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Apresentacao

Esta obra foi idealizada no ambito da matéria de planejamento tributa-
rio que ministro no Programa de P6s-Graduagéo Stricto Sensu da Faculdade
de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UER] (Mestrado e
Doutorado), onde temos buscado debater o tema nao sé de uma perspectiva
tedrica, mas também seguindo uma abordagem concreta, considerando, prin-
cipalmente, a maneira como as controvérsias entre o Fisco e os contribuintes
sobre os limites da economia legitima de tributos chegam ao Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais - CARF.

Desde o inicio dos anos 2000, notadamente ap6s a rejeigao, pelo Con-
gresso Nacional, da regulamentagido do paragrafo uinico do artigo 116 do C6-
digo Tributdrio Nacional, os entdo Conselhos de Contribuintes do Ministério
da Fazenda e, posteriormente, o CARF, exerceram papel fundamental na de-
finigdo de critérios concretos para a identificagdo de limites ao planejamento
tributario considerado legitimo.

Dada a relevancia das decisées do CARF para o estudo do planejamen-
to tributario, esta coletdnea retine artigos escritos por professores do PPGD/
UER]J e de importantes Universidades brasileiras, doutorandos, mestrandos,
advogados, auditores fiscais, procuradores e conselheiros do CARF, e consoli-
da o resultado de profundos debates e reflexdes, inspirados tanto pela pesqui-
sa académica quanto pela pratica.

Integram o presente livro 21 artigos que analisam casos concretos e atu-
ais de planejamento tributdrio julgados pelo CARE. Como corte metodologi-
co, foram selecionados julgamentos ocorridos apés a reformulagao do Conse-
lho que resultou da Operagao Zelotes.

Os textos que o leitor tem em maos trazem os principais argumentos
que buscam protagonismo na solugdo dos casos concretos, e evidenciam a
complexidade da literatura tributaria brasileira sobre o tema do planejamento
tributdrio, especialmente no que tange a interagao entre interpretagdo, com-
preensdo e aplicagdo das normas tributdrias sobre fatos pretéritos cujos efeitos
sofrem valoragdo em espago de tempo ulterior a ocorréncia do fato gerador.



O ecletismo da presente obra fornece ao leitor importante fonte de con-
sulta sobre a evolucao jurisprudencial administrativa, razdo pela qual contribui
sobremaneira para avangar no debate critico sobre os critérios utilizados para
desconsiderar ou validar determinados atos ou negdcios juridicos no contexto
atual, tornando-a, esperamos, fonte imprescindivel de pesquisa e consulta para
estudiosos, académicos e profissionais dos Direito Financeiro e Tributario.

Agradeco o apoio do amigo e companheiro no Departamento de Direi-
to do Estado na Uerj, Professor Sergio André Rocha, e da Doutoranda Aline
Cardoso de Faria, cujo auxilio foi indispensavel para a organizagao do livro.

Marcus Livio Gomes

Professor de Direito Financeiro e Tributario da Uerj



Prefacio

Caro Leitor,

Tornar realidade uma coletanea de artigos ¢ um desafio, cuja dimensao
aumenta & medida em que se busca um grau maior de densidade. Definir te-
mas, escolher autores, reunir os textos e formar uma unidade sdo desdobra-
mentos do desafio inicial assumido pelos seus organizadores.

Ter em maos o volume organizado pelos colegas Marcus Livio Gomes, Ser-
gio André Rocha e por Aline Cardoso de Faria versando o tema “Planejamento

7

Tributario sob a tica do CARF: Anélise de Casos concretos” ¢ motivo de alegria.

Alegria por ver a seriedade e profundidade com que os temas sdo tratados,
posicionando-se este volume ao lado de outros poucos que tém sido editados e que
configuram um contraponto saudavel ao que ocorre muitas vezes na pratica, em
que somos inundados com paginas e paginas do “sempre mais do mesmo”.

Motivo, também, de admiragao pela mintcia e pertinéncia com que essa
pléiade de colegas enfrenta a mais de uma dezena de temas centrais ligados ao
planejamento tributario e que se desdobram nos multiplos aspectos do debate que
hoje esta instaurado no ambito do direito tributario brasileiro. Empresa veiculo,
agio, criagdo de atacadistas, fracionamento operacional, simulagdo, debéntures,
estruturagao imobilidria e tantos outros sao temas enfrentados nestas paginas.

E motivo de gratiddo, nao s6 pelas inimeras vezes que minhas posigoes
sao referidas (para concordar ou discordar - o que ¢ muito saudavel), mas,
principalmente, por ter merecido o convite para preparar este prefacio.

Ha muito o que dizer a vista desta coletanea.

De plano, porque se dedica ao tema do planejamento tributdrio nao a
partir de uma discussédo tedrica abstrata (que também seria pertinente), mas
em sintonia com o que mais tem preocupado os que atuam nesse campo.
Contribuintes, auditores, julgadores, advogados e professores tém se depara-
do com um quadro interpretativo desafiador pela multiplicidade de angulos
levantados em cada caso concreto sobre os quais, dentro da formagao da deci-
sdo, nem sempre ¢ explicitado o respectivo peso especifico.

Sublinho este ponto, pois desafiador ¢ o quadro interpretativo e nao tan-
to o quadro normativo. Sobre este, davidas podem existir, mas ndo sao as que



mais afligem. Desafiador ¢, sim, tentar captar as linhas argumentativas, a ma-
neira como aquele que tomou ou vai tomar a decisdo (de realizar a operacao,
de lavrar o eventual auto de infragao ou de decidir sobre a divergéncia instau-
rada) formulou seu raciocinio que levou a esta ou aquela conclusio.

Hoje, mais do que antes, o “jogo” do planejamento tributario se assemelha
aquele brinquedo formado por pegas de diversas cores e tamanhos diferentes
que se encaixam mutuamente permitindo a crianga “construir” o objeto que lhe
vier a mente. O mesmo conjunto de pecas pode levar a um avido, um automavel
ou um navio, sem que as pegas individualmente consideradas sofram qualquer
alteragdo. A maneira como sao interligadas é que determinara ser este ou aquele
o objeto final. E mais, a mesma pega, isoladamente considerada, pode surgir
numa situacao como a escotilha de um navio ou o olho de um robé.

Este mesmo fenomeno se verifica, com frequéncia, nos debates sobre
planejamento tributario; os fatos brutos sao basicamente os mesmos, mas as
“histdrias” relatadas diferem amplamente. O que era irrelevante ou de me-
nor importancia de uma perspectiva, passa a assumir grau decisivo na outra.
Variam os critérios de relevancia, os graus de importéncia na defini¢dao de
categorias ou situagoes.

Isto néo é peculiaridade deste tema. Ao contrario, cada Ser Humano ra-
ciocina e decide utilizando seus respectivos mapas mentais, ou seja, os de-
senhos esquematicos que construiu em seu intelecto a partir da experiéncia
vivida nos diversos planos em que ela se desenvolveu.

Este ¢ um dos fatores que contribuem para a imprevisibilidade (ou como
querem alguns, a inseguranga) quanto ao conteido das decisdes a serem pro-
feridas nos diversos campos da experiéncia juridica.

Dai a importancia de entender como e porque certa decisdo se estrutu-
rou de determinada forma e em determinada direcéo.

Atualmente, alias, ao lado dos conceitos tedricos relevantes para a ana-
lise de determinado caso concreto, esta o desafio de entender e explicitar os
processos mentais adotados pelo tomador da decisdo. Processos, ndo no sen-
tido procedimental de sequéncia ordenada de atos disciplinados normativa-
mente, mas no sentido de conjunto de componentes, vetores e atratores que
direcionam o tomador da decisao para determinado rumo.



Para tanto, conhecer a jurisprudéncia afigura-se instrumento funda-
mental, pois é nela que mais nitidamente estao estampados tais componentes,
vetores e atratores, razdo pela qual comenta-la é tarefa relevante para todos
que estiverem interessados em verdadeiramente compreender a evolugdo, o
estado atual e as tendéncias do que pode vir a ser o quadro futuro do enqua-
dramento de determinado tema.

Mas, comentar a jurisprudéncia ndo ¢ apenas relatar o que foi decidido,
nem realizar uma compila¢do ou estatistica quanto ao nimero de decisoes nesta
ou naquela diregdo. Comenta-la ¢ analisar sua légica interna assim como sua
sintonia ou discrepancia a luz de decisoes anteriores, numa efetiva abordagem
critica no melhor sentido do termo, vale dizer, num mergulho na decisdo para,
deste modo procurar captar e entender o que levou a sua emanagao.

E o que encontrei nos textos que compdem esta coletanea. Anélise cri-
tica, mostrando as qualidades ou deficiéncias da abordagem, os percalgos ou
saltos logicos adotados, as visdes mais impermeaveis ou flexiveis adotadas,
mostrando a riqueza propria que emana do exame dos casos concretos.

Alias, casos concretos sao a melhor matéria-prima para a construgao de
modelos tedricos voltados a explicacao racional da realidade. E a partir da vida,
e ndo das abstracdes, que a aplicagdo do Direito deve se dar. Nunca é demais
lembrar a visao tridimensional do Direito apresentada por Miguel Reale - fato,
valor e norma — que, nao por outro motivo, comega com a compreensao do fato,
sendo a norma o ultimo elemento relevante e nao o primeiro, como é usual num
sem-numero de visoes juridicas disseminadas no campo tributario.

Mas os fatos, como fatos que sao, nao sio padronizados, nao se resumem
a formulas abstratas, nem a uma listagem de qualidades tedricas. Fatos sao
dados reais, ricos em pormenores, cercados por personagens que agem por
motivos presentes e buscam alcangar finalidades futuras, pessoas humanas e
nao apenas numeros ou categorias assépticas.

<« . . » . . 7 . ~ 14 . . 7 .
Contribuinte” num planejamento tributario ndo ¢ um ser imagindrio,
distanciado de determinado contexto; ao contrario, é “aquele contribuinte”
» <«

que se encontrava “naquela situa¢ao”, “naquele momento” e que decidiu rea-
lizar “aquela conduta”.

Isto gera uma consequéncia que estd muito bem exposta nos textos que
compdem esta coletanea, ou seja, que a prova dos fatos em todas as suas di-



mensodes, nao so objetiva, como também subjetiva e funcional, passou a ad-
quirir uma relevancia tnica o que permitiu, por exemplo, que determinados
entendimentos anteriores fossem alterados ndo porque tivesse mudado a lei
ou mesmo o fato, mas porque a prova passou a ser mais minuciosa e precisa.

Transitar por estes caminhos exige novas posturas, nova maneira de
compreender a experiéncia juridica e novos critérios de andlise. Algo que te-
nho reiteradamente sublinhado. Ou seja, precisamos de critérios nitidos que
permitam avaliar e enquadrar os casos que surgem neste campo e esta coleta-
nea apresenta importante contribuigdo nesta dire¢ao. Nao apenas uma analise
verdadeiramente critica de decisdes do CARF mostrando suas qualidades e
eventuais falhas, mas principalmente real¢ando as razdes que as embasaram
de modo a permitir ao leitor melhor entender porque seguiu-se nesta ou na-
quela diregao e, com isto, encontrar uma ratio interna a decisdo que sirva para
iluminar outras situagdes com as quais a mesma ratio possa estar em sintonia.

Parabéns aos colegas Marcus Livio Gomes, Sergio André Rocha e Aline Car-
doso de Faria pela iniciativa e por trazerem aos leitores um volume dessa qualidade.

E a vocé, meu caro leitor, digo que vale a pena ler estes estudos. Ha muito
de util em suas paginas.

Em Sdo Paulo, no dia 11 de agosto de 2.019, dia da
criagdo dos cursos juridicos no Brasil, pois todos os dias
sdo dias propicios para um novo aprendizado.

Marco Aurélio Greco
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4. Planejamento Tributario, Segregacao
de Atividades Empresariais e a
Jurisprudéncia da CSRF

Ana Carolina Barreto'®

Introdugao

No contexto das discussdes que envolvem planejamentos tributérios,
uma operagao recorrentemente questionada pelas autoridades fiscais e tam-
bém objeto de andlise pela doutrina ¢ a segregagao de atividades, antes con-
centradas numa sé empresa, em entidades controladas pelos mesmos sdcios.

Esse tipo de reestruturagao societdria ¢ bastante comum no dia a dia das
atividades empresariais e pode ser norteado pelos mais diversos motivos, tais
como: racionalizar operagdes, questdes sucessorias e/ou societdrias, viabilizar
ingresso de investidores, etc. Sem sombra de duvidas, numa reestruturagao
societaria os impactos fiscais sdo sempre levados em consideracéo e, por ve-
zes, inclusive, o objetivo central da decisao negocial tomada.

No entanto, quando a economia tributaria ¢ o norte da operagao imple-
mentada, o risco de questionamento por parte das autoridades fiscais ¢ in-
crementado sobremaneira. Assim é que um dos passos iniciais (e essenciais)
a implementa¢ao de uma reorganizagdo societdria que envolva a segregacao
de atividades e que proporcione a diminuigao da carga tributdria é a compre-
ensdo da congruéncia objetiva dos atos e negdcios juridicos praticados e das
razdes ndo tributdrias que nortearam a operagao.

Nesse contexto, como pauta para a identificagdo dos critérios relevantes
considerados pelas autoridades fiscais em casos semelhantes, o levantamento

185 Advogada. Mestranda em Finangas Publicas, Tributagdo e Desenvolvimento pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UER]).
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Planejamento Tributdrio sob a ética do CARF

e o estudo dos casos ja apreciados pelo Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) sao ferramentas importantes'®.

Justamente por se tratar de uma operacdo costumeiramente questionada
pelas autoridades fiscais, hé vasta jurisprudéncia administrativa sobre o tema dos
potenciais efeitos fiscais de operagdes de segregagdo de atividades que normal-
mente visam a permanéncia do contribuinte em um regime presumido de tribu-
tacao, seja o Lucro Presumido, seja o Simples Nacional (“Simples”). Ha, inclusive,
casos recentemente julgados pela Cadmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF).

Através do estudo dos casos apreciados no ambito administrativo, é pos-
sivel afirmar que ha uma certa linearidade em relagdo aos elementos usual-
mente ponderados para fins de verificagdo da oponibilidade (ou nao) ao Fis-
co de uma operagdo societaria de segregacdo de atividades empresariais que
também tenha como efeito a economia de tributos.

O objetivo do presente artigo ¢, portanto, analisar os casos mais recen-
temente julgados pela CSRF com a finalidade de apontar os parametros utili-
zados e os elementos levados em consideragao para manutengao (ou nao) de
autos de infragao lavrados com o objetivo de desqualificar operagdes de segre-
gacao de fontes produtoras de rendimentos entre pessoas juridicas distintas.

Contexto Doutrinario dos Debates sobre

os Limites do Planejamento Tributario

A crise dos debates meramente formais em torno da legitimidade dos
planejamentos tributarios e o protagonismo assumido pela jurisprudéncia
administrativa nessas discussoes foram objeto de estudo por Marco Aurélio
Greco (2011a, p.16):

Os fatos se mostraram mais fortes que os modelos formais. O debate
substancial estd instaurado e, talvez para surpresa de alguns, isto ndo

186 Sobre a necessidade de acompanhamento da jurisprudéncia administrativa para compreensao das
limitagdes ao direito do contribuinte se auto-organizar, Luis Eduardo Schoueri assim se manifestou:
“(...) impdem-se ao contribuinte a tarefa de acompanhar a jurisprudéncia, a fim de assegurar seu
direito de - legitimamente - buscar economia tributaria, bem como estruturar seus negécios do
modo como melhor lhe convenha. Sirvam-lhe de alerta, entretanto, os resultados desta pesquisa
para compreender que este exercicio de direito néo ¢ ilimitado” (2010, p.20).
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Planejamento Tributdrio sob a ética do CARF

se deu no ambito do Poder Judicidrio (onde o tema da ponderagao de
valores constitucionais encontra espa¢o propicio), mas no ambito da
jurisprudéncia administrativa, como é o exemplo do acérdao referi-
do no inicio do presente estudo. (...) Pondera-se (mitiga-se) a liberda-
de com a isonomia e a capacidade contributiva. Exige-se um motivo
para que a conduta do contribuinte seja fiscalmente aceitavel. Passa a
assumir relevancia o conjunto de atos praticados e nao cada um iso-
ladamente; o filme e ndo apenas a foto; o fazer efetivo e ndo apenas o
querer abstrato. (...) A grande questdo que agora e pde é de saber quais
o0s parametros e critérios a serem adotados nesse novo contexto em que
a substancia é tdo importante quanto a forma.

Nesse contexto de protagonismo crescente do debate substancial, Marco
Aurélio Greco apontou que o conceito de simulagdo passaria a ser visto como
vicio de causa e nao mais de vontade

(...) na medida em que a causa, vista dessa perspectiva, é que deve ser-
vir de critério para aferir a ocorréncia de simula¢io, isto é a cabal de-
monstra¢io de que o préprio conceito de simulagao precisa ser revisto,
pois ndo pode ser visto como vicio da vontade. Ao revés, deve ser visto
como vicio do motivo ou da causa do negdcio (2011b, p.278).

O amplo acolhimento do conceito causalista de simulagdo pela jurispru-
déncia administrativa foi abordado em estudo realizado por Fabio Piovesan
Bozza (2015). De acordo com este autor, desde meados de 2005, os acérdaos
proferidos pelo CARF tém se aproximado do conceito causalista de simula-
¢do, focalizando na incompatibilidade objetiva entre o modelo adotado nas
operagdes realizadas para o negdcio supostamente pretendido pelas partes.

A aplicagao do conceito amplo e causalista de simulagdo demanda a ava-
liagdo do grau de artificialidade’®” de determinado planejamento tributario, que
acaba repercutindo nao sé para fins de verificagao da oponibilidade dos planeja-
mentos tributarios ao Fisco, mas também para a gradagao das multas aplicadas.

Na doutrina e jurisprudéncia administrativa, nao se identifica uniformidade
quanto a fundamentagao legal dos casos desqualificados por caracterizagao de

187 Em estudo realizado por Marcus Livio Gomes, ¢ ressaltada a indeterminagdo do conceito de
artificialidade: “Even thought itis not a concept, ‘artificiality’ can be understood as a lack of a logical
and coherent correspondence between the arrangment and the underlying economic reality”.
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simulagdo. Ha quem fundamente no artigo 167 do Codigo Civil'® - ha casos mais
recentes que sdo fundamentados com base no artigo 149, incisao VII do Cédigo
Tributario Nacional'® e, inclusive, com base no artigo 187 do Cédigo Civil**".

No entanto, mesmo sem uniformidade quanto ao fundamento legal para
a desconsideragdo e com os persistentes debates doutrinarios quanto ao con-
ceito de simulagéo, o fato é que a andlise dos casos apreciados pelo CARF
(e pela CSRF) indica a aplicacdo pratica do conceito amplo de simula¢ao na
linha do que ¢é defendido por Marco Aurélio Greco, Marciano Seabra Godoi
(2018) e Sergio André Rocha.

Sobre esse aspecto, é relevante transcrever a posi¢do defendida por Ser-
gio André Rocha (2019a), que ressalta a importancia de que os debates em
torno das circunstancias que legitimam a desconsideragdo e consequente re-
qualificagdo de atos e negdcios juridicos :

A questdo do “batismo” da patologia se torna menos relevante diante da
posicdo que defendemos de que (i) a questao conceitual tem importan-
cia secundaria, havendo certa polissemia na utiliza¢ao de termos como
abuso de direito, abuso de forma, fraude a lei, simulagdo como vicio de
causa, etc.; e que (ii) no fundo, nos casos de planejamento tributdrio
ilegitimo, todas as patologias estdo usualmente presentes. Ademais,
de acordo com a nossa posi¢do, as patologias sempre se confundem
no conceito amplo de simulagao. Considerando que nao aceitamos a
fundamentagdo no Cédigo Civil para afastar atos e negécios juridicos
exclusivamente para fins fiscais, a fundamentacio da desconsideragéo

188 “Art. 167. £ nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma.

§ 1°IHavera simulagdo nos negécios juridicos quando:

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

II - contiverem declaragio, confissdo, condigdo ou clausula nao verdadeira;

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

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio juridico simulado.”
189 “Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos:

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

190 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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e requalificacdo de tais atos e negdcios juridicos deveria ser sempre o
inciso VII do artigo 149 do Cédigo Tributario Nacional.

Agora, se ndo ¢ necessario batizar a patologia, em nossa opinido ¢é es-
sencial a capitulacdo legal. Ou seja, se 0 argumento ¢ uma patologia que
resulte na aplica¢ao do conceito amplo de simulagao, a autoridade fiscal
tem o dever de fundamentar o auto de infra¢do no inciso VII do artigo
149 do Cdédigo Tributario Nacional. Se o Fisco entende — ao contrario do
que defendemos - que sejam aplicaveis as regras do Cédigo Civil, deve
fundamentar a autuagao fiscal em tais regras (ROCHA, 2019a, p.107).

Para esse autor, as patologias importadas do Direito Privado para o Di-
reito Tributario acabam por se confundir com o conceito amplo de simula¢ao,
dai a pouca importancia dos debates em torno de tais aspectos.

Assim sendo, o autor se posiciona no sentido de que o intérprete nao esta
adstrito ao conceito de simulagdo contido no Coédigo Civil (BRASIL, 2002),
nos casos de artificialidade evidente, hipoteses em que o caminho a ser segui-
do seria o da aplicagao do artigo 149, inciso VII do Cédigo Tributario Nacio-
nal (BRASIL, 1966):

(...) para as situagoes de artificialidade evidente (como, por exemplo,
uma operagao societdria de “casa e separa” feita em um tnico dia, com
toda a evidéncia de abuso de forma juridica com a finalidade de obten-
¢do de uma vantagem fiscal), aplica-se o conceito de simulagdo. Como
mesmo uma situagdo como esta néo se enquadra perfeitamente no arti-
go 167 do Cdédigo Civil, aplicariamos um conceito amplo de simulagao,
como o advogado por Marciano Seabra de Godoi.

Sobre o conceito amplo e causalista de simulagao, vale transcrevermos os
comentarios de Marciano Seabra Godoi:

Duas notas sobre esse conceito amplo de simulagdo (que propomos
chamar de simula¢do-elusiao) merecem destaque. Por um lado, a simu-
lagdo passa a ser um conceito mais fluido e dindmico que indaga o grau
de “artificialidade” do planejamento tributario (p. 9 do voto do relator
no Ac. CSRF/01-02.107) e, levando em conta os “verdadeiros efeitos
econdmicos subjacentes”, ndo consente que o aplicador fique aprisiona-
do aos principios de direito privado no que diz respeito a defini¢do dos
efeitos tributarios dos atos e fatos juridicos (p. 11 do voto do relator no
Ac. CSRF/01-02.107) (2012, p.137).
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Como se V&, a aplicagdo do conceito abrangente de simulagéo requer mi-
nuciosa atencdo aos fatos e as circunstancias do caso concreto, cabendo as au-
toridades fiscais a tarefa de comprovar a falta de congruéncia entre a realidade
fatica e a formalidade dos atos praticados.

No centro das discussoes em torno da oponibilidade dos planejamentos
tributarios, esta a nogdo de que o contribuinte nao pode artificialmente dis-
torcer a finalidade de um ato ou negdcio juridico para fins de afastar, reduzir
ou postergar o dever juridico tributério.

Nesse contexto, importante transcrever a licao de Marco Aurélio Greco:

Como se v¢, o Fisco ndo pode interpretar os negdcios privados como
bem entender, apenas com o intuito de enquadra-los na hipédtese tribu-
tariamente mais onerosa. Nao ¢ isso que estou sustentando.

No entanto, os negocios juridicos que nao tiverem nenhuma causa
real e predominante, a ndo ser conduzir a um menor imposto, te-
réo sido realizados em desacordo com o perfil objetivo do negédcio
e, como tal, assumem um carater abusivo; neste caso, o Fisco a eles
pode se opor, desqualificando-os fiscalmente para requalifica-los
segundo a descri¢do normativo-tributaria pertinente a situaciao que
foi encoberta pelo desnaturamento da fungao objetiva do ato. Ou
seja, se o objetivo predominante for a redu¢do da carga tributdria, ter-
-se-a um uso abusivo do direito.

Sublinhe-se que, com esta conclusdo, ndo estou dizendo que o contri-

7

buinte é “obrigado a optar pela forma mais onerosa”, ou que “devera
pagar o maior imposto possivel”. Nao!

Conforme diversas vezes afirmado acima, o contribuinte tem o direi-
to de se auto-organizar; e dispor a sua vida como melhor lhe aprou-
ver, ndo esta obrigado a optar pela forma fiscalmente mais onerosa
(2011b, p.212-213, grifo nosso).

Mesmo nos autores em que nao se identifica a mengao expressa ao con-
ceito abrangente de simulagao, o que se percebe ¢ que ha cada vez maior reco-
nhecimento de que o tema central no debate da desconsideracdo de atos é a ar-
tificialidade dos atos praticados, que leva a sua descaracterizacao, exatamente
por lhes faltar os tragos tipicos essenciais inerentes aos negdcios praticados.

Ao analisar o tema, Humberto Avila pontuou que “quando o contribuin-
te se utilizar de negdcios juridicos — portanto, de formas juridicas dadas pelo
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legislador -, se ele ‘usar’ das formas juridicas sem, no entanto, ‘abusar’ delas,
nds temos que manter a validade do negdcio juridico, inclusive para fins tri-
butarios” (2006, p.83). E prosseguiu o autor:

Bom, a pergunta, na verdade, apenas foi deslocada. Mas o que ¢, entao,
“abusar da forma juridica”? Ora, ¢é fazer uma compra e venda que tem
varios elementos essenciais, com preco, e desnaturar o pre¢o. Um vei-
culo que vale R$ 100.000,00 é vendido por R$ 10,00. Neste caso estamos
pegando um elemento essencial do negécio juridico e desnaturando. E
fazer uma compra e venda por meio da forma¢do de uma sociedade,
sociedade, essa, que ndo pratica nenhuma operagao social alguma, que
¢ criada num dia e extinta no outro, e simplesmente nao tem seu objeto
social concretizado. Nessa hipotese, o contribuinte estaria abusando
da forma societaria. Quando, porém, o contribuinte, no exercicio da
sua autonomia privada e na concretizagio da liberdade de exercicio
de atividade econdmica, usar uma forma juridica sem dela abusar -
isto ¢, sem desnaturar seus elementos essenciais - o negécio juridico
por ele praticado deve valer (Ibidem, grifo nosso).

Diante de uma situagdo claramente artificial, em que se constata a ausén-
cia de congruéncia entre o ato praticado e a sua finalidade tipica, ndo ha du-
vidas de que os atos praticados pelos contribuintes podem ser afastados pelo
Fisco. Inclusive, como veremos mais adiante, as decisdes sobre planejamento
tributario proferidas pela CSRF estdo, mais e mais, baseando-se neste concei-
to amplo de simulagdo, vinculado a falta de causa do ato ou negécio juridico.

Como pretendemos demonstrar no presente estudo, os casos em que
analisada a artificial segregacdo da empresa em duas entidades independentes
com a finalidade tnica de utilizagdo do Lucro Presumido como regime de
tributagdo ¢ um importante exemplo pratico da aplicagao deste critério da
desconsideracao, para fins fiscais, dos atos praticados pelos contribuintes.

Contudo, para que o Fisco exerca o poder/dever de desconsiderar, para
fins fiscais, atos praticados pelo contribuinte, é imprescindivel a comprova¢ao
de auséncia de uma causa real ou, em outras palavras, do desnaturamento
da fungdo objetiva do ato ou negdcio juridico. Ou seja, somente nas situa-
¢oes em que sejam reunidos elementos que efetivamente comprovem que o
contribuinte artificialmente desnaturou a fungao objetiva de um instituto de
Direito Privado, com a finalidade exclusiva de ter um tratamento fiscal mais
favoravel, é que a autoridade fiscal podera requalificar os atos praticados pelo
contribuinte para fins de aplicagdo da legislagdo tributaria.
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Casos Concretos Analisados

As operagoes de segregacao de atividades autuadas e desqualificadas sao,
via de regra, aquelas em que as autoridades identificam que a estrutura im-
plementada teve por objetivo tinico e exclusivo a manutengao de regime de
tributa¢do mais benéfico e que as novas empresas constituidas ndo possuam
existéncia autobnoma.

Nessas situagoes, a segrega¢ao de atividades ¢ utilizada como ferramenta
para evitar que uma empresa que nao mais atenda aos requisitos (em termos
de projecao de receitas) para optar pelo SIMPLES*! ou pelo lucro presumido
implemente alteragdes em sua estrutura societdria/organizacional tdo somen-
te para se manter no regime de tributagao que lhe ¢ menos oneroso.

A escolha do regime de tributagdo a que se submeterd uma empresa,
como se sabe, é uma op¢do fiscal. Assim sendo, desde que atendidos aos requi-
sitos da lei, as pessoas juridicas sao livres para optar pelo regime de tributagao
que melhor lhes convier (GRECO, 2011b, p.104)"*.

Contudo, quando as op¢des fiscais sao manejadas, para que, de forma ar-
tificiosa, tao somente viabilizem a frui¢ao de regime de tributagao que repre-
sente uma menor carga tributaria, fora do seu enquadramento legal, estamos
diante de um planejamento tributario ilegitimo que, se comprovadamente ar-
tificioso, certamente nao sera oponivel ao Fisco.

Assim, identificados elementos que indiquem a adogao de condutas arti-
ficiosas por parte de determinado contribuinte, ao pretexto de, por exemplo,
racionalizar suas atividades operacionais, o procedimento adotado pelas autori-
dades fiscais tem sido o de lavrar auto de infragao desconsiderando a persona-
lidade juridica das sociedades sob controle comum, de forma a consolidar seus
resultados para fins fiscais, como se fossem uma tnica pessoa juridica.

Os elementos de prova apontados pela fiscaliza¢ao e considerados pelas
autoridades julgadoras para a procedéncia ou improcedéncia das autuagdes,

191 Vale mencionar que na Lei Complementar n° 123/2006, hd regra que impede que seja feita a
opgao pelo SIMPLES quando sécios participarem do capital de outras empresas também optantes
do regime de tributagao diferenciado se a bruta global ultrapassar o limite de R$ 4.800.000,00
(conforme artigo 32, § 4¢, inciso III). No lucro presumido, contudo, ndo ha regra nesse sentido.

192 Sobre esse tema ver: René Bergmann Avila, Da Opgdo pelo Lucro Presumido de Empresas
Integrantes de Grupo Empresarial (2013. p. 871).
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como dito, se repetem, razdo pela qual o estudo da jurisprudéncia adminis-
trativa é, sem duvida, a melhor ferramenta para mapear o grau de risco de
questionamento quando da implementa¢do de uma operacao de segregacao
de atividades pelas autoridades fiscais.

No caso mais antigo e talvez o mais emblematico que se tem noticia so-
bre esse tipo de opera¢ao, o Caso Grendene'*, a avaliagdo das circunstincias
especificas do caso ensejou a conclusdo de que a estrutura de oito empresas
constituidas pelos mesmos sdcios, sob o pretexto racionalizar a administracao
e a operacionalidade, seria artificial.

Nesse caso, os principais elementos que respaldaram a desconsideracao
da estrutura societaria adotada foram os seguintes: (i) a constatagao de que as
empresas somente existiam no papel; (i) o fato de que quatro das oito empre-
sas ndo possuiam empregados e as que possuiam tinham apenas um, e (iii) que
todas as empresas funcionavam no mesmo endereco.

Quando do julgamento do Caso Grendene'* pelo Judiciario'®, foi apon-
tada a imprescindibilidade da consideragao da realidade fatica para solucionar
controvérsias em torno da oponibilidade de operagdes societarias envolvendo
segregacao de atividades. As empresas criadas foram consideradas artificio-
sas, ja que constituidas sem finalidade prépria, ou seja, existiriam apenas no
papel para viabilizar a manutengdo de regime tributario mais favoravel.

Nos casos mais recentemente julgados é possivel perceber com ainda
mais intensidade a centralidade do conjunto probatdrio nas analises de opo-
nibilidade desse tipo de operagao.

O que se percebe ¢ que a segregacao de atividades antes concentradas numa
unica pessoa juridica é compreendida como plausivel pela jurisprudéncia do
CAREF (e de fato ¢, por conta do direito de auto-organizagao assegurado as em-
presas) e que a sua desconsideragdo demanda que as autoridades fiscais consigam
levantar provas que indiquem se tratar de reestruturagao societaria artificial.

193 Acérddo n° 103-05.942, datado de 12 de dezembro de 1983 - Processo Administrativo n°
11020/051.162/81-24. No 4mbito administrativo, o langamento foi mantido pelo voto de qualidade.

194 O Caso Grendene foi também estudado por Leonardo Freitas Moraes e Castro (2014. p.198).

195 A decisdo administrativa foi confirmada pelo Tribunal Federal de Recursos, Apelagao Civel ne
115.478-RS, de 18.02.1987.

109



Planejamento Tributdrio sob a ética do CARF

Da parte do contribuinte, o trabalho consiste em comprovar a subs-
tancia da operagdo, o que inclui a demonstracdo da “finalidade pratica
extratributaria”™®® do negocio juridico realizado.

O atendimento aos requisitos formais inerentes a este tipo de reorgani-
zagdo societdria possui menor relevancia, jé que, como dito anteriormente,
esse debate esta centralizado na discussao substancial (inclusive na perspecti-
va doutrindria), ou seja, o foco da investigagdo é cada vez maior em detectar
a congruéncia entre a realidade fatica e a formalidade dos negocios juridicos
colocados em pratica.

Por essa razdo é que se torna importante mapear os elementos apontados
como indicios de simulagao pelas autoridades fiscais e os parametros levados
em consideragdo quando do julgamento dos casos que foram determinantes
para a qualificagdo de determinadas operagoes de segregacao de atividades
como simuladas.

Em 2016, a CSRF analisou o Caso Estaleiro Shaefer'”’, tendo decidido
pela desconsideracgao, para fins fiscais, da estrutura montada pela empresa.

Esse caso tem uma peculiaridade que merece destaque: a mesma situagao
fatica ja havia sido objeto de autuagao (Caso Kiwi Boats'*®), porém referente a
outro periodo de apuragao e com desfecho favoravel para o contribuinte.

Assim, vale abrir parénteses para comentar que, no Caso Kiwi Boats'”,
no qual o auto de infragéo foi julgado improcedente e a segregacdo das ativi-
dades reconhecida como regular, com base no argumento de que nao haveria
empecilhos ao desdobramento de atividades implementado com o objetivo de
racionalizar operagdes e minorar carga tributdria, sendo a desconsideragao do
desmembramento factivel somente se comprovada a ocorréncia de simulagao,
0 que nao teria sido feito pela fiscaliza¢ao®®.

196 Expressdo utilizada por Marciano Seabra Godoi (2018) ao analisar a teoria do propésito negocial.
197 Acérddo n° 9101-002.397, publicado em 16.11.2016.

198 Acorddo n° 103-23.357, publicado em 25.03.2008.

199 O Caso Kiwi Boats foi estudado por Flavio Tudisco e Rafael Gomes Gobbi (2010, p.187).

200 Sobre esse ponto, em nosso entender decisivo para o reconhecimento da improcedéncia da autuagao
quando do julgamento do Caso Kiwi Boats, cabe transcrever o seguinte trecho do acérddo do
Conselheiro Relator: “(...) o fisco, a quem incumbe desconstituir a presungio de legitimidade de que
gozam os atos e negdcios atacados, provando que nido passam de mera aparéncia ou ocultam uma
outrarelagdo juridica de natureza diversa, escamoteando a ocorréncia do fato gerador, ha de se valer
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Os principais indicios apontados pela fiscalizacio: (i) empresas na mesma
area geografica e (ii) desmembramento de atividades antes exercidas por uma
delas néo foi entendido como suficiente para a caracterizagao de simulagdo. Ao
contrério, o principal argumento para a improcedéncia do auto de infragao foi
no sentido de que a fiscalizagdo nao teria trazido aos autos indicios suficientes
para que a estrutura questionada pudesse ser desconsiderada para fins fiscais.

Por sua vez, no Caso Estaleiro Shaefer, foi apontado pela fiscalizagiao que
haveria confusao patrimonial entre trés empresas (A, B e C, sendo A a em-
presa autuada), constatagdo que justificaria a desconsideragdo da estrutura
societdria e a unificacao das informagoes coletadas para apuragao dos tributos
devidos conjuntamente.

Em sua defesa a autuada (empresa A) alegou que as demais pessoas juri-
dicas envolvidas existiriam de fato e que a situagao fatica objeto da autuagao
ja havia sido apreciada pelo CARF quando do julgamento do Caso Kiwi Boats,
inclusive, com desfecho favoravel (como comentado anteriormente).

Na perspectiva da empresa autuada, as circunstancias faticas teriam sido
mantidas intactas de modo que o novo auto de infragéo seria diferente apenas
por envolver outro periodo de apuragdo e por figurar como sujeito passivo a
empresa B e ndo a empresa A do mesmo grupo (autuada no Caso Kiwi Boats).
Foi argumentado pela empresa autuada que, nesse novo caso, a fiscalizagao teria

de prova indireta, de indicios, que hdo de ser graves, precisos, concordantes ente si, resultantes de
uma forte probabilidade e indutores de ligagdo direta do fato desconhecido com fato conhecido.

A meu sentir, disso ndo se desincumbiu o fisco. A falta de aprofundamento da agao fiscal faz com que
os fatos apontados como indicios de simulagio, quais seja, a instalagéo das duas empresas na mesma
drea geogriéfica e as alteragdes dos seus objetivos sociais, reservando-se a uma a fabricagdo do casco e
a outra os servigos de montagem da embarcagio, possam ser tudo como desdobramento da atividade
antes exercida por uma delas, objetivando racionalizar as operagdes e minorar a carga tributdria.

A meu sentir, disso ndo se desincumbiu o fisco. A falta de aprofundamento da acéo fiscal faz
com que os fatos apontados como indicios de simulagdo, quais sejam, a instalagiao das duas
empresas na mesma area geogrifica e as alteragdes dos seus objetivos sociais, reservando-se a
uma a fabricagdo dos casos e a outra os servicos de montagem da embarcagio, possam ser tidos
como desdobramento da atividade antes exercida por uma delas, objetivando racionalizar as
operagdes e minorar a carga tributdria.

A concluséo diversa chegaria se a fiscalizagio comprovasse que a empresa desqualificada nao
mantinha registros e inscrigdes fiscais proprias, que nao possuia quadro préprio de empregados,
que nio celebrava negdcios, que nio emitia documentagao, que nio mantinha escrituragao fiscal
relativa a seus negdcios.” (Grifo nosso).
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“apenas” readequado seus procedimentos em vista dos debates travados quando
do julgamento do Caso Kiwi Boats com evidente intuito arrecadatorio.

A impugnagio apresentada foi julgada improcedente pela Delegacia da
Receita Federal de Julgamento e o recurso voluntdrio parcialmente procedente
apenas para afastar o agravamento da multa de oficio aplicada. Houve a inter-
posicao de recurso especial pela Fazenda Nacional com o objetivo de manter
o agravamento da multa de oficio e pelo contribuinte, alegando divergéncia
em relacao ao que foi decidido no Caso Kiwi Boats que, como dito, envolvia
exatamente as mesmas empresas autuadas e, em alguma medida, as mesmas
circunstancias faticas.

Na avaliacdo dos requisitos de admissibilidade dos recursos especiais
interpostos, foi entendido que os fatos juridicos captados num e noutro caso
seriam distintos e, em razdo disso, ndo estaria caracterizada divergéncia juris-
prudencial tal como suscitado pelo contribuinte.

Quanto ao mérito, o voto proferido pelo Conselheiro Relator®” trouxe
ponderagdes bastante pertinentes e que certamente serdo utilizadas para ba-
lizar os julgamentos futuros de casos que envolvam segregagao de atividades,
as quais merecem ser mais detidamente comentadas.

Em relacao a busca por motivagdes tributarias ou extratributarias que,
em muitos casos mais antigos, norteou a atuagao das autoridades fiscais e,
por vezes, dos julgadores, foi pontuado no voto sob analise que tal critério
(individualmente) nao pode ser determinante para que se reconheca sua opo-

nibilidade (ou ndo) as autoridades fiscais*®.

Ainda assim, a busca por motivagao extrafiscal continua sendo um elemen-
to de importante consideragdo nos cendrios em que os contribuintes conseguem
demonstrar aspectos tributarios que justifiquem a alteragao da estrutura original.

Relevante aspecto destacado pelo Conselheiro Relator é que a desquali-
ficagao de determinado negdcio juridico deve ser necessariamente acompa-

201 Conselheiro Luis Flavio Neto.

202 Conforme trecho do voto: “(...) Hd mais um esclarecimento que se mostra necessario em face do
planejamento tributdrio sob analise: ndo ha qualquer norma, no ordenamento juridico brasileiro,
que autorize distinguir reorganizagdes patrimoniais motivadas por propoésitos tributirios ou
extratributarios. A adogdo desse critério, a sombra da lacuna legislativa, entre muitos outros dbices
que podem ser suscitados, encontra vedagdo no art. 108 do CTN, por ofensa a equidade e aos
principios gerais de direito ptiblico”.
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nhada da comprovagdo de que os atos praticados tiveram por objetivo ocultar
determinada situacdo ou que, na verdade, sequer foram efetivamente imple-
mentados. Identificada e comprovada tal situagdo, devem ser aplicadas a situ-
acdo as consequéncias tributarias pertinentes:

(...) o contribuinte que simular a segregacédo de fontes produtoras de re-
ceitas, submetendo indevidamente parte ou todos os seus rendimentos
a tributagdo mais branda aplicavel a outra pessoa juridica (decorrente
do lucro presumido, por exemplo), estara sujeito ao lancamento de ofi-
cio da diferenca do tributo que seria devido conforme o regime que lhe
seria verdadeiramente aplicavel (lucro real, por exemplo). Caso nao seja
possivel a apuragao do lucro real, deve ser apurado, nos termos da le-
gislagdo, o lucro arbitrado. Diante de simulagio, com o dolo especifico
da evasao de tributos, deverd, ainda, ser imposta multa qualificada®®.

Outro importante aspecto a ser destacado e que se relaciona com a trans-
cricdo acima é que o Conselheiro Relator parte da premissa de que o conceito da
expressao “simulagdo” contida no Coédigo Tributario Nacional seria 0 mesmo
de Direito Privado e que a sua “tradugao” para fins tributédrios seria a seguinte:

(...) a simulagdo a que se refere o art. 149, VII, do CTN, corresponderia
a ‘mentira’ quanto a pratica de um ato relevante para fins tributérios.
Sonega-se da Administragao Fiscal a verdade dos fatos ocorridos. O ato
simulado é um ato aparente que ndo existe no mundo dos fatos, mas
apenas de forma precéria no mundo juridico. (...) Como exemplos de si-
mulagdo, ¢ possivel cogitar a venda de bem imdvel por um valor abaixo
do realizado, compativel com os limites exigidos pelo legislador para a
adogdo do lucro presumido ou a utilizagdo de instrumentos antedata-
dos de cessao gratuita do direito de uso de bem imével. (...) No Direito
tributério brasileiro, entao, a simulagido se presta a sonegacéo, ou seja,
ao ilicito. O que se combate ndo ¢ a utiliza¢ao de formas anormais, atipi-
cas, para se alcangar determinado resultado. Combate-se o ato doloso da
evasdo de tributos em que as partes realizam um determinado negdcio
juridico, mas declaram ao fisco que outro teria sido realizado.

Para o Conselheiro Relator, simulagdo equivaleria a uma mentira ou falsida-
de que, quando identificada, caracterizaria o “ato doloso de evasao” a ser comba-
tido pelas autoridades fiscais. Pelo que se depreende do voto proferido, o caminho

203 Trecho do acordio n° 9101-002.397, p. 26.

113



Planejamento Tributdrio sob a ética do CARF

para se identificar determinado ato como evaséo seria através da consideragao dos
elementos faticos e da verificagao da substancia da operagao praticada.

Em relacdo aos critérios apontados pelo relator para aferir a ocorréncia
de simulagdo, foi destacado que esse tipo de analise deve ser realizado caso a
caso, levando em consideragao a natureza das atividades desenvolvidas pelas
empresas e a estrutura de pessoal e material de que demandam as empresas
para a consecucgao de seus objetivos sociais. Pela relevancia das consideragoes
desenvolvidas, vale transcrever o seguinte trecho do acordao:

A afericdo da simulac¢do, contudo, parece requerer consideracdes
distintas diante de empresas com rendimentos ativos (industria,
por exemplo), daquelas que apresentam apenas rendimentos passi-
vos (aplicac¢des financeiras, por exemplo). Enquanto muitas vezes a
obtencdo dos primeiros (rendimentos ativos) pressupde estrutura
operacional robusta, a condugio das atividades relacionadas aos ul-
timos (rendimentos passivos) pode exigir, por natureza, estrutura
operacional minima.

No caso dos autos, as empresas do grupo empresarial desenvolvem ativi-
dades geradoras de rendimentos primordialmente ativos. Nesse caso, em
geral, alguns fatores podem ser considerados determinantes para quali-
ficar-se uma reestruturacgdo societaria como simulada, enquanto outros
relevantes, por corroborar com o acervo probatdrio, mas nao necessaria-
mente determinantes. A relevincia de cada fator dependera do particu-
lar contexto presente no caso especifico, nao se descartando a relativi-
zagao de todos eles em vista de situa¢des concretas (Grifo nosso).

As consideragdes transcritas acima sdo pertinentes justamente por res-
saltar que o ponto central para se aferir a oponibilidade ao Fisco de operagdes,
como as sob analise, é a congruéncia entre as formalidades inerentes ao nego-
cio juridico e a realidade fética.

Identificados elementos que indiquem descompasso entre realidade X
formalidades, ha que se aprofundar a avaliagdo do caso concreto tendo em
vista eventuais peculiaridades do ramo de atuagao das empresas envolvidas.
Isso porque, a simples identificacao de indicios sem o cotejo do contexto no
qual estao inseridos pode levar ao cometimento de injustigas, por isso a auto-

ridade administrativa possui o dever de comprovar os fatos por ela alegados®*.

204 A esse respeito vale transcrever as ligoes de Sergio André Rocha: “(...) o principio da verdade
material impde as autoridades administrativas o dever de investigar as circunstincias em que
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Nao had melhor caminho para avaliar a oponibilidade desse tipo de plane-
jamento sendo a partir das peculiaridades do caso concreto. Esse ponto é real-
mente muito importante, ha que se considerar as especificidades do caso con-
creto para entdo ponderar o grau de importancia de determinado elemento para
o desenvolvimento dos objetivos sociais de determinado ramo de atividade.

Para esclarecer tal aspecto, o Conselheiro Relator se preocupou em ela-
borar uma relagao de elementos que, em vista das especificidades de cada

caso, podem ser determinantes para a qualificacdo da operac¢ao societaria for-
malizada como simulada.

Essa parte do voto ¢ bastante minuciosa; entretanto, para fins do presen-
te estudo, destacamos os elementos relacionados no voto de forma sintética:

responsabilidade efetiva pela atividade desenvolvida e suas decorrén-
cias (folha de pagamento, manutencédo de estrutura fisica basica, aqui-
sicdo de insumos, por exemplo);

assuncao de riscos e direitos correlatos aos ativos recebidos como con-
tribuicdo ao capital social;

coeréncia negocial;

pratica de pregos de mercado nos negécios fechados entre as empresas
originadas a partir da operagio de segregacdo de atividades;

individualiza¢do de recebiveis e passivos;
contabilidades independentes;
manutengdo de enderegos préprios;

atividades administrativas com controles independentes, ainda que as
estruturas sejam objeto de contrato de rateio de despesas;

existéncia de operag¢des realizadas fora do grupo empresarial.

Embora importante, a relagido constante no voto e sumarizada acima deve
ser olhada com cautela. Isso porque, como ressaltado pelo préoprio Conselheiro
Relator, é importante que se compreenda que tais elementos nao devem, sob hipo-
tese alguma, ser considerados de maneira isolada. Eles precisam ser devidamente

determinado fato ocorreu, a fim de verificar se 0 mesmo ¢ relevante para fins juridicos. (...) E de se
assinalar que quando se falar em dever de provar da Administra¢do Publica se estd referindo nao
ao dever de formar o convencimento do julgador quanto a verossimilhanga de determinados fatos
a partir de sua representagao, mas sim no dever das autoridades administrativas de investigarem a
verdade material lastreando seus atos administrativos lastreando os seus atos administrativos em
representagdes idoneas de fatos que se alega terem ocorrido.” (2019b, p.177-181).
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inseridos no contexto de cada uma das operagdes realizadas levando em conta as
peculiaridades do tipo de atividade desenvolvida pelo contribuinte.

A depender das circunstincias do caso concreto, esses indicios podem e de-
vem ser relativizados. Isso porque a presenga de duas empresas do mesmo grupo
numa mesma area geografica nao caracteriza por si so a simulagao do desmem-
bramento de atividades, é preciso ir mais fundo na situagao concreta para verifi-
car qual a relevincia de tal aspecto na estrutura negocial como um todo.

No Caso Estaleiro Shaefer, foi identificada e comprovada pela Fiscaliza¢ao a
ocorréncia de segregacdo simulada das atividades desenvolvidas pelas empresas.

Os principais elementos levados em consideragao pela CSRF foram os
seguintes: (i) a inexisténcia de estrutura negocial para que cada empresa se-
gregada explore sua atividade de forma independente; (ii) evidéncias de con-
fusdo patrimonial entre as empresas segmentadas; (iii) auséncia de documen-
tos fiscais e contabeis regularmente escriturados; (iv) empresas situadas na
mesma area geografica, inclusive com o mesmo acesso; (v) compartilhamento
de instalagoes e equipamentos; (vi) linha de produg¢ao das empresas continuas
(cada barco construido corresponderia a uma tnica ordem produgao).

Nossa impressao é que talvez o Caso Estaleiro Shaefer seja um dos mais
relevantes precedentes sobre desmembramento de atividades, justamente por
evidenciar (de forma minuciosa) o que efetivamente relevante para a caracteri-
zacdo de simulagdo: a avaliacdo da realidade fatica de cada caso concreto para
se identificar se houve ou nao desnaturagao de elementos do negdcio juridico.

A “relacao de indicios de simula¢do” contida no voto sob andlise é de im-
portante consideragao, mas, como ja dito e alertado pelo proprio Conselheiro
Relator, deve ser considerada com parcimonia ja que tais elementos podem (e
devem) ser relativizados em vista das circunsténcias de cada situa¢do analisada.

A linha de raciocinio desenhada no Caso Estaleiro Shaefer voltou a ser
comentada e observada posteriormente em outro caso apreciado pela CSRF, o
Caso Pandurata®®. No entanto, nesse caso, foi bastante ressaltada a necessida-
de de identificagao de um propoésito negocial para a operagao.

Ainda nesse caso, julgado pela CSRF em 2017, foram apontados pela fis-
calizacdo como elementos caracterizadores da abusividade: (i) as empresas en-

205 Acérdio n° 9101-002.880, publicado em 06.06.2017.
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volvidas tinham controle societario comum; (ii) a sede informada por uma das
empresas envolvidas era inativa; (iii) transferéncia de funcionarios entre as em-
presas, porém que se mantinham desempenhando a mesma atividade; (iv) con-
fusdo patrimonial - transferéncia de recursos entre as empresas através de mu-
tuos e cessao de créditos; (v) a empresa prestadora de servigos nao tinha relagoes
comerciais com quaisquer outras empresas que nao com a empresa fiscalizada.

Em primeira instincia administrativa, a autuagao foi mantida, no en-
tanto, quando do julgamento do caso pela 22 Turma Ordinaria da 3* Camara
do CAREF, o auto de infragao foi cancelado ao argumento de que a operagao
implementada tinha propdsito negocial e que os atos praticados além de licitos
eram coerentes da perspectiva formal.

No entanto, quando da analise do caso pela CSRF esse cenario foi revertido.

Para o Conselheiro Relator?®® do caso, o nticleo da discussio seria definir
o que deve prevalecer: regularidade formal ou a substéncia dos atos praticados
e que ponderagdo entre esses aspectos passa necessariamente pela andlise de
existéncia de proposito negocial e da ocorréncia de vicios.

Nesse caso, embora caracterizada a ocorréncia de simula¢ao, nao ha um
debate em torno de seu conceito ou mesmo de seu fundamento legal (se o
artigo 167 do Codigo Civil ou o artigo 149, inciso VII do Cédigo Tributario
Nacional), mas apenas ressaltada a necessidade de se investigar se os atos pra-
ticados pelo contribuinte “carregam, ou nao, a macula da abusividade carac-
terizada pela preponderéncia da forma sobre a substancia™.

Assim ¢ que quando do julgamento do caso foram determinantes para
a manutengdo do auto de infragdo as seguintes constatagdes: (i) uma das em-
presas criadas, embora tivesse existéncia formal, nao possuia substancia, pois
sequer desempenhava atividades econdmicas e que (ii) o contrato de prestacao
de servigos celebrado entre as empresas tinha o proposito especifico de redu-
zir o lucro tributavel da empresa autuada.

Os elementos de prova identificados pela fiscalizagdo foram minuciosa-
mente apreciados no voto e embasaram a conclusdo de que nao havia des-

206 Conselheiro Rafael Vidal de Aradjo.
207 Trecho do acordao n.° 9101002.880, p.30.
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membramento de atividades efetivo e, portanto, ndo havia entre as empresas
segregadas relagao de prestagao de servigos.

No voto proferido pelo relator, foi ressaltado que, embora os contribuin-
tes tenham direito a se auto-organizar, inclusive para perseguir economia tri-
butaria, esse direito ndo pode ser exercido de maneira ilimitada. Dessa forma,
com base na realidade substancial, seria cabivel a desqualificagdo do negécio
juridico ante a comprovacao de sua artificialidade:

ELISAO FISCAL ABUSIVA. PREVALENCIA DA SUBSTANCIA SO-
BRE A FORMA. Embora seja licito aos contribuintes perseguirem
a reducdo de sua carga tributaria, tal objetivo ndo pode ser levado a
efeito mediante a pratica de atos abusivos que, embora formalmente
validos, ndo o sejam em sua substancia. Segundo o disposto no art. 187
do Cddigo Civil os atos assim praticados sao qualificados como ilicitos
e, por conseguinte, ndo sdo oponiveis ao Fisco. Considera-se abusiva a
economia tributaria levada a efeito mediante a transferéncia, a outra
pessoa juridica do mesmo grupo econdmico, de parte das atividades
que vinham sendo exercidas pelo sujeito passivo, quando restar pro-
vado que a outra pessoa juridica sequer possuia as condi¢oes ma-
teriais necessarias para efetivamente desenvolver as atividades que,
por contrato, lhe foram transferidas. Neste caso a tributagao deve
ser realizada abstraindo-se da existéncia formal da outra pessoa ju-
ridica, prevalecendo a realidade substancial, consequentemente nio
sdo dedutiveis as despesas relativas a servicos cuja efetiva realizacio
nio foi comprovada pelo sujeito passivo.’*® (Grifo nosso).

Como se depreende do trecho da ementa em destaque, para as conclu-
soes obtidas pela CSRF no julgamento do Caso Pandurata, foi determinante a
busca pela substancia real da operagao implementada. No entanto, embora tal
acordao tenha concluido pela ocorréncia de simulagéo, nao foi apontado qual-
quer dispositivo legal que fundamentasse a conclusao obtida, diferentemente
do que ocorreu no Caso Estaleiro Shaefer.

Os precedentes da CSRF comentados acima sao importantes por repre-
sentarem a consolidagao da jurisprudéncia cujo olhar esta focalizado na subs-
tancia dos atos praticados, sendo o formato adotado pouco relevante para o
tipo de andlise que vem sendo feito. Além disso, é possivel extrair desses casos

208 Acérdio n° 9101-002.880, publicado em 04.08.2017.
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parametros gerais que podem auxiliar os contribuintes que pretendem im-
plementar esse tipo de operagdo numa opera¢do societaria que implique na
segregacao de atividades antes concentradas na mesma pessoa.

O que se percebe, portanto, é que, para a CSRE, a caracterizagao de de-
terminada operagdo como simulada depende, de forma crucial, da analise de
aspectos faticos. Para verificar se a operagdo implementada ¢ justificavel da
perspectiva substancial, devem ser identificados elementos que, reunidos ou
isoladamente, caracterizem a ocorréncia de simulagdo e que a artificialidade
da estrutura adotada tenha sido pautada tao somente por economia fiscal.

Conclusoes

A segregacdo de diferentes atividades econdmicas em duas (ou mais) enti-
dades é admissivel, mesmo que dela decorra economia tributdria. Nao ha como
rotular esse tipo de operagao, sem atentar as peculiaridades de cada caso concreto.

O estudo da jurisprudéncia administrativa demonstra que, quando com-
provada a efetividade das escolhas do contribuinte, bem como o sentido eco-
ndmico e negocial das operagdes realizadas, tais elementos foram (claramen-
te) levados em consideragao pelas autoridades julgadoras nos casos em que o
desfecho foi favoravel aos contribuintes.

Nas operagdes consideradas como nao oponiveis ao Fisco pela CSRE, vi-
mos que os casos foram minuciosamente analisados e que o trabalho desen-
volvido pela fiscaliza¢ao foi, de fato, cuidadoso e exitoso em comprovar que as
empresas originadas a partir da segregacao de atividades até entdo concentra-
das numa unica pessoa juridica possuiam existéncia artificial.

Os elementos repetidamente apontados nos casos autuados se referem: a
estrutura operacional das empresas (geralmente uma das empresas constitui-
das nao tem capacidade operacional auténoma), quadros de empregados e di-
retores (em comum), (auséncia de) autonomia de gestao e carteira de clientes
e escrituracao contabil (interligadas).

No entanto, o Conselheiro Relator do Caso Estaleiro Shaefer, fez um im-
portante alerta: ndo basta apontar indicios, ha que se avaliar a relevancia dos
elementos indicados pela fiscalizagao para embasar a lavratura de auto de in-
fracdo vis a vis a natureza da atividade desenvolvida pelas empresas. Assim ¢é
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que os casos precisam ser avaliados de maneira individualizada para que sejam
ponderadas peculiaridades inerentes ao ramo de atividade de cada empresa.

Nao ha outro caminho para se avaliar a oponibilidade de determinada
reestruturagao societaria ao Fisco que nao através da analise da substancia do
negocio juridico colocado em pratica.

Os acdrdaos analisados no presente estudo demonstram que cada vez
mais a CSRF se baseia no conceito abrangente e causalista de simulagao, cen-
tralizando a discussdo na artificialidade, na distor¢do da causa tipica de um
ato ou negocio juridico. A utilizagdo do conceito amplo de simulacao e suas
consequéncias praticas tem o apoio de importantes doutrinadores sobre a te-
matica do planejamento tributario.

Assim, se comprovado que o contribuinte artificialmente desnaturou a
fung¢ao objetiva de determinado negécio juridico de Direito Privado, com a fi-
nalidade exclusiva de ter um tratamento fiscal mais favoravel, nao h4 duvidas
de que a autoridade fiscal podera requalificar os atos praticados pelo contri-
buinte para fins das regras de incidéncia tributdria.

Os casos de segregacao de atividades, assim como boa parte dos casos
que envolvem planejamento tributdrio, devem ser olhados de maneira indivi-
dualizada, para que a operagdes praticadas pelos contribuintes sejam adequa-
damente avaliadas, como nos pareceu ter ocorrido nos casos que nos propo-
mos a analisar no presente artigo. No contexto atual, somente se comprovada
a artificialidade da segregacao realizada é que esse tipo de operagao pode ser
desconsiderado para fins fiscais.
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