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23 FUNDAMENTOS DO
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Leonardo Aguirra de Andrade
Romulo Cristiano Coutinho da Silva
Arthur Leite da Cruz Pitman
Rinaldo Leon Gomes Pereira Braga

/ OBJETIVOS DE APRENDIZAGEM DO CAPITULO

Compreender os conceitos de elisio e evasdofiscal e a sua aplicagdono ambito dos planejamentos tributdrios,
Explorar os principios constitucionais da legalidade, livre iniciativa, capacidade contributiva eigualdade,
Compreender asfiguras do Direito Civil que sdo costumeiramente utilizadas como limites aos plangjamentostributarios.,

R Y

Estudar a natureza juridica do art. 116 do Codige Tributario Nacional & a sua influéncia nas discussoes em torno dos limites ao plangjamento
tributério. -

5. Compreender os conceitos tedricos na compreensdo dos casos praticos e precedentes do Conselhoddministrativo de Recursos Fiscais,

(Cagl 0BJETIVO 1

0 QUE E UM PLANEJAMENTO TRIBUTARI0?
CONCEITOS BASICOS

Como os contribuintes tém o direito, assegurado na Censtituigdo Federal, de se organizarem e exercerem as suas atividades privadas
com base na garantia da liberdade de contratar e no principio da legalidade, o planejamento tributario pode ser interpretado como
uma atividade licita realizada em busca de economia tributdria baseada na ldgica de que “tudo que ndo é proibido é permitido”. A
questin, nesse particular, é a dificuldade de se definir o limite dessa liberdade, pois ela nio se resume & esfera tributiria, sendo
necessario examinar também parametros de validade e eficicia dos atos e negacios juridicos conforme o Direito Privado.

OLHAANOTICIA!
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Maioriano STF declara constitucional norma contra planejamento tributario abusivo

uqrto/laysk

Autera: Cristiane Bonfanti,

Jota—1.4.2022

0s ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) formaram maicria para declarar a constitucionalidade da “norma geral antielisio’ voltada a combater os
planejamentostributariostidos coma abusivos pelofiscal...].

A noticia do Jota da destaque para o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2,446, pelo Supremo Tribunal de Federal, em que for declarada a
constitucionalidade doart, 116, pardgrafo dnico, do CadigeTributario Nacional, tida como®norma geral antielisdo’ voltada ao combate de plangjamentos tributarios
tidos como abusivos peloFisco,

VOCE SABIA?

0 QUEE PLANEJAMENTOTRIBUTARI0?

Planejamento tributario éuma atividade ou uma técnica de prospeccdo de alternativas de redugan da carga tributania suportada pelas pessoas ou pelas
EMIPresas, Sempre em consonancia com o ordenamentojuridico em vigar,

Trata-sede um (i) “instrumento”e como“mecanismo pedagdgico’, a fim de organizar domodo*mais eficaz e legitimo o negdcio pretendido’; bem como (i) “mecanismao
deprevencao de conflito’ possibilitando ao operador antever consequéncias juridicas a serem dadas peloordenamento.

A realizacdo de um planejamento tributdrio demanda um conhecimento profundo das oportunidades oriundas de situagdes nao
previstas na lei, porém permitidas, uma vez que (i) nio proibida, na legislagdo tributdria; e (ii) regular, de acordo com as regras do
Direito Privado. Assim, o planejamentn tributdrio nio se confunde com as opgiies fiscais, ou seja, situaghes que estio expressamente
previstas na legislacdo.

Planejamento tributario Opgdes fiscais

Iniciativas buscande reduzir a carga tributdria do contribuinte com base em | Alternativas previstas na legislacdo possibilitando ao contribuinte escolher a
situaies nao previstas, mas nao proibidas em lei, de acordo com as regras do | melhor opgdo de acordo-com seus interesses (exemplo: Lucro Presumido » Lucro
DireitoPrivado Real)

No contexto das opgies fiscais, a propria lei deseja, por razdes extrafiscais, favorecer determinadas situagéies, tributando-as de
modo menos oneroso ou até mesmo excluindo-as do campo de incidéncia 'da norma tributaria. O planejamento tributaric, por sua
vez, temn espago logico entre (i) as condutas expressamente permitidas; e (ii) as condutas expressamente proibidas. A partir disso, é
possivel pensar o campo de atuagdo do planejamento tributdrio com base na Figura 23.1.
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Figura 23.1 Campo de atuacaoc do planejamento tributario.

No entanto, o fato de uma conduta do contribuinte nio estar expressamente prevista na legislacio nio lhe permite contrariar o
ordenamento juridico em relaciio as regras do Direito Privado, selecionadas pelo Direito Tributdrio para diferenciar o gue é licito ou
ilicito. Ou seja, além da auséncia de vedagio expressa (no Direito Privado), é necessdrio verificar a regularidade dos atos e negdcios
juridicos praticados conforme ofs) critério(s) eleito(s) pelo legislador para sua validacdo, segundo o Direito Privado.

Por outro lado, ainda que exista uma opcdo fiscal,isto é, uma situacdo ou conduta expressamente prevista pelas regras fiscais
(como, por exemplo, a opgdo pelo lucro real ou Jucro presumido para determinados contribuintes), € necessdrio avaliar se o
contribuinte estd cumprindo os requisitos legais do Direito Privado.

VOCE SABIA?

Marco Aurélio Greco: “Quando afirmo queo campo do planejamento € formado por condutas que ndo estdo expressamente previstas, € preciso proceder a um
esclarecimento, pois podem surgir comentgrios no sentido de que — sendo assim — o simples fato de o ordenamento juridico prever determinada conduta j3 seria o

»

suficiente para reconhecer haver planejamento e, por consequéncia, estaria assequrada sua plena eficdcia perante o Fisco. Mo é bem assim.

OBJETIVO:2

QUAIS PRINCIPIOS NORTEIAM O PLANEJAMENTO TRIBUTARIOS?

Trata-se do limite da liberdade do contribuinte em matéria de planejamento tributario, a partir das possiveis irregularidades nos atos e
negicios juridicos praticados. Esse limite € informado por alguns principios constitucionais: (i) de um lado, o principio da
legalidade, 4 luz do valor liberdade, é um vetor de prote¢do da esfera patrimonial do contribuinte em face do poder de tributar do
Estado; e (ii) de outro lado, o principio da.capacidade contributiva, enquanto critério de aplicagdo do valor igualdade, é um vetor em
favor da tributagdo das manifestagdes de riquezas por parte do contribuinte, com base na substincia econémica dos atos praticados.

Mo Brasil, todavia, o principio da legalidade exerce uma funcio de protecio da liberdade, com uma eficicia significativa a
ponto de (i) exigir que os critérios restritivos da liberdade de contratar estejam positivados; e (ii) proibir o uso da analogia para
cobranca de tributos (art. 108, § 1%, do CTN), de modo a preservar os efeitos tributirios dos atos e negdcios juridicos que nio
estiverem viciados por nenhuma irregularidade no dmbito do Direito Privado.

) QUESTAO PARA REFLEXAO
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Qual é o critério aplicavel atualmenteno Brasil para demarcar olimite da liberdade do contribuinte em matéria de plangjamentotributario?

Hi dois critérios no Cédigo Tributdrio Nacional: (i) um critério eficaz: simulagfo, previsto no art. 149, VII, desde a sua redagio
original; (ii) um critério ainda ineficaz (porque falta regulamentacdo em lei ordindria): dissimulagio, previsto no pardgrafo nico do
art. 116, inserido pela Lei Complementar n® 104/01.

Em funcio desse limite, parte da doutrina adota uma diferenciacio entre (i) planejamento tributirio, também chamado de elisdo
fiscal, enquanto conduta licita; (ii) evasdo fiscal, como conduta ilicita; e (iii) uma terceira categoria intermedidria, relativos atos e
negocios juridicos que, embora ndo sejam evasdo, sdo maculados por alguma irregularidade do ponto de vista no Direito Privado, a
chamada elusio fiscal.

VOCE SABIA?

Sobre o concetode elusdo fiscal, Livia Di Carli Germano ensina: “Por ndo se tratar de descumprimento frontal da lei (ato contralegem) a elusdondo se confunde
com evasdo. Neste sentido (e apenas neste), a conduta elusiva seaproxima da elisiofiscal, tendo em vista que em ambas se utilizam atos formalmente licitos com os
quais selogra evitar onascimento do dever tributario. Ocorre que orecurso @ meios licitos no maximo exclul a qualificacdo do ato como passivel de sangdo, mas ndo
determina sua admissibilidade para o direto, especialmente para fins fiscais. Assim, ao contrdrio da elisao, na elusdofiscal a lictude é apenas aparente, sendo,
portanto, passivel de corregdo (a depender da estrutura do ordenamentojuridico em que forem praticadas), em virtude de ferir indiretamente o ordenamento.”

A elisdo fiscal e a elusdo fiscal, portanto, sdo conceitos juridicos aplicaveis para diferenciar as condutas que serdo admitidas e
quais nio serio admitidas para fins fiscais, embora ambas nido sejam qualificadas como evasio fiscal (crime fiscal). A
admissibilidade da conduta, nesse sentido, depende da sua regularidade no plano das regras do Direito Privado, isto &, no Brasil, se
tal conduta pode ser qualificada como simulagio. Para fins didaticos, seria possivel diferenciar essas trés categorias (elisdo, elusio e
evasdo) da seguinte maneira:
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da esfera patrimonial do contribuinte em face do poder de tributar do Estado; e (ii) de outro lado, o principio da
capacidade contributiva, enquanto critério de aplicacao do valor igualdade, € um vetor em favor da tributacao das
manifestacoes de riquezas por parte do contribuinte, com base na substancia economica dos atos praticados.

No Brasil, todavia, o principio da legalidade exerce uma funcio de protecio da liberdade, com uma eficicia significativa a
ponto de (i) exigir que os critérios restritivos da liberdade de contratar estejam positivados; e (ii) proibir o uso da analogia para
cobranca de tributos (art. 108, § 1°, do CTN), de modo a preservar os efeitos tributdrios dos atos e negdcios juridicos que ndo
estiverem viciados por nenhuma irregularidade no dmbito do Direito Privado.

£ avesTo PARA REFLEXAO
\
Qual é o critério aplicdvel atualmente no Brasil para demarcar olimite da liberdade do contribuinte em matéria de planejamentotributdrio?

Hi dois critérios no Cédigo Tributdrio Nacional: (i) um critério eficaz: simulagfo, previsto no art. 149, VII, desde a sua redagio
original; (ii) um critério ainda ineficaz (porque falta regulamentacdo em lei ordindria): dissimulagio, previsto no pardgrafo tnico do
art. 116, inserido pela Lei Complementar n® 104/01.

Em fungio desse limite, parte da doutrina adota uma diferenciacio entre (i) planejamento tributirio, também chamado de elisdo
fiscal, enquanto conduta licita; (ii) evasdo fiscal, como conduta ilicita; e (iii) uma terceira categoria intermedidria, relativos atos e
negocios juridicos que, embora ndo sejam evasdo, sdo maculados por alguma irregularidade do ponto de vista no Direito Privado, a
chamada elusio fiscal.

VOCE SABIA?

Sobre o conceitode elusdo fiscal, Livia Di Carli Germano ensina: “Por ndo se tratar de descumprimento frontal da lei (ato contralegem) a elusdondo se confunde
com evasdo. Neste sentido (e apenas neste), a conduta elusiva seaproxima da elisiofiscal, tendo em vista que em ambas se utilizam atos formalmente licitos com os
quais selogra evitar onascimento do dever tributario. Ocorre que orecurso @ meios licitos no maximo exclui a qualificacdo do ato como passivel de sangdo, mas ndo
determina sua admissibilidade para o direto, especialmente para fins fiscais. Assim, ao contrario da elisio, na elusdofiscal @ lictude é apenas aparente, sendo,
portanto, passivel de corregdo (a depender da estrutura do ordenamentojuridico em que forem praticadas), em virtude deferir indiretamente o ordenamento.”

A elisdo fiscal e a elusdo fiscal, portanto, sdo conceitos juridicos aplicaveis para diferenciar as condutas que serio admitidas e
quais nio serio admitidas para fins fiscais, embora ambas nido sejam qualificadas como evasio fiscal (crime fiscal). A
admissibilidade da conduta, nesse sentido, depende da sua regularidade no plano das regras do Direito Privado, isto &, no Brasil, se
tal conduta pode ser qualificada como simulagio. Para fins didaticos, seria possivel diferenciar essas trés categorias (elisdo, elusio e
evasdo) da seguinte maneira:

Quadro 23.1 Distincao entre elisdo, elusado e evasao fiscal

Elisao fiscal Elusao fiscal Evaséo fiscal

Economia de tributos por meio de atos e negécios | Economia de tributos por meio de atos e negocios juridicos, que, | Economia de tributos por meio de atos e negdcios
juridicos, que, em conjunto ouisoladamente, sdo | aparentemente, sdolicitos, porém contrarios, em alguma medida, | juridicos, que, em conjunto ou isoladamente, sio
licitos aoordenamento juridico ilicitos

Ha wicios nos atos e negdcios juridicos passiveis de apuragao por
meio da interpretacdo dasnormas apliciveis e na qualificagdoda | Ha violagdo a uma norma denatureza fiscal, em
Naohd vielagdo ao ordenamento materialidade concreta contrariedade evidente ao consequente da
Ocorre o falseamento da ocorréncia do antecedente da norma | norma tributdria principal

tributaria principal

Cada pais adota um critério préprio para definir o limite de admissibilidade das condutas voltadas a economia fiscal. No Brasil,
como visto. o critério anlicavel é o da simulacdo. No entanto. ha uma divergéncia doutrinaria sobre oual conceito de simulacido deve
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Comao VISio, o Criterio aplicavel e o da simulagao. No entanto, ha uma divergencla doutrinaria sobre qual concelto de simulagao deve
ser empregado. Isso porque ndo hd, no Cadigo Tributdrio Nacional, uma definicio do conceito de simulacéo.

Assim, de um lado, uma parte da doutrina sustenta que o conceito de simulacdo € aquele dado pelo art. 167 do Cédigo Civil, no
sentido de que ndo seriam admitidos os atos e negdcios juridicos baseados (i) na divergéncia entre a vontade declarada e os atos
realmente praticados; (ii) em um pacto simulatdrio (com o intuito de enganar terceiros) ou em uma declaragio ndo verdadeira; (iii)
ou ainda em instrumentos antedatados ou pos-datados.

Por outro lado, outra parte da doutrina sustenta que o dever de veracidade ndo se limita ao conceito de simulagio do Codigo
Civil, de modo que seria possivel aplicar um conceito oriundo da teoria geral da simulagdo.

VOCE SABIA?

Nesse sentidn, s3o0 oportunasligies de Heleno Taveira Torres: “Sobre oslimites da aplicacdo doart. 167, % 1°, do CC, tenhopara mim que estd uma especificacdo
taxativa dehipdteses que somentetem aplicacdonodireito privado, hajavista os limites do dever de veracidade serem impostos as partes e aosterceiros diretamente
envolvidos. Contude, a teoria da simulagdo é assuntodeteoria do direito positivo, aplicavel a todos os demais campos deincidéncia. Por esse motivo, cumpre observar,
em cada ramo de legislacdo especifica, se ha ou ndo alguma forma de tratamento proprio para as hipiteses de simulagao, como defesa do consumidor, ordem
econdmica, sistema financeiro, mercado de capitais, sucesso, etc., ou se tais setores dogmaticos preferem trata-la como regra de cardter geral, ou mesmo com
recepdo dos critérios adotades no direito civil, na hipdtese de nada dispor a respeito. Como em matéria tributaria dever deveracidade é exigido em todos os seus ates,
por declaragies e prestagies deinformagies de toda ordem, inclusive por terceiros, ndose justifica qualguer taxativa devinculagdo dos atos administrativoes aquela
lista taxativa predisposta para os lindes do direito privado.”

Nessa segunda corrente doutrinéria, é possivel encontrar autores que sustentam que existiriam dois conceitos de simulacdo: (i)
um conceito mais restrito, haseado na ocorréncia de uma declaragin falsa, conforme o art. 167 do Codigo Civil; e (i) um conceito
mais amplo, no sentido de que a haveria simulagdo ndo apenas na hipdtese da declaracio falsa, mas também quando se verifica um
vicio de causa nos atos e negdcios juridicos praticados.
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Distincao entre elisao, elusao e evasao fiscal

Elisao fiscal Elusao fiscal Evaséo fiscal

Economia de tributoes por meio de atos e negécios | Economia de tributes por meio de atos e negdcios juridicos, que, | Economia de tributos por meio de atos e negdcios
juridicos, que, em conjunto ouiseladamente, sdo | aparentemente, sdolicitos, porém contrarios, em alguma medida, | juridices, que, em conjuntoou isoladamente, sio
licitos aoordenamentojuridico ilicrtos

Ha vicios nos atos e negdcios juridicos passiveis de apuragdo por
meio dainterpretagdo dasnormas aplicaveis e na qualificagdoda | Ha viclagdo a uma norma de natureza fiscal, em
Naoha vielagdo ao ordenamento materialidade concreta contrariedade evidente ao consequente da
Ocorre o falseamento da ocorréncia do antecedente da norma | norma tributdria principal

tributaria principal

Cada pais adota um critério préprio para definir o limite de admissibilidade das condutas voltadas & economia fiscal. No Brasil,
como visto, o critério aplicavel é o da simulagao. No entanto, hd uma divergéncia doutrindria sobre qual conceito de simulagdo deve
ser empregado. [sso porque ndo ha, no Cadigo Tributirio Nacional, uma definicdo do conceito de simulacio.

Assim, de um lado, uma parte da doutrina sustenta que o conceito de simulagdo € aquele dado pelo art. 167 do Cédigo Civil, no
sentido de que ndo seriam admitidos os atos e negocios juridicos baseados (i) na divergéncia entre a vontade declarada e os atos
realmente praticados; (ii) em um pacto simulatério (com o intuito de enganar terceiros) ou em uma declaragio nio verdadeira; (iii)
ou ainda em instrumentos antedatados ou pos-datados.

Por outro lado, outra parte da doutrina sustenta que o dever de veracidade ndo se limita ao conceito de simulagio do Codigo
Civil, de modo que seria possivel aplicar um conceito oriundo da teoria geral da simulacio.

VOCE SABIA?

Nesse sentido, s3o0 oportunasligies de Heleno Taveira Torres: “Sobre oslimites da aplicacdo doart. 167, % 1°, do CC, tenhopara mim que estd uma especificacdo
taxativa de hipdteses que somentetem aplicacdono direito privade, haja vista os limites do dever de veracidade serem impostos 35 partes e aosterceiros diretamente
envolvidos, Contude, a teoria da simulacdo é assuntodeteoria do direito positive, aplicvel a todos os demais campos deincidéncia, Por esse motivo, cumpre observar,
em cada ramo de legislacdo especifica, se hd ou ndo alguma forma de tratamento proprio para as hipiteses dé simulacao, como defesa do consumidor, ordem
econdmica, sistema financeiro, mercado de capitais, sucesso, etc., ou se tais setores dogmaticos preferem trata-la como regra de carater geral, ou mesmo com
recepcao dos critérios adetades no direito civil, na hipdtese de nada dispor a respeito. Como em matériatributaria dever deveracidade éexigide em todos os seus ates,
por declaragdes e prestacies deinformagées de toda ordem, inclusive por terceiros, ndose justifica qualquer taxativa devinculagdo dos atos administratives aguela
lista taxativa predisposta para oslindesdo direito privado.”

Nessa segunda corrente doutrindria, € possivel encontrar autores que sustentam que existiriam dois conceitos de simulacio: (i)
um conceito mais restrito, baseado na ocorréncia de uma declaracio falsa, conforme o art. 167 do Cédigo Civil; e (i) um conceito
mais amplo, no sentido de que a haveria simulagdo nio apenas na hipdtese da declaragio falsa, mas também quando se verifica um
vicio de causa nos atos e negocios juridicos praticados.

VOCE SABIA?

Marciano Seabra de Godoi é um exemplodessa corrente doutrindria: “Na simulagdo ha um viciona causa, pois as partes usam determinada estrutura negocial
(compra e venda) para atingir um resultadopratico (dear um patrimdnio) que ndo corresponde 3 causa tipica do negdcio posto em pratica. [...] Tanto na concepgdo
causalista ora estudada, quanto na concepgdo restrita vista na secdo anterior, o negécio simulado é visto come'nao verdadeire’ Mas isso a partir de perspectivas
diferentes. Com efeito, na perspectiva causalista haverd simulacdo mesmo que as partesnaoinventem nem escondam deninguém um fato especifico no bojo de cada
um dos neqdcios praticados.™

Nesse contexto, & possivel encontrar na doutrina dois conceitos diferentes de simulagdo para fins da demarcagio da liberdade do
contribuinte na realizacdo de um planejamento tributdrio:

Visdo restrita: asimulacio contemplaria os atose negécios juridicos simulados realizados para fingir ou manipular osfatos concretos, ou seja, a simulagdo seria
uma fafsidade na conduta praticada. Desse modo, inexistindo mentiras ou falsidades, nao haveria simulagao,
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Visdo ampla: asimulacdocontemplariatanto os atos e negdcios juridicos viciados por falsidades (na esteira da visdorestrita), como aqueles realizados conhecendo-
seo seu real fim pratico economico-social (aquiéentendido como causa) e seus elementos essenciais, porém desrespeitando-os, na medida em que o seu conjunto
evidencia a busca por objetivos em descompasso com esse fim ou com essa estrutura essencial. Nessa dltima hipotese, caberia verificar as circunstancias concretas, os
objetivos das partes e as causas dos atos e negdcios juridicos realizados, oquetambém seria examinado d luz do conceito de*declaragdoenganosa’

Ha, ainda, quem defenda uma visdo mista da simulagio. Nesse caso, a simulacdo ndo representaria apenas um desvirtuamento
entre a causa tipica prevista pelo ordenamento para determinado negdcio e aquele praticado pelas partes, mas também um
descompasso entre a vontade interior e a vontade exteriorizada. Assim, ndo bastaria levar em consideracdo apenas a inconsisténcia
entre 0 negocio juridico e sua respectiva causa tipica, sendo indispensdvel examinar, também, a vontade das partes de ndo se
submeter aos efeitos juridicos do negdcio pactuado.

Pragmaticamente, situagfies idénticas — ou, pelo menos, bastante parecidas — poderiam ser gualificadas como simulag@es, para

fins tributirios, a partir de indicios ou de provas distintas, a depender da concepcio adotada, conforme exemplo apresentado no
Quadro 23.2.

Quadre 23.2  Simulagao: vicio de vontade = vicio de causa

Simulagédo comovicio de vontade Simulagdo como vicio de causa

A pessoa juridica XFTO S.A., detentora de resultados deficitarios, adquire
participacdo societdria de empresa lucrativa, por preco de mercado, e a
incorpora, ampliando sua atividade econdmica, recuperando resultados
econdmicos indesejados do passado, & mantendo sua administragdo e
quadrosocietarioinalterados

0 5r. Rimulo deseja doar para seu filho, Pedro, umn imdvel novalor de RS 1.000.000,00 (um
milhdo de reais), no entanto, receia a incidéncia e a cobranga do imposto estadual
incidente sobre doages (ITCMD) na operacdo. Com isso, o 5. Rémulofirma um contrato de
compra e venda do imdvel, estabelecendo um preco de R§ 10.000,00 (dez mil reais),
evitando a incidéncia do ITCMD bem como demais incidéncia  tributdrias
Independentemente da congruéncia {ou ndo) da vontadereal e davontade declarada, fato
Equeum dos elementos essenciais do negdcio juridico de compra e venda foi simulade —
qual seja, o preco—, afinal, ninguém venderia um imovel avaliadoem um milhdo de reais
por apenas dez mil reais Assim, pode-se afirmar que a operacdo seria qualificada como
simulagao como vicio de causa

Nos bastidores da negociacdo, uma das principaisrazdes que motivaram a
reorganizagdo societaria, foi a possibilidade de aproveitameénto do
prejuize fiscal acumulado por meioda incorporagdo”as avessas Ainda que
a operacdo tenha tido aparente consisténcia, a incompatibilidade entra
vontade declarada e a vontade real implicaria. na qualificagio da
operacdocomo simulagao como vicio devontade
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Essas diferentes concepgoes de simulagdo (como vicio de vontade e como vicio na causa) também podem ser
encontradas em precedentes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf):

Simulagéo como vicio de vontade: desencontro entre 3 verdade declarada e a verdade real satisfaz ao conceito de simulagae, Mo case, a vontade real era a

criacdo de Agio amortizavel, ao passo que a vontade declarada era a de aquisicdo de pessoa juridica (Carf. Acorddo n® 1302-002.3 87, Relator Carlos Cesar Candal
Moreira Filho, julgade em 17.10.2017).

Simulagio comovicio de causa: [...] ocritério juridico adotado para verificar a legitimidade doplanejamento tributarioimplica em analisar a causa objetiva do
neqgacio juridico. [...] Sob este enfoque, a simulagdo ndo émais vista comoum vicio de consentimento ou davontade, mas como um vicio social. [stoporque as partes
efetivamente desejam o resultadoque a declaragdo pretenderealizar, porém, ha uma descenformidade entre esseresultado ea suarealizagdo ou a erdem legal. [...]
Entendo, portante, queno dmbitotributarioa simulagdo pode sertomada soba dtica causalista. Assim, a simulacdofiscal implicaria em um“viciona causa objetiva do
negédcio juridico’, que se caracteriza pela divergéncia entre a intengdo pritica aferida objetivamente ea causa tipica do negéciojuridice, estando, nesta acepgdn, o
elemento deidentificagdo formal do negécio, fundadona sua respectiva causa, e oelemento subjetivo determinadopela intengao pratica (Carf Acérdde 910100528,
Relatora Karem Jureidini Dias, julgadoem 11.3.2010).

(Gadl 0BJETIVO3

QUAIS FIGURAS LIMITAM 0 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO?

Embora o conceito de simulagio seja suficiente para tratar da maior parte dos casos concretos que envolvem os limites do
planejamento tributdrio, a jurisprudéncia do Carf passou a importar alguns conceitos estrangeiros, sem previsdo legal na legislagio
brasileira, para lidar com a matéria.

Esses conceitos estrangeiros tém origens e particularidades diferentes conforme a cultura juridica dos seus paises, como se
observa a seguir:

Estados Unidos

“Business purpose test” (traduzido no DBrasil como “teste do propdsito
negocial™) tem origem nos Estados Unidos e pode ser compreendido como uma
exigéncia de que os atos praticados tenham, substancialmente, uma motivagio
negocial desvinculada da intencdo de economizar tributo. Atualmente, o art. 7.701{a)
do Cadigo Tributario-americano aplica, em conjunto, a teoria do proposito negocial e
da substincia econdmica para delimitar a liberdade do contribuinte a realizacdo de

planejamento tributario, em seu aspecto objetivo (e ndo apenas subjetivo).

Alemanha

(0 “abuso de formas” tem como base 0 § 42 do Cadigo Tributirio Alemén, e
pode ser entendido como uma exigéncia de que as formas juridicas (atos e negdcios,
em sua perspectiva formal) adotadas pelo contribuinte sejam usuais, embasadas em
um fundamento econdmico razodvel. Se a forma adotada é casuistica, dificil, nio

natural, contraditdria ou desprovida de um fundamento econdmico, haveria abuso de
forma.

Franca

0 abuso do direito, influenciado pelo Direito francés, tem por base a nocdo de

“anormalidade” ou “excessividade” no exercicio de direitos pelo contribuinte e do
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conceito de “atos anormais de gestdo”, em desrespeito aos interesses proprios de
uma empresa. Os chamados “atos ficticios” ou desprovidos de “outro motivo sendo o
de elidir ou mitigar encargos fiscais” sio considerados abusivos na Franca.

Espanha

A fraude 4 lei na concepcio espanhola faz referéncia 4 ideia de “atos artificiosos
e improprios” para consecucgdo do resultado obtido. Atualmente, o art. 15 da Lei
Geral Tributaria espanhola adota os critérios de (i) artificialidade, (ii) impropriedade
e (iii) auséncia de efeitos juridicos ou econdmicos relevantes para categorizar os
chamados “conflitos na aplicago da lei tributdria”

Como se vE, trata-se de conceitos que ndo adotam as mesmas premissas da simulacdo, porém, vém sendo aplicados em diversos
precedentes do Carf, mesmo na auséncia de previsdo legal pelo sistema juridico brasileiro, gerando inseguranca juridica para os
contribuintes. A titulo de exemplo, confira-se o seguinte precedente do Carf:

IRPI — ATONEGOCIAL — ABUSO DE FORMA — A acdodo contribuinte de procurar reduzir a carga tributdria, por meio de procedimentos licitos, legitimos e admitidos por lei
revela o planejamento tributdrio. Porém, tendo o Fisco demonstrade 3 evidéncia o abuso de forma, bem como a ocorréncia do fato gerador da obrigacae tributdria,
cabivel a desqualificacdo do negdcio juridico original, exclusivamente para efertos fiscais, requalificande-o sequndo a descrigdo normative-tributaria pertinente a
situagdo que foi encoberta pelo desnaturamento da fungdo obyetiva do ata.

(Carf, Acdrddo 101-95.552, Relator PauloRoberto Cortez, julgado em25.5.2006)

Inteiroteor: “Marco Aurélio Greco alinha-se entre aquelés que censuram o abuso de direito, sustentando que, se a*finalidade exclusiva®de um determinado ato é pagar
menos imposto, estariamos diante deumn abuso.de direito, ndooponivel aoFisco,

[...] Assim, se, de um lado, ha que sereconhecer o direito do agente em planejar seu negdcio de medo economicamente mais vantajoso, utilizande-se de formas
Juridicas alternativas e legais para atingir omesmefim, nao é aceitavel o abuso de direito para lograr o mesmofim. Aquele que pratica determinado atojuridico com a
finalidade tnica e exclusiva defugir aotributo, esti abusando das formas juridicas” (grifos nossos)

Resumidamente, as figuras e os conceitos existentes na jurisprudéncia do planejamento tributdrio podem ser sumarizados da
seguinte forma:

Dabuso de direito trata dassituagdes em que oexercicio dodireito do contribuinte de compor a prapria organizagdo, que
Abuso de direito exceda manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela sua boa-fé ou pelos bons costumes,
descaracterizandoa elisdotributaria, implicando, na realidade, casode evasdofiscal

0 abuso de formas restaria configurado quande o contribuinte realiza determinada eperacdo adetando forma juridica
Abuso de formas incomum ou atipica na estruturagdo de negdciojuridico que, setivesse sido celebrado por meio de sua forma nermal, teria o
tratamentofiscal mais oneroso

A fraude a lei tem como caracteristica distintiva a violagdo indireta da lei, ja que a fraude ndo ocorreria diretamente
Fraude alei contra a disposicdo expressa da lei, mas em desfavor do seu espirito. Assim, o individus, nesta situacdo, ndo deixaria de
obedecer a lei em sua literalidade, masbusca um resultadoque contrarie a sua razao de existir
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Ato anormal de gestao
[ ato anormal de gestdo se fundamenta na ideia deque 3 atividade dos administradores da sociedade deve ser ditada pelos interesses desta, ndo por seu inferesse

pessoal, Assim, oFisco sustenta que é provavel que sea empresa tivesse sido maisbem gerida, seus resultados seriam melhores e portanto, a arrecadacdo tributdria teria
sido propositalmente prejudicada

Negocio juridico indireto

O negocio juridico indireto compreende assituagdesem que, obedecidos os requisitos legais, as partem se submetam a outro determinadonegdcio juridico que possui
causa tipica prevista pelosistema juridico brasileiro, sujeitando-se 3ssuas consequéncias légicas e praticas, mas que por outros motivos possuem relevincia sob a dtica da
vontade dosnegociantes

Proposito negocial

Afalta ou auséncia de proposito negocial é compreendida como uma exigéncia de que os atos praticados tenham, substancialmente, uma motivagio negocial
desvinculada daintencdo de economizar tributo

Apesar de as figuras mencionadas serem amplamente utilizadas no debate jurisprudencial e doutrindrio brasileiro no tema do
planejamento tributario, a importagdo acritica de conceitos estrangeiros deve ser rejeitada nessa seara, uma vez que & Necessario
levar em consideracio que cada uma das figuras examinadas estd associada a conceitos proprios de seus paises de origem, tendo sido
construidos, desenvolvidos e aperfeicoados com base em tradig@es, culturas e fundamentos juridicos diversos do que se encontram
no cendrio brasileiro.

VOCE SABIA?

Nesse ponto sio oportunas as consideragoes de Romulo Cristiano Coutinho da Silva: “Assim, se, por meio de regras, a legislagdo tributaria estabeleceu como
hipdteses de estruturagies ileqitimas dos negdcios juridicos a fraude, o dolo ea simulagde, noart. 149,VIl, do (TN, e a dissimulagdo, noart. 116, paragrafodnico, do
mesma diploma legal, ndo cabe as autoridades administrativas, tampouco aos orgaes julgadores, recorrer a institutos correlatos do Direito Privado comofraude 3 lei,
propasito negocial, negdcio juridico indireto, abuso de direito e abuso das formas para, 1seladamente, fundamentar a requalificagdo, para fins fiscais, dos atos e
negéciosjuridicos praticados pelo contribuinte, ainda que estestenham sidorealizados com ofim colimado de obter um ganhotributario.

Um traco caracteristico do Sistema Tributirio brasileiro que é incompativel com algumas caracteristicas dessas figuras
estrangeiras é a vedacio ao emprego da analogia para fins da cobranca de tributos, conforme disposto no art. 108 do Coadigo
Tributario Nacional.

Além da rejeicdo a importacdo de conceitos estrangeiros, deve ser repelida a criacdo de novos pardmetros, desprovidos de base
legal. E o caso, por exemplo, da exigéncia da prova de que a conduta do contribuinte ndo esti fundada em uma razio
“predominantemente fiscal”. Embora tal critério se aproxime bastante do comnceito estrangeiro de “business purpose”, nido ha
identidade plena entre eles.

VOCE SABIA?

Esse critério de“predominancia fiscal” pode ser encontradona doutrina de Marco Aurélio Greco:“0u seja, sempre que o exercicio de auto-organizagao se apoiar em
Causas reaise naounicamentefiscais, a atividade do contribuinte serd irrepreensivel e contra ela oFisconada poderd objetar, devendo aceitar os efeitos juridicos dos
negécios realizados. [...] No entanto, os negacios juridices que ndo tiverem nenhuma causa real e predominante, a ndo ser conduzir aum menor imposto, terdo sido
realizados em desacorde com o perfil objetive do negécio e, coma tal, assumem um carater abusive; neste caso, o Fisco 3 eles pode se oper, desqualificando-os
fiscalmente, para requalifica-los sequndo a descrigaonermative-tributaria pertinente a situagao que foi encoberta pelo desnaturamento da fungdo objetiva do ate. Ou
seja, apenas se o objetivo predominante for a redugao da carga tributdria, ter-se-3 um caso de abusividade geradora de ineficicia perante o Fisco. Sublinhe-se que,
com esta conclusdo, ndoestou dizendo que o contribuinte é'obrigade a optar pela forma mais onerosa’, ou que deverd'pagar o maior imposto possivel,

Nao! Conforme diversasvezes afirmandoacima; o contribuintetem a liberdade de auto-organizar-se, e dispor a sua vida coma melhor lhe aprouver; nio esta obrigado
a optar pela forma fiscalmente mais onerosa. Porém, o que disseacima é que esta organizagdo deve ter uma causa real, uma razdode ser, um motivo que nao seja
predominantemente fiscal. Sublinhei o termo “predominantemente’, pois este & o conceito chave, 5e uma determinada operagdo ou negcio privado tiver por efeito
reduzir carga tributdria, mas se apoia num motivo empresarial, o“direito”{liberdade) de aute-organizacdoterd sidoadequadamente utilizado. N3ohaverd abuso! 0
Fisco nada poderd objetar. Com oteste doabusoaplicado aoplanejamento fiscal, se o motivo predominante é fugir a tributacdo, onegocio juridico serd abusivo e seus
efeitos fiscais poderdo ser neutralizados perante o Fisco. Du seja, sua aplicagdondo se volta a obrigar opagamento de maior deimposto, mas sim inibir as praticas sem
causa, queimpliquem menor tributagdo.®

Posicionamentos como esse merecem ser lidos com cautela. Isso porque a predomindncia do motivo fiscal € um critério que ndo
define os limites da liberdade de planejamento tributdrio. Trata-se, no mdximo, de mero elemento indicidrio, assim como tantos
outros, da simulagdo.
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O foco do problema de atos realizados formalmente, porém inexistente na realidade concreta ou em seu aspecto substancial, e
que resultam em economia fiscal ndo esti no motivo “predominantemente fiscal”, nem em seu resultado, e sim na auséncia de causa,
isto €, auséncia de um fim pratico para atos registrados. Deve-se abandonar a abordagem predominante subjetivista (com foco nas
intengdes, motivagdes etc.), para se adotar uma abordagem objetivista (com enfogue na sincronia entre o meio utilizado — forma
juridica — e o fim atingido na realidade concreta).

Pode-se afirmar que todo ato ou negdcio juridico deve ter uma funcdo objetiva pripria para se justifique a sua presenca no
ordenamento juridico. O foco da andlise deve ser o aspecto objetivo dos atos praticados. O interesse objetivo das partes deve ser
aferido a partir dos efeitos dos atos praticados, uma vez que o Cadigo Civil de 2002 elegeu a abordagem objetiva (e ndo subjetiva)
como caminho légico para o controle da validade, em face de terceiros, dos atos e negécios jurfdicos, conforme se observa pela
escolha dos critérios relativos ao motivo determinante (cuja ilicitude enseja a nulidade do negacio, conforme o art. 166, III), ao fim
econdmico e social (cuja violagdo resulta na ilicitude do negdcio, como previsto no art. 187, dando azo inclusive a reparacdo, como
dispde o art. 927) e a fungio social do contrato (como limite geral da liberdade de contratar, conforme o art. 421).

A propria exigéncia de observincia dos elementos essenciais da estrutura do negécio (art. 104 do Cddige Civil) ja é um
indicativo de que a abordagem deve ser objetiva.

VOCE SABIA?

Fabio Piovesan Bozza destaca que: “Em importante testemunho sobre os trabalhes de elaboragdo do CC/2002, Junqueira de Azevedo esclarece que a causa
abstrata ndo foi consagradana parte geral do Cadigo, umavez que ojurista responsavel por sua elaboragao (Ministro Moreira Alves) entendia desnecessaria qualquer
alusdo 3 fungdo econdmice-social, nde porque a considerava inutil, mas sim perque este requisito ja estaria contido na propria estrutura do negacio. 0s requisitos
gerais de validade, constantes do art. 104 (agente capaz, objeto licito e forma legal), Ja seriam suficientes para atestar a validade do negdcio juridice, ndo sendo
NeCessarioinserir a causa como
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requisito, a exemplo do que fizeram outros ordenamentos, especialmente o italiano, que exerceu significativa influéncia
sobre o estatuto brasileiro. Entretanto, o requisito da funcao social acabou figurando na parte especial do CC/2002, em
seu art. 421, pela mao de Miguel Reale, que possuia entendimento diverso sobre o tema. [...] A qualificacao do negocio
concretamente concluido pelas partes em determinado tipo do ordenamento pressupde o cumprimento da fungao
economica-social que caracteriza o respectivo tipo, isto €, a sua causa abstrata. Os elementos essenciais do tipo
(elementos estruturais) sao os da causa (abstrata), além de serem constantes e invariaveis para cada tipo de negocio.
Portanto, o negocio devera ser qualificado como compra e venda se preencher todos os elementos essenciais deste tipo,
e nio de outro. A auséncia de prego, por exemplo, impede a qualificagio como compra e venda. E por esta razio que a
causa (abstrata) serve para diferenciar um tipo do outro.””

Os motivos individuais, por certo, ddo origem a vontade exteriorizada pelas partes quando da celebracdo de negécios juridicos.
Nio se confundem, contudo, com a causa do negdcio juridico. Na pratica negocial, a despeito de estarem interligados
psicologicamente a vontade de dispor e de estabelecer o consenso, e, nesse aspecto, impulsionarem as partes para a realizagao de
negocios, os motivos individuais, isoladamente, ndo sdo elementos constitutivos da causa do negdcio juridico.

Nesse sentido, a intencdo pessoal, enquanto motiva, é irrelevante para a validade, existéncia e eficicia do negdcio. Na mesma
toada, os motivos ndo possuem relevincia na interpretacdo do negdcio juridico, pois o que interessa é a intengdo das partes
exteriorizada na forma conferida ao negdcio juridico.

O cerne da andlise ndo deve ser a busca pela economia fiscal, e sim a existéncia de causa e dos elementos essenciais do negdcio
praticado. Essa perspectiva do vicio de causa se aproxima da conceituagdo da simulagdo em sua acepgdo mais ampla.

Nesse contexto, deve ser respeitada a legalidade e a estrutura normativa do Sistema Tributirio brasileiro, para que sejam
empregados (apenas) os critérios positivados, no Brasil, para fins da demarcacio dos limites do planejamento tributdrio. Hoje, como
dito, ha apenas doeis critérios positivados no Brasil sobre o assunto: a simulagio e a dissimulagdo, sendo que esta ultima € ainda
ineficaz por falta da sua norma regulamentadora. Com efeito, caso ndo seja configurada a simulacio, o planejamento tributario
praticado pelo contribuinte deve ser admitido pelo Fisco.

Para garantir maior seguranca juridica, seria oportuno que o Congresso Nacional regulamentasse o conceito de dissimulacio
previsto no pardgrafo vnico do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional. Seria uma boa oportunidade para reafirmar a exigéncia de
observincia da legalidade nessa matéria, assim como tormar mais claro que apenas a simulacdo e a dissimulagdo sdo os dnicos
conceitos pertinentes para a requalificacio, para fins fiscais, dos atos e negécios juridicos — maculados por tais vicios — praticados
pelos contribuintes em busca da redugdo da sua carga tributria.

OBJETIVO 4

QUAL 0 PAPEL DO ART. 116, PARAGRAFD UNICO, DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL?

E nesse contexto que se torna relevante o julgamento do Supremo Tribunal Federal noticiado no inicio do presente capitulo, a
respeito da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2446, ajuizada pela Confederacio Nacional do Comércio (CNC). Isso porgue,
nesse julgamento, a Suprema Corte estd avaliando a constitucionalidade pardgrafo dnico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional.
Em abril de 2022, o assunto ganhou repercussdo na imprensa, porque o Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento, de modo a
declarar, por maioria, a constitucionalidade do art. 1° da Lei Complementar n” 104/01, na parte em que acrescentou o ja mencionado
pardgrafo tinico no art. 116 do Codigo Tributrio Nacional.

O precedente merece extrema atencdo, pois, nos termos do voto da Ministra-Relatora Carmen Liicia, que proferiu o voto

vencedor, ficou consignada a constitucionalidade dessa norma, porém — e aqui é a parte mais importante — sinalizou que o
contribuinte deve ter assegurado o seu direito de realizar o planejamento tributdrio.

VOCE SABIA?

Em seu voto na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2446, a Ministra Carmen Licia destacou: “a norma nao proibe o contribuinte de buscar, pelas vias
legitimas & comportamentes coerentes com a ordem juridica, economia fiscal, realizando suas atividades de forma menos onerosa, e, assim, deixando de pagar
tributos quandondo configuradofato gerador cuja ocorréncia tenha sidolicitamente evitada”
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Ao final, a Ministra Carmen Liicia concluiu que tal norma teria como finalidade o combate & evasio fiscal, e ndo uma limitagio
do direito ao planejamento tributdrio, razdo pela qual aquela Acdo Direta de Inconstitucionalidade deveria ser julgada improcedente,
pois ela partiria de uma premissa falsa (a Acio Direta de Inconstitucionalidade diz que o paragrafo tnico do art. 116 do CTN seria
uma norma antielisiva e, portanto, inconstitucional; a Ministra Carmen Liicia concluiu que tal dispositivo do CTN ndo é uma norma
antielisiva).

O voto da Ministra Carmen Licia foi acompanhado pelos Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Edson Fachin, Gilmar
Mendes, Luiz Fux, Dias Toffoli, Nunes Marques e Luis Roberto Barroso. Ministro Ricardo Lewandowski apresentou voto
divergente, declarando a inconstitucionalidade da norma impugnada, por entender que, por ser uma medida extrema, a nulidade ou a
desconsideracio de atos e negdcios juridicos alegadamente simulados cabe ao Judiciario, e ndo & autoridade administrativa. O
entendimento divergente foi acompanhado pelo Ministro Alexandre de Moraes.

Tendo prevalecido o entendimento do voto vencedor, proferido pela Ministra Carmen Liicia, é possivel afirmar que o STF,
embora tenha julgado o parigrafo tnico do art. 116 do Cddigo Tributdrio Nacional constitucional, adotou uma posicio mais
tavordvel aos contribuintes, tendo em vista que (i) foram utilizados os conceitos positivados no ordenamento juridico brasileiro (e
nido os conceitos estrangeiros mencionados); e (ii) foi reafirmada a liberdade do contribuinte i realizagio de planejamento tributirio,
uma vez gue, quando ndo houver a caracterizacio da simulacdo e da dissimulagio (quando esta for regulamentada), os efeitos fiscais
das condutas dos contribuintes devem ser respeitados.

Aqui ha de se tomar um cuidado: a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, por sua natureza, ndo pode analisar os limites de um
planejamento tributirio concreto, uma vez que, nesse tipo de Acdo, ndo se examinam casos concretos, e sim apenas se avaliam,
abstratamente, as normas juridicas. Essa particularidade & importante, j4 que ndo havia espaco logico, nesse julgamento do 5TF, para
testar critérios de validagdo ou invalidacdo de atos e negocios juridicos de acordo com o Direito Privado, seja porque ndo se tratava
de um caso concreto, seja porque tais critérios nao estavam sendo questionados (e sim apenas o critério da dissimulacio previsto no
pardgrafo inico do art. 116 do CTN).

Nio se pode tirar conclusdes apressadas desse julgamento, a ponto de se poder dizer que o contribuinte teria assegurada, pelo
STF, uma liberdade absoluta em matéria de planejamento tributirio. O Tribunal ndo disse isso, simplesmente porque tais questdes
nao estavam em andlise.

Portanto, esse julgamento é insuficiente para resolver algumas questdes que permanecerio sem solugdo no exame dos limites do
planejamento tributdrio, uma vez que ndo ha uma definicdo clara de simulagio ou de dissimulacio na legislacdo tributiria, sendo
possivel a adogdo de conceitos diferentes, a depender do viés mais pro-Fisco ou mais pré-contribuinte do intérprete dos fatos do
planejamento tributdrio.
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Como bem aponta Sergio Andreé Rocha:“[...], oponto chaveneste debate é o conceitode simulagdo. No fundo, embora ele seja onipresente em todos esses autores,
em termos praticos, cada um tem uma simulacdopara chamar de sua, quesifica clara diante de casos concretos™

Tendo em vista a relevancia dos fatos para requalificacio, para fins fiscais, dos atos e negdcios juridicos, é pertinente a andlise
do 6nus da prova em matéria de planejamento tributario.

Cabe ao Fisco provar (i) a existéncia de alguma irregularidade nos atos e negécios juridicos pelo contribuinte, assim como a
suficiéncia dessa irregularidade para lhe retirar os efeitos fiscais, a luz do critério da simulacao; e (iii) a existéncia, materialmente, de
um outro cenario juridico suficiente para caracterizacio do fato gerador do tributo, conforme o art. 118, I, do Cadigo Tributdrio
Nacional (para fatos geradores que versam sobre “situacio de fato”, conforme o art. 116, 1, do Cédigo).

Esse dnus da prova encontra fundamento em alguns dispositivos do Cédigo Tributario Nacional:

(i) no art. 142, ao estabelecer que cabe 3 autoridade administrativa, no exercicio de atividade “vinculada e obrigatéria”,
“verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacio correspondente” e “determinar a matéria tributavel”;

(ii) no art. 147, segundo o qual & autoridade fiscal compete deve realizar o “exame™ da existéncia de “erro” na declaragio
prestada pelo contribuinte; &

(iii) no art. 149, caput e VII, ao determinar que o langamento tributdrio baseado na acusagio fiscal de“simulagio” exige da
autoridade fiscal que se “comprove” a ocorréncia dessa hipotese.

Uma vez identificado que cabe ao Fisco — e ndo ao contribuinte — o dnus da prova em matéria de planejamento tributario, é
oportuno avaliar que cabe ao Fisco provar (i) a existéncia de algum vicio nos atos e negdcios juridicos a luz da simulagdo (o que
pode contemplar o exame da existéncia de causa e dos seus elementos essenciais), a fim de verificar a sua concretizacio juridica; e
(ii) caso exista algum vicio dessa natureza, a efetiva ncorréncia do fato gerador na realidade concreta analisada, se forem deixadas de
lado as formalidades (viciadas) registradas pelo contribuinte.

Oportuno frisar que esse exame, baseado no art. 118, I, do Cddigo Tributdrio Nacional, tem espago apenas para os fatos
geradores que envolvem uma “situacio de fato”, conforme o art. 116, I, do mesmo codigo. Isso porque, para os fatos geradores que
envolvem situagdes juridicas, o vicio nos atos e negdcios juridicos praticados devem levar a autoridade fiscal & conclusio de que o
fato gerador do tributo ndo ocorrew.

Tratando-se de um fato gerador atrelado a uma situacio juridica, € oportuno ao Fisco verificar, por exemplo, as hipateses do art.
167 do Codigo Civil, a fim de identificar (i) se as partes sio, efetivamente, titulares dos bens e direitos que alegam transferir; e (ii) se
hd alguma mentira nas declaragdes ou cliusulas contratuais formalizadas, conforme extrai-se do art. 167 do Cadigo Civil:

Art. 167 Enulo o negéciojuridicosimulado, mas subsistird o que se dissimulou, sevdlidofor na substancia ena forma,

& 1°Havera simulacdonos negacios juridicos quande:

| —aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;
Il - contiverem declaragdo, confissdo, condigdo ou cldusula naoverdadeira;

Cabe também avaliar os elementos essenciais (e da causa) dos atos e negdcios praticados. Nesse sentido, é oportuno testar o
critério previsto no art. 166, 11, ao indicar o vicio no “motivo determinante” como ilicitude, suficiente para ensejar a nulidade do
negicio juridico. Além disso, cabe observar o art. 170 do Cadigo Civil que determina a subsisténcia da realidade concreta diferente
daquela indicada nos atos formais, privilegiando o fim almejado pelas partes na pratica.

Tudo isso somente serd possivel desde que o Fisco cumpra com o seu énus da prova, demonstrando o vicio identificado, a sua

suficiéncia para caracterizar uma irregularidade relevante nos atos e negdcios praticados e, principalmente, a ocorréncia do fato
gerador do tributo na realidade concreta.

(Gl 0BJETIVO 5

~OMA A DICDDINENCIA TINA PAR N DI ANCIAMENTA TRIRITADIND
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CUMU A JURISPRUDUENCIA LIDA GUM U PLANEJAMENTU TRIBUIARIUY

EXEMPLOS DE LIMITES AD PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
"CASA-SEPARN

A expressdo “casa-separa” é utilizada na jurisprudéncia do Carf em matéria de planejamento tributdrio para se fazer referéncia a
operagdes societdrias, em que as sociedades constituidas sio efémeras e desprovidas de existéncia real. Trata-se, na pratica, de
operagies, cujos efeitos tributdrios ndo sio admitidos pela jurisprudéncia, na medida em que sdo viciadas pela simulagdo.

Para ilustrar uma operacao dessa natureza, seria possivel apontar um exemplo hipotético em que:
(a) Mario quer vender a sua casa.
(b) Luigi quer comprar a casa de Mario.

{c) Com o ohjetivo de ndo pagar ITBI na transferéncia do imdvel, Mario e Luigi constituem uma pessoa juridica Mario Bros
Speed Wedding e, na mesma data, fazem a extingdo dessa pessoa juridica, a fim de aplicar a regra constitucional (art. 156, § 2° 1)
segundo a qual ndo incide ITBI na integralizacdo de imdvel no capital social de pessoa juridica, nem na devolucdo de capital na
extingdo de pessoa juridica, salvo se a atividade preponderante da pessoa juridica for imobilidria.

Separando os trés estdgios da operagdo implementada por Mdrio e Luigi para evitar a ocorréncia do ITBI, teriamos a situacdo
representada na Figura 23.2.

Passo 1 Passo 2 Passo 3

50% 50%

Mario Bros
Speed Wedding

Figura 23.2 Exemplificagao da operagao casa-separa.
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O ponto central da andlise, para fins dos limites do planejamento tributdrio, ndo é o direito de constituir uma pessoa
juridica ou o direito ao aproveitamento da imunidade prevista na Constituicao Federal a respeito do ITBI. De modo
diverso, a questao central € a existéncia real da pessoa juridica constituida a luz do critério da simulacao. A efemeridade
da existéncia dessa pessoa juridica nao €, por si, s6 um critério suficiente para definir a validade do planejamento
tributario. Trata-se de mero aspecto indiciario. Pelo contrario, o teste da simulagdo deve concentrar atencao nos
elementos essenciais de uma pessoa juridica estdao presentes, assim como se houve a observancia da sua causa.

SEGREGAGAO DE PJ PARA FINS DE ENOUADRAMENTO DO REGIME DE TRIBUTAGAD

Nesses casos, em geral, uma pessoa juridica, em determinado regime de tributacio (por exemplo, o regime do lucro presumido),
segrega as atividades em mais de uma pessoa juridica, de modo que as receitas que eram, anteriormente, auferidas por apenas uma
pessoa juridica passem a ser auferidas por mais de uma pessoa juridica. Com isso, atende-se o limite maximo do regime de
tributacio em que se busca o enquadramento (atualmente, limite de R$ 78 milhdes para o regime do lucro presumido; ou o limite de
R$ 4,8 milhdes para o regime do Simples).

O caso KIWI BOATS, no Carf (Acdorddo n® 103.23357), ilustra esse tipo de planejamento, em que se busca permanecer dentro
do limite do regime do Simples. Em um primeiro momento, a empresa Kiwi Boats se dedicava & atividade de construcio, reforma e
negociagio de embarcacies e equipamentos niuticos. Em um segundo momento, a empresa Estaleiro Schaefer é constituida para
realizar parte das atividades que eram, anteriormente, efetuadas pela Kiwi Boat (Figura 23.3).

Momento 1 Momento 2
Kiwi Kiwi Estaleiro
Boats Boats Schaefer

! ! !

Construgao, montagem,

Construgéo e Servigo de
acabamelnltp final comercializagédo montagem e
& comercializagao dos barcos acabamento final

dos barcos

Figura 23.3 Caso Kiwi Boats.

Nesse caso, a decisdo do Carf foi no sentido de validar os efeitos do planejamento tributirio realizado pelo contribuinte:

0 arqumentode que o desmembramentodas atividades operacionais teve por Gnico escopo obter economia tributdria ndo é suficiente, por si 56, para a desconsideragdo
dos atos e negécios juridicos realizados com amparalegal,

REDUGAD DE CAPITAL SEGUIDA DA VENDA DOS ATIVOS PELO SOCIO

Para ilustrar os conceitos estudados, vamos testd-los na comparacio de dois precedentes do Carf em que se avaliou o mesmo tipo de
planejamento tributario, qual seja, o planejamento tributario envolvendo a devolucio de capital para os socios, a valor contdbil, de
acordo com o art. 22 da Lei n® 9.249/95, seguida da sua venda pelo sacio (pessoa fisica).

Nesses casos, de maneira geral, ha duas opgdes para realizar a venda de um ativo da pessoa juridica: (i) venda pela pessoa
juridica, tributada no regime do lucro real a 34% (IRPJ e CSLL); ou (ii) a reducdo de capital seguida venda do ativo pela pessoa
fisica do sdcio, sujeita 4 tributacio por IRPF sobre ganho de capital (aliguotas de 15% a 22,5%, a depender do valor do ganho,
conforme a Lei n® 13.259/16).
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A titulo de ilustracdo, exemplifica-se, na Figura 23.4, uma venda de imdvel no valor de B$ 1 milhdo, considerando essas duas
opgoes.

Opcao 1 Opcao 2
Passo 1 Passo 2
e Ganho de
/ N\ capital tributado
{ o Y a 15% na PF
| Socl ) Ganho de P — n P
L / capital A rd ™
T— tributado a | Soco | | Sécio -p Comprador
34% na PJ y » y y.
S : Reduie e —
e | de capital
/\ QN T
{ 3 1
Comprador | l
PJ - \ sy PJ | PJ
N S/

Figura 23.4 Reducio de capital e alienagao de ativos.

Os casos comparados sio o caso DIPIL (Acdrddo n® 9101-004.506, julgado em 6.11.2019, com decisio desfavordvel ao
contribuinte) e o caso SSTOWERS (Acdrddo n® 9101-004.709, julgado em 17.1.2020, com decisdo favordvel ao contribuinte),
julgado pela Cimara Superior do Carf no intervalo de pouco mais de dois meses.

A pergunta que devemos fazer aqui é: por que o Carf chegou a conclusdes diferentes diante do mesmo tipo de planejamento
tributdrin? A resposta é simples: provas faticas diversas.

No caso DIPIL, as autoridades fiscais tiveram acesso a uma “ata de reunido de acionistas” em que ficava registrada a compra e
a venda dos bens que ji estava substancialmente celebrada com terceiros. Diante desse cendrio, o Conselheiro Relator, no Carf,
concluiu que, “na realidade, o ativo nunca se “separou’ da pessoa juridica”.

Ou seja, aplicando ©s critérios da simulacio, previstos no art. 167 do Cadigo Civil, seria possivel dizer que o sdcio pessoa fisica
transferiu bens que, na realidade, ndo eram de sua titularidade. Isso porque, antes da reducio de capital da pessoa juridica, ja havia
um negocio juridico {compra e venda) pactuado em sua integralidade do ponto de vista substancial entre o comprador e a pessoa
juridica (vendedora) que retirou, materialmente, a titularidade dos bens vendidos pelo sdcio pessoa fisica.

De modo diverso, no caso SSTOWERS, o Fisco ndo demonstrou a prévia pactuacio pela pessoa juridica dos bens que foram
objeto de redugio de capital, conforme verificou a Conselheira Edeli Bessa, ao afirmar que “a acusacio fiscal néo retine evidéncias
suficientes para desconstituir as operacies realizada”.

No mesmo sentido, pautando-se pela premissa de que, em matéria de planejamento tributario, o 6nus probatorio é do Fisco, a

Conselheira Livia De Carli Germano concluiu que a fiscalizacio ndo teve sucesso em demonstrar a prévia pactuacio da venda dos
ativos que foram objeto da redugio de capital. Vejamos:
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De fato, para que pudéssemos concluir que a operagao praticada foi ‘artificial’/*simulada’, a fiscalizacao deveria ter
reunido indicios convergentes de que, por exemplo, o negdcio foi primeiramente pactuado pela pessoa juridica (partes,
preco e quantidade), para so entao ter havido a reducao de capital e entrega da participagao societaria para a pessoa
fisica. Nao ha qualquer inicio de prova efetuada pela autoridade lancadora neste sentido.

Ademais, a Conselheira Edeli Bessa identificou que haveria uma razio suficiente para justificar a realizacio da reducdo do
capital: a existéncia de um “dissidio entre os sdcios da fiscalizada quanto & manutengio do investimento para a execugiio de suas
atividades™.

A comparagdo desses dois precedentes é ilustrativa (i) de que o 6nus da prova em matéria de planejamento tributdrio € do Fisco;
(ii) de gue os fatos dos casos concretos sdo determinantes para validacdo pelo Carf; (iii) o critério da simulacio é suficiente para
resolver especificamente esse tipo de planejamento tributirio, de modo de que a liberdade do contribuinte & realizacio desse
planejamento pode ser demarcada de acordo com a veracidade, ou ndo, da titularidade dos direitos envolvidos. No caso DIPIL, o
sircio pessoa fisica ndo era, substancialmente, o titular do direito por ele vendido, conforme exame realizado pelo Carf dos elementos
de prova apresentados pela acusagio fiscal; jd, no caso SSTOWWERS, o Carf concluiu que o Fisco ndo reuniu elementos de prova
suficientes para demonstrar que os ativos ja haviam sido comercializados pela pessoa juridica antes da sua transferéncia para o seu
socio pessoa fisica.

AGIO E “EMPRESA-VEICULO"

Os casos envolvendo a dedugdo da amortizagdo do dgio na apuracdo das bases de cdlculo do imposto sobre a renda das pessoas
juridicas e da contribuicio social sobre o lucro liquido sio frequentemente permeados pelos conceitos de “empresa-veiculo” e
propdsito negocial.

Se o tratamento tributario do agio fol especificado de forma geral desde o Decreto-lei n® 1.598/77, discussdes envolvendo o uso
de “empresa-veiculo™ e proposito negocial sdo relativamente recentes, quando da introducdo pela Lei n® 9.532/97, da possibilidade
de aproveitamento como despesa das amortizagtes nos casos de absorgdo do patriménio de uma pessoa juridica por outra mediante
operacies societarias de incorporacdo, fusio ou cisio,

Com efeito, o Decreto-lei n® 1.598/77 determinava que as contrapartidas de amortizacio do dgio ou desigio, independentemente
do seu fundamento, ndo seriam computadas na determinagio do lucro real. Com o advento da Lei n* 9.532/97 foi regulamentada a
amortizacio fiscal do dgio fundado em expectativa de rentabilidade futura nas operacies de incorporacio, fusio ou cisio entre as
empresas investidora e investida.

Especialmente em relagio as operacbes envolvendo o aproveitamento de dgio, @ expressdo “empresas-veiculo” denota um
conceito, firmado pela jurisprudéncia administrativa, que reline os seguintes tragos:

(i) Criada pela prapria adquirente com seu investimento na “empresa-alvo™ exclusivamente para a transferéncia do dgio.

(ii) Sua criacio ndo tem outro proposito econdmico.

(iii) E a empresa para qual é transferido o dgio.

(iv) E controladora da empresa que restou apds a incorporacdo e na qual passou a ser amortizado o dgio (hoje, equivalente ao
goodwill).

(v) E extinta por conta da incorporacio.

{vi) Possibilita que sua controlada possa, ao fim e ao cabo, amortizar o dgio (hoje, goodwill).

A operacio poderia ser ilustrada conforme a Figura 23.5.

Passo 1 Passo 2 Passo 3 Passo 4
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Figura 23.5 Agio e empresa-veiculo.

De forma geral, a “empresa-veiculo” pode ser descrita como aquela que recebe da investidora participagio societdria com dgio
como forma de integralizacio de capital e passa por processo de fusio, cisio ou incorporacio, de tal maneira a crid-las com o fim
precipuo de atender aos requisitos legais para dedugdo das amortizagtes do dgio integrante do seu patriménio.

Nio raramente, tais empresas sdo criadas para esse fim especifico, tém “vida curta” e nio apresentam atividade operacional ou
até mesmo quadro de empregados. A “empresa-veiculo” ndo participa do fato econdmico original constitutivo do dgio, ndo integra
nenhum dos polos, como investidora ou investida.

Em pesquisa ao sitio eletronico do Carf, verifica-se que o Acérddo n” 103-23.290, adotado na sessdo de julgamento realizada
em 5.12.2007, foi o primeiro sobre a matéria a ter a expressdo “empresa-veiculo” inserida em sua ementa. Nesse caso, a Terceira
Cdmara do antigo Primeiro Conselho de Contribuintes, por unanimidade de votos, negou provimento ao recurso voluntario
interposto pela Recorrente, sob o fundamento de inexisténcia de propdsite negocial, em razio de a pessoa juridica incorporada
constituir “mera” empresa-veiculo utilizada para transferéncia de igio & incorporadora.

Desde entdo, o Carf, notadamente a Cimara Superior de Recursos Fiscais, tem se posicionado de forma majoritariamente
contrdria as operacoes envolvendo o aproveitamento fiscal do dgio, envolvendo “empresas-veiculo”. Essa posigdo fica bem clara
quando analisamos o Processo Administrativo n® 18470.731968/2012-52, Acardao n” 9101-003.612, julgado em 5.6.2018, que restou
assim ementado:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRF)

Ano-calendario: 2007, 2008, 2009

AGIO ORIUNDODE AQUISICAD COM SO DE RECURSOS FINANCEIRQS DE OUTREM. AMORTIZACAQ. INDEDUTIEILIDADE.

Ahipdtese deincidénciatributana da possibilidade de dedugdodas despesas deamortizagdododgio, prevista no art, 386 doRIR/1999 (que tem come base os arts, 72e
8o da Lei 9.532/1997), requer que participe da“confusdo patrimonial” a pessoa juridica investidora real, ou seja, aquela que efetivamente acreditou na“maisvalia” do
investimento, fez os estudos derentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aguisigao.

Nao é possivel o aproveitamento tributario do agio se a investidora real transferiu recursos-a uma “empresa-veiculo” com a especifica finalidade de sua aplicagio na
aquisican de participacdo societaria em outra empresa e se 3 “confusdo patrimenial” advinda do processo de incorporacdo ndo envolve a pessoa juridica que

efetivamente desembiolsou.os valores que propiciaram osurgimento do dgio, ainda que a operagdo que ooriginou tenha sidocelebrada entreterceiros independentes e
com efetivo pagamentaodo prego,
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Uma das hipoteses em que a Camara Superior tem admitido a utilizacdo da “empresa-veiculo” é nos casos em que seu
uso € exigido por questoes regulatorias, como bem se explicita nos autos do Processo administrativo n*
16561.720032/2015-02, Acérdao n® 9101-003.609, julgado em 5.6.2018:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica— IRF)

Ano-calendario; 2010, 2011

CONHECIMENTO. SIMILITUDE FATICA.

Sendo similares os fatos analisados pelo acérddo recorrido e paradigma, é conhecido o recurso especial.
AGIOTRANSFERIDO. EMPRESAVEICULD. DEDUTIBILIDADE.

E legitima a transferéncia do investimento com dgio, notadamente quando existentes restrigdes societdrias e requlatérias que orientaram a criagdo de empresa
"veiculo’

No caso concreto, havia imposicies da CVM e ANEEL que justificam — por questdes societdrias e regulatdrias — a organizacio
societiria da forma procedida, isto é, a existéncia da “empresa-veiculo”. Ma grande maioria dos demais casos, entende a Camara
Superior do Carf que ndo existe substincia econdmica ou propdsito negocial na utilizaciio de estrutura com “empresa-veiculo”.

OPERAGOES COM FUNDOS DE INVESTIMENTO EM PARTICIPAGOES — FIP'S

O Fundo de Investimento em Participactes (FIP) é uma comunhio de recursos destinados a aplicacdo em sociedades an@nimas,
abertas ou fechadas ou em empresas limitadas, em fase de desenvolvimento.

Dadas as suas caracteristicas, o FIP pode ser utilizado em iniimeras maneiras, como no aporte de recursos financeiros na drea de
private equity, para fins de planejamento patrimonial e sucessorio, como veiculo tanto para concentragio de participagtes societarias
e outros ativos financeiros quanto para o ajuste dos direitos atribuidos a cada herdeiro.

No que diz respeito & tributagio, primeiro é necessirio fazer uma distingdo entre a forma de tributagio aplicavel ao fundo
(tributagdo da carteira), da tributacio aplicavel aos investidores do fundo (tributacdo dos cotistas).

No primeiro caso, diferentemente da regra geral aplicivel as demais pessoas juridicas no Brasil, os rendimentos e ganhos
auferidos com operacdes realizadas pela carteira dos fundos de investimento sio isentos do Imposto de Renda (IR), conforme
disposto no § 10 do art. 28 da Lei n* 9.532, de 10.12.1997.

Por outro lado, a tributacio dos rendimentos auferidos pelos cotistas dos FIP estd prevista no art. 2° da Lei n° 11.312, de
27.6.2006, estando os rendimentos auferidos no resgate de suas cotas, inclusive quando decorrentes da liquidacio do fundo, sujeitos
ao imposto de renda na fonte 4 aliquota de 15% (guinze por cento) incidente sobre a diferenga positiva entre o valor de resgate e o
custo de aquisigio das cotas. De igual modo, os ganhos auferidos na alienacio de cotas de fundos de investimento de que trata o
caput deste art. serdo tributados a aliquota de 15%.

Tendo em vista seus potenciais beneficios econdmicos — ndo aplicagio do chamado “come-cotas” e da aliquota regressiva de
22,5% a 15%, pelo prazo de resgate do investimento —, os investimentos via FIP tém sido cada vez mais utilizados por investidores
residentes ou ndo residentes como meio de planejamento tributirio e reorganizages societdrias, e, por isso, tem sido objeto de
especial atengdo das autoridades fiscais e da jurisprudéncia do Carf.

Paradigmatica em relagdo a este tema foi a utilizagio de um FIP na fusio entre os grupos econdmicos JBS e a Bertin, que
resultou em autuagdo no montante de cerca de R$ 3 bilhdes com os acréscimos legais, com a imputagio de multa qualificada. A
fiscalizagio entendeu que nio havia propdsito negocial e que o fundo foi inserido no contexto da operagio apenas com o intuito de
se reduzir ou adiar o efeito fiscal sobre ganho de capital gerado no nivel da pessoa juridica alienante.

Na operacdo societaria, a familia Bertin e a familia Batista fizeram o uso de fundo de investimento em participacies, 0 BERTIN
FIP, para viabilizar a alienacdo da Bertin S/A para uma holding — a chamada FB Participages S/A —com participacio acionaria
compartilhada entre os dois grupos, mas com controle dos acionistas da JBS, passando aquela a ser subsididria integral desta.

Segundo o voto vencedor, o FIP incorporado pelas partes foi utilizado com finalidade diversa daquela para a qual o instrumento
foi previsto no ordenamento juridico brasileiro, tolhendo-lhe o propdsito negocial (Processo Administrative n® 16561.720170/2014-
01, Acorddo n” 1201001.640, julgado em 11.4.2017).

O tema voltou a ser enfrentado pelo Carf em caso no qual se discutia a validade da estrutura montada para a negociacio do
Hospital Sdo Luiz com a Rede D'Or, ocorrida no ano de 2010. A fiscalizagio também afirmava no processo que a reestruturagio
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tinha o unico propcésito de diminuir a carga tributaria.

Nesse caso, as circunstincias da operagio levaram os Conselheiros do Carf a entender pela validade da operagio. Consigna-se
expressamente que, “do exame dos documentos e operaciies descritas e o laudo descrito, verifica-se que a atuagio do fundo HMV
FIP, como condominio de investidores ndo merece reparo; os Fundos FIQ) cumpriram suas finalidades, aliado ao fato de terem sido
instrumento de sucessao”.

0 acdrddo restou assim consignado:

ASSUNTO; IMPOST0 SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICAIRPI

Data dofatogerador: 31/12/2010

GANHO DE CAPITAL. ALIENACAQPOR FIP RAZOES EXTRATRIBUTARIAS. PLANEIAMENTO SUCESSGRIO. VALIDADE. OPONIBILIDADE AD FISCO

Atransferéncia de investimento para um Funde de Investimento em Participagdes (FIP) por motives de planejamento sucessério familiar e posterior alienagio de tal
investimento para terceiro com o consequente oferecimento doganho de capital & tributagdo pela FIP é atoplenamente oponivel ao Fiscodesde que ausentes fraude,
simulagaoou abuse de direito,

PLANEJAMENTOTRIBUTARID. CARATER INDUTOR DA LEGISLACADTRIBUTARIA. UTILIZACAD DE FIP OPONIBILIDADE AQIFISCO. POSSIBILIDADE.

A legislagdo tributaria ao criar tributagdo mais favorecida aos fundos deinvestimento induz o contribuinte a utilizar tal instrumento como forma de planejamento

tributariovalido que pode ser oponivel ao Fiscodesde que ausentes fraude, simulagdoou abuso de direito (Processo administrativen® 16561.720133/2015-75, Acrdao
n®1201-002.278, de15.6.2018),

Verifica-se desses precedentes, como de outros, que nesses casos envelvendo FIP o Carf coteja a utilizagio do FIP ao motivo
pelo qual ele foi introduzido no ordenamento juridico para confirmar se seu uso é viciado ou nio.

Seja como for, verifica-se na jurisprudéncia administrativa do Carf a existéncia de um enorme prejuizo em relagio as operagdes
envolvendo a utilizacin de FIPs para fruicio de beneficios fiscais limitados a determinadas situacies especificas. A existéncia de
casos favordveis e contririos na jurisprudéncia em as operagies com FIP demonstram que, mesmo ndo havendo um forte
posicionamento quanto a sua ilicitude, seja pelos Conselheiros no Carf ou na legislacio, é inegdvel, de outro lado, que a fiscalizacio
estd se preocupando com a finalidade dos institutos, autorizando o uso consciente pelos contribuintes.

OBJETIVO 1 Planejamento tributdrio é uma atividade licita para economia de tributos, com base em atos e negacios juridicos,
cujos efeitos ndo sdo nem proibidos (evasio), nem expressamente permitidos (opgdes fiscais). O ponto central é o
limite da liberdade do contribuinte na realizagio dessa atividade.
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Os principios que norteiam o planejamento tributario sdo diretrizes e limites que informam o direito de o contribuinte
organizar sua operacao de modo a pagar menos tributos. De um lado, o principio da legalidade, a luz do valor liberdade,
€ um vetor de protecao da esfera patrimonial do contribuinte em face do poder de tributar do Estado. De outro lado, o
principio da capacidade contributiva, enquanto critério de aplicacao do valor igualdade, € um vetor em favor da
tributacao das manifestagGes de riquezas por parte do contribuinte, com base na substancia econdmica dos atos
praticados. Mo Brasil, todavia, o principio da legalidade exerce uma funcéo de protecao da liberdade, com uma eficacia
significativa a ponto de (i) exigir que os critérios restritivos da liberdade de contratar estejam positivados; e (ii) proibir
o0 uso da analogia para cobranca de tributos (art. 108, § 1°, do CTN), de modo a preservar os eteitos tributdrios dos atos
e negocios juridicos que nao estiverem viciados por nenhuma irregularidade no dmbito do Direito Privado.

OBJETIVO 3 O vicio de causa, enquanto fim prdtico na realizagio dos atos e negécios juridicos em matéria tributiria, é uma
ferramenta 1til para avaliar esse limite (inclusive, & luz do critério da simulagio, em sua acepcdo mais ampla),
assim como adequada para afastar a releviincia dos motivos (subjetivos) das partes. A exigéncia da demonstragio
de motivos extrafiscais, bem como as demais figuras comumente trazidas pela jurisprudéncia do Carf (propdsito
negocial, abuso de direito, abuso de formas, entre outras), sdo indevidas, porque colocam foco em um critério nio
determinante (meramente indicidrio) para definir os limites do direito ao planejamento tributdrio. Nesse ponto, a
andlise deveria ser objetiva (e ndo subjetiva), com base nos efeitos dos atos praticados.

OBJETIVO 4 Segundo a posicio vencedora no Supremo Tribunal Federal, consignada no julgamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 2.446, o art. 116, paragrafo dnico, do Cadigo Tributirio Nacional, ndo chega ao ponto de
permitir que o Fisco desconsidere plamejamentos tributarios licios e vilidos dos contribuintes, limitando-se a
alcangar atos ou negdcios juridicos praticados com a intengido de simulagédo ou ocultacdo do fato gerador do tributo.

OBJETIVO 5 A jurisprudéncia do Carf demonstra que o estudo dos limites de planejamentos tributarios — como “casa-separa”,
reducio de capital seguida de venda de ativos por socios, utilizacio de “empresa-veiculo” para aproveitamento
fiscal da amortizacdo do Agio, venda de participacio societdria por intermédio de Fundos de Investimentos em
Participag@es (FIP's) depende de circunstincias particulares de casos concretos e, sobretudo, da andlise probatdria,
evidenciando que mesmos tipos de planejamento tributario podem ter resultados distintos, a depender de suas
particularidades.
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APLICANDO CONHECIMENTOS — TESTES

TESTES DE MULTIPLA ESCOLHA

1. Assinale a alternativa correta:

0 a) O contribuinte ndo tem o direito de estruturar seus negocios com a finalidade unica de economizar tributos.

(0 b) Eliséo e evasao s&0 conceitos que se confundem.

0 c¢) Eliséo tributaria, via de regra, & associada a condutas licitas dos contribuintes.
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O d) Evasao tributaria significa condutas licitas.

0 e) Toda estdo incorretas.

CONCLUIR QUESTAO

2. Considere as opgcoes a seguir e assinale a alternativa correta acerca do
planejamento tributario.

I.  Opgdo fiscal, para a doutrina, significa o mesmo que elisao fiscal:

II. O contribuinte pode realizar planejamento tributirio, desde que tenha propdsito negocial na operacdo engendrada
para economizar a carga tributaria.

III. Ewvasdo fiscal, para a maior parte da doutrina, estd associada a condutas ilicitas.

O a) lell estdo corretas.
O b) lelll estdo corretas.
O ¢} Ilelll estdo corretas.
0 d) Apenas a |l esta correta.

O e) MNenhuma esta correta.

CONCLUIR QUESTﬁD

3. Sobre os principios constitucionais tributarios relacionados ao
planejamento tributario, assinale a alternativa correta:
() &) O principio da legalidade veda o planejamento tributario.

D) O principio da capacidade contributiva nao permite o planejamento tributario, tendo em vista a sua eficacia ativa e
0 anecessidade de o contribuinte sempre se utilizar da estrutura mais onerosa possivel,

c) O contribuinta tem o direito de estruturar os seus negocios da forma menos onerosa possivel do ponto de vista
) fiscal, desde que por meio de estruturas licitas.
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Lo IRSUED, LESUE LU POr INe0 e s U ds neies.

0 d) O principio da igualdade veda a opgao pelo caminho menos oneroso do ponto de vista tributario.

() e) Todas as anteriores.

CONCLUIR QUESTED

4. Analise as afirmacodes a seguir e assinale a alternativa correta.

I. O pardgrafo nico do art. 116 do Cadigo Tributirio Nacional costuma ser denominado como a “norma geral
antielisiva” brasileira.

II. O principio da capacidade contributiva dewe ser visto como protetor dos direitos do Fisco, fundamento para a
arrecadagio em sua maxima capacidade:

III. Os particulares possuem o direito de economizar a sua carga tributdria com fundamento na livre iniciativa, na
liberdade e na legalidade.

0 a) Apenas | esta correta.
0 b) Apenas Il esta correta.
O c) lell estdo corretas.
O d) Aell estao cometas.

() e) Todas estdo corretas.

CONCLUIR QUESTAO

5. Assinale a alternativa incorreta sobre o planejamento tributario:

0 a) Elisdo tributaria, normalmente, se confunde com o conceito de planejamento tributario.

b} Fraude & lei imperativa e fraude & lei infrinseca sao conceitos ja utilizados para limitar o direito do contribuinte de
O realizar planejamentos tributarios.

(O c¢) Estruturas simuladas sdo ilicitas, mas aceitaveis para fins de planejamento tributario.
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d) Mo Brasil, ndo ha norma positivada prevendo expressamente a necessidade de proposito negocial para que o
O planejamento tributario seja considerado licito.

O e) Todas estdo incorretas.

CONCLUIR QUESTﬁD

6. Arespeito da evolucao da jurisprudéncia do Carf em matéria de
planejamento tributario, pode-se afirmar que:

I. O conceito de propdsito negocial tem sido aplicado na jurisprudéncia do Carf, embora nio tenha uma previsio
legal especifica no Direito Tributdrio brasileiro.

II. Apds 2010, a jurisprudéncia do Carf nio tem adotado conceitos estrangeiros para delimitar a liberdade do
contribuinte i realizacdo de planejamentos tributirios.

III. Antes dos anos 2000, a jurisprudéncia majoritiria se baseava em uma acepg¢io de simulacdo mais favordvel ao
contribuinte.

O a) lell estao corretas.
O b) lelll estdo corretas.
O c) llelll estdo corretas.
O d) Apenas a |l esta correta.

(0 €) Menhuma esta correta.

CONCLUIR QUESTAO

7. Assinale a alternativa incorreta sobre o planejamento tributario:

(O a) Eliséo tributaria e planejamento tributario, geralmente, sdo tratados sinGnimos ou no mesmo plano de licitude.

b) Abuso do direito, abuso de forma, fraude a lei e proposito negocial sao figuras gue, geralmente, sao identificadas
como critérios estrangeiros, pertinentes a limitagao do direito do contribuinte de realizar planejamentos tributarios,

T Arinadae ~am oa Eranca Alamanhas Cenanha a Ectadne | Inidac
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O oriundas com a Franga, Alemanha, Espanha e Estados Unidos.

c) Estruturas simuladas ndo sfo praticas tidas como crimes fiscais, mas s3o aceitaveis para fins de planejamento
(O tributario.

d) Mo Brasil, nao ha norma positivada prevendo expressamente a necessidade de propdsito negocial para que o
O planejamento tributario seja considerado licito.



