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I — Introducéo

Para os estudiosos do Direito Tributario, os debates sobre planejamento tributario
levantam grandes questdes que envolvem diversos conceitos que ultrapassam a seara
tributéria. Os estudiosos devem navegar por outros ramos do Direito, tais como, o Direito
Civil, Teoria Geral do Direito entre outros. Todos esses ramos trazem elementos consistentes
para que a navegacdo nos debates sobre planejamento tributario transcenda a visdo
ultrapassada da legalidade.

Dentro das questdes envolvendo planejamento tributario estdo as comentadas
operagdes “casa-e-separa”, as quais foram, por muito tempo, utilizadas no mercado
empresarial, com o objetivo de reduzir o impacto fiscal nas operacdes de alienacdo de
participacdo societaria.

No entanto, num primeiro momento da jurisprudéncia do antigo Conselho de
Contribuintes, atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, essas operacoes
eram admitidas apenas sob o enfoque da legalidade, isto €, se a operacdo esta resguardada
pela legislacdo, ndo ha como admitir a desqualificacdo, posicionamento este que, como
veremos, sofreu significativa mudanga nos ultimos anos.

No presente estudo, pretendemos desvendar, passo a passo, cOmo a operacdo €
sistematizada e, diante da sua operacionalizacdo, trazer 0s conceitos de negocio juridico
indireto, simulacdo, fraude a lei, abuso de direito e abuso de forma. A partir de conceitos
béasicos fixados, iremos analisar alguns julgados envolvendo a operacdo tracando um paralelo
entre a jurisprudéncia para desvendarmos qual é o embasamento juridico da mudanca
visualizada no Conselho.

Ao final, pretendemos apontar questdes probatdrias decorrentes da operagdo “casa-e-

separa” para sugerirmos um caminho de oponibilidade da operacdo perante o fisco.

1. Operagoes “casa-e-separa” - Conceitos e Sistematizacao

As denominadas operagdes “casa-e-separa” sao objeto de constantes discussdes no
ambito do planejamento tributério, principalmente no que se refere ao posicionamento do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF (antigo Conselho de Contribuintes).
Isso porque, como veremos, trata-se de operacdo devidamente autorizada pela legislagéo
brasileira, mas que, ha algum tempo, vem sendo desconsidera pelo Conselho.



Para melhor visualizarmos a comentada operacdo, vamos segregé-la passo a passo,
para, assim, desvendarmos como ela funciona, quais sdo os sujeitos envolvidos e qual é a
reducao fiscal obtida na operacéo.

12 Etapa — Jodo e Mario, socios da empresa “Joao Consultoria”, pretendem vender
as agoes de sua empresa para a empresa “K Consultoria”, pelo valor de R$ 200,00, tendo as
acdes o valor nominal de R$ 100,00. Ou seja, claramente visualizamos um ganho de capital
de R$ 100,00 que deve ser tributado pelo Imposto de Renda e pela Contribuigdo Social sobre
o Lucro. Assim, a “K Consultoria” firma contrato com Jodo e Mario para a aquisi¢ao das
acdes representativas da “Jodo Consultoria”.

2% Etapa — Jodo, Mario e a “K Consultoria” constituem a empresa “M Consultoria”,
transferindo a totalidade dos ativos da empresa “Jodo Consultoria” para a “M Consultoria” e,
com isso, elevando o seu capital. Na mesma oportunidade, Jodo ¢ Mario constituem a “JM
Consultoria”.

3% Etapa — Em Assembléia Geral Extraordinaria - AGE, a “M Consultoria” aprova
um aumento de capital, em decorréncia da subscri¢ao de agdes pela “K Consultoria” (aqui a
subscricdo é de acordo com o acordado entre as partes para a venda das acles, ou seja,
subscreve 100 a¢Ges com valor nominal de R$ 1,00, e preco de emissdo de R$ 2,00, sendo os
R$ 200,00 destinados a conta de reserva de capital.

42 Etapa — No mesmo dia, em nova AGE, a “M Consultoria” aprova uma cisao
parcial da companhia, onde parte de seu patriménio, os R$ 200,00 destinados a conta de
reserva de capital, fora vertido para a “JM Consultoria” (lembre-se que Sd0 sOcios apenas
Jodo e Mario). Com a cisdo, as agdes da “M Consultoria” ficaram detidas apenas em nome da
“K Consultoria”, Unica soécia da “M Consultoria”.

5% Etapa - Assim, a “M Consultoria” faz nova AGE para aprovar a incorporagao da
“K Consultoria”. No mesmo momento, a “Jodo Consultoria” (ja sem os seus ativos que foram
repassados para “M Consultoria”, incorpora a “JM Consultoria”, absorvendo a totalidade do
patrimonio desta empresa. Ou seja, a “Jodo Consultoria”, em que sdo socios Jodo ¢ Mario
ficam com o patrimonio da “JM Consultoria” (valores estes correspondentes aos acordados
no contrato de venda de agdes entre Jodao e Mario e a “K Consultoria™).

Ao final, constata-se o seguinte cenario, a “K Consultoria” ficou com os ativos da
“Jodo Consultoria”, pagando o valor acordado entre Jodo e Mario e a empresa, pagamento
este efetuado no momento da subscri¢do das acdes na “M Consultoria”. Com a cisdo parcial e
transferéncia dos valores para a “JM Consultoria”, Jodo e Mario, ao final, ficaram com a

quantia acertada que corresponde ao patrimdnio da “JM”. Vale ressaltar que todos esses



valores transitaram pela conta de reserva de capital, sem passar pelas contas de resultado e,
consequentemente, sem serem disponibilizados para a tributacéo.

Como se V&, a operacdo em questdo fez com que Jodo e Mario alienassem as suas
acOes por determinado preco sem caracterizar o ganho de capital e, com isso, evitar a
tributacdo.

No entanto, como veremos adiante, mesmo sendo a operacdo autorizada pela
legislacdo brasileira, a jurisprudéncia do antigo Conselho de Contribuintes (atual CARF),
claramente se dividiu nos ultimos 10 (dez) anos. Divisdo que passa da visdo positivista
(tipicidade fechada), isto é, se ndo ha impedimento legal restringindo tais operacdes e,
portanto, sobre elas ndo incidindo qualquer tributacdo, ndo poderé o julgador administrativo,
por qualquer outro meio que ndo a aplicacdo da lei no seu conceito fechado, determinar a
tributacdo. Na outra ponta, a visdo pds-positivista aceitando outros parametros para a
avaliacdo, tais quais, a finalidade das operagdes, o que realmente o contribuinte buscou com o
negdcio, havia algum propoésito negocial na operagdo, ou 0 seu proposito foi apenas escapar
da tributacdo e gerar um prejuizo ao Estado em atencdo a capacidade contributiva e o0s
aspectos sociais. Todas estas visGes e questionamentos sdo 0 que pretendemos desvendar no
presente estudo, entendermos o0s motivos que podem ter ocasionado a reviravolta da
jurisprudéncia do Conselho para, ao final, concluirmos se o contribuinte ainda pode se valer

de tal estrutura.

2. Breves Consideracdes a Respeito do Negocio Juridico Indireto, Simulacédo, Fraude a
Lei, Abuso de Direito, Abuso de Estruturas Juridicas e o Novo Codigo Civil/2002 (NCC)

Antes de analisarmos as mudancas na jurisprudéncia sobre o tema, faz-se necessario
conceituarmos alguns institutos que inevitavelmente nos depararemos. Esses sdo conceitos
que estdo intimamente ligados com o debate sobre planejamento tributario. Ressalto que, no
presente estudo, ndo entraremos nas discussfes que abarcam o0s institutos, mas apenas

esclareceremos alguns conceitos basicos.

2.1. Negocio Juridico Indireto

Segundo Xavier, grande estudioso do tema*”’:

! Sobre o tema ver a obra de XAVIER, Alberto, O Negécio Indireto em Direito Fiscal, Lisboa 1971 ver,

também, REIS, Elcio Fonseca. Principios da Liberdade e da Solidariedade: por uma Interpretagdo Adequada ao



“Denomina-se, negocio indireto o negdcio juridico que as partes celebram para através
dele atingir fins diversos dos que representam a estrutura tipica daquele esquema

negocial.?”

Vale dizer, ocorre 0 negécio juridico indireto quando as partes se valem de um
negdcio tipico, mas, através dele, visam obter um efeito diverso do que representa o negocio
utilizado, isto é, utiliza-se de um instrumento com finalidade convencional “X” para atingir
uma finalidade “Y”, finalidade esta ndo inerente ao instrumento firmado por elas. O escopo
visado ndo é normalmente realizado através do negocio juridico adotado. Tal instituto
caracteriza-se como uma anomalia para suprir a inexisténcia de instituto para regular
determinada atividade privada.

No ambito do Direito Tributario, conforme nos ensina Xavier, 0 negdcio juridico

indireto aponta diversas modalidades®: -

“Nuns casos, a estrutura do negocio juridico é elemento da previsdo da norma tributaria e
a do negocio indireto ndo se encontra prevista em qualquer outro tipo de imposto: temos a

figura do negdcio indireto por exclusdo”

Além deste, 0 Autor ainda conceitua a sua idéia de negécio indireto impeditivo e o
negdcio indireto redutivo

Esse instrumento juridico é muito utilizado nas estruturas de planejamento tributario
pelos contribuintes. Isso porque a existéncia do negocio juridico indireto afasta a ilegalidade
da operacdo, uma vez que o instrumento possui previsdo legal no ordenamento. Além disso, o
reconhecimento do negoécio indireto afasta a ocorréncia da simulagdo que viciam as
operacOes de planejamento tributario, pois, como veremos, a simulacdo relativa exige a
ocorréncia de dois negdcios juridicos, ao passo que, o0 negocio indireto, ha apenas uma

finalidade pretendida pelas partes.

2.2. Simulacéo e o Novo Cadigo Civil/2002

Instituto do Planejamento Tributario, Revista Dialética de Direito Tributario n® 99, pag39/51, Dezembro/2003,
Dialética/Sao Paulo; MARINS, James, Elisdo Tributaria e sua Regulacdo, Dialética/Sdo Paulo, 2002, pag.
36/37, GRECO, Marco Aurélio, Planejamento Tributario, 22 Ed., Dialética/S&o Paulo, 2008, pag. 279/288.

2 XAVIER, Alberto, Tipicidade da Tributacdo, Simulacio e Norma Antielisiva, Dialética/S&o Paulo, 2001, pag.
59.

® bidem, pag. 60/61



A simulacdo, é instituto de Direito Civil insculpida no artigo 102 do antigo Cddigo
Civil (1916)* que, ja& naquela ocasido, via a ocorréncia do instituto como forma de
anulabilidade do negdcio juridico.

Segundo Washington de Barros Monteiro “a simulacdo traduz uma inverdade. Ela
se caracteriza pelo intencional desacordo entre a vontade interna e a declarada, o sentido de
criar, aparentemente, um ato juridico que, de fato, ndo existe, ou entdo oculta, sobre
determinada aparéncia, o ato realmente querido™.

Para detectar a ocorréncia da simulacdo ha que se visualizar: a) a intencao bilateral
(acordo simulatdrio); b) que a idéia declarada ndo corresponde a idéia efetivamente
pretendida; c) a intencdo de prejudicar terceiro.

Com o advento do Novo Cdédigo Civil/2002, ficou consignado, no artigo 167°, que
0s negdcios viciados pela simulacdo sdo nulos, e ndo mais anulaveis como no antigo Codigo
Civil de 1916, o que tem relevancia uma vez que, se detectado o instituto, nulo seréo todos os
atos praticados naquele determinado negocio.

Dentre as diversas conceituacdes de simulacdo, a mais importante € a diferenciacao
entre a simulacdo absoluta e a relativa. Simulacdo absoluta concretiza-se quando as partes
aparentam celebrar um negocio juridico, mas, na verdade, ndo pretendem celebrar negocio
algum. Ja a simulacdo relativa, a qual nos interessa no ambito do planejamento tributério, é
quando as partes praticam um ato (esse o simulado) para alcancar determinado resultado, ou
seja, na simulacdo relativa existem dois negdécios juridicos’.

Para o presente estudo, vale destacar que na seara tributéaria o fendmeno enganatério

pode ser aplicado para encobrir qualquer elemento da obrigacao tributaria.

* Art. 102. Havera simulagdo nos atos juridicos em geral: | - quando aparentarem conferir ou transmitir direitos
a pessoas diversas das a quem realmente se conferem, ou transmitem;ll - quando contiverem declaracéo,
confissdo, condi¢do, ou clausula ndo verdadeira;lll - quando os instrumentos particulares forem antedatados, ou
pos-datados.Art. 103. A simulacdo ndo se considerara defeito em qualquer dos casos do artigo antecedente,
qguando ndo houver intencdo de prejudicar a terceiros, ou de violar disposi¢do de lei.Art. 104. Tendo havido
intuito de prejudicar a terceiros ou infringir preceito de lei, nada poderdo alegar, ou requerer 0s contraentes em
juizo quanto a simulacdo do ato, em litigio de um contra o outro, ou contra terceiros.Art. 105. Poderao
demandar a nulidade dos atos simulados os terceiros lesados pela simulacdo, ou os representantes do poder
publico, a bem da lei, ou da Fazenda.

> MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil, Parte Geral, 422 Ed., Saraiva, 2009, pag. 263.

® Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e
na forma.§ 1° Havera simulagéo nos negdcios juridicos quando:l - aparentarem conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;ll - contiverem declaracgdo, confissao,
condigdo ou clausula ndo verdadeira;lll - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.§ 20
Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negécio juridico simulado.

" Sobre a distingdo entre simulacéo relativa e absoluta ver MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de
Direito Civil, Parte Geral, 422 Ed., Saraiva, 2009, pag. 265 e ss.



2.3. Fraude a Lei

Para melhor entendermos o instituto de fraude a lei, mister se faz definirmos que
estamos diante de duas normas, uma norma imperativa, que o individuo considera indesejada
e, portanto, ndo quer se submeter, e outra, que o individuo utiliza para “escapar” dos efeitos
da outra norma, o que, pensando em termos de tributagdo menos onerosa, € pretender que o
negocio seja regulado pela norma “contornadora” afastando, assim, a norma “contornada” de
tributacdo mais onerosa.

O que deve ficar claro neste ponto é que fraude a lei ndo a fraude penal, ou seja,
quando estamos tratando de fraude a lei, ndo estamos tratando de uma conduta ilicita. I1sso
porque no artigo 166, VI, do NCC/2002° vé-se que o instituto é causa de nulidade, mas ndo
de ilicitude. Tal importancia no ambito do planejamento tributario aflora-se a partir do ponto
de que ilicito é causa e evasdo fiscal, ao passo que, licito, é causa e elisdo fiscal.
Resumidamente, evasao seria 0 ato de o contribuinte escapar da tributacdo por meios ilicitos
e elisdo é ato licito para diminuir, evitar ou postergar a tributacdo®. No presente estudo,
estamos abordando apenas casos de elisdo fiscal, ou seja, fato envolvendo fraude penal nédo
levanta duvida de que estamos diante de um crime e ndo diante de um planejamento

tributério.

2.4. Teoria do Abuso de Direito e Abuso de Estruturas Juridicas “Abuso de Forma”

A idéia do abuso de direito gerou grande debate entre os civilistas na vigéncia do
Cdodigo de 1916, uma vez que ndo havia tipificacdo expressa para definir tal instituto, o que
foi sedimentado com o advento do Novo Cadigo Civil, que definiu a idéia do abuso de direito
no artigo 187%.

Aplicando o instituto no &mbito do Direito Tributério, o enquadramento do abuso
torna-se de dificil visualizacdo, ou seja, afirmar que determinado ato excedeu os limites

impostos pelo fim econdmico, social, boa-fé e bons costumes é um tanto quanto subjetivo.

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

% Sobre a diferenciacdo entre evaséo e elisio ver MARINS, James, Elisdo Tributéria e sua Regulacdo, Dialética,
2002, p4g. 30 e ss.. TORRES, Heleno Taveira, Limites do Planejamento Tributéario e a Norma Brasileira Anti-
Simulagdo (LC 104/01), Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario, vol. 10. MACHADO, Hugo de Brito, A
Norma Geral Antiellisio e o Principio da Legalidade — Analise Critica do Paragrafo Unico do Art. 166 do CTN,
O Planejamento Tributario e a Lei Complementar 104, ROCHA, Valdir de Oliveira (coord), Dialética, 2001,
pag. 105/115.

10" Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes
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No planejamento tributério, tal instituto poderia ser aplicado quando o contribuinte, por ter o
direito de efetuar determinada operagdo, a utilizada sem qualquer propoésito que a justifique.
Nas palavras de Marco Aurélio Greco “o abuso consiste na neutraliza¢do do excesso e ndo na
exclusio do direito”."

Vale ressaltar que a aplicacdo da teoria do abuso do direito no Direito Tributéario
vem travando vasta discussédo pelos estudiosos do tema, parte defendendo a sua aplicagdo em
razdo da evolucdo interpretativa do direito, parte abominando a sua aplicacdo em atencdo a
estrita legalidade®.

Ja a teoria do abuso de forma criada pela doutrina alemd e firmada no Cdédigo
Tributario Alemdo de 1919, consistiria no uso abusivo pelo contribuinte de estruturas
juridicas para obter a reducdo de tributo. Tal instituto também demonstra grande
subjetivismo. Por exemplo, a lei fiscal autoriza que o contribuinte opte pelo regime de
apuracao que pretende se submeter (lucro real ou lucro presumido), tal opcao se da pelo lucro
apurado em determinado periodo pela pessoa juridica. O contribuinte que se enquadra no
lucro real (48 milhdes anuais) se submetendo a aliquota de 25% de IRPJ (aliquota +
adicional) e 12% de CSLL, pretende reduzir a tributacdo incidente sobre seu lucro e
desmembra as suas atividades para gerar duas empresas com faturamento que nao se
enquadra no lucro real, mas, sim, no lucro presumido, pois o contribuinte entende que sera
mais vantajoso. Dependendo da forma como o contribuinte separa as suas atividades, de
modo apenas para reduzir a tributacdo, mas sem nenhum propésito comercial, o antigo
Conselho de Contribuintes ja decidiu que nesses casos caracteriza-se 0 abuso de formas
juridicas.

Todos esses institutos, negocio juridico indireto, simulacdo, fraude a lei, abuso de
direito e abuso de forma, travam grandes discussdes, principalmente as teorias do abuso de
direito e abuso de forma que, pelo subjetivismo, confrontam com a tipicidade fechada.
Todavia, sdo institutos que estardo sempre em evidéncia nos debates sobre planejamento
tributario e, diante disso, qualquer operador que navegue nessa seara deve ter conhecimento

de tais institutos.

1 GRECO, Marco Aurélio, Planejamento Tributario,......pag. 238.

12" Corrente contra a teoria do abuso de direito ver XAVIER, Alberto, Tipicidade da Tributagdo, Simulacéo e
Norma Antielisiva, Dialética, pag. 106. Corrente a favor da aplicacéo da teoria do abuso de direito ver GRECO,
Marco Aurélio, Planejamento Tributario, ....... pag. 195 e ss.
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3. Breves Comentéarios sobre o Paragrafo Unico do Art. 116 do Codigo Tributario
Nacional

Analisando os julgados sobre as operagdes “casa-e-separa” e, consequentemente,
sobre planejamento tributdrio, constantemente nos deparamos com o termo “desconsideragio
do ato ou nego6cio” sob o enfoque da simulacdo ou dissimulagao.

Ndo ha como falar sobre planejamento tributario e ndo se deparar com a Lei
Complementar n® 104/2001, que introduziu o paragrafo Gnico do art. 116 do CTN, trazendo
significativa mudanca no Direito Tributario Brasileiro com a tentativa de inclusdo da
denominada Clausula Geral Antielisiva (ou anti-simulacdo)®®. Como o nome ja diz a sua

funcdo é combater as praticas elisivas. Assim € a sua atual redacao:

Paragrafo unico. A autoridade administrativa poderd 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 obrigacéo tributaria, observados os

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.**

A principio, o objetivo do paragrafo Unico do art. 116 do CTN era muito claro no
sentido de coibir as operacdes de planejamento tributario, ou melhor, préatica de elisdo fiscal.
Isso ocorreu em razdo de uma evolucgdo juridica e até econdmica em termos de globalizagdo,
uma vez que um Estado sem normas consistentes contra operacfes evasivas pode manchar a
sua imagem no mercado global, tendo em vista os riscos que o Estado pode representar para
0s investidores.

Toda essa discussdo também acontece em Paises que utilizam formas de clausulas
antielisivas. O Jurista Portugués, J. L. Saldanha Sanches, em 1998, publicou curioso artigo
sobre os “dez anos da clausula anti-abuso” no Direito Portugués, em que esclarece a
discussdo travada na doutrina portuguesa no sentido de repudia e posterior aceitagdo da
clausula anti-abuso®.

No Brasil, a discussdo tomou grandes proporc¢des na doutrina brasileira originando,

inclusive, a obra “O Planejamento Tributario e a Lei Complementar n° 104”, publicado pela

3 Trata-se de discussdo travada na doutrina se o paragrafo Gnico do art. 116 é uma norma antielisdo abarcando,
assim, o abuso de forma e a fraude a lei, ou se é apenas uma norma anti-simulacdo, sobre o debate ver
YAMASHITA, Douglas, Elisdo e Evasdo de Tributos, Planejamento Tributario: Limites a Luz do Abuso do
Direito e da Fraude a Lei, Lex Editora, 2005, pag. 168 e SS.

¥ http:/iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm

5 http://www.saldanhasanches. pt/As-duas-Constituicoes.pdf
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Dialética e coordenado pelo Professor Valdir de Oliveira Rocha. Nesta obra, podemos
visualizar a indignacdo de alguns autores como Sacha Calmon®, lves Gandra’ e Hugo de
Brito Machado® que claramente repudiam a insercdo de uma clausula antielisiva no
ordenamento juridico brasileiro em atencdo ao principio da legalidade e da seguranca
juridica. Na outra ponta, temos autores como Marco Aurélio Greco®, Ricardo Lobo Torres® e
Jodo Dacio Rolim® que reconhecem a aplicabilidade da clausula antielisiva no Direito
Brasileiro. Ndo vou aqui entrar no debate sobre a constitucionalidade do dispositivo, tendo
em vista que, como veremos, ele € inaplicavel até 0 momento.

Trava-se, também, uma discussdo acerca da necessidade de uma lei ordinaria ser
estabelecida para o procedimento de desconsideracdo ou, se para desconsiderar a operagéo,
nos termos do procedimento do paragrafo unico do artigo 116 do CTN, aplicar-se-ia a lei
vigente a época da vigéncia do dispositivo. No caso da esfera federal administrativa estamos
falando do Decreto n° 70.235/72.

Com o advento da Lei Complementar n® 104/2001, que introduziu o paragrafo unico
do artigo 116 do CTN, o procedimento de desconsideracdo proposto pelo dispositivo ficou
condicionado aos procedimentos a serem estabelecidos pela lei ordinaria. Nesse passo, surgiu
a Medida Provisdria n® 66/02 com o objetivo de regulamentar este “procedimento”, conforme
determina o paragrafo unico do artigo 116 do CTN. Desde ja, entendo que é necessaria lei
ordinaria especifica que aborde o processo de desconsideracdo proposto pelo dispositivo, se
assim nao fosse a texto ndo seria “procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”.

Entre os artigos 13 e 19 da MP n° 66/02, no Capitulo “Procedimentos Relativos a
Norma Geral Anti-Elisao” havia o procedimento para a desconsidera¢do de atos e negocios
juridicos nos casos em que se detectasse a falta de propdsito negocial e o abuso de forma,

inclusive a MP sugeria um conceito de falta de proposito negocial “opgao pela forma mais

16 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Os Limites Atuais do Planejamento Tributario, O Planejamento Fiscal e a
Lei Complementar 104, ROCHA, Valdir de Oliveira (coord), Dialética, 2001, pag 279/304.

Y MARTINS, Ives Gandra da Silva, Norma Antieliséo é Incompativel com o Sistema Constitucional Brasileiro,
O Planejamento Fiscal e a Lei Complementar 104, ROCHA, Valdir de Oliveira (coord), Dialética, 2001, pag
117/128.

¥ MACHADO, Hugo de Brito, Norma Antielisdo e o Principio da Legalidade - Anélise Critica do Paragrafo
Unico do Art. 116 do CTN, O Planejamento Fiscal e a Lei Complementar 104, ROCHA, Valdir de Oliveira
(coord), Dialética, 2001, pag 103/116.

% GRECO, Marco Aurélio, Constitucionalidade do Paragrafo Unico do Artigo 116 do CTN, O Planejamento
Fiscal e a Lei Complementar 104, ROCHA, Valdir de Oliveira (coord), Dialética, 2001, pag 182/204.

2 TORRES, Ricardo Lobo, A Chamada “Interpretagio Econdmica do Direito Tributario”, a Lei Complementar
104 e os Limites Atuais do Planejamento Tributario, O Planejamento Fiscal e a Lei Complementar 104,
ROCHA, Valdir de Oliveira (coord), Dialética, 2001, pag 233/244.

2l ROLIM, Jodo Décio, Consideragdes sobre a Norma Geral Antielisiva Introduzida pela Lei Complementar
104/2001, O Planejamento Fiscal e a Lei Complementar 104, ROCHA, Valdir de Oliveira (coord), Dialética,
2001, pag 129/144.
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complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a pratica de
determinado ato”. Além disso, a MP trazia a obrigatoriedade de o Servidor expedir uma
notificacdo informando os motivos da desconsideracdo e dando a chance de o contribuinte se
manifestar sobre a operagdo, antes de efetuar o lancamento. Apés toda a averiguacao, se a
conclusdo fosse no sentido de desconsiderar a operacdo, o contribuinte seria intimado para
pagar o débito acrescido de multa de mora e juros, mas sem a multa de oficio!

Ocorre que, como demonstrado acima, grande parte da doutrina brasileira se uniu
para derrubar a Clausula Antielisiva Brasileira com o ja conhecido discurso da legalidade.
Tanto gritaram, que os dispositivos da MP n° 66/02, convertida na Lei n°® 10.637/2002, que
tratavam sobre o procedimento de desconsideragdo da Norma Antielisiva, no momento de sua
conversdo, deixaram de existir, o que, pelo menos na esfera federal, restou inaplicavel o
procedimento de desconsideracdo proposto pelo paragrafo Unico do artigo 116 do CTN.

Mas todo esse debate, diante dos julgados a seguir analisados, nos leva a seguinte
indagacédo. Do que adiantou a briga por parte da doutrina brasileira em rechacar a comentada
Clausula?

Ora, a jurisprudéncia do Conselho, mesmo diante da inaplicabilidade do paragrafo
Unico do artigo 116 do CTN, vem desconsiderando as operacdes utilizando-se da “vala
comum” do artigo 149 do CTN, mas, de certa forma, se debrucando sobre premissas que
somente poderiam ser levantadas na desconsideracdo proposta pelo paragrafo Unico do citado
dispositivo, tais como o propoésito negocial e o abuso de estruturas juridicas, que seriam
legitimados pela MP n° 66/02. Ou seja, as ocorréncias que ensejam a aplicacdo do artigo 149,
VII, do CTN (dolo, fraude ou simulagédo) resultam na aplicacdo direta do dispositivo, ndo
havendo necessidade de procedimento especifico de desconsideragdo prévia, como propde o
paragrafo Unico do artigo 116.

Hoje, temos em tramitacdo o Projeto de Lei n® 133/2007 cujo objeto é, novamente,
regulamentar o procedimento de desconsideracdo proposto pelo paragrafo Unico do artigo
116 do CTN, o projeto aguarda a aprovacao pela Camara dos Deputados®, mas ainda ndo ha

data prevista. Vamos aguardar o resultado.

4. Andlise Jurisprudencial - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF
(Antigo Conselho de Contribuintes)

22 http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=346688.
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Diante dos conceitos ja firmados, iremos dividir as decisbes proferidas pelo
Conselho em dois periodos, até 2003 e apds 2003. Isso porque, neste periodo, como ja
mencionado, tivemos a publicacdo da Lei Complementar n® 104/2001 e da Medida Provisoéria
n°® 66/2002, que instituiu e tentou regulamentar a chamada Clausula Geral Antielisiva
Brasileira tipificada no paragrafo unico do artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional. Fala-se
“tentou” uma vez que, como visto, a MP n°® 66/02, que buscava regulamentar o procedimento
de desconsideracdo dos negocios e atos quando o fisco apurasse a tentativa de o contribuinte
dissimular a ocorréncia do fato gerador, ndo foi convertida em lei, 0 que tornou, no @mbito
federal, inaplicavel o procedimento de desconsideracéo.

Com a incluséo da Clausula Antielisiva no ordenamento brasileiro, bem como com a
vigéncia do Novo Cdédigo Civil, que firmou a nova era dos valores e da solidariedade, vamos
constatar que ocorreu significativa mudanca nas premissas utilizadas pelos Julgadores do
Conselho acerca da legalidade e da legitimidade das opera¢des que visam a economia fiscal.

No entanto, o que pretendemos com a analise dos julgados é especificar cada ponto
que levou determinada decisdo a validar ou ndo a operacdo e, 0 mais importante, tentar

desvendar em qual corrente determinado Julgador esta fundamentando o seu posicionamento.

4.1. Andlise Jurisprudencial - Até 2003

4.1.1. Acordéo n° 106-09343 — Sessédo 18/09/1997

IRPF - GANHOS DE CAPITAL - SIMULACAO - Para que Se possa caracterizar a
simulacdo, em atos juridicos, é indispensavel que os atos praticados ndo pudessem ser
realizados, fosse por vedagdo legal ou por qualquer outra razdo. Se ndo existia
impedimento para a realizacdo de aumentos de capital, a efetivacdo de incorporacgéo e
decisoes, tal como realizadas e cada um dos atos praticados ndo € de natureza diversa
daquele que de fato aparenta, isto é, se de fato e de direito ndo ocorreram atos diversos
dos realizados, ndo ha como qualificar-se a operacdo de simulada. Os objetivos visados
com a prética dos atos ndo interferem na qualificacdo dos atos praticados, portanto, se 0s
atos praticados eram licitos, as eventuais conseqliéncias contrarias ao fisco devem ser

qualificadas como casos de elisdo fiscal e ndo de evasdo ilicita. (grifamos)®

23

http://161.148.1.141/domino/Conselhos/SinconWeb.nsf/Ementa/E92DFD24F2661587032567CD004B399D?0p
enDocument&posicao=DADOS432F2A
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Analisando a decisdo supra, fica evidente que o Julgador esta fundamento o seu
posicionamento em atengdo a estrita legalidade. Ou seja, os termos “fosse por vedagao legal”
ou “ndo existia impedimento” espelham exatamente a visdo positivista, visao estd que
abordaremos adiante. O Julgador deixa claro que qualquer ato ou negdcio que nao é vedado
pela legislacdo e ndo estd contaminado pelo ilicito pode ser utilizado pelo contribuinte como
forma de elisdo fiscal desde que ndo caracterizada a simulacdo. Aqui, fica claro que o
Julgador ndo reconhece os institutos da fraude a lei, abuso de direito ou abuso de forma.
Neste caso, apenas atos ilicitos sdo capacitados para desconsiderar a operagdo no
entendimento do Julgador afastando, inclusive, questdes como o aspecto social do Estado e a

capacidade contributiva.

4.1.2. Acordao n° 101-94.127 — Sesséo 28/02/2003

A referida deciséo ndo aborda exatamente a questdo objeto do presente estudo, mas
demonstra o posicionamento do Conselho sobre as operacdes de planejamento tributario

naquele periodo. Vejamos.

IRPJ - SIMULACAO NA INCORPORACAO.- Para que se possa materializar, é
indispensavel que o ato praticado ndo pudesse ser realizado, fosse por vedacdo legal ou
por qualquer outra razdo. Se néo existia impedimento para a realizacdo da incorporacdo
tal como realizada e o ato praticado ndo é de natureza diversa daquela que de fato
aparenta, ndo ha como qualificar-se a operacao de simulada. Os objetivos visados com a
pratica do ato ndo interferem na qualificacdo do ato praticado. Portanto, se 0 ato
praticado era licito, as eventuais consequiéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas

como casos de elisdo fiscal e ndo de "evasdo ilicita." (Ac. CSRF/01-01.874/94)%,

Mesmo que a decisdo ndo aborde especificamente as operacdes objeto do presente
estudo, ela demonstra com clareza a viséo legalista do Julgador, ou seja, ndo obstante os
mesmos termos visualizados no acorddo anterior: ‘“vedagdo legal’; “ndo existia
impedimento”, o Julgador reconhece que “os objetivos visados com a pratica do ato nao
interfere na qualificagdo do ato praticado”, o que tem relevancia para o presente estudo, pois,

como veremos adiante, esta afirmativa ndo mais serd aplicada, perdendo espaco para: “a

operac¢ao ndo tém propdsito negocial, visa apenas reduzir o impacto fiscal”.

*" Vide http://161.148.1.141/domino/Conselhos/SinconWeb.nsf/SearchEmenta?OpenForm
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Outro ponto que merece destaque ¢ a afirmativa “se o ato praticado era licito, as
eventuais consequéncias contrarias ao fisco devem ser qualificadas como caso de elisao fiscal
e ndo de evasdo”. Ora, como veremos adiante, sera que nos dias atuais basta o ato praticado

ser licito para a operacao ser ou ndo oponivel ao fisco?

4.2. Andlise Jurisprudencial - Apos 2003

4.2.1. Acordao n° 104-22.250 — Sesséo 01/03/2007

CAPITAL - ALIENACAO DE PARTICIPACOES SOCIETARIAS - SIMULACAO -
Constatada a desconformidade, consciente e pactuada, entre o negdcio juridico
efetivamente praticado e os atos formais de declarac@o de vontade, resta caracterizada a
simulacdo relativa, devendo-se considerar, para fins de verificacdo da ocorréncia do fato
gerador do Imposto de Renda, o negécio juridico dissimulado. A transferéncia de
participagéo societaria por intermédio de uma sequiéncia de atos societarios caracteriza a
simulagdo, quando esses atos ndo tém outro propdsito sendo o de efetivar essa
transferéncia. Em tal hipotese, € devido o imposto sobre ganho de capital obtido com a

alienacéo das acdes® (grifamos)

No caso em exame, analisando o voto proferido pelo Conselheiro Pedro Paulo
Pereira Barbosa, ja detectamos que o fato de todos os atos da operacdo estarem devidamente
resguardados pela legislacdo nao foi suficiente para que o Julgador reconhecesse a eficacia de
operacdo. Destaca-se que a premissa ora utilizada é diametralmente oposta a utilizada nas
decisdes acima analisadas.

Vale dizer, enquanto nas decisbes proferidas antes de 2003 visualizamos uma
corrente que defendia que se ndo ha impedimento legal, motivo também ndo ha para
considerar uma operacao ineficaz perante o fisco, mesmo que seja apenas para reduzir a
incidéncia da tributagdo, até em atencdo a liberdade de auto-organizagdo defendida pelo
Texto Maior. Agora, vislumbramos uma corrente que destaca as intengdes negociais e
econdmicas dos participantes das operagdes, ndo bastando mais a operacdo ser resguardada
pela legislacao.

No voto que ensejou a ementa ora colacionada fica claro que o Julgador ndo se ateve
as questdes de legalidade e tipicidade fechada, mas, sim, procedeu com uma analise sobre a

real finalidade da operacdo, mesmo ela sendo autorizada pela legislagdo. O objetivo do

% http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudencia. jsf
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Julgador foi encontrar uma forma para caracterizar a simulagdo, pois apenas dessa forma, a
operacdo poderia ser considerada ineficaz. E assim procedeu, fixou a sua analise na esséncia
da operagao levantando indagacgdes do tipo. “Qual seria a finalidade de uma incorporagdo
societaria com uma posterior cisdo tao rapida?” “Havia algum proposito negocial na operacdo
a ndo ser escapar da tributagdo? Ou seria apenas uma forma de transferir a titularidade de
determinadas acdes em contrapartida do recebimento de valores previamente acertado?”
“Toda essa encenagao foi previamente acertada entre as parte?” Vale destacar que todas essas
questdes foram levantadas sobre uma operacdo sem impedimento legal. O que deve ficar
claro, até aqui, € o grau de subjetivismo inerente as respostas das questdes acima.

Por fim, outro ponto que merece destaque é a seguinte passagem do voto ora

comentado

“a simulacéo € um vicio oculto por natureza e, portanto, ndo gera provas documentais de
sua pratica. Assim, prova-se a simulacdo demonstrando, a partir de uma andlise do caso
concreto, pela apreciacao critica dos fatos que hd um descompasso entre a vontade e a
declaracéo”.

Apesar de o Julgador alegar que as provas documentais ndo indicam a ocorréncia de
simulacdo, ali o sinal de que as operacbes de planejamento tributario ndo mais serdo
analisadas sob premissas de afronta a legalidade é evidente, o recado dado é: agora o foco da
questdo é basicamente analise de PROVAS, se 0 Fisco conseguira ou ndo provar a ocorréncia
de simulacdo e, ainda, comprovar a requalificacdo da operacéo.

4.2.2. Acordao n° 101-94.340 — Sessédo 09/09/2003

DESCONSIDERACAO DE ATO JURIDICO - N&o basta a simples suspeita de fraude,
conluio ou simulagdo para que o negdcio juridico realizado seja desconsiderado pela
autoridade administrativa, mister se faz provar que o ato negocial praticado deu-se em
direcdo contraria a norma legal, com o intuito doloso de excluir ou modificar as
caracteristicas essenciais do fato gerador da obrigacdo tributaria (art. 149 do CTN).
SIMULACAO — Configura-se como simulag&o, o comportamento do contribuinte em que se
detecta uma inadequacao ou inequivaléncia entre a forma juridica sob a qual o negécio se
apresenta e a substéncia ou natureza do fato gerador, efetivamente, realizado, ou seja, da-
se pela discrepancia entre a vontade querida pelo agente e o ato por ele praticado para
exteriorizacdo dessa vontade. NEGOCIO JURIDICO INDIRETO — Configura-se negécio

juridico indireto, quando um contribuinte se utiliza de um determinado negécio, tipico ou
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atipico, para obtencdo de uma finalidade diversa daquela que constitui a sua propria
causa, em que as partes querem efetivamente o negécio e os efeitos tipicos dele realizado e

submete-se a sua disciplina juridica. Recurso provido®. (grifamos)

Esse talvez seja o julgado mais comentado em discussdes sobre planejamento
tributario, mais conhecido como “o caso RBS”. Muito se escuta que o Conselho reconheceu a
legitimidade da operacéo ou, o contribuinte ganhou dessa vez. Entendo que esse ndo é o
melhor entendimento sobre o caso, o que ficou claro foi que o procedimento de fiscalizacao
ndo reuniu conjunto probatorio suficiente para caracterizar a simulacdo. Acredito que o mais
sensato seria dizer: o Fisco ndo conseguiu unir provas suficientes para caracterizar a
simulacdo. Tudo gira em torno das provas, uma vez que a desconsideracao do ato s6 ocorrera
se for comprovado o instituto de simulacdo e, consequentemente, a nova capitulacdo da
operacao.

Nota-se no voto proferido pelo Conselheiro Valmir Sandri que a questdo mais
relevante que o levou a reconhecer a operacdo foi o inconsistente relatério elaborado pelo
Auditor Fiscal, uma vez que ficou clara a desconexdo da fundamentacdo da autuacdo com o0s
atos praticados na operagdo, ao ponto de o Julgador reconhecer que o Auditor sequer
questionou a existéncia de legalidade ou legitimidade da operacdo, o que demonstra a falha
do procedimento fiscal.

Outro ponto relevante na analise realizada pelo Conselheiro foi o fato de que todos
0s atos praticados na operacao estavam resguardados pela legislacdo e foram feitos as claras
com registro documental. Além disso, é nitido que o fator “tempo” contribuiu para o
reconhecimento da operacdo. Como bem destacado, um ano antes da operacdo ja se iniciou a
preparacdo para o negocio, diferentemente de certas operacdes “casa-e-separa” em que
complexas organizagdes societarias sdo feitas e desfeitas em questdo de horas.

O interessante é que o Julgador, naquele momento, reconhece que o contribuinte
pode se utilizar de quaisquer meios licitos para economizar tributo, concluindo que o seu voto
estava “rigorosamente afinado com a jurisprudéncia da Primeira Camara do antigo Conselho
de Contribuintes”. Aqui entendo que a questdo fica fixada nas provas, ou seja, se ndo ficar
evidenciado qualquer ato tendente a enganar o fisco, ndo ha que se falar em desconsideracao
do negocio, independentemente se a operacao € autorizada pela legislacéo.

% http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudencia.jsf
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4.2.3. Acordao n° 101-94.711 — Sessdo 11/11/2004

DESCONSIDERACAO DE ATO JURIDICO — Devidamente demonstrado nos autos que 0s
atos negociais praticados deram-se em direcdo contraria a norma legal, com o intuito
doloso de excluir ou modificar as caracteristicas essenciais do fato gerador da obrigacéo
tributaria (art. 149 do CTN), cabivel a desconsideragdo do suposto negocio juridico
realizado e a exigéncia do tributo incidente sobre a real operacéo.
SIMULACAO/DISSIMULAGCAO - Configura-se como simulacdo, o comportamento do
contribuinte em que se detecta uma inadequacdo ou inequivaléncia entre a forma
juridica sob a qual o negdcio se apresenta e a substancia ou natureza do fato gerador
efetivamente realizado, ou seja, da-se pela discrepancia entre a vontade querida pelo
agente e o ato por ele praticado para exteriorizacdo dessa vontade, ao passo que a
dissimulacdo contém em seu bojo um disfarce, no qual se encontra escondida uma
operacdo em que o fato revelado ndo guarda correspondéncia com a efetiva realidade, ou

melhor, dissimular é encobrir o que é.2

Trata-se do caso “MUFFATAO”. Nesta ocasido, o objetivo também era a alienagio
de participacao societaria sem o carater de compra e venda, mas de reorganizacdo societaria
seguida de cisao seletiva e retirada de sécios com o0s numerarios acertados. O interessante é
que no relatério do Auditor, a questdo “tempo” foi muito suscitada (novamente, assim como
no caso RBS). Todos 0s atos e negocios realizados, tais como constituicdes de empresas,
subscricdes de acOes, cisdes e incorporacdes de patrimonio foram especificadas com énfase
no horario e dia em que foram realizadas.

O Conselheiro Valmir Sandri, Relator do caso, afirma que todos os instrumentos
utilizados pelas partes ndo passaram de meros subterfugios para que uma parte ficasse com o
poder acionario e a outra com o dinheiro desembolsado, sem o impacto da tributacdo,
declarando a evidente ocorréncia da simulacdo no sentido de que o instituto se caracteriza
“quando embaixo da aparéncia de um negocio juridico normal se oculta outro proposito
negocial”. Vale frisar que neste caso o Conselheiro entendeu que as operagdo foram
simuladas, diferentemente do que entendeu no julgado comentado acima, o que nos leva a
afirmar, novamente, que nos dias atuais as avaliaches das operagdes envolvendo
planejamento tributario pelo CARF consistem basicamente na analise do conjunto fatico-
probatorio e sobre a real finalidade das operagdes.

O gue tomamos como relevante no voto proferido pelo Conselheiro € a mensagem

transmitida que firma, ainda mais, a nova corrente insculpida nos julgados sobre

2" http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarJurisprudencia. jsf
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planejamento tributario. Em apertada sintese, 0 novo ponto da investigacdo é se a estrutura
adotada pelo contribuinte é legitima e se o regime adotado foi observado. Aqui se pede
atencao para o termo “legitima”, o que demonstra, como falamos a pouco, que a discussao
ndo gira mais em torno da legalidade. Outro ponto bem destacado pelo Conselheiro é a
preocupacdo em detectar se 0 negdcio demonstrado pelas partes revela as verdadeiras
intenges, pois, se assim ndo for, no seu entendimento, cabe ao fisco coibir a operacdo. Todo
este panorama levou-o a determinar a desconsideracdo do negocio juridico com base no
artigo 149, VII, do Cédigo Tributario Nacional® que, resumidamente, autoriza a revisdo do
lancamento quando o sujeito passivo agiu com dolo, fraude ou simulacéo.

Nesse caso, temos a interessante questdo sobre a aplicacdo da multa agravada
(150%) nos casos de planejamento tributario, uma vez que os artigos 71, 72 e 73 da Lei n°
4.502/64 definem os casos em que a multa agravada deve incidir. O cerne da questdo é se as
caracteristicas da fraude que enseja a aplicacdo da multa agravada sdo as mesmas inerentes
aos procedimentos utilizados pelos contribuintes, de forma licita, para buscar menos énus

fiscal. Pretendemos em outra oportunidade discorrer sobre o tema.

5. Principais Diferencas Entre as Jurisprudéncias

Apo6s a andlise dos julgados acima, fica clara a diferenca entre as premissas
utilizadas pelos Julgadores no sentido de reconhecer ou ndo a operacdo. Todas as passagens
gue destacamos levam-nos a conclusdo de que, anteriormente ao periodo de 2002/2003, os
casos envolvendo planejamento tributario eram vistos sob o enfoque da legalidade e
tipicidade fechada. Vale dizer, o contribuinte tem o direito de organizar a sua vida
empresarial de maneira a pagar menos imposto, mesmo que 0 seu objetivo seja apenas este.
Segundo Hugo de Brito Machado “ndo se venha invocar, neste ponto, a obrigacdo moral, ou
ética, de contribuir para as despesas publicas. Isto ndo compatibiliza com o principio da
legalidade®”

Esta passagem do llustre Professor reflete exatamente a corrente que predominava
nos debates sobre planejamento tributario e que representava a visdo positivista do Direito

Tributario Brasileiro defendendo a liberdade do individuo em atencdo ao Estado de Direito,

% Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes

casos:(...)VIl - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacéo;

2 MACHADO, Hugo de Brito, Introdugo ao Planejamento Tributario, in Planejamento Tributario — Teoria e
Pratica, ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.), Dialética, 1995, pag. 52.
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tal como a protecdo das garantias individuais e o direito de propriedade. A idéia era
basicamente a de que o contribuinte, desde que agindo de forma licita e autorizada pela lei,
poderia, em atencdo ao direito de auto-organizacao, utilizar de qualquer estrutura para reduzir
a carga tributéria incidente sobre suas operac0es, e se a legislacdo ndo previa a incidéncia do
imposto, ndo poderia o fisco, utilizando-se de qualquer meio, exigir o tributo por patente
ofensa a legalidade e a tipicidade fechada.

Ja nos julgados proferidos apds meados de 2002/2003, visualizamos o surgimento de
outra corrente inserida no debate, corrente esta que passa a levantar a questdo de que a
Constituicdo Brasileira reconhece que o Estado ndo é apenas um Estado de Direito, mas sim
um Estado Democréatico de Direito, 0 que, no entendimento desta corrente, tem extrema
importancia na seara do planejamento tributario. Isso porque a idéia de Estado Democratico
de Direito visa a liberdade, mas, também, o carater social do Estado, o que, inevitavelmente,
nos leva a capacidade contributiva. E mais, nos leva a analisar qual é a dose de cada principio
para que se atinja a Justica Fiscal, como defendida por Klaus Tipke, o qual, inclusive,
reconhece que o exame apenas pela legalidade afasta a andlise da importancia ética nas
operacOes®. Ndo iremos entrar no mérito se as necessidades basicas como salde, educacao e
moradia sdo fornecidas pelo Estado Brasileiro em razéo da necessidade de contribuir com as
despesas do Estado.

Aqui no Brasil temos alguns juristas do porte de Marco Aurélio Greco, Ricardo
Lobo Torres, Marciano Seabra de Godoi, Jodo Dacio Rolim, Ricardo Lodi Ribeiro, entre
outro, que reconhecem a analise de outras variaveis no debate sobre planejamento tributario
que ndo apenas as questdes envolvendo a legalidade e a liberdade de auto organizagdo, mas
inserindo ao debate questdes como capacidade contributiva, justica fiscal e nogdes de
proporcionalidade e razoabilidade das operagdes.

Essa divisdo doutrinéria se torna ainda mais latente quando da promulgacdo da Lei
Complementar n® 104, de 10 de janeiro de 2001, que introduziu o paragrafo unico do art. 116
do Cddigo Tributario Nacional, dando inicio ao debate sobre a possibilidade ou ndo de uma
Clausula Geral Antielisiva no Direito Fiscal Brasileiro.

Diante disso, podemos concluir que os julgados proferidos pelo Conselho, ap6s
2003, levantaram como premissa questdes alem da legalidade e liberdade de auto-
organizacdo. Conforme verificamos nos Acérddos n° 104-22.250, 101-94.340 e 101-94.711,

mesmo o contribuinte se valendo de operagOes autorizadas pela legislacéo e, ainda, operagdes

% TIPKE, Klaus e YAMASHITA, Douglas, Justica Fiscal e Principio da Capacidade Contributiva,
Melhoramentos, 2002, pag. 23.



22

que sequer poderiam sofrer a incidéncia do Imposto de Renda, foram levadas ao Conselho
para apreciacdo quanto a validade ou ndo da operacdo, o que, certamente, espelha a nova
corrente.

Outro ponto de destaque é o inicio do reconhecimento, em alguns julgados, da teoria
do abuso de direito e fraude a lei, conceitos intimamente ligados ao Cadigo Civil de 2002, o
que faz surgir a davida. Embasado em que o Conselho vem adotando tal posicionamento, ou
seja, interligando conceitos e formas de direito civil ao direito tributario? N&o haveria
autonomia no Direito Tributario?

Entendo que tal questionamento ja se encontra superado desde a vigéncia do Codigo
Tributario Nacional em 1967. Ja naquela oportunidade, o CTN levanta a questdo da utilizacdo
de conceitos e formas de direito privado no direito tributario, mais precisamente nos artigos
109 e 110:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicéo, do
conteido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos

respectivos efeitos tributarios.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definigéo, o conteido e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constituigdes dos Estados, ou pelas Leis Orgénicas do Distrito

Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

Citando as palavras de Aliomar Baleeiro, Heleno Torres atesta que o artigo 109 do
CTN confere o “primado do direito civil” ao legislador tributdrio, mas ndo naquilo que o
direito tributario dispuser de modo diverso, o0 que esta desdobrado no artigo 110*. Ou seja,
conceitos e formas que o direito tributario ndo consegue abranger devem ser supridos pelo
direito civil, como é o caso do abuso de direito e a fraude a lei, sem prejuizo de o direito
tributario modificar-lhes os efeitos fiscais.

Nas palavras de Douglas Yamashita para justificar a aplicacdo da teoria do abuso de
direito e da fraude a lei nas questdes envolvendo direito tributario, conforme o art. 116, 11, do
CTN, “salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes
os seus efeitos [...] tratando-se de situacdo juridica [...] nos termos de direito aplicavel”, é
evidente que, salvo disposicdo de lei tributdria em contrario, considera-se ocorrido o fato

gerador e existentes os seus efeitos tratando-se de situacdo juridica, nos termos do Direito

38 TORRES, Heleno, Direito Tributario e Direito Civil, Revista dos Tribunais, 2000, pag. 79.
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geralmente Privado aplicavel. Ai considerados inclusive o abuso do direito e a fraude a lei ”
(grifos do Autor)®.

Para o Autor, a comentada supremacia do Direito Privado sobre o Direito Tributario,
“sem prejuizo do efeito modificativo da lei fiscal”, estd insculpida no artigo 5°, caput, e 150,
I, da CF/88, o que, no seu entendimento, evita-se a insegurancga da interpretagdo econémica
inerente a autonomia do Direito Tributario, sem, no entanto, restringir a liberdade do
legislador tributario modificar os efeitos tributarios de conceitos e formas de Direito Privado
em plano infraconstitucional, como €é o caso do abuso do direito e a fraude a lei®*. A quem
diga, como o Ilustre Professor Paulo de Ayres Barreto, que ¢ “ambissal” a distancia que
separa a seara do direito civil do direito tributario*, o que, como demonstrado, ndo deve
prevalecer, pelo contrério, € evidente a ligacdo entre eles.

N&o podemos deixar de lado parte de doutrina que repele a aplicacdo da teoria do
abuso de direito nas questfes envolvendo o Direito Tributério. Xavier, um dos juristas que
mais se opde a teoria do abuso, leciona que aceitar a aplicacdo da teoria nos leva a um
subjetivismo incompativel com a seguranca juridica do direito tributario e, ainda, que
conceitos exclusivos de direito privado ndo podem ser transplantados para o direito publico®.
Manifestamos, aqui, discordancia com a fundamentada corrente defendida pelo brilhante
jurista. Como explanado, a legalidade e a capacidade contributiva devem ser aplicadas em
conjunto, ou seja, se estamos diante de um Estado que comporta tanto a corrente do carater
social como a protecdo as liberdades individuais, temos que admitir que o ordenamento,
como um todo, deve ser aplicado para satisfazer ambos os principios. Ora, se ha capacidade
contributiva ela deve ser alcancada, até em respeito a funcdo social do contribuinte e, para
isso, o Direito Tributario deve se valer de conceitos de Direito Civil para alcangar tal
capacidade.

N&o ha como admitir uma analise de normas inseridas em determinado sistema
juridico de forma isolada (aqui falamos “sistema” no sentido de unidade do ordenamento).
Ora, se a legislacéo tributaria é insubsistente para detectar certos atos, outra legislacdo, no

caso aqui a civil, deve suprir a deficiéncia da legislacéo tributéria no que se refere ao ato de

%2 YAMASHITA, Douglas, Elisdo e Evaséo de Tributos, Planejamento Tributario: Limites & Luz do Abuso do
Direito e da Fraude a Lei, Lex Editora, 2005, pag. 80..

% YAMASHITA, Douglas, Elisdo e Evaséo de Tributos, Planejamento Tributario: Limites & Luz do Abuso do
Direito e da Fraude a Lei, Lex Editora, 2005, pag. 81.

% BARRETO, Paulo Ayres, Planejamento Tributario: Perspectivas Tedricas e Préticas, Cadernos de Direito
Tributario,

% XAVIER, Alberto, Tipicidade da Tributagao.....pag. 106/109.
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denominar certos atos do contribuinte, sem que isso prejudique a modificacdo dos efeitos
fiscais pelo Direito Tributério.

Heleno Torres justificando um dos motivos que levam o jurista a refutar a “teoria
autonomica” do direito tributario expressa que o sistema deve ser visto como uma unidade,
sob pena de descaracteriza-lo como tal. * Na mesma tocada, o jurista “deixando opg¢des
ideologicas de lado” destaca que o direito tributdrio ndo se constitui em espécie normativa
distinta dos outros ramos, isso em atencdo ao principio da unidade do direito®.

Como se Vé, toda a mudanca visualizada na jurisprudéncia do Conselho segue duas
formas de interpretagdo completamente distintas, mas que sdo inerentes ao ordenamento
juridico brasileiro, ou seja, tanto a corrente da legalidade, como a corrente da interpretacéo de
conceitos “abertos” e dos aspectos sociais, como veremos, sdo ambas resguardadas pelo
ordenamento juridico, ndo havendo certo ou errado, mas, apenas, premissas opostas e que
refletem as fases da jurisprudéncia do Conselho. O ordenamento juridico brasileiro ndo
mudou, as bases sdo as mesmas, 0 que mudou foram os métodos de interpretacdo dos
julgadores.

Para entendemos ambas as correntes de interpretacdo é de extrema importancia
definirmos a estrutura do Estado para avaliarmos o carater e a forma de aplicacdo das leis
fiscais. No Brasil, 0 que prevalece, em termos de hierarquia das leis, é a Constitui¢do, sendo
este instrumento apice de forca e diretrizes para o funcionamento do Estado.

Partindo-se do ponto que a Constituicdo € o instrumento que da as diretrizes ao
Estado, temos que visualizd—la como um todo. Equivocado esta o operador do direito que, ao
analisar determinada situacao, se restrinja apenas a um dispositivo.

Isso se aplica também ao ramo do Direito Tributéario. Ou seja, para que se faca uma
interpretacdo consistente do sistema, ndo h&4 como proceder apenas se utilizando de parte do
conjunto. Digo isto, pois, acreditar que a compreensdo do sistema tributario restringe-se
apenas ao capitulo “Sistema Tributario Nacional” é um tanto quanto leviano®.

Pois bem, se entendermos que a Constituicdo (1988) deve ser analisada em sua

totalidade, iniciemos, portanto, pelo artigo 1°, caput :

36 T(:)RRES, Heleno, Direito Tributario e Direito Civil, Revista dos Tribunais, 2000, pag. 41

% TORRES, Heleno, Direito Tributario e Direito Civil, Revista dos Tribunais, 2000, pag. 49/50.

% Sobre o tema vide a obra Planejamento Tributario de Marco Aurélio Greco, 22 Edigdo, Dialética/Sao Paulo,
pag 46/67.
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“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem

como fundamento:” (destacamos)

Conforme se depreende do dispositivo, o Brasil tem como modelo o “Estado
Democratico de Direito”. Vale ressaltar que antes da promulgagao da Constitui¢do de 1988, o
Brasil era “Estado de Direito”, o que ¢ compreensivel com o momento da historia uma vez
que o modelo “Estado de Direito” visa resguardar os direitos e garantias individuais, direitos
estes abusivamente violados naquela fase e, vale lembrar, que este modelo resguarda as
necessidades que a burguesia buscava na época do Império. Ndo vou aqui me estender em
toda a trajetdria da Constituinte de 1988, mas, de forma resumida, ela era dividia entre 0s
liberais e os progressistas, estes defendiam um estado intervencionista e os liberais defendiam
que o Estado deveria ter um perfil ndo intervencionista, isto €, que resguardasse as garantias
individuais.

O que a Constituinte fez, ao invés de adotar um ou outro método ideoldgico, foi
instituir um modelo de Estado que abrangesse ambas as ideologias, ou seja, tanto a
intervencionista — prezando pelos valores sociais - quanto a liberal de carater protetivo.

Dai, em apertada sintese, surge o modelo “Estado Democratico de Direito” no
Brasil, que engloba tanto o perfil liberal como o social. Esta é a estrutura do Estado e, sendo
assim, ha que se admitirem ambas as formas de dialogo. Vale dizer, ndo se pode admitir a
aplicacdo isolada de uma ou outra ideologia. A discussdo sobre planejamento tributario esta
em equilibrar a aplicacdo de ambas. E isso € o que deve buscar a jurisprudéncia do Conselho.
Né&o basta a transicdo rigorosa de modelo, necessario se faz a aplicacdo de ambos.

Nessa linha, vale trazer o entendimento de Marco Aurélio Greco que defende a

aplicacdo em conjunto das ideologias:

“Vale dizer, para discutir uma questdo tributdria plenamente é preciso que ambos estejam
presentes e, em alguma medida, protegidos e prestigiados. Um ndo pode extinguir o outro,

a legalidade nédo pode existir sem a capacidade contributiva e a capacidade contributiva

N . . » 39
ndo pode existir sem a legalidade”.

A definicdo da ideologia adotada refletird na interpretacdo que sera dada pelo
intérprete, de um lado, a busca pelos ideais liberais (legalidade), do outro, a busca pelos

ideais sociais, de valores, justica, igualdade e solidariedade (capacidade contributiva).

¥ GRECO, Marco Aurélio, Planejamento Tributario, 22 Ed., Dialética/S&o Paulo, pag. 66/67.
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Ricardo Lodi Ribeiro em texto no qual traca um panorama sete anos depois da Lei
Complementar n® 104, claramente adota uma visdo que destaca o lado social democréatico do
Estado, defendendo a limitagdo do direito de auto-organizacdo concedida pela Carta Magna
(art 170), “limitagdes baseadas na necessidade de cada um contribuir para as despesas
publicas, de acordo com os valores de justi¢a, da igualdade e da solidariedade”®. Vale
lembrar, também, as palavras de Elcio Fonseca Reis ao afirmar que, reconhecendo-se o
carater social, “o tributo, neste contexto, deixa de ser simples fonte de receita para o Estado,
passando a ser utilizado como instrumento de realizacdo de justica, vale-se do principio da
capacidade contributiva”.*

Na outra ponta, temos parte da doutrina que preza pela defesa dos ideais liberais, ou
seja, a defesa das garantias individuais, de liberdade e de propriedade defendendo que, em
hipbtese alguma, tais garantias podem ser violadas ou restringidas, ndo concedendo espaco

para o carater social do Estado, assim como defende Alberto Xavier:

“O objeto da garantia consagrada no principio da legalidade da tributacdo sdo os direitos
do homem consistentes no direito de propriedade e no direito de liberdade econdmica,

direito esses preexistentes em relacdo ao Estado de Direito e & Constituicdo, mas cuja

. ~ e~ ‘ . . . 42
incorporagdo na Constitui¢do lhes assegura o “status” de direitos fundamentais(...)”

Como mencionado acima, definir a estrutura do Estado auxiliard o intérprete a
visualizar que ambas as formas de interpretacdo sdo abracadas pela prépria Constituicéo.
Vale dizer, a Carta Magna permite que o intérprete e o aplicador do direito construam a sua
idéia com base na defesa das garantias de liberdade, ou com base no carater social do Estado,
igualdade, valores e justica fiscal, mas, como veremos adiante, ndo é apenas o modelo de
Estado que permite ambas as interpretacdes, mas, também, as tradicionais escolas de
interpretacao.

O cerne do debate é: na fase atual do direito brasileiro qual corrente prevalece? Ou o
ideal ndo seria uma corrente mista? Legalidade com capacidade contributiva? Hoje ndo basta
trazer a discussdo a liberdade de auto-organizar, sem invocar a solidariedade, valores,

capacidade contributiva e etc.

0 RIBEIRO, Ricardo Lodi, Planejamento Fiscal: Panorama Sete Anos depois da LC n° 104/01, Revista
Dialética de Direito Tributario n°® 159, pag 89/106, Dezembro/2008, Dialética/Sao Paulo.

*REIS, Elcio Fonseca, Principios da Liberdade e da Solidariedade: por uma Interpretacdo Adequada ao
Instituto do Planejamento Tributario, Revista Dialética de Direito Tributario n® 99, pag39/51, Dezembro/2003,
Dialética/S&o Paulo

*2 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributacéo, Simulacéo e Norma Antielisiva, Dialética/S3o Paulo, 2002, pag
3L
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Mesmo diante de um modelo de Estado (democratico de direito) que reconhece tanto
a visao legalista como a visdo social, pretendemos demonstrar que ndo € s6 o modelo de
Estado que permite ambas as formas de interpretacdo, mas, também, as escolas tradicionais
de interpretacdo que a longa data ja propunham formas de interpretacdes que passavam de
estruturas alicergadas sobre conceitos fechados a formas de interpretagdo que utilizavam
como premissa os valores.

Muitas das discussdes sobre planejamento tributario e que envolvem a questdo da
interpretacdo constantemente sdo defendidas sobre o aspecto do modelo de Estado proposto
pela Constituicdo Federal, mas, antes do modelo de Estado, as escolas de interpretacdo ja
colocavam a questdo em debate, sempre buscando estabelecer a correta aplicagdo da norma
sobre determinado fato, resguardando, assim, a seguranca juridica.

Sobre as passagens historicas das escolas de interpretacdo, José Maria Arruda de
Andrade, com toda a propriedade, traca todo o panorama histérico entre as escolas de
interpretacédo e, para demonstrarmos, em apertada sintese, a referida passagem, utilizaremos a
obra do autor como alicerce®.

Segundo o autor, a Escola da Exegese surgiu no pensamento juridico francés do
século XIX, trazendo a necessidade de assembléias produtoras de leis independentes, ja com
o legalismo que necessitava da criacdo de codigos que representassem uma unicidade do
ordenamento. Com as influéncias do jusnaturalismo, a Escola passa a enfatizar apenas o
legalismo sempre em razdo do cddigo como fonte priméria do direito e como principal fator
de protecdo das garantias liberais. Ainda hoje, tais caracteristicas sdo vistas nas discussoes
sobre Direito Tributdrio ao nos deparamos com formas de interpretacao “fechadas” sob o
fundamento de protecdo das garantias individuais.

Outra passagem comentada pelo autor, no que se refere a Escola da Exegese, foi 0
fato de o primado da lei ter sido tdo enraizado, que 0s autores da época apenas comentavam
sobre as decorréncias de literalidade do texto legal. Nesse periodo, a idéia de separacdo de
poderes visava tdo somente assegurar a producdo normativa ao Legislativo e, ao Judiciério,
apenas a aplicagdo das leis, sem a possibilidade de interpretagdes. Nas palavras do autor “no
culto a letra da lei, privilegia-se a intencdo do legislador, sendo o trabalho do intérprete
apenas declarar o sentido contido nela.” Tais afirmagdes se assemelham com parte dos
julgados analisados em que prevaleceu a visdo legalista. Naqueles casos, as operacdes foram

aceitas por estarem devidamente previstas na lei ou, ainda, por ndo estarem impedidas por

* ANDRADE, José Maria Arruda, Interpretacdo da Norma Tributaria. MP Editora/S&o Paulo, 2006, pag.
33/59.
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algum texto normativo. Ou seja, referido método de interpretacdo ndo se restringe apenas ao
modelo de Estado, ele ja era previsto desde a Escola de Exegese.

A Escola Historica do Direito, como bem esclarece o autor, refere-se a modelo de
um movimento cultural aleméo, iniciando-se no século XVII e comeco do XIX. A principal
caracteristica da Escola Historica foram as grandes criticas ao legalismo, propondo um
modelo de interpretacdo como forma de reconstru¢do do aspecto histdrico da lei, por meio
dos métodos gramatical, ldgico, historico e sistematico, repudiando, claramente, as
codificacBes propostas pela a Escola da Exegese. Aqui ja se visualiza algumas sugestdes de
interpretacdo que ndo se restringem a literalidade da lei, mas as questdes como: o aspecto
historico em que determina lei foi inserida no ordenamento juridico.

Prosseguindo, o autor traz a baila a fase histdrica do surgimento da jurisprudéncia
dos conceitos, a qual, através de seus idealizadores, passa a amadurecer a proposta de
interpretacdo inserida pela Escola Historica. Ou seja, cria-se um sistema alicergados em
principios decorrentes da propria historia ou apurados através das racionalidade de um

conjunto, o que resulta em uma base de conceitos fechados. Nas palavras do autor:

“note-se que a jurisprudéncia dos conceitos abriu o caminho para o formalismo juridico,
Como se tratava de buscar as fontes do direito na historia do povo, na legislagdo e na
deducéo rigorosa do formalismo, o jurista, ao formular essa deducéo, ndo estaria criando
conceitos arbitrariamente, ele estaria preso a um “método juridico”, ndo precisando,
portanto, contaminar-se com o campo das contingéncias e vicissitudes politicas ou mesmo

com as consideracgdes éticas”.

Como se V&, nesta fase histérica ainda prevalecia a interpretacdo sobre um modelo
rigorosamente conceitualista que resultava em um sistema fechado, o que ainda se assemelha
a visdo legalista nos debates sobre planejamento tributario.

Em seguida, surge a jurisprudéncia dos interesses propondo nova forma de
interpretacdo visando a seguranca juridica ndo sé pela estrita legalidade, mas pela proposta de
uma interpretacdo com integracdo da norma. A jurisprudéncia dos interesses surge para
questionar o formalismo juridico que estava enraizado pela jurisprudéncia dos conceitos. A
principal caracteristica da jurisprudéncia dos interesses € o afastamento de uma abordagem
simplesmente teorica para uma abordagem pratica da finalidade da deciséo judicial. Ou seja,
inicia-se uma abordagem interpretativa que abre espago para o aspecto social da norma, no
sentido que reconhecer quais eram o0s reais interesses envolvidos em determinado caso. Aqui

ja ha sinal de semelhanca com os aspectos do Estado Democratico a pouco debatido.
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Por fim, temos a jurisprudéncia dos valores, a qual, segundo Douglas Yamashita,
“trata-se de uma coeréncia valorativa. A ciéncia do Direito € uma ordem, pois, por forca dos
postulados da justica (art. 3°, I, da CF/88) e da igualdade (arts. 5°, caput, e 150, II, da CF/88)
que a concretizam, o juiz e o legislador, estdo obrigados a retomar coerentemente os valores
preestabelecidos, devendo pensa-los até o fim*”.

Diante de todas as escolas de interpretacdo, o que se constata é que os debates sobre
planejamento tributario ndo podem fixar a questdo da legalidade e da solidariedade, no que se
refere a aplicacdo das normas tributarias, apenas no modelo de Estado definido pelo artigo 1°
da Constituicdo Federal. Até porque o modelo de Estado Democratico de Direito admite
ambas as formas de interpretagdo, assim como as escolas de interpretacéo.

O que se conclui € que os debates sobre planejamento tributario e,
consequentemente, a aceitagdo das operagdes ‘“‘casa-e-separa” nao devem, em hipdtese
alguma, se restringir a afronta a legalidade ou em raz&o do carater social do Estado. Isso,
como ja visto, é assegurado pela propria Constituicéo.

6. A Prova e o seu Onus nas Operacoes “Casa-e-Separa”

Diante da andlise dos julgados sobre as operagdes ‘“casa-e-separa” constatamos que
diversos instrumentos contratuais, demonstracfes contabeis, atas de assembléias, registros
publicos, datas fixadas nos documentos, periodos em que as operacdes foram realizadas,
dentre outras questdes, foram objeto de apreciacdo pelos julgadores para formacdo de seu
convencimento sobre a legitimidade ou ndo das operacdes.

Como ja visto, a jurisprudéncia do Conselho passou por clara mudanca que
percorreu da corrente da legalidade para a corrente dos valores e das finalidades reais das
operacgdes. Vale lembrar que a corrente da legalidade, por muito tempo predominante no
Conselho, ndo admitia sequer que o julgador apreciasse prova documental apresentada pelo
contribuinte para comprovar determinada operacdo, restando, apenas, a avaliacdo do texto
legal. Agora, apds a transicdo, todos os instrumentos acima relacionados correspondem a
enunciados linguisticos que descrevem o fato e, como tal, devem ser acompanhados de uma
justificacdo que demonstre a efetiva intencéo das partes no negocio juridico planejado. Ou
seja, 0 conjunto probatorio deve demonstrar os fatos narrados, o que se aplica principalmente

ao fisco na instauracdo da acgéo fiscal que visa contradizer as condutas dos contribuintes.

* YAMASHITA, Douglas, Elisdo e Evasio de Tributos, Planejamento Tributério:........ pag 69/70.
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Nas operagdes “casa-e-separa” o negdcio juridico declarado pelas partes corresponde
a reorganizacdo societaria com cisdo seletiva. O que vimos, foi que nas acusacdes fiscais a
intencdo das partes declarada pelo fisco seria a alienacao de participacdo societaria, o que, de
acordo com a legislacdo, sofreria a incidéncia do Imposto de Renda e da Contribuicdo Social
sobre o Lucro.

Em todos os julgados em que o Conselho requalificou a operacéo para alienagéo de
participacdo societaria, o aspecto mais importante levantado pelos julgadores foram as
complexas estruturas formadas em tdo pouco tempo e sem qualquer finalidade comercial, isto
é, eram pessoas juridicas que viviam apenas por duas horas, o que afastava, no entendimento
dos julgadores, a alegacdo de reorganizagdo societaria, pois, para isso, as empresas abertas
deveriam ter alguma finalidade comercial que ndo apenas o ganho financeiro decorrente do
ndo pagamento dos tributos.

Assim, se a andlise dos julgadores ndo mais se restringe a compreensao da hipétese
de incidéncia, mas, sim, sobre a qualificacdo do fato narrado pelo contribuinte, e a prova visa
comprovar tais fatos, podemos afirmar que a finalidade real do negécio s6 podera ser
efetivamente comprovada mediante a apreciacdo do conjunto probatorio apresentado no

processo administrativo. Isso tanto para o fisco como para o contribuinte.

Nesse passo, vale destacar o que leciona Marcos Vinicius Neder:

“desse modo, a causa do negdcio juridico dever ser confrontada com outros elementos do
negdcio, como motivo, os valores e a duracdo da reorganizagdo societaria, além do cotejo
com o conteudo de acordos entre acionistas ou entre acionistas e terceiros, além de
informacdes externas ao negdcio, como as noticias veiculadas sobre a operacao societaria

na midia, a movimentagdo financeira, a oitiva das pessoas envolvidas na transagéo, 0s

vinculos existentes entre os participantes, entre outras possibilidades™ (

grifamos).

A discussdo ndo gira mais em torno da legislacdo aplicavel ao caso, mas, sim, em
apurar as condutas e fatos vinculados a operacgdo, assim como destacou Marco Vinicius
Neder acima. A prova no planejamento tributario ndo visa comprovar a ocorréncia do fato
gerador, visa, sim, apurar a ocorréncia de determinada operacdo que corresponde ao fato

gerador do imposto.

** NEDER, Marcos Vinicius, A Prevaléncia de Substancia sobre a Forma nos Planejamentos Tributérios: Falso
Dilema - Controvérsia Juridico-Contabeis (Aproximacao e Distanciamento), Coord. LOPES, Alexandro Boedel
e MOSQUERA, Roberto Quiroga, Dialética, Sdo Paulo, 2010, pag. 340/341.
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Se estivermos tratando de fatos e condutas que devem ser esclarecidos mediante a
apresentacdo de prova e ndo mais em razdo da norma aplicavel, deve-se reconhecer que uma
mesma operacdo pode ser compreendida de formas distintas, o que, certamente, depende do
avaliador das ocorréncias. 1sso é 0 que cerca os julgados sobre planejamento tributario, isto é,
cabe ao contribuinte apresentar provas que demonstrem a sua intengdo negocial declarada e,
ao fisco, cabe comprovar que a sua versao transcrita na acdo fiscal condiz com a realidade.

Sendo assim, pretendemos destacar alguns aspectos que podem colaborar para uma
efetiva comprovacdo da operacgéo e, consequentemente, a oponibilidade da operacdo perante
o fisco e, ainda, qual 6nus probatdrio cabe a ele.

Marco Aurélio Greco® traz proposta de aspectos probatérios nas operacdes de
planejamento tributario que pretendemos, em breve sintese, esclarecer, pois entendemos ser
de extrema importancia para o tema.

O primeiro ponto sugerido pelo autor é provar o que nao esta escrito, uma vez que o
texto escrito ndo esgota todas as possibilidades de compreensdo da questdo, assim como
destaca o artigo 112 do NCC*". Outro ponto é provar o ocorrido ou se ha aspectos mais
abrangentes dos que os descritos, o que demanda certa complexidade, pois 0s agentes
envolvidos nem sempre possuem conhecimento total do evento e, na outra ponta, temos o
fisco que, a principio, ndo possui a menor idéia do que ocorreu, eis que ndo participou da
operacgdo. O autor destaca, também, a importancia da “somatdria de escritos e condutas”. Isso
porque a manifestacdo de vontade das partes envolvidas, as quais sdo detectadas pelas acoes,
pode vir a convergir com as manifestacdes constantes no texto.

Outro ponto ¢ o “conflito de qualificagdo”. Nas operacdes objeto do presente estudo,
por exemplo, o contribuinte qualifica a operacdo como reorganizacdo societaria seguida de
ciséo seletiva e, do outro lado, o fisco reconhece a mesma operagdo como alienacdo de
participacdo societaria, basicamente porque para que o fisco reconheca tal operacéo,
necessaria se faz a analise das condutas e, para isso, deve-se apreciar o antes e o depois do
evento, ou seja, a analise tem que recair sobre o conjunto de condutas, ndo apenas sobre um
determinado acontecimento. Vale lembrar, também, como ensina o autor, que a prova no

planejamento tributario inevitavelmente possui certo subjetivismo e, diante disso, o autor

% GRECO, Marco Aurélio, A Prova no Planejamento Tributario, - Controvérsia Juridico-Contébeis

(Aproximagdo e Distanciamento), Coord. LOPES, Alexandro Boedel e MOSQUERA, Roberto Quiroga,
Dialética, Sdo Paulo, 2010, pag. 191/205.

T Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atendera mais & intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem.
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ressalta que o problema do subjetivismo estd na falta de controle para que a vontade do
legislador ndo seja substituida pela vontade do intérprete.

Prosseguindo, o autor ainda sugere alguns ‘“caminhos a percorrer” que trazem
algumas ferramentas aos sujeitos envolvidos nas operacdes de planejamento tributario. A
primeira ferramenta é avaliar o aspecto valorativo da prova, ou seja, pode ser que a prova
diretamente ligada ao fato ndo seja suficiente para comprovar a finalidade da operagdo. A
ferramenta mais importante € a distribuicdo do d6nus da prova, no lado do contribuinte espera-
se a justificativa do motivo e finalidade da operacéo realizada, 0 que, caso ndo comprovado,
poder abrir margem para o fisco descrever a operagédo de outra forma. No lado do fisco cabe
ndo apenas apresentar provas que derrubem a qualificacdo do contribuinte como, também, ha
a necessidade de comprovacao efetiva da requalificacdo pretendida, sob pena de nulidade da
acao fiscal.

Todas estas questfes ponderadas pelo autor, ao analisar a prova no planejamento
tributario, aplicam-se, certamente, ao tema ora debatido. Conforme esclarecemos acima, nos
julgados apresentados o conjunto probatdrio foi decisivo para a eficacia ou ndo da operacao.
A questdo tempo, por exemplo, foi vista de ambas as formas nos casos “MUFFATAO” e
“RBS”. No primeiro, o Conselho reconheceu que as estruturas juridicas formadas e
encerradas em questdo de horas comprovaram a falta de finalidade comercial das empresas, o
gue caracterizou a alienacao de participacao societdria. J4 no caso “RBS” fica claro que as
estruturas, por terem sido planejadas com antecedéncia de um ano e, ainda, por terem as
empresas demonstrado a finalidade comercial de suas formac@es, foram decisivas para afastar
a acusacao fiscal, eis que o fisco ndo conseguiu comprovar que a operagdo visava apenas a
alienacéo de participacdo societaria. Ai caimos no dilema exposto por Marco Aurélio Greco
ao afirmar que as operagfes devem ser avaliadas sobre o prisma extra-tributario, ou seja,
questdes que passam desde o histérico da empresa no mercado, como 0 conjunto de atos
praticados que levem a concluséo de que a intencdo das partes era a reorganizacao societaria.

O que podemos concluir € que os julgados sobre as operagdes “casa-e-separa” nao se
fixam sobre teses mirabolantes, mas, evidentemente, sobre situagdes concretas. As partes
envolvidas devem comprovar de forma coerente que as estruturas tinham outro objetivo que
ndo apenas a alienacdo de participacdo. Ora, trazer para a sociedade determinado sécio que
ingressard com data certa de saida ndo nos parecer demonstrar finalidade comercial na
reorganizacdo societaria. Assim como nos casos de empresas que sdo instituidas para
encerramento apos duas horas. Essa linguagem é bem diferente se falarmos em abertura de

empresas que seguiram com a sua atividade empresarial e que possuam, no minimo, objeto
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social com certa ligacdo entre elas. Essas sdo questfes que devem ser ponderadas pelos
interessados em determinada operagé&o.

Partindo desta premissa, podemos tracar alguns aspectos que podem ser validos para
se atingir a validade da operacdo perante o Conselho. E aqui ja esclarecemos que estruturas
com vida comercial de horas e “socios” por um dia, ja afastam qualquer possibilidade de
aceitacdo de tal operagéo.

Assim, passemos a sugestdo de operacéo eficaz.

7. Sugestao de Operacéo Eficaz

Diante das premissas até aqui fixadas, podemos afirmar que a discussdo, no dias
atuais, ndo mais se restringe a legalidade e tipicidade estrita ou, até mesmo, formas de
interpretacdo diante do modelo de Estado proposto pela Constituicdo Federal. Como visto,
ambos os métodos de interpretagdo séo totalmente autorizados pela propria Carta Magna.

Nos julgados analisados verifica-se que o debate atual consiste em aplicar conceitos
de direito privado na seara tributaria para, com isso, enquadrar a operacdo em alguma das
patologias do negdcio juridico, ou seja, simulacgdo, fraude a lei, abuso de direito e abuso de
forma. Tudo isso sempre alicercado a apreciagdo do conjunto probatdrio apresentado pelo
contribuinte, assim como pelo fisco, pois, como dito, este precisa comprovar que a sua nova
linguagem apresentada na acdo fiscal condiz com a realidade dos fatos. Vale dizer, nas
operagOes “‘casa-e-separa” ndo basta o fisco alegar que a finalidade real das partes era a
alienacdo de participacgdo societaria, cabe ao fisco trazer provas condizentes com a alegacéo.

Pois bem, se afirmarmos que a busca pela finalidade real das partes,
independentemente se 0 meio utilizado € autorizado pela lei, é cabivel ao julgador, o qual esta
autorizado a desqualificar a operacédo e qualificar de acordo com a linguagem proposta pelo
fisco e, ainda, diante de um cenario que esta focado no conjunto probatdrio das condutas
realizadas pelas partes envolvidas e ndo apenas ao texto legal, necessario se faz
identificarmos se de alguma maneira a operacdo objeto do presente estudo ainda pode ser
oponivel ao fisco e, se positivo, qual seria 0 caminho a percorrer.

O julgado envolvendo a empresa “RBS” traz alguns pontos que podem ser utilizados
pelos contribuintes que pretendam realizar a operacdo. Ali, a questdo tempo, tal como a
publicidade de todos os atos praticados, foram essenciais para dificultar que o fisco
conseguisse comprovar a alienacdo de participacdo societaria. Apesar de ter sido a

Autoridade Fiscal incompetente para comprovar as alegacfes pautadas na acéo fiscal, os atos
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preparatorios utilizados pela empresa foram extremamente importantes. Como reconhecido
pelo Conselheiro “um ano antes da operagdo as partes envolvidas j& se preparavam para 0
ato”, bem diferente do caso “MUFFATAO” em que as estruturas foram criadas e encerradas
em questdo de horas.

Outro ponto que as partes devem se atentar € a necessidade de as empresas
envolvidas possuirem atividades empresariais aproximadas. Vale dizer, as possiveis
incorporacdes e cisdes devem ter alguma finalidade comercial. Ora, ndo adianta uma empresa
cujo objeto consiste na producdo de farinha incorporar uma empresa de producdo de
automaveis. A reorganizacgdo societaria deve ter continuidade apds a operagao.

Nesse passo, vale destacar a sugestdo analitica proposta por Marco Aurélio Greco
para a avaliacdo de oponibilidade ou ndo da operagdo perante o fisco. O autor denomina a
analise de “crivos negativos e positivos”. A idéia dos crivos negativos consiste em avaliar se
a operacdo afronta norma juridica ou trata-se de ilicito, o que afasta a legitimidade da
operacdo. H& também os crivos das patologias (simulagdo, fraude a lei, abuso de direito e
abuso de forma), ou seja, se 0 operador constatar que os atos praticados levam a aplicacéo de
alguma patologia, a operacdo perde a legitimidade. Ja quanto aos critérios positivos, traz o
autor questdes como o motivo e finalidade da operacdo, as quais devem ser extra-tributérias,
além da congruéncia da operagdo no planejamento da empresa, passando pela ética até a
funcdo social da empresa®.

Hoje, diante dos julgados analisados, entendemos que a operacao objeto do presente
estudo sé podera ser utilizada pelo contribuinte se a operacdo cumprir as exigéncias acima
expostas. Ndo ha mais espaco nas discussdes sobre planejamento tributério para as formas de
interpretacdo diante do modelo de Estado proposta pela Constituicdo, ou seja, legalidade ou
valores sociais, ambas as formas sdo aceitas, sendo o operador e intérprete forcado a avaliar
questdes como o tempo em que as operacdes estdo envolvidas, qual é a real finalidade das
operacdes e 0 aspecto extra-tributario da operacdo para o planejamento estratégico da
empresa. Caso contrario, a ineficacia da operacdo perante o Conselho sera certamente

reconhecida.

* GRECO, Marco Aurélio.pag. 358/363.
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8. Conclusotes

Diante do exposto, conclui-se que as operagdes “casa-e-separa” ainda podem ser
oponiveis ao fisco se os interessados suprirem alguns requisitos sob 0s quais a operacao deve
se submeter.

De fato, a operagdo resulta na redugdo fiscal face ao Imposto de Renda e a
Contribuicdo Social sobre o Lucro, uma vez que na alienacdo de participacdo societaria,
quando ha& ganho de capital, este deve ser tributado, conforme determina a legislacdo, ao
passo que, na reorganizacao societaria, os reconhecimentos de ganho sdo excluidos da
tributacdo, uma vez que sequer passam pela conta de resultado.

Pois bem, que tal operacdo é vantajosa ndo pairam dividas, mas, como visto, a
jurisprudéncia do antigo Conselho de Contribuinte sofreu grande mudanca em meados de
2003. Isso ocorreu em razdo das diversas alteracBes no ordenamento juridico a época, tais
como, a tentativa de inclusdo da clausula antielisiva, o novo cddigo civil e parte da doutrina
que propds outra forma de interpretacdo que ndo a sedimentada corrente
formalista/positivista. A nova corrente, mais conhecida como p6s-positivista, trouxe questdes
ao debate como valores, aspectos sociais, obrigatoriedade em contribuir com as despesas do
Estado em atengdo a capacidade contributiva e, ainda, uma analise sobre a real finalidade dos
interessados.

Como esclarecido, ambas as corrente (positiva e pOs-positivista) possuem
embasamento juridico assegurado pela propria Constituicdo Federal ao definir o modelo de
Estado com Estado Democratico de Direito, ou seja, podemos afirmar que os debates sobre
planejamento tributario ndo podem mais se restringir as questdes de legalidade de aspecto
social. Tal diferenciagdo ja foi muito discutida pela doutrina brasileira. Agora, 0 cenario,
diante da nova corrente inserida no Conselho, consiste em avaliar a operacdo pela sua
esséncia e real finalidade, mesmo que para isso o intérprete tenha que trazer a baila conceito
de direito privado, o que, como manifestado, é perfeitamente aceitavel se falarmos na
unicidade do ordenamento.

Hoje, reconhecendo a aplicagédo de ambas as correntes (legalidade e solidariedade
com capacidade contributiva) e, ainda, reconhecendo que hoje o Conselho analisa as
operacdes levantados questbes extra-tributarias e que vao além do texto normativo,
precisamos dar um passo a frente e passarmos a dar importancia para as questdes fatico-
probatérias que envolvem a operacdo. Vale dizer, o tempo em que as estruturas sdo

organizadas, o grau de publicidade dos atos, se ha alguma finalidade comercial na operagéo,
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se 0s envolvidos ndo estdo evitando os efeitos indesejaveis das estruturas e, ainda, a
valoracao as provas apresentadas. Sem esquecer, é claro, que cabe ao fisco comprovar a nova
linguagem proposta por ele para desqualificar a operacéo.

Por fim, seguindo o operador as etapas proposta no presente estudo, a qual busca a
operacdo eficaz, entendemos que a operacdo poder ser validade pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. Assim, 0 que esperamos é que a jurisprudéncia do
Conselho em encontre um equilibrio entre as duas correntes, ou seja, legalidade com

capacidade contributiva.
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