito aos elementos categoriais inderrogdveis da compra e
venda pelo s6cio pessoa fisica, nos planejamentos tributdrios relativos ao art. 22 da Lei
n°9.249/95, deveria ser: quais elementos de prova (contratos, atas de reuniao, e-mails,
comunicagdes entre as partes, condutas objetivamente comprovadas etc.) justificam
a conclusao de que, antes da redugao de capital ou cisao da pessoa juridica, ja havia
uma compra e venda pactuada em sua integralidade do ponto de vista substancial
entre o comprador e a pessoa juridica? Para tanto, nao basta — como fez o Fisco no caso
SStowers — identificar meras ofertas de compra e venda, ou, ainda, comprovar que as
partes ja sabiam de uma eventual possibilidade de futura venda dos ativos pelo s6cio
pessoa fisica. Pelo contrario, o negécio deve estar concluido, como se verificou na ata
de reunido de s6cios no caso Dipil, em que todas as etapas e condigdes da venda ja
estavam previamente acertadas.

Por fim, cabe registrar que os fatores considerados pela Conselheira Edeli Pereira
Bessa a respeito do “dissidio entre os sécios da fiscalizada quanto a manutencao do
investimento para a execugao de suas atividades”, a principio, nao deveriam ser de-
terminantes para o exame de regularidade do planejamento tributdrio. Até porque,
mesmo se nao houvesse tal conflito, seria possivel validar o planejamento se o fisconao
tivesse tido sucesso em demonstrar a prévia pactuagao da venda dos ativos pela pessoa
juridica. Assim, esse aspecto deve ser tido como mero elemento de reforgo argumen-
tativo favoravel a tese do contribuinte de que as circunstancias do caso indicavam a
impossibilidade da pactuagao consensual entre 0s s6cios sobre o destino dos ativos da
pessoa juridica. No entanto, tal conflito societario, por si s6, é razao insuficiente para
demonstrar, de maneira inconteste, a tese do contribuinte. Por outro lado, como é dever
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Como se vé, os julgamentos de dois casos de planejamento tributario sobre
0 mesmo tipo de operagao (no caso, a redugao de capital conforme o art. 22 da Lej
n°9.249/95 seguida de venda de ativo pelo sécio pessoa fisica) podem ter desfechos —
como ocorreu nos casos Dipil e SStowers — bastante diferentes, a depender (i) da quali-
dade do trabalho do Fisco na comprovacao da realidade subjacente aos atos e negécios
juridicos formalmente registrados pelo contribuinte, (ii) dos fatos selecionados pelo
Fisco para serem objeto de comprovagao (a luz dos parametros do direito privado
aplicdveis), (iii) da estratégia argumentativa de cada contribuinte, e (iv) da qualidade
dos documentos apresentados pelo contribuinte para refutar as alegacdes do Fisco. Nao
hd, portanto, uma resposta aprioristica sobre a validade desse tipo de planejamento tri-
butdrio— mesmo envolvendo uma opgao fiscal -, de modo que a conclusao pode variar
de acordo com os critérios juridicos adotados (simulagao, vicio de causa ou auséncia
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De um lado, cabe ao Fisco um esforgo na comprovagao de que os ativos da re-

estruturagao _,\.. .._:?..3 sido vendidos pela pessoa juridica, antes da sua transferéncia
e ot e oamencs s e e
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ativos pelo s6cio pessoa fisica é maculada pela simulagdo (art. 167, §1°, I e I), por vicio
de causa ou pela auséncia de elementos essenciais do negécio juridico. De outro lado,
ao contribuinte é recomendével nao se limitar a defesa — em abstrato — do seu direito
ao planejamento tributdrio e a redugéo de capital, mas apresentar elementos de prova
voltados a indicagdo da existéncia de razdes, circunstancias ou fatos que advoguem a
favor da tese de que nao houve prévia pactuagao da venda dos ativos a época em que
eles estavam sob a titularidade da pessoa jurfdica. Com isso, & possivel que os debates
no Carf a respeito desse tipo de planejamento gravitem mais em torno dos fatos de
cada caso do que das teses juridicas a respeito dos limites do planejamento. Para evitar
casuismos na avaliagao dos fatos, nesses casos, € importante que o Carf mantenha uma
consisténcia nos critérios juridicos a serem empregados para tal exame factual.

E pertinente, para tanto, evitar o uso dos fundamentos relativos a “propésito
negocial”, “abuso do direito”, “abuso de forma”, “fraude a lei” e de qualquer outra
figura de origem estrangeira e desprovida de fundamento no direito brasileiro e cultura
juridica nacional, uma vez que eles nao promovem seguranga juridica e alguns deles
contrariam a vedagao ao emprego da analogia para cobranga de tributos (art. 108, §1°, do
CTN). Para garantir maior seguranga juridica em matéria de planejamento tributério no
Brasil, € oportuno que os conselheiros do Carf fagam um esforgo para utilizar conceitos
nacionais em suas decisdes. Até porque a simulagao (art. 167 do Cédigo Civil), a causa
dos negécios juridico e a exigéncia de observancia dos elementos categoriais inderrogd-
veis, conforme a licio de Ant6nio Junqueira de Azevedo, sao fundamentos suficientes
para enderecar a maior parte dos planejamentos tributarios submetidos a apreciagao
da Administragdo Tributdria.
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