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Nota à segunda edição 

É com imensa satisfação que apresentamos a 2ª edição da coletânea 
Planejamento Tributário sob a ótica do CARF: Análise de casos concretos. 
Nessa oportunidade, foram realizadas as revisões e atualizações dos arti-
gos conforme as mudanças legais e jurisprudenciais em matéria tributária. 

No que tocante à jurisprudência dos tribunais superiores, merece re-
levância a recente decisão da 1ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, de 
relatoria do Ministro Gurgel de Faria,1 que examinou a amortização de 
ágio da base de cálculo do Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ) e da 
Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL) em um caso envolvendo 
a utilização de empresa veículo. 

A controvérsia analisada nos autos versava sobre a possibilidade de a 
Fazenda Nacional glosar despesa de ágio amortizado deduzido com fun-
damento nos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532 de 1997. Em seu voto, o Minis-
tro Gurgel de Faria ponderou que no caso concreto os requisitos exigidos 
para dedução haviam sido cumpridos, entretanto, o exame da matéria ha-
via sofrido reflexos de operações posteriores realizadas por meio da: 

[...] constituição de empresas com integralização de capital social 
mediante subscrição de ações da própria investidora por valor de 
mercado acima do valor de patrimônio líquido, gerando ágios que 
seriam mais tarde aproveitados por meio da aquisição e posterior 
absorção patrimonial via fusão ou incorporação, pela intermediá-
ria, de outra empresa do mesmo grupo, com aproveitamento fiscal 
do ágio. (MOREIRA, André Mendes; CAMPOS, Eduardo Lopes de 
Almeida. A amortização fiscal do ágio à luz da doutrina da substân-
cia econômica. In: OLIVEIRA, Francisco Marconi de; VALADÃO, 
Marcos Aurélio Pereira; GOMES, Marcus Lívio (coord). Estudos 
tributários do II Seminário CARF. Brasília: CNI, 2017).

Na exposição de motivos do voto supramencionado foram enfren-
tados diversos conceitos amplamente debatidos pela doutrina tributária 
nacional a exemplo da existência de propósito negocial/substância eco-

1	 Vide REsp 2.026.473/SC julgado em 05/09/2023.



nômica, desconsideração do abuso das formas, requalificação de negócios 
jurídicos, simulação e norma antielisiva. 

O entendimento firmado pelo STJ corrobora a impossibilidade de a 
Receita Federal impedir a dedutibilidade do ágio, por si só, nas hipóteses 
em que o instituto está fundado em ágio interno ou materializado por in-
termédio de empresa veículo. Com efeito, a presunção de inexistência de 
fundamento material/econômico em operações similares não é suficien-
te para glosar planejamentos fiscais desta natureza, devendo a autoridade 
administrativa demonstrar, caso a caso, a artificialidade das operações, 
afastando assim, a mera presunção que a existência de ágio entre partes 
dependentes ou com emprego de empresa veículo já seria abusiva. 

Importa destacar, que este julgado é um importante marco interpre-
tativo em matéria tributária, haja vista que além de representar a consoli-
dação de entendimento sobre uma questão amplamente discutida em di-
versos processos administrativos federais fortalece a segurança jurídica e 
contribui para pacificar a jurisprudência em matéria tributária. 

Portanto, além da análise de decisões e acórdãos que são referência 
em âmbito administrativo federal disponíveis na presente obra, torna-se 
indispensável a referência e consulta à supramencionada deliberação do 
Superior Tribunal de Justiça.

Marcus Lívio Gomes 
Professor de Direito Financeiro e Tributário – UERJ 



Apresentação 

A presente obra foi idealizada no âmbito da matéria sobre planeja-
mento tributário ministrada no Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu 
da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro – 
UERJ (Mestrado e Doutorado). Nessa seara, buscamos refletir e debater o 
tema da economia legítima de tributos sob a perspectiva teórica sem des-
curar da abordagem concreta, considerando, principalmente, a maneira 
como as controvérsias entre o Fisco e os contribuintes são submetidas à 
análise do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. 

Desde o início dos anos 2000, notadamente, após a rejeição pelo Con
gresso Nacional da regulamentação do parágrafo único do artigo 116 do 
Código Tributário Nacional, os então Conselhos de Contribuintes do Mi-
nistério da Fazenda e, posteriormente, o CARF, exerceram papel funda-
mental na definição de critérios concretos para a identificação de limites 
que informam o planejamento tributário considerado hígido. 

Dada a relevância das decisões administrativas do CARF para o estudo 
do planejamento tributário no Brasil, a supramencionada coletânea compila 
artigos escritos por professores do PPGD/UERJ e de importantes Universida-
des brasileiras, doutorandos, mestrandos, advogados, auditores fiscais, procu-
radores e conselheiros do CARF, e consolida o resultado de profundos debates 
e reflexões, inspirados tanto pela pesquisa acadêmica quanto pela prática. 

Integram o presente livro 17 artigos em que os autores analisam ca-
sos concretos sobre planejamentos tributários de relevo apreciados pelo 
CARF. Por questão metodológica, foram selecionados apenas julgamentos 
ocorridos após a reformulação do Conselho de Contribuintes resultante da 
Operação Zelotes (2015).

Os textos que o leitor tem em mãos trazem os principais argumentos 
protagonizados nos casos concretos e trazem à evidência a complexidade 
da literatura tributária brasileira sobre o tema do planejamento tributário, 
especialmente no que tange à interação entre interpretação, compreensão e 
aplicação das normas tributárias sobre fatos pretéritos cujos efeitos sofrem 
valoração em espaço de tempo ulterior à ocorrência do fato gerador.



O ecletismo da presente obra fornece ao leitor importante referência 
doutrinária sobre a evolução jurisprudencial administrativa, razão pela 
qual contribui sobremaneira para avançar no debate crítico sobre os crité-
rios utilizados para desconsiderar ou validar determinados atos ou negó-
cios jurídicos tributários no contexto atual, tornando-a, esperamos, fonte 
imprescindível de pesquisa e consulta para estudiosos, acadêmicos e pro-
fissionais dos Direito Financeiro e Tributário.

Desta feita, a publicação da 2ª edição da coletânea Planejamento Tri-
butário sob a ótica do CARF: Análise de casos concretos, confirma que as 
expectativas depositadas sobre a relevância e densidade do conteúdo afeto 
ao planejamento tributário brasileiro continuam a produzir debates e re-
flexões de suma importância para garantia da Justiça tributária. 

Agradeço 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 auxílio foi indispensável para a organização do livro.

Marcus Lívio Gomes
Professor de Direito Financeiro e Tributário na UERJ



Prefácio

Caro Leitor,
Tornar realidade uma coletânea de artigos é um desafio, cuja dimen-

são aumenta à medida em que se busca um grau maior de densidade. De-
finir temas, escolher autores, reunir os textos e formar uma unidade são 
desdobramentos do desafio inicial assumido pelos seus organizadores.

Ter em mãos o volume organizado pelos colegas Marcus Lívio Go-
mes, Sergio André Rocha e por Aline Cardoso de Faria versando o tema 
“Planejamento Tributário sob a ótica do CARF: Análise de Casos concre-
tos” é motivo de alegria.

Alegria por ver a seriedade e profundidade com que os temas são tra-
tados, posicionando-se este volume ao lado de outros poucos que têm sido 
editados e que configuram um contraponto saudável ao que ocorre muitas 
vezes na prática, em que somos inundados com páginas e páginas do “sem-
pre mais do mesmo”.

Motivo, também, de admiração pela minúcia e pertinência com que 
essa plêiade de colegas enfrenta a mais de uma dezena de temas centrais 
ligados ao planejamento tributário e que se desdobram nos múltiplos as-
pectos do debate que hoje está instaurado no âmbito do direito tributário 
brasileiro. Empresa veículo, ágio, criação de atacadistas, fracionamento 
operacional, simulação, debêntures, estruturação imobiliária e tantos ou-
tros são temas enfrentados nestas páginas.

E motivo de gratidão, não só pelas inúmeras vezes que minhas posições 
são referidas (para concordar ou discordar – o que é muito saudável), mas, 
principalmente, por ter merecido o convite para preparar este prefácio.

Há muito o que dizer à vista desta coletânea.
De plano, porque se dedica ao tema do planejamento tributário não 

a partir de uma discussão teórica abstrata (que também seria pertinen-
te), mas em sintonia com o que mais tem preocupado os que atuam nesse 
campo. Contribuintes, auditores, julgadores, advogados e professores têm 
se deparado com um quadro interpretativo desafiador pela multiplicidade 



de ângulos levantados em cada caso concreto sobre os quais, dentro da for-
mação da decisão, nem sempre é explicitado o respectivo peso específico.

Sublinho este ponto, pois desafiador é o quadro interpretativo e não 
tanto o quadro normativo. Sobre este, dúvidas podem existir, mas não são as 
que mais afligem. Desafiador é, sim, tentar captar as linhas argumentativas, 
a maneira como aquele que tomou ou vai tomar a decisão (de realizar a ope-
ração, de lavrar o eventual auto de infração ou de decidir sobre a divergência 
instaurada) formulou seu raciocínio que levou a esta ou àquela conclusão.

Hoje, mais do que antes, o “jogo” do planejamento tributário se asse-
melha àquele brinquedo formado por peças de diversas cores e tamanhos 
diferentes que se encaixam mutuamente permitindo à criança “construir” 
o objeto que lhe vier à mente. O mesmo conjunto de peças pode levar a 
um avião, um automóvel ou um navio, sem que as peças individualmente 
consideradas sofram qualquer alteração. A maneira como são interligadas 
é que determinará ser este ou aquele o objeto final. E mais, a mesma peça, 
isoladamente considerada, pode surgir numa situação como a escotilha de 
um navio ou o olho de um robô.

Este mesmo fenômeno se verifica, com frequência, nos debates sobre 
planejamento tributário; os fatos brutos são basicamente os mesmos, mas 
as “histórias” relatadas diferem amplamente. O que era irrelevante ou de 
menor importância de uma perspectiva, passa a assumir grau decisivo na 
outra. Variam os critérios de relevância, os graus de importância na defi-
nição de categorias ou situações.

Isto não é peculiaridade deste tema. Ao contrário, cada Ser Humano 
raciocina e decide utilizando seus respectivos mapas mentais, ou seja, os 
desenhos esquemáticos que construiu em seu intelecto a partir da expe-
riência vivida nos diversos planos em que ela se desenvolveu.

Este é um dos fatores que contribuem para a imprevisibilidade (ou 
como querem alguns, a insegurança) quanto ao conteúdo das decisões a 
serem proferidas nos diversos campos da experiência jurídica.

Daí a importância de entender como e porque certa decisão se estru-
turou de determinada forma e em determinada direção.

Atualmente, aliás, ao lado dos conceitos teóricos relevantes para a 
análise de determinado caso concreto, está o desafio de entender e expli-
citar os processos mentais adotados pelo tomador da decisão. Processos, 
não no sentido procedimental de sequência ordenada de atos disciplinados 



normativamente, mas no sentido de conjunto de componentes, vetores e 
atratores que direcionam o tomador da decisão para determinado rumo.

Para tanto, conhecer a jurisprudência afigura-se instrumento funda-
mental, pois é nela que mais nitidamente estão estampados tais compo-
nentes, vetores e atratores, razão pela qual comentá-la é tarefa relevante 
para todos que estiverem interessados em verdadeiramente compreender 
a evolução, o estado atual e as tendências do que pode vir a ser o quadro 
futuro do enquadramento de determinado tema.

Mas, comentar a jurisprudência não é apenas relatar o que foi deci-
dido, nem realizar uma compilação ou estatística quanto ao número de 
decisões nesta ou naquela direção. Comentá-la é analisar sua lógica inter-
na assim como sua sintonia ou discrepância à luz de decisões anteriores, 
numa efetiva abordagem crítica no melhor sentido do termo, vale dizer, 
num mergulho na decisão para, deste modo procurar captar e entender o 
que levou à sua emanação.

É o que encontrei nos textos que compõem esta coletânea. Análise crí-
tica, mostrando as qualidades ou deficiências da abordagem, os percalços ou 
saltos lógicos adotados, às visões mais impermeáveis ou flexíveis adotadas, 
mostrando a riqueza própria que emana do exame dos casos concretos.

Aliás, casos concretos são a melhor matéria-prima para a construção 
de modelos teóricos voltados à explicação racional da realidade. É a partir da 
vida, e não das abstrações, que a aplicação do Direito deve se dar. Nunca é de-
mais lembrar a visão tridimensional do Direito apresentada por Miguel Reale 
– fato, valor e norma – que, não por outro motivo, começa com a compreensão 
do fato, sendo a norma o último elemento relevante e não o primeiro, como é 
usual num sem-número de visões jurídicas disseminadas no campo tributário.

Mas os fatos, como fatos que são, não são padronizados, não se re-
sumem a fórmulas abstratas, nem a uma listagem de qualidades teóricas. 
Fatos são dados reais, ricos em pormenores, cercados por personagens que 
agem por motivos presentes e buscam alcançar finalidades futuras, pes-
soas humanas e não apenas números ou categorias assépticas.

“Contribuinte” num planejamento tributário não é um ser imaginá-
rio, distanciado de determinado contexto; ao contrário, é “aquele contri-
buinte” que se encontrava “naquela situação”, “naquele momento” e que 
decidiu realizar “aquela conduta”.



Isto gera uma consequência que está muito bem exposta nos textos que 
compõem esta coletânea, ou seja, que a prova dos fatos em todas as suas di-
mensões, não só objetiva, como também subjetiva e funcional, passou a ad-
quirir uma relevância única o que permitiu, por exemplo, que determinados 
entendimentos anteriores fossem alterados não 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 experiência jurídica e novos critérios de análise. Algo que te-
nho reiteradamente sublinhado. Ou seja, precisamos de critérios nítidos que 
permitam avaliar e enquadrar os casos que surgem neste campo e esta coletâ-
nea apresenta importante contribuição nesta direção. Não apenas uma análise 
verdadeiramente crítica de decisões do CARF mostrando suas qualidades e 
eventuais falhas, mas principalmente realçando as razões que as embasaram 
de modo a permitir ao leitor melhor entender porque seguiu-se nesta ou na-
quela direção e, com isto, encontrar uma ratio interna à decisão que sirva para 
iluminar outras situações com as quais a mesma ratio possa estar em sintonia.

Parabéns aos colegas Marcus Lívio Gomes, Sergio André Rocha e Ali-
ne Cardoso de Faria pela iniciativa e por trazerem aos leitores um volume 
dessa qualidade.

E a você, meu caro leitor, digo que vale a pena ler estes estudos. Há 
muito de útil em suas páginas.

Marco Aurélio Greco
Em São Paulo, no dia 11 de agosto de 2.019,  

dia da criação dos cursos jurídicos no Brasil,  
pois todos os dias são dias propícios  

para um novo aprendizado.
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1. From the Guiding Principle to the 
Principal Purpose Test: the Burden 
of Proof and Legal Consequences

Marcus Lívio Gomes1

Abstract

This article contains an analysis of the transition from the guiding 
principle to the principal purpose test (PPT) included in the Multilateral 
Instrument (MLI) designed by the Organization for Economic 
Cooperation and Development (OECD) as part of the (Base Erosion and 
Profit Shifting) BEPS Action 6 Final Report, “Preventing the Granting 
of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances”. The main goal is 
to check the feasibility of its application and implementation under the 
burden of proof and its legal consequences. 

Keywords

Multilateral Instrument. Multilateral Convention. MLI. GAAR. 
Principal Purpose Test. PPT. Guiding Principle. Base Erosion and Profit 
Shifting. BEPS. Action 6. Action 15. Double Tax Agreement. DTA. 
Covered Tax Agreement. CTA. Treaty Abuse. Tax Avoidance. Tax Evasion. 
Aggressive Tax Planning. Treaty Shopping. Rule Shopping. The burden of 
Proof. Legal Consequences. Interpretation. Implementation. Application. 
CVLT. Subjective Scope. Objective Scope.

1	 Professor Associado de Direito Tributário na Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Professor 
Pesquisador da Universidade de Londres (IALS). Juiz Federal do TRF2 aposentado. Advogado. 



2

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

1. Introduction

The MLI is the result of Action 15 of the OECD/G20 BEPS project2 
and aims to implement the treaty-related BEPS measures in a swift, 
coordinated and consistent manner in bilateral tax treaties of the 
participating jurisdictions. The MLI entered into force on July 1, 2018, for 
Austria, the Isle of Man, Jersey, Poland and Slovenia, and also has entered 
into force as of 1 October 2018 in respect of New Zealand, Serbia, Sweden 
and the United Kingdom. All this process is supposed to be supported by 
the Inclusive Framework on BEPS.3

The object of this paper is to map the transition from the guiding 
principle to the principal purpose test to check the feasibility of its 
application and implementation under the burden of proof and its legal 
consequences. Action 6 suggested the inclusion of Article 7.1, the Principal 
Purpose Test (PPT), in tax treaties following the entry into force of the 
MLI: “Article 7 – Prevention of Treaty Abuse. 1. Notwithstanding any 
provisions of a Covered Tax Agreement, a benefit under the Covered 
Tax Agreement shall not be granted in respect of an item of income or 
capital if it is reasonable to conclude, having regard to all relevant facts 
and circumstances, that obtaining that benefit was one of the principal 
purposes of any arrangement or transaction that resulted directly or 
indirectly in that benefit, unless it is established that granting that benefit 
in these circumstances would be in accordance with the object and purpose 
of the relevant provisions of the Covered Tax Agreement.”4 Nonetheless, 
neither the burden of proof nor its legal consequences were regulated.

The subject matter is approached in section 2 by comments of the content 
of the Principal Purpose Test in the Multilateral Instrument (Action 15) in the 

2	 The final BEPS Action 15 report concluded that the development of a multilateral instrument 
was both desirable and feasible. The MLI was negotiated by the non-permanent Ad Hoc Group, 
which was not a formal OECD body, but convened under the auspices of the OECD and the G20 
and was served by the OECD secretariat. The Ad Hoc Group was established under a mandate 
drafted by the OECD and supported by the G20.

3	 OECD (2017), Inclusive Framework on BEPS, Progress Report July 2016–June 2017. Available 
at: http://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-BEPS-progress-report-july-2016-
june-2017.pdf (accessed April 1, 2018).

4	 OECD (2015), Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances.
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Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) Project, section 3 highlights similar 
features of General Anti-Avoidance Rules (GAARs), section 4 digresses the 
Burden of Proof and section 5 deals with the Legal Consequences of the PPT 
rule. Finally, closing remarks are delivered in section 6.

The following research question will be analyzed: How will be the 
effects of the shifting from the guiding principle to the PPT concerning the 
burden of proof and its legal consequences?

2. The Guiding Principle as Tax Treaty  
Anti-Avoidance Rules in the Pre-MLI World  
and the Principal Purpose Test in the MLI

The goal of this section is to address a brief overview of the guiding 
principle because this rule will remain in place after the entry into force of the 
measures introduced by the PPT rule. Accordingly, the issue of the delineation 
of their respective scope will arise. Also, it is necessary since, according to the 
OECD, the PPT rule would merely represent a codification of this principle.

Furthermore, as the guiding principle was not able to work as a general 
anti-abuse provision in the OECD Model pre the OECD/G20 BEPS initiative, 
the OECD proposal to implement the PPT5 has been strengthened by this 
organisation under the new anti-abuse provision. In effect, the conditions 
for its application are identical to those features that were designed for 
applying the Guiding Principle inserted in the 2003 Commentaries to the 
OECD Model 2003.6 In a nutshell, the OECD concerns the implementation 
of the PPT as having little effect on existing tax treaties.7 

5	 When viewed from a policy perspective, it reflects a current legislative trend in international 
taxation. In this sense, see Kavelaars, ‘EU and OECD: Fighting against Tax Avoidance’, 41 
Intertax 10, p. 512 et seq. (2013), p. 507 et seq.; C. Palao Taboada, ‘OECD Base Erosion and Profit 
Shifting Action 6: The General Anti-Abuse Rule’, 69 Bull. Intl. Taxn. 10, pp. 602-603 (2015); Erik 
Pinetz, ‘Final Report on Action 6 of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Initiative: 
Prevention of Treaty Abuse’, Bull. Intl. Taxn. Jan/Feb. 2016, p. 115; Andréz Báez Moreno, 
‘GAARs and Treaties: From the Guiding Principle to the Principal Purpose Test. What Have 
We Gained from BEPS Action 6?’ in Intertax, volume 45, issue 6 & 7, 2017, p. 435.

6	 Ibid. n. 73.

7	 Erik Pinetz, ‘Final Report on Action 6 of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting 
Initiative: Prevention of Treaty Abuse’, Bull. Intl. Taxn., Jan/Feb. 2016, p. 115, states that, 



4

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

Even before the Guiding Principle, the beneficial ownership 
requirement, which was introduced in 1977 into the dividends,8 interest9 
and royalties10 articles, was seen by many states as the initial response to 
treaty abuse. As highlighted by Robert Danon11 “It is controversial, of course, 
whether beneficial ownership was initially introduced in the OECD Model 
for this purpose and, respectively, whether this requirement is a genuine 
SAAR or merely a condition of application of these distributive rules.” This 
author spells out that the tax treaty practice of several countries, particularly 
those jurisdictions which construe beneficial ownership in a broad economic 
fashion, relies on beneficial ownership to tackle treaty shopping situations. 

However, a broad economic interpretation of beneficial ownership 
does not necessarily equate the tax policy of BEPS Action 6, particularly 
when such policy is not combined with a principal purpose test as the 
minimum standard. In the end, the author12 states that the predominant 

“‘Paragraph 7 mirrors the guidance in paragraphs 9.5, 22, 22.1 and 22.2 of the Commentary 
on Article 1. According to that guidance, the benefits of a tax convention should not be 
available where one of the principal purposes of certain transactions or arrangements is to 
secure a benefit under a tax treaty and obtaining that benefit in these circumstances would be 
contrary to the object and purpose of the relevant provisions of the tax convention. Paragraph 
7 incorporates the principles underlying these paragraphs into the Convention itself in order 
to allow States to address cases of improper use of the Convention even if their domestic law 
does not allow them to do so in accordance with paragraphs 22 and 22.1 of the Commentary 
on Article 1; it also confirms the application of these principles for States whose domestic law 
already allows them to address such cases’.’”

8	 OECD Income and Capital Model Convention art. 10(2) (11 Apr. 1977), Models IBFD 
[hereinafter: OECD Model (1977)].

9	 Id., at art. 11(2).

10	 Id., at art. 12(1).

11	 Robert Danon. Treaty Abuse in the Post-BEPS World: Analysis of the Policy Shift and Impact of the 
Principal Purpose Test for MNE Groups. Bulletin for International Taxation January 2018. Section 2.2.

12	 Robert Danon. Treaty Abuse in the Post-BEPS World: Analysis of the Policy Shift and Impact of 
the Principal Purpose Test for MNE Groups. Bulletin for International Taxation January 2018. 
Section 2.2 reiterates: “The outcome of BEPS Action 6 confirms that, in line with the 2014 OECD 
Commentaries, beneficial ownership must be construed narrowly. That is, the term only excludes 
from the scope of treaty benefits persons acting as agents, nominees or, more broadly, those that 
are constrained by a contractual or legal obligation to pass on the payment received to another 
person. By contrast, beneficial ownership does not deal with conduit situations involving merely a 
factual or functional connection between the income received and the item paid out. The current 
tax treaty practice of several jurisdictions, however, departs from this formal interpretation and 
construes beneficial ownership to include those conduit situations involving a mere economic 
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view is that beneficial ownership should have an autonomous13, narrowly 
and an international fiscal meaning as noted, in particular, in the famous 
Indofood case14. Nonetheless, the content of this meaning remains, 
however, heavily debated and controversial,15 with some jurisdictions 
adopting a rather formal and legal interpretation and others favouring by 
contrast a broader substance-over-form approach.16

All these issues led to the evolution of tax treaty policy to focus on 
general anti-avoidance rules (GAARs), culminating with the insertion of 
a guiding principle in the 2003 OECD Commentaries in order to tackle 
treaty abuse. Aiming this goal, the 2003 OECD Commentary, in paragraph 
9.5, provides for a ‘guiding principle’17 which can be used to determine if 
abuse exists or does not exist. Accordingly, abuse arises when: (1) a main 
purpose for entering into a transaction or arrangement was to secure a 
more favorable tax position (subjective element); and (2) obtaining that 
more favourable tax position would be contrary to the object and purpose 
of the relevant tax treaty provisions (objective element). The guiding 
principle incorporates a subjective (“a main purpose”) and objective 
(“more favourable tax position”) requirements.

The nature and function of the guiding principle under the 2003 OECD 
Commentaries is really controversial. There are two main possibilities, first 
be considered as a treaty GAAR and second, by contrast, be considered as a 
general standard which states are required to comply with when denying treaty 

and functional connection between the streams of income. Yet, the need to include an intentional 
element or purpose test in the analysis then becomes controversial as this subjective component 
is at odds with the literal meaning of beneficial ownership. The second problem is that, even if it is 
construed broadly, beneficial ownership is not capable of dealing with cases in which a potential 
abuse stems from the mere assignment of rights to a resident.”

13	 This is the case where the context of art. 3(2) of the OECD Model requires a different interpretation. 

14	 Indofood International Finance Ltd v. JP Morgan Chase Bank, London branch, 2006, EWCA Civ 158.

15	 See a recent general scholarly contribution on the topic in A. Meindl-Ringler, Beneficial 
Ownership in International Tax Law (Wolters Kluwer 2016).

16	 See recent reviews of national case law in A. Meindl-Ringler, Beneficial Ownership in 
International Tax Law (Wolters Kluwer 2016); E. Kemmeren, Preface to Articles 10 to 12, in 
Ekkehart Reimer & Alexander Rust, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions N 51 et seq. 
(4th ed., Kluwer Law International 2015).

17	 2003 OECD Comm. Art. 1, para. 9.5; 2015 OECD, Final Report on Treaty Abuse, para. 59 
(Commentary in para. 14); 2017 OECD Comm, Art. 1, para. 61.
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benefits on the basis of a domestic or a treaty GAAR, the latest may flow from 
the structure of the 2003 OECD Commentaries to Article 1 of the OECD Model.

Subsequently, the 2014 OECD Commentaries18 provide that: “It is 
important to note, however, that it should not be lightly assumed that a 
taxpayer is entering into the type of abusive transactions referred to above. 
A guiding principle is that the benefits of a double taxation convention 
should not be available where a main purpose for entering into certain 
transactions or arrangements was to secure a more favourable tax position 
and obtaining that more favourable treatment in these circumstances 
would be contrary to the object and purpose of the relevant provisions.”19 
The same spelling was maintained in the 2017 OECD Commentaries.20

It should be noted that, in practice, general anti-abuse provisions are 
not a common feature of tax treaties.21 The guiding principle was not able to 
work as a general anti-abuse provision in the OECD Model pre the OECD/
G20 BEPS initiative. The main issue was the remarkably diverse positions 
adopted by states regarding the need and convenience for a general anti-
abuse provision included in tax treaties besides the uncertainty surrounding 
the interrelationship between domestic anti-avoidance provisions and anti-
avoidance tax treaties provisions, resulting in an uncoordinated approach 
on the part of states. The guidance in the Commentary on Article 1 of the 
OECD Model through the guiding principle was an unsuccessful attempt 
to overcome all these issues especially inasmuch as the non-binding nature 
of the Commentaries on the OECD Model and all controversies related to 
this issue in the international tax literature.

The OECD proposal to implement the PPT has been strengthened 
by this organization under the new anti-abuse provision; in effect, 
the conditions for its application are identical to those features that 
were designed for applying the Guiding Principle inserted in the 2003 

18	 2014 OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Commentary.

19	 OECD Model: Commentary on Article 1 para. 9.5 (2014).

20	 Commentary; 2017 OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Commentary.

21	 S. van Weeghel, General Report, in Tax treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance 
provisions sec. 3.3. (IFA Cahiers vol. 95A, 2010), Online Books IBFD, highlighted that States 
are generally reluctant to insert general anti-abuse provisions into their tax treaties because 
this inclusion could be construed as invalidating non-treaty-based approaches to withdrawing 
treaty benefits in other tax treaties that lack such explicit provisions.
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Commentaries to the OECD Model 2003.22 In a nutshell, the OECD 
concerns the implementation of the PPT as having little effect on existing 
tax treaties, understanding that the implementation of the PPT will not 
have a high impact, nor will it bring on significant changes, within the 
current network of existing treaties.

Whereas the Guiding Principle poses the concept of abusive transactions 
upon the circumstances that the benefits of a tax treaty have been made 
available through a transaction in which the “main purpose” is to secure 
a more favourable tax position to the taxpayer and obtaining that position 
would be contrary to the object and purpose of the relevant provisions,23 the 
application of the PPT relies on the circumstances that obtaining a treaty 
benefit was “one of the main purposes” of the transaction that resulted 
directly or indirectly in that benefit, aside from it’s being established that 
granting the benefit in these circumstances would be in accordance with the 
object and purpose of the relevant provisions of the Convention.

In this sense, the PPT rule as provided under articles 7(1) of the MLI 
and 29(9) of the 2017 OECD Model would not merely codify the guiding 
principle embodied in paragraph 9.5 of the 2003 Commentary to Article 
124 as already presented. Furthermore, there are main differences, as the 
burden of proof25, scope and its legal consequences. Unlike the guiding 
principle, the PPT rule applies “notwithstanding the other provisions of 
this Convention” and comes into play “unless it is established that granting 
that benefit in these circumstances would be in accordance with the object 
and purpose of the relevant provisions of the Covered Tax Agreement”.

22	 Ibid. n. 73.

23	 Commentaries to the OECD Model Tax Convention (Art. 1, para. 9.5).

24	 OECD Model: Commentary on Article 1 para. 117 (2017). Action 6 Final Report, at 55, OECD 
Model: Commentary on Article 29 para. 169 (2017).

25	 Regarding burden of proof see M. Lang, BEPS, ‘Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in the 
Tax Treaties’, 74, Tax Notes Intl. 7, p. 658 (2014); L. De Broe & J. Luts, ‘BEPS Action 6: Tax Treaty 
Abuse’, 43 Intertax 137 (2015) on 216; Andréz Báez Moreno, ‘GAARs and Treaties: From the 
Guiding Principle to the Principal Purpose Test. What Have We Gained from BEPS Action 6?’ 
in Intertax, volume 45, issue 6 & 7, 2017, p. 435; V. Chand, The Interaction of Domestic Anti-
Avoidance Rules with Tax Treaties: with special references to the BEPS project, Schulthess, Tax 
Policy series, 2018, pp. 186/202; Danon (2018) section 2.
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As a result, the guiding principle can be regarded as a treaty GAAR26, 
which is supported by the report on BEPS Action 627 and the 2017 draft 
OECD commentary.28 As a consequence, if the relevant tax treaty does 
not incorporate the PPT, the guiding principle could be still applied to 
deny treaty benefits under the commentaries of the model convention, 
but only for tax treaties that have been concluded after January 2003, as it 
was introduced only in that year29. Nonetheless, conversely to the OECD’s 
point of view, one may propose that the PPT weakens the anti-abuse 
standard previously defined under the Guiding Principle.30 Otherwise, 
in the Guiding Principle, it looks like exist a balance between discretion 
and certainty as a consequence of the introduction of this provision so the 
burden of proof is not transferred or anticipated to taxpayers as it will be in 
the PPT. Therefore, the discretionary power of tax administration may be 
limited to provide a reasonable offset between protecting the tax base and 
safeguarding taxpayers’ rights.

The 2017 updated OECD Commentaries31 now go further equating 
the guiding principle to the PPT rule in the sense that where the applicable 
tax treaty does not contain such a rule, benefits could be directly denied 
on the basis of the guiding principle.32 Nonetheless, the introduction of 
the PPT rule in the text of the 2017 OECD Model and in some tax treaties 
further to the BEPS outcome, the issue of the status and function of the 
guiding principle will be less important.

26	 V. Chand, The Interaction of Domestic Anti-Avoidance Rules with Tax Treaties: with special 
references to the BEPS project, Schulthess, Tax Policy series, 2018, pp. 186/202.

27	 2015 OECD, Final Report on Treaty Abuse, para. 59 (Commentary in para. 14).

28	 2017 OECD Comm (Draft), Art. 1, para. 61; 2017 OECD Comm (Draft), Art. 29, para. 169.

29	 In the same sense V. Chand, The Interaction of Domestic Anti-Avoidance Rules with Tax Treaties: 
with special references to the BEPS project, Schulthess, Tax Policy series, 2018, pp. 186/202.

30		 M. Lang, BEPS, ‘Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in the Tax Treaties’, 74, Tax Notes 
Intl. 7, p. 659 (2014); L. De Broe & J. Luts, ‘BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse’, 43 Intertax 137 
(2015) on p. 132; Andréz Báez Moreno, ‘GAARs and Treaties: From the Guiding Principle to 
the Principal Purpose Test. What Have We Gained from BEPS Action 6?’ in Intertax, volume 
45, issue 6 & 7, 2017, p. 435; V. Chand, The Interaction of Domestic Anti-Avoidance Rules with 
Tax Treaties: with special references to the BEPS project, Schulthess, Tax Policy series, 2018, pp. 
186/202; Danon (2018) section 2.

31	 Action 6 Final Report, at 55, OECD Model: Commentary on Article 29 para. 169 (2017).

32	 OECD Model: Commentary on Article 1 para. 61 (2017). 
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3. Similar Features of General  
Anti-Avoidance Rules (GAARs)

This section highlights similar and inherent features of General 
Anti-Avoidance Rules (GAARs) so as to point out the main elements, 
primary and secondary, that usually make up the framework of modern 
counteracting provisions.33 The basic design characteristics or elements 
that are generally regarded as necessary for a representative of what may 
be considered as an effective statutory GAAR usually share common 
features such as “scheme, arrangement or transaction,” “tax benefit, gain 
or advantage,” and the “purpose, motive or intent”34

There is an attempt, when drafting modern GAARs, to eliminate 
and/or reduce the discretionary powers of tax authorities by replacing 
subjective criteria with more objective tests,35 including secondary tests 

33	 Regarding the EU approach, see Paolo Piantavigna, “The Role of the Subjective Element in Tax 
Abuse and Aggressive Tax Planning,” World Tax Journal 10 (2018) (accessed March 15, 2018). 
This author comments that, “The PPT rule also seems consistent with the language of the ATAD, 
stating that ‘a Member State shall ignore an arrangement or a series of arrangements which, 
having been put into place for the main purpose or one of the main purposes of obtaining a tax 
advantage that defeats the object or purpose of the applicable tax law, are not genuine having 
regard to all relevant facts and circumstances’ (emphasis added),[119] and is also consistent 
with the GAAR inserted into the EU Parent-Subsidiary Directive (PSD) of 23 July 1990, which 
was recast in 2011 and revised in July 2014 and January 2015.[…] An anti-avoidance provision 
is also contained in the original text of the EU Merger Directive,[123][…] In the EU Interest and 
Royalties Directive, the use of the word ‘motive’ is interesting:[…]”

34	 See this taxonomy in Marcus Livio Gomes, “Implementation in Practice of the Principal 
Purpose Test in the Multilateral Convention,” Intertax 46, nº 1 (2018): 45-57; Marcus L. Gomes, 
“International Taxation and the Challenges for Multilateralism in the Context of the OECD 
Multilateral Instrument,” Bulletin for International Taxation 72, no. 2 (2018); Cahiers de droit fiscal 
international, Studies on International Fiscal Law by the International Fiscal Association, Volume 
103a, Anti-avoidance measures of general nature and scope - GAAR and other rules General, 
Reporters Paulo Rosenblatt (Brazil) and Manuel E. Tron (Mexico)(2018), p. 11. Others authors have 
used similar features: Krever (2016) and Nabil Orow, General Anti-avoidance Rules: A Comparative 
International Analysis (Bristol: Jordan, 2000), xxix-xxxix. Nabil Orow, “Structured Finance and the 
Operation of General Anti Avoidance Rules,” British Tax Review (2004): 410-435.

35	 Dominic de Cogan, “Tax, Discretion and the Rule of Law,” in The Delicate Balance: Tax, 
Discretion and the Rule of Law, eds. Chris Evans, Judith Freedman and Richard Krever 
(Amsterdam: International Bureau of Fiscal Documentation, 2011), 9-10.
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to characterize a scheme, arrangement or transaction as tax avoidance36, 
inasmuch as they are not essential and have a circumstantial or ancillary 
nature, albeit important, for the operation of anti-avoidance rules and 
doctrines. These secondary tests can derive from civil law concepts, such 
as “fraud of law, abuse of law37 and abuse of rights,” or from common 
law concepts, such as “substance over form, step transaction and 
business purpose” and can produce different results and comparable or 
incomparable conclusions.38 It should be noted that many of such tests were 
initially developed by judicial doctrines39 and later changed to a statutory 
provision or otherwise disapproved by the judiciary in a reading down or 
bottom-up judicial doctrine or overruled by the legislature. 

In this research, secondary elements may be grouped in three main 
non-exhaustive categories for comparative purposes: (1) the first grounded 
on the “rationale, reasonableness or appropriateness” for justifying the 
rational use of indefinite concepts; (2) the second related to tests intended 
to explain a transaction or an arrangement by associating form and motive, 
such as “business purpose, non-tax purpose and bona fide purpose”; 
and, finally, (3) the third tests based on the result of the transaction or 
arrangement in relation to the apparent policy of the legislation, such as 
“parliamentary intention (purposive interpretation)” or, for instance, 
“abuse of law and fraud of law” in civil law jurisdictions.

	 It is important to highlight that there is no a hierarchy between 
primary and secondary elements. There are two main features to highlight 
and differentiate these two categories, first, primary elements are the most 

36	 Philip Gillett, “The Consultative Document on a General Anti-avoidance Rule for Direct Taxes: 
A View from Business,” British Tax Review 1 (1999): 1-5.

37	 Frederik Zimmer, “IFA General Report: Form and Substance in Tax Law,” in Cahiers de Droit 
Fiscal International 87A (International Fiscal Association) (2002): 42. David Nelken, “Using 
the Concept of Legal Cultures,” Australian Journal of Legal Philosophy 29 (2004): 1-3. Available 
at: http://www.austlii.edu.au/au/journals/AUJlLegPhil/2004/11.pdf (accessed April 3, 2018). 
Livingston (2005), 121-122. Garbarino (2010), 765-790.

38	 Malcolm Gammie, “The Judicial Approach to Avoidance: Some Reflections on BMBF and SPI,” in 
Comparative Perspectives on Revenue Law: Essays in Honour of John Tiley, eds. John Avery Jones, Peter 
Harris and David Oliver (Cambridge, UK; New York: Cambridge University Press, 2008), 25-39.

39	 Jinyan Li, “Economic Substance”: Drawing the Line Between Legitimate Tax Minimization and 
Abusive Tax Avoidance (2006) 54 Can. Tax. J. 1, 32-33. Brian Arnold, “Too Long, Slow, Steady 
Demise of the General Anti-avoidance Rule,” Canadian Tax Law 52, no. 2 (2004): 504.
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common features of the GAARS, and second, secondary elements are used 
in the new GAARS, as the PPT, as second specialized level of control of 
the tax avoidance, shifting more power to tax authorities to investigate the 
result of the scheme, arrangement or transaction. Considering that the 
primary elements are not enough to provide a clear distinction between 
legitimate tax avoidance and aggressive tax planning, other secondary or 
ancillary elements such as artificiality, contrivance, form and substance, 
economic substance, misuse and abuse of right will all have to come into 
play. They are not essential and have a circumstantial or ancillary nature, 
albeit important, for the operation of anti-avoidance rules and doctrines.

This said the validity of these related concepts will be analyzed, 
seeking to find workable standards for the burden of proof and the legal 
consequence of its application.

4. Burden of Proof

This section focuses on procedural issues regarding the burden of 
proof because commentators have controverted concerning which was 
established by the PPT.40 One may say that the burden of proof of the PPT 

40	 See for whom the PPT has shift the burden of proof in favour tax authorities: E. Pinetz, Final 
Report on Action 6 of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Initiative: Prevention 
of Treaty Abuse, 70 Bulletin for International Taxation 1/2, pp. 115–120 (2016); O. Koriak, The 
Principal Purpose Test under BEPS Action 6: Is the OECD Proposal Compliant with EU Law?, 
56 European Taxation 12, p. 557, (2016); Ch. Bergedahl, Anti-Abuse Measures in Tax Treaties 
Following the OECD Multilateral Instrument – Part 1, 72 Bulletin for International Taxation 
2, Published online: 9 January 2018, section 3.2.1.3; R. Danon, Treaty Abuse in the Post-BEPS 
World: Analysis of the Policy Shift and Impact of the Principal Purpose Test for MNE Groups, 
72 Bulletin for International Taxation 1, 2018, Published online: 28 December 2017, section. 
4.1. See for whom the PPT has not changed the standard of reasonability and the burden of 
proof falls only at the beginning with the tax authorities: Blazej Kuzniacki. Untangling the 
PPT’s burden of proof. http://kluwertaxblog.com/2018/01/22/untangling-ppts-burden-proof/ 
accessed 01/03/2018; C. Palao Taboada, OECD Base Erosion and Profit Shifting Action 6: The 
General Anti-Abuse Rule, 69 Bulletin for International Taxation 10, p. 604–605 (2015); D. 
Weber, The Reasonableness Test of the Principal Purpose Test Rule in OECD BEPS Action 6 
(Tax Treaty Abuse) versus the EU Principle of Legal Certainty and the EU Abuse of Law Case 
Law, 10 Erasmus Law Review 48, p. 51 (2017).
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is unbalanced and unreasonable41 in comparison to the guiding principle.42 
Even though the tax authorities will be required to undertake an objective 
analysis of the facts of the transaction, they only have to ‘reasonably’ 
conclude that the subjective element is satisfied.43 This threshold seems 
to be low in comparison to the burden assumed by the taxpayer wherein 
it is required to ‘establish’ convincingly that granting the benefit is in 
accordance with the object and purpose of the relevant provisions of the 
tax treaty (objective element).44

Lang45 has claimed that tax authority must just furnish proof that 
one of the main objectives of the taxpayer was to obtain the benefit, but 
alternatively,  “the taxpayer has no chance of fending off the accusation 
of abuse if it is up to him to furnish evidence that benefiting from one or 
several treaty provisions was not one of his primary motives”. De Broe 
and Luts46 follow the same path to say that “Under the previous ‘guiding 
principle’, it was common ground that the tax authorities of the State 
desiring to refuse treaty benefits carry the burden of proving that both 
the subjective and objective element of abuse are fulfilled. [(…)] Under the 
proposed PPT, the tax authorities are still obliged to ‘prove’ the presence 
of the subjective element, but only this. [(…)] Rather, it suffices that ‘it is 
reasonable to conclude’ that such motives were present.” Chand47 is more 

41	 Chand The Principal Purpose Test in the Multilateral Convention: An in-depth Analysis, 2018, 
p. 18. De Broe & Luts, BEPS, at 132; De Broe, EU Law, at 216; Lang, PPT rule, at 660.

42	 Chand The Principal Purpose Test in the Multilateral Convention: An in-depth Analysis, 2018, 
p. 18. De Broe & Luts, BEPS, at 132.

43	 Chand The Principal Purpose Test in the Multilateral Convention: An in-depth Analysis, 2018, 
p. 18. De Broe & Luts, BEPS, at 132; Lang, PPT rule, at 659.

44	 2015 OECD, Final Report on Treaty Abuse, para. 26 (Commentary in para. 2); 2017 OECD 
Comm (Draft), Art. 29, para. 170.

45	 See M. Lang, BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax Treaties, Tax Notes 
International, May 19, pp. 658–659 (2014).

46	 See De Broe & Luts (2015), pp. 132.

47	 Vikram Chand. The Principal Purpose Test in the Multilateral Convention: An in-depth 
Analysis. Intertax 2018 vol. 46. Issue 1. Section 2.
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emphatic to say: “There is no doubt that the burden of proof of the PPT is 
unbalanced and unreasonable48 in comparison to the guiding principle.49

Blazej Kuzniacki50 highlighted issues to be considered in this analysis, 
i.e., the critics did not conceptualise “burden of proof” under the PPT, nor 
acknowledge different approaches to procedural aspects of the burden of 
proof in tax cases in various countries. Moreover, in this author’s point of 
view, neither distinguish between the nature of the first nor the second 
element of the PPT as subjective and objective approaches. Broadly 
speaking, the literature on the burden of proof in tax law generally states 
that a burden is a question of law while a proof relates to facts.51 

The issue is whether the PPT will effectively shift the burden of proof 
from tax authorities to taxpayers or will be relied on the same weight under 
the Guiding Principle.52 One may say that questions of proof are related 
to the relevant facts and circumstances upon which the consideration of 
one of the principal purposes of the taxpayer’s arrangement or transaction 
shall be based (the first element of the PPT). Therefore, the burden of proof 
is split between the tax authorities and the taxpayers, the former must 
make the first move by gathering and demonstrating evidence that one of 
the principal purposes of the taxpayer’s arrangement or transaction was 
to obtain a treaty benefit; the later must then counter this by gathering 
and demonstrating evidence to show the opposite state of affairs (e.g. the 
existence of commercial core activity). Therefore, if there is no proof that 

48	 De Broe & Luts (2015), BEPS, at 132; De Broe, EU Law, at 216; Lang, PPT rule, at 660; Vikram 
Chand. The Principal Purpose Test in the Multilateral Convention: An in-depth Analysis. 
Intertax 2018 vol. 46. Issue 1. Section 2.

49	 Regarding the guiding principle, in the author’s point of view tax authorities assume the burden 
of proof. In this sense, they have to prove that the transaction undertaken by the taxpayer 
satisfies the subjective and objective elements. De Broe & Luts (2015), at 132; Vikram Chand. 
The Principal Purpose Test in the Multilateral Convention: An in-depth Analysis. Intertax 2018 
vol. 46. Issue 1. Section 2.

50	 Blazej Kuzniacki. Untangling the PPT’s burden of proof. accessed http://kluwertaxblog.
com/2018/01/22/untangling-ppts-burden-proof/ accessed 01/03/2018.

51	 See G. Marino, The Burden of Proof in Cross Border Situations in The Burden of Proof in Tax 
Law, G. Meussen (ed.), IBFD (2013). section 4.1.

52	 Para. 61 of the Commentary on Art. 1 of the 2017 OECD Model Convention, before para. 9.5 of 
the Commentary on Art. 1 of the OECD Model Conventions as released in 2014, 2010, and 2003.
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one of the principal purposes was to obtain treaty benefits, taxpayers will 
not need to defend themselves, and the PPT will not apply.53

Concerning questions of burden (i.e. questions of law), Blazej 
Kuzniacki states that “they appear to be pertinent to the consideration of 
the compatibility of the taxpayer’s arrangement or transaction with the 
purpose of relevant treaty provisions (the second part of the PPT, which 
includes the negative condition of the PPT).” For this author, this functions 
as a protective rule in the sense that when it is reasonably concluded that 
one of the principal purposes of the taxpayer’s scheme, arrangement or 
transaction was to obtain a gain, benefit or advantage, the taxpayer has 
the burden of argument (which is a question of law) that obtaining this 
benefit was in accordance with the object and purpose of the relevant 
treaty provisions, the objective or secondary element of the PPT.

The claims in favour the bias of the burden of proof of the PPT 
to tax authorities rely on the hypothesis that would be easier to prove 
that “if it is reasonable to conclude, having regard to all relevant facts 
and circumstances, that obtaining that benefit was one of the principal 
purposes of any arrangement or transaction that resulted directly or 
indirectly in that benefit” than “unless it is established that granting that 
benefit in these circumstances would be in accordance with the object and 
purpose of the relevant provisions of this Convention”.

In the author’s point of view, even considering “all relevant facts 
and circumstances” based on the primary element or subjective test “that 
obtaining that benefit was one of the principal purposes of any arrangement 
or transaction that resulted directly or indirectly in that benefit” and under 
the distinguishing requirements or secondary elements (objective tests), 
specifically the “rationale” of the scheme, transaction or arrangement, test 
grounded on the “reasonableness” and the “purpose of the legislation”, 
test grounded on the “parliamentary intention”, “underlined policy of 
a provision” or “purposive interpretation”, the burden of proof may 
effectively be shifted onto taxpayers under the distinguishing requirements 

53	 B. Kuź niacki, The Principal Purpose Test (PPT) in BEPS Action 6 and the MLI: Exploring 
Challenges Arising from Its Legal Implementation and Practical Application, 10 World Tax J. 
(2018), World Tax Journal IBFD (accessed 12 March 2018), p. 9.
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or secondary elements of GAARs which could undo the balance between 
tax authorities and taxpayers in favour of the former.

Conversely, in the guiding principle, the threshold is not so 
narrow requiring the tax authorities to prove whether the transaction 
or arrangement aims to obtain treaty benefits and determine that this is 
contrary to the purpose of the relevant treaty provision. As a result, tax 
authorities of the State desiring to refuse treaty benefits carry the burden 
of proving that both the subjective and objective element of abuse are 
fulfilled.54 Only if both requirements are met, they may proceed to deny a 
benefit under the tax treaty provision, while a taxpayer may try to stop this 
denial by proving otherwise.

Under the PPT, in contrast, it is enough to tax authorities just prove 
that tax benefit exists and the subjective element or that one of the principal 
purposes of the transaction or arrangement of the taxpayer was to obtain 
treaty benefits to proceed to deny this advantage. The way to deny treaty 
benefits appears to be shorter and easier under the PPT in comparison to the 
guiding principle since a lower threshold was set in the sense that it is just 
required to establish beyond reasonable doubt (reasonable to conclude)55. 
On the other hand, taxpayers will have to establish the benefit in these 
circumstances would be in accordance with the object and purpose of the 
relevant provisions of the particular treaty.56

54	 See L. De Broe, International Tax Planning and Prevention of Abuse, Amsterdam, IBFD, 2008, 
394. This author highlighted: “The ECJ also consistently requires that the tax authorities carry 
the burden of proving the alleged abuse (and a fortiori the two elements thereof”; B.J. Arnold, 
‘Tax Treaties and Tax Avoidance: The 2003 Revisions to the Commentary to the OECD Model’, 
BIT 2004, 247.

55	 De Broe & Luts (2015), BEPS, at 132; M. Lang, BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in 
Tax Treaties, Tax Notes International, May 19, pp. 658–659 (2014), at 659; Vikram Chand. The 
Principal Purpose Test in the Multilateral Convention: An in-depth Analysis. Intertax 2018 vol. 
46. Issue 1. Section 2.

56	 Vikram Chand. The Principal Purpose Test in the Multilateral Convention: An in-depth 
Analysis. Intertax 2018 vol. 46. Issue 1. Section 2 recommends to see the approach of the 
Canadian Supreme Court to interpret the Canadian GAAR in Canada Trust Co Mortgage 
Co v. Canada, 2005 SCC 54, 19 Oct. 2005, para. 30 to propose: “If the case goes for litigation 
before the Courts, as a starting point the tax authorities will have to prove that a tax benefit 
exists and a principal purpose of the transaction/ arrangement was to obtain that benefit. The 
taxpayer should then be given an opportunity to refute or challenge the tax authorities claims 
by disputing the existence of a benefit or showing that the transaction was driven by non-tax 
purposes. When the Court reasonably concludes that the benefit is available and the subjective 



16

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

The issue is if this framework does change the finding that both 
elements of the PPT matter equally to denials of treaty benefits. It means 
that the burden of proof will have to be shared between tax authorities 
at the beginning regarding the subjective element and then to taxpayers 
in the second moment regarding the objective element by gathering and 
demonstrating evidence to the existence of core commercial activity 
driven preponderantly by non-tax purposes.

Nonetheless, it is unlikely that the tax authorities will not try to deny 
treaty benefits by taking into account the second element of the PPT at 
the concluding stage of their first element consideration, even though the 
wording of the PPT does not require them to do so, which would also be 
supported by article 31(1) of the VCLT (1969).57 In this sense, one may say 
that only the second part of the PPT will actually matter otherwise would 
not gain much legal and pragmatic importance.58

Even if we consider that there will be a kind of unbalance, modern 
GAARs seems to allow the burden to be switched, at least in the first 
moment, from tax authorities to taxpayers.59 Otherwise, the subjective 
criterion would run the risk of not gaining any significance in itself. The 
issue is devolving the first element on the tax authorities and the second on 
the taxpayers does not change the finding that both elements of the PPT 
matter equally to denials of treaty benefits?

element is satisfied, the taxpayer should be given the opportunity to demonstrate that he acts 
in accordance with the objective element (see section 3.5). The tax authorities should then 
be given an opportunity to refute or challenge the taxpayer’s claims. In the end, based on an 
objective analysis of the facts, the Court will have to decide whether or not the transaction/
arrangement satisfied the PPT. If the existence of ‘abuse’, ‘tax avoidance’ or ‘artificial nature of 
the arrangement’ is not clear to the Court, then the benefit of the doubt, in the author’s opinion, 
shall go to the taxpayer”.

57	 B. Kuźniacki, The Principal Purpose Test (PPT) in BEPS Action 6 and the MLI: Exploring 
Challenges Arising from Its Legal Implementation and Practical Application, 10 World Tax J. 
(2018), World Tax Journal IBFD (accessed 12 March 2018), p. 10.

58	 M. Lang, BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax Treaties, Tax Notes International, 
pp. 655-664 (2014)), who was followed by L. De Broe & J. Luts, BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse, 
43 Intertax 2, p. 131/134 (2015).

59	 See K-D. Drüen & D. Drissen, Burden of Proof and Anti-Abuse Provisions in The Burden of 
Proof in Tax Law, G. Meussen (ed.), IBFD (2013), section 2.1.1; See Leidhammer, section 1.1.
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Danon60 pointed out that “the examples provided in the 2017 updated 
OECD Commentaries give nuance to the literal wording of the PPT rule 
and suggest that (i) “one of the principal purposes” is less far-reaching, and 
(ii) the rule is substance oriented. Therefore, treaty benefits are generally 
not denied where genuine business activities are taking place. This 
conclusion is supported by several passages of the 2017 updated OECD 
Commentaries.” In this sense, it is fair to say that there is a divergence 
between the wording of the PPT rule and the examples illustrating its 
application in the OECD Commentaries.

Even though the literal wording of the PPT suggests that the rule 
could be given a broad meaning and could possibly impact transactions 
or arrangements pursuing a core commercial activity, the 2017 updated 
OECD Commentaries to the PPT rule clarify that the PPT rule is, in 
essence, a business reality test focusing on substance and “inextricably 
linked to a core commercial activity”.61

In the author’s point of view, the PPT was deliberated drafted with 
a narrow threshold in order to proposedly change the burden of proof, 
at least in the beginning, as it was established in the guiding principle. 
Nonetheless, it is questionable whether the “reasonability” standard 
implies a lesser burden of proof on the part of the tax authorities. Doubts 
in this regard should, nevertheless, be dispelled, as the burden of proof in 
the PPT must undoubtedly ultimately be balanced on the tax authorities62 
and taxpayers equally, but it will never be the same as the guiding 
principle approach. As a consequence, de lege ferenda approaches in order 
to approximate the way the PPT functions like a guiding principle, for 
instance reading the word “unless” as it was “and”, cannot be applied. This 
is because this reading would not only switch the entire burden of proof 
initially to the tax authorities but also explicitly require them to take into 
account the purpose of relevant treaty provisions from the very beginning. 

60	 R. Danon, Treaty Abuse in the Post-BEPS World: Analysis of the Policy Shift and Impact of 
the Principal Purpose Test for MNE Groups, 72 Bulletin for International Taxation 1, 2018, 
Published online: 28 December 2017, section 4.1.

61	 Action 6 Final Report, at p. 58, OECD Model: Commentary on Article 29 para. 181 (2017).

62	 Conversely, Carlos Palao Taboada (2015), section 2.2. Remarks that the burden of proof 
ultimately fall on the tax authorities: “Doubts in this regard should, nevertheless, be dispelled, 
as the burden of proof must undoubtedly ultimately fall on the tax authorities.”
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It has to be seen whether scholars have exacerbated the criticism 
concerning the burden of proof under the PPT. As highlighted by Palao 
Taboada, it rather seems the overall disapprobation of the scholars towards 
a tax treaty GAAR construed as the PPT.63

5. The legal consequences of the PPT rule

The denial of the tax benefits or tax advantages derived from 
the abused provisions is the most common consequence of GAARs. 
Nonetheless, once this consequence has been established, arises the 
question to adequate the tax treatment of the scheme, arrangement or 
transaction designed to obtain the refused gain, benefit or advantage, for 
instance, a 15% residual tax treaty rate instead of a 0% residual rate in a 
rule shopping64 situation may automatically be claimed. It is because the 
PPT provision simply states that tax treaty benefits “shall not be granted”, 
suggesting prima facie that a return to the “status quo” is not possible65, 
which seems to be confirmed by the MLI since this instrument includes an 
optional clause as a discretionary relief in the art. 7.4.66

63	 Cf. comments of Taboada on Lang’s criticism regarding the PPT in Taboada,  supra  n.4, pp. 
606–608 (2015).

64	 L. De Broe, Tax Treaty and EU Law aspects of the LOB and PPT provision proposed by BEPS 
action 6, in Institute of Tax Law 203-204 (Kluwer/Schulthess 2017), p. 217; Lang, at 659.

65	 R. Danon, Treaty Abuse in the Post-BEPS World: Analysis of the Policy Shift and Impact of 
the Principal Purpose Test for MNE Groups, 72 Bulletin for International Taxation 1, 2018, 
Published online: 28 December 2017, p. 50.

66	 http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-
measures-to-prevent-BEPS.pdf Article 7. 4. Where a benefit under a Covered Tax Agreement is 
denied to a person under provisions of the Covered Tax Agreement (as it may be modified by 
this Convention) that deny all or part of the benefits that would otherwise be provided under 
the Covered Tax Agreement where the principal purpose or one of the principal purposes of any 
arrangement or transaction, or of any person concerned with an arrangement or transaction, 
was to obtain those benefits, the competent authority of the Contracting Jurisdiction that 
would otherwise have granted this benefit shall nevertheless treat that person as being entitled 
to this benefit, or to different benefits with respect to a specific item of income or capital, if such 
competent authority, upon request from that person and after consideration of the relevant 
facts and circumstances, determines that such benefits would have been granted to that person 
in the absence of the transaction or arrangement. The competent authority of the Contracting 
Jurisdiction to which a request has been made under this paragraph by a resident of the other 
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Regarding domestic approach, comparative law demonstrates that 
also the intended that tax benefits will not be granted, the question of the 
consequences of GAAR are either ignored or dealt with by granting the 
tax authorities ample discretional powers to determine such consequences. 
Generally speaking, these questions are dealt with, more or less precisely, 
in GAARs whose consequence is identified with the reconstruction of an 
appropriate and not abusive fictive fact pattern, being classified as GAARs 
with unlimited/expanded effects.67

The Canadian GAAR68 provides that the tax consequences of denying 
a benefit that would result, but for the rule, directly or indirectly, from 
an avoidance transaction should be determined according to what is 
reasonable in the circumstances. This law grants the tax authorities ample 
power to allow or disallow deductions or exemptions, to allocate these to 
any person, to recharacterize payments or amounts, or to ignore the tax 
effects that would otherwise result from the application of other provisions 
of the Canadian Income Tax Act.

In the UK GAAR Section 209 (“Counteracting the tax advantages”) 
of the UK Finance Act (2013) establishes, inter alia, that: [t]he adjustments 
required to be made to counteract the tax advantages are such as are just 
and reasonable, [that] [t]he adjustments may be made in respect of the tax in 
question or any other tax to which the general anti-abuse rule applies [and 
that these include] those that impose or increase a liability to tax in any case 
where (ignoring this Part) there would be no liability or a smaller liability, 
and tax is to be charged in accordance to such adjustment. Section 210 of the 
UK Finance Act (2013) also envisages “consequential relieving adjustments... 
as are just and reasonable”, which may be made in respect of any period and 
which may affect any person, whether or not a party to the tax arrangements, 

Contracting Jurisdiction shall consult with the competent authority of that other Contracting 
Jurisdiction before rejecting the request.

67	 Andres Moreno, section 4.2.

68	 Canadian General Anti-Avoidance Rule, Section 245 of the Income Tax Act (IC88-2 October 
21, 1988) Subsection 245(2) states that where a transaction is an avoidance transaction, the tax 
consequences to a person shall be determined as is reasonable in the circumstances in order to 
deny a tax benefit that would result from that transaction or from a series of transactions that 
includes that transaction.
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but cannot increase a person’s liability to tax. As we can see, both provisions 
are based on the reasonableness test, shifting power to tax authorities.

Regarding EU Law perspective, a similar question comes into play 
concerning the GAAR clauses of the Parent-Subsidiary and ATAD 
Directives.69 These clauses do not expressly deal with the consequences 
stemming from the existence of an abuse. For this reason, it has been 
correctly argued that a return to the status quo would be the most desirable 
interpretation in light of the case law of the ECJ. 

 In the PPT this silence was criticized70 inasmuch as neither this 
provision itself nor the Explanatory Statement71 and neither Commentary72 
on the Model Convention offers any guideline whether treaty benefits that 
would otherwise have been granted in the absence of the questionable 
transaction or arrangement73 may automatically be claimed. The PPT just 

69	 Art. 1 PSD Directive 2015 amending art. 1 (2); similarly, art. 6 ATAD 2016. R. Danon, Treaty 
Abuse in the Post-BEPS World: Analysis of the Policy Shift and Impact of the Principal Purpose 
Test for MNE Groups, 72 Bulletin for International Taxation 1, 2018, Published online: 28 
December 2017, p. 52, argues that: “For example, in the Halifax case, the ECJ held that “[i]t must 
also be borne in mind that a finding of abusive practice must not lead to a penalty, for which 
a clear and unambiguous legal basis would be necessary”223 and “it follows that transactions 
involved in an abusive practice must be redefined so as to re-establish the situation that would 
have prevailed in the absence of the transactions constituting that abusive practice”.224 This 
reasoning was again reaffirmed in the Cussens case recently decided by the ECJ.225 The 
interpretation advocated by this study, therefore, is the most compatible with EU law.”

70	 Danon 4.7; Lang, at 661; De Broe & Luts, 2015 at 133–134; Another issue is highlighted by 
Palao Taboada, section 2.4: “One relevant question that is not addressed by the PTT rule or 
its commentary is the effect in the residence state of the application of the PTT rule by the 
source state. If, for example, on the basis of the PPT rule, the source state recharacterizes a 
payment as interest instead of dividends, thereby increasing its withholding tax powers, should 
the residence state credit the higher amount withheld? The residence state should do so if it 
considers that the PPT rule was correctly applied by the source state. But what if the residence 
state disagrees with the application of the PTT rule? In this case, the dispute, which refers to the 
interpretation of the PPT rule, could only be resolved through a mutual agreement procedure 
(MAP). This is similar to a discrepancy concerning the corresponding adjustment of profits of 
associated enterprises ((Art. 9(2) OECD Model (2014) and para. 11 OECD Model: Commentary 
on Article 9 (2014)) or to a conflict of qualification ((Para. 32.5 OECD Model: Commentary on 
Articles 23A and 23B (2014)).

71	 http://www.oecd.org/tax/treaties/explanatory-statement-multilateral-convention-to-
implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf accessed 10 Octuber 2018.

72	 Commentaries OECD Tax Model.

73	 See De Broe, at p. 217; Lang, at 659. For example, a 15% residual tax treaty rate instead of a 0% 
residual rate in a rule shopping situation. 
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stated that, when it applies, treaty benefits “shall not be granted”74 suggesting 
that another favourable position would not have been granted, being able 
to be classified as a GAAR with limited effects. This simple setting hides 
considerable legal problems which are familiar to all GAARs.75

As observed by De Broe & Lutz76 many issues will arise: “Will a 
taxpayer be denied only some or all treaty benefits? When the treaty abuse 
relates to the characterisation of the taxable object (e.g., conversion of a 
dividend to a capital gain), will the taxpayer still be able to enjoy treaty 
benefits related to the characterisation deemed ‘non-abusive’ (dividend)? 
When the treaty abuse concerns the interposition of a person (treaty 
shopping), will the ultimate taxpayer still be protected under the treaty of 
his Residence State with the source State, if any? Moreover, how does the 
application of the PPT by the source State affect the treaty obligations of the 
Residence State to give relief for double taxation under Article 23 OECD 
MC?”.77 Andres Moreno78 observes similar issues: “Should the abusive fact 
pattern construed by the taxpayer, be replaced by a different (not abusive) 
fictive fact pattern? Also, if this is the case, according to what parameters 
should that new fact pattern be elaborated? What if the obtained result 
could be achieved by means of different (not abusive) fact patterns?”

Authors diverge concerning the best way to deal with this issue. Palao 
Taboada emphasises that: “The application of a GAAR, whether internal 
or international, demands the reconfiguration of the tax treatment of the 
arrangement on the basis of the situation that corresponds to its economic 
substance” or put another way, according to an appropriate, not abusive, 
fictive fact pattern.”

Andres Moreno disagree with this proposal since “implies the 
interpretation of a GAAR with limited effects (as the PPT) according to the 
parameters of a GAAR with unlimited/expanded effects” to propose that “there 
is no such thing as a ‘natural’ configuration of GAARs, particularly as regards 
its legal consequences” even it is true that domestic GAARs worldwide follow 

74	 Action 6 Final Report, at p. 58, OECD Model: Commentary on Article 29 para. 181 (2017).

75	 The fact that this problem is general to all GAARs has been recognized by Lang, at 663.

76	 De Broe & Lutz. 2015 section 2.2.3

77	 See also M. Lang, ‘BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax Treaties’, TNI 2014, 661–663.

78	 Andres Moreno, section 4.2.
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prevalently an unlimited/expanded effects approach.79 In the end, Andres 
Moreno highlights that the PPT is deliberated designed to be a GAAR with 
limited effects because of the possibility of the inclusion of the “discretionary 
relief clause” in the art. 7.4 as an option to the parties of the MLI, making the 
PPT, in this case, closer to those of a GAAR with unlimited effects.

Problems may arise considering that the corrective interpretation 
tries to be built upon the general object and purpose of tax treaties, the 
secondary element of GAARs regarding the taxonomy used in this 
paper in section 3. GAARs with limited effects works with the removal 
of treaty benefits in the source State, might leading to double taxation 
and therefore being contrary to the objective of tax treaties to prevent 
double taxation.80 In the end, a GAAR with limited effects might generate 
additional tax burdens for those taxpayers involved in abusive schemes81 

79	 Andres Moreno, section 4.2, states that “This issue was not clear in older comparative studies 
on domestic GAARS: F. Zimmer, General Report, in IFA Cahiers 2002 – Volume 87 A. Form 
and Substance in Tax Law 50– 54 (IFA 2002). In the conference General Anti-Avoidance Rules 
(GAARs) – A Key Element of Tax Systems in the Post-BEPS Tax World? celebrated in Rust 
(Austria) in 2014 most of the national reporters described their respective domestic GAARs as 
unlimited or expanded in their legal effects.”

80	 As highlighted by Andres Moreno: “This might be the case if the treaty is not applied by the 
source State, refusing therefore, not only the application of the distributive rule pretended by 
the taxpayer, but also any other distributive rule that could be applicable. In order for this 
double taxation to be generated, it is also necessary that the Residence State refuses to credit or 
exempt the tax paid in the Source State. It is likely that the Residence State would refuse to apply 
Article 23 by either maintaining that the PPT was not properly applied by the Source State or 
defending that the PPT might also be applicable by the Residence State.”

81	 Andres Moreno exemplifies: “A GAAR with limited effects might generate additional tax 
burdens for those taxpayers involved in abusive schemes. The non-correction of double taxation, 
as explained above, puts these taxpayers at a disadvantage in relation to those other taxpayers 
that did not arrange their transactions in an abusive manner. This may be better understood 
with a simple example, already mentioned in this article: A, resident in State A, owns shares 
of Company B, resident in State B. A can sell the shares free of capital gains tax and it sells the 
shares to C, resident in the State B, some days before the distribution of dividends. Just after the 
distribution of dividends, A buys the shares back for a price set in advance which considers the 
value of the dividend distributed. If the Tax Authorities of State B react to these arrangements 
applying the PPT, the benefits of the treaty (exemption for capital gains according to Article 
13(5) of the OECD Model) would be denied. According to the limited effects of the PPT, the 
benefits of the treaty (withholding tax limits according to Article 10 (2) of the OECD Model) 
will not be applied and the dividends will be taxed according to the domestic withholding tax 
rates for dividends in B; additionally, it would be rather unlikely that State A corrects double 
taxation applying Article 23 of the treaty. However, if A had been paid the dividends directly 



23

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

what Lang calls as “penalising effects” of the PPT.82

Danon remarks that under the mechanism of the “discretionary 
relief clause” the question of whether alternative treaty benefits should 
be granted is left to the discretion of the competent authority to which 
the request is made83, which would be supported by 2017 updated 
OECD Commentaries84 It suggests a reconstruction based on “economic 
substance” as proposed in the European Commission’s Recommendation, 
and not in the form in which it was construed for avoidance purposes.85

by B, Article 10(2) of the treaty between A and B would have been applicable and A would have 
eliminated double taxation applying Article 23.

82	 M. Lang, BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax Treaties, 655 Tax Notes Int’l 
658–661 (2014), at 662.

83	 Danon section 4.7.2; Action 6 Final Report, at 19, 64-65; OECD Model: Commentary on Article 
29 para. 185 (2017).

84	 Action 6 Final Report, at 19, 64-65; OECD Model Commentary on Article 29 para. 185 (2017): 
“The provision does require, however, that the competent authority must consider the relevant 
facts and circumstances before reaching a decision and must consult the competent authority 
of the other Contracting State before rejecting a request to grant benefits if that request was 
made by a resident of that other State. The first requirement seeks to ensure that the competent 
authority will consider each request on its own merits whilst the requirement that the competent 
authority of the other Contracting State be consulted if the request is made by a resident of that 
other State should ensure that Contracting States treat similar cases in a consistent manner 
and can justify their decision on the basis of the facts and circumstances of the particular case. 
This consultation process does not, however, require that the competent authority to which the 
request was presented obtain the agreement of the competent authority that is consulted.

85	 Danon exemplifies: “The application of this rule is illustrated through a classical rule shopping 
situation. An individual who is a resident of state R and who owns shares in a company resident 
in state S assigns the right to receive dividends declared by that company to another company 
resident in state R which owns more than 10% of the capital of the paying company for the 
principal purpose of obtaining the reduced rate of source taxation provided for in article 10(2)
(a). In such a case, if it is determined that the benefit of article 10(2)(a) should be denied pursuant 
to the PPT rule, this discretionary relief mechanism would then allow the competent authority 
of state S to grant the benefit of the reduced rate of 15% provided under article 10(2)(b) if that 
competent authority determined that such benefit would have been granted in the absence 
of the assignment to another company of the right to receive dividends.217 From a policy 
perspective, this conclusion is obviously correct. However, this interpretation does not flow 
clearly from the text of article 7(4) of the MLI. The wording of this provision indeed suggests 
that the person to whom alternative treaty benefits may be granted (“treat that person…would 
have been granted to that person”) should be the same as the one to whom the treaty benefits 
claimed are denied pursuant to the PPT rule (“denied to a person”). However, as shown by the 
foregoing example, and where a recharacterization takes place, alternative treaty benefits are 
often granted by reference to another taxpayer (i.e. typically to the initial owner of the shares 
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One may say that it may be inferred that where such an optional 
mechanism is not included into the applicable tax treaty, the state of source 
is not allowed to grant treaty benefits on the basis of a recharacterized 
fact pattern as this would be against the literal wording of the PPT rule 
(“shall not be granted”).86 

In the author’s opinion, the application of the PPT will demand 
the reconfiguration of the tax treatment of the scheme, transaction or 
arrangement on the basis of a recharacterized fact pattern of the situation 
as it could rely on genuine business activity. The author claims that when 
applying the PPT provision and denying treaty benefits, a jurisdiction may 
still grant treaty benefits, even if such jurisdiction has reserved the right not 
to include the discretionary relief mechanism provided under article 7(4) of 
the MLI in its CTAs. One main reason supports this claim; the discretionary 
relief mechanism provided under article 7(4) on the MLI is not mandatory 
but optional so a fortiori States will be able to grant treaty benefits when 

in an abusive restructuring). For these reasons, as will be suggested, a rule not referring to a 
specific taxpayer would have been preferable.”

86	 Moreno, at 440 et seq. Danon refuses this point of view to say: “…this position may not be 
supported for several reasons. First of all, the expression “shall not be granted” must be 
read in relation to the “principal purposes of any arrangement or transaction that resulted 
directly or indirectly in that benefit”. Where, however, treaty benefits are granted on the basis 
of a recharacterized fact pattern (for example, a 15% residual tax treaty rate instead of a 0% 
residual rate in a rule shopping situation),219 these benefits are no longer linked to an abusive 
arrangement. Therefore, the PPT rule may not restrict these latter benefits.…the object and 
purpose of the PPT does not contradicts this interpretation. Second, the systematic argument 
contending that, if a discretionary relief mechanism is not included into the tax treaty, it may 
then be inferred that the PPT rule prevents the state of source from granting treaty benefits on 
the basis of a recharacterized fact pattern is, in the author’s opinion, not a valid one. Indeed, 
a systematic argument may only be put forward where one provision that is actually included 
into the tax treaty is used to elucidate the scope of another provision. Accordingly, where the 
discretionary relief mechanism does not form part of the relevant tax treaty, the scope of the 
PPT rule should solely be determined on the basis of its literal wording, object and purpose 
and relationship with other provisions of this treaty. Last but not least, as the BEPS outcome 
expressly provides for the possibility of granting treaty benefits on the basis of the facts as 
they would be in the absence of an abuse, it must be considered that states wishing to do so - 
either on the basis of their practice or an express discretionary relief mechanism – still meet the 
minimum standard provided by BEPS Action 6.
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opting out this provision.87 The case is more complicated in situations 
involving three or more states88 , but it out of the scope of this research.

Indeed, the silence regarding the legal consequences of the PPT 
will open large discretionary powers to tax administration, difficulties to 
courts to confine its discretion and increase the burden of proof against 
taxpayers. The very prevision would be able to provide a balance between 
protecting the tax base and safeguarding taxpayers right.

6. Conclusions

The PPT reflects modern GAARs implying a certain degree of 
indeterminacy and the transfer of discretionary powers over to the tax 
authorities, giving the flexibility to react to new tax planning and abusive 
structures as the concept of tax avoidance cannot be totally formalised or 
objectified. Therefore, such inevitable indeterminacy is not a conclusive 
argument against the adoption of the PPT as a GAAR in tax treaties. 

87	 Danon aggregate much more arguments in this way: “First of all, the expression “shall not be 
granted” must be read in relation to the “principal purposes of any arrangement or transaction 
that resulted directly or indirectly in that benefit”. Where, however, treaty benefits are granted 
on the basis of a recharacterized fact pattern (for example, a 15% residual tax treaty rate instead 
of a 0% residual rate in a rule shopping situation), these benefits are no longer linked to an 
abusive arrangement. Therefore, the PPT rule may not restrict these latter benefits. In the 
author’s view, the object and purpose of the PPT does not contradict this interpretation. Second, 
the systematic argument contending that, if a discretionary relief mechanism is not included 
into the tax treaty, it may then be inferred that the PPT rule prevents the state of source from 
granting treaty benefits on the basis of a recharacterized fact pattern is, in the author’s opinion, 
not a valid one. Indeed, a systematic argument may only be put forward where one provision 
that is actually included into the tax treaty is used to elucidate the scope of another provision. 
Accordingly, where the discretionary relief mechanism does not form part of the relevant tax 
treaty, the scope of the PPT rule should solely be determined on the basis of its literal wording, 
object and purpose and relationship with other provisions of this treaty. Last but not least, as 
the BEPS outcome expressly provides for the possibility of granting treaty benefits on the basis 
of the facts as they would be in the absence of an abuse, it must be considered that states wishing 
to do so - either on the basis of their practice or an express discretionary relief mechanism – still 
meet the minimum standard provided by BEPS Action 6.”

88	 Lang, who postulates the following dilemma: “either the PTT rule is an order to abolish specific 
treaty benefits in one state, and then it leads to double taxation and has penalizing effects, 
or it creates a fiction that goes beyond the arrangement considered appropriate. If the latter 
alternative is chosen, the question next arises as to “how far this fiction reaches and when it will 
be replaced again by the real facts”. Lang (2014) adds that “[r]eestablishing the actual facts of 
taxation will lead to seemingly arbitrary and thus unsatisfactory consequences”.
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Furthermore, the main feature of the PPT, like other modern GAARs, 
relies on these indefinite and open concepts to target the broadest possible 
range of treaty avoidance and abusive practices, playing a supplementary 
role to specific anti-treaty abuse provisions.

A balanced approach may be reached through the doctrine of “core 
commercial activity” or “bona fide purpose,” to be constructed by national 
courts. In the end, States may not give the PPT rule an interpretation that 
exceeds, in essence, business reality or bona fide tests focused on substance. 
In this sense, the PPT may apply to both abusive restructurings and conduit 
situations not “inextricably linked to a core commercial activity.”

The PPT was deliberated drafted with a narrow threshold in order to 
proposedly change the burden of proof, at least in the beginning, as it was 
established in the guiding principle. The burden of proof in the PPT must 
undoubtedly ultimately be balanced on the tax authorities and taxpayers 
equally but it will never be the same as the guiding principle approach.

The application of the PPT will demand the reconfiguration of the 
tax treatment of the scheme, transaction or arrangement on the basis of 
a recharacterized fact pattern of the situation as it could rely on genuine 
business activity. Indeed, the silence regarding the legal consequences of 
the PPT will open considerable discretionary powers to tax administration, 
difficulties to courts to confine its discretion and increase the burden of 
proof against taxpayers.



27

2. Redução de Capital para Alienação 
de Ativos Por Intermédio dos Sócios 

Pessoas Físicas ou Pessoa Jurídica 
Domiciliada no Exterior

Alex Ribeiro Bernardo1

Aline Della Vittoria2

Introdução

Um conceito a ser discutido na pós-modernidade é o da sociedade de 
risco, preconizado pelo sociólogo alemão Ulrich Beck3, traduzindo-se em 
um estágio em que aspectos negativos ou riscos (sociais, políticos, econô-
micos, financeiros e ambientais) superam os aspectos positivos e, sobretu-
do, escapam do controle das instituições sociais.

A sociedade de riscos se caracteriza, em suma, pela insegurança, am-
bivalência, procura de novos princípios e reconfiguração da relação entre 
as atribuições das instituições do Estado e da sociedade, o que impõe desa-
fios tanto ao legislador quanto ao intérprete das normas jurídicas.

Com efeito, a insuficiência da atividade legislativa diante da comple-
xidade de determinados problemas, implica necessariamente a busca de 
novos princípios, tais como os da transparência, proporcionalidade, res-
ponsabilidade, tolerância e ponderação.

1	 Procurador da Fazenda Nacional. Especialista em Direito Tributário pela PUC-Minas. 
Mestrando em Finanças Públicas, Tributação e Desenvolvimento pela Universidade do Estado 
do Rio de Janeiro – UERJ.

2	 Procuradora da Fazenda Nacional. Especialista em Direito Civil pela UCAM. Especialista em 
Direito Tributário pela PUC-Minas. Mestranda em Direito Internacional pela Universidade do 
Estado do Rio de Janeiro – UERJ.

3	 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. Tradução de Sebastião 
Nascimento. São Paulo: Editora 34, 2011.
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Nesse diapasão, podemos dizer que o planejamento tributário agres-
sivo, aliado à opacidade financeira global, é um dos grandes desafios a 
ser enfrentando pela sociedade de risco, mormente no que diz respeito às 
grandes corporações e super-ricos, que continuam se valendo de brechas 
legais para minorar a incidência da carga tributária sobre seus ganhos.

As formas de realização do planejamento tributário agressivo têm al-
cançado altos níveis de complexidade, muitas vezes envolvendo diversas 
pessoas físicas ou jurídicas sediadas em mais de um Estado ou jurisdição. 
A utilização de brechas legais, ou a realização de negócios jurídicos indi-
retos tem sido recorrente, sendo que a principal alegação dos contribuintes 
– nos casos em que não seja constatada, sumariamente, uma ilicitude – é a 
de que estar-se-ia diante de um planejamento tributário lícito, uma vez que 
sua conduta não seria vedada por lei. 

Como veremos adiante, a situação não se afigura tão simples assim. 
Isso porque, dentro de uma sociedade de risco, o que se espera é uma ati-
tude que transcenda a individualidade e que seja comprometida com o 
princípio da transparência e da boa-fé em suas relações jurídicas. Assim, 
embora um ato isoladamente considerado possa não ser caracterizado, de 
per si, como ilícito, o conjunto de manobras artificialmente efetivadas com 
o mero propósito de redução da carga tributária, além da falta de razoabili-
dade em sua consecução, pode denotar a má-fé e falta de transparência da-
quele contribuinte, ensejando a desconsideração dos atos praticados com a 
única finalidade de economia de tributos.

Dentro desse contexto, o presente estudo visa a abordar uma situação 
típica de planejamento tributário, consistente na redução de capital de pessoa 
jurídica, ex vi do art. 22 da Lei nº 9.249/95, com posterior alienação dos ativos 
através dos sócios pessoas físicas ou pessoa jurídica sediada no exterior. 

Para tanto, além de uma breve digressão acerca das principais doutri-
nas aplicáveis ao tema, será analisada a jurisprudência do Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais – CARF, com estudo e análise de dois casos 
específicos que tratam da matéria em questão.4

4	 Faça-se a ressalva de que, muito embora grande parte dos julgados do CARF no tema tenha se 
posicionado no sentido de admitir a operação de redução de capital e devolução de bens/direitos 
com fulcro no art. 22, § 1º, da Lei nº 9.249/95 e posterior alienação das ações, resultando em 
economia de tributos (cite-se, a título exemplificativo, os Acórdãos de nº 1402-001.341, 1402-
001.477, 1402-001.472, 1301-001.864, 1201-001.809, 1301-002.582 e 1201-002.082), trazemos à 
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1. Da redução de capital e devolução de bens e  
direitos ao titular ou a sócio ou acionista, pelo valor 
contábil ou de mercado. Art. 22 da lei n. 9.249/1995.  
Da problemática vislumbrada na hipótese de  
alienação de ativos da pessoa jurídica

O instituto de redução do capital, com posterior devolução de bens e 
direitos ao titular ou a sócio ou acionista, pelo valor contábil ou de merca-
do, encontra-se atualmente disciplinado pela regra disposta no art. 22 da 
Lei n. 9.249/1995, in verbis:

Art. 22. Os bens e direitos do ativo da pessoa jurídica, que forem 
entregues ao titular ou a sócio ou acionista. a título de devolução de 
sua participação no capital social, poderão ser avaliados pelo valor 
contábil ou de mercado.
§ 1º No caso de a devolução realizar-se pelo valor de mercado, a 
diferença entre este e o valor contábil dos bens ou direitos entre-
gues será considerada ganho de capital, que será computado nos 
resultados da pessoa jurídica tributada com base no lucro real ou na 
base de cálculo do imposto de renda e da contribuição social sobre 
o lucro líquido devidos pela pessoa jurídica tributada com base no 
lucro presumido ou arbitrado.
§ 2º Para o titular, sócio ou acionista, pessoa jurídica, os bens ou 
direitos recebidos em devolução de sua participação no capital se-
rão registrados pelo valor contábil da participação ou pelo valor de 
mercado, conforme avaliado pela pessoa jurídica que esteja devol-
vendo capital.
§ 3º Para o titular, sócio ou acionista, pessoa física, os bens ou di-
reitos recebidos em devolução de sua participação no capital serão 

baila, para fins de argumentação, dois julgados em que esse mesmo Conselho adota o conceito 
amplo de simulação e desconsidera o ato de redução para fins tributários. Os precedentes 
ora tratados podem indicar uma provável mudança de entendimento do referido órgão, que 
recentemente, em sessão de 20/02/2019, também desconsiderou ato de aumento e posterior redução 
de capital efetivado no exíguo interregno de 13 dias, por considerá-lo “desarrazoado”, não tendo 
sido possível identificar “a finalidade e congruência dos atos que não a redução indevida da carga 
tributária através da prática de uma operação de venda simulada pelas pessoas físicas, quando a 
real alienante da participação societária foi a TURTONPAR”. Processo nº 10480.725005/2016-12. 
Acórdão nº 1301-003.728. Conselheira Relatora: Giovana Pereira de Paiva Leite.
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informados, na declaração de bens correspondente à declaração de 
rendimentos do respectivo ano-base, pelo valor contábil ou de mer-
cado, conforme avaliado pela pessoa jurídica.
§ 4º A diferença entre o valor de mercado e o valor constante da 
declaração de bens, no caso de pessoa física, ou o valor contábil, no 
caso de pessoa jurídica, não será computada, pelo titular, sócio ou 
acionista, na base de cálculo do imposto de renda ou da contribui-
ção social sobre o lucro líquido.

Registre-se que, antes da vigência da Lei nº 9.249/95, a redução de 
capital de pessoa jurídica mediante entrega de bens avaliados pelo valor 
contábil, quando este era manifestamente inferior ao valor de mercado, 
autorizava a presunção de ocorrência de distribuição disfarçada de lucros 
(DDL), nos termos do art. 60 do Decreto-Lei nº 1.598/1977. Operando-se 
tal presunção, a tributação ocorria, necessariamente, como se o negócio 
jurídico tivesse sido realizado pelo valor de mercado.

A partir da edição da Lei nº 9.249/95, abriu-se a possibilidade de 
transferência de bens e direitos aos sócios pelo valor contábil, autorizando-
-se, assim, que a tributação sobre o ganho de capital seja postergada para o 
momento de uma possível alienação dos referidos bens/direitos. Criou-se, 
portanto, uma opção fiscal ao contribuinte, cujo exercício, no entanto, não 
deve estar dissociado de sua causa ou finalidade típica. 

Pois bem, a Exposição de Motivos da Lei nº 9.249/95 demonstra que 
uma das precípuas preocupações da reforma foi, justamente, a contenção das 
vias de planejamento tributário abusivo, consoante se infere do seu item 2:

2. A reforma objetiva simplificar a apuração do imposto, reduzindo 
as vias de planejamento fiscal, uniformizar o tratamento tributário 
dos diversos tipos de renda, integrando a tributação das pessoas e 
jurídicas, ampliar o campo de incidência do tributo, com vistas a al-
cançar os rendimentos auferidos no exterior por contribuintes esta-
belecidos no País e, finalmente, articular a tributação das empresas 
com o Plano de Estabilização Econômica.

Outros pontos da Exposição de Motivos são muito claros em eviden-
ciar a preocupação de se adotar medidas de combate à abusividade do pla-
nejamento fiscal, como se infere da leitura dos itens 7 e 14:
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7. A extinção da correção monetária do balanço simplifica conside-
ravelmente a apuração da base tributável e reduz a possibilidade de 
planejamento fiscais.
14. Adota-se, com a tributação da renda auferida fora do País, me-
dida tendente a combater a elisão e o planejamento fiscais, uma vez 
que o sistema atual - baseado na territorialidade da renda - propi-
cia que as empresas passem a alocar lucros a filiais ou subsidiárias 
em “paraísos fiscais”. Interna-se, ainda, harmonizar o tratamento 
tributário dos rendimentos, equalizando a tributação das pessoas 
judiciais à das pessoas físicas, cujos rendimentos externos já estão 
sujeitos ao imposto na forma da legislação em vigor.

A análise da Exposição de Motivos da Lei nº 9.249/95 evidencia, assim, 
que uma das principais preocupações do legislador da reforma instituída foi 
a de evitar o planejamento tributário abusivo por meio da simplificação da 
apuração do Imposto sobre a Renda. Assim, o intuito da previsão inserida 
no art. 22, § 1º do supracitado diploma legal jamais poderia ser o de possibi-
litar ou facilitar o uso de subterfúgios pelo contribuinte para a economia de 
tributos. Muito pelo contrário, a mens legis da reforma procedida pela Lei nº 
9.249/2005 à legislação do Imposto sobre a Renda das Pessoas Jurídicas era 
exatamente a oposta: possibilitar uma simplificação na apuração do impos-
to, com a finalidade de evitar o planejamento tributário abusivo. 

Vê-se com meridiana clareza que o intuito da lei foi o de possibilitar 
que a pessoa física, ao receber bens/direitos como devolução de sua par-
ticipação no capital social, pudesse proceder ao pagamento do IR devido 
sobre o ganho de capital em momento posterior, quando da alienação de 
tais bens/direitos a terceiros, pelo valor de mercado. Vale dizer, em outros 
termos, que o exercício de referida opção fiscal não deve estar dissociado 
de sua finalidade típica, sendo abusivo quando consistir em mero instru-
mento voltado à economia de tributos.

Importante salientar, ainda, que as hipóteses que autorizam a redu-
ção do capital encontram-se disciplinadas nos artigos 1.082 a 1.084 do 
Código Civil, no caso das sociedades limitadas, e no artigo 173 da Lei nº 
6.404/1976, no caso das sociedades anônimas:

Art. 1.082. Pode a sociedade reduzir o capital, mediante a correspon-
dente modificação do contrato:
I – depois de integralizado, se houver perdas irreparáveis;
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II – se excessivo em relação ao objeto da sociedade.
(...)
Art. 173. A assembleia-geral poderá deliberar a redução do capital 
social se houver perda, até o montante dos prejuízos acumulados, ou 
se julgá-lo excessivo.

Sendo assim, pode-se dizer que a finalidade ou a causa típica do insti-
tuto de redução de capital encontra-se atrelada às hipóteses antes descritas, 
quais sejam, quando houver perdas irreparáveis ou quando o capital se 
tornar excessivo em relação ao objeto da sociedade. Configurando-se uma 
dessas situações e desde que sejam respeitadas as regras procedimentais 
pertinentes, resta autorizada a redução de capital pela sociedade, com pos-
terior distribuição de bens e direitos ao titular ou a sócio ou acionista, pelo 
valor contábil ou de mercado (a depender da opção do contribuinte).

Ocorre que os contribuintes têm se utilizado da opção fiscal trazida 
pela Lei nº 9.249/1995 como ferramenta para operacionalizar economia tri-
butária na hipótese da venda de ativos das pessoas jurídicas, evidenciando, 
assim, possível descompasso entre a finalidade concreta perseguida pelas 
partes (economia de tributos na alienação de ativos da empresa) e a finalida-
de ou causa típica do instituto da redução de capital, que, conforme assevera-
do anteriormente, vincula-se a hipóteses taxativamente previstas pelo legis-
lador (perdas da sociedade ou excesso de capital em relação ao objeto social).

Imaginemos a seguinte situação: a pessoa “C” pretende comprar 
ações da pessoa jurídica “B”, ações essas pertencentes à sociedade “A”. 
Numa venda direta de ações, “A” teria de recolher IRPJ e CSLL sobre o ga-
nho de capital a uma alíquota total de 34% (trinta e quatro por cento). Tal 
operação pode ser representada da seguinte maneira:
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No entanto, observa-se, na prática, que as empresas não têm realizado 
essa venda direta dos seus ativos. No caso, em vez disso, a pessoa jurídica 
“A”, antes da venda das ações diretamente a “C”, promove a redução do seu 
capital social e devolve os bens/direitos a título de participação societária 
aos seus sócios (pessoas físicas ou pessoa jurídica sediada no exterior) na 
forma de ações (justamente as que estavam sendo negociadas). Após tal 
transferência, a alienação dos ativos à empresa “C” é concluída,, de modo 
que o ganho de capital é pago pela pessoa física ou jurídica sediada no ex-
terior, a uma alíquota de 15% (quinze por cento), gerando uma economia 
tributária na ordem de 19% (dezenove por cento)5. 

Segue a representação gráfica da aludida operação:

5	 Ressalte-se que referida operação nem sempre é realizada mediante a interposição de um 
sócio pessoa física, podendo ser utilizada pessoa jurídica sediada no exterior, cuja alíquota de 
tributação sobre o ganho de capital também corresponde a 15% (quinze por cento), conforme o 
disposto no art. 1º da Instrução Normativa RFB nº 1455, de 06 de março de 2014. 
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Percebe-se, pela representação acima, que a pessoa jurídica “A”, em 
vez de proceder à venda direta de suas ações diretamente à empresa “C”, 
reduz seu próprio capital social e devolve aos seus sócios bens e direitos a 
título de participação societária na forma de ações da pessoa jurídica “B”, 
fazendo-o pelo valor contábil, ex vi do art. 22, da Lei nº 9.249/95. Em segui-
da, referidos sócios promovem a venda das ações que lhe haviam sido de-
volvidas a título de participação societária à pessoa “C”, pagando IR sobre 
ganho de capital a uma alíquota de 15%, o que representa uma economia 
tributária na ordem de 19%.

Uma análise perfunctória sobre a operação padrão acima represen-
tada não nos permite inferir, de plano, a existência de um planejamento 
tributário abusivo. Somente uma apreciação mais detida das peculiarida-
des que envolvem determinada situação – e que, inexoravelmente deverá 
se revestir de elementos subjetivos - nos permitirá afirmar se houve abusi-
vidade na realização de determinado planejamento tributário.

Com efeito, a mera realização da operação de redução de capital e devo-
lução de ativos em forma de ações da pessoa jurídica “B” aos sócios pessoas 
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físicas ou jurídica domiciliada no exterior e posterior alienação à pessoa “C”, 
sem que se analise o grau de complexidade e razoabilidade do conjunto das 
operações realizadas e a própria existência, ou não, de propósito negocial, 
não implica afirmar que houve simulação, em seu sentido lato. 

Portanto, a fim de se constatar a existência, ou não, de abusividade em 
determinado planejamento tributário feito ao arrimo do art. 22 da Lei nº 
9.249/95, faz-se mister analisar minuciosamente cada caso concreto, aferin-
do-se, preponderantemente, a existência de propósito negocial dotado de 
razoabilidade, bem como eventual descompasso entre a finalidade concreta 
perseguida pelas partes e a causa típica dos negócios realizados, levando-se 
em conta o conjunto das operações efetivadas. É com referido intento que 
exploraremos dois casos de transferência de bens e direitos a pessoas físicas 
ou jurídicas sediadas no exterior, com posterior alienação a terceiros.

2. Das principais correntes aplicáveis no contexto do 
planejamento tributário. Da adoção do conceito amplo 
e causalista de simulação como fundamento para 
desconsideração de operações abusivas e artificiosas

Antes de serem abordados os casos concretos que envolvem a aplicação 
da regra prevista no art. 22 da Lei nº 9.249/1995, é necessário que se faça uma 
breve digressão acerca das posições antagônicas que se dedicam a estudar o 
tema do planejamento tributário, bem como das diversas doutrinas que sur-
giram com o fito de combater as estruturas geradoras de economia tributária, 
sob o fundamento de que incorrem em vício e nulidade para fins fiscais. 

É possível afirmar que o planejamento tributário e seus limites são 
um dos temas mais debatidos e controversos na seara do direito tributário, 
sendo ainda oportuno registrar que a abordagem dos conceitos da teoria 
geral do direito envolvidos em seu estudo não pode desconsiderar a vi-
são ideológica dos seus aplicadores, visto que, conforme já asseverado por 
Marciano Seabra de Godoi:

a visão e as opiniões que uma pessoa tem sobre o planejamento tri-
butário são necessária e fortemente condicionadas pela visão que a 



36

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

mesma pessoa tem sobre a natureza e as funções do Estado, a natu-
reza e a função do tributo e do direito tributário6.

Dessa forma, para os adeptos da figura do Estado mínimo, que cos-
tumam priorizar valores constitucionais como os da legalidade, seguran-
ça jurídica, livre iniciativa e propriedade privada, dos quais decorreria 
inclusive a noção de tipicidade fechada, não há espaço para a introdução 
de normas gerais destinadas a coibir planejamentos tributários abusivos, 
sendo, portanto, inconstitucional a utilização de institutos como o “abuso 
do direito”, “abuso de forma” e a “ fraude à lei”. Para os defensores desta 
corrente ultraformalista, ou há evasão (ato ilícito), quando os contribuin-
tes praticam o fato gerador de um tributo e se furtam ao seu pagamento, 
bem como nas hipóteses de ocultações, falsificações e outras figuras dolo-
sas (sonegação/fraude), com incidência da regra disposta no inciso VII do 
art. 149 do CTN7, ou há elisão (ato lícito), quando os contribuintes logram 
evitar licitamente a incidência da norma tributária8. Essa é a visão que 
ainda predomina na nossa doutrina, sendo Ives Gandra Martins uns dos 
seus principais defensores9, que chega ao ponto de sustentar que nem por 
emenda constitucional seria possível a introdução em nosso ordenamento 
de normas gerais antielisivas10.

Já no lado oposto, cujos doutrinadores rechaçam esse formalismo 
exacerbado do ordenamento, vislumbra-se o entendimento de que outros 
valores constitucionais, como a capacidade contributiva, a solidariedade, a 
função social da propriedade e a livre concorrência também devem ser con-
siderados e sopesados no combate aos planejamentos tributários artificiosos, 
autorizando-se, assim, a utilização de normas gerais antiabuso. Nesta linha 
de pensamento, que conta com nosso apoio, podem ser enquadrados auto-

6	 GODOI, Marciano Seabra de. Planejamento tributário. In: Hugo de Brito Machado (Org.). 
Planejamento Tributário. São Paulo: Malheiros, 2016, v.1, p. 447.

7	 Aqui, valendo-se do conceito restritivo de simulação, que será aprofundado no decorrer do 
presente trabalho.

8	 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., pp. 478-479. A esse fenômeno universal dá-se o nome de 
economia de opción na Espanha, de tax planning nos Estados Unidos, de risparmio d’imposta na 
Itália e de optimisation fiscale na França.

9	 Nesta linha, ainda podem ser enquadrados Alberto Xavier e Alfredo Augusto Becker.

10	 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 481.
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res como Marco Aurélio Greco, Ricardo Lobo Torres, Ricardo Lodi Ribeiro, 
Marciano Seabra de Godoi, Marcus Lívio Gomes, dentre outros.

Para esta corrente, além da evasão e da elisão fiscal, ainda existe um 
terceiro campo de atuação dos contribuintes, podendo ser classificado de 
elusão tributária e que cuida justamente de hipóteses de planejamentos 
aparentemente legítimos, mas que substancialmente representam burla à 
norma de incidência tributária, por conta da modificação artificiosa das 
formas jurídicas dos atos ou negócios realizados11. Na visão de Marciano 
Seabra de Godoi, a elusão, por ele classificada de simulação-elusão, abar-
caria a hipótese na qual o contribuinte modifica artificiosamente as formas 
jurídicas de sua atuação com o objetivo de se colocar fora do alcance de uma 
norma tributária ou dentro do alcance de um regime tributário mais benéfi-
co criado pela legislação para atingir outras situações12. Nessas situações, os 
atos praticados pelos contribuintes, apesar de lícitos, seriam considerados 
ineficazes ou incapazes de atingir sua finalidade de economia fiscal. 

Apesar de tais doutrinadores defenderem a possibilidade de combate 
aos atos elusivos por meio de normas gerais antiabuso, não há consenso 
entre eles acerca de qual instituto poderia ser invocado como fundamento 
para desconsideração dos planejamentos considerados abusivos. A título 
exemplificativo, cabe asseverar que Marco Aurélio Greco não vê proble-
mas na utilização dos institutos do “abuso de direito” e da “ fraude à lei” 
previstos no Código Civil13. Já Marciano Seabra de Godoi discorda de tal 
entendimento, tendo assim se manifestado acerca da inaplicabilidade da 
figura da “ fraude à lei” no combate ao planejamento tributário abusivo:

Quanto à fraude à lei, a disciplina do Código Civil Brasileiro consi-
dera nulo o negócio jurídico praticado em fraude à lei (art. 167, VI), 
e naturalmente faz depender essa nulidade de uma sentença judicial, 
ao passo que todos os Países que possuem normas gerais antielusão 
utilizam a técnica da desconsideração ou inoponibilidade fiscal do 
ato elusivo, que, obviamente, independe de uma decisão judicial 

11	 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 479. Esse fenômeno, que não se confunde com a evasão, 
é conhecido como tax avoidance nos Estados Unidos e Grã-Bretanha, elusione fiscale na Itália, 
elusión tributaria na Espanha.

12	 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 479.

13	 GRECO, Marco Aurélio Greco. Planejamento Tributário. Rio de Janeiro: Dialética, 4ª ed., 2011.
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(embora naturalmente a desconsideração possa ser revista a poste-
riori por um ato judicial).14

Apesar de entendermos que a aplicação da norma geral prevista no pa-
rágrafo único do art. 116 do Código Tributário Nacional encontra-se preju-
dicada, ao menos no âmbito federal, pelo fato de ainda não ter havido sua 
regulamentação e por não terem sido estabelecidos critérios objetivos míni-
mos para a identificação de condutas abusivas que visem à economia de tri-
butos 15, consideramos que o conceito amplo e causalista de simulação, cada 
vez mais invocado nas decisões do CARF e da jurisprudência, com fulcro no 
art. 149, VII, do CTN, pode ser utilizado como nossa norma geral antiabuso, 
visto que amparado pelo ordenamento jurídico. Tal conceito, além de decor-
rer de texto legal, se utiliza, em última análise, de fundamentos e técnicas 
muito semelhantes às utilizadas pelas principais doutrinas alienígenas que 
surgiram com o fito de combater as estruturas abusivas e artificiosas gerado-
ras de economia tributária, e que também são comumente invocadas pelas 
autoridades fiscais, conforme será demonstrado a seguir. 

2.1 Simulação e seu conceito amplo (teoria causalista)

A simulação, prevista atualmente no parágrafo 1º do art. 167 do Có-
digo Civil como hipótese de nulidade do negócio jurídico, consiste em 
uma declaração falsa de vontade, que busca atingir efeito diverso daquele 
que deveria produzir. Há divergência, portanto, entre a vontade declarada 
e a vontade real. Conforme nos ensina Washington Monteiro de Barros, 
a simulação é normalmente classificada em duas espécies, quais, sejam, 
absoluta e relativa. É absoluta quando a declaração de vontade exprime 
aparentemente um ato jurídico, não sendo intenção das partes efetuar al-
gum (“colorem habens, substantiam vero nullam”). É relativa quando efe-
tivamente há intenção de realizar algum ato jurídico, mas este é de natu-
reza diversa daquele que, de fato, se pretende ultimar (“colorem habens, 

14	 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., pp. 510-511.

15	 No caso, houve tentativa de regulamentação do parágrafo único do art. 116 do CTN por meio 
da Medida Provisória 66, de 28.09.2002. No entanto, os dispositivos que tratavam da norma 
geral antiabuso foram rechaçadas pelo Congresso. 
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substantiam vero alteram”).16 Portanto, na simulação absoluta (simulação), 
a declaração falsa tem por objetivo fingir uma realidade inexistente, en-
quanto que, na simulação relativa (dissimulação), o objetivo é fingir que 
não há (ou esconder) uma realidade existente.

Na prática, no entanto, nem sempre é tão simples identificar este des-
compasso entre a voante real e a vontade declarada do agente, sobretudo 
nas hipóteses de simulação relativa.

Apesar de haver divergência entre os civilistas acerca da correta inter-
pretação deste instituto, parece-nos mais adequada aquela que se vale do 
conceito amplo de simulação, cada vez mais utilizado pela jurisprudência 
administrativa e judicial brasileira e que possui como fundamento a teoria 
causalista do negócio jurídico. No caso, a causa do negócio jurídico é o 
propósito, a razão de ser, a finalidade prática que se persegue com a prática 
de determinado negócio jurídico17. Orlando Gomes chega a classificar os 
negócios jurídicos com base em suas causas típicas (ex: a causa típica do 
seguro seria a prevenção de riscos)18. Portanto, valendo-se do conceito am-
plo de simulação (teoria causalista), deve ser perquirida a causa típica ou a 
função econômico-social que normalmente subjaz a determinado negócio 
jurídico. Se na prática restar evidenciado que os objetivos concretos das 
partes são estranhos ou opostos à finalidade prática subjacente ao negócio, 
mediante análise substancial e global da operação realizada, o ato deverá 
ser considerado simulado (caráter artificioso da operação).

O conceito amplo contrapõe-se à visão restritiva da simulação, geral-
mente utilizada pela maioria dos tributaristas brasileiros e que desconside-
ra a causa típica ou a substância econômica do ato/negócio: se a estrutura 
formal do negócio for respeitada e não restar comprovada a falsidade (as 
partes não inventam nem escondem de ninguém um fato específico, ou 
seja, a operação é feita às claras), o ato será válido. Só haverá simulação se 
as partes mentirem sobre fatos concretos.19

16	 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. São Paulo: Ed. Saraiva, vol. I, 1993, 
p. 209.

17	 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 464.

18	 GOMES, Orlando. Introdução ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1977, pp. 364-365.

19	 Tal visão também considera os atos de forma isolada e atomizada, desprezando uma análise 
global dos atos praticados.
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Conforme antes asseverado, tanto o Conselho Administrativo de Re-
cursos Fiscais – CARF como o Poder Judiciário têm se utilizado cada vez 
mais deste conceito amplo de simulação na resolução de conflitos que en-
volvem a análise de planejamentos tributários abusivos.

Neste sentido, segue ementa do Acórdão nº 103-21046 (Processo 
11040.001472/96-36), no qual a Terceira Turma do antigo Conselho de 
Contribuintes, ao apreciar hipótese de “incorporação às avessas”, adotou o 
conceito amplo de simulação20:

INCORPORAÇÃO ATÍPICA – NEGÓCIO JURÍDICO INDIRETO – 
SIMULAÇÃO RELATIVA – A incorporação de empresa superavitária 
por outra deficitária, embora atípica, não é vedada por lei, represen-
tando um negócio jurídico indireto, na medida em que, subjacente a 
uma realidade jurídica, há uma realidade econômica não revelada. 
Para que os atos jurídicos produzam efeitos elisivos, além da anterio-
ridade à ocorrência do fato gerador, necessário se faz que revistam 
forma lícita, aí não compreendida hipótese de simulação relativa, con-
figurada em face dos dados e fatos que instruíram o processo.

No âmbito do Poder Judiciário, ainda que não tenhamos um arca-
bouço jurisprudencial expressivo, é possível vislumbrar uma tendência na 
adoção do conceito amplo de simulação para desconsideração de planeja-
mentos tributários abusivos. Neste sentido, é válido registrar entendimen-
to adotado pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região, nos autos da ACi 
nº 2004.71.10.003965-9/RS, no qual se constata que o conceito restritivo de 
simulação fora afastado, tendo havido consideração substancial e global 
das operações realizadas, conforme se infere da ementa a seguir descrita:

INCORPORAÇÃO. ATUAÇÃO. ELISÃO E EVASÃO FISCAL. LI-
MITES. SIMULAÇÃO. EXIGIBILIDADE DO DÉBITO. HONO-
RÁRIOS ADVOCATÍCIOS. LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ.
1. Dá-se a elisão fiscal quando, por meios lícitos e diretos o contri-
buinte planeja evitar ou minimizar a tributação. Esse planejamento 
se fundamenta na liberdade que possui de gerir suas atividades e seus 
negócios em busca da menor onerosidade tributária possível, dentro 
da zona de licitude que o ordenamento jurídico lhe assegura. 2. Tal li-

20	 Neste caso, houve convergência entre o conceito amplo de simulação e a figura intitulada de 
“negócio jurídico indireto”. Na verdade, conforme será demonstrado a seguir, as técnicas e 
fundamentos desses institutos são bastante semelhantes.
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berdade é possível apenas anteriormente à ocorrência do fato gerador, 
pois, uma vez ocorrido este, surge a obrigação tributária. 3. A elisão 
tributária, todavia, não se confunde com a evasão fiscal, na qual o 
contribuinte utiliza meios ilícitos para reduzir a carga tributária após 
a ocorrência do fato gerador. 4. Admite-se a elisão fiscal quando não 
houver simulação do contribuinte. Contudo, quando o contribuinte 
lança mão de meios indiretos para tanto, há simulação. 5. Economi-
camente inviável a operação de incorporação procedida (da superavi-
tária pela deficitária), é legal a autuação. 6. Tanto em razão social, coo 
em estabelecimento, em funcionários e em conselho de administra-
ção, a situação final – após a incorporação – manteve as condições e 
a organização anterior da incorporada, restando claramente demons-
trado que, de fato, essa “absorveu” a deficitária, e não o contrário, 
tendo-se formalizado o inverso apenas a fim de serem aproveitados 
os prejuízos fiscais da empresa deficitária, que não poderiam ter sido 
considerados caso tivesse sido ela a incorporada, e não a incorporado-
ra, restando evidenciada, portanto, a simulação. 7. Não há fraude no 
caso: a incorporação não se deu mediante fraude ao fisco, já que na 
operação não se pretendeu enganar, ocultar, iludir, dificultando – ou 
mesmo tornando impossível – a autuação fiscal, já que houve ampla 
publicidade dos atos, inclusive com registro nos órgãos competentes. 
8. Inviável economicamente a operação de incorporação procedida, 
tendo em vista que a aludida incorporadora existia apenas juridica-
mente, mas não mais economicamente, tendo servido apenas de “fa-
chada” para a operação, a fim de serem aproveitados seus prejuízos 
fiscais – cujo aproveitamento a lei expressamente veda. 9. Uma vez 
reconhecida a simulação deve o juiz fazer prevalecer as consequên-
cias do ato simulado, - no caso, a incorporação da superavitária pela 
deficitária, consequentemente incidindo o tributo n forma do regu-
lamento – não havendo falar em inexigibilidade do crédito fiscal. (...)

Nossa posição é no sentido de que, enquanto não devidamente regu-
lamentado o parágrafo único do art. 116 do CTN, parece-nos perfeitamen-
te legítimo utilizarmos o conceito amplo de simulação como fundamento 
para desconsideração de planejamentos abusivos, nos termos das regras 
dispostas no inciso VII do art. 149 c/c parágrafo 1º do art. 167 do Código 
Civil, sendo imperioso ainda salientar que tal visão se utiliza de funda-
mentos e técnicas muito semelhantes às utilizadas pelas principais dou-
trinas alienígenas desenvolvidas com o fito de combater operações fiscais 
artificiosas. Vejamos.
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2.2 Abuso de forma (Alemanha) e  
abuso de direito (França)

O instituto do abuso de forma tem origem no código alemão de 1919, 
que em seu parágrafo 5º dispunha que “a obrigação tributária não pode ser 
eludida ou reduzida mediante o emprego abusivo de formas e configura-
ções do direito civil”.21 Nos dizeres de Marciano Seabra de Godoi:

o contribuinte não pode evitar a obrigação tributária recorrendo à 
manipulação ou à concatenação manifestamente artificiosa, inade-
quada e descontextualizada de atos ou negócios jurídicos.22 

O abuso de forma se caracteriza, assim, pela instrumentação anormal 
de um negócio jurídico, isto é, utilização ou criação de estrutura jurídica 
perfeitamente legal a fim de evitar o tributo que a lei determina incidir so-
bre uma outra estrutura jurídica mais adequada para a situação.

Embora o abuso de forma venha sendo utilizado na motivação de diver-
sas decisões proferidas pelo CARF, parte da doutrina afirma que não há previ-
são de tal figura no direito tributário brasileiro, sendo, portanto, inaplicável.23

Já a teoria do abuso de direito (abus de droit) foi desenvolvida, na era 
contemporânea, pela jurisprudência francesa, no sentido de uma teoria ge-
ral destinada a coibir o exercício de direitos subjetivos próprios de modo 
caprichoso, antissocial ou de má-fé. Utilizada inicialmente no campo do 
direito de propriedade e de vizinhança, foi posteriormente aplicada aos 
casos de planejamento tributário pelos tribunais franceses, os quais pre-
conizavam que a Administração tinha a faculdade de desconsiderar atos e 
negócios jurídicos cuja formalização era incompatível com as verdadeiras 
finalidades empíricas das partes.24 Tal construção jurisprudencial foi pos-
teriormente positivada, estando disciplinada atualmente no artigo L64 do 

21	 Apesar de ter havido recente alteração desta norma, o novo regime manteve a mesma essência 
da teoria do “abuso de formas” prevista no código de 1919. Tal instituto não se encontra 
positivado em nosso ordenamento jurídico.

22	 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 449.

23	 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes E. Planejamento Tributário Internacional. São Paulo: 
Quartier Latin, 2015, p. 275.

24	 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., pp. 451-452.
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Livre des Procédures Fiscales. No Brasil, o “abuso de direito” é disciplinado 
pela regra disposta no art. 187 do Código Civil.

Conforme se depreende dos fundamentos utilizados na construção 
dessas duas doutrinas, é possível concluir que ambas possuem a mesma es-
sência, eis que defendem a desconsideração de atos ou negócios realizados 
mediante utilização artificiosa ou distorcida das formas jurídicas previstas 
em lei, com intuito exclusivo de economia no pagamento de tributos, reve-
lando, portanto, um descompasso entre as finalidades concretas persegui-
das pelas partes e a finalidade ou causa típica dos negócios escolhidos para 
estruturação do planejamento. 

Ao referir-se à semelhança das técnicas utilizadas por essas doutrinas 
– abuso de formas e abuso de direito, Marciano Seabra de Godoi sustenta 
o que segue:

ambas se referem à possibilidade de a Administração desconsiderar 
condutas que engendram aplicações distorcidas e artificiosas do Di-
reito, buscando consequências não previstas ou não queridas pela 
lei, e que adicionalmente possuem como único propósito relevante a 
redução de tributos.25

Especificamente acerca do abuso de direito, entendemos que tal ins-
tituto, por estar previsto no Código Civil, também pode ser invocado ex-
pressamente como fundamento para desconsideração de planejamentos 
artificiosos, em reforço às regras disposta no inciso VII do art. 149 do CTN 
e parágrafo 1º do art. 167 do Código Civil (conceito amplo de simulação), 
eis que, se o ordenamento autoriza que atos praticados entre particulares 
possam ser tidos como ilícitos, por violação à regra do art. 187 do Código 
Civil, com muito mais razão a ordem jurídica deve autorizar que a mesma 
consequência seja observada na seara do direito tributário, em que se cuida 
de crédito público e indisponível. 

2.3 Negócio Jurídico Indireto

O negócio jurídico indireto decorre de construção teórica oriunda da 
Alemanha, tendo sido desenvolvido na doutrina italiana no início do sé-

25	 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 454. 
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culo XX e que se observa quando as partes recorrem no caso concreto a um 
negócio determinado para por meio dele alcançar consciente e consensual-
mente fins diversos daqueles típicos da estrutura do negócio mesmo, confor-
me definição de TULLIO ASCARELLI.26 

Como se vê, da mesma forma que o conceito amplo de simulação, a dou-
trina do negócio jurídico indireto trabalha com a ideia de vício na causa do 
negócio jurídico, uma vez que as partes conscientemente pretendem concre-
tizar fins diversos daqueles previstos pela legislação para determinado negó-
cio jurídico. Conforme entendimento de Marciano Seabra de Godoi, negócio 
jurídico indireto seria aquele em que há uma incongruência entre a função 
econômico-social típica do negócio e os objetivos concretos visados pelas partes 
que se utilizaram do negócio em determinadas circunstâncias.27

Para Leonardo Freitas de Moraes e Castro, em decorrência do prin-
cípio da legalidade, não poderia o aplicador do direito submeter o negócio 
jurídico indireto ao regime de tributação próprio do negócio jurídico dire-
to, ainda que as manifestações de riqueza sejam rigorosamente as mesmas 
em ambas as situações. Afirma referido autor que se o legislador quisesse 
tributar os negócios jurídicos indiretos da mesma forma que os diretos, 
deveria ter incluído na tipicidade do fato gerador elementos descritivos do 
negócio jurídico indireto. Se assim não o fez, tal interpretação extensiva 
restaria caracterizada como analogia para instituir tributo, o que é vedado 
pelo art. 108, parágrafo 1º, do CTN.28

Discordamos da referida conclusão por dois motivos. Em primeiro lu-
gar, porque caso se admita tal assertiva como correta, haveria violação ao 
princípio da capacidade contributiva, já que a realização do negócio jurídico 
de forma indireta no lugar da forma direta permitiria ao contribuinte pagar 
menos tributo do que ele é, de fato, capaz de pagar. Depois, porque o legis-
lador não pode prever todas as formas utilizadas pelo contribuinte para se 
esquivar do pagamento de tributos, não sendo razoável exigir-se do legisla-
dor que inclua na tipicidade do fato gerador todos elementos descritivos de 
toda a sorte de negócios jurídicos indiretos que o contribuinte possa realizar.

26	 BRAVO, Federico de Castro. El negocio jurídico. Madri: Civitas, reimpr. de 1997, p. 447.

27	 GODOI, Marciano Seabra de. Op. cit., p. 461.

28	 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes E. Op. cit. p. 287/288.
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Resta demonstrado, portanto, que a construção doutrinária do negó-
cio jurídico indireto em muito se assemelha ao conceito amplo de simula-
ção, não se tratando, portanto, de figuras substancialmente distintas, pois 
ambas procuram investigar vício na causa do negócio jurídico, ou seja, 
as duas tentam identificar se o contribuinte se utilizou de uma estrutura 
negocial típica de forma artificial para atingir objetivos contrastantes com 
as finalidades previstas pelo ordenamento para aquele determinado ato.

A jurisprudência do CARF tem por vezes traçado um paralelo entre 
negócio jurídico indireto e a simulação relativa, muitas vezes adotando o pri-
meiro como premissa para o segundo, o que pôde ser vislumbrado, inclusive, 
no julgado antes descrito (Acórdão 103-21046, Processo 11040.001472/96-
36), em que a Terceira Turma do antigo Conselho de Contribuintes, ao clas-
sificar o ato de “incorporação às avessas” como sendo um negócio jurídico in-
direto, desconsiderou o planejamento realizado com base no conceito amplo 
de simulação, em razão da artificialidade da operação realizada.

2.4 Business Purpose (EUA)

A doutrina ou teste do Business Purpose (propósito negocial) foi desen-
volvida pela jurisprudência norte-americana a partir do famoso precedente 
Gregory vs. Helvering.29 De acordo com essa teoria, parte da doutrina tem sus-
tentado que há necessidade de existir um motivo extrafiscal (negocial) para 
que a estruturação das atividades do contribuinte possa resultar numa redu-
ção do pagamento dos tributos devidos. Ou seja, se um planejamento tributá-
rio é estruturado com a única finalidade de economizar tributos ou para obter 
qualquer vantagem tributária, sem outro motivo que lhe sustente, esse planeja-
mento deve ser desconsiderado para fins fiscais, ensejando a tributação como 
se não tivesse sido feito e incorrendo-se no fato gerador que se tentou evitar. 

29	 Outra doutrina internacional de combate ao planejamento tributário abusivo originada do 
precedente Gregory vs. Helvering foi a “Substance Over Form”, pela qual a Suprema Corte norte-
americana reconheceu o legítimo direito dos contribuintes à economia de tributos, por não 
existir nenhum dever do contribuinte de escolher o caminho fiscalmente mais oneroso para 
seus negócios. No entanto, no mesmo leading case é instituída a regra do business purpose test, 
diferenciando a estruturação de negócios com objetivo ou propósito negocial daquela que não 
possui esta finalidade. A partir de então, nascia a regra segundo a qual uma peração, para ser 
fiscalmente legítima, deveria estar embasada por um motivo negocial, e não apenas pela mera 
intenção de reduzir ou de anular a carga tributária.
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Paulo Ayres Barreto sustenta que a aplicação da teoria do propósito 
negocial no Brasil não seria admitida, por não ter sido positivada em nosso 
ordenamento jurídico, decorrendo da “consideração, de forma acrítica, de 
conceitos e teorias do direito comparado”.30 

João Dácio Rolim, por seu turno, afirma que não seria possível uma 
criação jurisprudencial da intenção negocial para desconsiderar os efeitos 
tributários de operações somente porque elas tenham uma preponderante 
ou determinante razão de reduzir ou postergar tributos, desde que as es-
truturas sejam reais e não simuladas. Para esse autor, somente se a ativi-
dade praticada for absolutamente artificial poderia ser considerada como 
fraude, simulação ou dissimulação no âmbito do direito civil e, assim, des-
considerada para efeitos fiscais.31 

Parece-nos que este último entendimento seja o mais correto, eis que, 
no julgado que deu origem à construção desta teoria (Gregory vs. Helve-
ring), não se atestou que os contribuintes estavam impedidos de escolher 
determinadas estruturas negociais com intuito exclusivo ou preponderan-
te de afastar ou reduzir a carga tributária, ou seja, não se estava negando o 
direito ao contribuinte de realizar planejamento tributário. Na verdade, o 
que motivou a desconsideração dos atos realizados pelo contribuinte fora 
o descompasso entre os propósitos de sua conduta e as finalidades típicas 
dos negócios jurídicos praticados. 

Portanto, a essência da doutrina do propósito negocial consiste em 
analisar a correspondência entre a vontade concreta manifestada pelas 
partes e a causa jurídica dos negócios, de forma a aferir se o contribuinte 
visou a fins estritamente tributários. Se tal finalidade, objetivo concreto do 
contribuinte, não estiver de acordo com as causas jurídicas dos negócios 
praticados, com as finalidades vislumbradas pelo Direito para esses negó-
cios, o planejamento poderá ser desconsiderado, o que nos leva a concluir 
que tal doutrina também se assemelha ao conceito amplo e causalista da 
simulação, conforme já deduzido nos tópicos anteriores. 

30	 BARRETO, Paulo Ayres. Elisão tributária: limites normativos. Tese de livre docência. São 
Paulo: USP, 2008, p. 234.

31	 ROLIM, João Dácio. Reflexões sobre normas gerais antielisivas na jurisprudência. In: 
YAMASHITA, Douglas. Planejamento tributário à luz da jurisprudência. São Paulo: Lex, 2007, 
pp. 167-168.
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2.5 Conclusão quanto aos critérios de identificação 
do planejamento tributário abusivo no Brasil

Embora nosso país ainda não tenha uma legislação específica que ex-
plicite quais os critérios para a verificação da abusividade em determinado 
caso em concreto, as autoridades fiscais têm adotado o conceito amplo de 
simulação previsto no inciso VII do art. 149, do CTN c/c parágrafo 1º do art. 
167 do Código civil, assim como invocado cada vez mais doutrinas aliení-
genas como as do business purpose e da substance over form (EUA), além do 
abuso de direito (França), abuso de forma (Alemanha) e fraude à lei (Espa-
nha). Parte da doutrina critica a utilização de referidas doutrinas, principal-
mente aquelas oriundas de países de common law, sob o argumento de que 
em um país em que se adota a civil law, de tradição romanística, em que todo 
o embasamento para a construção das normas deve estar previsto em lei.32

Ousamos discordar dos autores que negam a possibilidade de utili-
zação de critérios balizados pela doutrina internacional, incluindo aqueles 
oriundos da common law. Isso porque, independentemente da denomina-
ção que se dê às doutrinas que visam a estabelecer critérios para o combate 
ao planejamento tributário abusivo, o objetivo a ser atingido é universal: 
identificar conjuntos de operações manifestamente abusivas e que não se-
jam dotadas de qualquer propósito negocial razoavelmente identificável, 
com a exclusiva finalidade de economia de tributos. 

Assim, ainda que no Brasil não se tenha estabelecido uma legislação 
que especifique critérios objetivos mínimos para a identificação de condu-
tas abusivas que visem à economia de tributos – diante da falta de regula-
mentação do art. 116, parágrafo único, do CTN -, registre-se que o art. 149, 
VII, do CTN estabelece que o lançamento poderá ser efetuado e refeito pela 
autoridade fiscal “quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em 
benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação”. Dessa feita, embora 
a legislação brasileira não tenha, até o momento, implementado parâmetros 
específicos para a identificação de comportamentos que extrapolem o limite 
do razoável em matéria de planejamento tributário, há que se convir que 
nem sempre será possível prever todas as possibilidades e subterfúgios uti-

32	 CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes E. Op. Cit. pp. 260-288.
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lizados pelos contribuintes para elidir tributos de forma abusiva. Ao nosso 
ver, o art. 149, VII, do CTN tem sido utilizado com acerto pelas autoridades 
fiscais para justificar a aplicação do conceito amplo de simulação, abarcando 
em si todos os critérios importados das doutrinas supracitadas.

Nesse diapasão, é possível concluirmos que o abuso e a artificialidade 
dos planejamentos realizados pelos contribuintes restam caracterizados 
pelo descompasso entre a finalidade perseguida pelas partes e a finalidade/
causa típica ou função econômico-social dos negócios utilizados, compro-
vado por meio de análise global das operações realizadas. A artificialidade 
só poderia ser afastada se comprovada a existência de motivos extrafiscais 
relevantes na escolha de uma determinada forma jurídica.

4. Da jurisprudência do conselho administrativo  
de recursos fiscais – carf. Estudo e análise  
dos casos “arainvest” e “vialco”

Uma vez delimitados os parâmetros para a identificação da abusi-
vidade nos planejamentos tributários realizados pelos contribuintes, so-
bretudo no campo da elusão fiscal, passemos a analisar as especificidades 
de dois casos concretos, a fim de verificar a legitimidade das operações de 
redução de capital, efetivadas com fulcro no art. 22, § 1º, da Lei nº 9.249/95, 
com posterior alienação de ativos através de sócios pessoas físicas ou pes-
soa jurídica sediada no exterior.

4.1 Caso “ARAINVEST”  
(Acórdão CARF nº 1402-002.196)

GANHO DE CAPITAL. TRIBUTAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROPÓ-
SITO NEGOCIAL. REDUÇÃO DE CAPITAL E TRANSFERÊNCIA 
DAS COTAS AOS ANTIGOS SÓCIOS. IMPOSSIBILIDADE. CASO 
ESPECÍFICO. Inaceitável quanto aos efeitos fiscais a operação de re-
dução de capital e devolução da participação acionária aos sócios 
pessoas físicas, para posterior alienação com pagamento do ganho 
em alíquota inferior.
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Impossibilidade de realização da operação diante da existência de 
cláusula negocial em favor da empresa detentora das cotas no mo-
mento da oferta. Caracterização de planejamento fiscal abusivo.
DIFERIMENTO DO IMPOSTO PARA A ÉPOCA DO RECEBI-
MENTO DO GANHO. DA PESSOA JURÍDICA. INEXISTÊNCIA 
DE OPÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
Caracterizando-se a realização de operação onde o contribuinte 
buscou a modificação da sujeição passiva para as pessoas físicas dos 
sócios da companhia, inocorreu opção, por parte da pessoa jurídica, 
do diferimento do pagamento do ganho de capital. Assim, inaplicá-
vel o deferimento ao caso.
JUROS DE MORA. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DA MUL-
TA DE OFÍCIO. CÁLCULO INDIRETO. POSSIBILIDADE.
A multa de oficio incide sobre o valor do crédito tributário devido 
e não pago, acrescido dos juros moratórios, calculados com base na 
variação da taxa Selic, logo, se os juros moratórios integram a base 
de cálculo da referida multa, necessariamente, eles comporão o valor 
da multa de ofício devida.
MULTA QUALIFICADA. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DE TIPO E 
FUNDAMENTOS DE FATO. IMPROCEDÊNCIA.
Mantém-se a decisão da Delegacia de Julgamento que exonerou a 
imposição de multa de ofício qualificada ante a inexistência de tipifi-
cação da conduta ou de fundamentos a caracterizar a conduta ilícita 
para fins de penalização qualificada.
RESPONSABILIZAÇÃO SOLIDÁRIA. INEXISTÊNCIA DE CON-
DUTAS PELOS SÓCIOS. IMPOSSIBILIDADE.
Comprovando-se, na análise do mérito dos autos, a inexistência de 
condutas tipificadoras da hipótese do art. 124 do CTN de modo a 
caracterizar o benefício comum responsável pela imputação solidá-
ria, deixa-se de analisar as preliminares aventadas para, no mérito, 
negar provimento ao recurso de ofício e manter a exclusão da res-
ponsabilidade solidária dos sócios.
UTILIZAÇÃO DOS PAGAMENTOS DE GANHO DE CAPITAL PE-
LOS SÓCIOS NA REDUÇÃO DO LANÇAMENTO DO GANHO NA 
PESSOA JURÍDICA. POSSIBILIDADE.
Caracterizando-se a existência de operação única de alienação do 
controle de companhia, o pagamento realizado pelos sócios pessoas 
físicas a título de ganho de capital deve ser aproveitado para fins 
de redução do lançamento do imposto devido pela mesma operação, 
agora lançado na pessoa jurídica. Mantém-se a decisão que julgou 
neste sentido do aproveitamento.
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4.1.1 Relatório do Caso “ARAINVEST”

No caso ARAINVEST, julgado nos Autos do Processo nº 
16561.720165/2014-90, a VOTORANTIM CELULOSE E PAPEL S.A. 
(VCP) fez uma oferta pública para a compra de 28% das ações da sociedade 
empresária ARACRUZ, ações estas que eram detidas pela ARAINVEST e 
pelo grupo LORENTZEN.

No dia 19/01/2009 foi celebrado, entre a VCP e o grupo LORENTZEN 
um contrato para compra e venda de ações. No entanto, em razão da exis-
tência de um acordo de acionistas realizado no ano de 2003 entre o grupo 
LORENTZEN e a ARAINVEST dispondo sobre direitos de preferência e de 
venda conjunta de ações (tag along)33, a VCP oferece a esta última, por meio 
de correspondência datada também de 19/01/2009, o direito de venda de sua 
parte nas ações em idênticas condições das ofertadas ao grupo LORENTZEN.

Ciente da proposta de compra e venda entre a VCP e o grupo LO-
RENTZEN e dispondo do prazo de noventa dias para exercer seu direito 
de preferência e venda conjunta das ações, a ARAINVEST procede, no dia 
12/02/2009, a uma redução de capital no valor de R$ 301.800.000,00 (tre-
zentos e um milhões e oitocentos mil reais), transferindo todas as ações da 
ARACRUZ aos seus únicos sócios pelo valor contábil, com fulcro no art. 
22, da Lei nº 9.249/95, sem qualquer comunicação ao mercado. A única 
motivação da redução foi a de que o capital seria “excessivo para o objeto 
da companhia”. A referida operação é representada no gráfico a seguir:

33	 Confira-se o teor do item 6.1 da Cláusula referente ao Direito de Venda Conjunta (Tag along): 
“6.1 Caso a Acionista Ofertada exerça seu direito de Venda Conjunta, nos termos da letra (d) 
do item 4.2 acima, ficará a Acionista Ofertante obrigada a incluir na Alienação de que trata o 
item 4.2 acima todas as Ações da Acionista Ofertada, pelo mesmo preço por ação e nas mesmas 
condições, juntamente com suas Ações Ofertadas (“Venda Conjunta”). Para tanto, a Acionista 
Ofertada deverá comunicar por escrito à Acionista Ofertante sua intenção de exercer o direito 
de Venda Conjunta previsto neste item no prazo de 90 (noventa) dias, contados do recebimento 
da notificação a que se refere o item 4.2 (a) acima”.
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A fiscalização tributária lavrou Auto de Infração em face da ARAIN-
VEST PARTICIPAÇÕES S.A. cobrando débitos de IRPJ e de CSLL, haven-
do sido imputada a responsabilidade solidária aos sócios com base no art. 
124, I, do CTN e aplicada multa de ofício à alíquota de 150%, a título de 
sanção, ex vi do §1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96.

A autoridade fiscal entendeu que o direito de exercício do Tag along 
era da ARAINVEST e não de seus sócios. Dessa forma, estes não poderiam 
proceder à venda preferencial de ações, mas somente a própria ARAIN-
VEST, que era o sujeito de direitos e obrigações do acordo de acionistas.

Considerou-se o ato de redução de capital e utilização da opção pre-
vista no art. 22, da Lei nº 9.249/95, que resultou na transferência de ações 
que detinha na ARACRUZ aos seus únicos sócios pessoas físicas, com pos-
terior alienação das referidas ações por intermédio desses sócios, teve o 
único objetivo de reduzir a tributação sobre o ganho de capital, transferin-
do este da pessoa jurídica (34%) para as pessoas físicas (15%).

Após ter sido notificada do lançamento, a ARAINVEST apresentou 
Impugnação, fazendo as seguintes alegações:
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(a) Mesmo que se trate de planejamento tributário, este consistiria 
em elisão fiscal lícita, já que as operações foram reais e ocorreram antes 
de qualquer fato gerador, não cabendo ao Fisco a modificação de atos ou 
negócios jurídicos praticados pelos contribuintes;

(b) O art. 22, da Lei nº 9.249/95 autorizaria, expressamente, a redução de 
capital com devolução da participação societária aos sócios pelo valor contábil;

(c) Impossibilidade da exigência da multa de ofício, diante da ausên-
cia de enquadramento da conduta do contribuinte, pela fiscalização, nos 
arts. 71, 72 ou 73, da Lei nº 4.502/64, o que impossibilitaria o exercício de 
seu direito de defesa;

(d) Não haveria qualquer abusividade na devolução do valor pago 
a título de participação societária às pessoas físicas, já que tal devolução 
consistiria em mera opção fiscal mais vantajosa, não estando obrigada a 
adotar a opção fiscal mais onerosa;

(e) Que, diante da possibilidade de venda conjunta das ações da ARA-
CRUZ, existiria motivo de ordem negocial para que as ações fossem trans-
feridas para as pessoas físicas e por estas posteriormente alienadas: a ARA-
INVEST seria constituída pelos sócios pessoas físicas com a única finalida-
de de administrar participações societárias e, com a possível alienação das 
ações ordinárias, não se justificaria que permanecessem na autuada apenas 
as ações preferenciais, que não têm direito de voto;

(f) Assim, de modo a poderem deliberar livremente sobre o destino 
das ações preferenciais da ARACRUZ, os acionistas pessoas físicas – que 
representavam 100% do capital social -, deliberaram por reduzir o capital 
social da ARAINVEST e restituir aos acionistas a participação societária 
integral, composta tanto por ações ordinárias quanto por ações preferen-
ciais, e não apenas das ordinárias, que acabaram por ser alienadas à VCP;

(g) Por fim, alega terem sido produzidos os efeitos legais esperados, 
inclusive com o recolhimento de valor a título de IRPF sobre o ganho de 
capital decorrente da venda de ações pelos sócios à VCP.

Após análise das alegações da contribuinte interessada, a Delegacia 
de Julgamento proferiu a decisão a seguir ementada:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Data do fato gerador: 31/12/2009
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Alienação de Participação Societária. Sujeição Passiva. Ganho de 
Capital. Constatado que o real alienante de participação societária 
não eram os acionistas pessoas físicas, correta a sua descaracteriza-
ção, para fins fiscais, sendo atribuída a sujeição passiva da obrigação 
tributária à pessoa jurídica, sendo imputada a esta a apuração do 
ganho de capital na alienação.
Juros de Mora. Incidência sobre a Multa. Fato não Ocorrido. Conhe-
cimento. Impossibilidade.
A cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício so é passível de 
impugnação a partir do momento em que o fato se materializar, sen-
do defeso ao órgão de julgamento conhecer a impugnação e apreciar 
a matéria preventivamente.
Responsabilidade Solidária. Exclusão.
Nos termos do artigo 124, inciso I, do Código Tributário Nacional, 
para a imputação da solidariedade tributária deve restar demons-
trado o interesse comum da pessoa natural na situação que constitua 
o fato gerador da obrigação principal.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Data do fato gerador: 31/12/2009
Multa de Ofício Qualificada. Inaplicabilidade.
Constatado que na conduta da fiscalizada não existem as condições 
previstas nos arts.71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 1964, incabível a 
duplicação do percentual da multa de que trata o inciso §1o do art.44 
da Lei no 9.430/96.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Data do fato gerador: 31/12/2009
CSLL. Lançamento Decorrente. Efeitos da decisão relativa ao lança-
mento principal (IRPJ).
Em razão da vinculação entre o lançamento principal (IRPJ) e os 
que lhe são decorrentes, devem as conclusões relativas àquele pre-
valeceram na apreciação destes, desde que não presentes argüições 
específicas ou elementos de prova novos.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte

A Delegacia de Julgamento recorreu de ofício da parte em que foi jul-
gada procedente a autuação no que se refere à exoneração da multa quali-
ficada, à exoneração da responsabilização solidária e à utilização dos pa-
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gamentos de ganho de capital das pessoas físicas para a redução do valor 
devido pela pessoa jurídica.

Já a ARAINVEST, ao ser cientificada da decisão parcialmente favo-
rável, apresentou Recurso Voluntário no qual repisou as alegações da Im-
pugnação, ressaltando, ainda:

(a) Que sua conduta foi balizada pela previsão do art. 22, da Lei nº 
9.249/95, que autoriza a redução e não exige a existência de qualquer pro-
pósito negocial;

(b) Que se trata do exercício de mera opção legal e que a adoção de 
escolhas não implicaria em qualquer ilícito; 

(c) Aborda o surgimento do art. 22, da Lei no 9.249/95, que em sua 
Exposição de Motivos afirma que a intenção do legislador era a de não tri-
butar a devolução de capital;

(d) Que a redução de capital e devolução das ações teriam sido atos 
lícitos e reais e que não poderiam ter sido desconsiderados pelo Fisco,

(e) Que foi constituída como uma holding pura e que seu único e maior 
patrimônio era a participação na Aracruz, bem como que desde muito tem-
po os investimentos eram de propriedade dos sócios, assim como de diversas 
holdings dos mesmos. Sustenta que a fiscalização deixou propositadamente 
de ver o filme todo, restringindo sua análise apenas ao período.

Em decisão de 22/02/2018, por voto de qualidade, o colegiado do 
CARF considerou abusivo o planejamento tributário adotado pela holding 
ARAINVEST e pelos sócios pessoas físicas na venda da participação acio-
nária da ARACRUZ CELULOSE para a VOTORANTIM CELULOSE E 
PAPEL S.A. (VCP).

Foi afastada a alegação de que haveria propósito negocial (ao argu-
mento de que a ARAINVEST seria uma sociedade criada, exclusivamente, 
para a administração das participações societárias e que com a alienação 
das ações da ARACRUZ ela perderia seu propósito), já que consta, de seu 
objeto social, que ela pode operar participações em diversas outras compa-
nhias. Assim, não haveria qualquer inconveniente em realizar a alienação 
das ações ordinárias da ARACRUZ e ficar com os recursos, já que estes 
poderiam ser utilizados em outros empreendimentos.

Entendeu-se não haver qualquer propósito econômico ou comercial 
na modificação da titularidade da participação acionária, restando claro 
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que o objetivo do planejamento tributário era o de não submeter os ganhos 
da operação à tributação que lhe seria típica no caso concreto.

Assim, havendo percebido que a operação de venda direta das ações 
da ARAINVEST para a VCP implicaria solução bem mais onerosa do que 
se referida operação fosse realizada pelos sócios pessoas físicas, foi feita a 
operação de redução de capital, transferência de ações e posterior aliena-
ção, com o único objetivo de economia de tributos.

Foi pontuado que na situação em que a cláusula tag along (para venda 
preferencial conjunta de ações) foi acionada, o único sujeito passivo com 
possibilidade de usufruir de tal cláusula era a ARAINVEST e não os seus 
sócios, haja vista que ela era detentora, de fato e de direito, das ações e di-
reitos de acionistas, sendo a obrigada pela cláusula tag along – razão pela 
qual a realização das diversas operações organizadas com vista a retirar 
essas ações da propriedade da ARAINVEST, possibilitando a venda pe-
las pessoas físicas, implica a realização de negócio sem qualquer propósito 
econômico ou negocial, com o único objetivo de reduzir a carga tributária.

O principal fundamento utilizado pelo CARF no caso em comento 
para considerar abusivo o planejamento tributário foi a ausência de qual-
quer propósito econômico ou comercial (business purpose) existente na 
modificação da participação acionária, havendo considerado que o único 
objetivo da operação foi o de promover a economia de tributos.

O CARF não acatou a alegação da autuada segundo a qual existiria 
propósito negocial na operação de redução de seu capital com a finalidade 
de livre disposição sobre as ações preferenciais, uma vez que seu objeto 
social incluía a possibilidade de operar participações em diversas outras 
companhias, inexistindo qualquer inconveniente na alienação das ações 
ordinárias da ARACRUZ.

4.1.2 Análise Jurídica do Caso “ARAINVEST”

Deve-se esclarecer que a questão que gira em torno da abusividade do 
planejamento tributário não diz respeito à possibilidade, ou não, da operação 
de redução de capital com posterior devolução de bens e direitos aos sócios 
pelo valor contábil. É evidente que a lei permite que seja realizada tal ope-
ração pelo valor contábil, tal qual previsto no art. 22 da Lei nº 9.249/95. A 
verificação da abusividade deve gravitar em torno das seguintes questões: (a) 
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a operação cumpriu sua finalidade típica, ou seja, o negócio foi realizado no 
legítimo exercício da opção legal trazida pelo art. 22 da Lei nº 9.249/1995? (b) 
pode-se afirmar que a operação de redução de capital teria sido de qualquer 
forma realizada, ou há evidências claras de que ela ocorreu somente em razão 
de circunstâncias que, somadas, levariam à economia de tributos? (c) existia 
um propósito de cunho negocial razoável para a efetivação da mencionada 
operação de redução, ou o encadeamento de atos realizados e correspondentes 
circunstâncias permitem inferir que a única finalidade era, de fato, evitar ou 
reduzir a incidência da carga tributária? 

O escrutínio de tais questionamentos pode ser útil para fins de constatar 
se houve, por parte do contribuinte, uma aplicação distorcida da legislação 
que cerca o tema com a finalidade única e evidente de economia de tributos. 
Cumpre averiguar, em síntese, a existência de correspondência entre a vontade 
concreta das partes e a causa jurídica do negócio, aferindo-se se a operação ou 
conjunto de operações realizada é dotada de razoabilidade e se contém ele-
mentos de artificialidade suficientemente proeminentes, que levem a uma ine-
xorável conclusão de que visava a fins estritamente tributários.

No caso em tela, a ARAINVEST tomou conhecimento da existência de 
proposta de compra de participação acionária pela VCP a partir do recebimen-
to, em janeiro de 2009, de notificação para o exercício do direito de preferência 
ou de venda nas mesmas condições ofertadas ao grupo LORENTZEN.

A redução de capital procedida pela ARAINVEST e posterior devo-
lução da participação acionária da ARACRUZ aos únicos sócios pessoas 
físicas (art. 22, da Lei nº 9.249/2005) se deu em 12/02/2009, apenas alguns 
dias após a proposta de compra pela VCP. A motivação dada pela ARA-
INVEST para a realização de tal operação de redução foi a de que o capital 
seria “excessivo” para o objeto da companhia.

Partindo-se da premissa de que a real motivação para a redução de 
capital da ARAINVEST seria, de fato, a alegada excessividade do capi-
tal social para o objeto da companhia, nada de errado teria havido com 
o ato isolado de redução e posterior devolução das ações da ARACRUZ 
aos sócios. A ARAINVEST estaria no mero exercício da opção legalmente 
prevista no art. 22, da Lei nº 9.249/95, nada impedindo que a redução fosse 
seguida de devolução de bens e direitos pelo valor contábil.



57

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

Tampouco haveria qualquer ilegalidade na redução do capital social 
pela ARAINVEST com base no art. 173, da Lei nº 6.404/76, que permite 
que a Assembleia-Geral delibere sua redução quando julgá-lo excessivo.

Repise-se que o que se deve questionar não é o ato isolado de redução 
de capital e devolução de bens e direitos, ou mesmo a justificativa dada 
para a redução, isoladamente considerada. Em vez da foto, busca-se ana-
lisar o filme: quais as circunstâncias que teriam levado a autuada a pro-
mover a redução de capital com fulcro no art. 22, § 1º, da Lei nº 9.249/95 e 
se as condições para o exercício de tal “opção fiscal” decorreriam de uma 
situação espontânea, ou se teriam sido artificiosamente implantadas.

Pois bem, identificando-se as condições subjacentes ao ato de redu-
ção, nota-se que no momento da operação autorizada pelo art. 22, da Lei 
nº 9.249/95, a ARAINVEST tinha recebido proposta recente para exercício 
do direito de venda preferencial das ações da ARACRUZ. Em vez de exercer 
o direito previsto na cláusula tag along diretamente, procedeu à redução do 
seu capital - a pretexto de considerá-lo excessivo - para então devolver aos 
seus únicos sócios pessoas físicas a participação acionária da ARACRUZ. 
Sucede que, também em um curto espaço de tempo, referidos sócios pes-
soas físicas promoveram a venda direta das ações à VCP, tal qual se eles 
próprios estivessem a exercer o direito previsto na cláusula tag along, o que 
resultou numa economia de tributos no percentual de 19%.

A situação padrão indica que, como sujeito de direito de deveres e 
obrigações do acordo de acionistas, caberia à própria ARAINVEST mani-
festar seu desejo de vender as ações à VCP, ou então simplesmente decliná-
-lo, mantendo as ações da ARACRUZ. 

No momento em que ela faz a operação de redução de capital e poste-
rior devolução da participação acionária na ARACRUZ aos únicos sócios 
– operação esta que não teria nenhum óbice, eis que prevista em lei -, ela 
renunciou tacitamente ao seu direito de exercer a venda preferencial das 
referidas ações à VCP. Vale dizer, ao transmitir as ações da ARACRUZ às 
pessoas físicas, deixou de exercer o direito previsto no acordo de acionistas 
por ela celebrado com o grupo LORENTZEN.

Na sequência, os sócios que então eram os novos titulares das ações 
da ARACRUZ promoveram a venda à VCP em igualdade de condições 
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ofertadas ao grupo LORENTZEN, com espeque nas cláusulas 1.1 e 4.7 do 
Acordo de Acionistas.34

Num primeiro momento, poder-se-ia concluir que, diante da existên-
cia de permissivo legal consubstanciado no art. 22, § 1º, da Lei nº 9.249/95, 
nenhum óbice haveria à operação de redução de capital e posterior venda 
pelos sócios. Para aqueles que sustentam a possibilidade de redução da car-
ga tributária mediante a realização de negócios jurídicos indiretos e inter-
postas pessoas, ilicitude alguma haveria na conduta do contribuinte, que 
estaria simplesmente fazendo uso de uma “opção fiscal”.

Porém, aqui não se está a tratar de ilicitude, mas antes sim de caso 
clássico de elisão abusiva (abusive tax avoidance) ou elusão fiscal, em que 
se verifica o abuso expressivo da letra da lei e de conceitos jurídicos abertos 
ou indeterminados, manipulando-se formas jurídicas lícitas para culmi-
nar numa prática abusiva.

Diferentemente da elisão lícita, não se tem uma interpretação razoá-
vel da lei tributária: a economia do tributo é obtida pela prática de um ato 
revestido de forma jurídica que não se enquadra perfeitamente na descri-
ção abstrata da lei ou em seu espírito.35

34	 “Cláusula I
DEFINIÇÕES
1. Salvo se grafadas apenas em letras minúsculas, as expressões abaixo, no singular ou plural, 
terão o significado que lhes é dado a seguir:
(...)
(f) ‘Adquirente’ tem o significado que lhe é atribuído no item 4.7.1 abaixo: ‘Afiliada’ é toda e 
qualquer pessoa física ou jurídica, residente ou com sede no Brasil ou no exterior, que (i) seja, 
direta ou indiretamente, Controlada por uma Acionista; (ii) detenha o Controle Societário, 
direto ou indireto, de uma das acionistas (...)
4.7 A obrigação de assegurar o direito de preferência estabelecido nesta Cláusula IV, bem como o 
direito de Venda Conjunta assegurado às Acionistas na forma da Cláusula VI abaixo, bem como 
a vedação de que trata o item 4.4, não se aplicarão: (a) à Alienação de 1 (uma) Ação por qualquer 
das Acionistas aos membros do conselho de administração da Companhia que indicarem; ou (b) 
à alienação de Ações por qualquer das Acionistas a qualquer pessoa que seja sua Afiliada.
4.7.1 Observado o disposto no item 4.7.2 abaixo, as Ações que vierem a ser objeto de Alienação 
por qualquer das Acionistas nas hipóteses estabelecidas nas letras (a) e (b) do item 4.7 acima 
permanecerão inteiramente vinculadas a este Acordo, que, no caso da letra ‘b’, será estendido 
ao adquirente das respectivas Ações (doravante referido simplesmente como ‘Adquirente’) 
através da assinatura de termo específico, conforme preceitua a Cláusula VII”.

35	 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributário: elisão abusiva e evasão. São Paulo: Elsevier 
Editora Ltda, 2012, p. 9.
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Justamente em razão do exposto, nenhuma relevância tem a alega-
ção da contribuinte no sentido de que a redução de capital com devolução 
de bens aos sócios teria sido lícita, real, e efetiva e antes da ocorrência do 
fato gerador. Isso porque se a conduta fosse ilícita e praticada após o fato 
gerador, não estar-se-ia tratando de hipótese de planejamento tributário 
abusivo, mas sim de evasão ilícita (sonegação e fraude). A dificuldade em 
identificar a abusividade de um planejamento tributário decorre justamen-
te do fato de o contribuinte se valer de atos revestidos de forma jurídica 
com a finalidade única de reduzir a incidência da carga tributária.

De acordo com os parâmetros que fixamos inicialmente para iden-
tificar a abusividade do planejamento tributário, é evidente no caso em 
análise a presença de elemento de artificialidade, consistente na utilização 
de operação de redução de capital com o evidente propósito de que as ações 
chegassem à titularidade das pessoas físicas. 

Por outro lado, carece de razoabilidade admitir-se que a autuada te-
nha considerado que seu capital era excessivo para o objeto somente após 
ter recebido a proposta de venda da VCP. Caso seu capital fosse realmente 
excessivo para o objeto da companhia, poderia ter feito a redução em qual-
quer outro momento, porém o fez no curto espaço de tempo compreendi-
do entre a proposta de compra e a efetiva venda de ações à VCP.

Acresça-se, ainda, a observação de que, diante da proposta de compra 
de ações feita pela VCP à ARAINVEST, o esperado seria que esta última 
procedesse diretamente à venda direta das ações, já que era ela a pessoa 
que efetivamente havia celebrado o acordo de acionistas. Porém, deixando 
evidente que não pretendia fazê-lo diretamente, valeu-se da previsão inser-
ta no art. 22, da Lei nº 9.249/95, agindo de forma preordenada e direciona-
da à transmissão da participação acionária da ARACRUZ aos seus sócios.

Quanto à importância de se aferir a intenção (elemento subjetivo) que 
de fato impulsionou a redução do capital, nota-se que a própria autuada, 
ao alegar que existiria um propósito negocial para a redução de capital em 
questão, contradiz-se em suas alegações. Tal elemento pode ser observado na 
Impugnação ao lançamento, quando a autuada afirma que, por ser uma em-
presa de participações, deixou de ter interesse que as ações permanecessem 
na propriedade da empresa logo após ter recebido a informação da proposta 
de compra pela VCP, o que motivou a redução do capital e a devolução aos 
sócios para que eles próprios as alienassem. Assim, ela inadvertidamente ad-
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mite que a real intenção na operação de redução de capital foi possibilitar a 
alienação da participação acionária da ARACRUZ pelos sócios pessoas fí-
sicas, já que não pretendia fazê-lo diretamente. Ou seja: o único propósito 
negocial alegado pela autuada para a operação de redução de capital (falta de 
interesse em que as ações permanecessem na propriedade da ARAINVEST) 
teve gênese após a proposta de venda de ações pela VCP e estava intrinsica-
mente ligado ao desejo de alienação das ações ordinárias.

Sem adentrar no mérito se os sócios poderiam, ou não, ter exercido o 
direito previsto na cláusula tag along, é notório o fato de que a redução de ca-
pital e devolução de participação acionária aos únicos sócios pessoas físicas 
almejava a um só fim: a venda das ações da ARACRUZ à VCP por referidos 
sócios, com a incidência da menor carga tributária possível. Destarte, diante 
da inexistência de qualquer propósito econômico razoável para a operação 
de redução de capital com devolução da participação acionária aos sócios, 
resta claro que a aplicação do art. 22, da Lei nº 9.249/95 foi apenas um sub-
terfúgio utilizado para que as ações da ARACRUZ chegassem à titularidade 
das pessoas físicas, que posteriormente procederiam à venda com uma in-
cidência menor de Imposto sobre a Renda sobre o Ganho de Capital, além 
de não sofrerem a incidência da Contribuição Social Sobre o Lucro Líquido.

Ao chegar-se à conclusão de que ela pretendia vender, mas não pre-
tendia fazê-lo diretamente, exsurgem alguns questionamentos que devem 
ser feitos nos casos de venda de ativos transferidos de pessoas jurídicas: o 
que teria levado a titular originária das ações a se valer da previsão legal do 
art. 22, § 1º, da Lei nº 9.249/95 se poderia ter simplesmente vendido direta-
mente as ações que, segundo ela, não eram mais de interesse da empresa? 
Qual o propósito específico para a realização de tal operação que não seja a 
mera economia de tributos? Poderia o mencionado dispositivo ser conside-
rado uma “carta branca” para a redução de capital social da pessoa jurídica 
e transferência aos sócios pessoas físicas todas as vezes que as pessoas ju-
rídicas têm a intenção de vender ações de sua titularidade a terceiros? Em 
outras palavras: o art. 22, § 1º, da Lei nº 9.249/95 poderia ser visto como 
uma “opção fiscal” para que se obtenha a economia de tributos, ainda que 
não cumpra a sua finalidade típica?

A partir desse momento, pensamos que se deve atentar para a causa 
do negócio jurídico em questão, já que a aplicação do art. 22, § 1º, da Lei 
nº 9.249/95, em muitos casos, parece estar totalmente dissociada de sua 
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finalidade típica. Para tanto, é necessário averiguar qual o intuito do legis-
lador ao criar a referida regra, perquirindo-se se teria visado a possibilitar a 
economia de tributos pela pessoa jurídica ou, de outro modo, se teria como 
fito propiciar aos sócios, quando da redução do capital social e devolução 
de bens/direitos pelo valor contábil, a possibilidade de postergação do pa-
gamento do IR sobre ganho de capital para o momento de alienação dos 
referidos bens/direitos a terceiros.

Conforme antes asseverado, a leitura da Exposição de Motivos da Lei 
nº 9.249/95 não deixa dúvidas de que uma das principais preocupações do 
legislador da reforma instituída foi a de evitar a elisão fiscal por meio da 
simplificação da apuração do Imposto sobre a Renda. Assim, a opção fiscal 
prevista no art. 22, § 1º do mencionado diploma legal jamais poderia ser-
vir de instrumento para um planejamento tributário abusivo com o mero 
intento de possibilitar a economia de tributos. 

O conjunto de atos e circunstâncias que envolvem o caso ora analisado 
permite inferir que a finalidade para que a Autuada se valesse do art. 22, 
§ 1º, da Lei nº 9.249/95 não foi de possibilitar que os sócios pessoa físicas 
não fossem tributados quando do recebimento da participação acionária 
– devendo-se recordar que pouco tempo após eles foram tributados em de-
corrência da alienação das ações para a VCP pelo valor de mercado -, mas 
simplesmente de ensejar que a venda fosse por aqueles realizada, com o 
único objetivo de obter uma economia de tributos da ordem de 19%.

Dessa forma, entende-se que o uso destemperado, artificial e despro-
vido de razoabilidade de tal dispositivo legal, quando claramente preorde-
nado a promover uma redução na incidência da carga tributária que seria 
devida pela pessoa jurídica, distorce sua finalidade típica, podendo ser 
considerada abusiva – e, portanto, passível de desconsideração pela fisca-
lização tributária.

Resta claro que a regra do art. 22, § 1º, da Lei nº 9.249/2005 foi criada 
como opção fiscal ao sócio quando da devolução de bens/direitos em razão 
de sua saída do quadro societário. Tal regra deixa de ser uma “opção fiscal” 
quando é forjada uma situação que, supostamente, poderia levar à escolha 
dessa opção. Quando a situação é artificiosamente criada, mediante pré-
vias operações sem qualquer propósito negocial e desprovidas de razoabi-
lidade, não há que se falar em opção fiscal válida, já que se está diante de 
uma situação intencionalmente implantada (não espontânea).
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A dificuldade em se constatar a abusividade de um planejamento tri-
butário nos casos de elusão fiscal reside, justamente, no fato de que não há 
um ato ilícito identificável. É bem provável que o contribuinte, em tais casos, 
tenha se valido de brechas ou lacunas da lei, ou ainda de institutos ou negó-
cios jurídicos não usualmente aplicáveis no caso em concreto, a fim de sim-
plesmente se esquivar da incidência da carga tributária aplicável à espécie.

4.2. Caso “VIALCO” (Acórdão CARF nº 1402-002.772)

DECADÊNCIA. LUCRO PRESUMIDO. CONTAGEM DO PRAZO. 
GANHO DE CAPITAL. ENCERRAMENTO DO TRIMESTRE.
Inicia-se a contagem do prazo decadencial para a constituição dos 
créditos tributários de IRPJ e CSLL apurados na sistemática do Lu-
cro Presumido a partir do encerramento do trimestre em que veri-
ficou-se a ocorrência do fato gerador, inclusive quando trata-se de 
ganho de capital.
Tendo em vista que na dinâmica do Lucro Presumido o valor das 
variações positivas percebidas na alienação de ativos, tributadas a 
título de ganho de capital, devem ser diretamente adicionadas à 
base de cálculo, cuja a apuração dá-se trimestralmente, não há de 
se falar em inércia do Fisco antes de seu vencimento.
GANHO DE CAPITAL. TRIBUTAÇÃO. AUSÊNCIA DE PROPÓ-
SITO NEGOCIAL.
Inaceitável quanto aos efeitos fiscais a cessão de quotas à empresa 
alienígena para posterior alienação com tributação favorecida, sem 
demonstração de razão negocial que não a mera redução tributária.
GANHO DE CAPIAL. IRF. RESTITUIÇÃO.
Ainda que sejam desconsiderados os efeitos da operação sujeita à 
tributação na fonte, não cabe a devolução do imposto para quem 
originalmente não sofreu o ônus.

4.2.1 Relatório do Caso “VIALCO”

No caso em questão, julgado nos Autos do Processo nº 16561.720127/2015-
18, analisou-se hipótese envolvendo a alienação da participação societária 
que a empresa Vialco Construções e Participações Ltda (“VIALCO”) deti-
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nha na empresa Rodovias Integradas do Oeste S/A (“SP VIAS”), em favor da 
Companhia de Participações em Concessões (“CPC”).

Em uma operação natural de venda de ativos, a “VIALCO” teria 
alienado sua participação societária na “SP VIAS” diretamente à empresa 
“CPC”, mediante o recolhimento de Imposto de Renda Pessoa Jurídica-IR-
PJ e Contribuição Social sobre o Lucro Líquido-CSLL sob a alíquota total 
de 34%, referente ao ganho de capital.

No entanto, conforme será demonstrado a seguir, a “VIALCO” rea-
lizou operação societária de modo a realizar o ganho de capital em pessoa 
jurídica domiciliada no exterior, cuja tributação incidiu sob a alíquota de 
15% a título de IRRF36, resultando, portanto, em uma economia tributária 
na ordem de 19%.

Primeiramente, deve ser asseverado que a empresa “CPC” vinha traba-
lhando a aquisição da participação societária na “SP VIAS” desde 2006, com 
início das negociações definitivas em 2009 e conclusão da transação no ano se-
guinte, o que revela que a “VIALCO”, quando da realização das operações so-
cietárias, já tinha pleno conhecimento da intenção de compra dos seus ativos.

Em dezembro de 2009, a “VIALCO”, já ciente da negociação em cur-
so, cria uma sociedade de propósitos específicos, denominada de Vialco 
Construções Rodoviárias Spe (“VIALCO SPE”), figurando como acio-
nistas a própria “VIALCO”, sócia majoritária, com 4.951.763 das quotas 
(99,9999%), e a Interban Sociedad Anónima, empresa sediada no Uruguai 
(“INTERBAN”), com apenas 1 cota (0,0001%). Estabeleceu-se, ainda, que 
a integralização iria ocorrer posteriormente com as ações da “SP VIAS”, 
ativo objeto da negociação.

Em fevereiro de 2010, a “VIALCO”, cujo quadro social era forma-
do pela “INTERBAN” (sócia majoritária) e pelos sócios HECTOR JOR-
GE e LUIS PRASSOLO, promove a redução do seu capital social, em R$ 
4.955.553,00, mediante restituição aos cotistas de investimentos que a so-
ciedade possuía em outras companhias. Consta que tal redução teria sido 
realizada com fundamento na hipótese prevista no inciso II do art. 1082 do 
Código Civil (capital excessivo em relação ao objeto da sociedade).

36	 Verifica-se, portanto, que a alíquota de IR incidente nas hipóteses de ganho de capital de sócio 
pessoa física e pessoa jurídica domiciliada no exterior é a mesma (15%).
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Em junho de 2010, a sócia majoritária “VIALCO” promove a efetiva 
integralização da “VIALCO SPE”, com as ações que detinha na “SP VIAS”; 
no mesmo dia, a “VIALCO” conclui a redução do seu capital social, nos 
termos da regra disposta no art. 22 da Lei nº 9.249/1995, mediante trans-
ferência à sua acionista majoritária “INTERBAN” das quotas que detinha 
na “VIALCO SPE” (no caso, a participação societária na “SP VIAS”). Com 
a cessão da integralidade das quotas que detinha na SPE, a “VIALCO” 
retira-se da sociedade. A “INTERBAN”, por sua vez, detentora de todas as 
cotas da “VIALCO SPE”, cede e transfere uma única cota ao sócio “LUIS 
PRASSOLO”, ficando assim a distribuição final: 99,99% para “INTER-
BAN” e 0,01% para “LUIS PRASSOLO”. 

Em agosto de 2010, menos de dois meses após a redução do capital so-
cial, conclui-se a alienação das ações da “SP VIAS”, figurando como vende-
dores a “INTERBAN” e “LUIS PRASSOLO” e como compradora a “CPC”. 
Como a empresa “INTERBAN”, titular da quase totalidade das quotas, é 
pessoa jurídica domiciliada no exterior, a tributação sobre o ganho de ca-
pital auferido por ela com a alienação dos ativos limitou-se à incidência de 
Imposto de Renda na Fonte sob a alíquota de 15%.
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A autoridade administrativa considerou que a operação realizada tra-
tava-se de planejamento tributário abusivo, eis que orquestrada com a úni-
ca finalidade de reduzir o pagamento de tributos incidentes sobre o ganho 
de capital na alienação da participação societária na “SP VIAS”, tendo sido 
efetuado lançamento para cobrança de IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, bem 
como aplicada multa de ofício à alíquota de 150%, a título de sanção, ex vi 
do §1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96.

A autuação fiscal pautou-se no fato de que a ordem cronológica das 
operações realizadas coincidia justamente com o período de negociação 
e concretização da alienação dos ativos que a “VIALCO” detinha na “SP 
VIAS”, tendo sido afirmado, ainda, que a sociedade “VIALCO SPE” se-
ria mera “empresa veículo”, criada com o único propósito de proporcionar 
uma economia tributária em relação a uma futura venda.37 

Concluiu-se, portanto, que a fraude estava materializada no uso des-
virtuado e abusivo do instituto jurídico da redução do capital com animus 
de auferir economia tributária, sendo a “VIALCO” a real beneficiária do 
ganho de capital auferido com a alienação dos ativos.

Após ter sido notificada do lançamento, a contribuinte apresentou 
Impugnação, deduzindo as seguintes alegações:

(a) decadência total do lançamento;
(b) haveria motivos extrafiscais na criação da “VIALCO SPE”, cuja 

criação teria ocorrido no intuito de isolar os ativos que a “VIALCO” deti-
nha na “SP VIAS”, mediante integralização de capital deste investimento 
na SPE, e posterior redução de capital da atuada mediante entrega aos seus 
sócios de quotas desta SPE; no caso, essa blindagem de ativos teria sido 
motivada em razão dos investimentos realizados, ainda no ano de 2007, 
para constituição da Bioenergéticas Vale do Paracatu Ltda, que, no enten-
der, da autuada, seriam de altíssimo risco; 

(c) a celeridade do processo de estruturação societária teria sido pre-
judicada em razão da necessidade de autorização do órgão regulador, bem 
como dos bancos credores da “SP VIAS”;

37	 Para tanto, demonstrou-se que a DIPJ de tal empresa, no ano-calendário de 2009, foi entregue 
com “status” de inativa.
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(d) não teria havido transferência graciosa das ações que a “VIALCO” 
detinha na “SP VIAS” para “INTERBAN”, uma vez que tal transferência 
teria sido feita a título de devolução do capital investido;

(e) a redução de capital teria sido realizada em conformidade com a 
regra disposta no art. 22 da Lei nº 9.249/1995;

(f) impossibilidade de lançamento de PIS e COFINS sobre suposta 
receita financeira;

(g) descabimento da multa qualificada, em virtude da transparência 
dos fatos e do atendimento adequado à fiscalização;

(h) necessidade de compensação com relação ao IR já recolhido.

Após análise das alegações da contribuinte interessada, a Delegacia 
de Julgamento proferiu a decisão a seguir ementada:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDI-
CA – IRPJ
Ano-calendário: 2010
DECADÊNCIA. INEXISTÊNCIA.
Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, quando apli-
cável a regra do parágrafo 4º do artigo 150 do Código Tributário 
Nacional (CTN), o prazo decadencial é de cinco anos contados da 
ocorrência do fato gerador, que se dá, no caso de apuração trimes-
tral do lucro presumido, no último dia útil de cada trimestre do 
ano-calendário respectivo (IRPJ e CSLL). Ainda que fosse aplicado 
o citado dispositivo legal; não se configuraria a decadência dos lan-
çamentos em questão.
LEI 9.718/98. RECEITAS FINANCEIRAS. NÃO INCIDÊNCIA DE 
PIS E COFINS.
Declarara a inconstitucionalidade do parágrafo 1º do art. 3º da Lei nº 
9.718, de 1998, posteriormente revogado pela Lei nº 11.941, de 25 de 
maio de 2009, conclui-se que devem ser afastadas as exigências do PIS 
e da Cofins sobre receitas não incluídas no conceito de faturamento.
PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA 
VEÍCULO.
Não produzem efeitos perante o Fisco as operações realizadas sem 
propósito negocial, com o único intuito de reduzir a tributação in-
cidente sobre a operação. A utilização de empresa veículo para a 
transferência de um ativo para empresa sujeita a tributação menos 
onerosa com a finalidade de aliená-lo em seguida permite sua des-
consideração para efeitos tributários.
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PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO. ILÍCITOS ATÍPICOS.
O abuso de direito e a fraude à lei configuram ilícitos atípicos cuja 
ocorrência torna inválido o planejamento tributário, devendo ser 
aplicada a norma de tributação que a contribuinte pretendeu evitar.
IRRF SOBRE GANHO DE CAPITAL. DEDUÇÃO DO IRPJ DE-
VIDO NO PERÍODO.
Deve ser deduzido do imposto devido no período de apuração o 
imposto pago ou retido na fonte sobre as receitas que integraram a 
base de cálculo do tributo.
MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA.
É cabível a qualificação da multa de ofício quando restar compro-
vado nos autos que o sujeito passivo agiu, dolosamente, no sentido 
de impedir o conhecimento por parte da autoridade fazendária da 
ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, modi-
ficando as suas características essenciais. Fraude.
Impugnação procedente em parte. 
Crédito Tributário mantido em parte.

A autuada apresentou Recurso Voluntário, repisando basicamente os 
mesmos argumentos da impugnação, tendo sido ainda interposto Recurso 
de Ofício pela DRJ, em razão da monta do crédito tributário exonerado.

No julgamento dos recursos em questão, que tramitou pela 2ª Turma 
Ordinária da 4ª Câmara do CARF, o Conselheiro Relator, cujo voto restou 
vencido ao final, deu provimento às alegações apresentadas pela contri-
buinte, tendo concluído pela necessidade de cancelamento integral da au-
tuação. Tal entendimento baseou-se no fato de que:

(a) haveria propósito negocial na criação da “VIALCO SPE” (blinda-
gem da participação societária que a “VIALCO” detinha na “SP VIAS”)38, de 
modo que tal sociedade não poderia ser considerada mera empresa veículo;

(b) não teria havido cessão graciosa das cotas que a “VIALCO” deti-
nha na “VIALCO SPE” (participação societária na “SP VIAS”) em favor 
da “INTERBAN”; na verdade, tal transferência teria como fundamento a 
regra disposta no art. 22 da Lei nº 9.249/1995, que trata da redução de ca-
pital, não se tratando, portanto, de operação fraudulenta.

38	 Operação denominada pelo Conselheiro Relator (vencido) como drop down, que, segundo 
fundamentação, seria corriqueira e despida de qualquer ilegalidade ou irregularidade.
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No entanto, no que se refere ao mérito da exigência, o CARF, por voto 
de qualidade, negou provimento ao Recurso Voluntário apresentado pela 
“VIALCO”. No caso, o voto vencedor, além de corroborar os argumentos 
deduzidos na autuação, considerou ainda que:

(a) a discussão sobre a natureza da sociedade “VIALCO SPE” - em-
presa veículo ou não -, seria subsidiária, eis que o fundamento central da 
autuação teria sido a cessão de cotas da “VIALCO” para a “INTERBAN”;

(b) o abuso restaria reforçado pelo fato de que a alienação não fora 
realizada diretamente pela “VIALCO SPE”, mas sim pelo sócio pessoa fí-
sica e pessoa jurídica domiciliada no exterior, o que afastaria o propósito 
negocial invocado pela autuada e a regularidade de uma eventual operação 
de drop drawn;

(c) a cessão de cotas pela qual a “INTERBAN” assumira o controle da 
“VIALCO SPE” não teria outra motivação comprovada que não a negocia-
ção das cotas da “SP VIAS” – ausência de propósito negocial distinto da 
economia tributária.

No que se refere à multa aplicada, o tribunal, por maioria de votos, 
promoveu sua redução ao percentual de 75%.

4.1.2 Análise Jurídica do Caso “VIALCO”

Conforme antes demonstrado, o CARF, por voto de qualidade, con-
siderou abusivo o planejamento tributário adotado pela “VIALCO”, sob o 
argumento de que as operações realizadas pela contribuinte não tiveram 
outro propósito que não a economia tributária. Ou seja, o principal fun-
damento utilizado para a desconsideração do planejamento foi a ausência 
de propósito negocial, tendo sido rechaçada, assim, a aplicação do conceito 
restritivo de simulação39.

No mesmo sentido preconizado na análise do caso anterior, é possível 
concluirmos que, de acordo com os parâmetros que fixamos inicialmente 
para identificar a abusividade do planejamento tributário, é evidente, na 
hipótese em análise, a presença de elemento de artificialidade, consistente 
na utilização de operação de redução de capital com o nítido propósito de 
que a participação societária objeto da negociação chegasse à titularida-

39	 Foram ainda invocados pela DRJ os institutos do abuso de direito e fraude à lei.
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de sobretudo da sócia pessoa jurídica domiciliada no exterior, revelando 
descompasso entre a finalidade concreta perseguida pelas partes e a causa 
típica dos negócios praticados.

O primeiro aspecto que nos chama a atenção refere-se ao fato de que 
a operação de redução de capital, com posterior devolução da participação 
societária aos sócios da empresa autuada, se deu justamente no momento 
em que as negociações para compra das ações da “SP VIAS” estavam sendo 
concluídas. Registre-se que a alienação fora realizada em um curto espaço 
de tempo, apenas dois meses após a concretização da operação de redução 
de capital e transferência de bens/direitos aos sócios.

Outro fato que merece ser ressaltado refere-se à coincidência entre o 
valor objeto de redução do capital e o valor dos ativos que seriam poste-
riormente alienados (participação societária na “SP VIAS”).

Como se vê, esses elementos servem para demonstrar que o funda-
mento utilizado para a redução do capital da “VIALCO”, no caso, a hipóte-
se prevista no inciso II do art. 1.082 do Código Civil (excesso de capital em 
relação à objeto social), não era substancialmente verdadeiro, visto que a 
real intenção da contribuinte, vislumbrada a partir dos fatos comprovados 
nos autos, era de vender parte do seu capital, representado pelas ações que 
detinha na “SP VIAS”. Caso seu capital fosse realmente excessivo para o 
objeto da sociedade, a contribuinte poderia ter feito a redução em qualquer 
outro momento, porém o fez justamente dois meses antes da conclusão da 
venda da participação que detinha na “SP VIAS”, o que revela que a opera-
ção foi engendrada com o intuito de economia tributária.

Trata-se, portanto, de vício na causa do negócio jurídico sob análise, 
eis que a finalidade concreta perseguida pelas partes (economia tributária 
referente ao ganho de capital auferido em razão da venda de ativos) não 
guardava qualquer relação com a finalidade típica prevista pela legislação 
para o instituto de redução de capital (no caso, excesso de capital em re-
lação ao objeto social), sendo, portanto, perfeitamente aplicável o conceito 
amplo e causalista de simulação, que, em última análise, se vale da mesma 
essência das demais doutrinas utilizadas no combate aos planejamentos 
abusivos (abuso de forma, abuso de direito, negócio jurídico indireto, propó-
sito negocial, fraude à lei), conforme antes demonstrado.

Por outro lado, o argumento apresentado no sentido de que haveria 
propósito negocial na constituição da “VIALCO SPE” não se sustenta. Nos 
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termos preconizados pela contribuinte, a constituição desta sociedade te-
ria sido motivada pelo fato de que se mostrava necessária a blindagem de 
ativos da “VIALCO” (no caso, a participação societária na “SP VIAS”), em 
virtude de investimentos de altíssimo risco e deficitários que teriam sido 
realizados por esta empresa.

Ocorre que, além de não ter sido devidamente refutada a alegação de 
que tal sociedade apresentou sua DIPJ/2009 com “status” de inativa, o que 
reforça a suspeita de que se tratava realmente de uma empresa veículo, não 
se demonstrou, com base em uma justificativa razoável, porque a alienação 
dos ativos em questão não fora realizada pela própria “VIALCO SPE”. Se 
a real intenção da autuada era de proteger um dos seus ativos, por meio de 
transferência e posterior alienação através de uma das empresas do grupo, 
então não havia qualquer justificativa na operação de redução de capital e 
transferência da participação societária em questão para a “INTERBAN”, 
empresa sediada no exterior e que acabou figurando como vendedora no 
contrato celebrado com a “CPC”.

Por todo o exposto, em virtude da artificialidade do planejamento 
realizado pela contribuinte, não há reparos a se fazer no entendimento fi-
nal adotado pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF, 
que desconsiderou a operação engendrada pela autuada para fins fiscais e 
determinou a incidência de IRPJ e CSLL sobre o ganho de capital auferido, 
sob a alíquota total de 34%. 

Conclusão

É evidente que a regra do art. 22, § 1º, da Lei nº 9.249/95 é uma opção 
fiscal e quanto a isso não se faz o uso de nenhuma espécie de objeção. Tam-
bém a interpretação autêntica de referida norma, corroborada pela leitura 
da Exposição de Motivos do supracitado diploma legal, espanca de quais-
quer dúvidas que sua finalidade típica consiste na possibilidade de que o 
sócio que recebe bens e direitos a título de devolução de sua participação 
societária - nas hipóteses de redução de capital legalmente previstas -, pos-
sa se desobrigar do pagamento do IR sobre ganho de capital num primeiro 
momento, vindo a pagar o referido tributo somente se e quando vier a alie-
nar as ações por seu valor de mercado a um terceiro. 
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O que se pretende deixar claro neste artigo é que o uso de tal forma jurí-
dica com a única finalidade de promover a economia de tributos na hipótese 
de alienação de ativos da pessoa jurídica distorce por completo a sua finalidade 
típica. Outrossim, tal regra perde sua característica de “opção” fiscal quando 
a situação que leva à sua aplicação foi forjada e estruturada, mediante prévias 
operações sem qualquer propósito negocial e desprovidas de razoabilidade, 
podendo ser constatada a presença de elementos de artificialidade.

A pensar de modo diferente, o art. 22, § 1º, da Lei nº 9.249/95 seria erigido 
à qualidade de norma autorizativa do uso indiscriminado do ato de redução 
de capital e posterior devolução de bens / direitos com a única finalidade de 
minorar a incidência da carga tributária, bastando, para tanto, a convocação 
de uma AGE que declarasse a “excessividade” do capital social para o objeto 
da sociedade. A análise da abusividade do planejamento tributário exige que 
se olhe atentamente para a sequência de atos e negócios jurídicos praticados 
pelo contribuinte como se fosse um filme, não se podendo atentar somente 
para uma de suas cenas estáticas, ignorando a dinâmica envolvida no proces-
so. Além disso, deve-se notar todos os vestígios e contradições demonstrados 
pelo próprio contribuinte e que sejam hábeis a identificar qual seria o seu real 
objetivo em proceder a determinado ato de redução de capital com posterior 
devolução de participação acionária aos sócios.

Assim, fazendo uso do conceito amplo de simulação do art. 149, VII, 
do CTN – dispositivo este que abarca todos os parâmetros de constatação 
de abusividade importados das doutrinas estrangeiras - deve-se atentar, 
mediante a análise global das operações realizadas, para a existência de 
possível descompasso entre a finalidade perseguida pelas partes e a fina-
lidade/causa típica ou função econômico-social dos negócios utilizados.

À guisa de conclusão, a identificação das características supracitadas 
associada à efetiva economia de tributos pode ensejar a desconsideração do 
ato ilegitimamente praticado, possibilitando o lançamento de ofício pela 
autoridade administrativa. A contrario sensu, o planejamento tributário 
que resulte em minoração da carga tributária somente deverá ser conside-
rado legítimo caso, dentro de critérios de razoabilidade, seja comprovada 
a efetiva existência de motivo extrafiscal relevante que se coadune com a 
finalidade típica da forma jurídica utilizada.
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3. Amortização de Ágio por Intermédio 
de Empresa Veículo: Análise do 
Caso Santander (Banespa) à Luz 

da Jurisprudência Administrativa 
e Evolução Doutrinária

Aline Cardoso de Faria1

Introdução

O tema do planejamento tributário é um dos assuntos mais debatidos 
pela doutrina nacional, cujas controvérsias opõe linhas teóricas funda-
mentadas em pontos de partida axiológicos não conciliáveis.2 Muito embo-
ra a regulamentação do parágrafo único do art. 116 do Código Tributário 
Nacional seja assunto de grande interesse e premência, coexistem algu-
mas questões científico metodológicas diretamente relacionadas com esses 
pontos de partida que exercem influência sobre a validade ou invalidade da 
totalidade dos planejamentos tributários realizados. Nesse sentido, o con-
teúdo do princípio da legalidade tributária, a extensão da atuação admi-
nistrativa interpretativa, a visão sobre o que de fato é a segurança jurídica 
possível e do próprio papel das funções e deveres que são responsabilidade 
do Estado brasileiro contemporâneo são alguns exemplos.

O objeto do presente artigo, inserido no contexto dinâmico de altera-
ções legislativas e planejamento fiscal, é a análise da aquisição realizada pelo 
Banco Santander durante a privatização do Banco do Estado de São Paulo - 
BANESPA S/A e a possibilidade de amortização de ágio advinda da referida 

1	 Doutora em Finanças Públicas, Tributação e Desenvolvimento pela Universidade do Estado do 
Rio de Janeiro – UERJ. Mestre em Finanças Públicas, Tributação e Desenvolvimento (UERJ). 
Advogada. Consultora Tributária. 

2	 ROCHA, Sergio André. Para que serve o parágrafo único do artigo 116 do CTN afinal? In. 
Planejamento tributário: limites e desafios concretos. GODOI, Marciano. ROCHA, Sérgio 
André [Orgs.]. Belo Horizonte. Editora D’Plácido, 2018. p. 487.
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operação. A matéria foi apreciada em âmbito administrativo pelo Conselho 
Administrativo de Recursos Fiscais – CARF entre os anos de 2013 e 2017. 

Das autuações realizadas pelo Fisco resultaram três acórdãos concer-
nentes ao planejamento tributário realizado pela instituição financeira (San-
tander). O conteúdo produzido pelos conselheiros que julgaram as ações 
contém vasto material argumentativo do qual podem ser extraídas impor-
tantes balizas para orientar uma apreciação jurídica futura sobre a matéria.

Destarte, a partir da exposição e detalhamento dos fundamentos susten-
tados nos casos concretos conjugado ao aporte doutrinário – que espelha as 
correntes de pensamento sobre a dicotomia entre interesses do Estado e dos 
cidadãos influenciada pela compreensão da legalidade tributária e da interpre-
tação administrativa, - pretende-se, aprofundar no tema subjacente, qual seja, 
os limites que se impõe ao planejamento fiscal em matéria de ágio pago con-
cluído por intermédio da estrutura jurídica denominada “empresa veículo”.

1. Delimitação temporal da matéria

Em princípio, importa registrar que a abordagem sobre questões relati-
vas ao ágio envolvendo transferência por empresa veículo é informada pelo as-
pecto temporal. Tal assertiva decorre do fato de que parcela das organizações 
societárias, e, por conseguinte, das operações tributárias levadas à apreciação 
do CARF sobre a matéria objeto do presente artigo foram realizadas sob a vi-
gência do Decreto Lei n. 1.598/77 e dos artigos 7º e 8º da Lei n. 9.532/97.3 

Diversas controvérsias foram instauradas entre fisco e contribuintes 
acerca da autorização legal para aproveitamento de ágio com base na legis-
lação vigente à época, dentre as quais se inclui o caso Santander, haja vista 
que as autuações foram realizadas sobre a amortização de ágio realizadas 
com base nas apurações contábeis apuradas nos anos-calendário que se 
estendem de 2002 a 2007, julgados em 2013 e 2017. 

A partir de 2014 começou a vigorar a Lei n. 12.973/144 que alterou 
diversos dispositivos que regulam a matéria. Em razão disso, ao analisar a 

3	 Referida lei foi editada no contexto do Programa Nacional de Desestatização – PND, nada obstante, 
a interpretação sobre a possibilidade de corroborar o aproveitamento de ágio é controversa. 

4	 A teor de expressa determinação contida no art. 65 da Lei nº 12.973/2014: Art. 65. As 
disposições contidas nos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10 de dezembro de 1997, e nos 
artigos 35 e 37 do Decreto-lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, continuam a ser aplicadas 
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jurisprudência do CARF percebe-se que a orientação sobre os planejamen-
tos tributários realizados por intermédio de empresa veículo com escopo 
de aproveitar a amortização de ágio foi sendo gradualmente modificada, 
especialmente para fortalecer a exigência de critérios fundamentados para 
não desconsiderar determinado planejamento tributário. Portanto, em pri-
meiro momento, é natural encontrar na jurisprudência administrativa um 
maior número de decisões que atendem os interesses dos contribuintes, 
sendo possível notar um período de alternância da jurisprudência admi-
nistrativa (marcada por decisões sobre casos com alguma similitude, mas, 
por vezes, decididos de forma diversa) e, mais recentemente, verifica-se a 
ocorrência de um número maior de decisões que favorecem o fisco.5 

Nessa esteira, verifica-se uma mudança relativamente recente na ju-
risprudência do CARF que reflete a transição de uma fase formalista – 
que considerava a evasão somente nos casos de simulação e fraude, para 
um posicionamento mais detalhista – capaz de vislumbrar a evasão fiscal 
também nos casos de abusos (abuso de direito, personalidade jurídica, de 
forma) e na fraude à lei, bem como fixando a exigência de um propósito ne-
gocial para validade do conjunto de operações realizadas (compreendidos 
os negócios indiretos e operações em sequência e atípicas).6 

De acordo com a instrução da Comissão de Valores Mobiliários – CVM, 
o ágio surge como preço adicional quando participações societárias ou ativos 
de uma empresa são adquiridos por um custo de aquisição superior ao valor 
patrimonial registrado nas demonstrações financeiras.7 Portanto, ágio ou de-

somente às operações de incorporação, fusão e cisão, ocorridas até 31 de dezembro de 2017, cuja 
participação societária tenha sido adquirida até 31 de dezembro de 2014.

5	 Vide acórdãos nº 104-20.749, de 15 de julho de 2005, nº 104-21.729, de 26 de julho de 2006 e 
9202-01.194. de 19 de outubro de 2010. 

6	 CARDOSO, Jorge Cláudio Duarte. Utilização de empresas veículo como forma de planejamento 
tributário. Um estudo dos limites do planejamento tributário a partir de dois casos concretos 
julgados pelo CARF. In. ANAN JR., Pedro (coord.). Planejamento Fiscal – Análise de casos – 
Volume III. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p.506.

7	 BARBOSA, Ricardo Antônio Carvalho. Estudos tributários e aduaneiros do III Seminário 
CARF / Brasil. 
Ministério da Fazenda. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais; Coordenação de Marcus 
Lívio Gomes e Francisco Marconi de Oliveira. Brasília: Confederação Nacional do Comércio de 
Bens, Serviços e Turismo, 2018. p.160.
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ságio representa a diferença para mais ou para menos, respectivamente, entre 
o custo de aquisição do investimento e a equivalência patrimonial.8

2. Descrição do caso concreto

A análise do caso Santander demanda o exame de três acórdãos pro-
feridos pelo CARF: acórdão nº 9101-003.210 – julgado em 08/10/2013, rela-
tivo ao ano calendário de 2005/2006; acórdão nº 9101-002.814 – julgado em 
11/05/2017, relativo ao ano calendário de 2002/2003/2004 e acórdão nº 9101-
002.963 - Julgado em 04/07/2017, relativo ao ano calendário de 2006/2007.

Dentre os vários aspectos examinados nos acórdãos supramenciona-
dos, um dos pontos que merece destaque é análise realizada pela autoridade 
administrativa no que tange a conformidade das operações aos preceitos le-
gais, cuja consequência imediata seria a produção do efeito fiscal de amorti-
zação de ágio. Para fins sistemáticos, dado que os três acórdãos supracitados 
versam sobre um planejamento tributário único (embora a fiscalização tenha 
procedido três autuações em diferentes períodos), a exposição de motivos 
favoráveis tanto ao contribuinte como à fazenda pública será explanada de 
forma resumida. Entretanto, antes de proceder essa análise pormenorizada, 
em ordem cronológica, seguem as etapas do planejamento fiscal realizado:

a.	 Em 25/10/2000 o Banco Santander Central Hispano procedeu 
a constituição da empresa Santander Holding no Brasil, com 
capital social de R$ 1.000,00 integralizados pelo Banco San-
tander Brasil e por um sócio pessoa física;

8	 Instrução CVM 01, de 27 de abril de 1978. De acordo com o item XX da aludida instrução: 
“Para efeito de contabilização, o custo de aquisição de investimento em coligada ou em 
controlada deverá ser desdobrado e os valores resultantes desse desdobramento contabilizados 
em subcontas separadas: a) equivalência patrimonial baseada em balanço patrimonial ou em 
balancete de verificação levantado até, no máximo, sessenta dias antes da data da aquisição 
pela investidora ou pela controladora, consoante o disposto no Inciso XI b) ágio ou deságio na 
aquisição, representado pela diferença para mais ou para menos, respectivamente, entre o custo 
de aquisição do investimento e a equivalência patrimonial”. Este conceito serve de base para o 
desenvolvimento do presente artigo, embora existam diferenças significativas no conceito de 
ágio, incluindo a divergência entre ágio apurado com base na norma contábil e tributária. Vide 
art. 20 do decreto 1.598 de 26 de novembro de 1977.
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b.	 Em 20/11/2000, o Banco Santander Central Hispano, com sede 
em Santander – Espanha, arrematou em leilão 97,208% das 
ações do Banespa/SA (no montante estava incluído o valor pa-
trimonial das ações e o ágio pago sobre o valor patrimonial);

c.	 Em 29/05/2001, foi realizada a primeira alteração contratual 
da Santander Holding Ltda., por meio da qual houve au-
mento de capital social, que passou de R$ 1.000,00 para R$ 
9.574.901.000,00, mediante a criação de novas ações integra-
lizadas pelo Banco Santander Central Hispano S.A.;

d.	 Desta feita, o valor capitalizado pelo Banco Santander Central 
Hispano na Santander Holding por meio da integralização 
das ações do Banespa foi de 9.574.900.000,00 no qual restou 
computado o valor de investimento de R$ 2.112.832.369,93 e 
um ágio de R$ 7.462.067.630,07;

e.	 Em 30/05/2001, o Santander Hispano transfere as quotas de 
sua propriedade na Santander Holding, representada pelas 
ações do Banespa, para a Meridional Holding, que passou a 
deter a maior parte da Santander Holding;

f.	 Em 29/06/2001 o Banco Santander S.A. incorporou a Meri-
dional Holding e também recebeu as quotas da Santander 
Holding, passando, assim, o Banco Santander S.A. a deter a 
totalidade do Santander Holding;

g.	 Na sequência, em 27/07/2001, o Banco Santander S/A incor-
pora sua controladora Santander Holding e começa a amor-
tizar o ágio.

Adicionalmente, no início de outubro, em 04/10/2000, havia sido publica-
do o edital de alienação das ações do Banespa/SA e em agosto de 2002 o Banco 
Central aprovou a incorporação do Banespa S/A pela sua incorporadora. 

Quando o Santander S.A. começou amortização do ágio a autoridade 
fiscalizadora com base no entendimento de artificialidade no planejamen-
to tributário realizado autuou o contribuinte9 para que o mesmo procedes-

9	 Foram três autuações distintas. 
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se ao recolhimento dos tributos devidos (IRPJ e CSLL) face a inexistência 
de ágio a ser amortizado com as operações realizadas. 

Para afastar a tese da artificialidade, em sua defesa o Banco Santander 
apresentou os seguintes argumentos: 

I.	 todas as operações societárias foram registradas contabilmente; 

II.	 todas ações foram levadas ao conhecimento dos respectivos 
órgãos competentes; 

III.	 os propósitos negociais, notadamente a compra do Banespa, 
sempre foram evidenciados e declarados; 

IV.	 a Santander Holding não foi constituída com único fim de 
obter benefícios fiscais, mas sim, para viabilizar o êxito na 
aquisição das ações do Banespa, por meio de leilão público;

V.	 as operações realizadas possibilitaram ao grupo Santander 
concorrer em situação de igualdade e neutralidade fiscal com 
os demais concorrentes nacionais, “já que estes, em qualquer 
hipótese, usufruiriam dos benefícios fiscais decorrentes do 
pagamento do ágio”.

Sobre o aproveitamento do benefício fiscal em razão das operações 
que foram feitas, o Banco Santander aduziu que aludido benefício teria 
o objetivo de incentivar a prática de fusões e aquisições, especialmente 
quando se tratava de estatais em processos de privatização.10 Portanto, tra-
tava-se de uma autorização legal.

No tocante à constituição do Santander Holding, esclareceu que como 
o capital inicial de uma instituição financeira precisa ser integralizado exclu-

10	 Conforme destacado por Ricardo Antônio Carvalho Babosa “ao contrário do que foi apregoado, 
o motivo que ensejou a edição da regra que redundou nos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97 não 
estava relacionado ao processo de desestatização, embora àquela época efetivamente esse 
procedimento estivesse ocorrendo com as empresas do governo. A única identidade entre eles é 
essa contemporaneidade. Na realidade, buscou-se evitar planejamentos tributários que consistiam 
na aquisição de empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de 
gerar ganhos de natureza tributária mediante a incorporação da empresa lucrativa pela deficitária, 
resultando numa perda de capital no montante do ágio”. BARBOSA, Ricardo Antônio Carvalho. 
Estudos tributários e aduaneiros do III Seminário CARF / Brasil. Ministério da Fazenda. Conselho 
Administrativo de Recursos Fiscais; Coordenação de Marcus Lívio Gomes e Francisco Marconi de 
Oliveira. Brasília: Confederação Nacional do Comércio de Bens, Serviços e Turismo, 2018. p. 177.
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sivamente em moeda corrente nacional, e o aumento de capital só poderia 
ocorrer também em moeda corrente ou por incorporação de reservas ou rea-
valiação das parcelas dos bens do ativo imobilizado. Desta feita, haveria uma 
vedação legal ao aumento de capital em uma instituição financeira do grupo 
mediante integralização das ações adquiridas diretamente do Banespa.

Para justificar a incorporação do Banespa o Banco Santander S.A. 
alegou a necessidade de simplificação das estruturas societárias do grupo 
no Brasil com a integração das atividades bancárias e obtenção de siner-
gias para a implementação de seu planejamento estratégico. 

Desta feita, o Banco Santander refutou a tese do planejamento artifi-
cial e ressaltou que o componente fiscal era simples consequência lógica da 
referida estratégia econômica. 

Lado outro, a fiscalização justificou a autuação tributária com base 
nos seguintes fundamentos: 

I.	 o laudo de avaliação não foi contemporâneo aos fatos das ope-
rações originais (referido laudo é posterior ao momento do 
efetivo pagamento de ágio pela empresa espanhola e faz uma 
avaliação de rentabilidade de exercícios futuros para uma 
aquisição dentro do mesmo grupo econômico);

II.	 houve criação de empresa veículo com vida útil efêmera;

III.	 operou-se entre empresas do mesmo grupo econômico – o 
controle acionário antes e depois da incorporação permane-
ceu o mesmo;11

IV.	 houve indevido abuso de direito e planejamento tributário 
imponível ao Fisco.

11	 O ágio interno ou falso ágio é definido pelos especialistas das ciências contábeis “como o 
decorrente de transações entre empresas sob controle comum, ou gerado internamente pela 
própria entidade. Normalmente, ocorre em articulações societárias artificiais e meramente 
formais. As ações continuam, de fato, as mesmas, sobre o mesmo patrimônio e pertencentes 
os mesmos proprietários – ainda que indiretamente. A riqueza que cada acionista possuía 
antes é exatamente igual à riqueza que continuou a possuir após as movimentações, daí não 
ser admissível o seu reconhecimento contábil. BARBOSA, Ricardo Antônio Carvalho. Estudos 
tributários e aduaneiros do III Seminário CARF / Brasil. Ministério da Fazenda. Conselho 
Administrativo de Recursos Fiscais; Coordenação de Marcus Lívio Gomes e Francisco Marconi 
de Oliveira. Brasília: Confederação Nacional do Comércio de Bens, Serviços e Turismo, 2018. p.
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Conforme destacado no introito deste artigo, uma das finalidades das 
reflexões aqui apresentadas é sublinhar alguns critérios sobre os limites do 
planejamento tributário, tema que segue polêmico e controvertido, tanto 
pela jurisprudência, quanto pela doutrina. Para cumprir este mister, im-
porta trazer a evidência alguns pontos ressaltados pelo conselheiro Luís 
Flávio Neto (voto vencido neste julgado).

Para o conselheiro, salvo hipótese de fraude, a utilização de “empresa 
veículo” não gera qualquer efeito tributário, isto é, não altera o potencial de 
amortização deste em caso de posterior operação de fusão, incorporação 
ou cisão que ocasione o efeito patrimonial requerido pelo legislador. Em 
complemento, a utilização de empesa veículo funciona como instrumento 
para o emparelhamento de receitas (da empresa investida) como as des-
pesas de amortização do ágio (apurados pela empresa investidora). Nesse 
contexto, a utilização de empresa veículo deveria ser entendida como uma 
opção contida nos artigos 7º e 8º da Lei n. 9532/97.

Não haveria, ainda, expressa vedação legal na Lei n. 9.532/97 que 
proibisse a realização de reorganizações societárias intermediárias para 
ensejar a amortização do ágio por expectativa de rentabilidade futura, a 
exemplo da constituição de empresa veículo. Em verdade, na visão do con-
selheiro, haveria uma tese sobre a “interpretação” da aludida lei sustentada 
pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional – PGFN que apregoa a perda 
da possibilidade de amortização do ágio em face de reorganizações socie-
tárias com empresas-veículo. 

De forma sistemática, na visão do conselheiro Luís Flávio Neto, a co-
brança tributária perquerida pela administração: 

I.	 ofenderia os arts. 7º e 8º da Lei n. 9532/97, que no seu entendi-
mento, estabeleceu uma fórmula operacional básica, segundo 
a qual deverá haver a reunião do acervo patrimonial em que 
se localiza o investimento realizado com o respectivo ágio, 
integrando numa mesma identidade, a investidora e o acervo 
objeto do investimento; 

II.	 admitir que as reorganizações societárias tais como as realiza-
das no presente caso pereçam face ao direito de amortização 
do ágio por expectativa de rentabilidade futura, ainda que este 
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tenha sido legitimamente apurado seria restringir o direito dos 
contribuintes a amortização destas despesas, com a consequente 
ampliação da participação do Estado no patrimônio privado.

III.	 A vedação a adoção das estruturas societárias em questão 
contraria as liberdades econômicas, como a livre iniciativa e 
a livre concorrência, asseguradas pelo art. 170 da CRFB/88. 
Portanto, seria necessário manifestação expressa e clara do 
legislador para restrição de tais liberdades, ou ao menos, a 
existência de razoabilidade na interpretação conduzida pela 
administração fiscal. (Grifos nossos).

Conforme se infere, o entendimento do conselheiro em matéria de 
amortização do ágio constituído por intermédio de empresa veículo é diame-
tralmente oposto àquele firmado pela fazenda. Inclusive, no que tange a neces-
sidade de demonstração da existência de propósito negocial para sustentar o 
substrato fático, conforme pode ser extraído do trecho abaixo destacado:

Se a constituição de uma outra pessoa jurídica regularmente cons-
tituída para lhe transferir o investimento for a solução, a opera-
ção estará suficientemente justificada pelo propósito de viabilizar 
a fórmula operacional básica prescrita pelos artigos 7º e 8º da Lei 
n. 9.532/97, não lhe sendo exigida a demonstração de qualquer 
outro propósito extratributário. (Grifos nossos).

Para o Santander S.A. as operações realizadas não eram estritamente, 
ou predominantemente tributárias, motivo pelo qual não caberia questio-
nar ausência de propósito negocial ou de pressuposto econômico, pois o 
objetivo do grupo Santander através da aquisição do Banespa era tornar-se 
o maior banco privado do Brasil. 

Já para a fiscalização, da análise global da reorganização societária 
realizada, da visão do “filme como um todo”, o único substrato econômico 
existente seria aquele oriundo da amortização do ágio na conta de resul-
tado do Banespa após a incorporação. Em outros termos, após a incorpo-
ração, a única transferência de riqueza realizada seria do Estado – o qual 
concederia um benefício indevido, para o Banespa, que, por sua vez, teria 
reduzido sua tributação de forma simulada. 
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3. Fases do planejamento tributário no Brasil

Embora o tema sobre o combate e os limites do planejamento tributário 
tenha ganhado contornos particularmente atuais, notadamente após as inicia-
tivas do projeto BEPS,12 já em 1943 ao analisar a definição do fato imponível 
como pressuposto da obrigação tributária, Dino Jarach já advertia que a rele-
vância dos negócios jurídicos para definição do fato gerador – considerada a 
distinção entre a vontade criadora das partes no negócio e os efeitos do direito 
civil ou comercial e a simples consideração dos negócios como fatos imponí-
veis pela existência fática de seus resultados econômicos ausente a intenção 
das partes de subsumir suas contratações a certos moldes de direito privado, 
constituiriam um frutífero aporte da teoria do direito tributário.13 

A perspicaz observação do professor pode ser confirmada com a in-
cidência de inúmeras controvérsias tributárias levadas à apreciação admi-
nistrativa sobre essa temática, especialmente nos últimos quatro lustros. 
Feito este registro, para fins de sistematização, a abordagem do planeja-
mento tributário no Brasil pode ser segregada em três fases, que embora 
não representem estágios consecutivos do desenvolvimento teórico do pla-
nejamento fiscal,14 refletem a modificação do entendimento das autorida-
des administrativas sobre a matéria.15 

A primeira das fases, denominada liberdade, salvo simulação, pode 
ser caracterizada pela faculdade de que estava investido o contribuinte 
para auto organizar seus negócios jurídicos como bem entendesse, exceto 

12	 ABREU, Paula Santos. O plano de ação 3 do BEPS e as regras cfcs brasileiras. In. Temas de tributação 
internacional: base Erosion and Profit Shifting: conceitos e estudos de casos. Coord. Marcus Lívio 
Gomes, Edgar Santos Gomes, Francisco Lisboa Moreira. Rio de Janeiro: Gramma, 2018. p. 89.

13	 JARACH, Dino. El hecho imponible. Teoria general del derecho tributário sustantivo. 3ª edição. 
Abeledo Perrot. S.A. Editora e impressora La. Buenos Aires, Argentina. A primeira publicação 
foi em 1943.

14	 Após esta ressalva, não sem surpresa é possível identificar obras clássicas como a de Amílcar 
Falcão, datadas a partir da segunda metade do século passado, que estão bem mais alinhadas com 
a fase atual do planejamento tributário no Brasil do que obras escritas nas décadas de 70, 80 e 90. 
Servem a título de exemplo as seguintes obras: XAVIER, Alberto. Os Princípios da Legalidade e 
da Tipicidade da Tributação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. DERZI, Misabel de Abreu 
Machado. Direito Tributário, Direito Penal e Tipo. 2 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

15	 ROCHA, Sérgio André. Planejamento tributário na obra de Marco Aurélio Greco. Rio de 
Janeiro. Lumen Juris, 2019. p. 45.
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se os atos praticados fossem ilícitos, realizados depois do fato gerador ou 
com simulação.16 Nesse período, a vontade do indivíduo possuía especial 
relevo na determinação dos efeitos tributários e dos resultados econômicos 
advindos das operações realizadas.

A ideia de legalidade é levada ao último grau nessa primeira fase e a 
principal consequência advinda da adoção deste modelo é a percepção de 
que existia um direito de auto-organização do contribuinte praticamente 
absoluto17 embasado em um conjunto de regras que regulavam o exercício 
desse poder, constituindo, assim, um verdadeiro escudo de proteção dos 
contribuintes contra as agressões do Estado ao seu patrimônio particu-
lar.18 Os pilares sobre os quais se fundamentava esta fase eram legalidade 
estrita e tipicidade fechada.

Alguns autores apontam que o texto inaugural (datado de 1970) que 
ilumina toda esta primeira fase do planejamento tributário brasileiro pode 
ser atribuído ao professor Alberto Xavier19, cuja principal preocupação se 
assentava na proteção da esfera de direitos subjetivos dos particulares contra 
o arbítrio do órgão de aplicação do direito – juiz ou administrador. Esta fase 
poderia ter sido encerrada com a obra de Mizabel Derzi20 onde a prestigiada 
autora aborda detalhadamente os conceitos de tipo e tipicidade para esclare-
cer os equívocos acerca das duas expressões. No entanto, após descontruir a 
teoria da tipicidade, pela simples demonstração de sua impossibilidade fática 
e inadequação a ciência do direito, a professora confere nova revitalização a 
teoria ao concluir pela existência de “tipo em sentido impróprio” ou “con-
ceito determinado fechado”. Expressões, que em última análise, padecem de 
imprecisões teóricas e metodológicas verificadas na teoria da tipicidade.

16	 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributário. 3ª ed. São Paulo: Dialética, 2011. p.134.

17	 ROCHA, Sérgio André. Planejamento tributário na obra de Marco Aurélio Greco. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 47.

18	 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributário. 3ª ed. São Paulo: Dialética, 2011. p.135.

19	 ROCHA, Sérgio André. A deslegalização no direito tributário brasileiro contemporâneo: 
segurança jurídica, legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de conformação 
da administração pública. In. Legalidade e tipicidade no direito tributário. Coord. RIBEIRO. 
Ricardo Lodi. ROCHA, Sérgio André. Legalidade e tipicidade no direito tributário. São Paulo: 
Quartier Latin, 2008. p. 237.

20	 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributário, Direito Penal e Tipo. 2ª ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2007.
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Esta primeira fase não obteve relativo sucesso, tampouco ganhou con-
tornos pró contribuinte apenas por construções doutrinárias bem elaboradas 
pelos advogados em prejuízo do Fisco. Com efeito, nota-se que a confluência 
de acontecimentos históricos e políticos ajudam a compreender os motivos pe-
los quais a legalidade alcançou patamar quase absoluto neste momento.21 Em 
última análise, durante um período relativamente longo, a tese da tipicidade 
fechada se adequou perfeitamente aos interesses de uma parcela de contri-
buintes22 partidários da ideia de que a segurança jurídica seria comprometida 
pelas exigências das sociedades modernas e que a equitativa distribuição da 
renda suporia uma larga intervenção do poder público que seria frustrada caso 
não houvesse uma ampla liberdade de apreciação e decisão.

Com efeito, a doutrina do planejamento tributário brasileiro sob forte 
influência da teoria da tipicidade fechada reverberou interpretações jurídi-
cas em descompasso com a nova ordem constitucional democrática, igua-
litária e plural inaugurada após a proclamação da CRFB/88. A necessidade 
de reaproximação entre direito financeiro e tributário claramente exposta 

21	 República tardia, ditadura militar, prestígio das obras de Kelsen (fortemente influenciado 
pela retomada da legalidade, especialmente após a segunda guerra mundial), atemporalidade 
com que as obras de Kant e Larenz ganharam espaço na doutrina brasileira. Sobre a leitura 
da obra de Kelsen no Brasil, Hugo de Brito Machado Segundo observa que o autor foi muito 
influente entre os estudiosos do direito no país, entretanto, a dedicação apenas à Teoria Pura 
do Direito, deu as costas a outros escritos do autor sobre Democracia e Política. Talvez por 
isso, na segunda metade do sec. XX predominou a ideia de que o estudo do Direito, para ser 
considerado “científico”, deveria considerar apenas as normas jurídicas, ignorando-se suas 
causas, os possíveis efeitos de sua aplicação, e até mesmo suas relações com outras normas 
do sistema em que inseridas. No que tange ao Direito Tributário, essa aproximação levou 
igualmente à separação do estudo do Direito Tributário de preocupações com outros ramos 
do próprio direito positivo, como o Direito Financeiro. Direito e finanças públicas nos 30 
anos da constituição: experiências e desafios nos campos do direito tributário e financeiro / 
organização Leonardo Buissa, SimonRiemann, Rafael Lara Martins; coordenação Rafael Lara 
Martins, Saulo Pinto Coelho. -1. ed. - Florianópolis: Tirant Blanch, 2018. p. 117.

22	 Naturalmente, os mais interessados no tema são os contribuintes com maior riqueza e maior 
poder de variações, de fundo e forma, espaciais e temporais, na maneira pela qual os seus 
negócios são realizados. Com efeito, o planejamento tributário é algo quase desconhecido pelos 
contribuintes de fato (que suportam o peso do tributo sem serem contribuintes), mas tem um peso 
vital para grandes conglomerados multinacionais assessorados pelas empresas de consultoria 
conhecidas como big four (Price, Delloite, KPMG e EY) e por influentes escritórios de advocacia. 
GODOI, Marciano Seabra. MACHADO, Hugo de Brito. Planejamento Tributário. In: Hugo de 
Brito Machado. (Org.). Planejamento Tributário. 1ed.São Paulo: Malheiros, 2016, v. 1, p. 446.
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em parte da obra do ilustre professor Ricardo Lobo Torres23 demonstra a 
importância de reflexões que tomem como ponto de partida uma visão que 
congrega arrecadação e gasto público, de tal modo que os litígios entre fis-
co e contribuinte sejam informados pela segurança jurídica sem descurar 
da finalidade da exação tributária. 

Nessa linha de intelecção, a segunda fase do planejamento tributário, 
denominada liberdade, salvo patologias (como o abuso de direito, a fraude 
a lei, o abuso de formas jurídicas, o negócio jurídico indireto e a simula-
ção) é marcada historicamente pela transição do Estado de Direito para o 
Estado Democrático de Direito, pela conjugação e compatibilidade entre 
valores típicos do primeiro (liberdade negativa, legalidade formal, prote-
ção a propriedade) com os inerentes ao que o sucedeu (igualdade, liberdade 
positiva, solidariedade).24

A impressão de que a “discussão administrativa sobre os limites do 
planejamento tributário parece parada nessa fase”25 se acentua na medi-
da em que são depurados os principais argumentos utilizados tanto pelos 
contribuintes, quanto pelo fisco para demonstrarem a higidez da maioria 
dos planejamentos fiscais realizados atualmente. 

Já a terceira fase do planejamento tributário definida pelo professor 
Marco Aurélio Greco como liberdade com capacidade contributiva pode 
ser identificada com base nos trabalhos desenvolvidos pela Organização 
para Cooperação e Desenvolvimento Econômico – OCDE para incentivar 
a atuação da ordem jurídica em duas situações: i) no combate aos “pla-
nejamentos tributários abusivos”; ii) em situações onde não se identifica 
claramente artificialidade, mas se entende que o contribuinte aufere uma 

23	 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário. Vol. I - 
Constituição Financeira, Sistema Tributário e Estado Fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. 
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário. Vol. II 
–Valores e Princípios Constitucionais Tributários. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. TORRES, 
Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário. Vol. IV–Os Tributos 
na Constituição. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento 
Tributário: Elisão e Evasão Fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

24	 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributário. 3ª ed. São Paulo: Dialética, 2011. p. 200.

25	 ROCHA, Sérgio André. Planejamento tributário na obra de Marco Aurélio Greco. Rio de 
Janeiro. Lumen Juris, 2019. p. 46.
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vantagem fiscal não intencionalmente prevista pelo legislador.26 No entan-
to, este mesmo autor ressalva que o debate nestes termos ainda não encon-
trou espaço discursivo na doutrina nacional.

3.1 Influxos da legalidade, segurança jurídica 
e interpretação administrativa no contexto do 
planejamento tributário no Brasil

Legalidade e segurança jurídica são dois princípios elementares di-
retamente relacionados com a atuação administrativa e a proteção dos 
direitos dos contribuintes. O uso destes dois princípios é recorrente em 
qualquer obra relacionada ao tema do planejamento fiscal, seja de forma 
isolada ou em conjunto para reforçar determinada visão de licitude dos 
atos e negócios jurídicos. No entanto, a evolução da hermenêutica consti-
tucional demanda a interpretação e aplicação tanto da legalidade, quanto 
da segurança jurídica com outros valores e princípios igualmente impor-
tantes, como a justiça e a igualdade. 

A ideia de legalidade ligada à concepção de que os tributos não pode-
riam ser cobrados sem que tivessem sido criados por lei remota ao art. XII 
da Magna Carta (embora a ideia já tivesse ganhado força no pensamento 
europeu a partir do sec. XI),27 e nasce como uma limitação do poder do 
príncipe exercida pela burguesia contra o Absolutismo.28 Note-se que, ao 
menos inicialmente, o “sacrifício coletivamente consentindo” representava 
uma pequena parcela da elite que possuía bens e não a totalidade da socie-
dade, conforme registrado na seguinte observação:

Percebe-se, com clareza, que o objetivo do parlamentarismo burguês 
não era o de cooperar com o rei, a fim de que o Estado conformasse a 

26	 ROCHA, Sérgio André. Planejamento tributário na obra de Marco Aurélio Greco. Rio de 
Janeiro. Lumen Juris, 2019. p. 47.

27	 XAVIER, Alberto. Os Princípios da Legalidade e da Tipicidade da Tributação. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 1978. p. 06. NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. 
Coimbra: Almedina, 1998, p. 321.

28	 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e 
Proteção à Confiança Legítima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 64.
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sua vontade com a da sociedade, mas o de proteger a liberdade indivi-
dual e propriedade do poder do monarca.29 (Grifos nossos).

Nessa esteira, o princípio da legalidade nasce para autolimitar a atua-
ção do rei ao patrimônio de sujeitos determinados e proteger exclusiva-
mente estes. Nada obstante, com o passar dos anos, o fortalecimento da 
ordem democrática e política pela representatividade alcançada pelo su-
frágio universal modifica a leitura da legalidade, nesse sentido o professor 
Casalta Nabais observa que:

[...] o princípio da legalidade fiscal, separado do dualismo monár-
quico, já não traduz o vetor negativo da ideia de autotributação, 
continuando esta, porém, a ser invocável como suporte daquele, 
na medida em que é encarada no seu aspecto ou nos seus aspectos 
positivos de garantida do que hoje designamos por direitos funda-
mentais, à qual, por via de regra e de algum modo, se reconduz a 
generalidade das reservas de lei (parlamentar).30

Com efeito, no Estado de Direito o princípio da legalidade ganha 
nuances que exigem uma interpretação amparada em justificativas basea-
das primordialmente na hierarquia das normas. Nesse contexto, ao ana-
lisar a relação entre liberdade e tributos e as conexões com a legalidade o 
professor Ricardo Lobo Torres identifica que:

Kant faz coincidir a liberdade com a legalidade e admite como livre 
a vontade que obedece a máxima elaborada pela razão prática, ou 
seja, a lei da liberdade “concorda com todas as máximas em um 
reino possível de fins, como um reino da natureza. Esse conceito 
de liberdade, meramente formal, vai resumir toda a elaboração 
teórica do início do Estado de Direito [....]. (Grifos nossos).31 

Nessa segunda perspectiva, a legalidade estava fundamentada sob a 
concepção de que a lei formal seria o único e exclusivo meio possível de 

29	 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e 
Proteção à Confiança Legítima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 64. 

30	 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 330-331.

31	 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de 
Janeiro: Renovar, 1991, p. 112.
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expressão da justiça tributária.32 No entanto, embora os grandes escrito-
res que influenciaram o pensamento político e econômico luso-brasileiro 
tenham definido o imposto sob a ótica do contrato social, é forçoso admitir 
que no Brasil a recepção da ideia de contrato social como fundamento do 
tributo é bastante frágil.33 

O robusto desenvolvimento do aspecto da legalidade formal na dou-
trina pátria em detrimento de trabalhos voltados a investigar o aspecto 
material da legalidade como instrumento de proteção e garantia dos di-
reitos dos contribuintes de forma ampla e irrestrita e não apenas daquela 
parcela que tem condições financeiras de realizar planejamento tributário 
é uma incontestável evidência que corrobora a fraca e debilitada ideia de 
fundamento do tributo sob os pilares do contrato social, conforme acima 
posto em evidência pelo festejado professor Ricardo Lobo Torres. 

É bem verdade que o princípio da legalidade está positivado nas cons-
tituições de vários países, mas como este princípio, que teve origem e pleno 
desenvolvimento na sociedade Inglesa, onde historicamente os tributos so-
mente são instituídos mediante autorização parlamentar,34 desenvolveu-se 
nos demais países, especialmente no Brasil é tema que demanda, além de 
outros aspectos, a análise da expressão constitucional deste princípio. Ou-
trossim, não se pode esquecer “que a ideia de auto tributação medieval tem 
um sentido e um alcance bem diferentes do atual princípio da legalidade 
fiscal, mesmo que se aceite continuar este, de algum modo, a reconduzir-se 
a ideia, que assim terá permanecido ao longo de mais de sete séculos”.35

No passado recente, durante a passagem do Estado Liberal para o Es-
tado Social.36 o conteúdo do princípio da legalidade sofre grande influxo 

32	 XAVIER, Alberto. Os Princípios da Legalidade e da Tipicidade da Tributação. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1978. p.11.

33	 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de 
Janeiro: Renovar, 1991, p. 121.

34	 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p. 324.

35	 Idem, p. 330.

36	 A crise pela qual o Estado social passou na segunda metade do sec. XX influenciaram 
“modificações importantes, com a diminuição do seu tamanho e a restrição ao seu 
intervencionismo”. TORRES, Ricardo Lobo. O orçamento na Constituição. 1995. p.11. 
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da doutrina e da atividade interpretativa.37 Esse novo conteúdo que surge 
com o declínio do Estado liberal e o consequente crescimento das atri-
buições estatais e da derrocada do Poder Legislativo origina o fenômeno 
contemporâneo da deslegalização, traduzido pelo professor Sergio André 
Rocha na passagem infra:38

A seu turno, em sua acepção estrita, a deslegalização encontra-se 
vinculada à transferência de competências originariamente aloca-
das no Poder Legislativo ao Executivo.

É nessa acepção estrita que a deslegalização encontra-se vinculada 
às transformações do Estado brasileiro contemporâneo cuja análi-
se pretende-se empreender, servindo como instrumento para via-
bilizar as intervenções que se exigem da Administração pública 
hodiernamente, concretizando-se pela atribuição constitucional 
de competências normativas ao Poder Executivo. (Grifos nossos).

Nesse contexto, ocorre uma mudança de paradigma que antes privi-
legiava apenas a proteção do patrimônio individual em detrimento da con-
cepção de dignidade humana para uma interpretação voltada para a fina-
lidade do Estado contemporâneo. A ideia de que o Estado “tudo lhe toma e 
nada faz” não encontra espaço na concepção moderna de democracia. Isto 
porque, nos moldes atuais, o Estado que garante o direito à propriedade 
privada, oferece os instrumentos de obtenção desta propriedade e garante 
proteção contra o exercício arbitrário da força é o mesmo Estado que tam-
bém realiza direitos sociais (saúde, assistência e previdência), educação, se-
gurança etc. de forma ampla e irrestrita para mais de 213 milhões cidadãos 
brasileiros.39 Com efeito, a concepção de liberdade negativa cede espaço 

37	 Para o professor Ricardo Lodi Ribeiro, o princípio da legalidade se efetiva através do pluralismo 
político a no contexto da sociedade de risco. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do 
Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e Proteção à Confiança Legítima. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2008. p. 140.

38	 ROCHA, Sergio André. A deslegalização no direito tributário brasileiro contemporâneo: 
segurança jurídica, legalidade, conceitos indeterminados, tipicidade e liberdade de 
conformação da administração pública. p.229. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi, ROCHA, Sérgio 
André. Legalidade e tipicidade no direito tributário. São Paulo: Quartier Latin. 2008. 

39	 Segundo dados populacionais atualizçdos extraídos do site do IBGE. https://www.ibge.gov.br/
estatisticas/sociais/populacao.html. Acesso em 01 de setembro de 2023. 
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para uma concepção que demanda uma atuação efetiva do Estado no que 
tange aos deveres promocionais decorrentes da ordem constitucional.

Nesse sentido, o professor Marciano Seabra de Godoi ressalta que no 
Estado Democrático de Direito:

Parece-nos que os argumentos valorativos mencionados acima su-
pervalorizam o papel da segurança jurídica (vista tão somente sob 
o prisma dos direitos individuais, sem considerar seu aspecto de 
estabilidade do ordenamento e do mecanismo de financiamento 
dos serviços públicos) e dão uma importância quase exclusiva aos 
valores da propriedade privada e da autonomia negocial, deixando 
à sombra e à míngua valores como o da função social da proprieda-
de e da livre concorrência.40 

Para alcançar a justiça fiscal é preciso considerar os direitos e obri-
gações de ambas partes da atividade tributária (Estado e contribuintes) e 
reconhecer que os tributos, atualmente, não representam uma penalidade 
ou intervenção no patrimônio da propriedade privada, posto que verda-
deiramente, constituem um dever do cidadão necessário à manutenção da 
estrutura oferecida pelo Estado Democrático de Direito.41 

Sobre a projeção que a tipicidade e a legalidade estrita alcançaram na 
doutrina nacional basta consignar que essas ideias, sedimentadas no binô-
mio segurança e liberdade absoluta, tão fundamentais ao Estado de Direito 
desembocaram no entendimento de que tudo o que não fosse proibido por 
lei estava permitido ao contribuinte. Por conseguinte, ou a contrario sensu, 
ausente qualquer requisito descrito na lei como necessário a concretização 
do fato realizado pelo contribuinte não poderia ser imposta a tributação.

Nesse novo quadrante, o primeiro desafio hermenêutico é afastar o 
raciocínio de que a legalidade sustenta conexão lógica vinculante com a 
tipicidade fechada. Aludido ponto de partida não condiz com a realidade 
atual e se mostra falacioso assumir que o corolário da legalidade seja a tipi-
cidade fechada, ou que a primeira só possa se realizar com a efetivação da 

40	 GODOI, Marciano Seabra de. O quê e o porquê da tipicidade tributária. In. RIBEIRO, Ricardo 
Lodi, ROCHA, Sérgio André. Legalidade e tipicidade no direito tributário. São Paulo: Quartier 
Latin. 2008. p.93.

41	 ABRAHAM, Marcus. A segurança jurídica e os princípios da legalidade e da tipicidade 
tributária. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi, ROCHA, Sérgio André. Legalidade e tipicidade no 
direito tributário. São Paulo: Quartier Latin. 2008. p.133.
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segunda, exceto se o objetivo pretendido for fundamentar a necessidade de 
que todos os conceitos utilizados na lei sejam precisos, exatos e suficientes 
para favorecer um conjunto limitado e específico de contribuintes. 

Interessa notar que alguns responsáveis pela construção científica do 
direito tributário brasileiro abordaram com mais naturalidade a aplicação 
de técnicas como a fraude a lei tributária.42 Com efeito, ao abordar a ques-
tão da relevância da vontade das partes na determinação do fato gerador e 
da exação do tributo Amílcar de Araújo Falcão assinalava que:

Depurada de excessos e impropriedades, que se encontram em cer-
tos autores, a chamada interpretação econômica da lei tributária 
consiste, em última análise, em dar-se à lei, na sua aplicação às hi-
póteses concretas, inteligência tal que não permita ao contribuinte 
manipular a forma jurídica para, resguardando o resultado econô-
mico visado, obter um menor pagamento ou o não pagamento de 
determinado tributo”.43

A propósito da interpretação administrativa do direito tributário, 
Flávio Bauer Novelli registra que a doutrina jurídica tem dispensado es-
cassa atenção a este importante fenômeno, fato que se deve a inescusável 
incompreensão quanto as peculiaridades, funções e ao valor desta moda-
lidade de interpretação em contraponto às demais. É que normalmente, 
a doutrina costuma distinguir a interpretação, simplificadamente em: a) 
legislativa ou autêntica, judicial e c) doutrinal.44

Dito isto, importa sublinhar que se encontra superada a visão segun-
do a qual de que não é facultado a autoridade administrativa realizar qual-
quer atividade interpretativa. Aliás, tal como o anacronismo da tipicidade 
fechada, a impossibilidade de atuação e interpretação administrativa já 
havia dando indícios de impraticabilidade também já a partir da segunda 
metade do século passado, senão vejamos:

42	 GODOI, Marciano Seabra. MACHADO, Hugo de Brito. Planejamento Tributário. In: Hugo de 
Brito Machado. (Org.). Planejamento Tributário. 1ed.São Paulo: Malheiros, 2016, v. 1. p. 482.

43	 Idem. p. 17.

44	 NOVELLI, Flávio Bauer. Torres, Ricardo Lobo. Temas de interpretação do direito tributário/
Ricardo Lobo Torres; colab. André Terrigno Barbeitas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 73. 
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El tributo es una prestación coactiva. Pero esta coerción no deriva 
de una manifestación de voluntad de la administración pública, la 
cual a su iniciativa, tenga el derecho de imponerla a los sujetos par-
ticulares. Esto pudo ser verdad en alguna época histórica, pero no 
lo es más en el Estado moderno de derecho, en el cual está sentado 
el principio fundamental de la legalidad de la prestación tributa-
ria, contenido en el aforismo latino “mittum tributum sine lege”. La 
fuente de la coerción es, pues, exclusivamente la ley 45

Partindo-se deste pressuposto, cumpriria indagar em qual lei está 
justificada a atuação administrativa atualmente? Ricardo Lodi Ribeiro re-
corre às lições de Garcia de Enterria para rememorar que no Estado De-
mocrático de Direito “a administração passa a se vincular a um bloco de 
legalidade, na expressão de Hauriou, a englobar a Constituição, as leis, o 
regulamento, os princípios gerais e os costumes.46

Conforme entendimento hodierno, superadas as objeções que outro-
ra eram feitas à interpretação da lei tributária, a mesma comporta, como 
qualquer outra lei, todo e qualquer processo de interpretação,47 que pode 
ser realizado tanto pelo contribuinte quanto pelo Fisco, mas não um pro-
cesso interpretativo casuístico, ressalte-se.

Sobre este ponto, para André Elali e Fernando Zilveti “A existência 
de um artigo de lei ou mesmo de um conjunto de normas a tratar do pla-
nejamento fiscal não tem o condão de eliminar o direito do contribuinte 
de organizar seus negócios de maneira a evitar a tributação dos resultados 
econômicos.” Para os autores, o grande desafio do planejamento tributário 
atual reside no risco incalculável inerente ao planejamento em função do 
subjetivismo impregnado na interpretação da norma fiscal.48

45	 Jarach, D. (1982). El hecho Imponible. Teoría General del Derecho Tributario Sustantivo. 
Buenos Aires: Ed. Abelardo-Perrot.

46	 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Segurança Jurídica do Contribuinte – Legalidade, Não-surpresa e 
Proteção à Confiança Legítima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 70.

47	 FALCÃO, Amílcar de Araújo. Fato Gerador da Obrigação Tributária. 6. ed. Anotada e 
atualizada por Flávio Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 16.

48	 ELALI, André. ZILVETI, Fernando. Planejamento tributário – resistência ao poder de tributar. 
In. Planejamento tributário: limites e desafios concretos. GODOI, Marciano. ROCHA, Sérgio 
André [Orgs.]. Belo Horizonte. Editora D’Plácido, 2018. p. 67. 
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A posição dos autores, coerente com a doutrina da tipicidade e lega-
lidade estrita, incorre em supervalorização dos direitos e garantias de al-
guns contribuintes, enraíza-se na prevalência de legalidade casuística e ig-
nora que a Constituição Federal possuí valores que dialogam com o Estado 
Democrático de Direito e não mais com o paradigma estatal anterior. Ora, 
admitir a possibilidade de subjetivismo na interpretação da norma fiscal 
significa dizer que a autoridade administrativa tem o condão de alterar o 
texto das normas jurídicas positivadas para obrigar o contribuinte a pagar 
tributo não devido. Ao que nos parece, a atuação fiscal tem se manifesta-
do, ao menos no caso in concreto examinado no presente artigo, por uma 
interpretação dos atos e negócios jurídicos sob um aspecto mais amplo e 
valorativo em lugar de uma análise isolada. 

Se a carga de subjetividade não pode ser eliminada da análise sobre 
as convicções sobre planejamento fiscal hígido, a objetividade com que a 
constituição impôs novos valores e a clara transição para o Estado Demo-
crático de Direito não deixa dúvidas quanto a necessidade de se examinar 
a matéria do planejamento tributário conjugada as finalidades impostas 
pela ordem constitucional vigente. 

Nesse sentido, como a interpretação processa-se para criação de uma 
nova norma (a partir do conceito de conduta que o intérprete recria em sua 
mente) verificar se o ato praticado foi acertado implica considerar se a própria 
dimensão valorativa encontra correspondência com outros valores norma-
tivos que lhe sejam superiores.49 Acrescente-se que aludida correspondência 
deve atuar conjugada e em cooperação aos demais valores normativos como 
igualdade (tributária entre contribuintes) e justiça na tributação. 

Nada obstante, é preciso esclarecer que o Poder Judiciário é o órgão 
detentor da função típica de proceder à análise de qualquer questão valo-
rativa e principiológica que informe o caso concreto.

49	 TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributário e Direito Privado: Autonomia privada, simulação 
e Elusão Tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 133.
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4. O caso concreto aliado a concepção atual sobre 
planejamento tributário: Pré-compreensão

A análise do caso Santander permite identificar critérios utilizados 
pela administração que possam servir de norte para planejamentos tribu-
tários vindouros, posto que, ao desconsiderar determinado planejamento 
tributário – preliminarmente antevisto como regular, a administração tri-
butária também fixa parâmetros para planejamentos fiscais válidos. 

Apenas o exame do planejamento fiscal realizado à luz das particu-
laridades do caso concreto e da legislação aplicável permite construir cri-
térios para justificar ou invalidar os atos praticados; tal assertiva decorre 
da constatação de que existem várias e distintas discussões que envolvem a 
utilização de empresa veículo em organizações societárias.50 

Especialmente sobre o planejamento fiscal realizado pelo Banco San-
tander, a principal justificativa para validade do planejamento estava ba-
seada na previsão de que a amortização do ágio em operações de aquisição 
de empresas encontra previsão na Lei 9.532/1997 e que, portanto, sua apli-
cação nas operações referentes à aquisição do Banespa, em 1998, atende-
ria estritamente à legislação vigente. De fato, o art. 7º da Lei nº 9.532/97 
permite o aproveitamento fiscal do ágio para fins de dedução da base de 
cálculo do IRPJ e CSSLL, desde que, atendidas condições específicas.

Situações há, em que a jurisprudência do CARF tem se posicionado 
no sentido de admitir determinado planejamento tributário mesmo quando 
existem indícios de que o mesmo foi realizado com o fito exclusivo de econo-
mizar tributos. Nesses casos, a demonstração de um motivo extratributário 
tem sido determinante para sustentar a validade do aludido planejamento.

Nessa linha de intelecção, outra justificativa sustentada pelo Santan-
der para manutenção do planejamento tributário realizado foi buscar de-
monstrar a existência de um motivo extratributário para constituição das 
estruturas utilizadas. Essa intenção é perceptível especificamente no acór-
dão nº 9101-003.210 – julgado em 08/10/2013, relativo ao ano calendário de 
2005/2006, em que o contribuinte argumenta que:

50	 Vide divergência jurisprudencial no âmbito do CARF nos seguintes acórdãos: nº 1401-002.077 
sessão 19/09/201; nº 1402-002.492 sessão 16/05/2017; nº 1402-002.489 sessão 16/05/2017; nº 
1302002.097 sessão 11/04/2017. 
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[...] a teoria do propósito negocial pressupõe a necessidade de que 
o motivo e a finalidade do negócio jurídico não sejam predomi-
nantemente tributários e sejam congruentes entre si. Justifica que 
todos os atos praticados tiveram por motivo a aquisição do Banespa 
em processo de privatização, para o consequente aproveitamento 
do benefício fiscal de dedução no ágio nos estritos termos da Lei. 
A finalidade da operação era a aquisição de uma instituição finan-
ceira de grande porte e participação no mercado brasileiro e todos 
os atos societários se inserem congruentemente neste contexto de 
aquisição: (i) a forma de participação no leilão; (ii) os fluxos de cai-
xa ocorridos; (iii) a necessidade da constituição de todas as socie-
dades envolvidas; e (iv)todas as operações realizadas para reduzir 
estruturas desnecessárias e a sinergia e consolidação do grupo San-
tander no Brasil. (Grifos nossos).

No entanto, a tese firmada pela administração no caso in concreto foi 
pela desconsideração do planejamento realizado sob o argumento princi-
pal de ausência de proposito negocial e de que a amortização do ágio pres-
supõe que este tenha sigo contabilizado em uma sociedade domiciliada 
no Brasil. Nesse sentido, concluiu que a pessoa jurídica que contabilizou o 
ágio, no caso a Santander Holding, não arcou com o ônus desse ágio, con-
forme pode ser extraído do seguinte trecho: 

[...] a despesa de amortização do ágio foi efetivamente paga pela em-
presa estrangeira Santander Hispano. Ou seja, a Santander Holding 
não poderia deduzir o ágio pela ausência de amparo legal à luz do que 
dispõe os arts. 7º e 8 º da Lei nº 9.532 de 1977, cuja previsão expressa 
pressupõe que a dedução só pode ser feita por quem adquire efeti-
vamente o investimento tendo arcado com esse ônus. 51

Em adição, a autoridade administrativa fixou que a confusão patri-
monial entre investidora e investida é condição sine qua non para que a 
aquisição do ágio pago na aquisição do investimento se torne possível por 
ocasião de incorporação, cisão ou fusão. No caso em tela, a empresa in-
vestidora cujo patrimônio se encontrou com a empresa investida não foi 

51	 Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão 
ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado 
segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977. Art. 8º O 
disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando: b) a empresa incorporada, fusionada 
ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária. 



98

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

aquela que efetivamente suportou a aquisição do investimento, pelo que, a 
despesa com amortização do ágio não pode ser deduzida da apuração do 
IRPJ e CSLL em consonância com a jurisprudência da 1ª Turma da CSRF.52

As breves considerações desenvolvidas até aqui baseadas no caso con-
creto e no aporte teórico e jurisprudencial administrativo, trazem à evi-
dência que qualquer pré compreensão sobre a projeção da forma esperada 
de atuação do CARF deve ter em conta três premissas (que embora não 
sejam novas quanto a elas não deve pairar dúvida) independente do arran-
jo fiscal pretendido: 

i) o princípio da legalidade formal, insculpido sob os primórdios 
do Estado de Direito é insuficiente para justificar o planejamento 
realizado,53 haja vista que segrega normas e preceitos legais desco-
lados dos deveres dos contribuintes que realizam o planejamento;
ii) a atividade interpretativa desenvolvida pela administração tri-
butária, ao trazer elementos adicionais à análise do caso concreto, 
que não somente legalidade e segurança jurídica casuística, está 
conformada dentro dos limites de sua atuação e aproxima a decisão 
de valores caros ao Estado Democrático de Direto como igualdade 
e capacidade contributiva;
iii) a segurança jurídica só é alcançada se a certeza da lei for aplica-
da igualmente para administração e contribuintes;

O alcance do princípio da legalidade,54 para não ser excessivo ao con-
tribuinte, nem a ao Estado, não deve se atrelar a visão equivocada que pre-
vê a necessidade de que todos os fatos estejam hipoteticamente descritos na 

52	 Acórdãos 9101-002.213, 9101-002.312, 9101-002.419, 9101-002.428, 9101-002.470 e 9101-002.480.

53	 Ainda que não fosse uma quimera, a tese estaria fadada ao insucesso pelo básico erro de 
premissa que influenciou parte da doutrina nacional. Vide: TORRES, Ricardo Lobo. O 
princípio da tipicidade no direito tributário, especialmente o capítulo II – Tipicidade (Typizität) 
e Tipificação (Typisieurung). In. Legalidade e tipicidade no direito tributário. [Orgs.] RIBEIRO, 
Ricardo Lodi; ROCHA, Sergio André. São Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 30 – 51.

54	 O comando constitucional previsto no art. 150, I da CRFB de 1988 é núcleo do princípio da 
legalidade tributária. Do aludido art. decorre a exigência de que os tributos só podem ser 
exigidos ou aumentos através de lei. Ademais, a criação de tributos, em atenção a legalidade 
também deve decorrer da lei. Por sua vez, o art. 97 do Código Tributário Nacional fornece o 
detalhamento do referido art. 150, I, CRFB/88 e estabelece os requisitos mínimos de validade das 
normas instituidoras de tributos (sujeito passivo, fato gerador, forma de cálculo – geralmente 
estabelecendo base de cálculo e alíquota).
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lei, sem espaço para a atuação administrativa ou judicial; mas sim adstrito 
a necessidade de que os fatos geradores contenham a descrição de caracte-
res mínimos a ensejar o nascimento da obrigação tributária.

No que tange ao aproveitamento de ágio por intermédio de empre-
sa veículo, a fundamentação invocada pelo contribuinte baseada tão so-
mente na ausência da prática de atos ilícitos, no atendimento de requisitos 
formais e no amparo a tipicidade dos atos praticados está ultrapassada.55 
Muito embora a empresa veículo não tenha sido constituída para praticar 
ato simulado, encobrir ou ocultar fato gerador de obrigação tributária, a 
mesma serviu ao propósito de possibilitar o aproveitamento de ágio cujo 
efeito imediato foi a redução do montante de tributos a serem arrecadados. 

O posicionamento consagrado na jurisprudência do CARF pré-ze-
lotes sugere o entendimento de que os contribuintes poderiam organizar 
seus negócios de forma a economizar o máximo de tributos independente 
da forma utilizada, no entanto, o exame do caso concreto confirma que 
esta postura está sofrendo profunda mudança de paradigma. 

Especialmente no caso Santander é possível afirmar que a jurispru-
dência do CARF vem se desenvolvendo pautada na restrição ou inadmis-
sibilidade de planejamentos fiscais realizados por intermédio tanto da 
utilização de empresa veículo quanto de capital estrangeiro para fins de 
aproveitamento de ágio.

As digressões realizadas neste artigo evidenciam que se “A segurança 
jurídica não advém exclusivamente de uma interpretação restritiva com 
bases em tipos legais fechados e exaustivamente descritivos”,56 ela advém, 
então, da pré-compreensão da atuação do contribuinte em conformidade e 

55	 Marciano Seabra de Godoi sintetiza bem a questão sobre a razão de posicionamentos 
doutrinários sobre planejamento tributário serem, na maior parte das vezes, diametralmente 
opostos: “É que, além de teórico, o tema do planejamento tributário é carregado de ideologia 
política e econômica, o que quase sempre deixa de ser explicitado e assumido pelos autores que 
escrevem sobre o assunto. As opiniões que uma pessoa tem sobre o planejamento tributário são 
necessária e fortemente condicionadas pela visão que a mesma pessoa tem sobre a natureza e as 
funções do Estado, a natureza e as funções do tributo e do direito tributário. GODOI, Marciano 
Seabra. MACHADO, Hugo de Brito. Planejamento Tributário. In: Hugo de Brito Machado. 
(Org.). Planejamento Tributário. 1ed.São Paulo: Malheiros, 2016, v. 1. p. 447.

56	 ABRAHAM, Marcus. A segurança jurídica e os princípios da legalidade e da tipicidade 
tributária. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi, ROCHA, Sérgio André. Legalidade e tipicidade no 
direito tributário. São Paulo: Quartier Latin. 2008. p.112.
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conformação com o valor liberdade econômica conjugado com capacidade 
contributiva e do comprometimento empresarial com o fortalecimento de 
uma ordem democrática igualitária. 

Em palavras outras, em matéria de planejamento tributário a máxi-
ma que deve pautar a atuação daqueles contribuintes que podem organi-
zar seus atos para reduzir a carga tributária suportada deve se escorar na 
premissa de que a finalidade de seus negócios deve privilegiar a susten-
tabilidade tanto da atividade empresarial quanto das atividades estatais. 
Com esta afirmação não se defende a ausência de liberdade na condução 
das atividades empresarias, mas tão somente a moderação do princípio da 
liberdade de auto-organização. 

Obviamente, o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicio-
nal, lesão ou ameaça de lesão, insculpido no art. 5º, inc. XXXV da CRFB/88 
oportuniza aos contribuintes – que tiveram os pleitos negados em âmbito 
administrativo, levarem à apreciação do Poder Judiciário questões que po-
dem ensejar análise constitucional, oportunidade em que as reflexões pon-
tuadas no presente artigo poderiam ser vislumbradas com maior clareza, 
haja vista que a fundamentação em questões principiológicas é faculdade 
deste poder e não da administração tributária. 

Conclusão

As digressões realizadas no presente artigo, cuja abordagem privile-
giou os aspectos concretos e doutrinários afetos à temática da amortização 
de ágio por intermédio de empresa veículo na jurisprudência administra-
tiva (CARF), conduzem às seguintes conclusões: a) o órgão administra-
tivo alterou de forma substancial o entendimento sobre a matéria, o que 
evidencia uma mudança de paradigma com intuito de desestimular a 
prática de planejamentos fiscais similares ao caso analisado (Santander); 
b) a autoridade administrativa está restringindo a aceitação da utilização 
de “empresa veículo” em planejamentos fiscais cuja finalidade seja tão so-
mente a redução tributária; c) O CARF fixou a tese de imprestabilidade do 
aproveitamento de ágio quando o capital utilizado na operação for oriundo 
do estrangeiro; d) embora admitido em alguns casos, a demonstração de 
motivo extratributário para sustentar o planejamento fiscal que envolve 
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amortização de ágio por intermédio de empresa veículo não tem obtido 
êxito nos julgamentos realizados pelo órgão administrativo fiscal. 

Os apontamentos registrados corroboram a percepção de que a liber-
dade absoluta de auto-organização dos contribuintes está sendo superada, 
bem como a ideia de que apenas a legalidade formal é suficiente para asse-
gurar a higidez do planejamento fiscal realizado. 

Os influxos da legalidade conjugada à interpretação administrativa su-
gerem que a segurança jurídica advém da pré-compreensão da necessidade 
de conformidade e conformação com os princípios da liberdade econômica 
e da capacidade contributiva. Nesse sentido, a atuação dos contribuintes, no 
que diz respeito à economia de tributos, reclama o compromisso com o for-
talecimento de uma ordem jurídica justa e igualitária, privilegiando assim, a 
sustentabilidade tanto da atividade empresarial quanto das atividades estatais. 

Nada obstante, a consolidação da ordem constitucional democráti-
ca permite avançar no debate sobre os limites do planejamento tributário 
fixados pela autoridade administrativa, sem prejuízo de que as questões 
legítimas dos contribuintes apreciadas na seara da administração federal 
sejam novamente examinadas no contexto valorativo da típica função ju-
risdicional. Com efeito, é na seara jurídica o espaço mais adequado para 
que princípios e regras sejam adequadamente sopesados. 
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4. Planejamento Tributário, Segregação 
de Atividades Empresariais e a 

Jurisprudência da CSRF

Ana Carolina Barreto1

Introdução

No contexto das discussões que envolvem planejamentos tributários, 
uma operação recorrentemente questionada pelas autoridades fiscais e tam-
bém objeto de análise pela doutrina é a segregação de atividades, antes con-
centradas numa só empresa, em entidades controladas pelos mesmos sócios. 

Esse tipo de estruturação societária é bastante comum no dia a dia das 
atividades empresariais e pode ser norteado pelos mais diversos motivos, tais 
como: racionalizar operações, questões sucessórias, societárias e/ou regulató-
rias, viabilizar ingresso de novos investidores em projetos específicos etc. 

Sem sombra de dúvidas, numa reestruturação societária, os impactos 
fiscais são sempre levados em consideração e, por vezes, inclusive, o obje-
tivo central da decisão negocial tomada. No entanto, quando a economia 
tributária é o norte da operação implementada, o risco de questionamento 
por parte das autoridades fiscais é incrementado sobremaneira.

Assim é que um dos passos iniciais (e essenciais) à implementação 
de uma reorganização societária que envolva a segregação de atividades 
e que proporcione a diminuição da carga tributária é a compreensão da 
congruência objetiva dos atos e negócios jurídicos praticados e das razões 
não tributárias que nortearam a operação. 

Nesse contexto, como pauta para a identificação dos critérios relevan-
tes considerados pelas autoridades fiscais em casos semelhantes, o levanta-

1	 ). Advogada. Consultora Tributária. Mestre em Finanças Públicas, Tributação e 
Desenvolvimento pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ
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mento e o estudo dos casos já apreciados pelo Conselho Administrativo de 
Recursos Fiscais (CARF) são ferramentas importantes2.

Justamente por se tratar de uma operação questionada pelas autori-
dades fiscais com alguma frequência, há vasta jurisprudência administra-
tiva sobre o tema dos potenciais efeitos fiscais de operações de segregação 
de atividades que possam indicar ter o propósito de permanência do con-
tribuinte em um regime presumido de tributação, seja o Lucro Presumido, 
seja o SIMPLES. Há, inclusive, casos recentemente julgados pela Câmara 
Superior de Recursos Fiscais (CSRF). 

Através do estudo dos casos apreciados no âmbito administrativo, é 
possível afirmar que há uma certa linearidade em relação aos elementos 
usualmente ponderados para fins de verificação da oponibilidade (ou não) 
ao Fisco de uma operação societária de segregação de atividades empresa-
riais que possa ter como consequência a economia de tributos. 

O objetivo do presente artigo é, portanto, analisar os casos mais re-
centemente julgados pela CSRF com a finalidade de apontar os parâmetros 
utilizados e os elementos levados em consideração para manutenção (ou 
não) de autos de infração lavrados com o objetivo de desqualificar ope-
rações de segregação de fontes produtoras de rendimentos entre pessoas 
jurídicas distintas, mas controladas pelos mesmos sócios/acionistas. 

Contexto Doutrinário dos Debates sobre os Limites do 
Planejamento Tributário

A crise dos debates meramente formais em torno da legitimidade dos 
planejamentos tributários e o protagonismo assumido pela jurisprudência 
administrativa nessas discussões foram objeto de estudo por Marco Auré-
lio Greco (2011a, p.16): 

2	 Sobre a necessidade de acompanhamento da jurisprudência administrativa para compreensão 
das limitações ao direito do contribuinte se auto-organização, Luis Eduardo Schoueri assim se 
manifestou: “(...) impõem-se ao contribuinte a tarefa de acompanhar a jurisprudência, a fim de 
assegurar seu direito de – legitimamente – buscar economia tributária, bem como estruturar seus 
negócios do modo como melhor lhe convenha. Sirvam-lhe de alerta, entretanto, os resultados 
desta pesquisa para compreender que este exercício de direito não é ilimitado” (2010, p.20). 
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Os fatos se mostraram mais fortes que os modelos formais. O debate 
substancial está instaurado e, talvez para surpresa de alguns, isto não 
se deu no âmbito do Poder Judiciário (onde o tema da ponderação de 
valores constitucionais encontra espaço propicio), mas no âmbito da 
jurisprudência administrativa, como é o exemplo do acórdão referi-
do no início 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 aceitável. Passa 
a assumir relevância o conjunto de atos praticados e não cada um 
isoladamente; o filme e não apenas a foto; o fazer efetivo e não apenas 
o querer abstrato. (...) A grande questão que agora e põe é de saber 
quais os parâmetros e critérios a serem adotados nesse novo contexto 
em que a substância é tão importante quanto à forma.

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

(...) na medida em que a causa, vista dessa perspectiva, é que deve 
servir de critério para aferir a ocorrência de simulação, isto é a cabal 
demonstração de que o próprio conceito de simulação precisa ser re-
visto, pois não pode ser visto como vício da vontade. Ao revés, deve 
ser visto como vício do motivo ou da causa do negócio (2011b, p.278).

O amplo acolhimento do conceito causalista de simulação pela jurispru-
dência administrativa foi abordado em estudo realizado por Fábio Piovesan 
Bozza (2015). De acordo com este autor, desde meados de 2005, os acórdãos 
proferidos pelo CARF têm se aproximado do conceito causalista de simulação, 
focalizando na incompatibilidade objetiva entre o modelo adotado nas opera-
ções realizadas para o negócio supostamente pretendido pelas partes.

A aplicação do conceito amplo e causalista de simulação demanda a 
avaliação do grau de artificialidade3 de determinado planejamento tribu-
tário para fins de verificação de sua oponibilidade, que acaba repercutindo 
não só para fins de verificação da oponibilidade dos planejamentos tribu-
tários ao Fisco, mas também para a gradação das multas aplicadas.

3	 Em estudo realizado por Marcus Lívio Gomes, é ressaltada a indeterminação do conceito de 
artificialidade: “Even thought it is not a concept, ‘artificiality’ can be understood as a lack of a logical 
and coherent correspondence betwwen the arrangment and the underlying economic reality”. 
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Na doutrina e jurisprudência administrativa, não se identifica unifor-
midade quanto à fundamentação legal dos casos desqualificados por ca-
racterização de simulação. Há quem fundamente no artigo 167 do Código 
Civil – há casos mais recentes que são fundamentados com base no artigo 
149, incisão VII do Código Tributário Nacional e, inclusive, com base no 
artigo 187 do Código Civil. 

No entanto, mesmo sem uniformidade quanto ao fundamento legal 
para a desconsideração e com os persistentes debates doutrinários quanto 
ao conceito de simulação, o fato é que a análise dos casos apreciados pelo 
CARF (e pela CSRF) indica a aplicação prática do conceito amplo de si-
mulação 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 posição defendida por 
Sergio André Rocha (2019a), que ressalta a importância de que os deba-
tes em torno das circunstâncias que legitimam a desconsideração e conse-
quente requalificação de atos e negócios jurídicos:

A questão do “batismo” da patologia se torna menos relevante 
diante da posição que defendemos de que (i) a questão conceitual 
tem importância secundária, havendo certa polissemia na utiliza-
ção de termos como abuso de direito, abuso de forma, fraude à lei, 
simulação como vício de causa, etc.; e que (ii) no fundo, nos ca-
sos de planejamento tributário ilegítimo, todas as patologias estão 
usualmente presentes. Ademais, de acordo com a nossa posição, as 
patologias sempre se confundem no conceito amplo de simulação. 
Considerando que não aceitamos a fundamentação no Código Ci-
vil para afastar atos e negócios jurídicos exclusivamente para fins 
fiscais, a fundamentação da desconsideração e requalificação de 
tais atos e negócios jurídicos deveria ser sempre o inciso VII do 
artigo 149 do Código Tributário Nacional.
Agora, se não é necessário batizar a patologia, em nossa opinião é 
essencial a capitulação legal. Ou seja, se o argumento é uma pato-
logia que resulte na aplicação do conceito amplo de simulação, a 
autoridade fiscal tem o dever de fundamentar o auto de infração no 
inciso VII do artigo 149 do Código Tributário Nacional. Se o Fisco 
entende – ao contrário do que defendemos – que sejam aplicáveis as 
regras do Código Civil, deve fundamentar a autuação fiscal em tais 
regras (ROCHA, 2019a, p.107).
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Para esse autor, as patologias importadas do Direito Privado para o 
Direito Tributário acabam por se confundir com o conceito amplo de si-
mulação, daí a pouca importância dos debates em torno de tais aspectos. 

Assim sendo, o autor se posiciona no sentido de que o intérprete não está 
adstrito ao conceito de simulação contido no Código Civil4 (BRASIL, 2002), 
nos casos de artificialidade evidente, o caminho a ser seguido é o da aplicação 
do artigo 149, inciso VII do Código Tributário Nacional (BRASIL, 1966):

(...) para as situações de artificialidade evidente (como, por exemplo, 
uma operação societária de “casa e separa” feita em um único dia, 
com toda a evidência de abuso de forma jurídica com a finalidade de 
obtenção de uma vantagem fiscal), aplica-se o conceito de simulação. 
Como mesmo uma situação como esta não se enquadra perfeitamen-
te no artigo 167 do Código Civil, aplicaríamos um conceito amplo de 
simulação, como o advogado por Marciano Seabra de Godoi.

Sobre o conceito amplo e causalista de simulação, vale transcrever-
mos os comentários de Marciano Seabra Godoi:

Duas notas sobre esse conceito amplo de simulação (que propomos 
chamar de simulação-elusão) merecem destaque. Por um lado, a 
simulação passa a ser um conceito mais fluido e dinâmico que in-
daga o grau de “artificialidade” do planejamento tributário (p. 9 
do voto do relator no Ac. CSRF/01-02.107) e, levando em conta os 
“verdadeiros efeitos econômicos subjacentes”, não consente que o 
aplicador fique aprisionado aos princípios de direito privado no que 
diz respeito à definição dos efeitos tributários dos atos e fatos jurí-
dicos (p. 11 do voto do relator no Ac. CSRF/01-02.107) (2012, p.137).

Como se vê, a aplicação do conceito abrangente de simulação requer 
minuciosa atenção aos fatos e as circunstâncias do caso concreto, cabendo 

4	 “Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for 
na substância e na forma.
§ 1o Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente 
se conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.
§ 2o Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negócio jurídico simulado.”
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às autoridades fiscais a tarefa de comprovar a falta de congruência entre a 
realidade fática e a formalidade dos atos praticados.

No centro das discussões em torno da oponibilidade dos planejamen-
tos tributários, está a noção de que o contribuinte não pode artificialmente 
distorcer a finalidade de um ato ou negócio jurídico para fins de afastar, 
reduzir ou postergar o dever jurídico tributário.

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

Como se vê, o Fisco não pode interpretar os negócios privados como 
bem entender, apenas com o intuito de enquadrá-los na hipótese 
tributariamente mais onerosa. Não é isso que estou sustentando. 
No entanto, os negócios jurídicos que não tiverem nenhuma cau-
sa real e predominante, a não ser conduzir a um menor impos-
to, terão sido realizados em desacordo com o perfil objetivo do 
negócio e, como tal, assumem um caráter abusivo; neste caso, o 
Fisco a eles pode se opor, desqualificando-os fiscalmente para 
requalificá-los segundo a descrição normativo-tributária perti-
nente à situação que foi encoberta pelo desnaturamento da fun-
ção objetiva do ato. Ou seja, se o objetivo predominante for a redu-
ção da carga tributária, ter-se-á um uso abusivo do direito. 
Sublinhe-se que, com esta conclusão, não estou dizendo que o con-
tribuinte é “obrigado a optar pela forma mais onerosa”, ou que “de-
verá pagar o maior imposto possível”. Não!
Conforme diversas vezes afirmado acima, o contribuinte tem o di-
reito de se auto-organizar; e dispor a sua vida como melhor lhe 
aprouver, não está obrigado a optar pela forma fiscalmente mais 
onerosa (2011b, p.212-213, grifo nosso).

Mesmo nos autores em que não se identifica a menção expressa ao 
conceito abrangente de simulação, o que se percebe é que há cada vez 
maior reconhecimento de que o tema central no debate da desconsidera-
ção de atos é a artificialidade dos atos praticados, que leva à sua descarac-
terização, exatamente por lhes faltar os traços típicos essenciais inerentes 
aos negócios praticados.

Ao analisar o tema, Humberto Ávila pontuou que “quando o con-
tribuinte se utilizar de negócios jurídicos – portanto, de formas jurídicas 
dadas pelo legislador –, se ele ‘usar’ das formas jurídicas sem, no entanto, 
‘abusar’ delas, nós temos que manter a validade do negócio jurídico, inclu-
sive para fins tributários” (2006, p.83). E prosseguiu o autor:
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Bom, a pergunta, na verdade, apenas foi deslocada. Mas o que é, 
então, “abusar da forma jurídica”? Ora, é fazer uma compra e ven-
da que tem vários elementos essenciais, com preço, e desnaturar o 
preço. Um veículo que vale R$ 100.000,00 é vendido por R$ 10,00. 
Neste caso estamos pegando um elemento essencial do negócio ju-
rídico e desnaturando. É fazer uma compra e venda por meio da 
formação de uma sociedade, sociedade, essa, que não pratica ne-
nhuma operação social alguma, que é criada num dia e extinta no 
outro, e simplesmente não tem seu objeto social concretizado. Nes-
sa hipótese, o contribuinte estaria abusando da forma societária. 
Quando, porém, o contribuinte, no exercício da sua autonomia 
privada e na concretização da liberdade de exercício de ativida-
de econômica, usar uma forma jurídica sem dela abusar – isto 
é, sem desnaturar seus elementos essenciais – o negócio jurídico 
por ele praticado deve valer (Ibidem, grifo nosso).

Diante de uma situação claramente artificial, em que constata a ausência 
de congruência entre o ato praticado e a sua finalidade típica, não há dúvidas 
de que os atos praticados pelos contribuintes podem ser afastados pelo Fisco. 
Inclusive, como veremos mais adiante, as decisões sobre planejamento tributá-
rio proferidas pela CSRF estão, mais e mais, baseando-se neste conceito amplo 
de simulação, vinculado à falta de causa do ato ou negócio jurídico. 

Como pretendemos demonstrar no presente estudo, os casos em que 
analisada a artificial segregação da empresa em duas entidades independen-
tes com a finalidade única de utilização do Lucro Presumido como regime 
de tributação é um importante exemplo prático da aplicação deste critério a 
desconsideração, para fins fiscais, dos atos praticados pelos contribuintes.

Contudo, para que o Fisco exerça o poder/dever de desconsiderar, para 
fins fiscais, atos praticados pelo contribuinte, é imprescindível a comprova-
ção de ausência de uma causa real ou, em outras palavras, do desnaturamen-
to da função objetiva do ato ou negócio jurídico. Ou seja, somente nas situa-
ções em que sejam reunidos elementos que efetivamente comprovem que o 
contribuinte artificialmente desnaturou a função objetiva de um instituto de 
Direito Privado, com a finalidade exclusiva de ter um tratamento fiscal mais 
favorável, é que a autoridade fiscal poderá requalificar os atos praticados pelo 
contribuinte para fins de aplicação da legislação tributária.
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Casos Concretos Analisados

As operações de segregação de atividades autuadas e desqualificadas 
são, via de regra, aquelas em que as autoridades identificam que a estrutura 
implementada teve por objetivo único e exclusivo a manutenção de regime 
de tributação mais benéfico e que as novas empresas constituídas não pos-
suíam existência autônoma.

Nessas situações, a segregação de atividades pode ser utilizada como 
ferramenta para evitar que uma empresa que não atenda aos requisitos (em 
termos de projeção de receitas) para optar pelo SIMPLES5 ou pelo lucro 
presumido se estruture societária e organizacionalmente tão somente para 
se manter no regime de tributação que lhe seja menos oneroso.

A escolha do regime de tributação a que se submeterá uma empresa, 
como se sabe, é uma opção fiscal. Assim sendo, desde que atendidos aos 
requisitos da lei, as pessoas jurídicas são livres para optar pelo regime de 
tributação que melhor lhes convier (GRECO, 2011b, p.104)6. 

Contudo, quando as opções fiscais são manejadas, para que, de forma 
artificiosa, tão somente para viabilizar a fruição de regime de tributação que 
represente uma menor carga tributária, fora do seu enquadramento legal, es-
tamos diante de um planejamento tributário ilegítimo que, se comprovada-
mente artificioso, poderá ser alvo de desconsideração para fins tributários.

Assim, identificados elementos que indiquem a adoção de condu-
tas artificiosas por parte de determinado contribuinte, a pretexto de, por 
exemplo, racionalizar suas atividades operacionais, o procedimento ado-
tado pelas autoridades fiscais tem sido o de lavrar auto de infração descon-
siderando a personalidade jurídica das sociedades sob controle comum, de 
forma a consolidar seus resultados para fins tributários, como se fossem 
uma única pessoa jurídica. 

Os elementos de prova apontados pela fiscalização e considerados 
pelas autoridades julgadoras para a procedência ou improcedência das au-

5	 Vale mencionar que na Lei Complementar nº 123/2006, há regra que impede que seja feita a opção 
pelo SIMPLES quando sócios participarem do capital de outras empresas também optantes 
do regime de tributação diferenciado se a bruta global ultrapassar o limite de R$ 4.800.000,00 
(conforme artigo 3ª, § 4º, inciso III). No lucro presumido, contudo, não há regra nesse sentido.

6	 Sobre esse tema ver: René Bergmann Ávila, Da Opção pelo Lucro Presumido de Empresas 
Integrantes de Grupo Empresarial (2013. p. 871).



111

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

tuações, como dito, se repetem, razão pela qual o estudo da jurisprudência 
administrativa é, sem dúvida, a melhor ferramenta para mapear o grau de 
risco de questionamento da estruturação societária e negocial adotada por 
determinada empresa ou grupo empresarial.

No caso mais antigo e talvez o mais emblemático que se tem notícia 
sobre esse tipo de operação, o Caso Grendene7, a avaliação das circuns-
tâncias específicas do caso ensejou a conclusão de que a estrutura de oito 
empresas constituídas pelos mesmos sócios, sob o pretexto racionalizar a 
administração e a operacionalidade, seria artificial.

Neste caso, os principais elementos que respaldaram a desconsidera-
ção da estrutura societária adotada foram os seguintes: (i) a constatação de 
que as empresas somente existiam no papel; (ii) o fato de que quatro das 
oito empresas não possuíam empregados e as que possuíam tinham apenas 
um, e (iii) que todas as empresas funcionavam no mesmo endereço.

Quando do julgamento do Caso Grendene8 pelo Judiciário9, foi 
apontada a imprescindibilidade da consideração da realidade fática para 
solucionar controvérsias em torno da oponibilidade de operações socie-
tárias envolvendo segregação de atividades. As empresas criadas foram 
consideradas artificiosas, já que constituídas sem finalidade própria, ou 
seja, existiriam apenas no papel, para viabilizar a manutenção de regime 
tributário mais favorável.

Nos casos mais recentemente julgados é possível perceber com ainda 
mais intensidade a centralidade do conjunto probatório nas análises de 
oponibilidade desse tipo de operação.

O que se percebe é que a segregação de atividades antes concentradas 
numa única pessoa jurídica é compreendida como plausível pela jurispru-
dência do CARF (e de fato é, por conta do direito de auto-organização 
assegurado às empresas) e que a sua desconsideração demanda que as au-
toridades fiscais consigam levantar provas que indiquem se tratar de rees-
truturação societária artificial. 

7	 Acórdão nº 103-05.942, datado de 12 de dezembro de 1983 - Processo Administrativo nº 
11020/051.162/81-24. No âmbito administrativo, o lançamento foi mantido pelo voto de qualidade.

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

9	 A decisão administrativa foi confirmada pelo Tribunal Federal de Recursos, Apelação Cível nº 
115.478-RS, de 18.02.1987.
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Da parte do contribuinte, o trabalho consiste em comprovar a subs-
tância da operação, o que inclui a demonstração da “finalidade prática ex-
tratributária”10 do negócio jurídico realizado. 

O atendimento aos requisitos formais inerentes a esse tipo de estrutu-
ração societária possui menor relevância, já que, como já dito, esse tipo de 
debate está centralizado na discussão substancial (inclusive na perspectiva 
doutrinária), ou seja, o foco da investigação é cada vez maior em detectar a 
congruência entre a realidade fática e a formalidade dos negócios jurídicos 
colocados em prática.

Por essa razão é que se torna importante mapear os elementos apon-
tados como indícios de simulação pelas autoridades fiscais e os parâmetros 
levados em consideração quando do julgamento dos casos e que foram de-
terminantes para a desqualificação de determinadas operações de segrega-
ção de atividades seriam simuladas.

Em 2016, a CSRF analisou o Caso Estaleiro Shaefer11, tendo decidido 
pela desconsideração, para fins fiscais, da estrutura montada pela empresa. 

Esse caso tem uma peculiaridade que merece destaque: a mesma situação 
fática já havia sido objeto de autuação (Caso Kiwi Boats12), porém referente a 
outro período de apuração e com desfecho favorável para o contribuinte.

Assim, vale abrir parênteses para comentar que, no Caso Kiwi Boats13, 
no qual o auto de infração foi julgado improcedente e a segregação das ati-
vidades reconhecida como regular, com base no argumento de que não 
haveria empecilhos ao desdobramento de atividades implementado com 
o objetivo de racionalizar operações e minorar carga tributária, sendo a 
desconsideração do desmembramento factível somente se comprovada a 
ocorrência de simulação, o que não teria sido feito pela fiscalização14.

10	 Expressão utilizada por Marciano Seabra Godoi (2018) ao analisar a teoria do propósito negocial.

11	 Acórdão nº 9101-002.397, publicado em 16.11.2016.

12	 Acórdão nº 103-23.357, publicado em 25.03.2008.

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

14	 Sobre esse ponto, em nosso entender decisivo para o reconhecimento da improcedência da 
autuação quando do julgamento do Caso Kiwi Boats, cabe transcrever o seguinte trecho do 
acórdão do Conselheiro Relator: “(...) o fisco, a quem incumbe desconstituir a presunção de 
legitimidade de que gozam os atos e negócios atacados, provando que não passam de mera 
aparência ou ocultam uma outra relação jurídica de natureza diversa, escamoteando a 
ocorrência do fato gerador, há de se valer de prova indireta, de indícios, que hão de ser graves, 
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Os principais indícios apontados pela fiscalização: (i) empresas na 
mesma área geográfica e (ii) desmembramento de atividades antes exerci-
das por uma delas não foi entendido como suficiente para a caracterização 
de simulação. Ao contrário, o principal argumento para a improcedência 
do auto de infração foi no sentido de que a fiscalização não teria trazido 
aos autos indícios suficientes para que a estrutura questionada pudesse ser 
desconsiderada para fins fiscais.

Por sua vez, no Caso Estaleiro Shaefer, foi apontado pela fiscalização 
que haveria confusão patrimonial entre três empresas (A, B e C, sendo A a 
empresa autuada), constatação que justificaria a desconsideração da estru-
tura societária e a unificação das informações coletadas para apuração dos 
tributos devidos conjuntamente.

Em sua defesa a autuada (empresa A) alegou que as demais pessoas ju-
rídicas envolvidas existiriam de fato e que a situação fática objeto da autua-
ção já havia sido apreciada pelo CARF quando do julgamento do Caso Kiwi 
Boats, inclusive, com desfecho favorável (como comentado anteriormente).

Na perspectiva da empresa autuada, as circunstâncias fáticas teriam sido 
mantidas intactas de modo que o novo auto de infração seria diferente apenas 
por envolver outro período de apuração e por figurar como sujeito passivo a 
empresa B e não a empresa A (autuada no Caso Kiwi Boats). Foi argumentado 
pela empresa autuada que, nesse novo caso, a fiscalização teria “apenas” rea-

precisos, concordantes ente si, resultantes de uma forte probabilidade e indutores de ligação 
direta do fato desconhecido com fato conhecido.
 A meu sentir, disso não se desincumbiu o fisco. A falta de aprofundamento da ação fiscal 
faz com que os fatos apontados como indícios de simulação, quais seja, a instalação das duas 
empresas na mesma área geográfica e as alterações dos seus objetivos sociais, reservando-se a 
uma a fabricação do casco e à outra os serviços de montagem da embarcação, possam ser tudo 
como desdobramento da atividade antes exercida por uma delas, objetivando racionalizar as 
operações e minorar a carga tributária. 
A meu sentir, disso não se desincumbiu o fisco. A falta de aprofundamento da ação fiscal faz 
com que os fatos apontados como indícios de simulação, quais sejam, a instalação das duas 
empresas na mesma área geográfica e as alterações dos seus objetivos sociais, reservando-
se a uma a fabricação dos casos e à outra os serviços de montagem da embarcação, possam 
ser tidos como desdobramento da atividade antes exercida por uma delas, objetivando 
racionalizar as operações e minorar a carga tributária.
A conclusão diversa chegaria se a fiscalização comprovasse que a empresa desqualificada 
não mantinha registros e inscrições fiscais próprias, que não possuía quadro próprio de 
empregados, que não celebrava negócios, que não emitia documentação, que não mantinha 
escrituração fiscal relativa a seus negócios.” (Grifo nosso).
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dequado seus procedimentos em vista dos debates travados quando do julga-
mento do Caso Kiwi Boats com evidente intuito arrecadatório.

A impugnação apresentada foi julgada improcedente pela Delegacia 
da Receita Federal de Julgamento e o recurso voluntário parcialmente pro-
cedente apenas para afastar o agravamento da multa de ofício aplicada. 
Houve a interposição de recurso especial pela Fazenda Nacional com o 
objetivo de manter o agravamento da multa de ofício e pelo contribuinte, 
alegando divergência em relação ao que foi decidido no Caso Kiwi Boats 
que, como dito, envolvia exatamente as mesmas empresas autuadas e, em 
alguma medida, as mesmas circunstâncias fáticas. 

Na avaliação dos requisitos de admissibilidade dos recursos especiais 
interpostos, foi entendido que os fatos jurídicos captados num e noutro 
caso seriam distintos e, em razão disso, não estaria caracterizada divergên-
cia jurisprudencial tal como suscitado pelo contribuinte.

Quanto ao mérito, o voto proferido pelo Conselheiro Relator15 trouxe 
ponderações bastante pertinentes e que certamente serão utilizadas para 
balizar os julgamentos futuros de casos que envolvam segregação de ativi-
dades, as quais merecem ser mais detidamente comentadas. 

Em relação à busca por motivações tributárias ou extratributárias 
que, em muitos casos mais antigos, norteou a atuação das autoridades fis-
cais e, por vezes, dos julgadores, foi pontuado no voto sob análise que tal 
critério (individualmente) não pode ser determinante para que se reconhe-
ça sua oponibilidade (ou não) às autoridades fiscais16. 

Ainda assim, a busca por motivação extrafiscal continua sendo um 
elemento de importante consideração nos cenários em que os contribuin-
tes conseguem demonstrar aspectos tributários que justifiquem a alteração 
da estrutura original.

Relevante aspecto destacado pelo Conselheiro Relator é que a des-
qualificação de determinado negócio jurídico deve ser necessariamente 

15	 Conselheiro Luís Flávio Neto.

16	 Conforme trecho do voto: “(...) Há mais um esclarecimento que se mostra necessário em face 
do planejamento tributário sob análise: não há qualquer norma, no ordenamento jurídico 
brasileiro, que autorize distinguir reorganizações patrimoniais motivadas por propósitos 
tributários ou extratributários. A adoção desse critério, à sombra da lacuna legislativa, entre 
muitos outros óbices que podem ser suscitados, encontra vedação no art. 108 do CTN, por 
ofensa à equidade e aos princípios gerais de direito público”.
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acompanhada da comprovação de que atos praticados tiveram por objetivo 
ocultar determinada situação ou que, na verdade, sequer foram efetiva-
mente implementados. Identificada e comprovada tal situação, devem ser 
aplicadas à situação as consequências tributárias pertinentes: 

(...) o contribuinte que simular a segregação de fontes produtoras 
de receitas, submetendo indevidamente parte ou todos os seus ren-
dimentos à tributação mais branda aplicável a outra pessoa jurídi-
ca (decorrente do lucro presumido, por exemplo), estará sujeito ao 
lançamento de ofício da diferença do tributo que seria devido con-
forme o regime que lhe seria verdadeiramente aplicável (lucro real, 
por exemplo). Caso não seja possível a apuração do lucro real, deve 
ser apurado, nos termos da legislação, o lucro arbitrado. Diante de 
simulação, com o dolo específico da evasão de tributos, deverá, ain-
da, ser imposta multa qualificada17.

Outro importante aspecto a ser destacado e que se relaciona com a 
transcrição acima é que o Conselheiro Relator parte da premissa de que o 
conceito da expressão “simulação” contida no Código Tributário Nacional 
seria o mesmo de Direito Privado e que a sua “tradução” para fins tributá-
rios seria a seguinte:

(...) a simulação a que se refere o art. 149, VII, do CTN, correspon-
deria à ‘mentira’ quanto à prática de um ato relevante para fins 
tributários. Sonega-se da Administração Fiscal a verdade dos fa-
tos ocorridos. O ato simulado é um ato aparente que não existe no 
mundo dos fatos, mas apenas de forma precária no mundo jurídi-
co. (...) Como exemplos de simulação, é possível cogitar a venda de 
bem imóvel por um valor abaixo do realizado, compatível com os 
limites exigidos pelo legislador para a adoção do lucro presumido 
ou a utilização de instrumentos antedatados de cessão gratuita do 
direito de uso de bem imóvel. (...) No Direito tributário brasileiro, 
então, a simulação se presta à sonegação, ou seja, ao ilícito. O que 
se combate não é a utilização de formas anormais, atípicas, para se 
alcançar determinado resultado. Combate-se o ato doloso da eva-
são de tributos em que as partes realizam um determinado negócio 
jurídico, mas declaram ao fisco que outro teria sido realizado.

17	 Trecho do acordão nº 9101-002.397, p. 26.



116

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

Para o Conselheiro Relator, simulação equivaleria a uma mentira ou 
falsidade que, quando identificada, caracterizaria o “ato doloso de evasão” 
a ser combatido pelas autoridades fiscais. Pelo que se depreende do voto 
proferido, o caminho para se identificar determinado ato como evasão se-
ria através da consideração dos elementos fáticos e da verificação da subs-
tância da operação praticada. 

Em relação aos critérios apontados pelo relator para aferir a ocorrência 
de simulação, foi destacado que esse tipo de análise deve ser realizado caso a 
caso, levando em consideração a natureza das atividades desenvolvidas pelas 
empresas e a estrutura de pessoal e material de que demandam as empresas 
para a consecução de seus objetivos sociais. Pela relevância das considera-
ções desenvolvidas, vale transcrever o seguinte trecho do acórdão:

A aferição da simulação, contudo, parece requerer considerações 
distintas diante de empresas com rendimentos ativos (indústria, 
por exemplo), daquelas que apresentam apenas rendimentos 
passivos (aplicações financeiras, por exemplo). Enquanto muitas 
vezes a obtenção dos primeiros (rendimentos ativos) pressupõe 
estrutura operacional robusta, a condução das atividades rela-
cionadas aos últimos (rendimentos passivos) pode exigir, por na-
tureza, estrutura operacional mínima.
No caso dos autos, as empresas do grupo empresarial desenvol-
vem atividades geradoras de rendimentos primordialmente ativos. 
Nesse caso, em geral, alguns fatores podem ser considerados de-
terminantes para qualificar-se uma reestruturação societária como 
simulada, enquanto outros relevantes, por corroborar com o acervo 
probatório, mas não necessariamente determinantes. A relevância 
de cada fator dependerá do particular contexto presente no caso 
específico, não se descartando a relativização de todos eles em 
vista de situações concretas (Grifo nosso).

As considerações transcritas acima são pertinentes justamente por 
ressaltar que o ponto central para se aferir a oponibilidade ao Fisco de 
operações, como as sob análise, é a congruência entre as formalidades ine-
rentes ao negócio jurídico e à realidade fática. 

Identificados elementos que indiquem descompasso entre realidade X 
formalidades, há que se aprofundar a avaliação do concreto tendo em vista 
eventuais peculiaridades do ramo de atuação das empresas envolvidas. Isso 
porque, a simples identificação de indícios sem o cotejo do contexto no qual 
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estão inseridos pode levar ao cometimento de injustiças, por isso a autorida-
de administrativa possui o dever de comprovar os fatos por ela alegados18. 
Não há melhor caminho para avaliar a oponibilidade desse tipo de plane-
jamento senão a partir das peculiaridades do caso concreto. Esse ponto é 
realmente muito importante, há que se considerar as especificidades do caso 
concreto para avaliar o grau de importância de determinado elemento para 
o desenvolvimento dos objetivos sociais de determinado ramo de atividade. 

Para esclarecer tal aspecto, o Conselheiro Relator se preocupou em 
elaborar uma relação de elementos que, em vista das especificidades de 
cada caso, podem ser determinantes para a qualificação da operação socie-
tária formalizada como simulada. 

Essa parte do voto é bastante minuciosa, entretanto, para fins do presente 
estudo, destacamos os elementos relacionados no voto de forma sintética:

•	 responsabilidade efetiva pela atividade desenvolvida e suas 
decorrências (folha de pagamento, manutenção de estrutura 
física básica, aquisição de insumos, por exemplo);

•	 assunção de riscos e direitos correlatos aos ativos recebidos 
como contribuição ao capital social;

•	 coerência negocial;

•	 prática de preços de mercado nos negócios fechados entre as em-
presas originadas a partir da operação de segregação de atividades;

•	 individualização de recebíveis e passivos;

•	 contabilidades independentes; 

•	 manutenção de endereços próprios;

18	 A esse respeito vale transcrever as lições de Sergio André Rocha: “(...) o princípio da verdade 
material impõe às autoridades administrativas o dever de investigar as circunstâncias em que 
determinado fato ocorreu, a fim de verificar se o mesmo é relevante para fins jurídicos. (...) É de se 
assinalar que quando se falar em dever de provar da Administração Pública se está referindo não 
ao dever de formar o convencimento do julgador quanto à verossimilhança de determinados fatos 
a partir de sua representação, mas sim no dever das autoridades administrativas de investigarem 
a verdade material lastreando seus atos administrativos lastreando os seus atos administrativos 
em representações idôneas de fatos que se alega terem ocorrido.” (2019b, p.177-181).
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•	 atividades administrativas com controles independentes, ainda 
que as estruturas sejam objeto de contrato de rateio de despesas;

•	 existência de operações realizadas fora do grupo empresarial.

Embora importante, a relação constante no voto e sumarizada acima 
deve ser olhada com cautela. Isso porque, como ressaltado pelo próprio 
Conselheiro Relator, é importante que se compreenda que tais elementos 
não devem, sob hipótese alguma, ser considerados de maneira isolada. Eles 
precisam ser devidamente inseridos no contexto de cada uma das opera-
ções realizadas levando em conta as peculiaridades do tipo de atividade 
desenvolvida pelo contribuinte.

A depender das circunstâncias do caso concreto, esses indícios po-
dem e devem ser relativizados. Isso porque a presença de duas empresas 
do mesmo grupo numa mesma área geográfica não caracteriza por si só a 
simulação do desmembramento de atividades, é preciso ir mais fundo na 
situação concreta para verificar qual a relevância de tal aspecto na estrutu-
ra negocial como um todo.

No Caso Estaleiro Shaefer, foi identificada e comprovada pela Fisca-
lização a ocorrência de segregação simulada das atividades desenvolvidas 
pelas empresas. 

Os principais elementos levados em consideração pela CSRF foram os 
seguintes: (i) a inexistência de estrutura negocial para que cada empresa segre-
gada explore sua atividade de forma independente; (ii) evidências de confusão 
patrimonial entre as empresas segmentadas; (iii) ausência de documentos fis-
cais e contábeis regularmente escriturados; (iv) empresas situadas na mesma 
área geográfica, inclusive com o mesmo acesso; (v) compartilhamento de ins-
talações e equipamentos; (vi) linha de produção das empresas contínuas (cada 
barco construído corresponderia a uma única ordem produção).

Nossa impressão é que talvez o Caso Estaleiro Shaefer seja um dos 
mais relevantes precedentes sobre desmembramento de atividades, justa-
mente por evidenciar (de forma minuciosa) o que efetivamente relevante 
para a caracterização de simulação: a avaliação da realidade fática de cada 
caso concreto para se identificar se houve ou não desnaturação de elemen-
tos do negócio jurídico. 



119

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

A “relação de indícios de simulação” contida no voto sob análise é de 
importante consideração, mas, como já dito e alertado pelo próprio Con-
selheiro Relator, deve ser considerada com parcimônia já que tais elemen-
tos podem (e devem) ser relativizados em vista das circunstâncias de cada 
situação analisada.

A linha de raciocínio desenhada no Caso Estaleiro Shaefer voltou a 
ser comentada e observada posteriormente em outro caso apreciado pela 
CSRF, o Caso Pandurata19. No entanto, nesse caso, foi bastante ressaltada 
a necessidade de identificação de um propósito negocial para a operação.

Ainda nesse caso, julgado pela CSRF em 2017, foram apontados pela 
fiscalização como elementos caracterizadores da abusividade: (i) as empre-
sas envolvidas tinham controle societário comum; (ii) a sede informada 
por uma das empresas envolvidas era inativa; (iii) transferência de fun-
cionários entre as empresas, porém que se mantinham desempenhando 
a mesma atividade; (iv) confusão patrimonial – transferência de recursos 
entre as empresas através de mútuos e cessão de créditos; (v) a empresa 
prestadora de serviços não tinha relações comerciais com quaisquer outras 
empresas que não com a empresa fiscalizada. 

Em primeira instância administrativa, a autuação foi mantida, no 
entanto, quando do julgamento do caso pela 2ª Turma Ordinária da 3ª 
Câmara do CARF, o auto de infração foi cancelado ao argumento de que a 
operação implementada tinha propósito negocial e que os atos praticados 
além de lícitos eram coerentes da perspectiva formal. 

No entanto, quando da análise do caso pela CSRF esse cenário foi 
revertido.

Para o Conselheiro Relator20 do caso, o núcleo da discussão seria de-
finir o que deve prevalecer: regularidade formal ou a substância dos atos 
praticados e que ponderação entre esses aspectos passa necessariamente 
análise de existência de propósito negocial e da ocorrência de vícios.

Nesse caso, embora caracterizada a ocorrência de simulação, não há 
um debate em torno de seu conceito ou mesmo de seu fundamento legal 
(se o artigo 167 do Código Civil ou o artigo 149, inciso VII do Código Tri-
butário Nacional), mas apenas ressaltada a necessidade de se investigar se 

19	 Acórdão nº 9101-002.880, publicado em 06.06.2017.

20	 Conselheiro Rafael Vidal de Araújo.
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os atos praticados pelo contribuinte “carregam, ou não, a mácula da abusi-
vidade caracterizada pela preponderância da forma sobre a substância”21.

Assim é que quando do julgamento do caso foram determinantes 
para a manutenção do auto de infração as seguintes constatações: (i) uma 
das empresas criadas, embora tivesse existência formal, não possuía subs-
tância, pois sequer desempenhava atividades econômicas e que (ii) o con-
trato de prestação de serviços celebrado entre as empresas tinha o propósi-
to específico de reduzir o lucro tributável da empresa autuada. 

Os elementos de prova identificados pela fiscalização foram minu-
ciosamente apreciados no voto e embasaram a conclusão de que não havia 
desmembramento de atividades efetivo e, portanto, não havia entre as em-
presas segregadas relação de prestação de serviços.

No voto proferido pelo relator, foi ressaltado que, embora os contri-
buintes tenham direito a se auto-organizar, inclusive para perseguir eco-
nomia tributária, esse direito não pode ser exercido de maneira ilimitada. 
Dessa forma, com base na realidade substancial, cabível à desqualificação 
do negócio jurídico ante a comprovação de sua artificialidade:

ELISÃO FISCAL ABUSIVA. PREVALÊNCIA DA SUBSTÂNCIA 
SOBRE A FORMA. Embora seja lícito aos contribuintes perse-
guirem a redução de sua carga tributária, tal objetivo não pode ser 
levado a efeito mediante a prática de atos abusivos que, embora 
formalmente válidos, não o sejam em sua substância. Segundo o 
disposto no art. 187 do Código Civil os atos assim praticados são 
qualificados como ilícitos e, por conseguinte, não são oponíveis ao 
Fisco. Considera-se abusiva a economia tributária levada a efeito 
mediante a transferência, a outra pessoa jurídica do mesmo gru-
po econômico, de parte das atividades que vinham sendo exerci-
das pelo sujeito passivo, quando restar provado que a outra pes-
soa jurídica sequer possuía as condições materiais necessárias 
para efetivamente desenvolver as atividades que, por contrato, 
lhe foram transferidas. Neste caso a tributação deve ser realiza-
da abstraindo-se da existência formal da outra pessoa jurídica, 
prevalecendo a realidade substancial, consequentemente não são 
dedutíveis as despesas relativas a serviços cuja efetiva realização 
não foi comprovada pelo sujeito passivo.22 (Grifo nosso).

21	 Trecho do acórdão n.º 9101002.880, p.30.

22	 Acórdão nº 9101-002.880, publicado em 04.08.2017.
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Como se depreende do trecho da ementa em destaque, para as con-
clusões obtidas pela CSRF no julgamento do Caso Pandurata, foi determi-
nante a busca pela substância real da operação implementada. No entanto, 
embora tal acórdão tenha concluído pela ocorrência de simulação, não foi 
apontado qualquer dispositivo legal que fundamentasse a conclusão obti-
da, diferentemente do que ocorreu no Caso Estaleiro Shaefer.

Os precedentes da CSRF comentados acima são importantes por re-
presentarem a consolidação da jurisprudência cujo olhar está focalizado na 
substância dos atos praticados, sendo o formato adotado pouco relevante 
para o tipo de análise que vem sendo feito. Além disso, é possível extrair 
desses casos parâmetros gerais que podem auxiliar os contribuintes que pre-
tendem implementar esse tipo de operação numa operação societária que 
implique na segregação de atividades antes concentradas na mesma pessoa.

O que se percebe, portanto, é que, para a CSRF, a caracterização de de-
terminada operação como simulada depende, de forma crucial, da análise de 
aspectos fáticos. Para verificar se a operação implementada é justificável da 
perspectiva substancial, devem ser identificados elementos que, reunidos ou 
isoladamente, caracterizem a ocorrência de simulação e que a artificialidade 
da estrutura adotada tenha sido pautada tão somente por economia fiscal.

Conclusões

A segregação de diferentes atividades econômicas em duas (ou mais) 
entidades é admissível, mesmo que dela decorra economia tributária. Não 
há como rotular esse tipo de operação, sem que atente às peculiaridades de 
cada caso concreto.

O estudo da jurisprudência administrativa demonstra que, quando 
comprovada a efetividade das escolhas do contribuinte, o sentido econô-
mico e negocial das operações realizadas, tais elementos foram, claramen-
te, levados em consideração pelas autoridades julgadoras nos casos em que 
o desfecho foi favorável aos contribuintes. 

Nas operações consideradas como não oponíveis ao Fisco pela CSRF, 
vimos que os casos foram minuciosamente analisados e que o trabalho de-
senvolvido pela fiscalização foi, de fato, cuidadoso e exitoso em comprovar 
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que as empresas originadas a partir da segregação de atividades até então 
concentradas numa única pessoa jurídica possuíam existência artificial. 

De maneira geral, os elementos que são repetidamente apontados nos 
casos autuados se referem: a estrutura operacional das empresas, quadros 
de empregados e diretores, autonomia de gestão, atividades operacionais 
desenvolvidas, carteira de clientes e escrituração contábil interligada, as-
sim como a gestão financeira. 

No entanto, o Conselheiro Relator do Caso Estaleiro Shaefer, fez um 
importante alerta: não basta o apontamento desses indícios, há que se ava-
liar a relevância dos elementos indicados pela fiscalização para embasar a 
lavratura de auto de infração vis a vis a natureza da atividade desenvolvida 
pelas empresas. Assim é que os casos precisam ser avaliados de maneira 
individualizada para que sejam ponderadas peculiaridades inerentes ao 
ramo de atividade de cada empresa.

Não deveria haver outro caminho para se avaliar a oponibilidade de 
determinada estruturação societária ao Fisco que não através da análise da 
substância do negócio jurídico colocado em prática. 

Os acórdãos analisados no presente estudo demonstram que cada vez 
mais a CSRF se baseia no conceito abrangente e causalista de simulação, 
centralizando a discussão na artificialidade, na distorção da causa típica de 
um ato ou negócio jurídico. A utilização do conceito amplo de simulação 
e suas consequências práticas tem o apoio de doutrinadores importantes 
sobre a temática do planejamento tributário.

Assim, se comprovado que o contribuinte artificialmente desnaturou 
a função objetiva de determinado negócio jurídico de Direito Privado, com 
a finalidade exclusiva de ter um tratamento fiscal mais favorável, não há 
dúvidas de que a autoridade fiscal poderá requalificar os atos praticados 
pelo contribuinte para fins das regras de incidência tributária. 

Os casos de segregação de atividades, assim como boa parte dos ca-
sos que envolvem planejamento tributário, devem ser olhados de maneira 
individualizada, para que a artificialidade da estrutura implementada pelo 
contribuinte seja adequadamente avaliada, como nos pareceu ter ocorrido 
nos casos que nos propomos a analisar no presente artigo. No contexto 
atual, somente se comprovada a artificialidade da segregação realizada é 
que esse tipo de operação pode ser desconsiderado para fins fiscais. 
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5. Planejamento Tributário em 
Reorganizações Patrimoniais 

de Natureza Imobiliária

Augusto Fiel Jorge d´Oliveira1

I - Introdução

Em sua obra, Marco Aurélio Greco divide o debate sobre o planeja-
mento tributário em três fases: (i) primeira fase, liberdade, salvo simula-
ção; (ii) segunda fase, liberdade, salvo patologias; e (iii) terceira fase, liber-
dade com capacidade contributiva2. 

Como observa Sérgio André Rocha, essa forma de apresentação das 
fases do debate, apesar de sugerir, num primeiro olhar, que elas se sucedem 
no tempo, tem, na realidade, significado diverso. Não se trata de supera-
ção de uma posição teórica por outra ao longo do tempo, mas de posições 
teóricas que conviveram no passado e convivem ainda nos dias de hoje3, 
ou seja, cada fase é representativa de uma posição teórica sobre a matéria. 

Entretanto, de forma diversa do que ocorre na doutrina, é possível 
verificar uma evolução histórica no entendimento do planejamento tri-
butário na jurisprudência administrativa do Conselho Administrativo de 
Recursos Fiscais — CARF, que passou de uma fase em que a matéria era 
enfrentada sob a prevalência do formalismo4, para a fase atual, em que 

1	 Advogado. Bacharel em Direito e Mestrando em Finanças Públicas, Tributação e 
Desenvolvimento pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Mestre em Direito (LL.M.) 
pela Northwestern University, Chicago, EUA. Especializado em Administração de Empresas 
pela Kellogg School of Management, Chicago, EUA. Conselheiro Titular da 3ª Seção de 
Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais entre 2015 e 2018.

2	 Greco, Marco Aurélio. “Planejamento Tributário”. 3ª Edição. Ed. Dialética. São Paulo. 2011.

3	 Rocha, Sérgio André. “Planejamento Tributário na Obra de Marco Aurélio Greco”. Ed. Lumen 
Juris. Rio de Janeiro. 2019. P. 45-46.

4	 Acórdão nº106-09.343; Data da Sessão: 18/09/1997; Relator: Conselheiro Genésio Deschamps.
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outros ingredientes, como o abuso da forma5 e a motivação não tributá-
ria6, foram adicionados para a solução de casos concretos submetidos ao 
Tribunal Administrativo. 

Neste artigo, examinaremos como o Tribunal Administrativo en-
frenta casos de planejamento tributário relativos à reorganização patrimo-
nial de natureza imobiliária. 

Nosso ordenamento permite que a atividade imobiliária seja exercida 
por meio de diversos veículos jurídicos. Uma atividade de compra e ven-
da de imóveis ou de locação de imóveis próprios pode ser desenvolvida 
diretamente por pessoa física, como também por pessoa jurídica optante 
do regime de lucro real ou de lucro presumido e ainda por um fundo de 
investimento7. Cada uma dessas formas de desenvolvimento da atividade 
imobiliária apresenta vantagens e desvantagens de diversas naturezas, in-
cluindo a tributária, a depender do caso concreto. Além disso, é certo que 
a tributação tem papel relevante e sofre alterações ao longo do tempo. 

Nesse cenário cambiante e desafiador em que se encontra o empreen-
dedor imobiliário, o estudo da jurisprudência administrativa sobre o pla-
nejamento tributário, seus fundamentos e solidez frente à Constituição e 
à Lei, ganha relevo para o estabelecimento de balizas para esta atividade.

II - Exposição do Caso Concreto

Analisaremos o Acórdão nº 9101.002.429, proferido em 18/08/2016 pela 
1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais — CSRF, (“Caso Trans-
pinho”), que nos parece ser o mais emblemático do tema, por ser recente 
— após seu julgamento, não identificamos decisões que tratassem do tema, 
de modo que parece ser a última manifestação do CARF a respeito — e pro-
veniente do órgão máximo e uniformizador da jurisprudência da Primeira 
Seção, a 1ª Turma da CSRF. Logo, salvo revisão do entendimento sobre a 
matéria, pode ser encarado como a posição que deve prevalecer no CARF, 
no julgamento de outros processos em que se discuta tese de direito similar. 

5	 Acórdão nº101-95552; Data da Sessão: 25/06/2006; Relator: Conselheiro Paulo Roberto Cortez.

6	 Acórdão nº104-21.498; Data da Sessão: 23/03/2006; Relatora: Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo.

7	 Lei nº 8.668/1993. Instrução CVM nº 472.
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Nesse caso, conforme se verifica no relatório do Acórdão, havia duas 
empresas, a Transpinho Madeiras Ltda. (“Transpinho”), que tinha como 
objeto social atividades ligadas à industrialização e transporte de madeira 
e detinha patrimônio imobiliário representado por campos e florestas; e 
a Saiqui Empreendimentos Imobiliários Ltda. (“Saiqui”), que tinha como 
objeto social atividade imobiliária e fora constituída com a integralização 
desse patrimônio imobiliário inicialmente de propriedade da Transpinho, 
por meio de uma operação de cisão parcial. Esse patrimônio imobiliário 
foi vendido pela Saiqui ao longo dos cinco anos subsequentes à constitui-
ção da empresa, sendo que aproximadamente 70% das vendas ocorreram 
três anos após sua constituição.

Nesse quadro, a Fiscalização entendeu que “a constituição e integra-
lização de capital da Saiqui pelos sócios, com campos e florestas, foi formal-
mente lícita, no entanto, foi desprovida de qualquer substância e propósito 
negocial, uma vez que o fato realmente ocorrido foi a venda de imóveis da 
Transpinho a terceiras pessoas. Os bens usados na integralização de capital 
não serviram para que a empresa recém-criada pudesse ser operacional, ou 
seja, um estoque de produtos/mercadorias, uma vez que todo o valor da 
venda que restou após os tributos foi distribuído aos sócios, descapitalizan-
do totalmente a empresa” (grifos nossos). A Fiscalização ainda levou em 
consideração que “não houve investimento nenhum na empresa com o valor 
recebido ou qualquer real reposição de estoque”.

A Fiscalização entendeu que a operação de cisão parcial não era opo-
nível ao Fisco e realizou o lançamento de crédito tributário relativo ao 
ganho de capital que ocorreria caso a venda do patrimônio imobiliário 
tivesse sido realizada pela Transpinho, onde estava registrado como ativo 
permanente. A Fiscalização afirmou o seguinte: 

“A criação de uma empresa cuja integralização de capital foi feita 
apenas com imóveis que seriam em seguida vendidos, e a classi-
ficação dessa venda como atividade operacional fez com que não 
houvesse ganho de capital na operação de venda dos mesmos, mas-
carando o real fato gerador, sem esquecer que, em sendo a Trans-
pinho a empresa que manteve e investiu nas florestas que foram 
alienadas, e que manteve em sua contabilidade os valores de amor-
tização (custo) dessas culturas, quando da venda das mesmas, au-
feriria uma receita de comercialização de atividade rural, sujeita à 
tributação previdenciária.
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A economia de tributos na operação, na verdade, foi fantástica. Sem 
a criação da Saiqui, ocorrendo a venda diretamente pela Transpinho 
Madeiras, a receita não operacional seria tributada às alíquotas de 
15% de IRPJ, 10% de adicional, e 9% de CSLL, tanto na sistemática 
de tributação do Lucro Presumido (ano-calendário de 2006), quanto 
na sistemática de tributação do Lucro Real (ano-calendário de 2008), 
ocorrendo ainda a incidência de 2,85% sobre a receita bruta da venda 
das florestas, a título de previdência (e contribuições a terceiros).
Em sendo a Saiqui a “vendedora”, a tributação de IRPJ, à alíquota 
de 15%, adicional, 10% e CSLL, 9%, se deu sobre uma base de cál-
culo presumida pela aplicação de um coeficiente de 8% (para fins 
de apuração do IRPJ) e 12% (para fins de apuração da CSLL), e as 
florestas foram tratadas como parte dos bens imóveis, uma vez que 
não foi Saiqui que arcou com os custos de cultivo das mesmas.
Mas o que de fato aconteceu foi a venda de bens (terrenos), que 
compunham o ativo permanente da Transpinho Madeiras Ltda., 
para terceiros e a venda de florestas, como resultado de comercia-
lização de produção rural, para terceiros. Logo, a Transpinho Ma-
deiras Ltda. é o real sujeito passivo da obrigação tributária cujos 
fatos geradores ocorridos são o ganho de capital na alienação dos 
terrenos e a obtenção de receitas operacionais com a venda e comer-
cialização de produção rural das florestas.
Os valores recolhidos por SAIQUI foram deduzidos dos valores 
lançados de ofício em face de TRANSPINHO”.

A seguir, ilustramos em gráficos a operação que, segundo a Receita 
Federal do Brasil, deveria ter sido oferecida à tributação, e a operação efe-
tivamente ocorrida, com os tributos federais incidentes.
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Na Câmara Superior, o recurso especial do contribuinte teve o provimento 
negado numa disputada votação. Dos oito julgadores integrantes do Colegiado, 
quatro acompanharam o Conselheiro Relator pela manutenção do lançamento, 
ficando vencidos os demais, que entendiam pela improcedência do lançamento. 
Essa divisão já demonstra que a matéria é complexa e não é pacífica. 

Em seu voto, o Conselheiro Relator expõe o seu entendimento em 
três passos: 

Primeiro, aponta que, se décadas atrás prevalecia o pensamento libe-
ral que privilegiava a liberdade econômica e a propriedade privada em de-
trimento de quaisquer interesses sociais, nos dias de hoje, o ordenamento 
jurídico prioriza o bem-estar social, num cenário dentro do qual o interes-
se coletivo ganha força e limita a autonomia privada. Nesse sentido, afirma 
que “é justamente o interesse coletivo que deve delimitar aquela autonomia 
Privada” e que é “o interesse coletivo que impede que as empresas ajam, em 
seus negócios particulares, como se não pertencessem a uma coletividade, a 
uma comunidade, a um grupo social”. Essa conclusão mais ampla foi obtida, 
segundo o Relator, de dispositivos da Constituição e do Novo Código Civil.

Segundo, o relator assevera que “o que não se pode admitir, à luz dos prin-
cípios constitucionais e legais acima expostos entre eles os da função social da 
propriedade e do contrato e da conformidade da ordem econômica aos ditames 
da justiça social —, é que, para a adoção dessas operações, seja analisado, única 
e exclusivamente, o seu aspecto tributário (falta de propósito negocial)”.
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O entendimento do Relator, portanto, leva em consideração que: (i) o or-
denamento jurídico, em especial, a função social da propriedade, a função social 
do contrato e a conformidade da ordem econômica à busca pela justiça social, 
privilegiam o interesse coletivo, que atua como uma limitação da autonomia da 
vontade; e (ii) diante disso, operações privadas como a examinada não podem 
ser realizadas com o fim único e exclusivamente tributário, devendo existir, para 
a oponibilidade de tais operações ao Fisco, um “propósito negocial”. 

Terceiro, caso não exista o mencionado propósito negocial em de-
terminada operação, configura-se uma simulação, nos termos do art. 167, 
parágrafo 1º, do NCC, “ao aparentarem conferir ou transmitir direitos a 
pessoas diversas (“empresas veículo”, “interpostas pessoas”, “testas de ferro”, 
“laranjas”, etc.) daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem”.

No caso analisado, o Relator entendeu que a única finalidade das ope-
rações era a economia fiscal, pois a Saiqui não teria estrutura física nem 
mão-de-obra aptas a desenvolver a atividade objeto do seu contrato social. 

III - Análise

Cabe agora perquirir se o ordenamento jurídico impõe que o plane-
jamento tributário seja examinado a partir de uma leitura que privilegie 
a justiça fiscal e o interesse coletivo, ou de uma leitura que prestigie a se-
gurança jurídica e a autonomia da vontade. Em outras palavras, qual é o 
fundamento axiológico do planejamento tributário? 

Outro ponto do julgamento que deve ser examinado é a necessidade de 
motivo não tributário. É possível que determinada operação seja justificada 
apenas pela economia de tributos, ou o Fisco só aceita a operação que tenha al-
gum motivo não tributário (também designado no Acórdão como “propósito 
negocial”) ? O motivo não tributário encontra assento em nosso ordenamento 
jurídico? Qual é o fundamento legal que autoriza o Fisco a desconsiderar pla-
nejamentos tributários realizados exclusivamente para economizar tributos?

Por último, quais são as ferramentas que o ordenamento jurídico ofe-
rece aos seus operadores para aferir a licitude de determinada operação? 
No julgamento, a CSRF pautou a decisão na simulação, mas existem outros 
critérios para abordar a matéria? 

É o que será exposto nas linhas a seguir. 
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Fundamento Axiológico do Planejamento Tributário

Como visto, a decisão da CSRF parte de uma leitura do ordenamento 
jurídico que privilegia a justiça fiscal para fins de se verificar a licitude de 
determinada operação e a consequente aceitação pelo Fisco. 

Justiça Fiscal

Tal entendimento parece ter sido influenciado pela doutrina de Mar-
co Aurélio Greco, jurista que afirma que, comparando-se a Constituição 
de 1988 com a de 1967, aquela teria deixado de ser uma Constituição do 
Estado para ser uma Constituição da sociedade brasileira8. 

O autor afirma que a mudança no preâmbulo de uma Constituição 
para a outra teria sido muito significativa, pois, antes, constava, “o Con-
gresso Nacional” e, agora, consta “nós, representantes do povo brasileiro”, 
como os autores do documento maior. Outro ponto levantado pelo autor 
para justificar a sua conclusão é a posição topográfica dos direitos funda-
mentais na Constituição. Enquanto na anterior, eles apareciam somente no 
artigo 153, na atual já vêm elencados logo no artigo 5º, o que evidenciaria a 
importância de tais direitos no atual quadro constitucional.

Por esta mudança na interação entre Estado e sociedade, segundo o 
autor, as normas constitucionais deixariam de ser instrumento de limitação 
do poder do Estado e de proteção ao patrimônio do indivíduo para ser um 
instrumento de viabilização da solidariedade no custeio do próprio Estado.

Nesse contexto, para o autor, o tema da capacidade contributiva as-
sumiria importância maior do que nas constituições anteriores, sendo “ex-
pressão tributária específica dos valores supremos, justiça e solidariedade, 
consagrados pela Constituição”. Mais que isso, a capacidade contributiva 
seria um elemento estruturante do sistema tributário. Isso porque, a Cons-
tituição brasileira não inclui a capacidade contributiva na categoria das 
limitações, mas nos princípios gerais. Assim, ela seria até mais importante 
do que o princípio da legalidade.

8	 Greco, Marco Aurélio. “Planejamento Tributário”. 3ª Edição. Ed. Dialética. São Paulo. 2011. 
Capítulo XIII.
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A doutrina dominante entende o princípio da capacidade contributiva 
como uma norma de competência, que deve ser observada pelo legislador 
ordinário ao editar os impostos. Portanto, teria eficácia negativa, o que quer 
dizer que o imposto editado pelo legislador ordinário que violasse a capaci-
dade contributiva quando fosse possível prestigiá-la seria inconstitucional. 

Marco Aurélio Greco defende, entretanto, que o princípio da capaci-
dade contributiva teria eficácia positiva. Não teria apenas eficácia negati-
va, isto é, não serviria somente para afastar leis contrárias a ele. Segundo 
o constitucionalismo moderno, a norma programática não é mais vista 
como singela recomendação ou declaração de propósito, nem se apresenta 
apenas para produzir eficácia negativa, isto é, inibir dispositivos que a con-
trariem, ela produz eficácia positiva no sentido de ter em si preceitos que 
podem e devem ser aplicados. 

Para reforçar seu entendimento, o autor apresenta duas decisões da 
Corte Suprema de Cassação Italiana que dão um alcance ao princípio da 
capacidade contributiva coincidente com o que ele defende, a existência de 
um princípio geral implícito de neutralização de práticas abusivas. 

E amparado pela jurisprudência citada, o autor conclui que o princí-
pio da capacidade contributiva tem eficácia positiva para o fim de deflagrar 
uma norma geral inclusiva, mesmo que a lei tributária preveja apenas al-
guns casos de inoponibilidade. Porém, isso só poderia ocorrer se o Fisco 
realizasse a prova das distorções ou manipulações não razoáveis de estru-
turas jurídicas clássicas e o contribuinte não demonstrasse a existência de 
outras razões que não a de buscar reduzir o tributo. 

Segurança Jurídica

Por outro lado, há aqueles que defendem que o ordenamento jurídico 
prestigiaria mais a segurança jurídica do que a justiça fiscal, o que resulta-
ria, sob essa ótica, numa aproximação ao tema do planejamento tributário. 

Nessa linha de entendimento, pode-se citar a opinião de Humberto 
Ávila9 que, reconhecendo a complexidade do tema do planejamento tri-
butário, afirma que, a depender da corrente de pensamento adotada, de 

9	 ÁVILA, Humberto. Planejamento Tributário. Conferência. RDT. São Paulo v. 98, pp. 74/85.
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um lado, a conservadora, formalista ou individualista, de outro lado, a mo-
derna, as conclusões sobre a licitude ou não de uma dada operação seriam 
diferentes. Na opinião do autor, a por ele chamada corrente moderna é 
inconsistente e ingênua. Ele defende um aprimoramento da primeira con-
cepção, a formalista, e propõe uma espécie de formalismo mitigado, com 
as seguintes considerações:

A Constituição brasileira atribui poder por meio de regras e não de 
princípios, ao contrário do que ocorre em outras Constituições estrangei-
ras. As regras têm como função eliminar ou reduzir (i) conflitos de coor-
denação; (ii) problemas de conhecimento; (iii) problemas de custos; e (iv) 
problemas de poder. Ávila destaca que as regras de nossa Constituição 
usam conceitos, e que a evolução conceitual ao longo do tempo resultaria 
em “anacronismo legislativo”.

Para ele, esse problema pode, em tese, ser combatido de duas formas: 
(i) por meio da interpretação, que é sustentada pela corrente moderna. 
Nesse caso, os conceitos teriam uma interpretação teleológica, finalística, 
baseada em princípios como solidariedade social, função social da proprie-
dade e dignidade humana; ou, por meio de analogia, seria possível tributar 
fatos não previstos, porque não imaginados na época pelo legislador; (ii) 
por meio de “modificações legislativas”, quando forem necessárias, que, 
segundo o autor, é a solução prestigiada pela Constituição.

De acordo com Ávila, a Constituição prevê tanto princípios de se-
gurança (legalidade, irretroatividade, anterioridade, segurança jurídica) 
como princípios materiais (solidariedade, função social da propriedade, 
dignidade humana), e nessa ambivalência de princípios, a questão que se 
coloca é como privilegiar um conjunto de princípios em detrimento de 
outro conjunto. Para ele, o operador do Direito deve ter uma coerência 
sistemática, de modo que, ao verificar a existência de princípios que apon-
tem para mais de uma direção, investigue qual é a direção de maior força 
em nossa Constituição. Nessa investigação, ele encontrará uma preferência 
axiológica por um dos conjuntos de princípios em detrimento de outro, a 
qual responderá a questão posta inicialmente.

Ao realizar essa análise relativamente ao tema do planejamento tri-
butário, Humberto Ávila afirma que a Constituição brasileira privilegia 
princípios garantistas justamente porque atribui poder por meio de regras. 
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Nossa opinião

A corrente teórica que privilegia a justiça fiscal no planejamento tri-
butário dá bastante força ao preâmbulo, ao art. 3º, inciso I, na parte que 
prevê como objetivo fundamental da República uma sociedade justa e so-
lidária, e ao art. 145, parágrafo 1º, da Carta da República, que veicula o 
princípio da capacidade contributiva. 

Com relação ao preâmbulo, não parece que a diferença entre a re-
dação da Constituição de 1967 e a de 1988 tenha projetado os efeitos que 
Marco Aurélio Greco lhe atribui, tratando-se, a nosso ver, de redação uti-
lizada para indicar a fonte de legitimação do poder constituinte, que, no 
regime democrático previsto em 1988, é o povo, seja ele mencionado dire-
tamente, seja ele mencionado através de seus representantes reunidos no 
Congresso Nacional. 

De qualquer maneira, pode-se ainda discutir se os preâmbulos cons-
titucionais possuem ou não força normativa, ou seja, se da exposição em 
tom solene dos valores fundamentais constitucionais emanaria ou não nor-
ma jurídica. Segundo Daniel Sarmento e Cláudio de Souza Neto, existem 
basicamente três posições, uma que afirma que do preâmbulo se extraem 
normas jurídicas, outra que afirma que dele não se extrai nenhum valor 
normativo, e uma terceira, intermediária, que sustenta que o preâmbulo 
não tem força normativa, mas exerce um papel importante de vetor inter-
pretativo para a leitura e aplicação das demais normas da Constituição10. 

Todavia, como apontam os autores, a nossa tradição constitucional não 
dá relevo ao preâmbulo, conferindo-lhe apenas importância como “reforço 
argumentativo”, até porque quase tudo o que consta no preâmbulo pode ser 
deduzido dos preceitos que constam no restante da Constituição. Nesse sen-
tido, citam as manifestações do Supremo Tribunal Federal a respeito:

“No Brasil, o STF enfrentou a questão no julgamento da ADI nº 
2.076, proposta contra a Constituição do Estado do Acre, em razão 
dela não ter reproduzido a invocação da proteção de Deus, constan-
te no Preâmbulo da Carta de 1988. A Corte julgou a ação improce-
dente por unanimidade, tendo o Relator, Ministro Carlos Velloso, 

10	 Souza Neto, Cláudio Pereira de. “Direito Constitucional; teoria, história e métodos de trabalho 
/ Cláudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento”. Ed. Fórum. Belo Horizonte. 2012. P. 362.
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consignado em seu voto: “O preâmbulo (...) não se situa no âmbito 
do direito, mas no domínio da política (...) Não contém o preâmbu-
lo, portanto, relevância jurídica”. Vale também o registro da espi-
rituosa observação feita neste julgamento pelo Ministro Sepúlveda 
Pertence, no sentido de que “esta locução “sob a proteção de Deus” 
não é norma jurídica, até porque não se teria a pretensão de criar 
obrigação para a divindade invocada. Ela é uma afirmação de fato 
(...) – jactanciosa e pretensiosa, talvez – de que a divindade estivesse 
preocupada com a Constituição do Brasil”.
Sem embargo, em diversos julgamentos subsequentes, todos relata-
dos pelo Ministro Carlos Britto, o preâmbulo constitucional foi in-
vocado – especialmente a sua alusão à fraternidade – como reforço 
argumentativo para a adoção de posições favoráveis à proteção de 
direitos fundamentais”. 

Portanto, as afirmações constantes no preâmbulo da Constituição 
não têm a força normativa pretendida por uma doutrina que clama a pre-
valência da justiça social no tratamento da matéria. 

Com relação ao art. 3º, inciso I, que traz o princípio da solidariedade 
como objetivo da República, é preciso observar que o art. 1º, inciso IV da 
Constituição também traz como um dos fundamentos da República a livre 
iniciativa, de modo que, nem um nem outro podem ser lidos isoladamente. 
Na realidade, devem ser lidos em conjunto com os demais dispositivos da 
Constituição que trazem não apenas diretrizes, mas verdadeiros manda-
mentos a serem observados. 

Quanto à posição topográfica dos direitos fundamentais na Consti-
tuição de 1988, sem sombra de dúvidas, foi dada maior importância a esses 
direitos, mas tais direitos, a nosso ver, continuam a se traduzir em limita-
ção do poder estatal sobre o cidadão, no caso, ao contribuinte. Esta alte-
ração topográfica não pode se transformar em aumento do poder estatal 
frente ao particular e instrumento para que o Estado ingresse no patrimô-
nio do particular sob a justificativa de que, após tal ato, o Estado utilizará 
o produto da arrecadação na promoção de direitos fundamentais. 

Quanto à eficácia positiva do princípio da capacidade contributiva, 
encampamos o entendimento de parte da doutrina de que tal princípio 
tem como destinatário o legislador e não o aplicador da norma. É bem ver-
dade que hoje em dia o princípio da capacidade contributiva tem também 
o papel de vetor interpretativo de todas as normas da legislação tributária, 
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como aponta Ricardo Lodi11. Entretanto, não pensamos que tal papel che-
gue ao ponto vislumbrado por Marco Aurélio Greco de uma norma geral 
inclusiva, por dois motivos: (i) primeiro, porque a experiência jurispru-
dencial italiana, por si só, não pode ancorar tal entendimento, pois, como 
adverte o próprio Marco Aurélio Greco no capítulo citado, a inserção te-
mática do dispositivo relativo ao princípio da capacidade contributiva no 
texto constitucional italiano é bem diferente da inserção do dispositivo na 
CF brasileira; segundo o autor, “a capacidade contributiva, na Itália, não 
se põe como tema correlato ou contraponto da proteção ao patrimônio, não 
é figura cuja principal função seja apenas definir o atingimento individual 
pela tributação, mas, ao revés, está ligada à participação política do cidadão 
na vida do Estado”; logo, a experiência italiana não pode ser aplicada dire-
tamente e deve ser enxergada com ressalvas, tendo em conta a própria evo-
lução histórica do princípio em cada ordenamento, além das diferenças no 
sistema tributário de um país e outro; (ii) segundo, como bem alertado por 
Alberto Xavier, o princípio da legalidade, verdadeira regra da legalidade, e 
o princípio da capacidade contributiva, assim como o princípio da igual-
dade, operam em planos diferentes e não podem conduzir a um conflito 
que enseje a prevalência de um sobre o outro; conforme leciona Alberto 
Xavier, adotando a terminologia de Alexy, “regras são normas que, uma vez 
verificados certos pressupostos, exigem, proíbem ou permitem algo em ter-
mos definitivos (...) ao invés, princípios são normas que exigem a realização 
de algo, não em termos definitivos, mas apenas da melhor forma possível, de 
acordo com as possibilidades e circunstâncias, ordenando a otimização do 
direito, mas sempre com a “reserva do possível”. Desta diversidade de natu-
reza e de grau de imperatividade resulta que – ainda que conflito existisse 
– nunca a solução do mesmo poderia sacrificar a “regra”, categórica e defini-
tiva, (...) a um princípio, tendencial e submetido à reserva do possível, como 
o da capacidade contributiva. (...) O princípio pode e deve inspirar a regra, 

11	 Lodi, Ricardo. “A capacidade contributiva como manifestação da justiça fiscal no Estado Social 
e Democrático de Direito” em “Estudos de Direito Tributário. Volume 02. Tributação e Direitos 
Fundamentais”. Ed. Multifoco. Rio de Janeiro. 2016. 
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mas não pode em caso algum sobrepor-se a ela, como se de outra regra se 
tratasse, o que inevitavelmente sucederia na doutrina do abuso de direito”12. 

Além disso, uma leitura sistemática da Constituição brasileira, a nosso 
ver, evidencia a preponderância de mandamentos que visam a segurança 
jurídica, a certeza do Direito, a previsibilidade das relações entre o particu-
lar e o Estado e a proteção do indivíduo contra o poder estatal. Quanto ao 
planejamento tributário, o regramento e os fundamentos para dar solução 
aos complexos casos a ele relacionados devem ser buscados, essencialmente, 
no título e nos capítulos próprios da Constituição que tratam do Sistema 
Tributário Nacional, e hão que preponderar os mandamentos lá previstos. 
Eventuais normas que possam auxiliar na interpretação do Direito aplicável 
aos casos podem sempre ser utilizadas, porém, não se pode dar mais impor-
tância a normas gerais programáticas em detrimento de normas específicas 
que regem a matéria. Em outras palavras, para resolver um conflito que verse 
sobre legislação tributária, é essencial que o operador se socorra, em primei-
ro lugar, dos mandamentos previstos pelo Constituinte no título específico 
da Constituição. Dar mais importância ou importância igual a dispositivos 
colhidos de outras partes da Constituição, que regulam em primeiro plano 
outros campos do Direito, como fez o Acórdão ora analisado, que buscou 
suporte constitucional em oito dispositivos da Carta da República, nenhum 
deles do título que trata do Sistema Tributário Nacional, não nos parece cor-
responder à adequada exegese e aplicação do Direito. 

Por esse motivo, concordamos com Humberto Ávila quando afirma 
que, na matéria, a Constituição dá prevalência à segurança jurídica e à pro-
teção do jurisdicionado contra o poder estatal. A experiência mais recente 
da vida política e econômica do país, com frequentes crises institucionais, 
ameaças à independência dos três Poderes e violações ao estado de direito 
nas relações entre Estado e cidadão, nos sugere que essa mudança de fase, 
em que as preocupações de proteger o particular do poder do Estado te-
riam ficado no passado, infelizmente, ainda não aconteceu, reforçando o 
alerta e o nosso entendimento de que tal fase não está refletida no texto 
constitucional, nem chegou à sociedade.

12	 Xavier, Alberto. “Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma Antielisiva”. Ed. Dialética. São 
Paulo. 2001. P. 126/127.
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Uma vez fixados os fundamentos axiológicos para o enfrentamen-
to do tema, há que se examinar os critérios para que a identificação da 
fronteira entre operações que violam o Direito e devem, portanto, ser des-
consideradas pelo Fisco, das operações realizadas dentro da autonomia do 
particular de organizar sua vida e suas atividades empresariais.

Motivo Não Tributário ou Extratributário  
e “Propósito Negocial”

Apesar de muitas vezes na jurisprudência o sentido da expressão 
“motivo não tributário” (ou “motivo extratributário”) se confundir com o 
da expressão “propósito negocial” (business purpose), a doutrina faz uma 
clara diferenciação entre esses requisitos. O propósito negocial tem relação 
com a atividade econômica desenvolvida pela empresa no cumprimento de 
seu objeto social e com a repercussão dessa atividade empresarial no mer-
cado, ao passo que o motivo extratributário é qualquer motivo que não seja 
o de reduzir ou eliminar a tributação de determinada operação ou ativi-
dade13. Assim, o requisito do motivo extratributário se revela mais brando 
do que o requisito do propósito negocial e, na realidade, é este o requisito 
apontado na jurisprudência do CARF como um requisito a ser investigado. 

A adoção desse requisito encontra amparo na doutrina de Marco 
Aurélio Greco, para quem, numa segunda fase do debate sobre planeja-
mento tributário, a inoponibilidade de um planejamento tributário pelo 

13	 Nesse sentido, afirma Hugo de Brito Machado: “Em síntese, a distinção entre propósito 
negocial ou business purpose e motivo extratributário é simples. O primeiro é a presença de um 
propósito inerente à atividade empresarial. O segundo é a presença de um propósito qualquer, 
mesmo alheio à atividade empresarial, mas que seja diverso daquele propósito de eliminar 
ou reduzir um tributo” (Machado, Hugo de Brito. “Introdução ao Planejamento Tributário”. 
Ed. Malheiros. São Paulo. 2014. p. 117). Também Marco Aurélio Greco chama atenção para 
essa distinção, quando afirma o seguinte: “(...) quando menciono “motivo extratributário” 
às vezes isso gera confusão em quem lê meus textos. Não estou dizendo que precisa haver 
business purpose (conceito que advém da experiência americana e que se vincula à ideia de 
empreendimento); não estou dizendo que o único motivo que afasta o abuso é o propósito 
ligado à atividade econômica desenvolvida ou à sua repercussão no mercado, estou dizendo que 
o motivo que afasta o abuso é o extratributário, vale dizer, pode ser uma razão familiar, política, 
de mudança no regime jurídico das importações, de alteração do quadro referencial em que se 
posicionava a atividade da empresa etc”. Greco, Marco Aurélio. “Planejamento Tributário”. 3ª 
Edição. Ed. Dialética. São Paulo. 2011. P. 235-236) 
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Fisco pode decorrer não apenas do vício da simulação, mas de outros ví-
cios como o abuso de direito e a fraude à lei, tendo o requisito do motivo 
extratributário relação com o primeiro vício. 

De acordo com Marco Aurélio Greco, em determinadas situações, 
não se verifica a simulação, mas, mesmo assim, a operação praticada pelo 
contribuinte deve ser coibida, por implicar, em seu resultado, uma distor-
ção no relacionamento entre as partes. O problema não residiria na titu-
laridade de determinado direito, mas sim no exercício de tal direito, “(i) 
seja pela utilização de um poder ou de um direito com finalidade diversa 
daquela para a qual o ordenamento jurídico assegura a sua existência; (ii) 
seja pela sua distorção funcional, por inibir a eficácia da lei incidente sobre 
a hipótese sem uma razão suficiente que a justifique”14.

Prossegue Marco Aurélio Greco, afirmando que o Novo Código Civil 
prevê expressamente que o abuso de direito configura ato ilícito15, o que 
acarretaria a não aceitação de operações em que se verificasse abuso, pois 
“a ilicitude ou ilegalidade do ato contamina o planejamento feito e impede 
a produção dos efeitos vantajosos buscados pelo contribuinte, pois um dos 
requisitos primários exigidos é que todos os atos sejam lícitos”16. 

Marco Aurélio Greco entende que no planejamento tributário a fi-
nalidade exclusiva ou preponderante do contribuinte de obter vantagem 
fiscal, seja pela eliminação ou pela redução da carga tributária, se enquadra 
como um exercício de direito manifestamente excessivo, portanto, como 
um típico “abuso de direito”, daí decorrendo o requisito de motivo extra-
tributário para que determinada operação seja oponível ao Fisco. Esse vín-
culo entre finalidade exclusiva ou preponderantemente tributária e “abuso 
de direito” é evidenciado quando o doutrinador afirma:

“(...) a atitude do Fisco no sentido de desqualificar ou requalificar 
os negócios privados somente poderá ocorrer se puder demonstrar 
de forma inequívoca que o ato foi abusivo por ter sido distorcido 
seu perfil objetivo ou extrapolado seus limites, o que pode, em tese, 

14	 Greco, Marco Aurélio. “Planejamento Tributário”. 3ª Edição. Ed. Dialética. São Paulo. 2011. P. 203.

15	 Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede 
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos 
bons costumes.

16	 Greco, Marco Aurélio. “Planejamento Tributário”. 3ª Edição. Ed. Dialética. São Paulo. 2011. P. 207.



140

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

configurar-se, inclusive, se tiver por única ou principal finalidade 
conduzir a um menor pagamento de imposto”17.
“Sustentei acima que toda pessoa tem o direito de dispor de sua 
vida como melhor lhe aprouver, porém, no exercício desse direito 
não poderá fazê-lo de maneira abusiva, buscando como única ou 
preponderante finalidade obter um menor pagamento de tributos.
(...) os negócios jurídicos que não tiverem nenhuma causa real e predo-
minante, a não ser conduzir a um menor imposto, terão sido realizados 
em desacordo com o perfil objetivo do negócio e, como tal, assumem 
um caráter abusivo. (...) se o objetivo predominante for a redução da 
carga tributária, ter-se-á um uso abusivo do direito. (...)
Com a tese do abuso de direito aplicada ao planejamento fiscal, se o 
motivo predominante é fugir à tributação, o negócio jurídico será abu-
sivo e seus efeitos fiscais poderão ser neutralizados perante o Fisco. Ou 
seja, sua aplicação não se volta ao pagamento de maior imposto, mas a 
inibir as práticas sem causa, que impliquem menor tributação”18. 

Nessa linha de raciocínio, o requisito de um motivo extratributário 
teria como fundamento o próprio art. 187 do NCC, e serviria, junto com a 
simulação e outras “patologias”, na expressão cunhada por Marco Aurélio 
Greco, para aferir a oponibilidade de dado planejamento tributário. 

Contudo, a tese de que o planejamento tributário também poderia ser 
controlado pela teoria do abuso de direito não é pacífica. 

Alberto Xavier faz severas objeções à transposição da doutrina civi-
lista do abuso de direito para o Direito Público, em especial, para o Direito 
Tributário. De início, afirma que a relação dos princípios da igualdade e da 
capacidade contribuinte com o princípio da legalidade não pode ser solu-
cionada “pela vaga e pretensa proeminência do Estado Social sobre o Estado 
de Direito”. E expõe duas relevantes razões para a não adoção da teoria do 
abuso de direito para resolver questões de direito tributário: (i) essa teoria 
imporia um grau de subjetivismo à aplicação da lei tributária incompatí-
vel com a segurança jurídica, e “tal subjetivismo – ainda que nas mãos do 
mais competente, correto e leal funcionário – gelará de justo terror todos 
os que realizem negócios menos tributados que os outros”; e (ii) a doutrina 
do abuso de direito exige direitos e relações paritárias situadas no mesmo 

17	 Greco, Marco Aurélio. “Planejamento Tributário”. 3ª Edição. Ed. Dialética. São Paulo. 2011. P. 208.

18	 Greco, Marco Aurélio. “Planejamento Tributário”. 3ª Edição. Ed. Dialética. São Paulo. 2011. P. 212-213.
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nível e tem como objetivo proibir que o exercício de um direito subjetivo de 
um particular atinja o direito subjetivo de outro; porém, “as relações entre 
indivíduo e Estado não são relações paritárias, situadas horizontalmente 
no mesmo plano, nem o Estado é titular de direitos subjetivos suscetíveis 
de serem lesados pelo exercício de direitos dos particulares. A relação entre 
indivíduo e Estado são relações entre administrados e titulares de poderes de 
autoridade, sendo, por conseguinte, relações, não entre direitos subjetivos, 
mas entre liberdades e competências ou poderes funcionais”19.

Luciano Amaro também não concorda com a aplicação da teoria do 
abuso de direito ao Direito Tributário e aponta dois fundamentos adicionais: 
“a) primeiro, desde que o indivíduo, ainda que por feliz acaso, tenha um moti-
vo comercial para justificar a conduta, sua capacidade econômica é ignorada 
e a isonomia não o afeta; b) segundo, se sua decisão tiver sido escolha, entre 
dois caminhos lícitos, do que seja fiscalmente menos oneroso, essa tenha sido a 
única razão da escolha, ele sempre será reconduzido compulsoriamente para 
o caminho que ele licitamente deixou de trilhar”, o que seria contrário ao 
único consenso que existe na matéria, o de que o contribuinte não pode ser 
obrigado a escolher o caminho que paga mais tributos. Amaro conclui que 
a escolha pode ser motivada legitimamente pela menor incidência de tribu-
to, do mesmo modo que ocorre quando o próprio legislador estimula certas 
condutas dando tratamento fiscal menos oneroso a determinadas situações. 
Para Luciano Amaro, “a solução deve ser a mesma, independentemente de 
se indagar se a menor onerosidade da via escolhida decorre de incentivo do 
Estado ou simplesmente configura uma conduta que o legislador não quis ou 
esqueceu-se de incluir na norma de incidência” 20. 

A nosso ver, o requisito da “motivação extratributária” não é neces-
sário para a aceitação de um planejamento tributário, tendo em vista a 
inexistência de norma que o determine e as restrições da doutrina à adoção 
da teoria do abuso de direito pelo direito tributário. 

Uma crítica que merece atenção é que tal requisito entraria em confli-
to com a obrigação legal do administrador da pessoa jurídica de buscar o 

19	 Xavier, Alberto. “Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma Antielisiva”. Ed. Dialética. São 
Paulo. 2001. P. 106-107.

20	 Amaro, Luciano. “Planejamento Tributário e Evasão”, em “Planejamento Fiscal – Teoria e 
Prática”, Ed. Dialética. São Paulo. 1995. P. 132.
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melhor resultado para a sociedade e, em última instância, atingir o lucro. 
Marco Aurélio Greco rebate essa crítica, afirmando que administrar não 
é só gerar lucro e que o art. 154 da Lei das S.A prevê que o administrador 
deve agir no interesse da companhia, mas acrescenta que para atingir tal 
finalidade devem ser “satisfeitas as exigências do bem público e da função 
social da empresa”21. Embora nos dias de hoje a legislação determine que 
as empresas tenham outras preocupações que não apenas gerar lucro, com 
relevo para a responsabilidade social e ambiental e para a função social da 
empresa, não se pode deixar de reconhecer que o conflito entre o requisito 
da “motivação extratributária” e o planejamento tributário permaneceria. 
Isso porque, embora a empresa e o empreendimento econômico devam 
observar essas novas responsabilidades, ainda hoje, a finalidade preponde-
rante da empresa ou empreendimento é gerar lucro para o acionista. 

Logo, continua existindo, de um lado, a obrigação legal de gerar lucro 
e, de outro, a impossibilidade de realizar operações que tenham motivo ex-
clusivamente tributário. São condutas incompatíveis entre si determinadas 
pelo ordenamento jurídico, daí a pertinência da crítica. 

A nosso ver, esse problema se resolve, considerando que a obrigação 
legal ao administrador — que decorre tanto de lei imperativa quanto dos 
estatutos e contratos sociais das sociedades — é instituída no âmbito de uma 
relação de agência ou mandato entre acionistas e sócios e o administrador, 
portanto, no âmbito de uma relação privada que determina deveres fidu-
ciários ao administrador na administração de patrimônio de terceiros. Não 
há, portanto, conflito direto de normas, devendo o administrador buscar o 
lucro, mas respeitar o direito de terceiros, incluindo a Fazenda Pública. 

Na realidade, o principal problema da adoção desse requisito é que ele, 
apesar de estar calcado em uma teoria que tem como fundamento o princípio 
da solidariedade e o princípio da capacidade contributiva, acaba resultando 
em um tratamento que viola a isonomia e a própria capacidade contributiva. 
Na hipótese de dois contribuintes que exerçam a mesma atividade, disputem 
o mesmo mercado e tenham a mesma capacidade contributiva realizarem a 
mesma operação de “planejamento tributário”, aquele que tiver um motivo 
extratributário (societário, familiar, sucessório etc) receberá do ordenamen-
to jurídico uma norma que o autorize a realizar a operação, enquanto o que 

21	 Greco, Marco Aurélio. “Planejamento Tributário”. 3ª Edição. Ed. Dialética. São Paulo. 2011. P. 246.
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tiver como motivo apenas, ou preponderantemente, a economia de tributos, 
receberá uma norma de proibição da operação. Tais normas certamente não 
prestigiam a capacidade contributiva, põem contribuintes iguais em situa-
ção desigual e têm efeitos prejudiciais à concorrência, um dos malefícios que 
o controle do planejamento tributário visa afastar. 

Ademais, se, por vezes, o próprio ordenamento jurídico prevê e estimu-
la condutas do contribuinte com a finalidade única e exclusiva de economi-
zar tributos, não nos parece que tais condutas, quando não expressamente 
previstas na lei, possam ser encaradas como exercício manifestamente ex-
cessivo de um direito. Em outras palavras, se a economia de tributos fosse 
contrária ao Direito a ponto de por si só ser considerada abuso de direito, 
não poderia o legislador induzir condutas que tivessem essa finalidade. 

Critério Jurídico para Controle do Planejamento 
Tributário: Verificação da Ocorrência de Simulação

Acreditamos que o controle do planejamento tributário deve ser reali-
zado pelas autoridades fiscais com o instrumental positivado em nosso orde-
namento jurídico, escolhido e autorizado pelo legislador complementar, que 
determina a não aceitação de operações em que se verifique o dolo, a fraude 
e a simulação, à luz dos art. 149, inciso VII, e art. 150, parágrafo 4º, do CTN.

Nas hipóteses de dolo no não pagamento dos tributos ou de fraude 
fiscal (Art. 72, da Lei nº 4.502/1964), a violação ao ordenamento jurídico se 
verifica de forma mais direta e grosseira, de modo que, na discussão desses 
casos, raramente haverá espaço para discussões sobre a licitude ou não 
do planejamento tributário. No exame dessa matéria, então, é o conceito 
de simulação que ganha importância e que será aplicado para verificar a 
licitude de uma operação. 

Note-se, ademais, que, considerando o critério jurídico da simulação, 
é possível o controle daquelas situações que parte da doutrina acredita só 
podem ser controladas pela teoria do abuso de direito. Como adverte Sam-
paio Dória, “o que no fundo a teoria do abuso de formas propõe é uma falsa 
opção entre forma jurídica e substância econômica, quando se trata de uma 
alternativa autêntica entre forma JURÍDICA aparente (ou simulada) e for-
ma JURÍDICA real. Acresce que a ambiguidade e fluidez daquela doutrina 
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em confronto com a precisão dos conceitos, critérios e métodos cristalizados 
em séculos de elaboração em torno da simulação”22. 

No NCC, a simulação está prevista como hipótese de nulidade do ne-
gócio jurídico, nos seguintes termos: “Art. 167. É nulo o negócio jurídico 
simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e 
na forma. § 1º Haverá simulação nos negócios jurídicos quando: I - apa-
rentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais 
realmente se conferem, ou transmitem; II - contiverem declaração, confis-
são, condição ou cláusula não verdadeira; III - os instrumentos particulares 
forem antedatados, ou pós-datados. § 2o Ressalvam-se os direitos de tercei-
ros de boa-fé em face dos contraentes do negócio jurídico simulado”.

Em geral, a doutrina aponta que na simulação há um vício de vontade, 
pela divergência entre a vontade (vontade real) e a declaração (vontade de-
clarada). Alberto Xavier expõe como elementos essenciais da simulação: “(i) 
a intencionalidade da divergência entre a vontade e a declaração; (ii) o acordo 
simulatório (pactum simulationis); (iii) o intuito de enganar terceiros”23. 

Assim, na simulação prevista pelo CTN como instrumento de con-
trole do planejamento tributário, haverá uma divergência entre a vontade 
do contribuinte e a vontade expressa e declarada nos documentos relacio-
nados ao ato ou negócio jurídico referente ao fato gerador, com o intuito 
de enganar e causar prejuízo à Fazenda Pública. Por exemplo, as partes 
desejam realizar a compra e venda de bem imóvel, mas formalizam um 
instrumento de doação para ocultar o recebimento do preço, ou seja, reali-
zação de uma operação de compra e venda, e deixar de ofereceros recursos 
recebidos pelo vendedor à tributação do ganho de capital. 

Análise do Caso Concreto

Considerando essas premissas, a nosso ver, o enfrentamento de casos 
concretos como o caso Transpinho deve ser realizado da forma seguinte: 
(i) a partir da acusação fiscal, deve-se identificar qual o ato ou negócio 

22	 Sampaio Dória, Antônio Roberto. “Elisão e Evasão Fiscal”. 2ª Edição. São Paulo. Ed. Bushatsky. 
1977. P. 117.

23	 Xavier, Alberto. “Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma Antielisiva”. Ed. Dialética. São 
Paulo. 2001. P. 53.
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jurídico simulado e qual o ato ou negócio jurídico dissimulado que susten-
ta o lançamento do crédito tributário; (ii) comparar a carga tributária de 
uma hipótese e outra com o objetivo de verificar se se sustenta a acusação 
de prejuízo à Fazenda Pública; e (iii) examinar as provas levantadas pela 
Fiscalização no curso da ação fiscal, devendo-se ter em conta que, nos pro-
cessos de lançamento de crédito tributário, incumbe à autoridade fiscal o 
levantamento de conjunto probatório robusto que ampare a acusação de 
ocorrência de simulação, nos termos do art. 142, do CTN. 

Na análise do item (ii) acima, em nossa opinião, o motivo extratribu-
tário pode ganhar espaço. Já afirmamos que entendemos que a Fiscalização 
não pode impor a existência de um motivo extratributário para aceitação 
de um planejamento tributário. Portanto, o planejamento tributário pode 
ser realizado, desde que o contribuinte não incorra em nenhuma ilicitude 
nem em simulação. Por outro lado, caso existam motivos extratributários 
para a realização de operações no âmbito de um planejamento tributário, 
a indicação desses motivos é relevante e deve ser feita para afastar de vez 
o requisito da simulação, consistente em “enganar e causar prejuízo a ter-
ceiros”. Se há um motivo extratributário preponderante, não se pode falar 
que as operações tenham o intuito preponderante de economizar tributos 
e, em decorrência, enganar e causar prejuízo à Fazenda Pública. 

Apesar de entendermos que a lei não impõe a existência de um mo-
tivo extratributário para determinar a licitude e a aceitação de um pla-
nejamento tributário, a identificação de um motivo extratributário tem o 
condão de desde logo afastar a acusação de simulação. 

No caso da Transpinho, como já afirmado, a operação realizada pelo 
contribuinte foi uma cisão parcial de patrimônio imobiliário para uma so-
ciedade, a Saiqui, que então realizou operações de compra e venda desse 
patrimônio imobiliário, registrado como estoque. A seu turno, a Fiscali-
zação afirmou que a operação realmente desejada pelas partes, mas que 
restou dissimulada, teria sido a compra e venda do patrimônio imobiliário 
do ativo permanente da Transpinho para terceiros. 

Há significativa diferença de carga tributária entre uma e outra ope-
ração. O contribuinte apresenta como motivo para a realização da opera-
ção o fato de que a Transpinho tinha em seu ativo patrimônio imobiliário 
dissociado das atividades por ela exercidas, de modo que a transferência 
desse patrimônio para uma nova empresa permitiria o desenvolvimento 
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mais racional de uma nova atividade, de natureza imobiliária. Nesse qua-
dro, apesar de o exame do motivo extratributário ter elevado grau de sub-
jetivismo, não nos parece que se possa encarar a motivação para a realiza-
ção da operação como preponderantemente não tributária. Na realidade, 
os motivos expostos pelo contribuinte no processo parecem ser exatamen-
te os motivos que se enquadram como exclusivamente tributários. Assim, 
não é possível afastar desde logo a acusação fiscal, ganhando importância 
as provas levantadas para a acusação da simulação. 

Não há nenhuma prova de que a Transpinho já tivesse comprador 
para a realização do negócio e tivesse postergado sua realização para um 
momento futuro, com a finalidade de economizar tributos. Não há notícia 
de que tivesse ofertado os imóveis ao mercado, de que tivesse recebido pro-
postas, de que tivesse ajustado contratos preliminares, recebido arras ou 
sinal24 etc. São indícios que contam a favor do contribuinte. 

O que parece ter impressionado e ter sido relevante para a conclusão 
a que chegou o Acórdão foi uma aparente dissociação entre a estrutura e 
a mão-de-obra da Saiqui e as atividades constantes de seu contrato social, 
pois: “a) a “sede” da Saiqui situava-se nos fundos do terreno da Transpinho; 
b) o “telefone” da Saiqui era o mesmo da Transpinho; c) idem, o “endereço 
eletrônico” da Saiqui; d) idem, o “responsável pelo preenchimento das DIPJ 
transmitidas à RFB” da Saiqui; e) inexistência de empregados, em 2006, para 
uma empresa cuja receita bruta, nesse período e no de 2008, ultrapassou R$ 
45.000.000,00 (quarenta e cinco milhões de reais); f) existência de apenas dois 
empregados, em 2008, para uma empresa cuja receita bruta, nesse período e 
no de 2006, ultrapassou R$ 45.000.000,00 (quarenta e cinco milhões de reais)”. 
Realmente, tais constatações podem levar à conclusão de que a Saiqui não 
teria autonomia administrativa para a realização das atividades imobiliárias 
e que, na verdade, tais atividades seriam desenvolvidas pela Transpinho me-
diante a mera interposição formal da Saiqui, para o proveito fiscal, o que se 
encaixa justamente no modelo vislumbrado na acusação fiscal. 

Contudo, (i) em determinadas atividades como a atividade específica 
discutida nos autos que, em princípio, não são intensivas de mão-de-obra, 
não exigem uma estrutura física sofisticada e podem ter boa parte do seu 
escopo terceirizado (como comercialização dos imóveis, assessoria contá-

24	 Art. 417, do NCC.
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bil e jurídica etc), pode-se questionar se efetivamente seria necessária a 
estrutura e a quantidade de funcionários normalmente buscada pela Re-
ceita Federal em outras ações fiscais. Observe-se que não se está diante de 
uma sociedade que tenha por objeto a prestação de serviços, a industria-
lização de produto ou a compra e venda de bens, atividades que em regra, 
demandam gente e espaço para o seu regular desenvolvimento. Mas sim 
diante de uma atividade de compra e venda de imóveis próprios. Nesse 
sentido, pertinente a manifestação do Conselheiro Luís Flávio Neto, em 
sua declaração de voto, na qual afirma: “(...) no caso de rendimentos passi-
vos, como aplicações financeiras, a estrutura operacional requerida para a 
sua condução tende a ser, por natureza, ínfima. Suponha-se, por exemplo, 
que um casal com 15 imóveis constitua uma pessoa jurídica imobiliária, 
integralizando-os ao seu capital social. O marido seria o administrador da 
empresa, enquanto que a esposa cuidaria das contas a pagar e a receber. 
Ambos receberiam pro labore e dividendos na proporção da participação 
acionária. Os contratos celebrados, os encargos assumidos, as receitas re-
cebidas, as negociações etc. realizados em nome da pessoa jurídica. Seria 
exigida alguma estrutura profissional sofisticada, com outros funcionários 
ou uma sala locada para a sua sede, a fim de que se reconhecesse a legítima 
existência dessa pessoa jurídica para fins de opção ao lucro presumido? A 
resposta parece ser negativa, embora o volume de negócios imobiliários rea-
lizados possa demandar aferição diferenciada”.

Além disso, (ii) a própria Receita Federal reconhece essa realidade, pois 
admite que num grupo de empresas, serviços administrativos como conta-
bilidade, recursos humanos, assessoria jurídica, dentre outros, podem ser 
realizados por uma empresa líder que fature o rateio dessas despesas entre 
as demais empresas do grupo25, o que diminui a necessidade de a sociedade 
ter estrutura e mão de obra robusta para a realização de sua atividade fim.

Portanto, embora em outras hipóteses a mão de obra e a estrutura de 
uma sociedade sejam relevantes para sua atividade, no caso concreto ana-
lisado, tal constatação não tem a força probatória pretendida. 

Por último, a Fiscalização ainda aponta que a Saiqui não reinvestiu o 
lucro obtido nas operações de compra e venda dos imóveis, mas preferiu 
distribuir tais valores, integralmente, aos sócios. 

25	 Solução de Consulta nº 84/SRRF06/Disit, de 30/08/2011. 
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Ocorre que a distribuição de dividendos da sociedade é um direito 
do sócio (art. 109, inciso I, da Lei nº 6.404/1976), portanto, é uma operação 
que poderia ocorrer dentro da normalidade e sem qualquer violação à Lei 
tanto na operação realizada pelo contribuinte — como, de fato, ocorreu —, 
como na operação que a Fiscalização reputou dissimulada. 

Logo, a constatação de que houve distribuição de dividendos não é um 
sinal de que houve simulação e é indiferente para a formação de um conjun-
to probatório nesse sentido. Relevante seria se a Fiscalização tivesse identi-
ficado na operação praticada pelo contribuinte algo que só poderia ocorrer 
na operação que entendeu dissimulada. Porém, ao apontar a ocorrência de 
algo que acontece dentro da normalidade tanto no cenário defendido pelo 
contribuinte, como no cenário que a Fiscalização acusa de ter o contribuinte 
escondido e dissimulado, a Fiscalização nada acrescenta ao debate. 

Diante do conjunto probatório apresentado pela Fiscalização, enten-
demos que não restou provada a ocorrência de simulação pelo contribuinte 
e que os atos por ele praticados se encontravam dentro da autonomia que 
tem o contribuinte de organizar a sua vida e seus negócios da forma que 
entender adequada, conforme assegurado pela Constituição. 

Todavia, em razão do entendimento que prevalece no CARF, é impor-
tante destacar (i) a tendência do órgão julgador de não aceitar planejamentos 
tributários cujo fim exclusivo seja a obtenção de economia tributária; (ii) a 
importância de o contribuinte submeter as operações que pretende realizar 
ao teste do “motivo extratributário” para de mitigar os riscos de uma au-
tuação fiscal muitas vezes acompanhada de multas qualificadas em 150%. 
Embora não tenha amparo no ordenamento jurídico atual, o “motivo extra-
tributário” é o parâmetro adotado pela Receita Federal na investigação de 
práticas abusivas, e pelo CARF na revisão do ato de lançamento tributário. 

IV - Conclusões

Pelo exposto, pode-se concluir que: 

I.	 Em matéria tributária, a Constituição da República preocupou-
-se em limitar os poderes estatais sobre o patrimônio e a liber-
dade do contribuinte, de modo a lhe garantir previsibilidade e 
segurança jurídica na condução de sua vida e de seus negócios; 
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II.	 o requisito de “motivo extratributário” é o adotado pela Re-
ceita Federal para controle dos atos praticados pelo contri-
buinte no “planejamento tributário” e é também o utilizado 
pelo CARF na revisão do ato administrativo do lançamento;

III.	 contudo, entendemos que tal requisito não encontra assento 
no ordenamento jurídico atual, devendo ser adotado como 
critério jurídico de controle dos atos praticados pelo contri-
buinte no “planejamento tributário” o instrumental positiva-
do pelo legislador complementar, em especial, a verificação da 
ocorrência da simulação;

IV.	 no caso Transpinho, com os elementos expostos no Acórdão, 
a nosso ver, a Receita Federal não apresentou prova suficiente 
da simulação, de modo que não pode ser considerado um pla-
nejamento tributário abusivo, estando as operações lá realiza-
das dentro dos limites de um planejamento tributário lícito.
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6. Reflexões sobre Ágio e Operações 
entre Partes Vinculadas

Daniel Alves Teixeira1

ÁGIO. 1.INTRODUÇÃO E OBJETO DE ABORDAGEM. 2.CON-
CEITO E NATUREZA JURÍDICA. 3.OPERAÇÕES ENTRE PAR-
TES RELACIONADAS. 4.ÁGIO INTERNO. 5.ÁGIO INTERNO E O 
PLANEJAMENTO REALIZADO PELO GRUPO GERDAU. 6.CON-
SIDERAÇÕES FINAIS. 7.REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS

Ágio

1. Introdução e objeto de abordagem

Nos últimos anos, inúmeros acórdãos foram publicados pelo CARF 
apreciando questões atinentes ao ágio interno ou ágio entre partes vincu-
ladas. Em recente reunião do plenário do referido órgão, no início do mês 
de setembro de 2018, foi votada súmula que proibia o aproveitamento do 
ágio gerado entre partes vinculadas. O empate por cinco votos a cinco não 
possibilitou a edição da súmula, tendo em vista a divergência quanto à re-
dação do verbete e a possibilidade de distintas interpretações2.

Em grande parte destes julgamentos, o ágio gerado internamente 
dentro de grupos econômicos se deu mediante a subscrição de ações da 
controlada, de titularidade da controladora, para empresas “veículo”, de 
forma que a diferença entre o valor histórico contábil das ações subscrita 
e o valor reavaliado de mercado eram considerados como pagamento para 
efeito de aproveitamento de ágio.

1	 Doutor em Finanças Públicas, Tributação e Desenvolvimento pela UERJ. Membro da Sociedade 
Brasileira de Direito Tributário – SBDT. Procurador da Fazenda Nacional.

2	 Notícia veiculada pelo sítio eletrônico Jota, publicada em 04/09/2018, acessível em: <www.jota.
info/tributos-e-empresas/tributario/carf-sumula-agio-interno-04092018>
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Em sua maioria, o aproveitamento do ágio gerado internamente 
para dedução da base de cálculo do IRPJ e CSLL foi rejeitado pelo CARF. 
Os valores decorrentes das glosas mantidas pelo órgão julgador forma 
inscritas em dívida ativa e caminham para uma análise judicial que, em 
última instância, deve demandar análise do Supremo Tribunal Federal e 
do Superior Tribunal de Justiça. 

Nos parece que tais casos fatalmente demandarão questões consti-
tucionais, tais como as ligadas ao conceito de renda, igualdade e capaci-
dade contributiva.

Neste sentido, o presente estudo intenta analisar objetivamente a na-
tureza jurídica do ágio e os seus reflexos quando realizado entre partes 
vinculadas em contexto com o sistema constitucional e a realidade econô-
mico-jurídica.

2. Conceito e natureza jurídica

O vocábulo “ágio” significa uma comissão ou valor adicional cobrado 
em operações cambiais ou financeiras, assim como a diferença a maior 
entre o valor de mercado e o valor nominal de um título3.

Esse significado é tomado pela norma do art. 20 do Decreto-Lei 
1.598/1977, em sua redação original, quando estatui que o custo de aquisi-
ção reflete a soma do valor do patrimônio líquido, por ocasião da partici-
pação de investimento, acrescido do ágio (ou deságio) na aquisição.

A dedução do pagamento realizado a título de ágio consiste em um 
benefício fiscal indutor de conduta, orientado pela ideia de que o compra-
dor/incorporador aceita pagar um valor superior ao valor justo, com fun-
damento na geração de rentabilidade futura (art. 20, §2º, b do DL 1.598/77).

Discordamos, portanto, do posicionamento de alguns doutrinadores 
no sentido de que o aproveitamento de ágio seria motivado ou encontraria 
fundamento basicamente em um conceito constitucional de renda4. Enten-

3	 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o minidicionário da língua portuguesa. 
Coord. Marina Baird Ferreira; equipe de lexicografia Margarida dos Anjos. – 7. Ed. – Curitiba: 
Ed. Positivo, 2008.

4	 Cf. TORRES, Heleno Taveira. O ágio fundamentado por rentabilidade futura e suas repercussões 
tributárias. Thompson Reuters Checkpoint. Publicado em 16/10/2002. Acessível em: <http://
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demos que não se trata de verificar pura e simplesmente se há acréscimo 
patrimonial a tributar ou, como afirma o professor Heleno Torres, se é 
um custo constitutivo de inversões de capital e que deve ser ativado com a 
aplicação, quando cabível, do regime de amortização5.

A par de discussões se existe despesa necessária, ou não, a questão 
engloba também outros valores caros ao sistema econômico-tributário. 

Em primeiro lugar, temos que a decisão de incorporação de outra so-
ciedade é decisão de investimento para fora de sua órbita pessoal, não se 
traduzindo estritamente em um custo próprio para a persecução de lucros. 
O caráter interpessoal do ato invoca a consideração e ponderação de outros 
valores caros à ordem econômica e jurídica. Mais que um incremento de 
despesa para o exercício de sua atividade, a incorporação de outra sociedade 
é uma decisão séria e que envolve riscos e repercussão social, sendo necessá-
ria inclusive deliberação, em assembleia-geral das companhias interessadas, 
acerca da justificação exigida nos termos da lei – art. 225 da lei 6.404/766.

A dedução do ágio muitas vezes está ligada à incorporação de socie-
dades, o que significa, em tese, um incentivo a generalização de determi-
nado movimento societário. Seja para concentração de mercado ou outro 
fim em que exista condicionamento da norma tributária exercendo inter-
ferência econômica7.

artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/5wy8/o-agio-fundamentado-por-rentabilidade-
futura-e-suas-repercussoes-tributarias-heleno-taveira-torres>. Cf. SANTIAGO, Igor Mauler. 
Reflexões sobre o Planejamento Tributário. O Aproveitamento Fiscal do Ágio Mediante o Uso 
de Empresa Veículo. In: MANEIRA, Eduardo; SANTIAGO, Igor Mauler. (coords.) O Ágio no 
Direito Tributário e Societário: Questões Atuais. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 410. Cf. 
RIBEIRO, Ricardo Lodi; SANTOS, Flávio Mattos dos. Natureza Jurídica da Amortização Fiscal 
do Ágio: despesa necessária, benefício fiscal ou norma antielisiva? In: MANEIRA, Eduardo; 
SANTIAGO, Igor Mauler. (coords.) O Ágio no Direito Tributário e Societário: Questões Atuais. 
São Paulo: Quartier Latin, 2015, pp. 19-41.

5	 TORRES, Heleno Taveira. Ibidem.

6	 “Art. 225. As operações de incorporação, fusão e cisão serão submetidas à deliberação da 
assembléia-geral das companhias interessadas mediante justificação, na qual serão expostos:               
I - os motivos ou fins da operação, e o interesse da companhia na sua realização;        II - as ações 
que os acionistas preferenciais receberão e as razões para a modificação dos seus direitos, se 
prevista;        III - a composição, após a operação, segundo espécies e classes das ações, do capital 
das companhias que deverão emitir ações em substituição às que se deverão extinguir;  IV - o 
valor de reembolso das ações a que terão direito os acionistas dissidentes.”

7	 Sobre o tema da intervenção do Estado no domínio econômico, vale destacar a lição de Eros Grau, 
que apresenta três modalidades: intervenção por absorção ou participação, intervenção por direção 
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Vale dizer que, por exemplo, se em determinado momento a tendên-
cia de comportamento social de incorporação de sociedades se apresentar 
desagradável socialmente (com repercussão negativa), não vemos motivo 
para que o legislador deixe de tolerar a dedução deste tipo de investimento 
da base de cálculo do IRPJ e CSLL.

Pois bem, até a edição da lei 9.532/97 as contrapartidas da dedução 
do ágio ou deságio previstas no art. 20 do DL 1.597/77 não surtiam efeitos 
na apuração do lucro real, conforme dicção do art. 25 do mesmo diploma, 
ressalvadas as situações de alienação do investimento para contabilização 
da base de cálculo da tributação do ganho de capital, consoante o art. 33.

Ainda que ausente qualquer regulamentação sobre o tema, o fato é 
que algumas empresas passaram a se utilizar da previsão contida no art. 
34 para adquirir empresas deficitárias e, ato contínuo, se por elas incor-
porada, aproveitando prejuízo fiscal irregular, subvertendo a sistemática 
jurídica aplicável8. É neste sentido a exposição de motivos da Medida Pro-
visória nº 1.062/97.

Como nota, vale destacar que algumas vozes se direcionam a asso-
ciar a entrada em vigor dos arts. 7º e 8º da Lei n. 9.532/1997 com o Plano 
Nacional de Desestatização – PND e com as grandes privatizações a partir 
de 1997. Nada obstante, a exposição de motivos mencionada supra nada 
relaciona. De qualquer forma, o movimento econômico de desestatização 
demandou um estímulo para incorporações, fusões e cisões, o que deu en-

e intervenção por indução. Nesta última, embora ligada a comandos deônticos, não há sanção 
negativa, mas, sim, sua substituição por incentivos, como por exemplo isenções, créditos de imposto, 
reduções de alíquota e base de cálculo, etc. Cf. GRAU, Eros. A Ordem Econômica na Constituição de 
1988. 8. Ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 126. Cf. BOMFIM, Gilson Pacheco. Incentivos tributários: 
conceituação, limites e controle. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, pp. 25-26.

8	 Neste sentido, a exposição de motivos consignada na mensagem do Presidente ao Congresso 
Nacional sobre a Medida Provisória nº 1.062/97, convertida na lei 9.532/97: “Atualmente, pela 
inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos já 
referidos “planejamentos tributários”, vem utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, 
pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária 
mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária. Com 
as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, 
ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em vista o desaparecimento de toda vantagem de 
natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo.”
Diário do Congresso Nacional n° 26 de 1997, p. 18021 e segs. Disponível em: https://legis.
senado.leg.br/diarios/ver/14400?sequencia=335 Acesso em 25 julho 2023.



155

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

sejo a uma mudança nas regras de aproveitamento de ágio, de forma que o 
aproveitamento fiscal dos valores pagos serviu como incentivo a empresas 
privadas investidoras. Parece claro, portanto, que a questão afeta a incor-
porações extrapola a órbita pessoal, demonstrando a margem que deve ter 
o legislador para operar estímulos ou desestímulos a incorporações, fusões 
ou cisões, a depender do momento econômico e financeiro.

Em outras palavras, não se trata meramente da essencialidade e rele-
vância da despesa para efeito de dedução da renda e lucro obtidos mas, para 
além disso, da análise, pelo legislador, da pertinência do movimento de in-
corporação societária, valor próprio que deve ser considerado na interpreta-
ção do Direito e que invoca um contexto em que não é possível fundamentar 
a dedução do ágio restritamente no conceito constitucional de renda.

Neste sentido, o direito constitucional à liberdade de livre iniciativa 
não significa que a sociedade (através do Estado) tem o dever de copartici-
par do investimento através de sua dedução na apuração da renda e lucro 
pessoais da empresa investidora. Queremos dizer, desta forma, que a per-
missão legal de dedução fiscal é incentivo ou benefício de estímulo adotado 
através de uma decisão política legislativa baseada em valores ponderados 
democraticamente, tal como aconteceu com a edição da lei 9.532/97.

Como cediço, com relação à dedução de ágio, cada legislação adota 
uma prática peculiar9, o que denota o seu caráter político dentro de um 
cenário econômico e tributário de determinada sociedade. Justificar o fun-
damento do ágio unicamente no conceito constitucional de renda significa 
unidimensionar a interpretação da norma em franca miopia da ótica do 
contexto social e econômico.

3. Operações entre partes relacionadas

As operações entre partes relacionadas são objeto de estudo e atenção 
por parte de estudiosos no que tange especificamente aos efeitos tributá-
rios de suas operações.

Não é sem motivo que existe séria preocupação na análise e acompa-
nhamento de operações entre partes vinculadas, dada a possibilidade de 

9	 TORRES, Heleno Taveira. Op. Cit. nota 3.
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controle dos movimentos entre as partes contratantes, com desdobramen-
tos na manipulação de preços e planejamentos tributários que ultrapassam 
os limites da lei, culminando no não pagamento de tributos.

Como cediço, uma economia ilegal de tributos não propescta efeitos 
somente na relação entre aparentemente duas partes (Estado x Contribuin-
te). Em primeiro lugar, porque a própria concepção de Estado já traduz 
uma representação de pluralidade de interesses, eis que se trata de recursos 
públicos que devem ser aplicados no interesse público.

Em segundo lugar, um privilégio a um contribuinte, estando este in-
serido no mercado, prejudica seriamente o princípio constitucional da li-
vre concorrência, que se traduzirá em uma vantagem competitiva conside-
rável a um contribuinte em relação a seus concorrentes que não lançaram 
mão de uma estratégia de planejamento contra legem.

Um bom exemplo é o constante estudo de seus efeitos no controle de 
preços de transferência. Quando empresas independentes se relacionam, 
é de se esperar que os seus negócios sejam operados sob a ótica das for-
ças de mercados, com atenção aos preços ordinariamente praticados tanto 
para venda de produtos quanto serviços, operações financeiras e outros10. 
Quando as partes são relacionadas e possuem controle comum, é possí-
vel que não reflitam diretamente essas forças. Importante ressaltar que 
não necessariamente partes relacionadas careçam de equilíbrio de forças 
próprio de mercado. Por outro lado, é necessário um maior controle onde 
existe um maior poder de manipulação oriundo da força econômica de 
controle das partes envolvidas.

A solução adotada mediante longos estudos, para a preservação da 
livre concorrência entre as empresas é a adoção do princípio arm ś length 
ou “à distância do braço”, que significa tratar as operações praticadas entre 
empresas controladas como entidades separadas, aplicando comparações 
com os preços e práticas que obedecem as leis do mercado, tal como usual-
mente praticadas entre partes independentes11 ou, em outras palavras, 
consiste em tratar membros de um grupo não como um todo, mas como 

10	 OECD (2017), OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax 
Administrations 2017, OECD Publishing, Paris. P. 33.

11	 Ibidem, p. 35.
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entidades separadas12, desprezando o preço contratual declarado pelo gru-
po e atribuindo um preço de mercado a ser investigado de forma compara-
tiva com contratos similares realizados por pessoas independentes.

Embora a aplicação do referido princípio para a atribuição de preços 
de mercado entre partes vinculadas tenha outras consequências no campo 
econômico, projeta enorme influência na temática do combate à elisão, de 
forma que, em uma economia globalizada como a de hoje, não se mostra 
possível a regularidade dos negócios e uma tributação justa sem lisura e 
transparência na apuração do lucro auferido pelas empresas, de qualquer 
nacionalidade ou domicílio13. Na seara tributária, se mostra necessário 
para o permanente equilíbrio a ponderação entre legalidade e capacida-
de contributiva14, evitando a manipulação legal das normas de incidência 
com redução abusiva das bases tributárias.

Aliás, vale dizer que a preocupação com a erosão de bases fiscais é glo-
bal, tendo sido objeto de um plano de ação denominado “Addressing Base 
Erosion and Profit Shifting” (BEPS), publicado pela OCDE em fevereiro de 
2013, no qual expõe a preocupação com a erosão das bases tributárias dos 
Países-membros e a necessidade de adotar medidas para harmonização da 
legislação tributária internacional. Vejamos15:

“Vários indicadores mostram que as práticas tributárias de algu-
mas empresas multinacionais se tornaram mais agressivas ao lon-
go do tempo, levantando sérios problemas de compliance e justiça. 
Essas questões já foram sinalizadas pelos comissários fiscais na 
reunião de 2006 do Fórum da Administração Tributária em Seul 
e diferentes instrumentos foram desenvolvidos para melhor anali-
sar e reagir a esquemas agressivos de planejamento tributário que 
resultam em grandes perdas de receita. O trabalho da OCDE no 
planejamento tributário agressivo, incluindo seu diretório de es-
quemas de planejamento tributário agressivo, está sendo usado por 
funcionários do governo de vários países. Alguns países estão in-

12	 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de Transferência no Direito Brasileiro. 2 ed. São Paulo: 
dialética, 2006, pp. 23 e 24.

13	 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário – Valores e 
princípios constitucionais tributários. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 360.

14	 Ibidem, p. 365.

15	 OECD (2013), Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris, pp. 6-7. 
<https://dx.doi.org/10.1787/9789264192744-en>
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tensamente recorrendo a este trabalho para melhorar seu desempe-
nho de auditoria. Melhorar a conformidade tributária, on-shore e 
off-shore, continua sendo uma prioridade fundamental para garan-
tir a receita dos governos e nivelar o campo de atuação para as em-
presas. Requer ação determinada dos administradores tributários, 
que devem cooperar na troca de informações e informações, além 
de monitorar a eficácia das estratégias utilizadas, por exemplo, em 
termos de receita tributária adicional apurada e arrecadada, em ter-
mos de conformidade aprimorada.”

Feitas essas considerações acerca da preocupação e necessidade de 
controle de operações entre partes dependentes, em análise do objeto do 
presente estudo, temos que não merecem prosperar operações praticadas 
entre partes vinculadas que se afastam dos termos que seriam adotados 
entre partes independentes. Isto porque, o valor pago a título de ágio deve 
ser ajustado em decorrência de longas negociações entre as partes, refle-
tindo os preços de mercado. Logo, temos que concordar com as lições de 
Eduardo Schoueri no sentido de que o preço e demais condições de uma 
aquisição de participação societária entre partes coligadas devem ser arm’s 
length, aproximando-se dos preços e das condições verificadas em opera-
ções ocorridas no mercado16.

Já Marco Aurélio Greco17 considera em suas lições as operações en-
tre partes relacionadas como “operações preocupantes”, elencando es-
sencialmente três situações principais: (a) operações em que há alterações 
formais de titularidade patrimonial ou de atribuição de direitos e deve-
res, mas que, em última análise, não constam alterações substanciais por 
serem do mesmo grupo; (b) operações de interesse do grupo mas contra 
o interesse da pessoa jurídica, o que pode consubstanciar abuso repelido 
pelo art. 117 da lei das S/A; (c) operações realizadas fora do padrão com 
que realizadas com terceiros, em que não obedecido o princípio arm’s 
length (à distância de um braço).

Apesar de a aplicação do referido princípio não se mostrar tão prática 
e fácil, demandando ponderação de princípios e análise do caso concreto, o 
fato é que, como bem afirma o renomado autor, “a experiência de vida mos-

16	 SCHOUERI, Luis Eduardo. Ágio em reorganizações societárias (aspectos tributários). São 
Paulo: Dialética, 2012, p. 115.

17	 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 3. ed. São Paulo: Dialética, 2011, pp. 466-468.
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tra que se duas pessoas andam sempre de braços dados, isto indica a existên-
cia de uma interação que não é idêntica à que existe com terceiras pessoas”18.

4. Ágio interno

Feitas as considerações necessárias, passemos a concatenar as pre-
missas adotadas com os casos relativos a aproveitamento fiscal de ágio rea-
lizado internamente.

Por ágio interno se entende aquele gerado entre transações realizadas 
entre partes controladas e pertencentes a um mesmo grupo econômico.

A lei federal nº 12.973/2014 definiu em seu art. 25 o significado de par-
tes dependentes, evidenciando como elementos a existência de controle so-
cietário entre adquirente e alienante, diretamente ou por terceiro ou, ainda, 
a presença do alienante como sócio, titular, conselheiro ou administrador da 
pessoa jurídica adquirente, parente ou afim até o terceiro grau, cônjuge ou 
companheiro destes ou, de forma residual, em decorrência de outras relações 
não descritas em que fique comprovada a dependência societária.

A mesma lei vedou expressamente a dedução fiscal de ágio decorrente 
de operações realizadas entre partes dependentes, conforme consignado 
em seu art. 22. Portanto, o escopo de análise do presente artigo se restringe 
ao período anterior à vigência da lei.

Mesmo antes da vigência da lei 12.973/2014, o aproveitamento do 
ágio decorrente de operações entre partes relacionadas já era questiona-
do pela sua grande possibilidade de manipulação. Contabilmente, o seu 
aproveitamento já era rejeitado por normas nacionais e internacionais. 
Neste sentido, o Conselho Federal de Contabilidade editou a Resolução n.º 
1.110/200719. No mesmo sentido, a Comissão de Valores Mobiliários, con-
soante se depreende do Ofício Circular CVM/SNC/SEP nº 01/2007, recha-

18	 Ibidem, p. 468.

19	 “120. O reconhecimento de ágio decorrente de rentabilidade futura gerado internamente 
(goodwill interno) é vedado pelas normas nacionais e internacionais. Assim, qualquer ágio 
dessa natureza anteriormente registrado precisa ser baixado.”
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çava o registro deste tipo de ágio, eis que patente a ausência de substrato 
fático e normativo para sua existência20.

Importante destacar que a formação do ágio não ocorre de forma 
aleatória, sem fundamento. Pelo contrário, deve ser devidamente motiva-
da, com indicação expressa de fundamento econômico, nos termos do art. 
20, §2º, do DL 1.598/77 e do art. 385, §2º, do então vigente RIR/99. Ainda, 
o registro contábil deve ocorrer em contas diferentes para que se processe 
a devida transparência da maior ou menor valia do investimento.

Não custa lembrar que a regra geral é a de que o valor do ágio não 
pode ser computado na determinação do lucro real – art. 25 do DL 1.598/77 
(com redação anterior à lei 12.973/14) c/c arts. 391 e 426 do RIR/99. O ex-
cepcional aproveitamento do ágio como despesa dedutível guarda estreita 
relação com as hipóteses de extinção da pessoa jurídica delineadas no art. 
219 da Lei n. 6.404/1976, ocorrendo quando: a) a investidora deixa de ser 
a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica 

20	 No referido Ofício, constam as seguintes razões atinentes à geração artificial de ágio interno 
no item 20.1.7, in verbis: “’Ágio’ gerado em operações internas. A CVM tem observado que 
determinadas operações de reestruturação societária de grupos econômicos (incorporação de 
empresas ou incorporação de ações) resultam na geração artificial de “ágio”. Uma das formas que 
essas operações vêm sendo realizadas, inicia-se com a avaliação econômica dos investimentos 
em controladas ou coligadas e, ato contínuo, utilizar-se do resultado constante do laudo oriundo 
desse processo como referência para subscrever o capital numa nova empresa. Essas operações 
podem, ainda, serem seguidas de uma incorporação. Outra forma observada de realizar tal 
operação é a incorporação de ações a valor de mercado de empresa pertencente ao mesmo 
grupo econômico. Em nosso entendimento, ainda que essas operações atendam integralmente 
os requisitos societários, do ponto de vista econômico-contábil é preciso esclarecer que o 
ágio surge, única e exclusivamente, quando o preço (custo) pago pela aquisição ou subscrição 
de um investimento a ser avaliado pelo método da equivalência patrimonial, supera o valor 
patrimonial desse investimento. E mais, preço ou custo de aquisição somente surge quando 
há o dispêndio para se obter algo de terceiros. Assim, não há, do ponto de vista econômico, 
geração de riqueza decorrente de transação consigo mesmo. Qualquer argumento que não se 
fundamente nessas assertivas econômicas configura sofisma formal e, portanto, inadmissível. 
Não é concebível, econômica e contabilmente, o reconhecimento de acréscimo de riqueza em 
decorrência de uma transação dos acionistas com eles próprios. Ainda que, do ponto de vista 
formal, os atos societários tenham atendido à legislação aplicável (não se questiona aqui esse 
aspecto), do ponto de vista econômico, o registro de ágio, em transações como essas, somente 
seria concebível se realizada entre partes independentes, conhecedoras do negócio, livres de 
pressões ou outros interesses que não a essência da transação, condições essas denominadas 
na literatura internacional como “arm’s length”. Portanto, é nosso entendimento que essas 
transações não se revestem de substância econômica e da indispensável independência entre as 
partes, para que seja passível de registro, mensuração e evidenciação pela contabilidade.
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adquirida com ágio ou; b) a investidora e a investida transformam-se em 
uma só unidade (em eventos de cisão, transformação e fusão).

Neste contexto, grandes contribuintes entenderam por bem gerar 
enorme economia fiscal realizando grandes operações no seio de grupos 
econômicos, com pleno domínio das partes envolvidas, em que, na prática, 
uma parte estabelecia o valor a ser pago por ela a ela mesma, dentro de uma 
unidade econômica, sob controle centralizado. O objetivo de tais transações 
foi o de mimetizar de forma controlada a situação prevista no item “b” aci-
ma, em que a investidora e investida se transformam na mesma unidade.

Sob a pecha de um plano de reorganização societária, grupos eco-
nômicos transferiam ações entre suas empresas se utilizando de empresas 
veículo. Deste modo, mesmo sem a intenção de unir o patrimônio da in-
vestidora e investida, criava-se uma empresa veículo para fazer as vezes de 
investidora, vindo a ser posteriormente unida e incorporada pela investida 
para justificar a dedução do ágio gerado na aquisição.

Assim, subitamente, possuíam vultoso valor a deduzir da base de cál-
culo de IRPJ e de CSLL a título de ágio. Logo, tal ágio não surgiu do livre 
arbítrio entre as partes independentes, mas, sim, de uma criação artificial 
baseada em um negócio consigo mesmo.

No entanto, a dedução do pagamento realizado a título de ágio consis-
te em um benefício fiscal indutor de conduta, orientado pela ideia de que o 
comprador/incorporador aceita pagar um valor superior ao valor justo, com 
fundamento na geração de rentabilidade futura (art. 20, §2º, b do DL 1.598/77).

Na ideia de aproveitamento de ágio, tanto no campo nacional quanto 
internacional, é pressuposto que uma determinada sociedade se disponha 
a pagar no preço quantia superior ao valor considerado justo e, assim, con-
siderado o regime jurídico fiscal vigente, pode ver o seu dispêndio adicio-
nal ser abatido da base de cálculo dos tributos sobre a renda, observados 
os requisitos legais.

Já os arts. 7º e 8º estabelecem as condições para o aproveitamento do 
ágio, estipulando como requisitos os aspectos pessoal, material e substrato 
econômico.

Sob o aspecto pessoal, podemos identificar que a norma jurídica é 
direcionada à pessoa jurídica investidora e não interposta pessoa. Dire-
ciona-se a norma àquela que efetivamente investiu, mediante análise de 
rentabilidade futura, acreditando no retorno esperado do investimento. 
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Neste sentido, não existe previsão legal para transferência do ágio para 
pessoa interposta, muito menos empresa criada unicamente para simular 
o ambiente previsto em lei e, com a conclusão da operação, a manutenção 
de um estado de fatos não contemplado juridicamente.

Sob o aspecto material, deve ocorrer a comunicação do patrimônio 
da investidora com a investida, caracterizando a perda de investimento 
que justifique a dedução fiscal do ágio com o ativo investido.

Por fim, o necessário substrato econômico decorre da realização efe-
tiva de transação que justifique troca monetária e investimento.

Ora, como regra geral de nosso ordenamento jurídico, a ausência de 
propósito negocial ou domínio econômico do negócio é causa de nulidade, 
como claramente imposto pela norma do art. 489 do Código Civil21.

A artificialidade é flagrante nos casos em que não há terceiros envolvi-
dos negocialmente e a operação é realizada dentro de uma mesma unidade 
econômica. Não há risco, não há pagamento, não há ágio e, logo, não pode 
haver vultoso valor a ser deduzido da base cálculo dos tributos devidos pela 
embargante a título de IRPJ e CSLL. Sobre o tema, vimos no tópico anterior 
que tais operações não são toleradas nacional nem internacionalmente.

Não se trata de perquirir se a lei vedou ou não o ágio entre partes 
vinculadas. A própria ideia de ágio, que é vinculada a uma análise de ren-
tabilidade futura, é incompatível com a ausência de negócio, com mera 
sequência de atos formais.

Pensamos também que não se trata somente de verificação de dis-
simulação ou simulação absoluta, mas que, sob uma análise teleológica 
da norma, dentro do contexto jurídico econômico e tributário, não existe 
fundamento para dedução fiscal dos valores pagos22. Isto porque, o escopo 
objetivado pela norma não foi atendido.

Uma interpretação isolada microscopicamente, esvaziada de valores e do 
contexto jurídico e social, só pode servir ao objetivo egocêntrico do interprete 
que nada mais vê. Cumpre aqui ressaltar as lições de André Folloni, no sentido 

21	 “Art. 489. Nulo é o contrato de compra e venda, quando se deixa ao arbítrio exclusivo de uma 
das partes a fixação do preço.”

22	 Aliás, soa inconcebível terminologicamente que se possa postular uma dedução da base de 
cálculo de IRPJ e CSLL de valores decorrentes de “reorganização societária”. A lei é bastante 
clara quanto à exigência de critérios para aproveitamento fiscal de valores pagos a título de ágio.
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de que “a norma deve ser pensada em conjunto com aquilo que a condiciona e 
determina, e integrada àquilo sobre o que ela exerce influência”23.

Por certo, a norma é hoje o conceito chave do Direito, principalmente 
do direito tributário. Mas, é preciso reconhecer que Direito não é só nor-
ma, já que as próprias normas tem inter-relações com os demais aspectos 
do jurídico24. Logo, uma interpretação que possibilite uma criação artificial 
de ágio e uma consequente dedução de tributos não só ofende o postulado 
da isonomia e os preceitos constitucionais da capacidade contributiva e da 
livre iniciativa, mas também repercute negativamente no ambiente social e 
econômico, erodindo a segurança jurídica e social interna e internacional.

Assim, o texto isoladamente considerado admite intermináveis inter-
pretações. Já as normas possíveis de extração do texto só admitem validade 
no mundo jurídico quando adequadas ao sistema em que inseridas, emi-
nentemente quanto ao filtro constitucional.

Ainda que superado o contexto apresentado, cabe a argumentação de 
que em grande parte dos casos – de total controle das operações dentro de 
um grupo econômico – não existe efetiva operação negocial, de forma que 
o resultado final alcançado após o término da operação é idêntico ao resul-
tado inicial, traduzindo toda a constituição formal - ato de incorporação, 
integralização, aprovações em assembleia - mera instrumentalidade para 
economia tributária, o que não se afigura aceitável juridicamente em razão 
dos fundamentos já expostos.

Concordamos no ponto com a análise de Schoueri25 quando aduz que 
o fato de as partes serem ligadas não é determinante, por si só, para invali-
dar o ágio decorrente de uma operação interna. No entanto, em sua maio-
ria as operações invalidadas administrativamente vem acompanhadas de 
questionamentos acerca do efetivo pagamento, existência de verdadeiro 
propósito negocial (utilidade legítima para a companhia), comparação da 
situação anterior e posterior, licitude das condutas, etc.

Ágio interno e o planejamento realizado pelo grupo GERDAU

23	 FOLLONI, André. Ciência do direito tributário no Brasil: crítica e perspectiva a partir de José 
Souto Maior Borges. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 337.

24	 Ibidem.

25	 Op. Cit. Nota 14, p. 115.
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Passaremos agora a analisar o planejamento tributário realizado pelo 
grupo GERDAU para aproveitamento de valor gerado a título de ágio in-
terno e deduzido da base de cálculo de IRPJ e CSLL.

As empresas do grupo que aproveitaram o ágio decorrente de incor-
porações anteriores foram autuadas pela Receita Federal do Brasil em vir-
tude de dedução irregular de valores apontados como ágio. Tais valores 
foram considerados como decorrentes de criação artificial.

Para análise do tema, abordaremos os fatos narrados no acórdão 
9101-002.391. No entanto, o modo de operação se estendeu e também é 
objeto de autuação e julgamento em outros processos.

No caso em referência, a controladora se utilizou de sua controlada 
SIDERÚRGICA RIOGRANDENSE, empresa praticamente inativa, com 
capital social de R$ 422.360,00, passando a se chamar GERDAU PARTI-
CIPAÇÕES e deter capital social de R$ 15.227.078.630,00.

Em seguida, a GERDAU S.A. subscreveu ações que a SIDERÚRGICA 
RIOGRANDENSE emitiu com ações da GERDAU AÇOMINAS, no valor de 
R$ 13.698.283.480,00, com a totalidade das ações que detinha na Açominas.

Com este movimento interno totalmente controlado, a SIDERÚRGI-
CA RIOGRANDENSE, que detinha antes o capital social de R$ 422.360,00 
e estava praticamente inativa, passou a ser controladora da AÇOMINAS.

Em resumo, a GERDAU S/A subscreveu o capital de GERDAU PAR-
TICIPAÇÕES S/A com a totalidade das ações da GERDAU AÇOMINAS 
que, por sua vez, passou a ser controlada por GERDAU PARTICIPA-
ÇÕES, que era controlada pela GERDAU S/A. A Gerdau Açominas S.A. 
incorpora sua controladora Gerdau Participações S.A., sendo constituída 
uma reserva especial de ágio.

O motivo de todo este movimento: o pagamento da subscrição reali-
zado com ações gerou ágio decorrente da reavaliação das ações. A diferen-
ça entre o valor de mercado e o valor histórico das ações foi contabilizado 
a título de ágio, como consta no acórdão acima referido:

“É que, em 2004, o investimento que a Gerdau S.A tinha na Gerdau 
Açominas estava contabilizado por R$ 4.479.918.909,94. Mediante 
um Laudo de Avaliação Econômica na Gerdau Açominas, esse in-
vestimento passou a ser avaliado por R$ 4.479.918.909,94, acrescido 
de um “goodwill” de R$ 13.698.283.480,00.”
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Quando Gerdau S.A subscreveu o capital de Gerdau Participações 
S.A com a totalidade das ações da Gerdau Açominas, Gerdau Aço-
minas passou a ser controlada de Gerdau Participações, que por sua 
vez era controlada de Gerdau S.A, ou seja, o controle de tudo conti-
nuou com Gerdau S.A. 
Na contabilidade de Gerdau Participações S.A é registrado o valor con-
tábil da Gerdau Açominas, acrescido do ágio decorrente da reavaliação.”
(Grifos no original)

Esta sistemática foi motivada por um ganho tributário almeja-
do em uma construção interpretativa orquestrada com o art. 36 da lei 
10.637/2002, que diferia o ganho de capital decorrente da diferença entre 
o valor histórico das ações do investidor (sociedade A – GERDAU S/A) e o 
valor reavaliado e recebido pela empresa veículo (sociedade C – GERDAU 
PARTICIPAÇÕES S/A).

 Grande parte das operações de ágio interno consideradas ilegais fo-
ram praticadas durante a vigência desse artigo. Após a sua revogação, o 
resultado desta operação não é mais atrativo e incide a imediata tributação 
sobre o ganho de capital, de forma que os grupos empresarias procuram 
alocar o lucro no exterior, a fim evitar a sua tributação.

No presente caso, o ágio foi criado artificialmente dentro deste am-
biente controlado pelo grupo econômico, transferido em sucessivas incor-
porações e cisões como bem explicado no acórdão do CARF, e ao fim de-
duzido da base de cálculo de IRPJ e CSLL da executada, ora embargante.

“Quando Gerdau Açominas incorpora Gerdau Participações, 
passa a amortizar uma parte desse ágio, e quando é cindida e in-
corporada pela Gerdau Aços Especiais, o ágio é transferido. 
Logo, quem recebeu este ativo reavaliado, que foi a Gerdau Partici-
pações S. A, nada entregou à Gerdau S.A, senão suas próprias ações, 
as quais apenas permitiram à suposta alienante manter o controle 
que já detinha sobre a Gerdau Açominas.
Assim, Gerdau Participações S.A tem contabilizado um ágio sem ter 
tido qualquer dispêndio para aquisição das ações.
E quando a ora autuada (Gerdau Aços Especiais S.A) passa a amor-
tizar o ágio? 
7 – Quando ela incorpora parte de Gerdau Açominas (a partir de 
agosto de 2005).”
(Grifos no original)
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Parece óbvio, pela dinâmica dos atos praticados, que podemos tra-
duzir a conduta adotada pela embargante como uma sucessão de atos 
cartoriais sem efetivo propósito negocial, a qual a embargante chama de 
planejamento tributário, mas que na doutrina é considerado como negócio 
inexistente (simulação absoluta).

Por planejamento tributário podemos entender a capacidade de um 
contribuinte em se organizar da melhor forma quanto às decisões de prati-
car, ou não, determinados fatos geradores, mas nunca o de criar artificial-
mente deduções de IRPJ e CSLL decorrentes de fatos geradores praticados.

Vale dizer que a doutrina já se utiliza dos casos de abusividade na for-
mação artificial de ágio interno perpetrados pelo grupo GERDAU, como o 
aqui objeto de discussão, para exemplificar simulação absoluta.

 Vejamos o exemplo de Igor Mauler Santiago26, que realiza análise 
acerca dos casos julgados pelo CARF envolvendo ágio interno e o uso das 
chamadas “empresas veículo”.

Na análise, o autor segrega os casos em que é possível aferir validade 
jurídica no uso de “empresas veículo” e os casos em que não é possível. Isto 
acontece justamente quando o negócio se opera entre partes NÃO relacio-
nadas, como nos casos da Biossintética (Acórdão 1402-001.310), Itaucard 
(Acórdão nº 1102-001.018) e Carrefour (Acórdão nº 103-23.290). 

Já no caso do planejamento tributário perpetrado pelo grupo GER-
DAU, com operações realizadas inteiramente no seio de um grupo econô-
mico, ainda que com a utilização de empresa veículo, o caso é de negócio 
inexistente (simulação absoluta)27, traduzindo-se em simples sucessão de 
atos cartoriais com um quadro final idêntico ao inicial. Nestes casos, con-
sidera o autor que o problema não está na questão do pagamento efetivo 

26	 Cf. SANTIAGO, Igor Mauler. Reflexões sobre o Planejamento Tributário. O Aproveitamento 
Fiscal do Ágio Mediante o Uso de Empresa Veículo. In: MANEIRA, Eduardo; SANTIAGO, 
Igor Mauler. (coords.) O Ágio no Direito Tributário e Societário: Questões Atuais. São Paulo: 
Quartier Latin, 2015, pp. 411-412.

27	 Casos em que: “a empresa A integraliza o capital de C com ações que detinha em B, gerando 
ágio em C. Depois B incorpora C (ou o contrário) e pretende deduzir o ágio na apuração do 
IRPJ e CSLL.” Cf. SANTIAGO, Igor Mauler. Reflexões sobre o Planejamento Tributário. O 
Aproveitamento Fiscal do Ágio Mediante o Uso de Empresa Veículo. In: MANEIRA, Eduardo; 
SANTIAGO, Igor Mauler. (coords.) O Ágio no Direito Tributário e Societário: Questões Atuais. 
São Paulo: Quartier Latin, 2015, pp. 411-412.



167

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

por troca e integralização de ações, mas no caráter “solipista” da operação, 
sem a necessária alteridade28.

Noutro giro, em coerência com as premissas expostas, considerando o 
contexto econômico e jurídico e, ainda, a unidade da Constituição e deferência 
constitucional na interpretação da lei, a intenção de aproveitamento fiscal de 
ágio gerado artificialmente dentro de um grupo econômico não encontra res-
paldo em nosso sistema, seja pelo postulado da isonomia, seja pelos princípios 
constitucionais da capacidade contributiva e da liberdade de concorrência, seja 
pelo simples esvaziamento da condição de negócio exigida pela lei.

Neste espeque, após o advento da lei 12.973/14, que trouxe declara-
ção expressa acerca da obviedade da falta de juridicidade da conduta de 
aproveitamento de ágio gerado internamente, foi proposta uma espécie de 
“anistia” aos contribuintes que vinham aproveitando ágio interno indevi-
damente, através da lei 13.097/15, que buscava incluir o parágrafo único ao 
art. 22 da lei 12.973/14.

Tal anistia foi vetada, conforme se pode depreender das razões do 
veto emitido através da MENSAGEM Nº 21, DE 19 DE JANEIRO DE 
2015, in verbis:

“Art. 22.  A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em 
virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detinha participa-
ção societária adquirida com ágio por rentabilidade futura (good-
will) decorrente da aquisição de participação societária, poderá ex-
cluir para fins de apuração do lucro real dos períodos de apuração 
subsequentes o saldo do referido ágio existente na contabilidade, 
à razão de 1/60 (um sessenta avos), no máximo, para cada mês do 
período de apuração.
Parágrafo único.   Ficam convalidadas as exclusões para fins de 
apuração do lucro real decorrentes do aproveitamento do ágio 
por rentabilidade futura (goodwill), decorrentes de aquisições de 
participações societárias de partes dependentes ou relacionadas 
anteriores ao advento desta Lei.’ (NR)” 
Razões do veto
“O dispositivo contraria o interesse público, uma vez que viabili-
zaria o reconhecimento de mais-valia decorrente de transação rea-
lizada entre partes sob controle comum, desprovida de qualquer 

28	 Ibidem.
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substância econômica, criando uma dedutibilidade que afetaria 
diretamente a apuração do lucro real e a base de cálculo da CSLL. 
Há, ainda, a grave remissão dos débitos anteriores à edição da nor-
ma, violando o que dispõe o art. 150, § 6o, da Constituição.” 

Neste contexto, por cautela, vale pontuar que o apontamento expresso 
da lei 12.973/14, no sentido do descabimento de ágio apurado entre partes 
vinculadas, não significa inovação nem norma munida de sanção negativa. 
Isto porque, necessário dizer, os arts.7º e 8º da lei 9.532/97 já previam os casos 
legais de aproveitamento fiscal do ágio, elegendo como atores do processo a in-
vestidora e a investida, bem como a materialidade da operação e a sua substân-
cia econômica. O emprego de pessoas jurídicas cartoriais com o mero intuito 
de servirem de veículo não constituir base fática válida, eis que seu intuito é 
apenas dissimular uma situação prevista na lei: uma fusão entre investidora e 
investida. Para estes casos, a lei tributária autoriza a autoridade fiscal a lançar 
de ofício os valores devidos, na forma do art. 149, inciso VII, do CTN.

É que entendemos não se revelar juridicamente válida a criação de 
uma empresa veículo apenas para dissimular a hipótese legal, afastando do 
mundo real a unidade ou universalidade de patrimônio entre a real inves-
tidora e a investida determinada pela lei.

Por fim, importa asseverar que o parágrafo segundo do já referido 
art. 22 não se aplica às operações que dão origem ao ágio interno, pois 
quando há, por exemplo, a incorporação da investida pela investidora, ou 
vice-versa, o investimento não é transferido para uma quarta empresa, ele 
é baixado (extinto) em face da confusão patrimonial estabelecida.

Assim, quando há a confusão patrimonial entre investidora e inves-
tida, necessariamente, a controladora deve tributar o ganho de capital em 
face da realização do investimento pela controlada, nos termos que previa 
o inciso II do § 1º.

5. Considerações finais

Em termos das reflexões expostas até aqui, podemos afirmar que con-
sideramos que uma interpretação acerca da natureza jurídica do ágio que o 
associe unicamente ao conceito de renda possui uma conotação unidimen-
sional, atribuindo ao contribuinte um direito subjetivo baseado na concep-
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ção de que o investimento realizado é despesa apta a compor o conceito 
constitucional de renda.

Discordamos no ponto por considerar que o investimento realizado 
pelo contribuinte para incorporação de outra pessoa jurídica extrapola a 
órbita pessoal de receitas e despesas, implicando em desdobramentos, pró-
prios de uma sociedade complexa, capazes de interferir na dinâmica eco-
nômica e social. Essa interferência deve ser considerada na ponderação de 
interesses a ser realizada democraticamente pelo legislador.

Pensar no ágio decorrente de operações societárias de incorporação, 
fusão ou cisão como um direito subjetivo constitucional, baseado no concei-
to de renda, significa, repisamos, uma intenção simplificadora das inter-rela-
ções existentes e decorrentes do ato. Vale ainda lembrar que uma decisão de 
investimento por incorporação de outra sociedade não possui efeitos apenas 
interna corporis, e assim não deve ser tratada sob os aspectos fiscais.

Noutro giro, no que tange a operações entre partes vinculadas, procu-
ramos demonstrar a necessidade de atenção quanto aos seus desdobramen-
tos, em alinhamento às práticas internacionais, e aos já realizados estudos no 
direito pátrio e no direito comparado, muito pela mobilidade e fluidez das 
práticas de mercado globalizado. O tratamento utilizado é o de comparação 
entre pessoas não controladas, utilizando-se o princípio arm’s length ou “à 
distância de um braço”, o que nem sempre se mostra tarefa fácil.

Neste diapasão, as operações que envolvem o aproveitamento de ágio 
criado dentro um mesmo grupo econômico, sem interferência de terceiros e 
muitas vezes com o uso de empresa veículo, tem se mostrado como grandes 
exemplos de interpretação estéril da lei, dotada de caráter eminentemente 
desprovido de contexto jurídico, econômico e social, onde se pretende uma 
manipulação da norma para o simples fim de economia fiscal, se traduzindo 
na opinião de grande parte da doutrina como mera simulação.

A interpretação da literalidade do texto legal deve estar contextua-
lizada com o sistema jurídico, de forma que a norma deve ser funcional 
e produzir efeitos harmonicamente. Deontologicamente. Em um sistema 
constitucional democrático, ninguém pode ter direito à própria norma.
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7. A Fabricação de Ágio Interno Mediante 
Empresa Veículo: o Caso Angeloni

Julio Cesar Santiago1 

1. Introdução

“Enriquecer é glorioso”. A frase não foi dita por um empresário bilio-
nário americano, mas por um líder de um país comunista. Den Xiaoping 
modificou o comércio global, ao abrir a economia da China ao mundo ca-
pitalista, a partir de 1977. Se dizia, então, que empresa americana que não 
transferisse sua fábrica para a China perderia competitividade. Deu-se uma 
explosão de offshoring: uma empresa transfere sua produção para o exterior, 
em busca de mão de obra barata.2 Nessa mesma filosofia do enriquecimen-
to, Tidjane Thiam, diretor executivo da Prudential, afirmou em Davos em 
2012 que os sindicatos são os inimigos dos jovens e o salário mínimo é uma 
máquina de destruir empregos.3 Para o executivo, direitos dos trabalhado-
res e salário mínimo atrapalham a liberdade do capital de se reestruturar.

Esse é o contexto de um mundo globalizado. Empresas multinacionais 
buscam o melhor espaço em âmbito mundial em que possam obter o maior 
lucro possível, com as menores responsabilidades sociais e ambientais. Mui-
tas vezes com o apoio de estímulos fiscais dos países. Nessa perspectiva, o 
capital deve circular livremente para que possa ter a melhor rentabilidade, 
independente da parte do mundo que esteja, fundado numa ideia de livre 
mercado absoluto. Essa ideia independe do impacto que possa causar aos 
moradores, que não tem essa facilidade – ou até mesmo impossibilidade – 

1	 Pós-Doutor, Doutor e Mestre em Finanças Públicas Tributação e Desenvolvimento. Procurador 
da Fazenda Nacional.

2	 FRIEDMAN, Thomas L. O Mundo é plano: uma breve história do século XXI. Tradução de 
Cristiana Serra e S. Duarte. Rio de Janeiro: Objetiva, 2005, p. 136.

3	 MASON, Paul. Pós-capitalismo: um guia para nosso futuro. Tradução de José Geraldo Couto. 
São Paulo: Companhia das Letras, 2017, p.31.
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de movimentação. Ironicamente, uma das instituições mais poderosas do 
mundo – Fundo Monetário Internacional – foi criada com o dinheiro de im-
postos dos contribuintes e sob o discurso de que era necessária ação coletiva 
em nível global para que a economia se estabilizasse e beneficiasse a todos. 4

Mas, o que ocorreu ao longo do tempo foi a implementação de uma 
perigosa política de austeridade focada no resgate da “confiança empresa-
rial”, com cortes nas despesas públicas e restrição do orçamento do Estado.5 
Representativa dessa proteção do mercado é a afirmação de Mark Blyth: “tal 
como pais excessivamente indulgentes que não conseguem acreditar que a 
sua prole alguma vez erre, os políticos norte-americanos só conseguem cul-
par o Estado, e de vez em quando os bancos, mas nunca o mercado”.6 O foco 
na superação da falha dos mercados e criação de empregos pelos Estados se 
transformou em defesa do livre mercado absoluto.7 E essa defesa vem acom-
panhada de influência do poder econômico sobre o poder político, em que se 
pressiona por mudanças na própria política fiscal.8

Esse contexto fez surgir a figura “das pessoas que investem”.9 Uma fi-
gura que somente é possível com a desconsideração do espaço. A localidade 
não é mais tão importante em um contexto em que o capital se movimenta 
na velocidade da luz. Aqueles que permanecem presos ao espaço – tra-
balhadores e seus familiares, fornecedores locais – não tem condições de 
determinar os rumos de uma multinacional, que os recruta na localidade. 
Mas, tão logo a multinacional se movimenta em um espaço global, aqueles 
que estão presos à localidade perdem sua vantagem de serem locais. No 
momento em que a localidade não fornece mais privilégios à multiplicação 
do capital – mais dividendos, menos impostos, mais lucros – “a pessoa 
que investe” o movimenta de lugar. Surge, então, uma nova desconexão do 

4	 STIGLITZ, Joseph E. Globalization and its discontents. New York: Norton, 2002, p. 12.

5	 BLYTH, Mark. Austeridade: a história de uma ideia perigosa. Tradução de Freitas e Silva. 
Lisboa, Portugal: Quetzal, 2013, p.16-17.

6	 BLYTH, Mark. Austeridade, p. 145.

7	 STIGLITZ, Joseph E. Globalization and its discontents, p. 16.

8	 Nos EUA muitas empresas contribuíram na década de 1990 com milhões de dólares em 
campanhas políticas para obterem bilhões de dólares em incentivos fiscais (cf. STIGLITZ, 
Joseph E. Making globalization work. New York, NY: Norton, 2006, p. 191).

9	 BAUMAN, Zygmunt. Globalização: as consequências humanas. Tradução de Marcus Penchel. 
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 13.
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poder econômico para com as obrigações locais. Por essa razão, Zygmunt 
Bauman afirma que “livrar-se da responsabilidade pelas consequências é o 
ganho mais cobiçado e ansiado que a nova mobilidade propicia ao capital 
sem amarras locais, que flutua livremente”.10

Essa ode à liberdade absoluta para o capital, se alinha ao individualis-
mo que impera quando se observa as operações de algumas grandes empre-
sas. Se percebe que não estão definitivamente preocupadas em exercer uma 
atividade econômica ou função social da empresa ou em gerar riqueza local. 
Aliás, oportuna a observação de Joseph Stiglitz ao afirmar que “as corpo-
rações fazem negócios para ganhar dinheiro, não para fazer caridade”.11 A 
preocupação é exclusiva em ganhar mais dinheiro. O problema é quando o 
dinheiro não tem fundamento no mundo real. Quando esse dinheiro é fabri-
cado, sem produção de riqueza social. Com efeito, se antes da era tecnológica 
e da financeirização do mundo, somente o Estado era capaz de imprimir di-
nheiro, agora surge a era em que o agente econômico privado é que o fabrica. 
E aqui não me refiro aos bancos que com o spread e alavancagem, por exem-
plo, transformam um bilhão de reais em poupança das pessoas em trilhões 
em empréstimos a juros extorsivos a quem deles necessitar.12 Refiro-me às 
próprias multinacionais que com seus planejamentos tributários e amplia-
ção dos limites legais produzem bilhões apenas movimentando papéis.

Por exemplo, é comum empresas realizarem operações duvidosas e 
alegarem que não havia lei que as proibissem de atuar. Essa interpretação 
legal se baseia na premissa de que sua liberdade é absoluta. E, caso não haja 
nenhuma lei expressa e formalmente a impedindo de atuar, sua atuação 
estaria legitimada pela omissão legal. Porém, o fato é que ainda que tais 
operações não tenham uma vedação expressa em uma lei formal, muitas 
não se coadunam com princípios constitucionais expressamente previstos. 
Essa estratégia, muito utilizada pelas empresas multinacionais começa a 
ser adotada por grandes grupos brasileiros. O caso a seguir é um exemplo 
de como se fabrica dinheiro e se financia operações com dinheiro público 
com a simples movimentação de papeis.

10	 BAUMAN, Zygmunt. Op. cit., p. 16-17.

11	 STIGLITZ, Joseph E. Making globalization work, p. 189.

12	 Cf. DOWBOR, Ladislau. O parasitismo financeiro e seus malefícios. In: LACERDA, Antonio 
Corrêa (coord.). O mito da austeridade. São Paulo: Contracorrente, 2019, p. 25-39.
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Antes do relato do caso, é importante compreender como se chegou 
a esse resultado no caso Angeloni. Importante mencionar o contraban-
do legislativo que colaborou para a mudança estrutural no sistema de 
julgamento dos processos administrativos fiscais.13 Não é só no âmbito 
material que determinadas empresas conseguem captar a riqueza estatal 
para seu próprio benefício. O âmbito processual também colabora para 
essa captação da riqueza social. Foi o que ocorreu com a publicação da Lei 
13.988, de 2020. Tão logo se iniciou a Pandemia pela Covid-19 e sem qual-
quer debate sobre o tema se modificou a estrutura de julgamento do pro-
cesso administrativo fiscal federal. A referida lei incluiu o art. 19-E na Lei 
10.522, de 2002 (Lei do CADIN) para estabelecer que em “caso de empate 
no julgamento do processo administrativo de determinação e exigência 
do crédito tributário, não se aplica o voto de qualidade”. O surpreendente 
é que a Lei 13.988 não tratava de processo administrativo fiscal, mas, sim, 
de transação tributária. Mais surpreendente ainda é que não se alterou a 
lei do processo administrativo fiscal, o Decreto 70.235, de 1972, como seria 
o razoável. O contexto faz supor que houve uma atuação coordenada para 
reverter decisões tradicionais do CARF contra grandes contribuintes. O 
ágio interno é uma delas, já que sempre se combateu a possibilidade de 
amortização nos casos em que as partes eram dependentes.

Uma última observação, como se perceberá do caso, é que nessas es-
truturas empresariais de fabricação artificial do ágio normalmente estão 
presentes de três a quatro etapas: (i) a reavaliação de ativos por meio de um 
laudo encomendado, (ii) a criação de uma empresa de papel para fabricar o 
ágio e servir como empresa veículo e (iii) a cisão da empresa veículo ou (iv) 
cisão e posterior incorporação pela empresa que amortizará o ágio. Tudo 
isso em poucos dias, o que torna a estrutura já criada para se extinguir.

2. O Caso Angeloni: Acórdão CSRF nº 9101-006.358

A lua dava o ar de sua graça, ao mesmo tempo em que bolsas de luxo 
desfilavam sob o seu olhar. No dia 13 de agosto de 2022, Cristina comemo-
rava seus 50 anos de vida. Não era uma festa qualquer. Era uma festa cine-

13	 SANTIAGO, Julio Cesar. Jota, 2020. Rent Seeking, contrabando legislativo e o fim do voto de 
qualidade no CARF. Disponível em <www.jota.info>. Acesso em 14 mai. 2023.
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matográfica da herdeira do Grupo Angeloni: filha do empresário Antenor 
Angeloni e esposa de Guto Fretta, presidente do Grupo Angeloni. Diz-se 
que “o aniversário de Cristina movimentou alguns setores da economia 
de Criciúma: as convidadas foram servidas por um buffet exclusivo de São 
Paulo, especialista em atender milionários do país.”14

Três meses depois uma bolada deixaria os cofres do grupo familiar 
mais gordo, sem que nenhum emprego fosse criado, sem que nenhum tri-
buto fosse pago, sem que qualquer riqueza social fosse produzida. Em 8 de 
novembro de 2022, a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), julgou 
uma demanda milionária favorável ao Grupo Angeloni.

O caso se refere aos lançamentos dos tributos incidentes sobre o lu-
cro apurados nos anos-calendário 2006 a 2010 a partir da constatação de 
amortização indevida de dois ágios e dedução indevida de despesas com 
juros sobre capital próprio e perdas com títulos incobráveis.15 O caso em si 
envolve diversas questões interessantes para debate, como a dedutibilidade 
do juros sobre capital próprio, a aplicação de multas isoladas e qualificadas, 
a reponsabilidade solidária dos administradores, etc. Em nossa análise, 
contudo, focaremos apenas a questão do ágio amortizado indevidamente.

Na parte em que nos interessa, o recurso à CSRF decorreu do não 
provimento do recurso voluntário pelo CARF. O Acórdão CARF nº 
1402002.204, em sessão de 7 de junho de 2016, manteve auto de infração 
no valor aproximado de R$ 280 milhões de reais em que foram apuradas 
irregularidades referentes à amortização indevida de dois ágios e dedução 
indevida de despesas com juros sobre capital próprio e perdas com títulos 
incobráveis. Descreveremos, apenas a primeira amortização de ágio por-
que já será suficiente para os propósitos deste trabalho. 

A operação foi descrita da seguinte forma pelo relatório do Acórdão 
CARF nº 1402002.204:

Em 10/12/2004 as holdings Távola Redonda Participações Ltda. e 
Três Ribeirões Participações Ltda., juntamente com seus sócios, 
Antenor e Roberto (TÁVOLA) e Arnaldo e Sabrina (TRÊS RIBEI-

14	 LOPES, Ney. Herdeira do Grupo Angeloni abre sua mansão em festa cinematográfica. ND+, 
2022. Disponível em: <https://ndmais.com.br/economia/herdeira-do-grupo-angeloni-abre-
sua-mansao-em-festa-cinematografica/>. Acesso em 13 mai. 2023.

15	 CSRF, Primeira Turma, Acórdão nº 9101-006.358, sessão de 8 de novembro de 2022.
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RÕES), constituíram a primeira holding “patrimonial”: Angeloni 
Investimentos e Participações Ltda.
A integralização feita pelas holdings Távola Redonda Participações Ltda 
e Três Ribeirões Participações Ltda. teve o valor de R$ 304.959.000,00, 
correspondente à participação delas na fiscalizada avaliada a partir de 
laudo, sendo que o valor registrado era de R$ 33.000.000,00.
Em 22/12/2004, a Angeloni Investimentos e Participações Ltda 
realizou uma cisão parcial e com retorno dos R$ 33.000.000,00 às 
holdings e a absorção do valor de R$ 304.994.000,00 na conta de 
Reserva de Capital da autuada.
Como registrado no Anexo I do Laudo de Avaliação Contábil, utilizado 
na arquitetada cisão da Angeloni Investimentos e Participações Ltda., 
a participação desta representava R$ 97.486.834,10 do Patrimônio Lí-
quido de A. ANGELONI & CIA LTDA. Assim, descontada essa efetiva 
representação, R$ 207.472.165,90 serão contabilizados como Reserva 
de Capital, tendo como contrapartida um lançamento contábil de ágio 
sobre Investimentos (Diferido) que passará a ser amortizado (em 60 
parcelas) como despesa operacional da fiscalizada.

A operação se estruturou em poucas etapas. Em primeiro lugar, o 
grupo criou uma holding (Angeloni Investimentos) para aportar os in-
vestimentos. Essa holding, no caso, é a empresa veículo que servirá para 
produzir o ágio. Após, o grupo reavaliou esses investimentos a fim de de-
monstrar que eles valem mais do que o que está registrado, como se fossem 
um preço justo do mercado. Em seguida, essa holding é objeto de cisão. Os 
criadores da holding (TÁVOLA e TRÊS RIBEIRÕES) recuperam o valor 
investido. Nesse momento, a empresa do grupo (A. ANGELONI & CIA) 
que “adquire” uma parte da holding, em tese por um valor maior do que o 
registrado, lança na contabilidade um ágio a ser amortizado. Na operação, 
é possível perceber que a fabricação do ágio ocorreu em apenas doze dias. 
Tudo sem haver dispêndio de valor. Tudo de forma escritural. Tudo sem 
gerar um emprego sequer. Não houve geração de riqueza social, mas fabri-
caram alguns milhões de reais.

Importante as observações do Conselheiro Leonardo de Andrade Cou-
to ao proferir seu voto perante o julgamento do CARF: “Todas as empresas 
participantes das operações pertenciam ao mesmo grupo econômico e eram 
controladas pelas mesmas pessoas”. Aduziu, ainda, que “a circunstância 
mais relevante consiste no fato de que não houve qualquer desembolso nas 
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operações, o que inclusive foi admitido pela recorrente” (grifo no original). 
Observou, também, que “o laudo elaborado exclusivamente no interesse de 
empresas pertencentes ao mesmo grupo econômico pode embasar a reava-
liação da participação societária, mas não a formação do ágio”.

Três circunstâncias que descaracterizam a própria ideia de formação 
de ágio: empresas controladas pelas mesmas pessoas, ausência de dispên-
dio de recursos, laudo contratado pelo Grupo, que não serve para embasar 
a formação do ágio.

Diante do não provimento de seu recurso, a empresa recorreu à CSRF. 
No Acórdão nº 9101-006.358, a CSRF julgou a demanda favorável ao con-
tribuinte, em virtude do empate na votação.16 Mas, é importante colocar os 
argumentos em debate. Já que foi um caso de empate, esse caso não pode ser 
usado como um precedente favorável aos contribuintes no tema.17 O ideal é 
que em desacordos complexos, como tem ocorrido no caso de “ágio interno” 
e utilização de empresa veículo, o Judiciário solucionasse a questão. Isso por-
que no caso de empate favorável ao contribuinte, o Poder Executivo deixa de 
ter a palavra final no âmbito administrativo, o que inviabiliza a própria ideia 
de autotutela como justificativa paras as revisões administrativas.18

3. A formação do ágio no livre mercado  
socialmente responsável

Um dos principais argumentos do Grupo Angeloni é afirmar que 
não existe vedação ao aproveitamento do ágio formado dentro do mesmo 
grupo, quando não há comprovação de fraude. Em seu recurso, reprodu-
zido no relatório, afirma que “não havia, na época dos fatos, qualquer dis-
positivo no ordenamento jurídico que vedasse o aproveitamento fiscal do 

16	 Estava em vigor o disposto no art. 19-E da Lei 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei nº 
13.988/2020, que não aplicava o voto de qualidade aos casos de empate na votação. A situação 
restava favorável ao contribuinte. A MP 1.160, de 2023 revogou o art. 19-E.

17	 Sobre a crítica à extinção do voto de qualidade sem deliberação adequada v. SANTIAGO, Julio 
Cesar. Jota, 2020. Rent Seeking, contrabando legislativo e o fim do voto de qualidade no CARF. 
Disponível em <www.jota.info>. Acesso em 14 mai. 2023.

18	 SANTIAGO, Julio Cesar. CARF e voto de qualidade: duas justificativas constitucionais. Jota, 
2023. Disponível em <www.jota.info>. Acesso em 14 mai. 2023. 
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ágio gerado dentro de um mesmo grupo econômico”. Na visão do Grupo 
Angeloni, o artigo 36 da Lei n° 10.637/200219 lhe respaldaria, assim como 
o fundamento econômico da formação do ágio, no sentido de ser uma res-
truturação familiar e sucessória, promovida pela Família Angeloni. Essa 
intepretação é equivocada.

O art. 36 da Lei n° 10.637/2002, existente à época dos fatos, apenas 
estabelecia a neutralidade tributária e uma forma de controle dessas ope-
rações. Como o próprio dispositivo estabelecia, a diferença entre o valor 
integralizado e o valor registrado na contabilidade dessa empresa investida 
não seriam computados para fins de apuração do lucro real da investidora. 
Somente quando houvesse a alienação é que este valor seria computado. 
Mas, isso não significa direito de criar um valor para deduzir do lucro real. 
Existe apenas um diferimento da tributação a um momento futuro, quan-
do, eventualmente, se realizaria o valor da participação.

O fato é que para se amortizar um ágio, quando da alienação de um 
investimento, é preciso que sua contrapartida conste devidamente escritu-
rada. Esse valor que se paga a mais por um investimento, como regra, será 
levado em consideração quando houver a alienação. Isso é o que determina 
o art. 25 do Decreto-Lei 1.598, de 1977,20 ao fazer a devida ressalva ao art. 
33, com o intuito de se estabelecer o ganho ou a perda na operação. 

Essa situação foi bem lembrada pelo voto condutor proferido pelo 
julgador Claudio de Andrade Camerano, em 1ª Instância: “Convém re-
lembrar que, regra geral, a contrapartida da amortização de ágio pago na 

19	 Art. 36. Não será computada, na determinação do lucro real e da base de cálculo da Contribuição 
Social sobre o Lucro Líquido da pessoa jurídica, a parcela correspondente à diferença entre o valor 
de integralização de capital, resultante da incorporação ao patrimônio de outra pessoa jurídica 
que efetuar a subscrição e integralização, e o valor dessa participação societária registrado na 
escrituração contábil desta mesma pessoa jurídica. (Revogado pela Lei nº 11.196, de 2005)
§ 1º O valor da diferença apurada será controlado na parte B do Livro de Apuração do Lucro 
Real (Lalur) e somente deverá ser computado na determinação do lucro real e da base de cálculo 
da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido: (Revogado pela Lei nº 11.196, de 2005)
I - na alienação, liquidação ou baixa, a qualquer título, da participação subscrita, 
proporcionalmente ao montante realizado; (Revogado pela Lei nº 11.196, de 2005)

20	 À época, a redação do art. 25 era a seguinte: “As contrapartidas da amortização do ágio 
ou deságio de que trata o artigo 20 não serão computadas na determinação do lucro real, 
ressalvado o disposto no artigo 33.” Atualmente, com a Lei 12.973, de 2014 a redação passou a 
ser a seguinte: “A contrapartida da redução dos valores de que tratam os incisos II e III do caput 
do art. 20 não será computada na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no art. 33.”
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aquisição de participações societárias, qualquer que tenha sido o seu fun-
damento econômico, caso tenha sido computada na determinação do re-
sultado contábil, deve ser adicionada na apuração do resultado tributável, 
conforme determinado pelo artigo 25 do Decreto-lei nº 1.598, de 1977”.

Amortizar um ágio produzido dentro do próprio grupo contraria a 
própria legalidade descrita no art. 7º da Lei 9.532, de 1997, que ao discipli-
nar o registro contábil do ágio, a todo momento se refere ao Decreto-Lei 
1.598, de 1977. De acordo com o §2º do art. 20 do decreto-lei,21 o valor 
do ágio deve indicar o seu fundamento econômico, tais como o “valor de 
mercado de bens do ativo”, “a rentabilidade dos resultados dos exercício fu-
turos”, “fundo de comércio, intangíveis, e outras razões econômicas”. Uma 
empresa veículo, de papel, que surgiu apenas para a formação do ágio não 
tem esses atributos. Pouco importa se existe uma razão familiar. O fato de 
ser de papel, de a operação e todas as empresas envolvidas serem controla-
das por apenas duas pessoas, impede a influência do mercado na formação 
do preço da operação. Não existe formação de mais valia.

Existe, com efeito, fundamento econômico na operação quando um 
investidor paga um preço maior que o valor patrimonial, maior que o va-
lor justo, porque espera dele algum tipo de valorização futura. Mas, se o 
investidor resolve incorporar a investida - negociando a operação no livre 
mercado - a empresa (investidora) que pagou o ágio e a empresa (investi-
da) que geraria a rentabilidade futura passam a ser uma só. Quando essa 
incorporação é previamente determinada, antes mesmo do pagamento do 
ágio, quando o controle da investidora e da investida repousam em mãos 
da mesma pessoa, não há formação de preço justo e nem de livre mercado.

A situação de artificialidade fica ainda mais evidente quando se percebe 
que nada foi pago efetivamente pelo investimento. O art. 7º da Lei 9.532, de 
1997 é muito claro em exigir um dispêndio, um gasto, um desembolso em 
virtude de incorporação, fusão ou cisão “adquirida com ágio ou deságio”. A 
expressão “adquirida com ágio” demonstra que deve haver um desembolso 
financeiro. Mas não é só. O Decreto-lei nº 1.598, de 1977, no art. 20, na redação 
da época, também exigia esta circunstância ao mencionar a expressão “custo 
de aquisição”. A redação atual, com a Lei 12.973, de 2014, também utiliza a 
expressão “custo de aquisição” e, ainda, a expressão “participação adquirida”.

21	 Atualmente revogado pela Lei 12.973, de 2014.
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Portanto, quando se reflete sobre o contexto em que se insere a ideia 
de ágio, é preciso atentar para o fato de se tratar de um preço que é forma-
do no mercado. A ideia de mercado deve nortear o debate. Quando não 
se consegue perceber a formação livre de um preço no mercado, haverá 
uma artificialidade da formação. Essa artificialidade ocorre quando as em-
presas envolvidas na negociação são controladas pela mesma pessoa, ou 
mesmo Grupo, independentemente de ser familiar ou não. A ponto de nem 
precisar haver um desembolso na operação, dado o total controle existen-
te pelos participantes do negócio. No caso em estudo, todas as empresas 
eram comandadas por Arnaldo Angeloni e Antenor Angeloni. O que con-
traria a lógica de que ninguém negocia consigo mesmo, já que os negócios 
são feitos com terceiros. O que não ocorre no caso do grupo familiar.

A ideia de formação do ágio decorre da própria intensificação do co-
mércio global. Empresas ao redor do mundo passaram a intensificar suas 
reorganizações societárias, afim de reduzir custos e buscar melhores ren-
tabilidades para seus ativos. Diante do cenário global, se intensificou, tam-
bém, as fusões, aquisições e cisões entre grandes grupos, o que acarretou o 
olhar da fiscalização tributária e da doutrina sobre a formação do ágio. Luís 
Eduardo Schoueri, pois, alerta para o fato de haver dois conceitos de ágio. 
Um do ponto de vista contábil, que visa corresponder à realidade econômica 
da empresa, um sobrepreço, ou seja, “montante pago por um ativo que supe-
re seu ‘justo valor’”22 Outro decorrente da lei, ou seja, ágio enquanto instituto 
jurídico, com “critérios a serem seguidos para a sua apuração”.23 Para Schou-
eri, é o “instituo jurídico do ágio que produz consequências tributárias”.

Porém, não é somente a legislação que trate especificamente do ágio 
que deve ser observada. Todo o contexto normativo que regula o exercí-
cio de qualquer atividade econômica deve ser observado. Por exemplo, as 
próprias normas que regulam a justificativa para existência de empresas 
devem ser respeitadas. Não só o aspecto formal dessa justificativa, mas, 
também, seu aspecto material. Não basta haver o registro da empresa, mas, 
também, que esta empresa exerça uma atividade econômica no mundo 
real, de modo socialmente responsável. Mas nem sempre isso ocorre.

22	 SCHOUERI, Luís Eduardo. Ágio em reorganizações societárias. São Paulo: Dialética, 2012, p. 14.

23	 SCHOUERI, Luís Eduardo. Op. cit., p. 16.
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É cada vez mais comum em planejamentos tributários a utilização de 
empresas para se furtar ao pagamento de tributo. Nestes casos, as empresas 
existem apenas formalmente, sem que possuam qualquer empreendimen-
to ou atividade econômica. Mas, mesmos sem exercerem atividades econô-
micas, possuem importantes funções no planejamento tributário, para que 
a tributação seja reduzida ou evitada, mediante aparência de formalidade. 
Nos casos de utilização de sociedades no planejamento tributário, Marco 
Aurélio Greco ressalta três premissas importantes para o debate. A primeira 
delas, assevera, é a “identificação do empreendimento que justifica sua exis-
tência”.24 Não basta que a empresa exista no papel, é preciso que ela tenha 
uma atividade econômica real. Uma segunda premissa é que a legislação tri-
butária se preocupa mais com a “unidade econômica” quando dispõe sobre 
capacidade tributária passiva. Conforme art. 126, III do CTN, a capacidade 
tributária passiva independe “de estar a pessoa jurídica regularmente cons-
tituída, bastando que configure uma unidade econômica ou profissional”. 
Esta premissa é importante para a identificação de grupos econômicos que 
não se estabelecem formalmente como grupos. E a terceira premissa é a de 
que as pessoas jurídicas podem ser usadas para simulação.25

Importante realçar que todo o sistema jurídico – desde a Constituição 
às leis infraconstitucionais – atribuem um papel relevante às pessoas jurídi-
cas, diante da importância das empresas para a ordem econômica e social.

Com isso me mente, a Constituição atribui à propriedade a neces-
sidade de observar a função social. É o que estabelece o art. 5º, XXIII ao 
determinar que “a propriedade atenderá a sua função social”. A própria 
ordem econômica exige respeito à função social da propriedade. O art. 170, 
III, estabelece que a ordem econômica, fundada na valorização do trabalho 
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência dig-
na, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes prin-
cípios: função social da propriedade. O Código Civil, da mesma forma, 
delimita a liberdade de contratar dos indivíduos. O art. 421 determina que 
a “liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função 
social do contrato”. E o art. 2.035, parágrafo único, preceitua que “nenhu-
ma convenção prevalecerá se contrariar preceitos de ordem pública, tais 

24	 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4 ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 474.

25	 GRECO, Marco Aurélio, Op. cit., p. 475.
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como os estabelecidos por este Código para assegurar a função social da 
propriedade e dos contratos.”

No caso em análise, todas as empresas criadas dentro do grupo fami-
liar devem obedecer a função social. Uma empresa registrada apenas de 
modo formal não atende a este princípio. Essa situação viola a finalidade 
que a Constituição Federal atribui aos institutos jurídicos, principalmente 
às empresas. No caso das empresas, em especial, a Constituição Federal 
exige que exerçam sua atividade econômica com respeito à função social. 
Não se trata de estabelecer o que é a empresa, mas, sim, de delimitar qual a 
função social que a Constituição deseja. E, ainda que o conceito formal de 
empresa possa estar na legislação infraconstitucional, o fato é que a Cons-
tituição foi clara em estabelecer um limite para sua instituição legítima. 
Isso porque, pagar tributos não é só um dever fundamental, mas, também, 
uma responsabilidade social e comunitária.

Desta narrativa já se conclui que, para atender o comando Consti-
tucional, não se pode criar uma empresa com o simples objetivo de evitar 
o pagamento de tributo. Tampouco se pode criar uma empresa de papel, 
como sãos as empresas veículos (conduit companies) usadas para a fabrica-
ção de ágios. Essas empresas ingressam em planejamentos complexos com 
o fim de possibilitar a passagem da riqueza de um lugar a outro, em busca 
de tributação mais vantajosa, inclusive com a fabricação de deduções.26 No 
caso em análise a empresa criada pelo grupo familiar – Angeloni Investi-
mentos e Participações Ltda – além de ser uma empresa veículo, também 
era uma empresa fictícia.27 

Outra característica da empresa criada pelo grupo é a sua efemerida-
de. Esse tipo é definido por Marco Aurélio Greco como “aquelas socieda-
des que nascem para morrer ou para serem extintas depois de alguns dias 
ou algumas horas, tão logo compareçam em determinada operação”.28 
Como consta do relatório do julgado, toda operação de fabricação e iní-

26	 Marco Aurélio Greco conceitua a empresa veículo como a pessoa jurídica que “é criada apenas 
e tão somente para servir como canal de passagem de um patrimônio ou de dinheiro de modo 
a constituir determinado pressuposto de fato previsto em lei, mas sem que tenha efetivamente 
outra função dentro do contexto” (GRECO, Marco Aurélio, Op. cit., p. 475).

27	 Para Marco Aurélio Greco a empresa fictícia “não materializa nenhum empreendimento que a 
lastreie; é mera sociedade de papel”. (GRECO, Marco Aurélio, Op. cit., p. 477).

28	 GRECO, Marco Aurélio, Op. cit., p. 479.
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cio de amortização do ágio durou doze dias apenas. Esse período ocorreu 
entre a constituição da holding, que serviu de empresa veículo, e sua cisão, 
para transferência do ágio amortizável para a empresa que exercia de fato 
alguma atividade econômica. A empresa veículo, portanto, já nasceu para 
ser extinta. Nesse ponto Marco Aurélio Greco questiona se haveria a affec-
tio societatis, já que a empresa é criada para ser extinta.29

Um outro destaque é a total ausência do proposito negocial. A doutri-
na tem se preocupado com os motivos que levam à realização de um deter-
minado negócio jurídico. A ideia é desvendar se existe alguma substância 
econômica para a realização daquele empreendimento. Saber se o negócio 
tem amparo na realidade. Costuma-se atribuir a origem da doutrina do 
propósito negocial (business purpose) ao direito norte-americano no lea-
ding case Gregory v. Helvering, decidido em 1935.30 Na ocasião, a Suprema 
Corte Americana decidiu que o contribuinte poderia realizar seus negó-
cios de modo a pagar o menor tributo possível. Contudo, as escolhas para 
atingir tal finalidade deveriam ser dentre aquelas que tivessem um propó-
sito negocial ou econômico.

Marco Aurélio Greco, preocupado com o abuso de direito, defende 
que para que este não ocorra deve existir um motivo extratributário. Ex-
plica, contudo, seu posicionamento para afirmar que não haveria de ser 
necessariamente um motivo ligado ao mercado ou business purpose. Para 
Greco “o motivo que afasta o abuso é o extratributário, vale dizer, pode ser 
uma razão familiar, política, de mudança de regime jurídico das importa-
ções...”.31 Em que pese este posicionamento, ainda que possa haver uma 
razão extratributária, como uma questão familiar, o fato é que empresas 
não podem ser criadas para simplesmente produzir ágio, ainda mais no 
caso de empresas do mesmo grupo familiar.

Em situação semelhante ao caso em análise, o Tribunal Regional 
Federal da 2ª Região, por meio de sua Quarta Turma Especializada, não 
admitiu a escolha de uma estrutura empresarial apenas para amortizar o 

29	 Ibid.

30	 ROLIM, João Dácio; FONSECA, Frederico de Almeida. Reorganizações societárias e planejamento 
fiscal: o ágio de investimentos e o uso de “empresas-veículo” (conduit companies). In: ANAN JR., 
Pedro (coord.). Planejamento fiscal. Vol. II. São Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 331-355.

31	 GRECO, Marco Aurélio, Op. cit., p. 243.



186

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

ágio, sem que houvesse qualquer dispêndio em que o negócio ocorreu ape-
nas de modo escritural. O relator Desembargador Federal Luiz Antonio 
Soares, na ocasião, foi enfático:

Ressalte-se que não se deve confundir tal atitude com o planeja-
mento fiscal eficaz, eis que não houve a escolha da opção economi-
camente mais viável entre dois negócios jurídicos desejáveis, mas 
sim a caracterização de um negócio jurídico com o intuito exclusi-
vo de reduzir a carga tributária, o que certamente não é permitido 
nem pela legislação, que proíbe negociações simuladas, nem pela 
Constituição da República, em seus princípios tributários. Ora, a 
realização de um negócio jurídico tal qual a incorporação mercan-
til deve possuir motivação econômica e/ou estratégica para o res-
pectivo grupo comercial, ainda que aquele modelo contratual es-
pecífico alie a conveniência de ser tributariamente mais vantajoso, 
mas essa não pode ser a motivação única da negociação.32

Em julgado mais recente, a mesma Quarta Turma Especializada não 
permitiu a amortização ao reconhecer que quando ocorre apenas “uma 
reorganização interna da estrutura” não há a formação de ágio, tampouco 
acréscimo ao patrimônio do grupo. Destacou-se, ainda, que “não há res-
paldo legal para o aproveitamento de ágio por pessoa jurídica distinta das 
envolvidas na operação que gerou o ágio”.33 Uma vez que é comum nessas 
operações de amortização de ágio o uso de empresa veículo, o Tribunal 
não permitiu a transferência da amortização do ágio a terceira empresa, 
que não participou da operação.

A posição do CARF, antes da mudança da estrutura de julgamento, 
que extinguiu o voto de qualidade sempre foi no sentido de vedar esse tipo 
de amortização de ágio interno. Em 2017, ao julgar tema semelhante pe-
rante a CSRF, Acórdão nº 9101-002.804,34 a Relatora Cristiane Silva Costa 
salientou que é pacífico o entendimento na turma pela impossibilidade de 
dedução de ágio formado dentro de grupo, isso porque a “ausência de par-
tes independentes e desembolso por quem adquire impede a dedutibilida-

32	 TRF2, Quarta Turma Especializada, Apelação em Mandado de Segurança nº 2006.51.01.490315-
5, Rel. Luiz Antonio Soares. Data da decisão 14 set. 2010.

33	 TRF2, Quarta Turma Especializada, Apelação nº 0052740-33.2018.4.02.5101, Rel. Firly 
Nascimento Filho. DE de 07/02/2022.

34	 Sessão de julgamento de 10 mai. 2017.
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de do ágio”. Em 2018, novamente o CARF voltou a afirmar que o reconhe-
cimento de ágio interno fundamentado em expectativa de rentabilidade 
futura não encontra respaldo legal, “pois não é possível reconhecer uma 
maisvalia de um investimento quando originado de transação dentro do 
mesmo grupo empresarial, em operação de aumento de capital da contro-
ladora em empresa veículo com ações da pessoa jurídica”.35

Após o retorno do voto de qualidade, o CSRF novamente voltou a 
proibir o ágio interno.36 Esse tema, contudo, não pode ficar submetida às 
mudanças processuais. O tema sempre envolve cifras milionárias, o que 
pode acarretar problemas orçamentários e concorrenciais.

Conclusão

O mundo globalizado caminha para uma tentativa de grandes grupos 
de se livrarem das responsabilidades pelas consequências de sua atuação 
local, sejam ambientais, sociais ou fiscais. A busca da maximização dos 
lucros em âmbito internacional, ensinou os grandes grupos empresariais 
nacionais que eles também podem se livrar das consequências internas. É 
possível, mediante planejamento tributário abusivo, financiar a atividade 
econômica empresarial sem que seja necessário correr riscos. Basta que se 
conheça os buracos negros das estruturas normativas, de modo a buscar 
na legislação possibilidades de interpretação que ultrapassam o bom senso 
e a racionalidade. Sem contar a evidente violação constitucional e legal.

Esse é o caso da utilização pelos grandes grupos empresariais de pla-
nejamentos que envolvam o tipo de estrutura narrada neste artigo. O ágio 
interno com a utilização de empresa veículo – que sempre foi rechaçado 
pela jurisprudência administrativa – desafia a alteridade. Esse tipo de ação 
empresarial revela, pois, o individualismo absoluto que norteia determina-
dos grupos. Pouco importa que divulguem em suas redes sociais e páginas 
profissionais suas aparentes “responsabilidades sociais” e filantropias com 
prêmios fabricados pelo setor de marketing. O fato é que toda ação é finan-
ciada com dinheiro público dos impostos de toda coletividade.

35	 CARF, Acórdão nº 1401-002.883, julgado em 18/09/2018.

36	 Cf. CSRF, 1ª Turma, Acórdão nº 9101-006.462, julgado em 02/02/2023.
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Fabrica-se dinheiro, sem que se desenvolva qualquer atividade eco-
nômica, com holdings de papel, que só existem para dar aparência de le-
galidade a estruturas complexas. Tais operações oneram ainda mais os re-
cursos fiscais, já que exigem muito da Administração Tributária para que 
sejam descobertas.

No caso do Grupo Angeloni quase R$ 300 milhões de reais em valores 
históricos deixaram de ingressar nos cofres públicos. O fundamento econômi-
co de ser uma reestruturação familiar pouco importa para justificar empresa 
de papel que nasce e some em doze dias e transfere para terceira empresa do 
grupo mais valia artificial sem que tenha havido qualquer dispêndio. 

A Lei 12.973, de 2014 precisou dizer o óbvio. Não se forma mais valia, 
não se produz ágio, entre “partes não dependentes”. Em um cenário em que 
se reclama de inflação legislativa, comportamentos como o que ocorre no 
ágio interno forçam a legislação a dizer o que já se podia extrair de princípios 
constitucionais, da legislação infrconstitucional e do próprio bom senso. As 
empresas surgem para ter uma função social. Uma função no mundo real e 
não no mundo imaginário de quem redige um papel. As empresas surgem 
para auxiliar a produção de riqueza e não a captação da riqueza social que 
não foi produzida por elas. É isso o que se tem feito com tais planejamentos 
tributários abusivos. Transfere-se, por meio de uma aparente reorganização 
societária, com o uso de empresa veículo, a riqueza social consubstanciada 
no dinheiro dos impostos para o setor privado. O que acaba por fomentar, 
ainda mais, a concentração de riqueza com o 0,1 % do Brasil, que consegue 
dar festas cinematográficas em um país de miseráveis.
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8. Planos de Opções de Ações  
(Stock Option Plans) na Jurisprudência 

do CARF: uma Típica Questão de 
Legalidade em Matéria Tributária

Luís Eduardo Schoueri1

Raphael Assef Lavez2

Introdução

O fenômeno de dissociação entre a propriedade (detida por acionis-
tas. em geral pulverizados), e a administração (diretores das sociedades) 
marca o desenvolvimento de grandes corporações e grupos empresariais. 
Neles, são os administradores que direcionam os recursos financeiros e 
prioridades administrativas da corporação3. Tal circunstância acaba, 
muitas vezes, colocando os interesses de acionistas e administradores em 
lados opostos – o que, numa abordagem econômica, convencionou-se de-
nominar “custos de agência”. Agência, aqui, é utilizada no sentido de uma 
relação contratual, em que uma pessoa (principal) investe um terceiro 
(agente) de poderes de decisão, sob determinadas diretrizes, para que o 
agente maximize os benefícios na gestão da propriedade ou dos negócios 
do principal. Os custos, ou perdas de eficiência, decorrem da circunstância 
de que os interesses de principal e agente podem se contrapor, na medida 

1	 Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Vice-Presidente do 
Instituto Brasileiro de Direito Tributário. Advogado em São Paulo/SP.

2	 Mestre em Direito Econômico, Financeiro e Tributário e Bacharel em Direito pela Universidade 
de São Paulo. Especialista em Direito Tributário Internacional pelo Instituto Brasileiro de 
Direito Tributário. Professor de cursos de pós-graduação. Advogado em São Paulo/SP.

3	 Cf. AVI-YONAH, Reuven S. Corporations, society, and the state: a defense of the corporate tax. 
In: Virginia Law Review, vol. 90, n. 5, set./2004, p. 1193-1255 (1235-1238).
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em que ambos visam à maximização da utilidade da propriedade – o que 
pode ter significados diferentes para cada um deles4.

É nesse contexto que se inserem os planos de opções de ações. Como 
se detalhará adiante, trata-se de um instrumento concedido pela compa-
nhia, em geral a seus administradores e empregados de maior estatura ope-
racional, para que partilhem com acionistas os benefícios da valorização 
da empresa no mercado. É, pois, uma ferramenta de integração entre ca-
pital e trabalho, permitindo que a otimização da atuação dos beneficiários 
do plano durante sua vigência se converta em vantagens diretas a eles5. 
Também do ponto de vista do mercado de capitais, é importante aos in-
vestidores que acionistas e administradores mostrem-se alinhados, o que 
robustece a confiança na valorização daquelas ações no médio prazo6.

O estudo dos planos de opções de ações sob o aspecto tributário, 
especialmente no âmbito da jurisprudência administrativa federal, jus-
tifica-se por duas principais razões. Em primeiro lugar, trata-se de tema 
relativamente recente no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais 
(CARF), tendo sido avaliados os primeiros casos há pouco mais de cinco 
anos. Nada obstante, como se demonstrará ao longo deste estudo, o as-
sunto tem se tornado problemático naquele órgão (e no âmbito da Recei-
ta Federal do Brasil como um todo). De um lado, são diversas autuações 
com critérios divergentes, muitas vezes com relação ao mesmo plano de 
um mesmo contribuinte. De outro, tampouco há parâmetros de análise e 
decisão homogêneos entre as diversas Turmas Ordinárias da Segunda Se-
ção, competentes para a apreciação dos tributos e exigências relacionadas 

4	 Cf. JENSEM, Michael C.; MECKLING, William H. “Theory of the firm: managerial behavior, 
agency costs and ownership structure”. In: Journal of Financial Economics, n. 3, v. 4, Harvard 
University Press, p. 305-360 (308-310).

5	 Cf. CATÃO, Marcos André Vinhas. “Tributação de stock options”. In: Revista Dialética de 
Direito Tributário, v. 127, 2006, p. 57-67 (57); MOSQUERA, Roberto Quiroga; BUENO, 
Maria Isabel Tostes da Costa. “Questões atinentes à remuneração de administradores: bônus, 
participação nos lucros e resultados e stock options”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (ccord.). 
Grandes questões atuais do direito tributário, v. 14. São Paulo: Dialética, 2010, p. 312-323 
(323); BIFANO, Elidie Palma. “Opção de compra de ações (stock options), participação nos 
lucros e resultados (PLR) e remuneração de executivos: aspectos controversos”. In: Revista de 
Direito Tributário, v. 118, 2013, p. 58-68 (63).

6	 Cf. HULL, John C. Options, futures and other derivatives. 10ª ed. Nova York: Pearson 
Education, 2018, p. 354.
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(contribuição previdenciária patronal – CPP, imposto sobre a renda das 
pessoas físicas – IRPF – e multa isolada em razão da ausência de retenção 
na fonte do imposto sobre a renda – IRRF). Os precedentes da Segunda 
Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), por sua vez, ainda 
são incipientes e têm limitado escopo de apreciação sobre os planos em 
razão da estreiteza processual dos recursos que analisa. É, pois, necessário 
um raciocínio indutivo a partir dos casos decididos naquele Conselho, a 
fim de contribuir para a análise de sua aderência, ou não – e em qual me-
dida –, ao ordenamento jurídico-tributário brasileiro.

Em segundo lugar, também por conta dos aspectos mencionados aci-
ma, mostra-se um tema bastante oportuno para que se revisitem questões 
próprias da teoria geral do direito tributário. Para além da (necessária) 
reavaliação dos pressupostos essenciais para a exigência dos tributos em 
discussão, tais como o conceito de remuneração, a definição da hipótese 
tributária do imposto sobre a renda e de sua base de cálculo, o tema per-
mitirá evidenciar, à luz destes casos concretos, o conceito, os limites e a 
função da própria legalidade em matéria tributária, notadamente quanto à 
concretização da igualdade e da própria segurança jurídica.

Para tanto, num primeiro momento, será exposta a multiplicidade 
de planos de opções de ações apreciados pelo CARF, em sua variedade de 
características, a fim de que, num segundo momento, possam ser identi-
ficados e analisados criticamente os diversos matizes vislumbrados pelas 
decisões, seja no tocante à exigência tanto da CPP quanto do IRPF, assim 
como os problemas do momento da suposta tributação e as respectivas ba-
ses de cálculo. Ao fim, as questões relativas aos planos de opções de ações 
serão tomadas como caso para reavaliação do problema à luz da legalidade 
e seus reflexos sobre a igualdade e segurança jurídica.

1. Planos de opções de ações: características  
e casos avaliados pelo CARF

A análise das decisões administrativas relativas à tributação de pla-
nos de opções de ações deve partir da constatação de que não há um mo-
delo único, senão uma ampla variedade de planos oferecidos por diferentes 
empresas, com características bastantes peculiares. É justamente a partir 
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dessa diversidade que se pode avaliar a consistência dos critérios adotados, 
evidenciando quais aspectos são ou foram essenciais para que se decidisse 
numa ou noutra maneira.

Linhas gerais, os planos de opções de ações envolvem um negócio 
jurídico por meio do qual uma companhia confere, individualmente, aos 
seus administradores ou empregados, o direito de subscrever e/ou adquirir 
ações de sua emissão durante um certo prazo, a um preço de emissão de-
terminado ou determinável, conforme condições estabelecidas em plano 
previamente aprovado pela assembleia geral. Sobre esse modelo de negó-
cio, a Lei nº 6.404/76 (Lei das Sociedades Anônimas) estabelece, em seu 
artigo 168, § 3º, que o estatuto da companhia pode prever a outorga de 
opções de compra de ações a administradores, a empregados e a pessoas 
físicas que lhe prestem serviços, desde que dentro do limite de capital auto-
rizado e de acordo com o plano aprovado pela Assembleia Geral.

Em que pese bastante variados, os planos de opções de ações apre-
sentam algumas características que têm se verificado de forma recorrente 
nos casos apreciados pelo CARF7. Há, em um primeiro momento, a deli-
beração prevista no dispositivo acima, em que se estabelecem os critérios 
essencial do plano, especialmente aqueles relacionados à definição dos be-
neficiários e das condições para adesão, exercício e, eventualmente, alie-
nação das ações adquiridas. No tocante à outorga da opção em si, ela pode 
ser gratuita ou onerosa, sendo que, na grande maioria dos casos, tem pre-
valecido o primeiro modelo – essa questão, como se verá adiante, tem tido 
repercussão quanto à tributação decorrente do plano. Dentre os acórdãos 
analisados, o plano de opções da Cyrella Brazil Realty S.A. apresenta-
va um preço de outorga, correspondente ao preço médio da ação à época, 
reduzido em 20%, o qual poderia ser pago com o bônus anual atribuído 
aos beneficiários8. Sobre esse ponto, embora o plano de ações da ALL – 
América Latina Logística S.A. trouxesse previsão de pagamento no ato 

7	 Cf. CATÃO, Marcos André Vinhas. “Tributação de stock options”. In: Revista Dialética de 
Direito Tributário, v. 127, 2006, p. 57-67 (58); GALHARDO, Luciana Rosanova; BATISTA, 
Diego Alves Amaral. “Stock Options - Plano de Pagamentos Baseados em Ações”. In: 
MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias jurídico-
contábeis (aproximações e distanciamentos), v. 6. São Paulo: Dialética, 2015, p. 311-333 (312-
313).

8	 Acórdão 2301-005.771, julgado em 05.12.2018.
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de outorga das opções, tal custo poderia ser arcado mediante empréstimo 
concedido pela própria empresa aos beneficiários do plano9. 

Uma vez outorgadas as opções de compra, se atendidas determinadas 
condições e após o decurso de um certo período de tempo, o beneficiário 
adquire o direito de exercê-las, adquirindo ou subscrevendo as ações por um 
preço previamente determinado, independentemente do valor de mercado 
da ação na data do exercício. No tocante ao período e às condições para o 
exercício (denominado vesting period), há diferenças importantes quanto às 
consequências do desligamento do beneficiário do quadro de colaboradores 
da companhia. Há planos, como da Itaú Unibanco Holding S.A., em que 
há a antecipação do direito à subscrição das ações na hipótese de aposenta-
doria ou falecimento do beneficiário10. Noutros planos, como da BM&F Bo-
vespa S.A., eventual desligamento voluntário poderia antecipar o exercício 
de opções cujo período de carência ainda não teria se encerrado11. Ainda 
com relação ao vesting period, o plano outorgado pela GVT Holding S.A. 
previa um período de um a quatro anos, sendo exercíveis 25% das opções 
por ano; havendo desligamento, extinguiam-se as opções, sendo que, não se 
tratando de desligamento com justa causa, aquelas opções já exercíveis, mas 
ainda não exercidas, poderiam sê-lo por ocasião do desligamento12.

Questão importante diz respeito ao preço de exercício das opções. 
Vale menção ao plano da Cyrella Brazil Realty S.A., que apresentava 
um preço para a aquisição ou subscrição de R$ 0,01 por ação13 – ao passo 
que, ao contrário de outros planos, já previra a onerosidade da outorga 
das opções. Trata-se de um modelo diverso daquele adotado, por exemplo, 
nos planos da Itaú Unibanco Holding S.A., em que a outorga é gratuita, 
mas o preço de exercício da opção corresponde ao preço médio das ações 
nos três meses que antecederam a emissão das opções, com variação de até 

9	 Acórdãos 2401-003.044 e 2401-003.045, ambos julgados em 18.06.2013.

10	 Acórdão 9202-005.968, julgado em 23.09.2017; Acórdão 9202-006.628, julgado em 21.03.2018; 
Acórdão 2301-005.772, julgado em 05.12.2018; Acórdão 2202-003.510, julgado em 12.08.2018; 
Acórdão 2401-000.888, julgado em 11.02.2015.

11	 Acórdão 2301-005.752, julgado em 08.11.2018; Acórdão 2401-005.729, julgado em 11.09.2018; 
Acórdão 2402-005.823, julgado em 10.05.2017.

12	 Acórdão 2402-005.010, julgado em 17.02.2016.

13	 Acórdão 2301-005.771, julgado em 05.12.2018.
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20%14. A comparação é interessante, pois os parâmetros de cálculo asseme-
lham-se, embora, num caso, se refira ao preço da opção (pago na outorga) 
e, noutro, ao preço da ação (pago no exercício).

Ainda sobre o preço de exercício, o plano de opções da GVT Hol-
ding S.A. estabelecia um valor de R$ 6,15/ação, enquanto o valor de mer-
cado unitário das ações no período de referência teria oscilado, segundo as 
decisões, entre R$ 24,20 e R$ 54,5015. Também sobre esse aspecto, o plano 
de opções da ALL – América Latina Logística S.A. apresentou a pecu-
liar circunstância de ter sido realizada uma troca de planos, com mudança 
do preço de exercício após a queda do valor de ações para um patamar 
inferior à metade dos preços de exercício previstos nos planos originais16.

A questão específica de um possível caráter simbólico, ou não, do pre-
ço de exercício destacou-se na análise do plano outorgado pela BM&F Bo-
vespa S.A. Nele, segundo relatado em julgamento, se previra um preço de 
exercício fixo de R$ 1,00/ação, sendo que 25% das opções já poderiam ser 
imediatamente exercidas, enquanto o valor de mercado unitário das ações 
à época, também segundo relatado, era de R$ 23,0617.

Por fim, uma característica relativamente comum, presente nos planos 
de opções da Itaú Unibanco Holding S.A.18 e da BM&F Bovespa S.A. diz 
respeito à disponibilidade das ações após o exercício, ou seja, se é facultado 
ao beneficiário alienar as ações adquiridas imediatamente ou apenas após o 
transcorrer de algum período desde a aquisição – cláusula denominada lockup.

Em suma, fica clara a grande diversidade dos planos de opções de 
ações que têm sido outorgados pelas companhias brasileiras, o que leva à 
necessidade de avaliação individualizada dos casos, a fim de se verificar o 
atendimento, ou não, dos critérios considerados para a determinação do 
regime tributário próprio a tais operações. 

14	 Acórdão 9202-005.968, julgado em 23.09.2017; Acórdão 9202-006.628, julgado em 21.03.2018; 
Acórdão 2301-005.772, julgado em 05.12.2018; Acórdão 2202-003.510, julgado em 12.08.2018; 
Acórdão 2401-000.888, julgado em 11.02.2015.

15	 Acórdão 2402-005.010, julgado em 17.02.2016; Acórdão 2402-004.481, julgado em 20.01.2015.

16	 Acórdãos 2401-003.044 e 2401-003.045, ambos julgados em 18.06.2013.

17	 Acórdão 2401-003-891, julgado em 11.02.2015.

18	 Acórdão 9202-005.968, julgado em 23.09.2017; Acórdão 9202-006.628, julgado em 21.03.2018; 
Acórdão 2301-005.772, julgado em 05.12.2018; Acórdão 2202-003.510, julgado em 12.08.2018; 
Acórdão 2401-000.888, julgado em 11.02.2015.
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2. Contribuição previdenciária e a natureza remuneratória 
ou mercantil dos planos de opções de ações

2.1 Pressupostos para a incidência  
da contribuição previdenciária 

A competência da União para instituição das contribuições sociais 
destinadas à previdência social decorre do disposto nos artigos 149 e 195 
da Constituição Federal, cuja análise, aliada à avaliação da Lei nº 8.212/91, 
permitirá delinear os pressupostos para a incidência da tais contribuições 
previdenciárias, a partir dos quais se poderão cotejar os critérios adotados 
pelas decisões administrativas no tocante aos planos de opções de ações.

Enquanto o artigo 149 estabelece a competência exclusiva da União, 
o artigo  195, inciso I, alínea “a”, na redação da Emenda Constitucional 
nº 20/98, prevê a incidência da contribuição social sobre “a folha de salários 
e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à 
pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício”. A Lei 
nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.876/99, instituiu a CPP sobre “o to-
tal das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título” (artigo 
22, inciso I). Tais remunerações, contudo, devem ser “destinadas a retribuir 
o trabalho qualquer que seja a sua forma”, trabalho este que deve represen-
tar “serviços efetivamente prestados” ou, ao menos, “tempo à disposição do 
empregador ou tomador de serviços”. Portanto, para que haja a incidência da 
CPP, deverá haver (i) uma remuneração, (ii) por retribuição, seja (iii.a) pelos 
serviços efetivamente prestados, seja (iii.b) pelo tempo à disposição do em-
pregador ou tomador dos serviços. Do ponto de vista temporal, vale desta-
car, somente haverá incidência quando tais remunerações forem (iv) pagas, 
devidas ou creditadas a qualquer título, ainda que sob a forma de utilidades, 
desde que, nesse último caso, se trate de (iv.a) ganhos habituais.

No tocante à base de cálculo, há uma predeterminação constitucional 
no sentido de que “as contribuições sociais (…) poderão ter alíquotas ad 
valorem, tendo por base (…) o valor da operação” (artigo 149, § 2º, inciso II, 
alínea “a”). Daí a necessidade de que, tratando-se de contribuição social, a 
base de cálculo equivalha ao (v) valor da operação, o que, no caso, apenas 
pode significar a prestação de serviços, com ou sem vínculo empregatí-
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cio19. Nesse sentido, a Lei nº 8.212/91, em seu artigo 28, define a base de 
cálculo da CPP como o salário-de-contribuição, estabelecido como o valor 
da remuneração nos termos definidos acima – critérios (i) a (iv). Mais re-
centemente, a Lei nº 13.467/17 excluiu os prêmios e abonos do salário-de-
-contribuição (artigo 28, § 9º, alínea “z”, da Lei nº 8.212/91).

Em suma, para que se entenda que incide a CPP sobre os planos de op-
ções de ação, é imprescindível que se demonstre (i) seu caráter remunera-
tório; devendo guardar uma (ii) estreita conexão (retribuição) a (iii.a) ser-
viços efetivamente prestados ou (iii.b) algum tempo posto à disposição do 
empregador ou tomador de serviços. Além disso, para que haja a tributa-
ção, tais remunerações devem ter sido (iv) pagas, devidas ou creditadas e, 
se o foram na forma de utilidades, deve se tratar de (iv.a) ganhos habituais. 
Por fim, somente poderá incidir a CPP sobre o (v) valor da operação, isto é, 
deve guardar uma relação, ao menos mediata, com a prestação de serviços, 
com ou sem vínculo empregatício.

Em outras palavras, além de se discutir acerca da natureza dos planos 
de opções de ações, se remuneratórios ou não, é necessário que se estabe-
leça se e quando o beneficiário prestou efetivamente qual serviço ou se e 
quando esteve por quanto tempo à disposição, bem como se e quando tal 
remuneração teria sido paga, devida ou creditada. Caso sejam entendidos 
como pagamentos na forma de utilidades, é necessário demonstrar-se a 
habitualidade dos ganhos. Finalmente, a base de cálculo eleita pela tributa-
ção deve, mandatoriamente, refletir, ainda que indiretamente, os serviços 
efetivamente prestados ou o tempo colocado à disposição que, com os pla-
nos de opções de ações, se visaria a retribuir.

Como se verá a seguir, tanto a Receita Federal quanto a jurisprudên-
cia administrativa colocam grande ênfase na questão da natureza dos pla-
nos de opções de ações, se remuneratória ou mercantil. A questão do mo-
mento da incidência e da base de cálculo, quando apreciadas, guarda um 
reflexo indelével com a disciplina do IRPF, já que, particularmente quanto 
ao aspecto temporal e à base de cálculo, tais tributos assemelham-se.

2.2A natureza dos planos de opções de ações, a questão do risco e os 
critérios adotados pela jurisprudência administrativa

19	 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. 9ª ed. São Paulo: Saraiva, 2019, p. 285.
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Via de regra, salvo poucas exceções, o debate acerca da incidência 
da CPP no âmbito do CARF tem enfatizado a questão da natureza dos 
planos de opções de ações. De um lado, há a alegação dos contribuintes de 
que, estando previstos na Lei das Sociedades Anônimas, os planos teriam 
natureza meramente mercantil e sujeitariam seus beneficiários ao risco de 
auferir ganhos ou sofrer perdas quando do exercício das opções e alienação 
das ações. Seriam, pois, em alguma medida, semelhantes às demais opções 
negocias pelas companhias no mercado de capitais. Do outro lado, há a 
acusação fiscal de que os planos de opções de ações teriam natureza remu-
neratória e, portanto, os ganhos deles decorrentes estariam sujeitos à inci-
dência da CPP – entendimento que, embora sob diferentes fundamentos, 
tem se mostrado amplamente prevalecente na jurisprudência administra-
tiva. Convém examinar os critérios que sustentam uma e outra posições20.

Numa primeira vertente da segunda posição, algumas decisões verifi-
caram a natureza remuneratória dos planos de opção de ações, porquanto 
concedidos em condições diferentes daquelas oferecidas ao mercado em 
geral e, especialmente, porque outorgados apenas para alguns empregados 
(no geral, administradores e diretores)21. A segunda vertente, amplamente 
majoritária, tem alocado a questão da natureza dos planos de opções de 
ações, se remuneratória ou não, na avaliação acerca da existência de riscos 
ao beneficiário. Se presentes os riscos, sobressaem os caracteres próprios 
da natureza mercantil; se ausentes ou acentuadamente mitigados os riscos, 
evidenciar-se-ia a natureza remuneratória do plano submetido à análise.

Nessa segunda vertente, a maior parte das decisões tem focado na 
gratuidade da outorga das opções de ações. Seja sob a perspectiva de ofe-
recer condições diferenciadas daquelas oferecidas ao mercado quanto ao 
risco suportado pelos investidores, seja pelo fato de que, ausente qualquer 
desembolso inicial, o beneficiário – valendo-se de expressão corrente nas 
autuações fiscais – “apenas corre o risco de ganhar”, diversas decisões 

20	 Cf., a respeito dos parâmetros gerais utilizados para definição da natureza dos planos de opções de 
ações em decisões proferidas até março de 2015, VASCONCELLOS, Breno Ferreira Martins, et al. 
“Stock option plans”. In: SANTI, Eurico Marcos Dinis de, et al. (coord.). Repertório Analítico de 
Jurisprudência do CARF. São Paulo: Max Limonad e FGV Direito SP, 2016, p. 435-476 (437-ss.).

21	 Acórdão 2302-003.536, julgado em 03.12.2014; Acórdão 2301-003.597, julgado em 23.06.2013; e 
Acórdão 2301-004.282, julgado em 20.01.2015.
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mantiveram a exigência da CPP em planos de opções de ações em cuja 
outorga não se exigia nenhuma contrapartida22.

A questão da gratuidade das opções outorgadas tem sido determi-
nante a tal ponto no âmbito do CARF, que gerou levou a uma situação bas-
tante peculiar na 1ª Turma Ordinária da 3ª Câmara Julgadora da 2ª Seção 
do Tribunal. Na sessão de dezembro de 2018, foram apreciados dois casos 
cujos planos de opções de ações já foram sintetizados no tópico anterior: 
Cyrella Brazil Realty S.A.23 e Itaú Unibanco Holding S.A.24. No 
primeiro caso, como visto, previa-se um preço de outorga, correspondente 
ao valor médio da ação à época, reduzido em 20% – o preço de exercício, 
por sua vez, era de R$ 0,01 por ação. Já no segundo caso, embora a outor-
ga fosse gratuita, o preço de exercício da opção correspondia ao valor de 
mercado médio das ações nos três meses que antecederam a emissão das 
opções, com variação de até 20%. A despeito de a autuação, no primeiro 
caso, ter sido cancelada também em razão do erro na determinação do cri-
tério temporal da hipótese tributária, não há, no voto condutor, qualquer 
conclusão no sentido de que teria havido efetivo desvirtuamento do risco. 
Já no segundo caso, não havendo qualquer discussão acerca do momento 
da tributação, o lançamento é mantido justamente em razão do desvirtua-
mento do risco decorrente da gratuidade da outorga das opções25.

De fato, o risco é importante na determinação da natureza dos planos 
de opções de ações. Isso porque é difícil conceber a remuneração pela pres-
tação de serviços que se submeta ao risco de sequer chegar a existir – natu-
ralmente, se o valor de mercado das ações for inferior ao preço de exercício 
das opções, certo será que o participante do plano não as exercerá, não verifi-

22	 Acórdão 2301-003.045, julgado em 20.06.2013; 2401-003.888, julgado em 11.02.2015; Acórdão 
9202-005.968, julgado em 26.09.2017; Acórdão 9202-005.443, julgado em 23.05.2017; Acórdão 
2303-005.772, julgado em 05.12.2018; Acórdão 2402-005.346, julgado em 15.06.2016; Acórdão 
2402-005.010, julgado em 17.02.2016.

23	 Acórdão 2301-005.771, julgado em 05.12.2018.

24	 Acórdão 2301-005.772, julgado em 05.12.2018.

25	 “Portanto, não se vislumbra o risco do negócio no presente caso, pois o funcionário recebe de forma 
gratuita a Opção de Compra de Ação da Contribuinte. E se não há risco no negócio, perde-se a 
natureza mercantil da Stock Option, constatando a natureza salarial e a incidência dos reflexos.
Trata-se do requisito fundamental para caracterização da natureza mercantil das Stock 
Options, a necessidade de haver o risco no negócio, o que determina a necessidade de a Opção 
de Compra de Ação ser onerosa e NÃO gratuita, como ocorre no presente caso”.
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cando vantagem alguma. Parece correto afirmar que se configurado o risco, 
não há que falar em remuneração. As decisões citadas aplicam a recípro-
ca: circunstâncias que contribuam para a mitigação ou anulação dos riscos 
corroboraram para que os julgadores entendessem caracterizada a natureza 
remuneratória dos planos de opções de ações. Interessante exemplo nesse 
sentido, também já mencionado, é a situação em que uma alteração signifi-
cativa no mercado, com uma queda expressiva do valor das ações que foram 
objeto das opções outorgadas, leva à substituição dos planos originalmente 
pactuados, resultando numa relevante redução do preço de exercício26. Da 
mesma forma, a depender de sua efetividade e da forma como pactuados, 
empréstimos concedidos pela companhia aos beneficiários para que dispo-
nham dos recursos necessários ao pagamento do preço de exercício podem 
resultar, igualmente, na mitigação dos riscos correlatos27.

Por tais razões, a onerosidade do plano de opções de ações como um 
todo tem sido considerada como principal critério para aferição do risco atre-
lado. Realmente, a estipulação de um preço de exercício vil, quando outor-
gadas gratuitamente as opções, levará a uma situação tal que, ainda que haja 
expressiva queda no valor de mercado das ações, assegurada estará a vantagem 
do beneficiário, dado o caráter simbólico do preço de pré-definido28. Nessa 
toada, prefixando-se um valor para a aquisição futura das ações que não seja 
irrisório e que referencie, em alguma medida, a cotação das ações à época da 
criação do plano ou da outorga das opções, o fato de o beneficiário recebê-las 
gratuitamente não elimina o risco de que, quando atendidas as condições para 
o exercício, o valor de mercado das ações seja bastante próximo ou até mesmo 
inferior ao preço pactuado para sua aquisição. Nessa hipótese, a vantagem será 
significativamente reduzida ou até mesmo aniquilada.

O equívoco da posição que tem prevalecido no CARF deriva da cons-
tatação de que, para afastar a natureza remuneratória, não há de se exigir 
um risco tal ao ponto que o beneficiário do plano possa perder os recur-
sos próprios eventualmente aplicados numa outorga onerosa das opções. 
Bastaria, para tanto, o risco de não auferir vantagem alguma. Afinal, não 

26	 Acórdãos 2401-003.044 e 2401-003.045, ambos julgados em 18.06.2013.

27	 Acórdãos 2401-003.044 e 2401-003.045, ambos julgados em 18.06.2013.

28	 Acórdão 2402-005.010, julgado em 17.02.2016; Acórdão 2401-003.891, julgado em 11.02.2015; 
Acórdão 2402-004.481, julgado em 20.01.2015.
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é razoável imaginar, numa racionalidade econômica, que algum agente 
prestaria serviços sob um risco tamanho que poderia ver-se sem qualquer 
remuneração. Essa conclusão é evidente quando se verifica que o benefi-
ciário do plano não é um investidor qualquer, mas justamente uma pes-
soa com quem a companhia mantém relações tais a ponto de convidá-lo a 
compor o quadro de seus acionistas, desde que atendidas certas condições 
e após o decurso de um determinado prazo. Num modelo de plano de op-
ções de ações com a previsão de um preço de exercício significativo, tem-se 
a autêntica integração entre capital e trabalho a que se referira há pouco: a 
valorização das ações da empresa implicará o incremento da vantagem do 
beneficiário, enquanto a perda de seu valor levará à redução ou até mesmo 
eliminação dos potenciais ganhos do detentor das opções.

De todo modo, a avaliação da natureza remuneratória ou não dos planos 
de opções de ações não pode ignorar que, do ponto de vista do direito do tra-
balho – e a jurisprudência no âmbito da Justiça do Trabalho tem confirmado 
isso29 –, não se tem reconhecido o caráter retributivo nesse tipo de acordo. 
Nesse contexto, tais planos têm sido diferenciados frente a outros institutos 
voltados a remunerar os trabalhadores. De fato, não se assemelham às gratifi-
cações de balanço, pois não decorrem do balanço, mas da opção do emprega-
do; não se enquadram no conceito de gratificação, pois não se referem, via de 
regra, a um valor pago ajustado entre empregado e empregador; não se trata 
de prêmio, pois não decorre diretamente de um esforço do empregado; não 
representam um salário-utilidade, pois não se trata de pagamento adicional 
obtido do trabalho; e, por fim, tampouco é espécie de participação nos lucros, 
já que não decorre dos lucros, mas da valorização das ações30.

29	 A título exemplificativo: “Plano de opção de compra de ações. Stock Options. Natureza 
jurídica mercantil. Os planos de opção de compra de ações ofertados pelas empresas aos seus 
empregados (stock options), embora estejam estritamente vinculados ao contrato de trabalho, 
não se afiguram como benefício contraprestativo. A opção pela compra de ações conferida ao 
trabalhador tem natureza jurídica mercantil, visto que implica em riscos naturais do mercado 
para o adquirente, uma vez que as ações adquiridas podem valorizar-se ou desvalorizar-se, 
de acordo com as oscilações financeiras. Recurso do reclamante a que se nega provimento” 
(Tribunal Regional do Trabalho da 2ª Região, 17ª Turma, Recurso Ordinário, Autos nº 0000114-
38.2014.5.02.0075, julgado em 06.11.2018).

30	 Cf. MARTINS, Sérgio Pinto. “Natureza do stock option no direito do trabalho”. In: Repertório 
IOB de Jurisprudência. São Paulo: 2001, v.16.
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Esse aspecto é essencial, pois, se do ponto de vista do direito do traba-
lho, regra geral, não se vislumbra natureza salarial, remuneratória ou retri-
butiva nos planos de opções de ações, apenas se pode cogitar a exigência da 
CPP sobre as vantagens deles decorrentes se o Fisco demonstrar – e, nesse 
ponto, destaque-se incumbir-lhe o ônus da prova – que o caso concreto apre-
senta elementos que, efetivamente, desnaturaram este caráter via de regra 
mercantil dos planos de opção de ações. Sob essa perspectiva, aspectos tri-
viais e comuns à maior parte desse tipo de operação, tais como o oferecimen-
to exclusivamente a determinados empregados e em condições diversas da-
quelas praticadas com terceiros no âmbito do mercado, ou a outorga gratuita 
das opções, por si só, não bastam para a comprovação do desvirtuamento 
do plano em concreto. Trata-se de posição alinhada com as premissas gerais 
dessa modalidade de negócio, bem como coerente com o entendimento ge-
nericamente reverberado das decisões prolatadas pela Justiça do Trabalho.

No âmbito do CARF, acertadamente seguiu nessa linha recente decisão 
que tratou do plano de opções de ações da BM&F Bovespa S.A., chegando à 
conclusão de que, “Partindo do pressuposto de que os planos de opções de 
compra de ações (Stock Options) possuem natureza mercantil, caberia à au-
toridade fiscal demonstrar que houve desvirtuamento dos referidos planos, 
caracterizando-os como remuneração para fins de incidência da contribuição 
previdenciária”. Na decisão, destacou-se que “a relevância que se deu no lan-
çamento fiscal ao fato de serem oferecidos planos aos empregados da empresa, 
não traz a imediata conclusão de que se trata de natureza remuneratória”31.

E, no contexto da comprovação desse desvirtuamento, não basta que a 
autuação e a respectiva decisão limitem-se a perquirir acerca do risco envol-
vido no plano de opções de ações. Como visto, é pressuposto da incidência 
da CPP (e da caracterização da natureza remuneratória) a existência de um 
serviço prestado pelo trabalhador (ou, ao menos e quando se tratar de empre-
gado, um tempo posto à disposição). Daí ser imediata a pergunta: quais ser-
viços – ou prestados a que tempo – estariam sendo remunerados por meio do 
plano de opções de ações?32 A despeito de sua centralidade, a questão não tem 
sido enfrentada de forma direta nas decisões administrativas, que se limitam, 

31	 Acórdão 2401-005.729, julgado em 11.09.2018.

32	 Cf. FREITAS, Rodrigo de. “Contribuições Previdenciárias e os Ganhos de Administradores 
ou Empregados Decorrentes de Stock Option Plan (SOP)”. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; 
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no mais das vezes, a reconhecer o caráter retributivo em razão da ausência de 
risco (em geral pela gratuidade da outorga) e do fato de ser oferecida apenas 
a prestadores de serviço da companhia. Quando o problema é tratado, ainda 
que tangencialmente, conclui-se no sentido de que os planos de opção de ações 
voltam-se à remuneração dos serviços prestados ao longo do vesting period33.

Ora, se assim for, vislumbra-se uma nova variável que tem passado 
absolutamente ao largo das decisões administrativas: como reconhecer ca-
ráter remuneratório de planos de opções de ações que prevejam antecipa-
ção do exercício na hipótese de aposentadoria, falecimento, desligamento 
voluntário ou sem justa causa? Como visto acima, há planos que apresen-
tam tais características e, a despeito dessa circunstância, lhes foi atribuída, 
na maior parte dos casos, natureza remuneratória34.

Em suma, no tocante à CPP, é preciso levar em conta a premissa de que, 
regra geral, planos de opções de ações não visam à retribuição de uma deter-
minada prestação de serviços, o que, a princípio, afastaria a hipótese prevista 
na lei para sua incidência. O importante é verificar-se a existência de elemen-
tos no caso concreto que, efetivamente, importem um desvirtuamento desse 
caráter geral dos planos, aproximando-os a instrumentos retributivos. Sob 
essa perspectiva, é possível enumerar alguns caracteres que, se presentes, 
destoam completamente de uma remuneração ou retribuição a determinado 
serviço prestado pelo beneficiário à companhia35: (i) não deve haver vínculo 

LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias jurídico-contábeis (aproximações e 
distanciamentos), v. 6. São Paulo: Dialética, 2015, p. 519-549 (524).

33	 “Por tudo o que se encontra acima colocado, vemos claramente que: (a) até o final do vesting 
period, a relação é de prestação de serviços e remuneração, com despesa reconhecida pela 
empresa, mediante a entrega de instrumento financeiro ao empregado, administrador ou 
prestador de serviço” (Acórdão 9202-005.443, julgado em 23.05.2017).

34	 Acórdão 9202-005.968, julgado em 23.09.2017; Acórdão 9202-006.628, julgado em 21.03.2018; 
Acórdão 2301-005.772, julgado em 05.12.2018; Acórdão 2202-003.510, julgado em 12.08.2018; 
Acórdão 2401-000.888, julgado em 11.02.2015; Acórdão 2301-005.752, julgado em 08.11.2018; 
Acórdão 2401-005.729, julgado em 11.09.2018; Acórdão 2402-005.823, julgado em 10.05.2017.

35	 Cf. MOSQUERA, Roberto Quiroga; BUENO, Maria Isabel Tostes da Costa. “Questões atinentes 
à remuneração de administradores: bônus, participação nos lucros e resultados e stock options”. 
In ROCHA, Valdir de Oliveira (ccord.). Grandes questões atuais do direito tributário, v. 14. São 
Paulo: Dialética, 2010, p. 312-323 (322-323); GALHARDO, Luciana Rosanova; BATISTA, Diego 
Alves Amaral. “Stock Options - Plano de Pagamentos Baseados em Ações”. In: MOSQUERA, 
Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias jurídico-contábeis 
(aproximações e distanciamentos), v. 6. São Paulo: Dialética, 2015, p. 311-333 (330-331).
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entre a concessão das opções e condutas e/ou serviços do beneficiário no âm-
bito de seu contrato de trabalho; e (ii) deve haver um elemento significativo 
de risco ao beneficiário, o que pode ser assegurado (ii.a) pela impossibilida-
de de cessão das opções a terceiros; (ii.b) pela manutenção das condições ori-
ginalmente previstas ao longo de toda a vigência do plano; (ii.c) pela efetiva 
onerosidade por parte do beneficiário, seja no tocante à outorga mediante 
pagamento pelo outorgado, seja quanto ao preço de exercício, que não deve 
ser vil e deve guardar referência ao valor de mercado das ações à época da 
outorga, bem como deve ser efetivamente desembolsado pelo beneficiário.

Todos esses elementos, contudo, dizem respeito apenas ao critério 
material da hipótese tributária da CPP, isto é, tratam da ocorrência, ou 
não, de uma remuneração por serviços eventualmente prestados pelos be-
neficiários dos planos de ação. Outra questão, igualmente essencial, diz 
respeito ao critério temporal da hipótese tributária, isto é, quando se con-
sidera que tal suposta remuneração teria sido paga, devida ou creditada a 
qualquer título; do mesmo modo, há de perquirir-se qual seria, então, o 
montante dessa remuneração (ou “valor da operação”, valendo-se da ex-
pressão do artigo 149 da Constituição) a fim de mensurar a base de cálculo 
da CPP. Tais aspectos (momento e montante), porquanto inequivocamente 
relacionados a aspectos relacionados ao IRPF, serão tratados a seguir.

3. Imposto sobre a renda e planos de opções de ações

3.1 A hipótese tributária do Imposto sobre  
a Renda como ponto de partida 

Deriva da Constituição Federal a competência da União para insti-
tuir o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, a teor de 
seu artigo 153, inciso III. À exceção de uma ocasião em que prevaleceu 
uma espécie de conceito “legalista”, isto é, de que seria renda aquilo que 
a lei dissesse que fosse36, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 
sempre tendeu a aproximar renda de um acréscimo de valor efetivo, não 

36	 Cf. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinário 201.465-6/MG, Plenário, Rel. p/ 
acórdão Min. Nelson Jobim, j. 02.05.2002, DJ 17.10.2003.
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fictício37 – noção que deriva da própria capacidade contributiva, de acordo 
com a qual renda deve, necessariamente, representar um sinal de riqueza. 
Seja renda-produto, seja renda-acréscimo patrimonial, tem-se, sempre, a 
ideia de riqueza nova. Quando confrontado acerca do momento da inci-
dência do imposto, o Supremo Tribunal Federal buscou verificar, no caso 
concreto, a efetiva aquisição de disponibilidade jurídica ou econômica so-
bre a renda, critérios veiculados pelo Código Tributário Nacional38.

O Código Tributário Nacional, por sua vez, definiu a renda tanto como 
produto do capital, do trabalho ou da combinação entre ambos quanto como 
acréscimo patrimonial39. Especial interesse merece o conceito de patrimônio 
a que se refere o seu artigo 43, inciso II, quando faz menção aos proventos 
enquanto acréscimos patrimoniais. De um lado, há a posição atrelada ao di-
reito civil, consentânea com o artigo 91 do Código Civil, que o define como 
um complexo de relações jurídicas dotadas de valor econômico. Em outras 
palavras, apenas constitui acréscimo patrimonial um acréscimo de direitos, 
sejam eles reais ou pessoais40, mas sempre no sentido da lei civil.

Do outro lado, pode-se aventar um conceito de patrimônio que, con-
quanto ainda jurídico, porque baseado (ainda que indiretamente) em nor-
mas do direito societário, se distancie dos critérios do direito civil e se apro-
xime de avaliações de cunho notadamente econômico. É o que ocorreu, 
no Brasil, com a apuração dos resultados contábeis das sociedades após a 

37	 Cf. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinário 117.887-6/SP, Plenário, Rel. Min. Carlos 
Velloso, j. 11.02.1993, DJ 23.04.1993; Recurso Extraordinário 221.142/RS, Plenário, Rel. Min. 
Marco Aurélio, j. 20.11.2013, DJe 30.10.2014.

38	 Cf. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinário 172.058-1/SC, Plenário, Rel. Min. 
Marco Aurélio, j. 30.06.1995, DJ 12.10.1995; Ação Direta de Inconstitucionalidade 2.588/DF, 
Plenário, Rel. p/ acórdão Min. Joaquim Barbosa, j. 10.04.2013, DJe 11.02.2014.

39	 Cf. COSTA, Alcides Jorge. Conceito de renda tributável. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva 
(coord.). Estudos sobre Imposto de Renda (em memória de Henry Tilbery). São Paulo: 
Resenha Tributária, 1994, p. 19-31 (27); SCHOUERI, Luís Eduardo. O mito do lucro real na 
passagem da disponibilidade jurídica para a disponibilidade econômica. In: MOSQUERA, 
Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias jurídico-contábeis 
(aproximações e distanciamentos). São Paulo: Dialética, 2010, p. 241-264 (246); POLIZELLI, 
Victor Borges. O princípio da realização da renda: reconhecimento de receitas e despesas para 
fins do IRPJ. São Paulo: IBDT/Quartier Latin, 2012, p. 166.

40	 Cf. MACHADO, Brandão. Breve exame crítico do art. 43 do CTN. In: MARTINS, Ives Gandra 
da Silva (coord.). Estudos sobre o imposto de renda (em memória de Henry Tilbery). São 
Paulo: Resenha Tributária, 1994, p. 107-124 (114).
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edição da Lei nº 11.638/08, cujos efeitos majoritários são, hoje, neutraliza-
dos para fins de apuração do imposto sobre a renda, em vista dos ajustes 
instituídos pela Lei nº 12.973/14. Tal circunstância indica a possibilidade 
de construção de uma noção de renda, a partir do Código Tributário Na-
cional, que envolva também uma perspectiva econômica de patrimônio41.

Quanto à hipótese tributária do imposto sobre a renda, há dois aspec-
tos fundamentais a serem avaliados, a saber: (i) o que se deve entender por 
disponibilidade jurídica e por disponibilidade econômica (e se há diferen-
ça entre elas); e (ii) qual o sentido de “aquisição” referido pelo dispositivo.

Acerca da primeira questão, delinearam-se duas correntes divergen-
tes: de um lado, uma posição unificadora, tendente a equiparar ou relevar a 
diferença entre os conceitos de disponibilidade econômica e jurídicas e, do 
outro, uma corrente dicotômica, que buscou identificar e esmiuçar as par-
ticularidades entre eles42. Coerentemente com sua perspectiva de acréscimo 
patrimonial, sempre atrelado ao direito civil, Brandão Machado entendia 
supérflua a menção à disponibilidade econômica na definição da hipótese 
tributária, já que “pode dela ser retirada sem qualquer prejuízo para sua in-
teligência”43. De fato, se apenas a aquisição de direitos implicará, do ponto 
de vista do direito civil, um acréscimo patrimonial, jamais poderá ela ser 
“econômica”, senão “jurídica”, de sorte tal que a menção à disponibilidade 
“econômica” perde o sentido, uma vez que sempre será ela “jurídica”. 

Embora também vinculando a noção de acréscimo patrimonial ao di-
reito civil, Ricardo Mariz de Oliveira procurou dissociar tais noções, para 
quem “a disponibilidade jurídica é sempre econômica, mas a econômica 
nem sempre é jurídica”. Assim, para o autor, as hipóteses em que se verifi-

41	 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. O mito do lucro real na passagem da disponibilidade jurídica 
para a disponibilidade econômica. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro 
Broedel (coord.). Controvérsias jurídico-contábeis (aproximações e distanciamentos). 
São Paulo: Dialética, 2010, p. 241-264 (247); SCHOUERI, Luís Eduardo. Nova contabilidade 
e tributação: da propriedade à beneficial ownership. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; 
LOPES, Alexsandro Broedel (coords.). Controvérsias Jurídico-Contábeis (Aproximações e 
Distanciamentos), vol. 5. São Paulo: Dialética, 2014, p. 200-221 (216-217).

42	 Cf. POLIZELLI, Victor Borges. O princípio da realização da renda: reconhecimento de 
receitas e despesas para fins do IRPJ. São Paulo: IBDT/Quartier Latin, 2012, p. 175.

43	 Cf. MACHADO, Brandão. Breve exame crítico do art. 43 do CTN. In: MARTINS, Ives Gandra 
da Silva (coord.). Estudos sobre o imposto de renda (em memória de Henry Tilbery). São 
Paulo: Resenha Tributária, 1994, p. 107-124 (115).
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caria uma disponibilidade econômica, mas não jurídica, seriam justamente 
aquelas que envolvem a prática de atos ilícitos, uma vez que “as integrações 
patrimoniais marginais da lei seriam apenas econômicas e não jurídicas” 44. 

Todavia, a correlação mais frequente entre as disponibilidades econô-
mica e jurídica é aquela que as vincula aos regimes de caixa e competência no 
reconhecimento de receitas e despesas45. É bem verdade que ora se vincula 
a disponibilidade econômica ao surgimento do direito, sem que tenha ocor-
rido a efetiva transmissão do título ou propriedade ao beneficiário, apenas 
quando se verificaria a disponibilidade jurídica, do ponto de vista de separa-
ção da renda e tradição ao contribuinte46; ora, inversamente, relaciona-se a 
disponibilidade jurídica como o surgimento do direito e a econômica, à sua 
efetiva liquidação em dinheiro ou bens47. Ainda, de modo semelhante, pode-
-se relacionar a disponibilidade econômica à posse direta da renda, enquan-
to a jurídica significaria a colocação da renda à disposição do beneficiário, 
que, contudo, detém apenas “o poder de adquirir a posse do rendimento”48.

Nenhuma das duas correlações, contudo, são isentas de críticas. De 
um lado, pode-se questionar, na primeira definição, como seria possível 
haver disponibilidade apenas econômica, mas não jurídica, quando surge 
o direito e se perfazem todas suas condições: ora, é justamente a partir 
desse momento que juridicamente faz jus o contribuinte à renda. De outro 
lado, também parece duvidoso equiparar a disponibilidade econômica à 
liquidação do direito em moeda ou bem equiparado, já que tal evento pare-
ce tratar muito mais de uma disponibilidade financeira que propriamente 

44	 Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda. São Paulo: Quartier 
Latin, 2008, p. 315.

45	 Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda. São Paulo: Quartier Latin, 
2008, p. 315; POLIZELLI, Victor Borges. O princípio da realização da renda: reconhecimento de 
receitas e despesas para fins do IRPJ. São Paulo: IBDT/Quartier Latin, 2012, p. 177.

46	 Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. O fato gerador no impôsto de renda. In: Revista de Direito 
Administrativo, vol. 12, 1948, p. 32-58 (48).

47	 Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. Imposto de Renda: Despesa não dedutíveis pelas pessoas 
jurídicas. Seu tratamento fiscal como “lucros distribuídos” no que se refere à própria sociedade 
e a seus sócios ou acionistas. In: SOUSA, Rubens Gomes de. Pareceres – 1 Imposto de Renda. 
Edição Póstuma. São Paulo: Resenha Tributária, 1975, p. 59-95 (70);

48	 Cf. BULHÕES PEDREIRA, José L. Imposto sobre a renda – pessoas jurídicas, vol. 1. Rio de 
Janeiro: Justec, 1979, p. 196-199.
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dita econômica49. Além disso, tal entendimento equipararia “disponibili-
dade econômica” ao mero desdobramento temporal da “disponibilidade 
jurídica”50, esvaziada de relevância para a determinação da hipótese tribu-
tária do imposto sobre a renda.

Fica claro, então, porque a questão da disponibilidade econômica vis-à-
-vis a jurídica relaciona-se diretamente ao problema, anteriormente mencio-
nado, do conceito de patrimônio definido pelo Código Tributário Nacional 
ao referenciar “acréscimo patrimonial”: se é possível conceber um patrimô-
nio também jurídico, porque baseado em normas de direito societário, po-
rém afastado das concepções da lei civil e ligado à avaliações de natureza 
econômica, igualmente a noção de disponibilidade econômica da renda po-
derá guardar relação com esse sentido econômico do patrimônio, indepen-
dentemente da existência de um título jurídico regido pela lei civil51.

Embora o problema da distinção entre disponibilidade econômica e 
jurídica traga consigo um pano de fundo relevante para a compreensão da 
hipótese tributária do imposto, é inegável que, “em existindo disponibili-
dade de qualquer dos dois tipos, a tributação torna-se possível”52. Por essa 
razão, talvez mais relevância tenha o critério da “aquisição de disponibili-
dade”, na medida em que encerra, na legislação complementar, o princípio 
da realização da renda53. Sua base constitucional, contudo, fica bastante 
clara quando se verifica que “o contribuinte só é tributado porque tem con-

49	 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Comentários. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; COSTA, 
Sérgio de Freitas (coords.). Diálogos póstumos com Alcides Jorge Costa. São Paulo: IBDT, 
2017, p. 236-239 (239).

50	 Daí afirmar Rubens Gomes de Sousa que “a disponibilidade ‘econômica’ inclui a ‘jurídica’; 
a recíproca não é verdadeira” (SOUSA, Rubens Gomes de. Imposto de Renda: Despesa não 
dedutíveis pelas pessoas jurídicas. Seu tratamento fiscal como “lucros distribuídos” no que se 
refere à própria sociedade e a seus sócios ou acionistas. In: SOUSA, Rubens Gomes de. Pareceres 
– 1 Imposto de Renda. Edição Póstuma. São Paulo: Resenha Tributária, 1975, p. 59-95 (71)).

51	 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. O mito do lucro real na passagem da disponibilidade jurídica 
para a disponibilidade econômica. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro 
Broedel (coord.). Controvérsias jurídico-contábeis (aproximações e distanciamentos). São 
Paulo: Dialética, 2010, p. 241-264 (251).

52	 COSTA, Alcides Jorge. Imposto sobre a renda: a aquisição da disponibilidade jurídica ou 
econômica como seu fato gerador. Limite de sua incidência. In: Revista de Direito Tributário, 
vol. 40, abr.-jun./1987, p. 103-107 (107).

53	 Cf. POLIZELLI, Victor Borges. O princípio da realização da renda: reconhecimento de 
receitas e despesas para fins do IRPJ. São Paulo: IBDT/Quartier Latin, 2012, p. 189.
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dições de pagar o imposto”54, o que apenas ocorre quando adquire a renda, 
isto é, quando ela se realiza.

Até aqui, então, é possível verificar que o Código Tributário Nacional, 
a despeito de definir renda de forma relativamente abrangente, seja como 
produto, seja como acréscimo patrimonial, impôs importantes restrições 
a esse conceito. A principal delas diz respeito, justamente, aos ganhos de 
detenção, isto é, da valorização de itens componentes do patrimônio do 
contribuinte sem que, contudo, tenha sido esse ganho reconhecido em 
operação de trocas no mercado. Isso porque a própria noção de aquisi-
ção pressupõe um ingresso, um influxo de riqueza nova55. Além disso, a 
ideia de “disponibilidade” enquanto “qualidade do que é disponível”, isto 
é, “aquilo de que se pode dispor” inviabiliza a tributação de uma renda 
virtual – isto é, ainda não realizada56.

Em síntese, à luz do Código Tributário Nacional, a caracterização do fato 
jurídico tributário do imposto exige que se verifique seja uma renda enquanto 
fruto do trabalho, do capital ou da combinação entre ambos, seja um provento 
que importe acréscimo patrimonial, tanto sob a perspectiva “jurídica” quanto 
“econômica”. E, ainda mais importante, que a disponibilidade sobre essa renda 
ou provento tenha sido adquirida, o que pode se entender como realizada, isto 
é, precificada e chancelada em uma operação de troca no mercado.

A Lei nº 7.713/88, que trata do IRPF, estabelece a sua incidência, em 
base mensal, à medida que os rendimentos e ganhos de capital forem per-
cebidos (artigo 2º). A mesma lei define rendimento bruto como “o produto 
do capital, do trabalho ou da combinação de ambos, os alimentos e pensões 
percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer natureza, assim 
também entendidos os acréscimos patrimoniais não correspondentes aos 
rendimentos declarados” (artigo 3º, § 1º). Não se confunde, porém, com o 
ganho de capital, em cuja apuração “serão consideradas as operações que 

54	 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Comentários. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; COSTA, 
Sérgio de Freitas (coords.). Diálogos póstumos com Alcides Jorge Costa. São Paulo: IBDT, 
2017, p. 236-239 (238).

55	 Cf. POLIZELLI, Victor Borges. O princípio da realização da renda: reconhecimento de 
receitas e despesas para fins do IRPJ. São Paulo: IBDT/Quartier Latin, 2012, p. 187-188.

56	 COSTA, Alcides Jorge. Imposto sobre a renda: a aquisição da disponibilidade jurídica ou 
econômica como seu fato gerador. Limite de sua incidência. In: Revista de Direito Tributário, 
vol. 40, abr.-jun./1987, p. 103-107 (105).
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importem alienação, a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou 
promessa de cessão de direitos à sua aquisição” (artigo 3º, § 3º). Assim, 
tem-se que a lei distingue rendimentos, que decorrem de um ingresso ou 
influxo, e ganhos de capital, auferidos a partir de operações de alienação de 
bens ou direitos. É, pois, pressuposto da apuração de um ganho de capital 
e sua tributação como tal que tenha havido, num primeiro momento, a 
aquisição de certo bem ou direito a um determinado custo e que, poste-
riormente, haja a sua alienação mediante recebimento de preço que supere 
o seu custo de aquisição57.

Outro aspecto relevante da Lei nº 7.713/88 diz respeito à obrigação da 
fonte pagadora, sendo pessoa jurídica, de efetuar a retenção e recolhimento 
do imposto. A teor de seu artigo 7º, apenas haverá a incidência do IRRF 
tratando-se de rendimentos do trabalho assalariado pagos ou creditados 
por pessoas físicas ou jurídicas, ou os demais rendimentos que tenham 
sido pagos ou creditados por pessoas jurídicas.

3.2 Critério temporal e base de cálculo do Imposto 
sobre a Renda nos planos de opções de ações: 
Oscilações da jurisprudência administrativa 

No particular tocante aos planos de opções de ações e a incidência do 
IRPF (ou, como reflexo, a exigência do IRRF), as principais questões deba-
tidas no âmbito da jurisprudência administrativa tratam (i) do momento 
em que o imposto seria devido (o que, a depender da conclusão, influencia 
o regime aplicável e, consequentemente, a alíquota exigida); e (ii) da base 
de cálculo sobre a qual seria exigido.

Sobre o primeiro aspecto, são quatro os momentos vislumbrados para 
o surgimento da obrigação relativa ao IRPF ou ao IRRF, conforme o caso58: 

57	 Cf. FAJERSZTAJN, Bruno; MASAGÃO, Fernando Mariz; COVIELLO FILHO, Paulo. “As 
implicações fiscais dos planos de outorga de opções de ações (stock options). Um panorama 
geral”. In: SANTOS, Ramon Tomazela (coord.). Estudos de Direito Tributário. 40 anos de 
Mariz de Oliveira e Siqueira Campos Advogados. São Paulo: Mariz de Oliveira e Siqueira 
Campos Advogados, 2018, p. 135-188 (158).

58	 Cf. TAIAR JUNIOR, Alvaro; ARISA, Edison. “Stock option plan: consequências fiscais 
e contábeis”. In MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). 
Controvérsias jurídico-contábeis (aproximações e distanciamentos). São Paulo: Dialética, 
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(a) o momento da outorga das opções; (b) o momento do cumprimento 
das condições, isto é, do encerramento do vesting period; (c) o momento do 
exercício das opções, isto é, efetiva aquisição das ações; e (d) o momento da 
alienação das ações adquiridas.

Algumas autuações fixaram, como momento para exigência tanto da 
CPP quanto do IRRF, a outorga das opções59. Esse entendimento, em geral, 
escora-se no Pronunciamento Técnico CPC nº 10 (Pagamento baseado em 
ações), segundo o qual o valor da despesa com a remuneração (pressuposto 
da norma contábil) corresponderá ao valor justo das opções no momento da 
outorga, uma vez que é nessa data que o acordo é firmado e que as opções 
são transferidas aos beneficiários60. Havendo essa mensuração contábil, bem 
como a efetiva aquisição dos instrumentos pelos beneficiários, poder-se-ia 
identificar, no momento da outorga, o aspecto temporal do IRRF e do IRPF. 
Afinal, haveria a aquisição de um direito pelo contribuinte, consistente em 
um valor mobiliário consubstanciado na própria opção, desdobrando-se 
num acréscimo patrimonial passível de tributação61.

Esse argumento, entretanto, não convence. Não se podem comparar 
planos de opções de ações firmados entre empresas e seus empregados com 
as demais opções existentes no mercado de capitais, na medida em que 
aqueles possuem características muito particulares, especialmente no to-
cante à vedação à transferência das opções a terceiros. Tal circunstância, 
por si só, já diminui substancialmente a liquidez de tais ativos e, conse-
quentemente, o pretenso benefício econômico experimentado no momen-
to da outorga, além da existência de uma série de condições, no mais das 
vezes personalíssimas, para que se possa exercer, efetivamente, tal opção 

2010. p. 82-101 (95); FREITAS, Rodrigo de. “Contribuições Previdenciárias e os Ganhos de 
Administradores ou Empregados Decorrentes de Stock Option Plan (SOP)”. In: MOSQUERA, 
Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias jurídico-contábeis 
(aproximações e distanciamentos), v. 6. São Paulo: Dialética, 2015, p. 519-549 (528).

59	 Acórdão 2301-005.771, julgado em 05.12.2018.

60	 Cf. GELBECKE, Ernestro Rubens et al. Manual de Contabilidade Societária. Aplicável a todas as 
sociedades. De acordo com as normas internacional e do CPC. 3ª ed. São Paulo: Atlas, 2018, p. 609.

61	 Cf. MARCONDES, Daniel Gustavo Peixoto Orsini. “Stock options: tributação no Brasil e nos 
tratados internacionais”. In: Direito tributário atual, v. 28, 2012, p. 24-42 (35-37).
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de compra de ações62. Outro aspecto que infirma a definição da outorga 
como momento de incidência do imposto refere-se ao fato de que, sob o 
prisma contábil, não obstante haja uma primeira avaliação do valor jus-
to das ações por ocasião da transferência das opções, essa mensuração é 
revista anualmente ao longo do vesting period, levando em consideração 
a evolução do plano como todo e, mais importante, o valor é apropriado 
pro rata, no resultado do exercício da companhia, ao longo do período de 
carência das opções, conforme pactuado entre as partes63.

Enquanto o momento da outorga não tem sido fixado pela jurisprudên-
cia administrativa como critério temporal da hipótese tributária, são bem 
mais frequentes as decisões que o fixam no encerramento do vesting period, 
isto é, quando completadas as condições para o exercício, independentemen-
te de as opções serem, ou não, exercidas64. As decisões que se orientaram 
nesse sentido buscaram, no período de carência das opções, espécie de con-
dição suspensiva da aquisição do direito de exercê-las. Assim, com o aten-
dimento dos requisitos para o exercício, tornam-se plenamente eficazes as 
opções, independentemente, portanto, de serem efetivamente exercidas ou 
não. Tampouco nesse momento parece haver qualquer acréscimo patrimo-
nial passível de tributação. Isso porque, ainda que se busque fundamento 
no artigo 117, inciso II65, do Código Tributário Nacional e se entendam os 
requisitos do vesting period como condições suspensivas nos termos da lei 
civil, resta evidente que o negócio jurídico cuja eficácia foi diferida por força 
de tais requisitos é, exclusivamente, aquele que enseja a outorga do direito de 

62	 Cf. BIFANO, Elidie Palma. “Opção de compra de ações (stock options), participação nos lucros 
e resultados (PLR) e remuneração de executivos: aspectos controversos”. In: Revista de Direito 
Tributário, v. 118, 2013, p. 58-68 (65); CARRAMASCHI, Bruno Marcorin; SANTOS, Luiz 
Alberto Paixão dos. “Stock Option Plans - o Imposto de Renda da Pessoa Física e os Impactos 
Trazidos pela Lei 12.973”. In MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel 
(coord.). Controvérsias jurídico-contábeis (aproximações e distanciamentos), v. 6. São Paulo: 
Dialética, 2015, p. 91-116 (114).

63	 Cf. TAIAR JUNIOR, Alvaro; ARISA, Edison. “Stock option plan: consequências fiscais 
e contábeis”. In MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). 
Controvérsias jurídico-contábeis (aproximações e distanciamentos). São Paulo: Dialética, 
2010. p. 82-101 (88; 90).

64	 Acórdão 2301-005.772, julgado em 05.12.2018; Acórdão 2201-002.685, julgado em 11.02.2015.

65	 “Art. 117. Para os efeitos do inciso II do artigo anterior e salvo disposição de lei em contrário, os 
atos ou negócios jurídicos condicionais reputam-se perfeitos e acabados: I - sendo suspensiva a 
condição, desde o momento de seu implemento;”.
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adquirir ações por um determinado preço pré-estabelecido. E, nesse ponto, 
aplicam-se as mesmas considerações tecidas no parágrafo anterior: na me-
dida que são intransferíveis e inegociáveis no mercado, ainda que possam 
ter uma avaliação para fins de contabilização, as opções não são economica-
mente relevantes para o beneficiário enquanto não exercidas.

É pelas razões versadas nos parágrafos anteriores que, em verdade, a 
grande celeuma acerca do momento de tributação dos planos de opções de 
ações instaura-se entre a data do efetivo exercício e consequente aquisição 
das ações, de um lado, e a data de alienação das ações no mercado66, de outro. 
Isso porque, ao exercer suas opções, ainda que mediante um preço de exercí-
cio que não seja simbólico, haverá, neste momento, uma vantagem ao adqui-
rente consubstanciada na diferença entre o valor de mercado da ação nessa 
data e o preço de exercício pago para sua aquisição. Trata-se, valendo-se da 
expressão contábil, de um ganho por compra vantajosa, de tal sorte que, do 
ponto de vista da jurisprudência administrativa predominante, é nesse mo-
mento que deve ocorrer a incidência do IRRF, IRPF e, consequentemente, da 
CPP67. Interessante pontuar que, considerando que as poucas decisões que 
afastaram a natureza remuneratória dos planos de opções de ações tratavam 
da CPP68, não se encontram manifestações expressas no sentido de que, em 
operações desse tipo, a tributação pelo IRPF se verificaria apenas na aliena-
ção das ações e pela forma de ganho de capital.

Ao lado da questão do critério temporal da hipótese tributária, há 
o problema da determinação da base de cálculo. Essa correlação decorre 

66	 Cf., nesse sentido, CATÃO, Marcos André Vinhas. “Tributação de stock options”. In: Revista 
Dialética de Direito Tributário, v. 127, 2006, p. 57-67 (66); BIFANO, Elidie Palma. “Opção de 
compra de ações (stock options), participação nos lucros e resultados (PLR) e remuneração de 
executivos: aspectos controversos”. In: Revista de Direito Tributário, v. 118, 2013, p. 58-68 (65); 
FARO, Maurício Pereira; MEIRA, Thais de Barros. “Incidência de Contribuição Previdenciária 
e IRPF sobre Benefício de Planos de Opção de Compras de Ações (SOPs) e a Jurisprudência”. In: 
MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias jurídico-
contábeis (aproximações e distanciamentos), v. 6. São Paulo: Dialética, 2015, p. 430-450 (435).

67	 Acórdão 2401-003.044, julgado em 18.06.2013; Acórdão 2401-003.045, julgado em 18.06.2013; 
Acórdão 2302-003.536, julgado em 03.12.2014; Acórdão 2402-004.481, julgado em 20.01.2015; 
Acórdão 2401-003-891, julgado em 11.02.2015; Acórdão 2301-005.752, julgado em 08.11.2018; 
Acórdão 2402-005.823, julgado em 10.05.2017; Acórdão 2202-003.510, julgado em 12.08.2018; 
Acórdão 2402-005.346, julgado em 15.06.2016; Acórdão 2402-005.010, julgado em 17.02.2016.

68	 Acórdão 2803-003.815, julgado em 05.11.2014; Acórdão 2401-000.888, julgado em 11.02.2015; 
Acórdão 2301-005.771, julgado em 05.12.2018; Acórdão 2401-005.729, julgado em 11.09.2018. 
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exatamente das funções da última69, ao mensurar as proporções da hipó-
tese tributária, especificando o montante da dívida do imposto, de modo 
a permitir a comparação concreta entre contribuintes ou grupos de con-
tribuintes70. Essencial, pois, para a concretização da igualdade em matéria 
tributária, uma vez que dá substância ao elemento indicativo do critério 
de comparação veiculado pela norma de incidência71. Por essa razão, no 
caso em análise, afirmar que o fato jurídico tributário do IRPF se realizou 
no exercício das opções significa reconhecer ter sido auferido, nesse mo-
mento, um rendimento pelo beneficiário que deve, então, ser quantificado. 
Assim sendo, a grande maioria das decisões administrativas identificou a 
base de cálculo tanto do IRPF/IRRF quanto da CPP como a diferença entre 
o valor de mercado das ações na data do exercício e o preço pré-definido na 
outorga da opção, efetivamente pago pelo beneficiário72.

Embora ainda não tenham sido apreciados casos que tratassem de 
opções exercidas após a entrada em vigor da Lei nº 12.973/14, relevantes 
inovações foram introduzidas por seu artigo 3373, o qual estabeleceu as 

69	 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributário. 22ª ed. São Paulo: Saraiva, 2010, 
p. 400.

70	 Paulo de Barros Carvalho menciona “função comparativa”, mas em termos certamente 
distintos daqueles tratados aqui – mesmo porque, à primeira vista, a ideia de “comparação” 
entre a “base e o critério material da hipótese de incidência” a que se refere nada é senão um 
desdobramento da função mensuradora (isto é, se a base de cálculo mensura adequadamente 
ou não o fato gerador).

71	 Cf. ÁVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributária. 3ª ed. São Paulo: Malheiros, 2015, 
p. 139-140.

72	 Acórdão 2401-003.044, julgado em 18.06.2013; Acórdão 2401-003.045, julgado em 18.06.2013; 
Acórdão 2302-003.536, julgado em 03.12.2014; Acórdão 2402-004.481, julgado em 20.01.2015; 
Acórdão 2401-003-891, julgado em 11.02.2015; Acórdão 2301-005.772, julgado em 05.12.2018; 
Acórdão 2301-005.752, julgado em 08.11.2018; Acórdão 2402-005.823, julgado em 10.05.2017; 
Acórdão 2402-005.010, julgado em 17.02.2016; Acórdão 2402-005.346, julgado em 15.06.2016.

73	 Art. 33. O valor da remuneração dos serviços prestados por empregados ou similares, efetuada 
por meio de acordo com pagamento baseado em ações, deve ser adicionado ao lucro líquido 
para fins de apuração do lucro real no período de apuração em que o custo ou a despesa 
forem apropriados. § 1º A remuneração de que trata o caput será dedutível somente depois 
do pagamento, quando liquidados em caixa ou outro ativo, ou depois da transferência da 
propriedade definitiva das ações ou opções, quando liquidados com instrumentos patrimoniais. 
§  2o Para efeito do disposto no § 1o, o valor a ser excluído será: I - o efetivamente pago, 
quando a liquidação baseada em ação for efetuada em caixa ou outro ativo financeiro; ou II - o 
reconhecido no patrimônio líquido nos termos da legislação comercial, quando a liquidação for 
efetuada em instrumentos patrimoniais.
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condições para sua dedução na apuração do lucro real e da base de cálculo 
da CSLL. De acordo com o dispositivo mencionado, as despesas referentes 
ao valor justo das opções outorgadas aos empregados ou similares, a serem 
reconhecidas contabilmente pela pessoa jurídica por competência durante 
o período em que os serviços são recebidos, deverão ser adicionadas pela 
sociedade para fins apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, 
enquanto não realizada a transferência da efetiva propriedade de tais va-
lores mobiliários aos beneficiários. Uma vez ocorrida a “transferência da 
propriedade definitiva das ações ou opções”, a sociedade poderá deduzir as 
referidas despesas (então adicionadas para fins tributários) na apuração do 
seu lucro real e na base de cálculo da CSLL, com base em seu valor justo 
reconhecido contabilmente74.

Embora possa parecer, à primeira vista, uma circunstância determi-
nante para a definição do critério temporal da hipótese tributária do IRPF, 
havendo inegável coerência em alinharem-se os momentos de tributação 
pelo beneficiário e dedução pela fonte pagadora75, não se pode ignorar que os 
montantes em questão não são os mesmos76. De fato, como visto, o pressu-
posto que tem prevalecido na jurisprudência administrativa é de que, ocor-
rendo o fato jurídico tributário na data do exercício das opções, a base de 
cálculo do IRPF e IRRF corresponderá à diferença entre o valor de mercado 
das ações nesse momento e o preço pré-definido na outorga da opção. Toda-
via, considerado o artigo 33, § 2º, inciso II, da Lei nº 12.973/14, o valor a ser 
excluído na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSL no momen-
to em que a houver a “transferência da propriedade definitiva das ações ou 

74	 Cf., no sentido de que o momento da dedutibilidade se dá no término do período de carência, 
COSTA, Celso; PACHECO, Carlos. “Plano de Pagamento Baseado em Ações - a Problemática 
da Contabilização e Reconhecimento das Opções de Ações, a partir das Inovações da Lei n° 
12.973/2014”. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). 
Controvérsias jurídico-contábeis (aproximações e distanciamentos), v. 6. São Paulo: Dialética, 
2015, p. 117-154 (139).

75	 Cf., a respeito do tratamento da dedução como espécie de ficção (já que as despesas foram 
apropriadas contabilmente em momento anterior) e, portanto, não implicaria a tributação pelo 
IRPF, PARO, Giácomo. Tributação da renda nos planos de opção de compra de ações. São 
Paulo: Lumen Juris, 2019, p. 115.

76	 Cf. FREITAS, Rodrigo de. “Contribuições Previdenciárias e os Ganhos de Administradores 
ou Empregados Decorrentes de Stock Option Plan (SOP)”. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; 
LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias jurídico-contábeis (aproximações e 
distanciamentos), v. 6. São Paulo: Dialética, 2015, p. 519-549 (547-548).
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opções” será aquele que tiver sido “reconhecido no patrimônio líquido nos 
termos da legislação comercial”, isto é, o valor justo das opções mensurado 
no momento de sua outorga, de acordo com o Pronunciamento CPC nº 10.

Esse montante, vale dizer, não guarda relação necessária com o des-
conto efetivamente concedido ao beneficiário no momento da aquisição 
das ações por um valor inferior ao valor de mercado. Afinal, para tal men-
suração, levam-se em conta critérios absolutamente alheios ao desconto de 
que se beneficiará o participante ao exercer suas opções, tais como aqueles 
“fatores que participantes do mercado, conhecedores do assunto e predis-
postos a negociar considerariam na seleção do modelo a ser aplicado na 
precificação de opções”77. Tanto assim que, ao menos em duas ocasiões, o 
CARF reconheceu a nulidade de lançamentos tributários que, a despeito 
de fixarem a data do exercício como momento da ocorrência do fato jurídi-
co tributário do IRRF e da CPP, determinaram a base de cálculo conforme 
o valor justo das opções mensurado no momento da outorga78. O descom-
passo, não contemplado pelo legislador, entre o critério para determinação 
do critério temporal da hipótese tributária e para quantificação da base de 
cálculo, acertadamente, levou à anulação dos autos de infração.

Tem-se revelado, pois, problemática a tributação deste ganho por 
compra vantajosa correspondente ao desconto no valor de mercado de 
ações frente ao preço de exercício concedido aos beneficiários de planos 
de opções de ações. De fato, poder-se-ia, à luz da Constituição Federal 
e do Código Tributário Nacional, aventar-se a tributação, pelo Imposto 
sobre a Renda, de um ganho por compra vantajosa. Não há dúvidas de 
que a aquisição de um bem por um valor inequivocamente inferior àquele 
praticado em mercado e com terceiros pode representar uma vantagem 
ao beneficiário que acaba por exteriorizar capacidade contributiva: basta 
compará-lo com um terceiro que, por não ser beneficiário de um plano 
de opções de ações, ao investir os mesmos recursos que o beneficiário in-
vestirá na data do exercício, adquirirá um número sensivelmente inferior 

77	 COSTA, Celso; PACHECO, Carlos. “Plano de Pagamento Baseado em Ações - a Problemática 
da Contabilização e Reconhecimento das Opções de Ações, a partir das Inovações da Lei 
n° 12.973/2014”. In MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). 
Controvérsias jurídico-contábeis (aproximações e distanciamentos), v. 6. São Paulo: Dialética, 
2015, p. 117-154 (131).

78	 Acórdão 2402-005.823, julgado em 10.05.2017; Acórdão 2401-005.729, julgado em 11.09.2018.
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de ações. Ora, essa diferença representa uma vantagem econômica para o 
beneficiário, justificando-se tratamentos tributários diferenciados para as 
situações. Frise-se: a vantagem daquele a quem foram outorgadas as op-
ções não se verificará se e apenas quando alienar suas ações; ao contrário, 
ela se faz presente tão logo exercidas as opções. Prova disso é o fato de que, 
no exemplo hipotético dado acima, o lote de ações adquirido pelo benefi-
ciário, porquanto mais numeroso, lhe renderá um retorno em dividendos, 
por exemplo, significativamente superior aos rendimentos que auferirá o 
terceiro, que adquiriu as ações em seu valor de mercado convencional.

Tampouco há de se falar em ausência de realização nesse caso. Isso 
porque seria equivocado confundir a realização, enquanto evento determi-
nante para a caracterização do Imposto sobre a Renda, com a liquidação em 
numerário. Fosse assim, não se tributariam bens recebidos em uma dação 
em pagamento como rendimentos, sendo certo que a circunstância de um 
pagamento ser realizado em dinheiro, bens ou – como no caso em análise – 
na forma de desconto na aquisição de ações não deveria gerar tratamentos 
tributários diversificados, na condição de que haja segurança quanto à men-
suração do rendimento. Deveras, a liquidação em numerário é a hipótese em 
que há maior certeza a respeito do valor percebido pela pessoa física, dada a 
fungibilidade que é própria do dinheiro79. Nada obstante, disso não decorre 
a impossibilidade de que a lei preveja mecanismos específicos para a quanti-
ficação de outras formas de pagamentos ou vantagens. 

Entendido como a diferença entre o valor justo de bens e direitos e o 
preço dispendido para sua aquisição, o ganho por compra vantajosa e sua 
tributação encontram-se, atualmente, detalhadamente previstos no que 
concerne às pessoas jurídicas. Caso apurado no contexto de uma combi-
nação de negócios, determina o artigo 23 da Lei nº 12.973/14 que, após o 
evento de incorporação, fusão ou cisão, o ganho proveniente de compra 
vantajosa seja adicionado ao lucro real e à base de cálculo da CSLL à razão 
de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apu-
ração. Mais interessante para o presente estudo é a previsão da tributação 
de tal mais-valia quando apurada numa simples aquisição em contexto 

79	 Cf., em sentido contrário, BIFANO, Elidie Palma. “Opção de compra de ações (stock options), 
participação nos lucros e resultados (PLR) e remuneração de executivos: aspectos controversos”. 
In: Revista de Direito Tributário, v. 118, 2013, p. 58-68 (65).
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diverso de uma combinação de negócios: conforme artigo 27 da mesma 
lei, “O ganho decorrente do excesso do valor líquido dos ativos identificá-
veis adquiridos e dos passivos assumidos, mensurados pelos respectivos 
valores justos, em relação à contraprestação transferida, será computado 
na determinação do lucro real no período de apuração relativo à data do 
evento [de aquisição] e posteriores, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no 
mínimo, para cada mês do período de apuração”. A princípio, tais previ-
sões encontram-se em consonância com a Constituição Federal e o Código 
Tributário Nacional, especialmente pelo fato de o legislador ordinário ter 
sido cioso em diferir a tributação ao longo do quinquênio subsequente à 
data do evento, porquanto se trata de acréscimo patrimonial desprovido, 
no momento de sua apuração, de liquidação em numerário80.

Não obstante, analisando mais detidamente a estrutura legal do 
IRPF, chega-se à conclusão de que, diferentemente das pessoas jurídicas, a 
lei ordinária não fornece parâmetros para a tributação do ganho por com-
pra vantajosa auferido por pessoas físicas no momento do exercício das 
opções anteriormente outorgadas. Vale esclarecer: o legislador ordinário 
poderia, sob determinadas condições, instituir o IRPF – e até mesmo exi-
gir o IRRF – sobre o ganho por compra vantajosa, seja ele genericamente 
auferido, seja no contexto dos planos de opções de ações. Mas essa decisão 
implicaria romper com o regime de caixa, hoje prevalecente. Não só na 
compra vantajosa, mas em inúmeras outras situações, deveria o legislador, 
por coerência, abrir mão do regime de caixa. É dizer: o legislador é livre 
para decidir os critérios para a tributação; escolhendo-os, entretanto, deve 
manter-se firme, sob pena de arbítrio, ferindo a igualdade tributária. De 
qualquer modo, constatamos que até a presente data, não foi abandonado o 
regime de caixa para as pessoas físicas – o que macula a constitucionalida-
de de todas as tentativas transversas de tributar tais vantagens. Três cons-
tatações bastante singelas embasam essa posição, após as quais se exporá 

80	 Em sentido contrário, pela inconstitucionalidade e violação ao Código Tributário Nacional da 
tributação do ganho por compra vantajosa fora do contexto de uma combinação de negócios, 
cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz. “Depurações do Lucro Contábil para Determinação do Lucro 
Tributável”. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coords.). 
Controvérsias Jurídico-Contábeis (Aproximações e Distanciamentos), vol. 5. São Paulo: 
Dialética, 2014, p. 359-378 (366).
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uma situação concreta dos efeitos nocivos dessas tentativas de exigência de 
tributos sem base legal para tanto.

Em primeiro lugar, como mencionado, a Lei nº 7.713/88 prevê a inci-
dência do IRPF sobre “rendimentos” e “ganhos de capital” (artigo 1º). A de-
finição de rendimentos brutos, no entanto, é bastante abrangente, incluin-
do “todo o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos, 
os alimentos e pensões percebidos em dinheiro”, bem como “os proventos 
de qualquer natureza”, os quais incluem “os acréscimos patrimoniais não 
correspondentes aos rendimentos declarados” (artigo 3º, § 1º). Igualmente, 
inclui-se, no cômputo do rendimento, o ganho de capital (artigo 3º, § 2º) – 
que apenas se verificará na hipótese de resultado positivo numa “alienação, 
a qualquer título, de bens ou direitos ou cessão ou promessa de cessão de 
direitos à sua aquisição” (artigo 3º, § 3º).

Fica claro que os ganhos por compra vantajosa não se enquadram no 
conceito de ganhos de capital, na medida em que não derivam de nenhuma 
alienação. Além disso, especialmente se ausente qualquer elemento que des-
virtue a natureza mercantil do plano de opções, isto é, não se tratando de uma 
remuneração, tampouco se tratará de um produto do trabalho, do capital ou 
de uma combinação entre ambos. Na realidade, a figura do ganho por com-
pra vantajosa, nesse caso, poderia assemelhar-se aos “proventos de qualquer 
natureza”, o que geraria alguma estranheza, na medida em que a expressão é 
utilizada na legislação no contexto de “pensões e proventos de aposentadoria”81 
(artigo 6º, incisos XII e XIV, da Lei nº 7.713/88)82. Sob essa matriz legal, portan-
to, causa estranheza a pretensão de tributar uma vantagem que, na realidade, 
decorre de um gasto, de um dispêndio incorrido pelo beneficiário83.

81	 BULHÕES PEDREIRA, José L. Imposto sobre a Renda – Pessoas Jurídicas, vol. 1, Rio de 
Janeiro: Justec, 1979, p. 109-110.

82	 O Regulamento do Imposto de Renda (RIR/18), aprovado pelo Decreto nº 9.580/18, segue a 
mesma tendência (artigo 35, inciso I, alíneas “b” e “d”, § 4º, inciso II; artigo 36, inciso XI; 
artigo 67, parágrafo único, inciso II). Em seu artigo 933 é tratado com o mesmo sentido de 
“vencimentos” e, no artigo 864, no sentido de “rendimentos” (no caso, distribuídos por 
companhia emissora de ações que sejam objeto de contrato de empréstimo). 

83	 Cf. TAKATA, Marcos Shigueo. “A ‘Nova’ Contabilidade Relativa às Stock Options – Sua Relação 
e Reflexo ou não no Direito Tributário”. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro 
Broedel (coord.). Controvérsias jurídico-contábeis (aproximações e distanciamentos), v. 2. 
São Paulo: Dialética, 2011, p. 151-182 (178); FAJERSZTAJN, Bruno; MASAGÃO, Fernando 
Mariz; COVIELLO FILHO, Paulo. “As implicações fiscais dos planos de outorga de opções de 
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A reforçar a estreiteza da hipótese tributária prevista na lei ordiná-
ria para o IRPF, é válido mencionar a constatação de Henry Tilbery, no 
sentido de que a Lei nº 7.713/88, em seu artigo 2º, fez menção à tributação 
de rendimentos e ganhos de capital exclusivamente à medida que forem 
percebidos. O dispositivo é, de fato, diverso daquele até então vigente: o 
artigo 3º da Lei nº 7.450/85 determinava que a incidência do IRPF se daria 
“à medida que os rendimentos forem auferidos”84. A distinção não é banal, 
na medida em que o sentido literal de “perceber” leva, inevitavelmente, ao 
conteúdo de “receber”, sempre com o sentido de um “ingresso”. Diferente-
mente, “auferir” apresentava um conteúdo mais amplo, denotando o sen-
tido de “ter como resultado (positivo)”, “conseguir”, “obter”, “colher”. Esse 
aspecto, vale dizer, tem permeado o IRPF85, como se verifica no artigo 3º, 
parágrafo único, Lei nº 9.250/95, que define a base de cálculo do imposto 
mensal como “os rendimentos efetivamente recebidos em cada mês”.

Ora, como é evidente, ganhos por compra vantajosa não são recebi-
dos ou percebidos. Ao contrário, representam o resultado positivo numa 
operação de aquisição, que apenas pode ser atrelado a noções como “au-
ferir” ou “obter”. Não deve causar estranheza tal conclusão, pois a única 
previsão legal atual de tributação de ganhos apurados por pessoas físicas, 
como visto, são aqueles resultantes de operações de alienações, e não de 
aquisições, como seria o caso.

Em segundo lugar, a legislação do IRPF é absolutamente silente acerca 
do critério para a quantificação da base de cálculo – ao contrário do que 
ocorre com as pessoas jurídicas, como visto. Deveras, a partir do momento 
em que a legislação ordinária pretender alargar a hipótese tributária do IRPF 
para além dos rendimentos, proventos e ganhos, assim entendidos como in-
gressos de dinheiro, bens ou direitos, passando a incluir também os excessos 
de valor líquido de ativos adquiridos, deverá, necessariamente, prover ele-
mentos para que se possa quantificar adequadamente a base de cálculo. Vale 

ações (stock options). Um panorama geral”. In: SANTOS, Ramon Tomazela (coord.). Estudos 
de Direito Tributário. 40 anos de Mariz de Oliveira e Siqueira Campos Advogados. São Paulo: 
Mariz de Oliveira e Siqueira Campos Advogados, 2018, p. 135-188 (162).

84	 Cf. TILBERY, Henry. O Novo Imposto de Renda no Brasil. Comentário à Lei nº 7.713/88 
ajustado aos novos métodos de atualização monetária. São Paulo: IOB, 1989, p. 34.

85	 Cf. PARO, Giácomo. Tributação da renda nos planos de opção de compra de ações. São Paulo: 
Lumen Juris, 2019, p. 148-149.
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frisar: o único aspecto tratado pela legislação no tocante à quantificação dos 
planos de opções de ações, isto é, o valor a ser deduzido do lucro real e da 
base de cálculo da CSLL pela sociedade outorgante, previu-se um critério 
(valor justo das opções) que, como visto, não guarda qualquer relação com 
a vantagem fruída pelo beneficiário no momento do exercício das opções. 

Em terceiro lugar – e mais importante –, a forma como tem se dado 
a tributação de tais ganhos tem levado a iniquidades que inegavelmente 
confrontam a própria Constituição Federal. De fato, com a finalidade de 
se promover a tributação de uma determinada modalidade de ganho não 
prevista na lei, o Fisco vale-se de ferramentas legislativas que não foram 
concebidas para esse tipo de situação, o que acaba gerando distorções.

Um exemplo diz respeito às ações que, após adquiridas, remanescem 
indisponíveis para venda (cláusula lockup). De acordo com os parâmetros 
que têm prevalecido no CARF, estejam as ações disponíveis ou não, o ga-
nho levará em conta o valor de mercado praticado na data de exercício 
das opções. Contudo, os preços de uma ação são determinados pelo ganho 
estimado que o seu detentor espera obter com ela. Esse ganho, por sua 
vez, é representado pelo fluxo de caixa futuro que se espera ganhar com 
esse ativo, descontado a valor presente e consideradas todas as variáveis 
que possam afetar o desempenho da empresa e outros fatores que façam 
com que esse ativo ganhe valor. Tais fatores podem ser de diversas ordens, 
incluindo aqueles relacionados à oferta e demanda das ações, expectativas 
por parte do mercado em relação à sua rentabilidade etc. A liquidez de uma 
ação, que representa a facilidade que seu detentor terá para vendê-la quan-
do desejado, representa um fator essencial à sua precificação. Daí por que 
a baixa liquidez de uma ação em lockup, por ser prejudicial à maximização 
dos lucros esperados, tem um impacto negativo na sua precificação86. O 
mero fato de tais ações estarem indisponíveis para venda já torna impro-
pria sua precificação com base no valor de mercado de ações que possam 
ser negociadas livremente, como já reconhecido em decisão da CSRF87.

86	 Cf. PARO, Giácomo. Tributação da renda nos planos de opção de compra de ações. São Paulo: 
Lumen Juris, 2019, p. 173.

87	 “Atendo-me à matéria litigada, entendo que na presente hipótese há verba remuneratória paga, 
esclarecendo-se que uma opção outorgada com ativo-objeto sujeito a lock-up é também ativo 
possuidor de valor econômico positivo no momento em que transcorrido o vesting period, 
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O segundo exemplo é ainda mais sintomático. Oferecendo-se esse ga-
nho por compra vantajosa à tributação como rendimento, estará ele subme-
tido à tabela progressiva, com alíquota tendente a 27,5%. É bem possível que, 
em um segundo momento, a alienação dessas mesmas ações resulte numa 
perda que apenas poderá ser compensada com ganhos de renda variável 
tributados, via de regra, a 15%88. Trata-se de situação em franca violação à 
igualdade tributaria e seu corolário em matéria de impostos, a capacidade 
contributiva. Ora, se a tributação pressupõe uma comparação entre as capa-
cidades econômicas de diferentes contribuintes, impõe-se que seja realizado 
dentro de um parâmetro de coerência de critérios. Vale dizer: especialmen-
te se verificados os pressupostos que afastam a natureza remuneratória dos 
planos de opções de ações, tratados no item 3.2, caso o legislador estabele-
ça como hipótese tributária também os ganhos auferidos em compras van-
tajosas, deverá atribuir às perdas o mesmo tratamento89. A esse respeito, a 
desigualdade injustificada criada pela ausência de previsão legal apropriada 
é tamanha, que o tratamento tributário aplicável às pessoas jurídicas, em 
situações relativamente análogas, revela-se muito mais suave que aquele im-
posto às pessoas físicas por meio da lavratura de autos de infração.

Em síntese, a vantagem experimentada pelo beneficiário é uma ma-
terialidade bastante diversa daquela que, via de regra, sempre se sujeitou à 
incidência do IRPF, o que tem levado não apenas a tentativas de tributação 
sem base legal, mas a situações de vero arbítrio por parte da Administra-
ção Tributária. Isso porque, na falta de pressupostos na lei, a Receita Federal 
acaba por adotar critérios diferentes, no mais das vezes contrastantes, não 
raramente com relação ao mesmo plano de uma mesma empresa. Tal fato é 
ilustrado por caso apreciado pelo CARF. Naquela ocasião, era avaliado um 
plano de opções de ações da BM&F Bovespa S.A., tendo sido relatado que, 
em um primeiro momento, anterior à autuação então apreciada, havia sido 

apenas possuindo valor econômico menor que uma opção cujo underlying é um ativo sem 
restrições” (Acórdão 9202-006.628, julgado em 21.03.2018).

88	 Ou 20%, na hipótese de operação daytrade (artigo 2º da Lei nº 11.033/04; art. 40, § 1º, Lei nº 
7.713/88; artigo 55, § 3º, da Lei nº 7.799/89).

89	 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. O mito do lucro real na passagem da disponibilidade jurídica 
para a disponibilidade econômica. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro 
Broedel (coord.). Controvérsias jurídico-contábeis (aproximações e distanciamentos). São 
Paulo: Dialética, 2010, p. 241-264 (263).
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realizado um lançamento sob a premissa de que, constituindo as opções de 
ações espécie de remuneração, a data da ocorrência do fato jurídico tribu-
tário (no caso, da CPP, mas também aplicável ao IRPF e ao IRRF) teria se 
verificado no término do prazo de carência, independentemente de os par-
ticipantes haverem exercido ou não as opções de compra. A base de cálculo, 
nessa primeira autuação, foi apurada com base na diferença entre o valor de 
mercado da ação e o preço de exercício da opção, ambos referentes à data de 
vencimento do prazo de carência. Num segundo momento, o Fisco entendeu 
que o fato jurídico tributário se consumaria no momento do efetivo exercício 
do direito oriundo da opção de compra de ações, sendo que a diferença entre 
o valor de mercado e o preço de exercício, que seria considerada para fins de 
base de cálculo, era apurada com base na data da aquisição das ações90.

No caso, não apenas se reconheceu a violação ao artigo 14691 do Códi-
go Tributário Nacional, porquanto se tratava de um novo critério jurídico 
para qualificação dos planos de opção de ações modificado de ofício e com 
efeitos retrospectivos, mas também a potencial duplicidade gerada pela 
consideração de marcos temporais distintos com relação a um mesmo con-
tribuinte, de forma que opções cujo prazo de carência se encerrara num 
determinado período de apuração (gerando tributação de acordo com o 
primeiro critério), poderiam ser novamente tributadas quando exercidas 
em um ano-calendário subsequente (de acordo com o segundo critério).

O exemplo é rico e apenas ilustra como a ausência de previsão le-
gal para essa forma de tributação tem levado a problemas concretos tanto 
de igualdade quanto de segurança jurídica na exigência dos tributos so-
bre vantagens experimentadas pelos participantes de planos de opções de 
ações, o que torna o estudo do caso pertinente para que se reavaliem as 
funções da legalidade, em matéria tributária, na concretização desses valo-
res que vêm sendo severamente comprometidos.

90	 Acórdão 2401-005.729, julgado em 11.09.2018.

91	 Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa 
ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do 
lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato 
gerador ocorrido posteriormente à sua introdução.



225

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

4 Os planos de opções de ações enquanto um problema 
de legalidade em matéria tributária

Reconhecer a ausência de previsão legal para a determinação do crité-
rio temporal da hipótese tributária do IRPF (e, por consequência, do IRRF 
e da CPP), bem como, especialmente, para a quantificação da base de cál-
culo no tocante às vantagens decorrentes de planos de opções de ações não 
significa, em absoluto, exigir que a lei em sentido formal preveja, de ante-
mão e na minúcia, todos os detalhes da formação da obrigação tributária. 
Fosse essa a premissa, às normas infralegais (regulamentos, por exemplo) 
caberia a mera adaptação e ordenação do aparelho administrativo, apenas 
buscando “a criação de condições para a fiel execução da lei”92, um reles 
mímico do dispositivo legal. Não é esse o caso. De fato, mesmo Alberto 
Xavier, célebre defensor da uma “tipicidade cerrada” em matéria de legali-
dade tributária, reconhece que “não existem conceitos absoluta e rigorosa-
mente determinados; e que, deparando com aquilo que já se tem designado 
por uma ‘indeterminação imanente’ de todos os conceitos, se é forçado a 
reconhecer que a problemática da indeterminação não é tanto de natureza 
quanto de grau”. Daí a razão por que tampouco é verdadeiro, como aponta 
César García Novoa, que a segurança jurídica se veja restringida com o 
emprego de conceitos “indeterminados”93.

A utilização de conceitos “indeterminados” e cláusulas gerais é corri-
queira no direito tributário e decorre da inafastável equivocidade dos signos 
linguísticos94. Isso porque conceitos indeterminados, aqueles cujo conteú-
do e extensão são em larga medida incertos, são inevitáveis no direito; ra-
ros são, na realidade, os conceitos determinados (via de regra, aqueles que 
envolvem um numeral)95. Por assim dizer, apenas dispositivos que trazem 

92	 Cf., no sentido ora refutado, ATALIBA, Geraldo. “Decreto regulamentar no sistema brasileiro”. 
In: Revista de Direito Administrativo, n. 97, p. 33.

93	 Cf. NOVOA, César García. El principio de la seguridad jurídica en materia tributaria. 
Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 120.

94	 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito tributário. 9ª ed. São Paulo: Saraiva, 2019, p. 315.

95	 Cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. “Legalidade tributária, tipicidade aberta, conceitos indeterminados 
e cláusulas gerais tributárias”. In: Revista de Direito Administrativo, vol. 229, julho-
setembro/2002, p. 313-333 (324-325).
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critérios fixados numericamente veiculam conceitos determinados; todos 
os demais, baseados em noções como “despesas necessárias”96, “moléstia 
profissional”97, “obsolescência”98, “jurisdição com tributação favorecida”99, 
“preço corrente do produto ou seu similar, no mercado atacadista da praça 
do remetente”100 etc. são, necessariamente, indeterminados em algum grau.

São tais circunstâncias que levam a reconhecer haver espaço, no campo 
tributário, para leis não autoexecutáveis101, isto é, que dependam de atos do 
Poder Executivo para que possam ter suas condições de aplicação plenamen-
te estabelecidas102. O problema, no tocante aos planos de opções de ações é 
diverso, contudo. Nesse caso, a ausência de previsão legal tem levado a um 
grau tal de indeterminação dos critérios que não se pode afirmar, à luz da 
legislação atualmente vigente, em quais os parâmetros o Fisco deve se basear 
para levar a efeito a tributação de tais vantagens, especialmente no tocante 
ao momento e à base de cálculo. À míngua de balizas legais, vê-se que os 
apontamentos realizados pelo Fisco nas autuações deixam de ser juízos de 
legalidade, voltados à concretização de conceitos previstos na lei ordinária, 
ainda que indeterminados103. O estudo da jurisprudência administrativa, 
realizada nos tópicos antecedentes, revela a panaceia de conceitos, critérios e 
parâmetros dos quais o Fisco tem se valido no matéria ora avaliada, muitos 
deles, é importante consignar, absolutamente contraditórios entre si – e, por 

96	 Lei nº 4.506, de 1964, artigo 47, § 1º.

97	 Lei nº 7.713, de 1988, artigo 6º, inciso XXI.

98	 Lei nº 4.506, de 1964, artigo 46, inciso VI.

99	 Lei nº 9.430, de 1996, artigo 24.

100	 Lei nº 4.502, de 1964, artigo 15, inciso I.

101	 Citam-se, como exemplos, a lista de “paraísos fiscais” e “regimes fiscais privilegiados”, editada 
com base em critério fixado nos artigos 24 e 24-A da Lei nº 9.430/96; e a lista de “Bolsas de 
Mercadorias e Futuros internacionalmente reconhecidas”, editada com supedâneo nos artigos 
18-A, § 5º, e 19-A, § 6º, ambos da Lei nº 9.430/96.

102	 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. “A legalidade e os limites ao poder regulamentar do Estado”. 
In: PARIS, Fernanda Drummond; TÔRRES, Heleno Taveira; MELO, José Eduardo Soares 
de (coords.). Estudos de direito tributário em homenagem ao Professor Roque Antônio 
Carrazza, vol. 1. São Paulo: Malheiros, 2014, p. 191-218 (200).

103	 Cf. GRAU, Eros Roberto. “Conceitos indeterminados. Justiça tributária: direitos do Fisco e 
garantias dos contribuintes nos atos da administração e no processo tributário”. In: I Congresso 
Internacional de Direito Tributário. Instituto Brasileiro de Direito Tributário – IBET. São 
Paulo: Max Limonad, 1998, p 119-124 (123).
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vezes, aplicados a um mesmo contribuinte, implicando até mesmo um bis in 
idem sobre mesmos planos de opções de ações. Isso porque, quando ausentes 
balizas legais que norteiem a atuação da Administração, seus atos passam a 
basear-se, exclusivamente, em juízos de discricionariedade os quais, segura-
mente, não são aceitos pela legalidade tributária104.

O caso dos planos de opções de ações, enfim, é rico a demonstrar 
que os efeitos da violação à legalidade tributária são bastante relevantes do 
ponto de vista do sistema do direito tributário. De um lado, ficam claras as 
restrições à igualdade tributária, tomando-se de Souto Maior Borges a no-
ção de uma “legalidade-isonômica” enquanto garantia de que apenas será 
realizada a igualdade tributária, afastando-se arbitrariedades, se o Poder 
Executivo, ao concretizar a norma tributária geral e abstrata, circunscre-
ver-se aos padrões legais veiculados pela legislação ordinária105.

Padrões legais esses, vale dizer, que viabilizam a existência de uma Ad-
ministração tributária, sem os quais se revelaria impossível discriminarem-se, 
entre os contribuintes, aqueles que deverão contribuir ao custeio da atividade 
estatal (ou contribuir em maior grau) daqueles que não deverão contribuir (ou 
contribuir em menor grau). Assim, diante da complexidade existente na par-
ticularidade de cada caso concreto, cabe ao legislador ordinário, em atividade 
de conformação dos signos de capacidade contributiva eleitos pelo legislador 
constituinte, estabelecer os critérios que deverão ser relevantes para a identifi-
cação da exteriorização de riqueza a ser objeto da exação fiscal.

Nessa perspectiva, destaca-se a relevância que assumem os padrões le-
gais, isto é, as generalizações levadas a efeito pelo Poder Legislativo, para a 
realização da igualdade enquanto postulado central de aplicação do direito 
tributário106. Ora, é na lei em sentido estrito que residem os padrões eleitos 
pelo legislador tributário para aferimento, no caso dos impostos, da capacida-
de contributiva, de forma tal que é com base neles que poderá a administração 
tributária levar a efeito diferenciações e distinções entre contribuintes. 

O atual estágio da jurisprudência do CARF, repleta de conceitos, cri-
térios e parâmetros contraditórios entre si, com a modificação das premis-

104	 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito tributário. 9ª ed. São Paulo: Saraiva, 2019, p. 321.

105	 Cf. BORGES, José Souto Maior. “A isonomia na Constituição Federal de 1988”. In: Revista de 
Direito Tributário, n. 64, p. 8-19 (13).

106	 Cf. ÁVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributária. 2ª ed. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 114-121.
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sas de autuações em diferentes períodos com relação ao mesmo contri-
buinte, também serve de firme indicativo de que a tributação desprovida 
de bases legais acaba por infirmar a própria segurança jurídica, na medida 
em que afastam a confiabilidade e a previsibilidade do próprio ordena-
mento jurídico. Ora, ausentes as balizas na lei ordinária, a Administração 
se vê livre para aplicar os critérios que bem lhe aprouverem, não sendo 
demasiado constatar que, a cada autuação sofrida com base em planos de 
opções de ações, pode-se ter uma nova surpresa por parte do contribuinte: 
novos argumentos, fundamentos, critérios e parâmetros. Perde-se, assim, 
a estabilidade do próprio direito e, mais importante, a possibilidade de que 
os administrados possam antever e calcular os efeitos (tributários) decor-
rentes dos atos praticados no exercício de sua autonomia privada107.

5. Conclusões

Considerado o atual estágio da jurisprudência administrativa no to-
cante aos planos de opções de ações, permeado pela multiplicidade de con-
ceitos, parâmetros e critérios, muitas vezes conflitantes entre si e, a despei-
to disso, aplicados em autuações diferentes para um mesmo plano de um 
mesmo contribuinte, o estudo dos casos revela um profícuo pano de fundo 
para que se reavaliem certas premissas fundamentais da teoria geral do di-
reito tributário, notadamente relacionadas à legalidade e sua repercussão na 
igualdade e segurança jurídica. De fato, a observância dos critérios postos 
pela lei ordinária não têm pautado a solução dos conflitos relacionados à 
tributação das vantagens experimentadas pelos participantes de tais planos.

De um lado, percebe-se que toda a discussão a respeito da incidência 
da CPP sobre tais benefícios tem passado a largo da questão fundamental 
que diz respeito à identificação do trabalho que estaria sendo, por meio dos 
planos de opções de ações, objeto de remuneração. Ao contrário, todo o 
debate tem se centrado a respeito da existência, ou não, de riscos na adesão 
a tais programas – o que, sem dúvidas, é um aspecto relevante, mas não 
encerra, em absoluto, a avaliação acerca dos pressupostos para a exigência 
da CPP. Seja como for, os planos de opções de ações, via de regra e tal como 

107	 Cf. ÁVILA, Humberto. Segurança jurídica. Entre permanência, mudança e realização no 
direito tributário. 2ª ed. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 234-235.
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originalmente concebidos, não trazem consigo esse caráter remuneratório, 
incumbindo ao Fisco o ônus de demonstrar que, no caso concreto, estão 
presentes elementos específicos que desvirtuam o caráter mercantil de tais 
negócios e lhes incutem de notas retributivas a serviços prestados.

Também tem se mostrado problemática a questão do critério tempo-
ral da hipótese tributária do IRPF (e do IRRF), assim como quanto ao cri-
tério para quantificação da base imponível – que acabam, inevitavelmente, 
também repercutindo para fins da CPP. Em que pese seja possível cogitar, 
em tese, a instituição de um Imposto sobre a Renda que capte certas vanta-
gens auferidas no contexto do plano de opções de ações, uma análise mais 
detida da atual legislação ordinária atinente às pessoas físicas revela que a 
hipótese tributária ali determinada e os critérios de quantificação da base 
de cálculo estipulados não abarcam as pretensões que têm sido materia-
lizadas por meio dos autos de infração lavrados pela Receita Federal. De 
fato, mormente quanto ausentes os elementos que desvirtuam tais planos, 
incutindo-lhes natureza remuneratória, o que se verifica é um possível ga-
nho por compra vantajosa por parte do participante, isto é, a aquisição de 
um bem ou direito por um custo inferior ao seu estimado valor de merca-
do. É pelo fato de a legislação do IRPF não prever a tributação dessa situa-
ção específica que se verificam, nos lançamentos nessa matéria, diversos 
critérios para determinação do momento do fato jurídico tributário e da 
base de cálculo, numa heterogeneidade que tem como origem e fundamen-
to, justamente, a ausência de previsão para tanto na lei ordinária.

Esse estado de coisas acaba aviltando não apenas a legalidade en-
quanto direito de concordar com a tributação, mas também a própria 
igualdade (dada a ausência de critérios genericamente aplicáveis a todas as 
situações equivalentes, resultando num casuísmo da Receita Federal na la-
vratura dos autos de infração e num decisionismo por parte do CARF, cuja 
jurisprudência encontra dificuldades para harmonizar-se) e a segurança 
jurídica (a partir do momento que, à míngua de critérios legais, tornam-se 
imprevisíveis as consequências tributárias dos atos praticados pelos parti-
culares no exercício de sua autonomia privada).
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9. Segregação Operacional e 
Societária de Fontes Produtoras 
de Rendimentos: “Planejamento 
Tributário” ou “Evasão Fiscal”? 

Luís Flávio Neto1

1. Introdução 

O “planejamento tributário” certamente está entre os temas mais dis-
cutidos na doutrina nacional e estrangeira. A segregação de fontes produ-
toras de rendimentos, por sua vez, está entre as mais conhecidas operações 
que, em algumas hipóteses, conduzem à redução do ônus tributário outro-
ra suportado. A aludida operação pode ser realizada com a segregação con-
tratual de atividades prestadas por uma única pessoa jurídica, bem como 
com a segmentação da entidade em mais do que uma pessoa jurídica.

Este trabalho se dedica à análise da segunda modalidade. Nesse caso, 
em termos gerais, uma entidade empresarial é segmentada em mais do 
que uma pessoa jurídica, de forma que partes cindidas passam a explorar 
individualmente as atividades segregadas. Geralmente, segregam-se “ati-
vidades meio” que, em outro momento e por variadas razões, decidiu-se 
unificar em uma única entidade. Segmenta-se a universalidade patrimo-
nial em mais do que uma pessoa jurídica, de forma que as partes cindidas 
passem a explorar individualmente e com autonomia as atividades segre-
gadas. Há, em geral, a manutenção de relações societárias entre as partes 
segregadas, controladas por uma holding, embora seja possível cogitar que 

1	 Doutor em Direito Tributário pela Faculdade de Direito do Largo São Francisco (USP). Membro 
do Departamento Academico do IBFD, em Amsterdam, como Postdoctoral Research Fellow. 
Advogado com experiência em Direitro Tributário Internacional e brasileiro, tanto na esfera 
consultiva quanto contenciosa. Foi Conselheiro Titular da 1a Turma da Câmara Superior de 
Recursos Fiscais do CARF entre 2015 e 2019.
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dessa segregação surjam empresas com rompimento de laços societários 
ou mesmo com admissão de novos sócios. 

A título ilustrativo, suponha-se que, pelo desejo de seu sócio fundador, 
uma pessoa jurídica (“X”) tenha desempenhado por anos uma série de ativi-
dades, contando com um objeto social diversificado, bem como tenha inter-
nalizado o desempenho de serviços acessórios a tais atividades. Contudo, após 
a morte do referido fundador, seus herdeiros decidam realizar uma reorgani-
zação societária. Cogite-se então que, em função da referida reestruturação, 
sob o controle de uma holding, foi constituída uma empresa (“A”) dedicada 
à atividade de transporte de pessoas, uma segunda empresa (“B”) dedicada à 
editoração de livros, uma terceira empresa (“C”) fabricante de computadores 
e, ainda, uma quarta empresa (“D”) cuja atividade é imobiliária. 

A motivação para essa reestruturação pode ser variada, a exemplo da 
divisão do controle dos negócios entre diferentes membros da família, ganhos 
em eficiência, melhoria de organização, oportunidade de explorar e obter ga-
nhos com trabalhos internos em face de demanda do mercado, venda da par-
cela segregada, planejamento sucessório, entre outros. Diante de seu caráter 
íntimo, o “motivo” em questão não apresenta relevância jurídica. 

Sob a perspectiva tributária, é comum que essa segregação possibilite 
que alguma das empresas desmembradas se legitime à opção pelo lucro 
presumido, enquanto que a entidade empresarial anterior, da qual seu ca-
pital advém, apenas poderia ser tributada pelo lucro real. Ocorre que a 
opção pela sistemática do lucro presumido depende do cumprimento dos 
requisitos prescritos pelo legislador, especialmente no que se refere às limi-
tações quanto (i) ao volume de receitas brutas obtidas pela pessoa jurídica 
e; (ii) exercício da atividade que não seja obrigada ao lucro real.

Ao menos três diferentes situações podem ser verificadas em reestru-
turações dessa natureza.

Primeiro, atividades que já eram fornecidas a terceiros pela pessoa ju-
rídica segregada, tributadas pelo lucro real por conta do volume global de 
receitas advindas de outras atividades ou pela obrigatoriedade deste regi-
me decorrente de algumas destas, poderiam, em tese, ser desempenhadas 
por empresa optante pelo lucro presumido. Caso o índice de lucratividade 
da pessoa jurídica então tributada pelo lucro real seja superior à presunção 
de lucratividade conferida pelo legislador na sistemática do lucro real, será 
possível verificar redução no ônus tributário decorrente da reestruturação. 
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Segundo, há a possibilidade, ainda, de que as unidades empresariais 
segregadas passem a oferecer a terceiros atividades que antes eram desen-
volvidas apenas internamente (serviços de informática, por exemplo). Com 
isso, uma nova fonte de receitas seria criada, submetendo-se, possivelmen-
te, à tributação conforme a sistemática do lucro presumido.

Terceiro, também é possível que as unidades empresariais se tornem 
fornecedoras de insumos para outras empresas do grupo empresarial. Nes-
sa hipótese, atividades antes internalizadas e que representavam, portanto, 
apenas custos ou despesas cuja dedutibilidade fiscal dependeria das regras 
do lucro real, passariam a ser prestadas por outra entidade empresarial 
(outsourcing). A empresa contratante de tais atividades, tributada pelo 
lucro real, permaneceria com custos ou despesas, enquanto que a enti-
dade segregada passaria a obter receitas tributáveis. Na hipótese do ônus 
tributário atinente à empresa segregada, decorrente da opção pelo lucro 
presumido, se mostrar inferior àquele suportado pela empresa do grupo 
empresarial contratante, tributada pelo lucro real, então o ônus tributário 
suportado pelo grupo empresarial será tanto menor quanto maior for o 
preço acordado pela atividade em questão.

A questão controversa, analisada neste estudo, diz respeito aos limi-
tes existentes no Direito tributário brasileiro em relação a reestruturações 
como essas, tendo em vista a possível redução de ônus fiscal a elas inerente. 
O tópico “2”, a seguir, analisa hipóteses de legítima segregação de fontes 
produtoras de rendimentos, capazes de gerar a redução de carga tributária 
oponível à administração fiscal (planejamento tributário). Por sua vez, o 
tópico “3” se dedica a situações opostas, em que se justifica a desconsidera-
ção, para fins tributários, da simulada segregação de fontes produtoras de 
rendimentos. O tópico “4” apresenta um panorama das decisões do Conse-
lho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF sobre a matéria, enquanto 
que o tópico “5” trás mais algumas considerações quanto ao tema. 

2. A legítima segregação das fontes produtoras de 
rendimentos: planejamento tributário oponível ao fisco.

É preciso saber se a segregação das fontes produtoras de rendimentos, 
com ou sem a intenção principal (motivo íntimo preponderante) de permi-
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tir a alguma das unidades segregadas a opção pelo lucro presumido, é ou 
não admitida pelo sistema jurídico brasileiro.

No Brasil, o particular possui um núcleo de direitos livre de interven-
ções, dentro do qual está inserido o planejamento tributário2. Mais especi-
ficadamente, essa garantia dos contribuintes decorre das liberdades econô-
micas asseguradas pelo Constituinte. Conforme leciona Tércio Sampaio 
Ferraz Júnior3, essas liberdades atribuem ao ser humano um espaço que 
não pode ser absorvido pela sociabilidade, tendo-se como reconhecida a ca-
pacidade de “reger o próprio destino, expressar a sua singularidade como in-
divíduo, igual entre iguais: o homem como distinto e singular entre iguais”. 

Não há dúvidas que o Estado, por meio da tributação, deve participar 
dos bem sucedidos resultados econômicos dos particulares a ele conectados. 
Conforme o princípio da legalidade, o legislador deve eleger, dentro de seu 
respectivo âmbito de competência tributária, fatos geradores que captem ca-
pacidades contributivas conforme uma dosagem adequada à divisão do custo 
estatal. Dessa forma, ao mesmo tempo em que a Constituição Federal garante 
aos particulares a existência desse âmbito de liberdade, outorga ao Poder Le-
gislativo a competência para regular e interferir em seu exercício, seja para 
estabelecer a cobrança de tributos, seja para limitar planejamentos tributários. 

Não se trata de questão reclusa ao Direito brasileiro: geralmente, 
há nos ordenamentos jurídicos estrangeiros normas gerais (general anti 
avoindance rules – GAAR) ou normas específicas (specific anti avoindance 
rules – SAAR) para a reação aos planejamentos tributários não tolerados. 
As normas gerais de reação ao planejamento tributário se prestam a alcan-
çar algumas ou todas as espécies tributárias, com a prescrição de critérios 
para a identificação do “abuso”. Já as normas específicas incluem no âmbito 
de incidência da norma tributária, casuisticamente, situações que poten-
cialmente podem ser utilizadas pelo contribuinte como substitutas não tri-
butadas ou ainda fiscalmente menos onerosas e que, por decisão do legis-
lador, devem ser submetidas igualmente àquela tributação mais onerosa.

2	 Nesse sentido, vide: ÁVILA, Humberto. Eficácia do Novo Código Civil na Legislação Tributária. 
In Grumpenmacher, Betina Treiger (coord.) - Direito Tributário e o novo Código Civil - São 
Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 75-77.

3	 FERRAZ JÚNIOR, Tercio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade, 
estado, direitos fundamentais e outros temas. – Barueri, SP : Manole, 2007, p. 196.
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No ordenamento jurídico brasileiro, quando houver clara decisão 
do legislador, compete à administração fiscal o papel de atribuir eficácia à 
intervenção estatal sobre as liberdades econômicas dos particulares. Mas 
essa atuação da administração fiscal, invariavelmente, depende de prévia e 
clara autorização do legislador, inclusive quanto à aplicação de normas de 
reação ao planejamento tributário.

Nesse cenário, a legitimidade de segregações societárias para ensejar 
a economia de opção do lucro presumido ou a outras formas de tributação 
(como o SIMPLES NACIONAL) deve ser compreendida com vistas a dois 
fatores fundamentais, analisados nos parágrafos seguintes: (i) as liberda-
des econômicas potencialmente restringidas pela vedação às referidas rees-
truturações societárias; (ii) a existência de decisão clara do legislador para a 
restrição das referidas liberdades econômicas por meio da tributação.

Quanto àquele primeiro primeiro fator (liberdades econômicas), é ne-
cessário observar que a livre iniciativa foi erigida como fundamento da 
ordem econômica pelo caput do art. 170 da Constituição Federal, com a 
dupla feição de proteger tanto o capital quanto o trabalho. Na explicação 
de Tercio Sampaio Ferraz Júnior, trata-se de mandamento para que o 
Estado atue de forma negativa, no sentido de não interferir na expansão da 
criatividade do indivíduo e, ainda, positiva, de atuação para a valorização 
do trabalho humano. A esse propósito, leciona o professor:

“Não há, pois, propriamente, um sentido absoluto e ilimitado na livre 
iniciativa, que por isso não exclui a atividade normativa e regulado-
ra do Estado. Mas há ilimitação no sentido de principiar a atividade 
econômica, de espontaneidade humana na produção de algo novo, 
de começar algo que não estava antes. Esta espontaneidade, base da 
produção da riqueza, é o fator estrutural que não pode ser negado 
pelo Estado. Se, ao fazê-lo, o Estado a bloqueia e impede, não está in-
tervindo, no sentido de normar e regular, mas está dirigindo e, com 
isso, substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado.”

A autonomia privada decorre do princípio da livre iniciativa, atri-
buindo aos particulares o direito à liberdade contratual, isto é, de livre-
mente celebrar ou não um contrato (liberdade de celebração), bem como 
de eleger o tipo contratual mais adequado (liberdade de seleção do tipo 
contratual, salvo restrição legal) e de preencher o seu conteúdo de acordo 
com os seus interesses (liberdade de fixação do conteúdo do contrato ou 



240

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

de estipulação).4 Garante-se, por esse princípio, a liberdade de empresa, 
de investimento, de organização e de contratação5. É pertinente notar, 
com Tulio Rosembuj6, que a liberdade da empresa não se esgota no exer-
cício da liberdade contratual, no exercício do direito de propriedade ou na 
atividade de produção de bens de terceiros no mercado livre: trata-se da 
garantia de poder decidir como combinar fatores de produção e de utilizar 
de riqueza para produzir nova riqueza.

Se há limites ao exercício da liberdade, o Estado de Direito também 
pressupõe limites ao legislador para a edição de normas restritivas, pois, 
conforme salutar preocupação de Tércio Sampaio Ferraz Júnior, “a li-
berdade pode ser disciplinada, mas não pode ser eliminada” 7. Não poderia o 
Estado utilizar mecanismos de coerção para compelir o contribuinte à práti-
ca de determinados atos e, assim, à ocorrência de hipóteses de incidência de 
tributos (ou seja, de intervenção no patrimônio particular). Assim ocorren-
do, como adverte Luís Eduardo Schoueri8, estar-se-ia atentando de modo 
inadmissível contra a proibição ao confisco e o Direito à propriedade. 

Poder-se-ia questionar, assim, se seria legítimo ao legislador obrigar 
que um indivíduo ou uma sociedade concentrassem todo o seu universo 
patrimonial disponível em uma única pessoa jurídica, com a consolidação 
de todos os resultados na sistemática do lucro real, por ser esta a forma 
mais gravosa fiscalmente. Em outros termos: poderia o legislador consi-
derar a segregação das fontes produtoras de rendimentos absolutamente 

4	 Cf. BOULOS, Daniel M. Abuso do Direito no novo Código Civil. São Paulo: Editora Método 
2006, p. 226-240. No mesmo sentido, TÔRRES, Heleno Taveira. O conceito constitucional de 
autonomia privada como poder normativo dos particulares e os limites da intervenção estatal, 
in Direito e poder: nas instituições e nos valores do público e do privado contemporâneos. 
Heleno Taveira Torres (coordenador). Barueri : Manole, 2005, p. 567.

5	 Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Elisão tributária - limites normativos. Tese apresentada ao 
concurso à livre docência do Departamento de Direito Econômico e Financeiro da Faculdade 
de Direito da Universidade de São Paulo. São Paulo : USP, 2008, p. 128-129.

6	 ROSEMBUJ, Tulio. El fraude de lei, la simulación y el abuso de las formas em el derecho 
tributario. Barcelona : Marcial Pons. 1999, p. 57.

7	 FERRAZ JÚNIOR, Tercio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade, 
estado, direitos fundamentais e outros temas. – Barueri, SP : Manole, 2007, p. 195.

8	 SCHOUERI, Luís Eduardo. Normas tributárias indutoras e intervenção econômica. Rio de 
Janeiro: Forense, 2005, p. 46.
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inoponível ao fisco, sempre que a tributação sob a forma consolidada fosse 
capaz de gerar maior volume de receitas tributárias à União? 

Contudo, a questão é meramente teórica neste momento da história. 
Ocorre que não há qualquer lei que, de alguma forma, neutralize os efeitos 
da reorganização patrimonial em questão. Não há norma no Direito pri-
vado que vede os atos realizados, bem como não há normas tributárias es-
pecíficas que impeçam a opção fiscal realizada pelo contribuinte (SAAR). 
Não há SAAR que, de alguma forma, restrinja reorganizações patrimo-
niais nesse sentido ou interfira na fruição de seus ordinários efeitos jurídi-
cos, inclusive no que diz respeito à sistemática do lucro presumido.

Ademais, não há normas gerais que vedem a priori a efetiva segre-
gação de fontes produtoras de rendimentos. Não há permissão, abstraída 
diretamente do Texto Constitucional, para que a administração fiscal atue 
como se possuísse ingerência na condução das atividades econômica em-
preendidas, substituindo as decisões do indivíduo, para fins tributários, 
por outras que lhe pareçam arbitrariamente mais adequadas, com discri-
cionário incremento do ônus tributário. 

Por força do art. 146 da Constituição, compete à lei complementar pres-
crever normas gerais de intolerância a planejamentos tributários. Com a ob-
servância da Constituição, compete ao legislador legitimamente eleito mani-
festar a decisão sobre em quais circunstâncias e em qual intensidade deverá 
o Estado intervir no exercício de liberdades econômicas. A exigência de lei 
para a desconsideração de planejamentos tributários, portanto, não encontra 
fundamento “apenas” no principio da legalidade em matéria tributária (art. 5o 
e art. 150, I, da Constituição), mas também das normas de Direito econômico 
presentes no Texto Constitucional (arts. 170 e seg. da Constituição).

O primado da legalidade exige decisão clara do legislador, como se 
observa de exemplos concretos do sistema tributário brasileiro. Um bom 
exemplo pode ser colhido da legislação atinente à contribuição ao PIS e à 
COFINS. No caso, o art. 3o, IV, das Leis n. 10.637/2002 e 10.833/2003, au-
torizaram que o contribuinte, na apuração dessas contribuições pelo regi-
me não cumulativo, apurasse créditos de “aluguéis de prédios, máquinas e 
equipamentos, pagos a pessoa jurídica, utilizados nas atividades da empre-
sa”. Empresas que possuíam imóveis próprios, utilizados em sua atividade 
operacional, logo cogitaram da segregação de tais bens de seu patrimônio 
para integralização em pessoas jurídicas imobiliárias, que passariam a lo-
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cá-los à sua anterior proprietária. Com isso, seria possível o aproveitamen-
to de créditos de PIS e COFINS sobre o valor dos alugueis pagos. Nesse 
caso, por meio do art. 31 da Lei n. 10.865/2004, o legislador decidiu neu-
tralizar os efeitos desse planejamento tributário e prescrever uma SAAR.

Por outro lado, o silêncio do legislador se alia à sonora ordem emana-
da das liberdades econômicas asseguradas pela Constituição, o que trans-
mite eloquente mensagem ao contribuinte no sentido de que o planejamen-
to tributário em questão é admitido no ordenamento jurídico brasileiro, 
sendo combatido, por parte do legislador complementar, atos simulados, 
fraudulentos, cometidos com o dolo da evasão de tributos. Não se trata de 
lacuna aleatória, mas de decisão consciente do legislador em não prever 
SAAR quanto ao planejamento tributário ora sob análise, inegavelmente 
presente no sistema jurídico brasileiro há décadas. 

Ademais, não há qualquer norma, no ordenamento jurídico brasi-
leiro, que autorize distinguir reorganizações patrimoniais motivadas por 
propósitos tributários ou extratributários. A adoção desse critério, à 
sombra da lacuna legislativa, entre muitos outros óbices que podem ser 
suscitados, encontra vedação no art. 108 do CTN, por ofensa à equidade e 
aos princípios gerais de direito público.

A título ilustrativo, suponha-se que a sociedade familiar “A” vislum-
bre na segregação de suas atividades um ganho em organização, com a me-
lhor divisão de responsabilidades e eficiência, bem como apaziguar brigas 
no núcleo familiar. Suponha-se, ainda, que a empresa “B” decida conduzir 
reestruturação semelhante à empresa “A”, com a segregação efetiva de pes-
soas jurídicas que passariam a dedicar-se, individualmente, à exploração 
de atividades econômicas específicas, com a assunção dos riscos, responsa-
bilidades e benesses atinentes à espécie. Suponha-se, por fim, que o único 
motivo para que a empresa “B” realizasse a referida reestruturação seria a 
redução da carga tributária.

Nesse exemplo, haveria tratamento não isonômico entre as empresas 
“A” e “B” caso fosse adotado, como critério para a legitimação fiscal das 
reorganizações em questão, a aferição se as operações foram realizadas 
com ou sem propósitos extratributários (“propósito negocial”). Enquanto 
a primeira (“A”) poderia gozar da opção de submeter os rendimentos com 
aluguel e venda de bens imóveis à tributação conforme a sistemática do 
lucro presumido, a segunda (“B”) restaria privada dessa opção. 
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De mais a mais, não há lei que autorize a referida discriminação com 
base na aferição subjetiva de motivos extratributários (“propósitos nego-
ciais”). Apenas se poderia atribuir tratamento distinto entre contribuintes 
que se encontram em condições semelhantes (“A” e “B”) caso o legislador 
houvesse prescrito tal discrímen, com o delineamento do que viria a ser 
esse conceito de “propósito negocial”, até hoje não delineado e desconhe-
cido no Direito positivo brasileiro. A adoção desse critério, à sombra da 
lacuna legislativa, entre muitos outros óbices que podem ser suscitados, 
encontra vedação no art. 108 do CTN, por ofensa à equidade e aos princí-
pios gerais de direito público. 

2.1. O exemplo da segregação de patrimônio 
imobiliário: constituição de pessoa jurídica 
imobiliária para a locação ou venda de bens 
imóveis outrora pertencentes ao patrimônio  
de seus sócios (pessoa física ou jurídica)

Um bom exemplo a ser mencionado diz respeito à segregação de pa-
trimônio imobiliário para a sua exploração por pessoa jurídica optante 
pelo lucro presumido. Trata-se do caso da constituição de pessoa jurídica 
imobiliária para a locação ou venda de bens imóveis outrora pertencentes 
ao patrimônio de seus sócios (pessoa física ou a pessoa jurídica).

Suponha-se, para fins ilustrativos, que uma empresa com atividade 
operacional não imobiliária (como a exploração de minérios, atividades de 
ensino, supermercados), que adotou, no passado, a decisão de imobilizar 
parte de seus recursos em bens imóveis, eventualmente utilizados em suas 
operações. Suponha-se, então, que por motivos variados (como mudança 
de política financeira ou redução de demanda e necessidade enxugar cus-
tos e despesas para suportar a consequente redução de receitas), a assem-
bleia da empresa decida reduzir o seu capital, com a integralização de bens 
imóveis em outra pessoa jurídica, esta com fins imobiliários.

A integralização de bens imóveis ao patrimônio de uma pessoa ju-
rídica em realização de capital constitui liberdade de empresa expressa-
mente assegurada pela Constituição Federal (art. 156, § 2º, I). Fortale-
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cendo as liberdades econômicas presentes em seu texto, a Constituição 
Federal não apenas garante ao particular esse direito, como lhe outor-
ga imunidade tributária de ITBI em algumas hipóteses. A Constituição 
Federal não exigiu razões extratributárias para a fruição dessa garantia 
do particular. Não se trata de uma garantia condicionada a justificativas 
gerenciais ou intimas do particular. Pelo contrário, o mandamento cons-
titucional é claro, explícito, indubitável: no exercício de suas liberdades 
econômicas, com a garantia de poder decidir como e quando combinar 
fatores de produção e de utilizar de riqueza para produzir nova riqueza, 
o particular pode integralizar bens imóveis ao capital social de pessoas 
jurídicas, sejam elas imobiliárias ou não. 

Ainda que não houvesse essa previsão expressa, constata-se que as 
normas constitucionais não atribuem à administração fiscal legitimida-
de para interferir na capacidade de empreender dos particulares além do 
quanto prescrito em lei. Não há permissão, no Texto Constitucional, para 
que a administração fiscal atue como se possuísse ingerência na condução 
das atividades econômica empreendidas, substituindo as decisões do in-
divíduo, para fins tributários, por outras que lhe pareçam arbitrariamente 
mais adequadas, com discricionário incremento do ônus tributário. 

Com a observância da Constituição Federal, compete ao legislador 
legitimamente eleito manifestar a decisão sobre em quais circunstâncias 
e em qual intensidade deverá o Estado intervir no exercício de liberdades 
econômicas. A exigência de lei para a desconsideração de planejamentos 
tributários, portanto, não encontra fundamento “apenas” no principio da 
legalidade em matéria tributária (art. 5o e art. 150, I, da Constituição), mas 
também das normas de Direito econômico presentes no Texto Constitu-
cional (arts. 170 e seg. da Constituição). 

Há, como se viu, garantias constitucionais outorgadas ao detentor do 
capital e há, ainda, leis societárias que regulam a constituição de pessoas 
jurídicas imobiliárias (Direito privado) e que garantem às pessoas jurídi-
cas imobiliárias a adoção da sistemática do lucro presumido (Direito tribu-
tário). Não há, contudo, nenhuma SAAR quanto à matéria que, de alguma 
forma, restrinja reorganizações patrimoniais nesse sentido ou interfira na 
fruição de seus ordinários efeitos jurídicos, inclusive no que diz respeito à 
sistemática do lucro presumido. 
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O silêncio do legislador, assim, se alia à sonora ordem emanada das 
liberdades econômicas asseguradas pela Constituição, o que transmite elo-
quente mensagem ao contribuinte no sentido de que o planejamento tri-
butário em questão é admitido no ordenamento jurídico brasileiro, sendo 
combatido, como se viu, atos simulados, fraudulentos, cometidos com o 
dolo da evasão de tributos. 

3. A desconsideração da simulada segregação de fontes 
produtoras de rendimentos.

Conforme já se observou, em conformidade com o art. 146 da Consti-
tuição Federal, compete ao legislador complementar decidir se haverá uma 
norma geral de reação a planejamentos tributários e, nesse caso, qual o cri-
tério para a identificação das hipóteses as quais o fisco não deverá tolerar 
(hidrômetro da intolerância). 

De forma concreta, o legislador complementar competente enunciou 
apenas norma de reação à fraude, à simulação, ao dolo na evasão de tri-
butos (CTN, art. 149, VII), deixando ao legislador ordinário a tarefa de 
estabelecer o procedimento especial para que se descortinem os casos de 
dissimulação (CTN, art. 116, parágrafo único) ou, ainda, para a edição de 
normas de reação a planejamentos tributários específicos (SAAR). 

Nesse cenário, embora muito se discuta o assunto, o legislador com-
plementar brasileiro sempre limitou os poderes da administração fiscal 
para desconsiderar atos praticados pelo contribuinte, restringindo-os para 
tornar inoponíveis apenas atos “simulados”, “fraudulentos”, cometidos 
com o dolo da evasão de tributos. Não há a outorga, pelo legislador compe-
tente (lei complementar), para que a administração fiscal considere inopo-
nível atos que não possam ser qualificados como “simulados”.

Isso significa que o legislador competente não considera intitutos 
como “simulação”, “fraude” ou “dolo tão estreitos a ponto de permitir atos 
que não deveriam ser tolerados, nem tão amplos a ponto de permitir arbi-
trariedades por parte do fisco. O legislador tributário complementar, desde 
e edição do CTN (anos 60) até hoje, considera suficiente que a administra-
ção fiscal reaja exclusivamente em face de atos simulados, fraudulentos, 
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com o dolo da evasão de tributos, reconhecendo-se a legitimidade das de-
mais práticas (planejamento tributário).

Em relação à fraude, colhe-se do art. 72, da Lei 4.502/64, tratar-se de 
“toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou par-
cialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou 
a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o 
montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento”. A exigên-
cia do dolo, nesse enunciado prescritivo, tem o condão de agregar ao concei-
to de fraude a intenção de ofender ao Direito, de cometer ato sabidamente 
ilícito, e não qualquer hipótese na qual o contribuinte realiza atos para redu-
zir a ocorrência de fato gerador. O dolo, no Direito Civil, remete ao “emprego 
de um artifício ou expediente astucioso para induzir alguém à prática de um 
ato que o prejudica e aproveita ao autor do dolo ou a terceiro”9. Dolo seria a 
própria intenção de causar dano a outrem, de contrariar o direito. 10 

Quanto à simulação, pode-se observar que as decisões do CARF, até 
o fim do século XX, apresentavam duas características fundamentais: (i) 
tratar-se-ia de um vício de consentimento, cuja mácula consistiria na diver-
gência entre a vontade interna, subjetiva, e a vontade declarada; (ii) seria 
exigida a demonstração dos atos realizados às escuras, divergentes daque-
les levados ao público.11 Assim, no acórdão n. 01-01857, de 15.05.95, julgado 
pela CSRF12, foram refutadas as alegações de simulação formuladas pela 
fiscalização, tendo em vista a inexistência de provas de que a vontade das 
partes, levada a cabo nos documentos formulados para uma incorporação, 
seria contraditória com a vontade intima efetivamente presente.

9	 DINIZ, Maria Helena. Dicionário jurídico. São Paulo : Saraiva, 1998, p. 232.

10	 Paulo Ayres Barreto diferencia o dolo da simulação, na medida em que, naquele “apenas 
um dos interessados tem ciência do ato doloso, enquanto na simulação, ambas as partes têm 
participação na ação concertada”. A diferença de dolo e fraude residiria no fato de que esta “se 
consuma sem a intervenção pessoal do prejudicado. Além disso, enquanto o dolo geralmente 
antecede ou é concomitante à prática do negócio jurídico, a fraude é perpetrada posteriormente 
à sua celebração” (BARRETO, Paulo Ayres. Elisão tributária - limites normativos. Tese 
apresentada ao concurso à livre docência do Departamento de Direito Econômico e Financeiro 
da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. São Paulo : USP, 2008, p. 157-186)

11	 Nesse sentido, vide: BOZZA, Fábio Piovesan. Planejamento tributário e autonomia privada. 
São Paulo : IBDT/Quartier Latin, 2015, p. 214. 

12	 CARF, CSRF, acórdão n. 01-01857, de 15.05.95.
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Contudo, Fabio Piovesan Bozza13 sugere que, desde meados de 2005, 
a concepção de simulação em diversos casos no âmbito do CARF teria se 
tornado preponderantemente causalista, com contraposição à postura vo-
luntarista até então adotada. O elemento fundamental para a caracterização 
da simulação não seria mais a divergência subjetiva, entre a vontade interna 
das partes e a manifestada nos negócios realizados. O foco, a partir de en-
tão, passaria a ser a incompatibilidade objetiva entre o modelo adotado nas 
operações realizadas para o negócio supostamente pretendido pelas partes. 

A partir daí, provas quanto à verdadeira vontade das partes (modelo 
subjetivo) passaram a ser despiciendas. Em vez disso, pelo modelo objetivo, 
passaram a ter lugar deduções lógicas decorrentes de indícios dos mais va-
riados, vocacionados a demonstrar a divergência do negócio realizado com a 
sua causa típica. Paradoxalmente, observa Fabio Piovesan Bozza14, muitas 
vezes o “conceito objetivo de simulação tornou-se de aplicação subjetiva”.

Note-se que o legislador tributário não edificou um instituto distinto 
para a “simulação fiscal”, mas laborou com remissão normativa, acolhendo 
o conceito normativo de “simulação” prescrito pelo Direito privado.15

Ademais, o art. 109 do CTN prescreve que “os princípios gerais de 
direito privado utilizam-se para a pesquisa da definição, do conteúdo e do 
alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos 
respectivos efeitos tributários”. Daí decorre que, se determinado instituto do 
Direito privado compõe algum enunciado prescritivo de matéria tributária, 
ao menos duas hipóteses seriam possíveis: (i) pode o legislador tributário 
atribuir definição, conteúdo e alcance diversos do que se verifica no Direito 
privado (apenas o nome de batismo seria igual nas diferentes searas jurí-
dicas), ou; (ii) caso o legislador tributário silencie quanto à questão, deve o 
instituto deve ser compreendido conforme o seu perfil no Direito privado.

Conjugando-se os artigos 109 e 110 do CTN, surge a questão: a lei 
tributária poderia utilizar o termo “simulação” para se referir a questão 

13	 BOZZA, Fábio Piovesan. Planejamento tributário e autonomia privada. São Paulo : IBDT/
Quartier Latin, 2015, p. 218-224.

14	 BOZZA, Fábio Piovesan. Planejamento tributário e autonomia privada. São Paulo : IBDT/
Quartier Latin, 2015, p. 228.

15	 Sobre a relação entre o direito tributário e o direito privado, vide: ÁVILA, Humberto. Eficácia 
do Novo Código Civil na Legislação Tributária. In Grumpenmacher, Betina Treiger (coord.) - 
Direito Tributário e o novo Código Civil - São Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 65-72.
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diversa da tutelada pelo Direito Civil, alterando a definição, o conteúdo e 
o alcance daquele instituto tradicional na seara privada? Em tese, sim, pois 
a expressão não fora utilizada, expressa ou implicitamente, pela Constitui-
ção Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do 
Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências 
tributárias. No entanto, o legislador tributário não alterou o sentido desse 
instituto, utilizando-o tal qual no Direito privado.

No âmbito privado, o perfil jurídico da simulação foi revisto em de-
corrência da enunciação do novo Código Civil, de 2002. No Código Civil de 
1916, a simulação correspondia a um defeito do negócio jurídico, decorrente 
de vício na vontade do agente, que poderia agir tanto de forma maliciosa, 
quando o negócio seria anulável (art. 102), como inocente (art. 103), em que 
o negócio subsistiria. O novo Código Civil tutela a simulação em seu art. 167.

A simulação trazida pelo novo Código Civil difere ao menos em dois 
pontos de sua conformação anterior. O negócio jurídico simulado será 
nulo (e não mais anulável), não surtindo efeitos desde a sua realização, 
bem como não se perpetuará no tempo, conforme o art. 169 do novo Có-
digo. Também não há mais menção à possibilidade de simulação inocente, 
pois a simulação deixa de se referir a um elemento subjetivo, configurando 
critério objetivo de validade do próprio negócio.

No caso, então, a simulação a que se refere o art. 149, VII, do CTN, 
corresponderia à “mentira” quanto à prática de um ato relevante para fins 
tributários. Sonega-se da Administração Fiscal a verdade dos fatos ocorri-
dos. O ato simulado é um ato aparente, que não existe no mundo dos fatos, 
mas apenas de forma precária no mundo jurídico. 

Na simulação absoluta, o contribuinte buscaria construir determina-
do invólucro que, caso real, lhe atribuiria benefícios fiscais, embora nada 
exista. Na simulação relativa, a ocorrência do fato gerador de uma obriga-
ção tributária seria ocultada pela oposição do ato simulado. 

Com a simulação absoluta, expõe Tulio Rosembuj16, as partes criariam 
com a sua declaração uma aparência de negócio que não querem realizar e do 
qual não esperam nenhum efeito. Seria uma aparência sem qualquer conteúdo 
verdadeiro e, assim, juridicamente inexistente, como é o caso da fraude contra 

16	 ROSEMBUJ, Tulio. El fraude de lei, la simulación y el abuso de las formas em el derecho 
tributario. Barcelona : Marcial Pons. 1999, p. 49.
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credores em que se cria um passivo inexistente ou se diminui o ativo, sem que 
nada realmente tenha sido realizado. Com a simulação relativa, as partes cria-
riam a aparência para um negócio jurídico diverso daquele que efetivamente 
querem. Seria um disfarce, em que apenas aparentemente se realizaria um ne-
gócio jurídico, para, na verdade, realizar-se outro negócio.

Como exemplos de simulação, é possível cogitar a venda de bem imó-
vel por um valor abaixo do realizado, compatível com os limites exigidos 
pelo legislador para a adoção do lucro presumido ou a utilização de ins-
trumentos antedatados de cessão gratuita do direito de uso de bem imóvel. 

Cite-se, ainda, o Recurso Especial n. 243.767-MS, do Superior Tribunal 
de Justiça, para a distinção de simulação (absoluta) e dissimulação (relativa):

“Duas situações, entretanto, podem verificar-se. Uma, em que a si-
mulação seja absoluta. As partes não pretenderam concluir negócio 
algum, como no exemplo acima mencionado. Isso reconhecido, 
não produzirá efeito. Pode, entretanto, ser relativa a simulação. As 
partes efetivamente desejavam a pratica de determinado contrato, 
mas esse ficou dissimulado por um outro. Assim, por exemplo, fez-
-se uma doação, dissimulada em compra e venda. Em tal caso, pre-
valecerá o negócio real.”

No Direito tributário brasileiro, então, a simulação se presta à sone-
gação, ou seja, ao ilícito. O que se combate não é a utilização de formas 
anormais, atípicas, para se alcançar determinado resultado. Combate-se o 
ato doloso da evasão de tributos em que as partes realizam um determina-
do negócio jurídico, mas declaram ao fisco que outro teria sido realizado.

Note-se que, para aferir-se a ocorrência de simulação, não é relevan-
te questionar a existência de razões extratributárias. Interessa demonstrar 
que, por meio dos negócios jurídicos apresentados pelo contribuinte, ten-
tou-se ocultar do Fisco a verdadeira configuração dos atos praticados (dissi-
mulação) ou, ainda, que nada realmente foi realizado (simulação absoluta).

A apurada análise da questão exige que se diferencie a “simulação dos ne-
gócios jurídicos praticados” da “simulação da pessoa jurídica”. Nesse primeiro, 
reconhece-se a personalidade jurídica das pessoas jurídicas envolvidas, mas 
evidencia-se a simulação dos negócios jurídicos praticados por estas.

Embora não descarte a priori a possibilidade de simulação da própria 
pessoa jurídica, parece-me tratar-se de hipótese rara. A “pessoa jurídica” é 
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ficção criada pelo Direito para segregar uma personalidade jurídica dotada 
de direitos, inclusive patrimoniais, e apta a assumir deveres, com autonomia 
em relação ao seus sócios. A existência da pessoa jurídica, portanto, é ques-
tão mais de direito que de fato. Parece mais factível a ocorrência de simula-
ção de negócios jurídicos, em que se atribuam a pessoas jurídicas existentes 
rendimentos que não decorram, verdadeiramente, de suas atividades.

Assim, no âmbito do Direito privado e, por remissão do legislador 
complementar, também no Direito tributário, são reais e existentes atos 
de transmissão que efetivamente façam com que seja alterado o titular de 
direitos e obrigações de um determinado acervo patrimonial. Ainda que 
uma reorganização patrimonial possa ser verificada documentalmente, 
pode ser irrelevante para fins tributários caso tais documentos contenham 
declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira capaz de quali-
ficar as operações como simuladas.

Operações que apenas simulam a segregação de fontes produtoras de 
rendimentos devem ser transparentes aos olhos da fiscalização tributária: ino-
ponível, a operação dissimulada, por transparente aos olhos do fisco, conduz a 
que se desvende a operação verdadeira que se procurou ocultar, à qual devem 
ser aplicadas as consequências tributárias correspondentes à espécie.

O contribuinte que simular a segregação de fontes produtoras de re-
ceitas, submetendo indevidamente parte ou todos os seus rendimentos à 
tributação mais branda aplicável a uma outra pessoa jurídica (decorrente 
do lucro presumido, por exemplo), estará sujeito ao lançamento de ofício 
da diferença do tributo que seria devido conforme o regime que lhe seria 
verdadeiramente aplicável (lucro real, por exemplo). Caso não seja possível 
a apuração do lucro real, deve ser apurado, nos termos da legislação, o 
lucro arbitrado. Diante de simulação, com o dolo específico da evasão de 
tributos, deverá, ainda, ser imposta multa qualificada de 150%.

A aferição da simulação, contudo, parece requerer considerações dis-
tintas diante de empresas com rendimentos ativos (indústria, por exem-
plo), daquelas que apresentam apenas rendimentos passivos (aplicações fi-
nanceiras, por exemplo). Enquanto muitas vezes a obtenção dos primeiros 
(rendimentos ativos) pressupõe estrutura operacional robusta, a condução 
das atividades relacionados aos últimos (rendimentos passivos) pode exi-
gir, por natureza, estrutura operacional mínima.
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Ainda que cada caso demande análise particularizada, alguns fatores 
podem ser considerados determinantes para qualificar-se uma reestrutu-
ração societária como simulada, enquanto outros relevantes, por corro-
borar com o acervo probatório, mas não necessariamente determinantes. 
Alguns desses fatores serão analisados no tópico “4” deste estudo. 

3.1. Ausência de competência da administração 
fiscal para desconsiderar operações não simuladas.

Em matéria tributária, em que vige o princípio da estrita legalidade, 
a atividade da administração fiscal naturalmente dependente da decisão 
do Poder Legislativo. A experiência demonstra, contudo, a existência de 
casos de extravasamento da competência administrativa pela adoção de 
critérios de intolerância ao planejamento tributário à revelia de autoriza-
ção legal, possivelmente sob a influência de doutrinas estrangeiras. Essa 
situação merece especial atenção.

Quando se observa sistemas jurídicos estrangeiros17, percebe-se um 
influxo dos Poderes Legislativo e Judiciário na edificação de normas jurídi-
cas de delimitação da intolerância a planejamentos tributários qualificados 
como abusivos. Países com tradição no civil law, como o nosso, têm as suas 
normas de reação ao abuso no planejamento tributário prescritas pelo Legis-
lador, muitas vezes encontram no Poder Judiciário um agente competente 
para aperfeiçoar o conceito de “abuso” prescrito em lei. Assim, na Alema-
nha, embora o legislador tenha tutelado ativamente a norma de reação ao 
abuso de formas, o Poder Judiciário tem sido decisivo no estabelecimento de 
testes para a delimitação do conceito de “abuso” (vide evoluções normati-
vas claras ocorridas em 1919, 1931, 1977 e 2007). Na França, berço da teoria 
da intolerância ao abuso do direito, o Legislador tem sido igualmente ativo, 
embora o Poder Judiciário também tenha sido decisivo para a evolução da 
GAAR vigente naquele país, como se observa do conhecido caso Janfin18, 

17	 Para uma análise detalhada da GAAR adotada nos países citados neste artigo, vide: NETO, 
Luís Flávio. Teorias do abuso no planejamento tributário. Dissertação de mestrado. São Paulo, 
Faculdade de Direito do Largo São Francisco, USP, 2011.

18	 FRANÇA. Corte de Cassação. Caso Sté Janfin, n. 260050, 2006.
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cuja decisão foi recentemente acolhida pelo legislador francês (vide evolu-
ções normativas claras ocorridas em 1940, 1963, 1987 e 2008). 

Por sua vez, sistemas jurídicos com tradição anglo-saxonica (com-
mom law), em tese, teriam como característica a competência do Poder 
Judiciário para enunciar GAAR ou SAAR pelo método dos precedentes 
judiciais. Contudo, mesmo em sistemas com essa tradição jurídica, a refe-
rida competência também pode ser exercida pelo Poder Legislativo. Como 
exemplo, nos EUA, em que a doutrina do propósito negocial foi edificada 
de forma fragmentada e casuística nos variados tribunais espalhados pelo 
território norte-americano, o Poder Legislativo, em 2008 (“Obama Care”), 
decidiu delimitar e uniformizar o conceito de “abuso” que deveria ser obe-
decido pela administração fiscal. 

Note-se que, como a legalidade em matéria tributária está entre os 
princípios geralmente aceitos pelas nações civilizadas, os sistemas jurídicos 
estrangeiros citados têm em comum a exigência de lei, em sentido estrito, 
para a prescrição de normas de reação ao planejamento tributário abusivo, 
com a possibilidade de atuação Poder Judiciário em diferentes medidas. 
Contudo, em nenhum desses sistemas estrangeiros foi outorgada ao Poder 
Executivo a competência para estabelecer, à revelia de decisão vinculante 
do Poder Legislativo ou do Poder Judiciário, critérios próprios para a iden-
tificação do que seja “abuso”, nem tampouco atribuiu-se às autoridades 
fiscais a função de decidir consequências jurídicas daí decorrentes. 

Naturalmente, dogmas do Direito estrangeiro não podem ser importa-
dos acriticamente na aplicação do Direito pátrio, de forma que a administra-
ção fiscal, ao se deparar com planejamentos tributários, não pode recorrer a 
“abuso do direito”, “abuso de formas”, “substância sobre a forma”, “propósito 
negocial” ou outros institutos concebidos no Direito estrangeiro.

Ocorre que o sistema jurídico brasileiro desconhece os aludidos ins-
titutos, que jamais foram prestigiados pelo legislador competente, o que 
impede a sua adoção pelos agentes fiscais, cuja incumbência restrita é de 
aplicação da lei. A semelhança mais evidente daqueles sistemas com o 
nosso consiste justamente na incompetência das autoridades fiscais para a 
decisão quanto à mais adequada calibração geral do hidrômetro de intole-
rância aos planejamentos tributários: tanto lá quanto aqui, essa não é uma 
competência do Poder Executivo.
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4. A identificação de fatores relevantes para a 
identificação de operações não oponíveis ao fisco.

Fatores relacionados à estrutura negocial, contábil, financeira, física 
e operacional das empresas segregadas podem ser relevantes para a iden-
tificação de situações não oponíveis ao fisco. De maneira geral, é possível 
dizer que tais fatores serão mais relevantes quanto mais estreito for o seu 
nexo com o elemento simulado e o fato gerador do tributo que dolosamen-
te se procurou ocultar. A relevância de cada um desses fatores, contudo, 
dependerá do particular contexto presente no caso específico, não se des-
cartando a relativização de todos eles em vista de situações concretas.

4.1. Estrutura negocial

Algumas questões atinentes à estrutura negocial da entidade podem 
ser relevantes para distinguir segregações societárias legítimas daquelas 
meramente simuladas, como a assunção de efetiva responsabilidade pela 
atividade alegadamente desenvolvida, incluindo riscos e benesses sobre os 
ativos recebidos como contribuição ao capital social, bem como coerência 
negocial e prática de preços de mercado entre as partes segregadas.

Quanto à assunção de efetiva responsabilidade pela atividade alegada-
mente desenvolvida, pode ser importante analisar gastos com folha de paga-
mento, com a manutenção da estrutura básica ou aquisição de insumos para 
as atividades específicas de uma das empresas, suportados aleatoriamente 
por outras empresas do grupo. Na ausência de justificativa plausível, tais fa-
tos podem evidenciar confusão das unidades segregadas e simulação. 

A assunção, pela pessoa jurídica segregada, dos riscos e das benes-
ses sobre os ativos recebidos como contribuição ao capital social, também 
deve ser analisada. Em uma reestruturação societária, pode haver a contri-
buição de parcela do patrimônio outrora concentrado em uma pessoa jurí-
dica, para a composição do capital social da pessoa jurídica que conduzirá 
a atividade segregada. Caso se declare ter transferido ativos a essa nova 
empresa para a integralização de seu capital, é plausível que esta assuma a 
responsabilidade, o risco e as benesses geradas por tais ativos.
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Por sua vez, é natural que operações que não se alinhem, ao menos de 
forma aparente, com os padrões normais de gestão, demandem certa atenção. 
Não se pode, contudo, punir fiscalmente um particular por adotar uma es-
trutura ineficiente ou com padrões não ortodoxos. Por essa razão, geralmente 
esse fator apresentar-se como não determinante ou mesmo irrelevante.

A existência de operações realizadas fora do grupo empresarial também 
é ponto sensível, ainda que não necessariamente determinante. A segregação 
de atividades desenvolvidas interna corporis não impede que as empresas se-
gregadas também desenvolvam as suas atividades em benefício de unidades 
do mesmo grupo empresarial. A obtenção de receitas por operações realizadas 
com agentes estranhos ao grupo econômico pode, contudo, evidenciar efetiva 
exploração do mercado pela empresa segregada e, assim, afastar suspeitas de 
simulação da exploração econômica da atividade empresarial.

Finalmente, a manipulação dos preços praticados entre partes relacio-
nadas pode ser uma evidência mais contundente quanto ao dolo da evasão 
de tributos. Além de poder atrair legislação própria para a regência de certos 
casos, como os de distribuição disfarçada de lucros, esse elemento também 
pode ser relevante para evidenciar vícios da segregação societárias. No en-
tanto, assim como os demais fatores acima, este também pode ser relativiza-
do: da mesma forma que a prática de preços de mercado não é, por si só, fator 
suficiente para legitimar as operações, a prática de preços menores que o de 
mercado também não conduz necessariamente a vícios no negócio jurídico.

4.2. Estrutura financeira e contábil.

A estrutura financeira e contábil das empresas segregadas também 
deve ser avaliada. 

Certa confusão quanto à titularidade de recebíveis e passivos pode 
ser capaz de evidenciar ausência de autonomia das partes e a unidade de 
empresas apenas formalmente segmentadas. A utilização injustificada e 
indiscriminada de contas bancárias centralizadas e outras sistemáticas de 
compensação financeira para o recebimento de receitas e o cumprimen-
to de obrigações, mantidas por empresas do grupo empresarial diferentes 
daquela a que são imputadas para fins tributários, corresponde a uma evi-
dência contundente. Certamente empréstimos entre empresas do mesmo 
grupo empresarial, respeitados os ditames legais, são lícitos. O que evi-
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dencia a simulação da segregação societária é a confusão e o descontrole 
financeiro entre as unidades supostamente segmentadas da entidade em-
presarial, que deve manter a assunção dos riscos e as benesses do negócio.

Informes financeiros também são naturalmente relevantes. A con-
tabilidade é instrumento hábil para descrever as mutações patrimoniais 
das empresas segregadas. Informes financeiros devidamente formalizados 
vinculam tanto o fisco como o contribuinte a assumir o ônus de provar 
que a realidade dos fatos é diversa daquela retratada pela contabilidade. As 
demonstrações contábeis, portanto, representam valioso instrumento para 
se aferir a existência de entidades segregadas.

Há casos em que os vícios presentes na contabilidade tornam os in-
formes financeiros imprestáveis, ou mesmo em que estes não foram escri-
turados, o que não conduz necessariamente à presunção de fraude. Inexis-
tente esse importante meio probatório, outros meios de prova podem ser 
utilizados para evidenciar a realidade dos fatos. Certamente haveria ensejo 
ao arbitramento dos lucros, mas se este deve ser realizado de forma segre-
gada ou aglutinada dependerá de outros fatores presentes em cada caso.

4.3. Estrutura física e operacional.

A estrutura física e operacional também deve ser observada em cada 
caso concreto. Questões como endereços contíguos, suficiência da estru-
tura operacional para o desempenho das atividades da empresa, centra-
lização de atividades administrativas, existência de operações realizadas 
fora do grupo empresarial, bem como inexistência dos estabelecimentos 
declarados ao fisco, são todos fatores que podem ser considerados, embora 
a sua relevância possa variar de caso a caso.

A adoção de endereços contíguos não conduz à presunção de irregula-
ridades, mas não deixa de ser questão sensível. A depender da dimensão da 
estrutura física de uma das empresas do grupo empresarial, pode ser plausí-
vel que a pessoa jurídica segregada utilize parte desta e, assim, ser justificável 
a manutenção de endereços contíguos. Outras evidências devem ser verifica-
das, a fim de que se possa aferir se há confusão entre as empresas.

É necessário que haja estrutura operacional capaz de suprir toda a de-
manda da fonte produtora dos rendimentos. A aparente incompatibilidade 
da estrutura da empresa segregada com as receitas que lhe são atribuídas é 
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um fator relevante e que suscita maiores cuidados. A partir daí, a fiscalização 
deve aprofundar a análise do caso concreto, de forma a corroborar com mais 
evidências quanto à validade ou a inoponibilidade da alegada segregação. 
Contudo, a relevância dessa evidência pode ser relativizada, pois não se pode 
deixar de cogitar hipóteses em que a segregação de atividades se justifica pela 
exploração de método negocial inovador, mais enxuto e eficiente, com a ado-
ção, por exemplo, do modelo da terceirização de etapas produtivas. 

Há, ainda, atividades que demandam estrutura operacional ínfima, 
como é o caso de empresas como rendimentos passivos e afins. Suponha-
-se, por exemplo, que um casal com 15 imóveis constitua uma pessoa ju-
rídica imobiliária, integralizando-os ao seu capital social. O marido seria 
o administrador da empresa, enquanto que a esposa cuidaria das contas a 
pagar e a receber. Ambos receberiam pro labore e dividendos na proporção 
da participação acionária. Os contratos celebrados, os encargos assumidos, 
as receitas recebidas, as negociações etc. realizados em nome da pessoa ju-
rídica. Seria exigida alguma estrutura profissional sofisticada, com outros 
funcionários ou uma sala locada para a sua sede, a fim de que se reconhe-
ça a legítima existência dessa pessoa jurídica para fins de opção ao lucro 
presumido? A resposta parece ser negativa, embora o volume de negócios 
imobiliários realizados possa demandar aferição diferenciada. 

Ademais, a centralização de departamentos administrativos, como um 
mesmo departamento de contas a pagar e a receber para diversas empresas 
ou um contrato único com empresas de cartão de crédito, pode ser indício de 
manutenção de uma unidade não segregada. No entanto, a questão demanda 
a investigação de outros aspectos, pois a existência de estrutura operacional 
compartilhada entre as empresas do grupo empresarial, com contrato de ra-
teio de despesas (Cost Sharing), é sabidamente legítimo no Direito brasileiro.

Finalmente, pode-se cogitar a inexistência em absoluto de estabele-
cimentos declarados ao fisco. Nos ramos que pressupõem a condução de 
atividades em estabelecimentos físicos, a inexistência de fato dos estabe-
lecimentos declarados formalmente corresponde a evidência contundente 
de simulação da condução de tais atividades pela empresa em questão.
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5. A jurisprudência dos tribunais  
administrativos sobre a matéria

Nas últimas décadas, a jurisprudência administrativa tem analisado 
a segregação de fontes produtoras de rendimentos. Contudo, há conside-
rável instabilidade quanto às decisões proferidas. Em boa parte dos casos, 
expressou-se intolerância a reestruturações meramente simuladas, sujei-
tando-as, inclusive por dever funcional do agente fiscal (ato vinculado e 
não discricionário), às multas qualificadas, respeitando-se, por sua vez, os 
efeitos tributários de legítimas reestruturações socitárias implementadas 
pelo particular. Contudo, em outros casos, mesmo reorganizações empre-
sariais livres de simulação foram desconsideradas pelo CARF.

Um dos mais emblemáticos julgamentos sobre a matéria ocorreu 
em 25.02.1986, quando o Primeiro Conselho de Contribuintes proferiu o 
acórdão n. 103-0726019. Nesse julgamento, não se decidiu que a segrega-
ção operacional e societária de fontes de rendimentos seria algo intolerável. 
Pelo contrário, a referida decisão reagiu a operações que apenas simulavam 
tal segregação, mas que na verdade apenas esconderiam a manutenção da 
unidade empresarial original. Os silogismos adotados na decisão restaram 
claros: como as operações praticadas pelo contribuinte foram simuladas, 
então a economia de tributos gerada pela reestruturação societária não de-
veria ser reconhecida; mas se a segregação fosse verdadeira, então os seus 
efeitos jurídicos deveriam ser reconhecidos pela administração fiscal e o 
correspondente planejamento tributário respeitado. 

Na mesma linha, no acórdão n. 101-95.20820, de 19.10.2005, o Pri-
meiro Conselho de Contribuintes, de forma harmônica com o até aqui ex-

19	 IRPJ – TRANFERÊNCIA DE RECEITAS – EVASÃO FISCAL. Há evasão ilegal de tributos 
quando se criam oito sociedades de uma só vez, com os mesmos sócios que, sob a aparência de 
servirem à revenda dos produtos da recorrente, têm, na realizada, o objetivo admitido de evadir 
tributo, ao abrigo de regime de tributação mitigada (lucro presumido). 

20	 NULIDADE – INEXISTÊNCIA - MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL – 
PRORROGAÇÃO – REGISTRO ELETRÔNICO NA INTERNET – A prorrogação do MPF, à 
luz do que determina o artigo 13 da Portaria 3007/2001, se dá mediante registro eletrônico, 
disponível na Internet. IRPJ – CSL – CONSTITUIÇÃO DE EMPRESA COM ARTIFICIALISMO 
– DESCONSIDERAÇÃO DOS SERVIÇOS PRETENSAMENTE PRESTADOS – MULTA 
QUALIFICADA – NECESSIDADE DA RECONSTITUIÇÃO DE EFEITOS VERDADEIROS 
– Comprovada a impossibilidade fática da prestação de serviços por empresa pertencente aos 
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posto, compreendeu que as segregações artificiais, com o propósito exclu-
sivo de simular a legitimidade à opção pelo lucro presumido pelas partes, 
não poderia ser reconhecida para fins tributários. A decisão reconheceu 
o direito do contribuinte à reorganização societária e operacional de suas 
atividades e os efeitos tributários daí decorrente, mas se voltou contra a 
situação concreta, reputada como simulada. 

No acórdão n. 103-2335721, de 23.01.2008, o Primeiro Conselho de 
Contribuintes reafirmou a proteção jurídica da segregação operacional e 
societária das fontes produtoras de rendimentos. Como naquele caso os 
julgadores constataram que não havia provas de artificialismo, sem que 
qualquer simulação houvesse sido demonstrada pela fiscalização, reconhe-
ceu-se o direito das partes segregadas optarem pelo lucro presumido. 

No acórdão n. 3402-001.90822, de 26.09.2012, a 2a Turma Ordinária 
da 4a Câmara de Julgamento, da 3a Seção do CARF, igualmente confirmou 

mesmos sócios, dada a inexistente estrutura operacional, resta caracterizado o artificialismo 
das operações, cujo objetivo foi reduzir a carga tributária da recorrente mediante a tributação 
de relevante parcela de seu resultado pelo lucro presumido na pretensa prestadora de serviços. 
Assim sendo, devem ser desconsideradas as despesas correspondentes. Todavia, se ao engendrar 
as operações artificiais, a empresa que pretensamente prestou os serviços sofreu tributação, 
ainda que de tributos diversos, há de se recompor a verdade material, compensando-se todos 
os tributos já recolhidos. IRPJ – CSL – PIS – COFINS - SALDO CREDOR DE CAIXA – Não 
se tratando de empréstimos derivados de sócios ou administradores, mas restando os mesmos 
sem a devida comprovação, a glosa dos encargos deduzidos seria o procedimento correto. 
Optando a fiscalização por expurgar tais valores da conta caixa, para fins de apuração de saldo 
credor, deve fazê-lo tanto para os recebimentos quanto para os pagamentos dos empréstimos. 
Recurso voluntário parcialmente provido.

21	 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica – IRPJ. Exercício: 2002. Ementa: 
SIMULAÇÃO – INEXISTÊNCIA – Não é simulação a instalação de duas empresas na 
mesma área geográfica com o desmembramento das atividades antes exercidas por uma 
delas, objetivando racionalizar as operações e diminuir a carga tributária. OMISSÃO DE 
RECEITAS – SALDO CREDOR DE CAIXA – DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE ORIGEM NÃO 
COMPROVADA – A reunião das receitas supostamente omitidas por duas empresas para serem 
tributadas conjuntamente como se auferidas por uma só importa em erro na quantificação da 
base de cálculo e na identificação do sujeito passivo, conduzindo à nulidade do lançamento. 
Recurso provido. Publicado no D.O.U. nº 57, de 25/03/2008.

22	 Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social – Cofins. Período de 
apuração: 31/10/2001 a 31/12/2003. COFINS - ALÍQUOTA - PRODUTOS DE HIGIENE E 
BELEZA - ESTABELECIMENTOS INDUSTRIAL E COMERCIAL - ARTS. 1º E 2º DA LEI Nº 
10.147/00. Para o cálculo da Cofins incidente sobre a receita de venda dos produtos de higiene e 
beleza aplica-se a alíquota de 10,3% no caso de receita auferida por pessoa jurídica que proceda à 
industrialização ou importação dos citados produtos sendo que a alíquota é reduzida a zero, no 
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o direito do contribuinte à segregação operacional e societária das fontes 
produtoras de rendimentos, consignando não haver simulação a ser com-
batida no caso analisado. 

No acórdão n. 3302-003.13823, de 17.03.2016, a 2a Turma Ordinária, da 
3a Câmara da 3a Seção do CARF, também confirmou o direito do contribuin-
te à segregação operacional e societária das fontes produtoras de rendimentos. 
Naquele caso, igualmente restou demonstrada a ausência de atos simulados.

No acórdão n. 9101-002.397, de 13.07.2016, por unanimidade de vo-
tos, decidiu-se que, “demonstrada a simulação da segregação de fontes de 
rendimentos em diversas pessoas jurídicas, é legítima a desconsideração 
da reestruturação societária simulada para a tributação concentrada da 
única entidade realmente existente (CTN, art. 149)”.

Contudo, no acórdão n. 9101002.429, de 18.08.2016, analisou-se 
o caso da constituição de pessoa jurídica imobiliária para a locação ou 
venda de bens imóveis outrora pertencentes ao patrimônio de seus sócios. 
A autuação fiscal compreendeu que venda dos bens imóveis pela pessoa 
jurídica imobiliária optante pelo lucro presumido, qualificado como item 

caso de receita de revenda dos referidos produtos, auferida por pessoa jurídica não enquadrada 
na condição de industrial ou importador. COFINS - DESCONSIDERAÇÃO DE ATOS E 
NEGÓCIOS JURÍDICOS - CISÃO PARCIAL - DESMEMBRAMENTO DE ATIVIDADE 
-SIMULAÇÃO - INOCORRÊNCIA - ART. 116, § ÚNICO DO CTN. Embora não se ignore 
que a autoridade administrativa pode desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com 
a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos 
constitutivos da obrigação tributária, a Lei Complementar somente autoriza a desconsideração, 
desde que observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária (art. 116, § único 
do CTN). Assim o contrato só se transmuda em forma dissimulada quando ocorrer violação 
da própria lei e da regulamentação que o rege, donde decorre que a descaracterização do 
contrato só pode ocorrer quando fique devidamente evidenciada uma das situações previstas 
em lei, sendo que fora desse alcance legislativo, impossível ao Fisco tratar um determinado 
contrato privado como outro de natureza diversa, para fins tributários. Não há simulação na 
cisão parcial através da qual se efetua o desmembramento de atividades em várias empresas, 
objetivando racionalizar as operações e diminuir a carga tributária, não sendo lícita a pretensão 
fiscal de desconsiderar as distintas atividades e respectivas receitas segregadas em diferentes 
empresas do mesmo grupo, para tributá-las unificadamente.

23	 Assunto: Processo Administrativo Fiscal. Ano-calendário: 2008. SIMULAÇÃO. 
INEXISTÊNCIA. Simular é o ato de fingir, mascarar, esconder a realidade, camuflar o objetivo 
de um negócio jurídico valendo-se de outro, eis que o objetivo intentado seria alcançado por 
negócio diverso, daí o motivo de o artigo 167 do Código Civil dispor que o negócio jurídico 
simulado será nulo. Não é simulação o desmembramento das atividades por empresas do 
mesmo grupo econômico, objetivando racionalizar as operações e diminuir a carga tributária. 
Recurso de Ofício Negado
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de seu estoque (ativo circulante), aproximadamente três anos após tê-los 
recebido como integralização de capital, constituiria planejamento tribu-
tário abusivo, sujeito, inclusive, à multa qualificada de 150%. Por maioria 
de votos, venceu a tese de que “não se pode admitir, à luz dos princípios 
constitucionais e legais entre eles os da função social da propriedade e do 
contrato e da conformidade da ordem econômica aos ditames da justiça 
social , que, a prática de operações de reorganização societária, seja acei-
ta para fins tributários, pelo só fato de que há, do ponto de vista formal, 
lisura per se dos atos quando analisados individualmente, ainda que sem 
propósito negocial”. Foi mantida, ainda, a qualificação da multa de 150%.

É interessante observar, contudo o Poder Judiciário parece não con-
cordar com o entendimento adotado nesse último acórdão da CSRF men-
cionado. Ocorre que o contribuinte conduziu a questão à Justiça Federal24, 
o qual concluiu que, “ausentes elementos que demonstrem a prática, pelas 
demandantes, de atos jurídicos simulados ou fraudulentos, a imposição 
tributária referente aos lançamentos embasados no processo administrati-
vo de (...) deve ser afastada”. Ao analisar o teor do acórdão n. 9101002.429, 
proferido pelo CARF, a aludida sentença observou que “Chama a atenção, 
aliás, a declaração de voto (vencido) do Conselheiro Luís Flávio Neto, para 
o qual, em resumo, houve legítima reorganização patrimonial por meio de 
pessoa jurídica imobiliária e planejamento tributário oponível ao fisco”.

6. Considerações finais.

É preciso distinguir hipóteses de reestruturações societárias reais, 
cujos efeitos jurídicos devem ser reconhecidos pela administração fiscal, de 
casos de simulação de reestruturações societárias, praticadas com o dolo 
da evasão de tributos, não oponíveis ao fisco e sujeitos à multa qualificada.

Em vista das liberdades econômicas, o contribuinte brasileiro goza do 
direito de reestruturar a exploração do seu capital da forma mais eficiente, 
inclusive sob a perspectiva fiscal, salvo intervenção clara do legislador. Por 
sua vez, não há qualquer norma societária ou tributária que obrigue a con-
centração do universo patrimonial de um indivíduo ou de uma sociedade 

24	 Brasil. Justiça Federal. Seção Judiciária do Rio Grande do Sul. 4ª Vara Federal de Caxias do Sul. 
Autos 5009900-93.2017.4.04.7107/RS.
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em uma única pessoa jurídica, com a sujeição dos rendimentos consolida-
dos à sistemática do lucro real, por ser esta a mais onerosa.

A adoção da sistemática do lucro presumido depende exclusivamente 
do cumprimento do binômio: volume de receitas brutas obtidas pela pes-
soa jurídica e atividade que não obrigada ao lucro real. Não há qualquer 
norma específica de intolerância ao planejamento tributário em questão 
(SAAR), que impeça pessoas jurídicas resultantes de reestruturação socie-
tária optarem pela sistemática do lucro presumido.

Para fins fiscais, devem ser reconhecidos os efeitos da efetiva segre-
gação das fontes produtoras de rendimentos, tratando-se de planejamento 
tributário plenamente oponível ao fisco. Trata-se de decisão consciente do 
legislador, que calibrou, com as ferramentas tributárias existentes, as liber-
dades econômicas e os mecanismos de incremento do desenvolvimento 
econômico. Não se requer motivos extratributários (“propósito negocial”) 
para que segmentações de entidades empresariais (reais) legitimem que 
cada unidade segregada se legitime à opção pelo lucro presumido. 

Contudo, segregações societárias meramente simuladas não devem ser 
oponíveis ao fisco. Caracterizado o dolo da evasão de tributos, tais segre-
gações simuladas sujeitam o contribuinte à exigência de multa qualificada.
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10. A Unilever e o Planejamento 
Tributário da Década

Marciano Seabra de Godoi1

1. Introdução

A partir de maio de 2001, a legislação federal determinou que as con-
tribuições do PIS e da COFINS incidentes sobre a receita bruta decorrente 
da venda de produtos de perfumaria, higiene e toucador seriam devidas na 
sistemática monofásica, segundo a qual a incidência dá-se exclusivamente 
sobre a figura do importador ou do industrial, reduzindo-se a zero a alí-
quota relativa aos elos seguintes da cadeia de circulação das mercadorias 
(vide Lei 10.147, de 21 de dezembro de 2000).

Antes da entrada em vigor da legislação acima indicada, a empresa 
Unilever Brasil Ltda.2, sem dúvida a maior do setor, desempenhava o pa-
pel simultâneo de industrial e atacadista com relação a diversos produtos 
de higiene, perfumaria e toucador. Com a entrada em vigor do PIS/CO-
FINS monofásicos, implementou-se uma restruturação societária de modo 
a que uma subsidiária da Unilever passasse a desempenhar exclusivamente 
a atividade de industrialização, ficando a Unilever Brasil responsável tão-
-somente pelas atividades de comercialização dos produtos. Com isso, as 
atividades da Unilever Brasil Ltda. (agora somente atacadista) passaram 
a ser submetidas à alíquota zero, e somente as atividades industriais da 
sua subsidiária IGL Industrial Ltda. passaram a ser tributadas pelo PIS/
COFINS monofásicos. Ultimado o planejamento tributário consistente em 

1	 Doutor (Universidade Complutense de Madri) e Mestre (UFMG) em Direito Tributário. Pós-
doutorado (bolsista CAPES) na Universidade Autônoma de Madri. Professor da PUC Minas. 
Presidente do Instituto de Estudos Fiscais – IEFi. Advogado.

2	 Informações conforme Acórdão 3403-002.519, sessão de 22 de outubro de 2013, relator Ivan 
Allegretti, 3ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da 3ª Seção de Julgamento do CARF, não tendo 
sido examinados outros documentos relativos ao processo administrativo.
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referida reestruturação societária, os valores de PIS/COFINS e de IPI pa-
gos pelo grupo econômico reduziram-se substancialmente. 

O título do presente artigo3 se refere ao planejamento tributário da 
década porque se trata de um planejamento tributário que operou efei-
tos a partir de 2001 até pelo menos o final de 2010, como se verifica de 
diversos processos administrativos relativos a autuações fiscais no âm-
bito do PIS (19515.001905/2004-67), COFINS (19.515.001904/2004-12, 
10830.726910/2014-19) e IPI (10830.727214/2013-31). Como a chamada 
monofasia do PIS/COFINS permanece vigente até hoje, sem ter havido 
significativas alterações na sua respectiva legislação, é provável que esse 
planejamento tributário tenha atravessado também a década seguinte e 
permaneça em prática até hoje, completando assim quase 20 anos de exis-
tência. Essa extrema longevidade, aliada a uma relevância financeira con-
siderável, despertou meu interesse sobre o caso.

Em 2016 escrevi um artigo sobre o tema, que veio a ser publicado 
em 20184. Neste artigo analisei o Acórdão 3403-002.519, do Processo 
19515.001905/2004-67, relativo ao PIS, proferido em 2013 pela 4.ª Câmara 
da 3.ª Turma Ordinária da Terceira Seção de Julgamento do CARF. Nesse 
Acórdão, relativo ao PIS monofásico nos exercícios de 2001 a 2003, o pla-
nejamento da Unilever foi considerado válido, sendo que, nesse mesmo 
sentido da validade do planejamento, em 2012, fora proferido o Acórdão 
3402-001.908 (COFINS, anos de 2001 a 2003, acórdão da 4.ª Câmara da 2.ª 
Turma Ordinária da Terceira Seção de Julgamento do CARF).

Após ter escrito meu artigo em 2016, outros dois acórdãos do CARF 
sobre o mesmo tema foram publicados: o Acórdão 3301-003.169 (IPI, 
3.ª Câmara da 1.ª Turma Ordinária da Terceira Seção de Julgamento do 
CARF, publicado em 2017) e o Acórdão 3201-003.930 (COFINS monofá-
sico, 2.ª Câmara da 1.ª Turma Ordinária da Terceira Seção de Julgamento 
do CARF, publicado em 2018). Em ambos o planejamento tributário da 
Unilever foi considerado uma simulação. Essa aparente reviravolta na ju-

3	 Agradeço a Maysa Pittondo Deligne pelas críticas e sugestões oferecidas em relação ao presente artigo.

4	 GODOI, Marciano Seabra de. Desmembramento do objeto social e sua atribuição a outras 
pessoas jurídicas, tendo como único motivo a redução de tributos. Caso Unilever (CARF-
MF). Uso e abuso desta antiga forma de planejamento tributário, à luz dos possíveis conceitos 
de simulação. In: GODOI, Marciano Seabra de & ROCHA, Sergio André. Planejamento 
tributário – limites e desafios concretos. Belo Horizonte: D´Plácido, 2018, 285-315.
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risprudência sobre o caso aguçou mais ainda a minha curiosidade. Daí eu 
ter escolhido esse tema para minha contribuição na presente Coletânea.

2. Análise do Acórdão 3403-002.519 (PIS monofásico, 
proferido em 2013 pela 4.ª Câmara da 3.ª Turma Ordinária 
da Terceira Seção de Julgamento do CARF)

Lavrou-se contra a Unilever Brasil Ltda., em 2004, um auto de infração 
relativo ao PIS monofásico (Processo 19515.001905/2004-67), englobando os 
períodos de 2001 a 2003. Segundo as autoridades lançadoras, teria ocorrido 
“simulação absoluta” na versão de parte do patrimônio da Unilever na IGL, 
que seria uma pessoa jurídica sem autonomia de produção, comercializa-
ção ou gestão, criada tão-somente para diminuir a carga tributária do PIS 
monofásico. O auto de infração foi lavrado contra a Unilever e não contra 
a IGL, visto que, segundo a fiscalização, “os produtos fabricados não são da 
IGL, mas da Unilever” (p.4 do acórdão). Além de caracterizar a operação 
como simulada, a fiscalização afirmou que teria havido industrialização por 
encomenda, na medida em que a Unilever determina os fornecedores e os 
parâmetros técnicos para a produção industrial da IGL.

A defesa contra o auto de infração negou tanto a ocorrência de simula-
ção quanto a configuração da hipótese de industrialização por encomenda. 
Segundo a defesa, a IGL foi criada antes da legislação do PIS monofásico e 
manteria “estrutura societária, legal, funcional, administrativa e fabril pró-
pria”, sendo que “o fato de optar por uma estrutura tributária menos onerosa 
não configura simulação” (p.6 do acórdão). A industrialização por encomenda 
foi questionada pelo contribuinte, sob o argumento de que a Unilever não for-
nece qualquer insumo para o processo de industrialização praticado pela IGL.

Na decisão da Delegacia de Julgamento que julgou a impugnação, 
a conduta do contribuinte deixou de ser caracterizada como simulada e 
passou a ser qualificada como uma “fraude à lei tributária”, uma fraude 
à lei de incidência monofásica “por meio de negócios societários e mer-
cantis manipulados artificiosamente” (p.8 do acórdão). Segundo a decisão 
da DRJ, “a liberdade de organização negocial e empresarial encontra li-
mites no princípio da capacidade contributiva, na acepção que deriva do 
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princípio da igualdade sob o aspecto geral”, sendo que, no caso concreto, 
teria ocorrido uma manifesta “ofensa à repartição geral do ônus tributário 
segundo a capacidade de contribuição de cada um” (p.16 do acórdão). A 
decisão afirmou que não se trataria de “sonegação ou simulação”, mas de 
conduta contra a qual se deveria aplicar “o princípio que se infere do pará-
grafo único do art.116 do CTN”. Não obstante a falta de regulamentação 
de referido dispositivo por lei ordinária, nos casos de “evidente fraude à 
lei” ou “manifesto abuso de direito”, “a eficácia negativa e direta do prin-
cípio da capacidade contributiva (...) habilita diretamente o aplicador (...) a 
proceder à desconsideração do negócio jurídico, seguindo o procedimento 
fiscal vigente” (p.18 do acórdão).

A decisão que julgou a impugnação descartou a ocorrência de indus-
trialização por encomenda, e autorizou que os valores recolhidos pela IGL 
fossem tidos por “pagamento antecipado da contribuição monofásica inci-
dente sobre o faturamento da distribuidora”, visto que a IGL e a Unilever 
fariam parte de “uma mesma unidade econômica” (p.8 do acórdão).

No recurso voluntário dirigido ao Conselho Administrativo de Recur-
sos Fiscais - CARF, o contribuinte alegou que o julgamento da impugnação 
não poderia ter alterado a motivação e a fundamentação do lançamento: en-
quanto o lançamento afirmara que o caso era de simulação absoluta, o julga-
mento da apelação se fundamentara na ocorrência de fraude à lei tributária. 
Com relação à nova fundamentação da cobrança, alegou-se que o planeja-
mento tributário foi lícito, não tendo sido realizados “negócios jurídicos atí-
picos ou indiretos, desprovidos de ‘causa’ ou organizados com simulação ou 
fraude à lei” (p.9 do acórdão). Também afirmou o contribuinte que “nenhum 
fundamento legal foi trazido aos autos para sustentar a suposta prática de 
subpreço entre a Recorrente e a IGL, e que a cisão não deixa de ser verdadeira 
por não haver concorrência entre as empresas” (p.9 do acórdão).

No CARF, a 3ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da 3ª Seção de Julga-
mento deu provimento ao recurso voluntário (Acórdão 3403-002.519, sessão 
de 22 de outubro de 2013), nos termos do voto do Relator Ivan Allegretti, 
vencido o Conselheiro Alexandre Kern, que apresentou declaração de voto.

O voto do Relator partiu da premissa de que “toda intervenção tribu-
tária repercute economicamente e gera a tendência de provocar comporta-
mentos diferentes por parte dos contribuintes” (p.13 do acórdão), e consi-
derou natural que a política tributária do PIS monofásico induza os grupos 
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econômicos a destacar uma de suas empresas para atuar somente como 
distribuidora, reservando-se o papel de industrial a outra empresa do gru-
po econômico: “reduz-se ao mínimo a rentabilidade da operação produti-
va e aumenta-se ao máximo a rentabilidade da operação da distribuição” 
(p.11 do acórdão). Quanto à hipótese concreta dos autos, o Relator afirmou 
que “não existe uma simulação absoluta, mas uma alteração concreta na 
estrutura econômica de atuação dos contribuintes” (p.15 do acórdão).

Com relação à fundamentação da decisão recorrida, o Relator afir-
mou que “a ideia de que a liberdade negocial encontra limite no princípio 
da capacidade contributiva (...) é fugidia e irreal, pois o regime de tributa-
ção monofásica vai muito além da capacidade contributiva do contribuin-
te” (p.17 do acórdão). O contribuinte teria tão-somente deslocado a “agre-
gação do valor para a atividade comercial”, sendo os seus atos “válidos e 
eficazes” (p.17 do acórdão).

O Relator considerou equivocada a caracterização de uma unidade 
econômica entre a Unilever e a IGL, visto que isso abriria “um precedente 
de grave instabilidade”, deixando de existir qualquer distinção entre diver-
sas pessoas jurídicas que compõem um grupo econômico (p.20 do acór-
dão). O voto do Relator também faz referência e transcreve trecho do voto 
condutor de um acórdão da 2.ª Turma ordinária da 3.ª Câmara da 3.ª Seção 
que apreciou “a mesma situação em relação ao mesmo contribuinte”, no 
sentido de que a cisão parcial que promove o desmembramento de ativida-
des em várias empresas de um mesmo grupo econômico é “expressamente 
autorizada pela Lei Comercial e Tributária” (p.21 do acórdão). Este voto, 
por sua parte, transcreve diversas ementas de julgados administrativos 
neste mesmo sentido (pp.21-24 do acórdão).

O Relator conclui o seu voto reafirmando que o arranjo econômico 
promovido pelo contribuinte foi uma “reação natural” ao regime monofá-
sico, cabendo ao governo eventualmente rever esse regime tributário, “seja 
voltando atrás, seja promovendo ajustes para o seu adequado funciona-
mento”, sendo que “a pior solução” seria admitir que a fiscalização e os 
julgadores administrativos pudessem “construir uma teoria de simulação 
e de comportamento abusivo sobre o terreno lamacento da política econô-
mica” (p.25 do acórdão).
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O voto do Conselheiro Alexandre Kern procurou guarida na doutrina 
de Marco Aurelio Greco5 para afirmar que o comportamento empresarial 
que reduza “artificialmente a carga tributária” pode se revelar inoponível 
ao fisco, devendo a análise ir além da mera licitude dos atos formalizados, 
exigindo-se “para além da economia de tributos, um propósito negocial” 
(pp.25-26 do acórdão). O voto também se referiu à obra de Ricardo Mariz de 
Oliveira6 (a elisão deve se basear em atos que sejam “sérios” e “efetivamente 
existentes”) e à minha própria doutrina (em sua crítica contra a postura se-
gundo a qual tudo que não estivesse expressamente proibido seria lícito ao 
contribuinte), por meio da citação de um artigo de Daniel Giotti de Paula7.

O voto de Alexandre Kern arrolou os fatos (p.27 do acórdão) que em-
basaram a autuação fiscal e concluiu que o único objetivo da reorganiza-
ção empresarial foi o de “se livrar de uma tributação específica”, tendo a 
Unilever total controle sobre a IGL, a qual “acaba por realizar atividades 
de venda com preços que não são os de mercado” (p.28 do acórdão). Em 
sua visão, a fiscalização estaria certa na caracterização de uma simulação, 
visto que houve “declaração deliberadamente divergente da real intenção”, 
sendo que “a Unilever jamais pretendeu tornar-se mera distribuidora de 
produtos de higiene e beleza”, e continuou comportando-se como se a IGL 
“não passasse de mero estabelecimento seu” (p.28 do acórdão).

A Fazenda Nacional apresentou recurso especial contra o acórdão 
que deu provimento ao recurso voluntário da empresa, mas a Câmara Su-
perior de Recursos Fiscais não conheceu do recurso especial, por não ver 
configurada a divergência (Acórdão 9303003.474 - 3ª Turma, sessão de 
24 de fevereiro de 2016). Um dos motivos para o não conhecimento do 
recurso especial foi o de que a Fazenda não teria trazido à CSRF evidências 
de dissenso jurisprudencial quanto ao fundamento do acórdão recorrido 
segundo o qual a decisão da DRJ alterara indevidamente tanto a motivação 
quanto a própria fundamentação legal da autuação. Vê-se, portanto, que a 
Câmara Superior não adentrou o mérito da questão.

5	 GRECO, Marco Aurelio. Planejamento tributário, 3.ª ed., São Paulo: Dialética, 2011.

6	 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do Imposto de Renda, São Paulo: RT, 1977.

7	 PAULA, Daniel Giotti de. O dever geral de vedação à elisão: uma análise constitucional baseada 
nos fundamentos da tributação brasileira e do direito comparado, Revista da PGFN, n.º 1, Ano 
1, Brasília, 2011.
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No artigo8 em que analisei o planejamento tributário da Unilever e 
seu respectivo julgamento pelo CARF em 2013 (Acórdão 3403-002.519), a 
premissa da qual parti foi a de que, por força das peculiaridades de nossa 
legislação, o conceito de simulação, que somente na aparência se revela 
como algo simples e incontroverso, constitui o cerne do problema jurídico 
dos limites do planejamento tributário no direito brasileiro9.

No mesmo artigo, adverti que a segregação de atividades ou de receitas 
entre empresas ligadas com o claro propósito de redução da carga tributária 
é uma prática analisada recorrentemente pelo CARF. Exemplos paradigmá-
ticos de casos de segregação de atividades são o caso Grendene10, o caso Kit-
chens11 e o caso Kiwi Boats12. Nesses casos, e também no caso Unilever, as 
divergências entre os julgadores e os argumentos principais de lado a lado 
giraram sempre em torno de ter ou não ocorrido simulação. 

No caso Grendene, sem dúvida o planejamento mais grosseiro e tosco 
dentre os que analisei em minha pesquisa, uma empresa industrial deixou 
de vender para seus antigos clientes atacadistas e passou a vender sua produ-
ção, por valores bastante inferiores aos antes praticados, para oito empresas 

8	 GODOI, Marciano Seabra de. Desmembramento do objeto social e sua atribuição a outras 
pessoas jurídicas, tendo como único motivo a redução de tributos. Caso Unilever (CARF-
MF). Uso e abuso desta antiga forma de planejamento tributário, à luz dos possíveis conceitos 
de simulação. In: GODOI, Marciano Seabra de & ROCHA, Sergio André. Planejamento 
tributário – limites e desafios concretos. Belo Horizonte: D´Plácido, 2018, 285-315.

9	 Para maiores detalhes sobre como o conceito de simulação é central para definir os limites do 
planejamento tributário no Brasil, Cf. GODOI, Marciano Seabra de. Dois conceitos de simulação e 
suas consequências para os limites da elisão fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.), Grandes 
Questões Atuais do Direito Tributário - 11.º Volume, São Paulo: Dialética, 2007, 272-298.

10	 Cf. MORAES E CASTRO, Leonardo Freitas de. Caso Grendene: Limites à realocação da renda 
entre empresas do grupo e reflexões sobre provas de dolo, fraude e simulação no planejamento 
tributário atual, In: MORAES E CASTRO, Leonardo Freitas de (Coord.). Planejamento 
Tributário - Análise de Casos, 2.ª edição, São Paulo: MP Editora, 2014, 31-64.

11	 Cf. TOMÉ, Fabiana Del Padre. Caso Kitchens: Omissão de receitas por pessoas jurídicas 
distintas que operam como uma única empresa, In: MORAES E CASTRO, Leonardo Freitas 
de (Coord.). Planejamento Tributário - Análise de Casos, Volume 3, São Paulo: MP Editora, 
2014, 229-248.

12	 Acórdão 103-23.357, sessão de 23 de janeiro de 2008, 3.ª Câmara do Primeiro Conselho de 
Contribuintes, relator Conselheiro Paulo Jacinto do Nascimento - Cf. TUDISCO, Flávio 
& GOBBI, Rafael Gomes. Caso Kiwi Boats: Segregação lícita de atividades empresariais, In: 
MORAES E CASTRO, Leonardo Freitas de (Coord.). Planejamento Tributário - Análise de 
Casos, 2.ª edição, São Paulo: MP Editora, 2014, 195-207.
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atacadistas subsidiárias criadas no mesmo dia e destituídas de qualquer es-
trutura operacional própria13. O conceito restritivo de simulação, defendido 
pela Grendene junto ao antigo CCMF, foi aceito por todos os conselheiros 
indicados por órgãos de classe, daí ter havido a manutenção do lançamento 
pelo voto de qualidade. Mas na esfera judicial o conceito amplo de simulação 
prevaleceu, tanto na primeira quanto na segunda instância, tendo havido 
unanimidade no julgamento colegiado realizado no antigo TFR. Os juízes 
do caso Grendene revolveram as causas concretas do negócio e considera-
ram a operação de extrema “anormalidade”. Numa visão que perscrutou os 
objetivos práticos buscados pelas partes (tal como se procede no conceito 
amplo de simulação), afirmou-se que não se criaram sociedades reais, mas 
sim “simulacros de pessoas jurídicas cujas atividades são pré-ordenadas me-
diante um plano concebido por três sócios da autora”.

3. Duas visões sobre a simulação e suas consequências 
sobre os limites do planejamento tributário

Segundo sua visão restritiva, a simulação só ocorre quando as partes 
de um negócio jurídico declaram, num contrato ou numa escritura, algum 
fato concreto que se mostra falso (p.ex. declara-se que o preço de venda de 
um imóvel é de R$ 500 mil, mas o vendedor recebe do comprador de fato 
R$ 1 milhão). Ou então se as partes omitem ou escondem, num contrato 
ou numa escritura, um fato real que nega o que está declarado no docu-
mento. A simulação seria portanto uma questão de fingimento ou manipu-
lação dos fatos praticados, com intuito de lesar a terceiros. Exatamente por 
conceberem a simulação como mentira sobre fatos concretos, os autores 
que adotam essa concepção restritiva afirmam que a prática da simulação 
submete o contribuinte a multas administrativas qualificadas14.

13	 As subsidiárias atacadistas, por sua parte, revendiam os produtos aos clientes que, anteriormente, 
compravam diretamente da empresa industrial. Como as oito empresas possuíam um volume de 
faturamento individual que permitia a opção pelo regime do lucro presumido, o lucro que deixou de 
ser tributado na empresa industrial passou a ser tributado, por uma alíquota efetiva muito menor, 
em cada uma das empresas subsidiárias. Das oito empresas, quatro não possuíam empregados, e as 
quatro restantes possuíam apenas um empregado, funcionando todas no mesmo endereço.

14	 Alberto Xavier afirma que toda simulação praticada com intuito de lesar o fisco configura a fraude 
e o conluio previstos nos arts. 72 e 73 da Lei 4.502/1964, sendo, portanto, cabível a aplicação de 
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Aplicando-se esse conceito restritivo, por exemplo, ao caso da incor-
poração às avessas, a conclusão é de que não há simulação. A maioria dos 
acórdãos do CC-MF que mantiveram de pé o planejamento tributário da 
incorporação às avessas aplicou esse conceito restritivo de simulação (p.ex. 
os acórdãos da CSRF n.ºs 01-01.874, 01-01.857, 01-01.756, em julgamentos 
realizados em 1994 e 1995). Outra característica dessa concepção restritiva 
da simulação é a tendência de considerar de forma isolada e atomizada os 
negócios praticados pelas partes, recusando-se a ampliar o foco para ava-
liar o sentido jurídico global de uma concatenação de negócios jurídicos 
– e suas circunstâncias – postos em prática pelos contribuintes.

Quando se utiliza esse conceito restritivo de simulação e se chega 
à conclusão de que determinado planejamento tributário não engendra 
qualquer ato simulado, então o mais comum será classificar esse plane-
jamento como um negócio jurídico indireto. O negócio jurídico indireto 
é uma construção teórica oriunda do pandectismo alemão do século XIX 
que foi notavelmente desenvolvida (e que sempre encontrou muitas reser-
vas e contestações) na doutrina italiana do início do século XX15. O negó-
cio jurídico indireto (cuja modalidade mais célebre é o negócio fiduciário) 
seria aquele em que há uma incongruência entre a função econômico-so-
cial típica do negócio e os objetivos concretos visados pelas partes que se 
utilizaram do negócio em determinadas circunstâncias. 

Quando se utiliza o conceito restritivo de simulação, quase todas as 
operações sofisticadas de planejamento tributário se encaixam nesse con-
ceito amplo de negócio jurídico indireto. Pois nesses casos o que o contri-
buinte faz é exatamente isso: o legislador tributário se refere a estruturas 
negociais típicas, então o contribuinte usa uma estrutura negocial típica 
de forma artificial para atingir objetivos contrastantes com as finalidades 
para as quais essa estrutura está prevista no ordenamento jurídico. 

multas agravadas contra os atos de simulação – XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributação, 
simulação e norma antielisiva, São Paulo: Dialética, 2001, p.79. Esse entendimento costuma 
não prevalecer no Conselho de Contribuintes, que em muitos casos reconhece a ocorrência de 
simulação, mas não aplica a multa agravada prevista nos referidos dispositivos legais.

15	 Para uma análise crítica das teorias que criaram a figura do negócio jurídico indireto, vide DE 
CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio jurídico, Madri: Civitas, reimpressão de 1997, p.443-
457 e Morello, Umberto. Frode alla legge, Milão: Giuffrè, 1969, pp. 208-224.
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E quais as consequências de se ter praticado um negócio jurídico in-
direto para contornar ou rodear leis tributárias com o fito de pagar me-
nos tributo? Nesse ponto abrem-se duas alternativas. Para os autores que 
consideram a tipicidade fechada uma decorrência necessária do princípio 
da segurança jurídica, da livre-iniciativa e do direito à propriedade priva-
da16, o contribuinte teria um direito constitucional de praticar negócios 
jurídicos indiretos com o fito de evitar o pagamento de tributo, direito 
(à elisão tributária) que seria imune a qualquer restrição legal que intro-
duzisse normas gerais tais como as existentes há décadas na generalidade 
dos países europeus ocidentais17. Já para os autores que consideram que o 
legislador pode criar normas gerais destinadas a combater aqueles planeja-
mentos tributários baseados em formas artificiosas e que abusam das pos-
sibilidades de configuração dos negócios jurídicos, a caracterização de um 
planejamento como negócio jurídico indireto (e não como ato simulado) 
é o primeiro passo para uma possível aplicação da norma geral antiabuso. 
Ou seja, descartada a hipótese de simulação (utilizada em seu sentido res-
tritivo), examina-se – à luz da norma geral antiabuso eventualmente exis-
tente no ordenamento – se o negócio jurídico indireto praticado engendra 
ou não alguma forma de abuso do direito, fraude à lei ou outro conceito 
jurídico indeterminado (que somente se concretiza paulatinamente pela 
jurisprudência) previsto na norma geral.

Ao contrário do que afirmam ou pressupõem implicitamente os tri-
butaristas adeptos do conceito restrito de simulação, esse instituto é, no 
âmbito do próprio direito civil brasileiro, bastante controverso. Ainda que 
nem sempre deixem isso explícito, diversos autores definem e aplicam o 
conceito de simulação com base numa visão causalista. A causa dos ne-
gócios jurídicos pode ser definida como o “fim econômico ou social reco-

16	 Neste sentido, vide as posições de Alberto Xavier (Tipicidad y legalidad en el derecho tributario, 
Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pública, n.º 120/1975, pp. 1.257-1.309.) e Ives Gandra 
da Silva Martins (Norma Antielisão é Incompatível com o Sistema Constitucional Brasileiro, 
In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.), O Planejamento Tributário e a Lei Complementar 
104, São Paulo: Dialética, 2001, pp. 117-128).

17	 Para uma resenha dessas normas gerais, vide GODOI, Marciano S., Fraude a la ley y conflicto en 
la aplicación de las leyes tributarias, Madri: Instituto de Estudios Fiscales, 2005, pp.136-183. 
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nhecido e garantido pelo direito, uma finalidade objetiva e determinante 
do negócio que o agente busca além da realização do ato em si mesmo”18.

A causa é portanto o propósito, a razão de ser, a finalidade prática que 
se persegue com a prática de determinado negócio jurídico. Orlando Go-
mes inclusive promove uma classificação dos negócios jurídicos com base 
nas causas típicas de cada um deles (a cada negócio “corresponde causa es-
pecífica que o distingue dos outros tipos”): o seguro é por exemplo um ne-
gócio jurídico cuja causa é a “prevenção de riscos”, ao passo que o contrato 
de sociedade tem como causa uma associação de interesses, compondo a 
categoria dos “negócios associativos”19.

Fixado esse conceito de causa dos negócios jurídicos, como encarar 
a figura da simulação? Na simulação há um vício na causa, pois as partes 
usam determinada estrutura negocial (compra e venda) para atingir um 
resultado prático (doar um patrimônio) que não corresponde à causa típica 
do negócio posto em prática. Na formulação de Orlando Gomes sobre a si-
mulação relativa, “ao lado do contrato simulado há um contrato dissimula-
do, que disfarça sua verdadeira causa”20 . Os autores causalistas ressaltam 
que na simulação não há propriamente um vício do consentimento (como 
no erro ou no dolo), pois as partes, consciente e deliberadamente, emitem 
um ato de vontade21. O que ocorre é que o ato simulado não corresponde 
aos propósitos efetivos dos agentes da simulação. Por isso diversos autores 
veem na simulação uma “divergência consciente entre a intenção prática e 
a causa típica do negócio”22.

Note-se que, tanto na concepção causalista quanto na concepção restri-
tiva, o negócio simulado é visto como não-verdadeiro, uma mera aparência. 
Mas isso ocorrer a partir de perspectivas diferentes. Na perspectiva causa-

18	 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil – Volume I, Rio de Janeiro: Forense, 
2005, p.505. Para uma visão mais aprofundada do tema, vide CLAVERÍA GOSÁLBEZ, Luis 
Humberto. La causa del contrato, Bolonha: Publicaciones Del Real Colegio de España, 1998.

19	 GOMES, Orlando. Introdução ao Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1977, pp.364-365.

20	 GOMES, Orlando. Introdução ao Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.516.

21	 Cfr. ABREU, José. O negócio jurídico e sua teoria geral, São Paulo: Saraiva, 1988, pp.276-277.

22	 BETTI, Emílio. Teoria Geral do Negócio Jurídico – Tomo II, tradução de Ricardo Rodrigues 
Gama, Campinas: LZN, 2003, p.277. 
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lista, haverá simulação mesmo que as partes não inventem nem escondam 
de ninguém um fato específico no bojo de cada um dos negócios praticados. 

Já deve ter ficado claro que a visão causalista da simulação coloca essa 
figura numa relação de muita proximidade com a construção doutrinária 
do negócio jurídico indireto, pois ambos supõem anomalias na causa dos 
negócios. Na definição de um de seus grandes cultores e divulgadores (o 
italiano Tulio Ascarelli), o negócio jurídico indireto se daria “quando as 
partes recorrem no caso concreto a um negócio determinado, para por 
meio dele alcançar consciente e consensualmente fins diversos daqueles 
típicos da estrutura do negócio mesmo”23. Veja-se a semelhança com o 
conceito causalista de simulação adotado por Heleno Tôrres: “presença de 
duas normas jurídicas, postas pelas partes, com causas que se anulam no 
seu propósito negocial (simulação relativa), ou mesmo a formulação de um 
negócio sem causa (simulação absoluta)”24 – sem destaques no original.

Tanto num caso como no outro, as partes buscam uma finalidade 
prática distinta da finalidade que se considera típica do negócio jurídico 
que aparece à luz do dia. Os autores – principalmente os mais simpáticos 
à autonomia dogmática do negócio jurídico indireto – costumam dizer 
que no negócio jurídico indireto as partes querem realmente os negócios 
jurídicos, ao passo que na simulação essa vontade não existe25. Mas não 
raro os exemplos de simulação dados por alguns autores são os mesmos 
que outros autores dão para a figura do negócio jurídico indireto, como 
ocorre com a doação indireta26. Por isso, uma vez concebida a simulação 

23	 Apud DE CASTRO Y BRAVO, Federico. op.cit., p.447. 

24	 TÔRRES, Heleno. Direito Tributário e Direito Privado – Autonomia Privada, Simulação, 
Elusão Tributária, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.309.

25	 Vide a comparação de Ferrara entre os negócios fiduciários (a categoria mais prestigiada dos 
negócios indiretos) e os negócios simulados: “os negócios fiduciários são sérios e efetivam-se 
realmente entre as partes com o fim de obter um efeito prático determinado. Os contratantes 
querem o negócio com todas as suas consequências jurídicas, ainda que se sirvam dele para uma 
finalidade econômica diversa” – FERRARA, Francesco. A simulação dos negócios jurídicos, 
Campinas: Red Livros, 1999, p.76. O exemplo mais conhecido de negócio fiduciário, a venda 
para fins de garantia, é considerada na Espanha como um negócio simulado – vide GODOI, 
Marciano S. Fraude a la ley..., pp.51-54. 

26	 A doação indireta é exemplo de negócio jurídico indireto para José Abreu (op.cit., p.155), 
e exemplo de simulação por interposição de pessoas para Humberto Theodoro Júnior 
(Comentários ao Novo Código Civil – Volume III, Tomo I, Rio: Forense, 2006, p.483. 
Francesco Ferrara, que confiava plenamente numa rígida separação entre negócio simulado e 
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em termos de vício de causa, compreende-se muito bem a afirmação de 
Betti segundo a qual “a distinção, convencional e puramente dogmática, 
entre negócio simulado e negócio indireto, nada tem de absoluto e de fixo, 
nem pode aspirar ao rigor científico de outras classificações”27.

4. Breve comparação entre os casos  
Grendene, Kitchens, Kiwi Boat e Unilever

No caso Kitchens, ao contrário do caso Grendene, a estrutura mon-
tada pelo contribuinte não era completamente desprovida de substância 
econômica, daí a defesa da empresa ter argumentado que “as empresas 
exercem atividades autônomas e diversas”, com “diferenças no número 
de empregados e filiais” (p.4 do acórdão). Ou seja, não se tratava pura e 
simplesmente de “empresas de papel”, como no caso Grendene. Mas mes-
mo assim o planejamento foi considerado ineficaz pela unanimidade dos 
Conselheiros da Sétima Turma do Primeiro Conselho de Contribuintes. 
O fator determinante para o resultado do julgamento do caso Kitchens foi 
a percepção de uma clara artificiosidade antieconômica, por assim dizer, 
na divisão de receitas entre as duas empresas do grupo. Lendo-se o voto 
do Relator, percebe-se que seu principal argumento foi o de que a empresa 
prestadora de serviço de elaboração dos projetos de cozinha, apesar de sua 
atividade poder ser demandada pelo cliente “sem qualquer compromisso”, 
e de seu custo ser dez vezes menor do que o custo da empresa fabricante 
dos móveis de cozinha, auferia por sua atividade uma receita muito supe-
rior à receita da fábrica, com o intuito de fugir artificiosamente à incidên-
cia dos impostos sobre a comercialização dos móveis (IPI e ICMS). Não 

negócio indireto, considerava que a doação indireta, em que intervém um “intermediário real”, 
poderia configurar uma fraude à lei (se burlasse normas cogentes) mas nunca uma simulação 
– FERRARA, op.cit., pp.309-310. A mesma posição (doação indireta como possível fraude à lei 
mas não como simulação) tem Pontes de Miranda – Tratado de Direito Privado, Parte Geral 
- Tomo IV, Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p.387.

27	 BETTI, Emílio. op.cit, pp.278-279. Segundo o autor, o único critério plausível para diferenciar 
o negócio simulado do negócio indireto é a “diferente medida da discrepância entre causa e 
intuito: discrepância, que na simulação toma o caráter de incompatibilidade, ao passo que 
no negócio indireto e no fiduciário se apresenta como uma simples incongruência ou uma 
deficiente adequação” – op.cit., p.287.
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fosse essa manipulação irracional e antieconômica da divisão das receitas e 
custos entre as duas empresas, os demais indícios levantados pela fiscaliza-
ção (mesmo endereço, estrutura administrativa comum, mesmo contador 
para as duas empresas) provavelmente não teriam levado à conclusão de 
que as sociedades constituíam uma só empresa.

Por isso me parece que, no caso Kitchens, a adesão ao conceito amplo 
de simulação foi ainda mais marcante do que no caso Grendene. Com efeito, 
no caso Grendene, a própria defesa do contribuinte admitiu que as oito socie-
dades não tinham qualquer autonomia empresarial, restando patente a com-
pleta ausência de um mínimo de substância econômica. Já no caso Kitchens, 
a situação era distinta: as empresas não eram de papel, eram reais, tinham 
objetos sociais e empregados distintos. Contudo, os julgadores exigiram mais, 
aumentaram claramente o limiar de substância econômica e exigiram uma 
racionalidade negocial também na fixação dos preços pelas empresas.

No caso Kiwi Boats, o fator decisivo para o resultado do julgamento 
foi a superficialidade do trabalho de fiscalização, o qual se limitou a in-
dicar que as duas empresas tinham sócios em comum, haviam realizado 
mudanças recentes nos objetos sociais e tinham o mesmo endereço físico. 
No caso Kiwi Boats, apesar de o voto do relator se filiar aparentemente 
ao conceito restritivo de simulação (vide pp.6-8 do acórdão), não se pode 
afirmar que o planejamento foi mantido porque os julgadores foram fiéis 
ao conceito restrito de simulação. O próprio voto do relator admite que, 
tivesse a fiscalização demonstrado que a empresa não tinha empregados ou 
não realizava negócios, a conclusão do acórdão seria diversa (p.8 do acór-
dão). Ter empregados e realizar negócios de forma autônoma são fatores 
relevantes para um exame causalista da simulação, no qual se indaga da 
artificiosidade ou da falta de substância negocial das operações.

O caso Unilever relativo ao PIS monofásico relativo aos exercícios de 
2001 a 2003, julgado pela câmara baixa em 2013 e não conhecido pela CSRF 
por questões processuais em 2016 (Processo 19515.001905/2004-67), era se-
melhante ao caso Kitchens, na medida em que estava fora de dúvida que 
ambas as empresas (industrial e atacadista) existiam de fato, e possuíam dis-
tintos objetos sociais, efetivamente exercidos. Minha conclusão, no referido 
artigo publicado em 2018, foi a de que “o planejamento da Unilever teria sido 
considerado ineficaz caso a fiscalização houvesse levantado dados concretos 
e robustos indicando que o preço de venda da IGL para a Unilever era mani-
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pulado e se encontrava claramente abaixo do valor de mercado”28. Observei 
então que o voto vencido considerou ter havido simulação, mencionando 
com ênfase o problema da subvaloração, mas não fundamentou claramente, 
com base em levantamentos quantitativos da fiscalização, suas alegações de 
que os preços da IGL “não são os de mercado” (fl.5428). 

A conclusão final de meu artigo foi a de que o fato de um grupo eco-
nômico, para fins de redução da carga tributária, destacar uma de suas 
empresas para se dedicar apenas à fabricação de suas mercadorias, reser-
vando-se a outra empresa a etapa da comercialização, não implica auto-
maticamente a ocorrência de simulação ou abuso. Caso as duas empresas 
tenham substância econômica real, caso o preço cobrado pela fábrica esteja 
na realidade do mercado, a sistemática monofásica funcionará sem qual-
quer peia, afinal se presume que a alíquota aumentada das contribuições, a 
incidir tão somente na etapa industrial, tenha sido fixada pela lei tomando-
-se como base a realidade da agregação de valor em cada uma das etapas de 
produção e circulação das mercadorias submetidas à monofasia. 

Mas, a meu juízo, a situação é distinta se a reorganização societária 
inclui, por exemplo, a prática de faturamento a preço de custo ou inferior 
a este, pois, nesse caso, a sistemática monofásica passa a ser burlada arti-
ficiosamente, na medida em que a alíquota monofásica incidirá sobre um 
preço falseado e manipulado. Se o legislador escolhe como base de cál-
culo do tributo o preço industrial, o contribuinte não pode utilizar seu 
poder econômico para falsear e manipular uma relação negocial a fim de 
rebaixar artificialmente o preço industrial. Isso configura simulação no 
conceito amplo do instituto, visto que a venda da empresa industrial para 
a empresa atacadista não possui causa negocial, sendo antes um simples 
artifício para burlar a legislação.

Com relação à racionalidade argumentativa do Acórdão 3403-002.519, 
registrei no artigo de 2018 que, apesar de a fiscalização e a decisão de primei-
ra instância terem afirmado categoricamente a prática da subvaloração, o 
voto do relator do Acórdão não examinou nem esclareceu suficientemente a 

28	 GODOI, Marciano Seabra de. Desmembramento do objeto social e sua atribuição a outras 
pessoas jurídicas, tendo como único motivo a redução de tributos. Caso Unilever (CARF-
MF). Uso e abuso desta antiga forma de planejamento tributário, à luz dos possíveis conceitos 
de simulação. In: GODOI, Marciano Seabra de & ROCHA, Sergio André. Planejamento 
tributário – limites e desafios concretos. Belo Horizonte: D´Plácido, 2018, p.305.
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acusação, deixando neste particular de dialogar com o voto vencido, que por 
diversas vezes afirmou ter ocorrido subvaloração, mas tampouco elencou ou 
fez referência aos levantamentos quantitativos produzidos pela fiscalização 
que teriam evidenciado aquela conduta por parte do contribuinte.

5. Descrição dos argumentos invocados e do conteúdo 
decisório do Acórdão 3301-003.169 (IPI, proferido 
em 2017 pela 3.ª Câmara da 1.ª Turma Ordinária da 
Terceira Seção de Julgamento do CARF)

A estrutura básica do planejamento tributário analisado em 2017 no 
Acórdão 3301-003.169 era a mesma do planejamento tributário analisado 
em 2013 no Acórdão Acórdão 3403-002.519: uma empresa industrial vende 
produtos a preços reduzidos para uma empresa atacadista do mesmo grupo 
econômico, de modo a que a incidência de tributos indiretos (PIS, COFINS, 
IPI) sobre a produção da empresa industrial seja consideravelmente reduzida 
vis-à-vis uma situação em que uma empresa industrial vende diretamente 
para clientes que não são do mesmo grupo econômico. A diferença entre 
esse acórdão de 2017 e o acórdão anterior de 2013 foi que, no julgamento de 
2017, a fiscalização levantou e apresentou muito mais dados empíricos no 
sentido de que os preços da operação eram subvalorados e a empresa indus-
trial não tinha qualquer autonomia negocial em relação à empresa atacadis-
ta, sua controladora. Além disso, se no julgamento de 2013 houve discrepân-
cia de qualificação jurídica entre a fiscalização e a Delegacia de Julgamento 
(a primeira afirmava ter havido simulação, e a segunda afirmava ter havido 
fraude à lei), no julgamento de 2017 tanto a fiscalização quanto a Delegacia 
de Julgamento concluíram ter havido simulação absoluta, no sentido de que 
as operações de compra-e-venda entre as empresas do grupo eram simula-
das, meramente aparentes, sem realidade jurídica efetiva.

Com relação à prática de preços artificialmente reduzidos, a fiscaliza-
ção demonstrou que a empresa industrial não agregava ao seu preço qual-
quer margem de lucro, nem mesmo custos financeiros, de venda, adminis-
tração ou publicidade. Demonstrou-se também que as mercadorias saíam da 
fábrica por um valor três vezes inferior ao valor pelo qual saíam do atacadis-
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ta em direção a seus clientes. Com relação aos produtos importados, a venda 
do industrial para a empresa atacadista do mesmo grupo econômico se dava, 
na maioria das vezes, por um valor inferior ao da própria importação.

Além da subvaloração, a fiscalização demonstrou que não ocorriam 
pagamentos em espécie pelas transações comerciais entre industrial e ata-
cadista, mas simples compensações e outros encontros de conta a partir 
da administração do caixa único do grupo econômico pela empresa con-
troladora. Outro dado que chama a atenção é a ausência de negociação de 
preços nas saídas para a atacadista. Todos esses dados levaram a que a fis-
calização, e a maioria dos julgadores no CARF, considerassem ter havido 
simulação de vendas, bem como uma autêntica confusão patrimonial (p.47 
do acórdão) entre as empresas.

O relator do acórdão, Valcir Gassen, considerou que as vendas eram 
“fictícias” (p.38 do acórdão), tendo havido “prática de simulação do grupo 
Unilever”. Na ementa do acórdão, afirma-se que o caso é de simulação, 
devendo ser aplicado o art. 149, VII do CTN e não o artigo 116, parágra-
fo único do mesmo diploma legal. Exatamente porque houve simulação e 
desconsideração das operações de compra-e-venda entre as empresas do 
grupo, considerou-se correta a adoção, como base de cálculo do IPI lança-
do, dos preços de venda praticados pela empresa atacadista.

Na declaração de voto de um dos Conselheiros que restaram vencidos 
(voto da Conselheira Maria Eduarda Alencar Câmara Simões), reconhece-
-se a existência de uma “incorreção dos preços adotados nas operações rea-
lizadas” (p.59 do acórdão), mas nega-se a existência de simulação, pois as 
empresas teriam sido “constituídas e estruturadas em consonância com o 
que a legislação prevê” (p.59 do acórdão). Segundo esse voto, a fiscalização 
teria procedido à “desconsideração da personalidade jurídica da Unilever 
Comercial sem que trouxesse qualquer dispositivo legal que embasasse tal 
medida” (p.65 do acórdão). 

No raciocínio da postura minoritária, a legislação do IPI permitiria 
somente que a fiscalização tivesse ajustado os preços de venda da empresa 
industrial e cobrado o imposto sobre esse ajuste, mas a operação como um 
todo não poderia ter sido desconsiderada como simulação absoluta. 
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6. Descrição dos argumentos invocados e do conteúdo 
decisório do Acórdão 3201-003.930 (COFINS monofásico, 
proferido em 2018 pela 2.ª Câmara/1.ª Turma Ordinária 
da Terceira Seção de Julgamento do CARF)

No julgamento de 2018, o planejamento tributário era rigorosamente 
o mesmo, inclusive os períodos de apuração coincidiam em parte (no julga-
mento de 2017 os períodos autuados eram de 2008 a 2010 e no julgamento 
de 2018 os períodos autuados eram de 2009 e 2010). A diferença era que no 
julgamento de 2018 estava em questão a cobrança da COFINS no sistema 
monofásico, e no julgamento de 2018 estava em questão a cobrança do IPI.

Assim como no julgamento de 2017, no julgamento de 2018 o órgão 
fiscal responsável pelo lançamento e a Delegacia de Julgamento que julgou 
a impugnação do contribuinte consideraram ter havido simulação abso-
luta, no sentido de que as vendas da empresa industrial para a empresa 
atacadista seriam mera aparência, tendo havido subfaturamento, confusão 
patrimonial e completa falta de autonomia negocial da empresa industrial.

No voto vencedor, foram realçados os seguintes dados empíricos em 
favor da tese da simulação: não ocorre qualquer negociação de preço nas 
operações, sendo os mesmos fixados unilateralmente pela empresa contro-
ladora do grupo; várias operações de importação, não obstante feitas pela 
empresa industrial, foram pagas pela empresa atacadista (controladora do 
grupo) e os contratos também administrados pelos empregados da empre-
sa atacadista; os contratos de fornecimento dos produtos são elaborados 
artificiosamente, assinados pela mesma pessoa física na condição de com-
prador e vendedor, pessoa sem poderes estatutários para tanto; a empresa 
compradora dos produtos financia as atividades operacionais da empresa 
vendedora, arcando “com a folha de salários da unidade industrial, contas 
de energia elétrica e telefone, pagamento de fornecedores de matérias-pri-
mas, despesas de importação e de outros itens necessários à manutenção 
das atividades operacionais, conforme demonstram a documentação co-
lhida e a contabilidade das empresas” – fl. 286823-4. Veja-se o seguinte 
trecho do voto vencedor quanto ao mérito, exarado pelo Conselheiro Paulo 
Roberto Duarte Moreira (fl. 286815):
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A situação revela a verdadeira natureza das empresas: a UBR, fun-
ciona como uma matriz que exerce o comando operacional, ad-
ministrativo e financeiro; a UBI, é tal como uma filial, na qual é 
suprida financeiramente pela UBR (ou melhor, tem seus dispêndios 
pagos pela UBR) que arca com seus custos e despesas industriais 
(da UBI) para prover a “matriz” com o fornecimento de produto 
conforme o “Acordo de Fornecimento”. Veja-se que as expressões 
utilizadas pelas empresas interdependentes são “fornecimento” (e 
não venda), “acordo” (e não contrato de compra e venda) e “com-
pensação” (e não o binômio preço-pagamento).

No voto da relatora, Tatiana Josefovicz Belisário, que restou vencido, 
adota-se uma postura muito semelhante à adotada pela corrente vencida 
no julgamento de 2017: reconhece-se que houve irregularidade na fixação 
dos preços (subfaturamento) e, portanto, redução indevida da base de cál-
culo do tributo, mas não se admite a existência de simulação que justifi-
casse a desconsideração das operações e a adoção, como base de cálculo 
dos tributos, do preço praticado pela empresa atacadista em suas vendas a 
clientes não componentes do grupo econômico. Segundo a relatora, o fisco 
teria procedido a um arbitramento irregular da base de cálculo do tributo. 
Eis a sua conclusão (fl.286793):

(...) a Fiscalização não efetuou o arbitramento consoante exigências 
legais para tanto, que, no caso, seriam exatamente aquelas estabele-
cidas pela legislação do Imposto de Renda.
Pelas razões expostas, percebe-se que, ainda que censurável os pre-
ços praticados pelo estabelecimento industrial e, consequentemen-
te, da base de cálculo do PIS e da COFINS, falhou a fiscalização ao 
efetuar o lançamento, uma vez que não utilizou o procedimento 
legal de arbitramento, fixando base de cálculo sem qualquer respal-
do legal aplicável às contribuições em exame.
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7. Análise conjunta e comparativa dos casos julgados 
pelo CARF em 2012 (Acórdão 3402-001.908), 2013 
(Acórdão 3403-002.519), 2017 (Acórdão 3301-003.169)  
e 2018 (Acórdão 3201-003.930)

O planejamento tributário é rigorosamente o mesmo, mas o enqua-
dramento fático-jurídico e os argumentos esgrimidos nos julgamentos do 
CARF conformam dois padrões bem distintos.

O primeiro padrão é o dos julgamentos de 2012 e 2013, o primeiro deles 
ainda passível de revisão pela Câmara Superior de Recursos Fiscais. Aqui, o 
trabalho da fiscalização aponta para a existência de simulação sem oferecer, 
para tanto, evidências empíricas concretas e detalhadas, ou robustos indícios 
fáticos de subfaturamento, confusão patrimonial e falta de autonomia nego-
cial da empresa industrial; a Delegacia de Julgamento descarta a ocorrência 
de simulação e adota a visão de que ocorreu uma manipulação artificiosa da 
estrutura de negócios societários, sendo cabível a desconsideração de atos e 
negócios jurídicos prevista no art. 116, parágrafo único do CTN; e a câmara 
baixa, no CARF, decide por maioria cancelar a autuação, rechaçando tanto 
a ocorrência de simulação absoluta como a ocorrência da fraude à lei/ dis-
simulação abusiva prevista no art. 116, parágrafo único do CTN. A única 
diferença entre os dois julgamentos é que, no julgamento de 2013, a hipótese 
de subfaturamento, negada no voto vencedor, ganha algum destaque na de-
claração de voto vencido. No julgamento de 2012, não há sequer voto escrito 
da corrente minoritária que mantinha o lançamento.

O padrão muda completamente nos julgamentos de 2017 e 2018 (ain-
da sujeitos a uma possível, e a meu ver pouco provável, revisão pela Câma-
ra Superior de Recursos Fiscais). A primeira mudança é que a qualificação 
fático-jurídica do planejamento passa a ser unívoca e uníssona entre as 
autoridades lançadoras e as autoridades julgadoras de primeira instância: 
houve simulação absoluta a demandar desconsideração da operação de 
compra-e-venda nos termos do art. 149, VII do CTN; a segunda mudança 
é que a fiscalização apresenta detalhadas evidências empíricas sobre a sub-
valoração dos preços, a falta de real negociação entre as partes sobre preço 
e condições da operação, o financiamento de custos e despesas da empresa 
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industrial pela empresa atacadista-controladora, a atuação de funcionários 
da empresa atacadista-controladora na gestão de operações de importação 
pela empresa industrial, etc.; a terceira mudança é que o CARF passa a 
manter os lançamentos, por maioria e não pelo voto de qualidade, sendo 
importante notar que até mesmo os conselheiros da corrente vencida ad-
mitem que a empresa industrial fixou artificialmente os preços e infringiu 
as normas que definem a base de cálculo dos tributos em questão. A dife-
rença entre o julgamento de 2017 e 2018 é que o julgamento de 2017 aplicou 
multas qualificadas e considerou ter havido fraude/sonegação, enquanto 
que o julgamento de 2018 considerou não ter havido fraude/sonegação e 
não aplicou multas qualificadas. 

8. Posicionamento e reflexões pessoais  
sobre o planejamento tributário em  
questão e os julgamentos do CARF

Quando me debrucei sobre o julgamento de 2013, em que o CARF can-
celou, por maioria, o lançamento, concluí que “o planejamento da Unilever 
teria sido considerado ineficaz caso a fiscalização houvesse levantado dados 
concretos e robustos indicando que o preço de venda da IGL para a Unilever 
era manipulado e se encontrava claramente abaixo do valor de mercado”29. 

Creio que os julgamentos de 2017 e 2018 confirmaram minha conclu-
são. Diante de múltiplos indícios e evidências fáticas de que a empresa in-
dustrial não tinha um mínimo de autonomia negocial e fixava artificiosa-
mente seus preços, sendo completamente manipulada financeira e opera-
cionalmente pela empresa atacadista, o resultado do julgamento do CARF 
se inverteu, e o planejamento tributário foi considerado uma simulação.

29	 GODOI, Marciano Seabra de. Desmembramento do objeto social e sua atribuição a outras 
pessoas jurídicas, tendo como único motivo a redução de tributos. Caso Unilever (CARF-
MF). Uso e abuso desta antiga forma de planejamento tributário, à luz dos possíveis conceitos 
de simulação. In: GODOI, Marciano Seabra de & ROCHA, Sergio André. Planejamento 
tributário – limites e desafios concretos. Belo Horizonte: D´Plácido, 2018, 305.
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Parece-me que os julgamentos de 2017 e 2018 foram acertados. O 
caso é mesmo de simulação, simulação em sentido amplo e causalista30, 
tal como este instituto vem sendo aplicado pelo próprio CARF e, de for-
ma ainda mais visível e palpável, pelo poder judiciário, nas poucas vezes 
em que este analisou casos de planejamento tributário31. Como se sabe, o 
motivo de ser incipiente a jurisprudência judicial sobre os limites do pla-
nejamento tributário no Brasil está ligado ao fato de que, quando perde a 
discussão no âmbito dos órgãos julgadores administrativos, o contribuinte 
que implementou o planejamento tributário quase sempre prefere aderir 
aos generosos programas de anistia fiscal criados desenfreadamente nos 
últimos anos e pagar o tributo sem multas e, não raro, também sem juros. 
Eis a rede de proteção quase sempre estendida para aparar os planejamen-
tos malogrados na esfera administrativa32.

A postura contida na declaração dos votos vencidos em ambos os jul-
gamentos de 2017 e 2018 é a conhecida postura segundo a qual a simulação 
tem um sentido restrito, que não se abre à análise fática de circunstâncias 
operacionais e negociais dos casos analisados. Segundo essa postura, para 
a caracterização de simulação não é relevante que a empresa industrial 
reduza abaixo do seu custo o valor das vendas para a empresa interligada, 
não negocie seus preços, tenha a maioria de seus custos e despesas finan-
ciados pela referida empresa coligada que lhe compra quase todos os seus 
produtos, e que mesmo as operações de importação sejam gestionadas por 
funcionários da empresa atacadista e não por funcionários da empresa 
pretensamente industrial-importadora.

Pelas análises que já fiz em relação à jurisprudência do CARF e em 
relação à postura do poder judiciário diante de casos de planejamento tri-
butário, creio que a postura acima tende a ser cada vez mais minoritária. 
Há uma clara tendência, tanto no CARF como no poder judiciário, de que 

30	 Vide GODOI, Marciano Seabra de. Dois conceitos de simulação e suas consequências para os 
limites da elisão fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.), Grandes Questões Atuais do 
Direito Tributário - 11.º Volume, São Paulo: Dialética, 2007, 272-298.

31	 Vide GODOI, Marciano Seabra de & FERRAZ, Andrea Karla. Planejamento tributário e 
simulação: estudo e análise dos casos Rexnord e Josapar, Revista Direito GV, n.15, 2012, 359-379.

32	 Sobre esse fenômeno, vide SCHOUERI, Luís Eduardo. O Refis e a desjudicialização do planejamento 
tributário, In: GODOI, Marciano Seabra de & ROCHA, Sergio André. Planejamento tributário – 
limites e desafios concretos. Belo Horizonte: D´Plácido, 2018, 269-284.
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o exame quanto à ocorrência ou não de simulação se abra à análise de 
aspectos, circunstâncias e fenômenos de cunho operacional, negocial e lo-
gístico que envolvem os planejamentos tributários33.

A prevalecer essa tendência quanto à compreensão do que é a simula-
ção, consolidar-se-á um ambiente jurídico-dogmático em que os limites do 
planejamento tributário se definem em função do instituto da simulação, 
entendida em seu sentido causalista amplo. E nesse contexto, a administra-
ção tributária não necessita do artigo 116, parágrafo único do CTN para 
impor limites e coibir planejamentos abusivos ou artificiosos. No fundo, as 
normas gerais antiabuso espalhadas pelo mundo e o conceito amplo e causa-
lista de simulação tendem a coibir o mesmo tipo de planejamento tributário: 
aquele em que a causa típica do envoltório contratual artificiosamente utili-
zado pelas partes não corresponde minimamente com a realidade empresa-
rial concreta e com os objetivos e resultados práticos buscados pelas partes34. 

Sendo simuladas as vendas da empresa industrial para a empresa ata-
cadista, não caberia à fiscalização, conforme alegado pela corrente venci-
da, simplesmente reajustar os valores das operações. Ressalte-se que não 
houve somente simulação do preço, mas sim simulação da operação como 
um todo, daí ter havido sua desconsideração. Relembre-se que, além do 
problema da fixação manipulada dos preços, demonstrou-se que a empresa 
industrial não negociava de fato os contratos, tinha a maioria de seus cus-
tos e despesas financiados pela referida empresa coligada que lhe comprava 
quase todos os seus produtos, e que mesmo as operações de importação 
eram gestionadas por funcionários da empresa atacadista e não por fun-
cionários da empresa pretensamente industrial-importadora.

Daí me parecer correto que os lançamentos tenham sido feitos toman-
do como base de cálculo os valores das vendas da empresa atacadista para 
terceiros, essa sim a operação real que, após a desconsideração da operação 
simulada, ficava de pé. Ressalte-se que a empresa atacadista também ocu-
pou o polo passivo do crédito tributário em ambos os lançamentos.

33	 Vide também SCHOUERI, Luís Eduardo (Coord.). Planejamento Tributário e o “Propósito 
Negocial”, São Paulo: Quartier Latin, 2010.

34	 Vide GODOI, Marciano Seabra de. Fraude a la ley y conflicto en la aplicación de la legislación 
tributaria, Madri: Instituto de Estudios Fiscales, 2005.
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Por outro lado, não me parece ser relevante, para a análise do pla-
nejamento tributário em questão, que o tributo numa autuação seja o IPI 
(cuja legislação prevê a faculdade de a fiscalização corrigir a subvaloração 
dos preços), e noutra autuação seja o PIS/COFINS. Ora, se há simulação da 
venda do pretenso industrial para o atacadista, não se pode defender que a 
operação seja preservada num caso (IPI) e desconsiderada no outro (PIS/
COFINS). O haver ou não simulação não depende do tributo em questão, 
e sim das características da operação em si.

9. A questão do business purpose

É importante notar que os julgamentos de 2017 e 2018 não se pauta-
ram pela premissa de que, se um contribuinte altera sua atuação negocial 
com o único propósito de reduzir sua carga tributária, comete necessaria-
mente simulação ou planejamento tributário abusivo. Essa é uma premis-
sa equivocada, que por vezes é utilizada por conselheiros fazendários no 
CARF. A doutrina do business purpose não significa isso35. 

A exigência de propósito negocial é a mesma coisa que a exigência de 
um propósito extratributário para validar a escolha da forma jurídica de 
atos empresariais? Essa forma de colocar o problema parece utilizar a ex-
pressão “propósito extratributário” no sentido de “motivo extratributário”. 
E nesse caso minha resposta à pergunta é claramente negativa. Mas se a 
expressão “propósito extratributário” tiver o sentido de “finalidade prática 
extratributária”, minha resposta é positiva. Ora, ao contratar um empre-
gado, uma empresa busca utilizar sua mão de obra para auferir determi-
nados resultados; ao constituir uma sociedade empresarial, determinadas 
pessoas buscam envidar esforços em prol de ganhos econômicos. Se não há 
num caso concreto a presença desses propósitos/finalidades típicos, e sim 
uma formalização oca e vazia, sem um mínimo de substância econômica, 
cujo único sentido é evitar tributos, então estaremos na presença de atos/
negócios sem causa, ou com causa falsa (e, portanto, simulados segundo o 
sentido amplo e causalista de simulação), configurando um planejamento 
tributário abusivo, uma fraude à lei tributária, um abuso de formas etc., a 

35	 Vide GODOI, Marciano Seabra de. Planejamento Tributário, In: MACHADO, Hugo de Brito 
Machado (coord.). Planejamento Tributário, São Paulo: Malheiros, 2016, 444-521.
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depender de como determinado ordenamento nacional denomina e emol-
dura doutrinariamente um mesmo fenômeno.

Em suma: entendida como exigência de um preponderante motivo 
extratributário para os atos e negócios jurídicos, a doutrina do “business 
purpose” seria o mesmo que negar o direito ao planejamento tributário; 
entendida como exigência de uma finalidade prática extratributária para 
os atos e negócios jurídicos, a doutrina do “business purpose” não é nada 
mais que uma visão causalista e substancial dos atos e negócios jurídicos.

Tomando o caso Unilever como contexto, pode-se dizer que o fato de 
o único motivo de uma reorganização societária ter sido a busca de recolher 
menos PIS/COFINS não implica necessariamente que se trata de uma simu-
lação ou de um planejamento abusivo. Mas quando se constata tudo o que se 
constatou nas fiscalizações que redundaram nos julgamentos de 2017 e 2018 
(confusão patrimonial, falta de autonomia negocial da empresa industrial, 
preços grosseiramente subvalorados, financiamento dos custos e despesas de 
uma empresa por outra), vê-se que as operações de compra-e-venda entre as 
duas empresas do grupo econômico não possuem um mínimo de substância 
causal e econômica, não se trata, em realidade, de um ente minimamente 
autônomo vendendo a outro ente distinto uma mercadoria com a finalidade 
de obter ganhos econômicos. O problema causal naturalmente não se coloca 
pelo fato de comprador e vendedor serem do mesmo grupo econômico; o 
problema se coloca pelas circunstâncias operacionais e negociais do caso, 
expostas com minúcias nos lançamentos tributários.

10. Conclusões

O fato de uma empresa arquitetar e implementar medidas de segrega-
ção ou desmembramento do seu objeto social para atribuição de parte dele 
a outra empresa do mesmo grupo econômico tendo como motivo único ou 
preponderante a redução da carga tributária não implica, necessariamente, 
que o caso é de simulação ou planejamento abusivo passível de desconside-
ração pelas autoridades fiscalizadoras.

Ainda que represente um indício, o decisivo não é que a reorganiza-
ção tenha ou não a economia tributária como móvel único ou preponde-
rante; o decisivo é até que ponto há ou não correspondência entre a forma-
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lização contratual adotada e a concreta realidade empresarial subjacente; 
em outras palavras, o decisivo é a correspondência ou desencontro total 
entre a causa típica das novas formalizações contratuais adotadas e a causa 
concreta efetivamente presente nessas novas relações.

A afirmação dos parágrafos anteriores se baseia em elementos teó-
rico-dogmáticos (estreita relação entre o combate dos planejamentos tri-
butários abusivos e a noção causalista de simulação) e também na própria 
jurisprudência do CCMF/CARF sobre operações de desmembramento de 
atividades visando à redução da carga tributária.

Quanto ao planejamento tributário praticado continuadamente pela 
Unilever entre os anos 2001 a 2010 (daí eu ter me referido a ele no título deste 
artigo como o planejamento tributário da década) e sua apreciação já efetuada 
pelo CARF ao longo dos últimos anos, houve dois momentos bem distintos.

No primeiro momento (julgamentos de 2012 e 2013), a fiscalização apon-
ta para a existência de simulação sem oferecer, para tanto, evidências empí-
ricas concretas e detalhadas, ou robustos indícios fáticos de subfaturamento, 
confusão patrimonial e falta de autonomia negocial da empresa industrial, a 
Delegacia de Julgamento descarta a ocorrência de simulação e adota a visão de 
que ocorreu uma manipulação artificiosa da estrutura de negócios societários, 
considerando cabível a desconsideração de atos e negócios jurídicos prevista 
no art. 116, parágrafo único do CTN, e os órgãos julgadores (câmara baixa) 
do CARF decidem por maioria cancelar a autuação, rechaçando tanto a ocor-
rência de simulação absoluta como a ocorrência da fraude à lei/ dissimulação 
abusiva prevista no art. 116, parágrafo único do CTN. 

No segundo momento (julgamentos de 2017 e 2018), a qualificação 
fático-jurídica do planejamento (simulação) passa a ser unívoca e uníssona 
entre as autoridades lançadoras e as autoridades julgadoras de primeira 
instância, e a fiscalização apresenta detalhadas evidências empíricas sobre 
o subfaturamento dos preços, a falta de real negociação entre as partes so-
bre preço e condições da operação, o financiamento de custos e despesas 
da empresa industrial pela empresa atacadista-controladora, a atuação de 
funcionários da empresa atacadista-controladora na gestão de operações 
de importação pela empresa industrial, etc.. Um detalhe importante é que 
até mesmo os conselheiros da corrente vencida, aqueles que se aferram a 
um conceito restrito de simulação e votam por cancelar o lançamento, ad-



289

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

mitem que a empresa industrial subfaturou os preços e infringiu as normas 
que definem a base de cálculo dos tributos em questão.

Na opinião do autor deste artigo, os julgamentos de 2017 e 2018 foram 
acertados. O caso é mesmo de simulação, simulação em sentido amplo e 
causalista, tal como este instituto vem sendo aplicado pelo próprio CARF 
e, de forma ainda mais visível e palpável, pelo poder judiciário, nas poucas 
vezes em que este analisou casos de planejamento tributário.

Na página oficial da multinacional Unilever na internet, afirma-se 
que a empresa reconhece que os tributos que paga ao redor do mundo têm 
um impacto significativo no desenvolvimento das dezenas de países em 
que atua. A empresa também afirma que sua conduta tributária contribui 
para que o crescimento da empresa seja “sustentável, responsável e social-
mente inclusivo”. Segundo suas declarações, a empresa pauta-se pelo es-
trito cumprimento das leis tributárias de cada país, e “escolhe fazer isso 
respeitando não só a letra da lei, mas também o propósito de política tri-
butária subjacente”36 – tradução livre. Pelo menos no que diz respeito ao 
planejamento tributário da década examinado no presente artigo, os fatos 
negam peremptoriamente a afirmação da empresa.

36	 Vide https://www.unilever.com/sustainable-living/what-matters-to-you/tax.html. Acesso em 
24 fev. 2019.
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11. O Aproveitamento do Ágio  
e Utilização da Empresa Veículo  

na Jurisprudência do CARF  
– O “Caso Energisa” (Acórdão 

nº 1402-001.409/13)

Maurício Pereira Faro1

Thais de Barros Meira2

1. Introdução

Sempre se entendeu que, em virtude do que originalmente previa o arti-
go 248 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976, (“Lei das S/A”), os investi-
mentos relevantes em coligadas e controladas seriam avaliados de acordo com 
o método de equivalência patrimonial (“MEP”) e a diferença positiva entre o 
preço de aquisição do investimento e o valor decorrente do MEP seria registra-
do como ágio, ainda que não houvesse previsão expressa nesse sentido.

Após a edição da Lei das S/A, o Decreto-lei nº 1.598, de 26 de dezem-
bro de 1977, estabeleceu, expressamente em seu artigo 20, inciso I, a possi-
bilidade de registro do ágio, que, nos termos do parágrafo 2º desse artigo, 
deveria estar baseado nos seguintes fundamentos: (i) existência de bem 
no ativo da investida cujo valor de mercado exceda o valor contábil, (ii) 
valor de rentabilidade da controlada ou coligada, com base em resultados 
futuros e (iii) fundo de comércio, intangível e outras razões econômicas.

Muito embora a legislação fiscal trate do registro do ágio desde a edi-
ção do Decreto-lei 1.598/77, a autorização para sua amortização, para fins 

1	 Maurício Pereira Faro: Mestre em Direito pela Universidade Gama Filho, Professor dos cursos de 
Pós-Graduação da PUC/RJ e FGV/RJ, Presidente da Comissão Especial de Assuntos Tributários 
da OAB/RJ. Advogado.

2	 Thaís de Barros Meira: Doutoranda em Direito Tributário pela USP; LL.M. – Harvard Law 
School, Mestre em Direito do Estado - PUC/SP. Advogada.
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fiscais, atendidas a certas condições, surgiu apenas com edição da Lei nº 
9.532, de 10 de dezembro de 1997, editada no âmbito do Programa Nacio-
nal de Desestatização (“PND”).

O PND foi instituído pela Lei nº 8.031, de 12 de abril de 1990, que 
fixou as regras de desestatização de empresas, dentre elas, as sociedades de 
serviços púbicos, objeto de concessão, permissão ou autorização. Essa lei 
foi posteriormente revogada pela Lei nº 9.491, de 09 de setembro de 1997, 
cujo artigo 4º estabeleceu diversas modalidades para a desestatização, den-
tre as quais, a alienação de participação societária.

Merece destaque o parágrafo primeiro do referido artigo 4º, que esta-
belece que, para fins de execução das desestatizações, podem ser realizadas 
reestruturações societárias envolvendo, inclusive, a criação de subsidiárias 
integrais.3 Portanto, o vencedor do leilão poderia adquirir o investimento 
nas empresas privatizadas por meio de uma empresa subsidiária integral 
(ou empresa veículo, se assim quiser se denominar) com o propósito espe-
cífico de atuação como holding.

Na esteira do contexto das privatizações, foi editada a Lei nº 9.532/97, 
que previu que o ágio fundamentado em rentabilidade futura poderia, 
após confusão patrimonial entre sociedade investidora e investida, ser de-
duzido, na proporção máxima mensal de 1/60 (um sessenta avos), da base 
de cálculo do Imposto sobre a Renda das Pessoas Jurídicas (“IRPJ”) e da 
Contribuição Social Sobre o Lucro Líquido (“CSLL”).

Não há dúvidas de que o fundamento do Poder Legislativo para a 
edição da mencionada lei foi regulamentar o tratamento do ágio nas incor-
porações, fusões e cisões e fomentar a arrecadação do Estado a ser obtida 
com o PND4. 

3	 “Artigo 4º As desestatizações serão executadas mediante as seguintes modalidades operacionais
(…)
§1º A transformação, a incorporação, a fusão ou a cisão de sociedades e a criação de subsidiárias integrais 
poderão ser utilizadas a fim de viabilizar a implementação da modalidade operacional escolhida.”

4	 Sobre o incentivo ao PND, citem-se os seguintes ensinamentos de João Dácio Rolim e Frederico 
de Almeida Fonseca:
“(...) outro motivo para a criação dos artigos 7 e 8 da Lei 9.532/97, ainda que não expressamente 
mencionado na Exposição de motivos, foi o de fomentar o chamado Programa Nacional de 
Desestatização do Governo Federal. Em outras palavras, o governo buscou tornar os investimentos 
estatais mais interessantes para os potenciais investidores, na medida em que os eventuais ágios 
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Sob o ponto de vista do investidor, a possibilidade de que parte do 
preço do leilão se tornasse um crédito fiscal futuro representava um in-
centivo ao incremento do valor da proposta. Para o Estado, portanto, a 
amortização do ágio implicaria uma maior arrecadação com os leilões do 
PND, tendo por contrapartida uma futura redução na arrecadação tribu-
tária referente ao lucro das empresas privatizadas.

A vinculação da possibilidade de amortização do ágio com o incentivo 
às privatizações é tão clara que foi editado o Projeto de Lei nº 2.922-A, no 
ano de 2000, que propunha a revogação dos dispositivos da Lei nº 9.532/97 
que previam o benefício fiscal da dedutibilidade das despesas de amortiza-
ção do ágio, por considerar que seria “absurdo o benefício fiscal que ela conce-
deu às empresas vencedoras dos leilões de privatização de empresas estatais”.

Acertadamente foi proposta uma emenda a esse Projeto de Lei, que aca-
bou sendo acolhida, para que fosse mantido o benefício fiscal em questão5. 

Posteriormente às privatizações, o aproveitamento do ágio permane-
ceu tendo papel decisivo nas operações de fusão e aquisição realizadas no 

pagos nos leilões de privatização de estatais pudessem ser deduzidos fiscalmente na apuração do 
Imposto de Renda e da CSL desses investidores.”
ROLIM, João Dácio; FONSECA, Frederico de Almeida. “Reorganizações societárias e 
planejamento fiscal. O ágio de investimentos e o uso de empresas-veículo (conduit companies)”. 
Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo: Dialética, 2008, n. 158, p. 61-77.

5	 Essa emenda constou com a seguinte justificativa:
“(...)
Como se sabe, os processos de privatização de empresas estatais e concessão dos serviços públicos 
têm justamente o objetivo de fortalecer a economia, transferindo aos particulares o controle e a 
administração de companhias estatais.
Desta forma, andou bem o Estado ao promover a privatização de suas empresas, visando 
justamente incrementar a situação financeira-econômica do país.
Inclusive, a forma de contabilização atualmente prevista no inciso III do artigo 7º da Lei nº 
9.532, de 10 de dezembro de 1997, representou um incentivo para que as empresas privadas 
participassem dos programas de desestatização.
Neste sentido, podemos até dizer que um dos principais incentivos apresentados pelos 
processos de privatização está inserido na seara fiscal, eis a razão pela qual o benefício fiscal 
do inciso III do artigo 7º da Lei nº 9.532, se faz necessário.
(...)
Também é importante lembrar que a aprovação do dispositivo prejudica enormemente todas 
as reorganizações societárias praticadas, e não só as vencedoras dos leilões de privatização. A 
aprovação do dispositivo seria um retrocesso na tentativa de reerguer o país, já que representa a 
imposição de mais um ônus injusto e desnecessário às empresas e por conseqüência, à população 
em geral.” (grifos nossos)
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Brasil sobretudo em razão da inserção do país na economia mundial6. Para 
se ter uma ideia dos valores envolvidos, somente no ano de 2018 as fusões e 
aquisições realizadas no Brasil totalizaram o montante de R$ 177 bilhões7.

Existem diversas disputas entre fisco e contribuintes sobre o tema “ágio” 
no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (“CARF”) e na Câmara Su-
perior de Recursos Fiscais (“CSRF”), e, mais recentemente, na esfera judicial. 

Uma dessas disputas refere-se à utilização da denominada “empresa 
veículo” em sua estrutura de aquisição ou para viabilizar a confusão patri-
monial entre sociedade investidora e sociedade investida. O escopo desse 
artigo é a análise dessa questão.

2. Origem da discussão acerca das  
denominadas “empresas veículo”

Como mencionado anteriormente, a autorização para amortização fis-
cal do ágio, atendidas a certas condições, surgiu apenas com edição da Lei 
nº 9.532/97, editada no contexto das privatizações. Diversos contribuintes 
utilizaram-se do ágio, notadamente o fundamentado em expectativa de ren-
tabilidade futura da sociedade investida para estruturação de seus negócios.

Deve-se destacar que o artigo 7º da Lei nº 9.532/97 passou a permitir 
o aproveitamento fiscal do ágio8 para dedução da base de cálculo do IRPJ e 

6	 Nesse sentido, afirma Luis Eduardo Schoueri que “sendo o abatimento do ágio uma despesa 
dedutível, seu aproveitamento implica redução do lucro real e, consequentemente, da base de 
cálculo do imposto de renda e contribuição social sobre o lucro. No equacionamento da viabilidade 
financeira de uma aquisição de participação societária, é natural que o comprador projete os 
resultados de seu investimento considerando a possibilidade de vir a aproveitar, tributariamente, 
o ágio pago por ocasião da compra do ativo. ( “Ágio em Reorganizações Societárias (Aspectos 
Tributários)”. Ed. Dialética: São Paulo, 2012, p. 3).	

7	 http://www.anbima.com.br/pt_br/informar/relatorios/mercado-de-capitais/boletim-de-
fusoes-e-aquisicoes/negocios-com-fusoes-e-aquisicoes-avancam-28-0-em-2018.htm, acesso 
em 20 de abril de 2019.

8	 No regime vigente à época da edição da Lei nº 9.532/97, o valor do ágio ou deságio ágio ou 
deságio era correspondente à diferença (positiva ou negativa) entre o custo de aquisição do 
investimento e o valor patrimonial da investida, conforme redação original do artigo 20 do 
Decreto-lei nº 1.598/77. O ágio poderia ser fundamentado (i) no valor de mercado de bens do 
ativo da coligada ou controlada, (ii) na perspectiva de rentabilidade futura do investimento e/
ou (iii) no valor do fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas. Esse regime foi 
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da CSLL na hipótese em que “a pessoa jurídica que absorver patrimônio de 
outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha partici-
pação societária adquirida com ágio ou deságio”. A mesma regra é aplicável 
no caso de a sociedade fusionada, cindida ou incorporada ser aquela que 
detinha a propriedade da participação societária9.

O cumprimento dos requisitos contidos no artigo 7º da Lei nº 9.532/97 
tornou-se objeto de intensa disputa entre autoridades fiscais e contribuin-
tes em relação a sua aplicabilidade em casos concretos, existindo diversos 
casos julgados pelo CARF e pela CSRF.

Um exemplo dessa disputa refere-se à estrutura de aquisição larga-
mente utilizada no passado que era a constituição de uma nova sociedade, 
sem qualquer outra atividade operacional, e essa mesma sociedade recebia 
os recursos necessários para efetuar a aquisição via aumento de capital.

Tal sociedade efetuava a aquisição com ágio e, posteriormente, era in-
corporada na sociedade adquirida, cumprindo-se, ainda que formalmente, 
o requisito previsto em lei para utilização do ágio como dedução da base de 
cálculo do IRPJ e da CSLL.

As autoridades fiscais, tradicionalmente, questionavam essa estrutu-
ra de aquisição, sob os argumentos de que a sociedade que efetuou a aqui-
sição seria uma “empresa veículo” e que a incorporação teria sido realizada 
com o único objetivo de se obter a vantagem fiscal, o que, na visão das 
autoridades fiscais, não seria permitido pelo ordenamento jurídico.

As decisões do CARF e da CSRF sobre o uso de “empresas veículo” 
no regime da Lei nº 9.532/97 podem ser subdivididas em diversos grupos, 
como segue:

I.	 Um primeiro grupo de decisões refere-se à estrutura de aqui-
sição em que era constituída uma nova sociedade, sem qual-
quer outra atividade operacional, que recebia os recursos ne-
cessários para efetuar a aquisição via aumento de capital. 

As decisões mais recentes da CSRF que analisaram esse tipo 
de estrutura, foram, de forma majoritária, desfavoráveis ao 

alterado de forma significativa pela Lei nº 12.973/14, em que o custo de aquisição passou a ser 
desdobrado em mais-valia de ativos e, de forma residual, em ágio por rentabilidade futura.

9	 Cf. artigo 8º §2º da Lei nº 9.532/97.
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contribuinte. No entanto, como cada estrutura de aquisição 
possui suas próprias peculiaridades, não é possível se falar, 
nesse momento, em jurisprudência consolidada.

II.	 Outro grupo de decisões que também possui precedentes 
desfavoráveis da CSRF ocorre quando uma sociedade, que já 
possuía investimento adquirido com ágio, opta por “transfe-
rir” o investimento para outra sociedade via aumento de ca-
pital. A sociedade que recebe o investimento com ágio é pos-
teriormente incorporada na sociedade investida, permitindo 
a amortização fiscal do ágio.

III.	 Outras decisões abordam uma nova linha de raciocínio que 
passou a questionar a origem dos recursos utilizados para a 
aquisição do investimento (sem questionar uma suposta ar-
tificialidade da “empresa veículo”). Argumenta-se que a “real 
adquirente” do investimento seria a sociedade da qual foram 
obtidos os recursos necessários para a aquisição.

Essa discussão pode ter um contexto totalmente autônomo 
(como nos casos de fundos de private equity) ou ser uma ou-
tra forma de abordar a discussão de “empresa veículo”, i.e., a 
empresa veículo não seria a “real adquirente” visto que ela, 
normalmente, recebe os recursos de outra sociedade via mú-
tuo ou contribuição ao capital. As decisões da CSRF têm sido, 
predominantemente, contrárias aos contribuintes, às vezes 
por voto de qualidade.

IV.	 A CSRF já analisou pelo menos um caso em que a sociedade 
veículo não foi constituída pelo adquirente do investimento, e 
sim pela sociedade alienante. O fato de que a “empresa veícu-
lo” teria sido criada pelo vendedor (e não pelo comprador) foi 
considerado um motivo determinante para que se concluísse 
pela validade da transação.
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3. Evolução da legislação fiscal acerca do 
aproveitamento do ágio e a ausência de vedação  
legal à utilização de “empresa veículo”

3.1 Do regime da Lei nº 9.532/97  
até o regime da Lei nº 12.973/14

A Lei nº 11.638, de 28 de dezembro de 2007, foi editada com o objeti-
vo de convergência das normas contábeis brasileiras com os International 
Financial Reporting Standards (“IFRS”).

A convergência ocorre com a edição de Pronunciamentos Técnicos 
(“PT”) pelo Comitê de Pronunciamentos Contábeis (“CPC”)10, e aprovação 
de órgãos reguladores, que buscam replicar o conteúdo das normas IFRS 
emitidas por organismos internacionais.

No âmbito de combinação de negócios, foi editada, em janeiro de 
2008, uma versão revisada da norma “IFRS 3 - Business Combination”, 
aprovada pelo CPC em 26 de junho de 2009 por meio do PT CPC 15 – 
Combinação de Negócios. A aplicação desse PT CPC passou a ser obri-
gatória para companhias abertas para o exercício 2010, sendo facultada a 
apresentação referente ao exercício 200911.

A Medida Provisória nº 449, de 03 de setembro de 2008, convertida 
na Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, instituiu o Regime Tributário 
de Transição (“RTT”), estabelecendo a neutralidade, para fins fiscais, dos 
impactos das novas normas contábeis emitidas pelo CPC, entre elas as al-
terações do PT CPC 15 – Combinação de negócios.

Dessa forma, durante o período que vigorou o RTT, o “ágio” para fins 
fiscais era o ágio a ser apurado segundo as prescrições da Lei nº 9.532/97. 

10	 O Comitê de Pronunciamentos Contábeis (CPC) alcança seus objetivos primariamente por 
meio do desenvolvimento e publicação dos seus Pronunciamentos Técnicos, Interpretações e 
Orientações de forma convergente com as normas internacionais de contabilidade emitidas 
pelo International Accounting Standards Board (“IASB”) e promoção do uso desses documentos 
em demonstrações contábeis para fins gerais no Brasil e outros relatórios financeiros.

11	 Artigos 1º e 2º da Instrução da Comissão de Valores Mobiliários (CVM) nº 457, de 13 de julho 
de 2007.
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Para fins contábeis, entretanto, o ágio deveria ser apurado de acordo com 
o PT CPC 15 – Combinação de Negócios. 

As regras fiscais e contábeis eram tão diversas que a própria nomen-
clatura “ágio” possuía significado distintos. No regime da Lei nº 9.532/97, o 
ágio poderia ter por fundamento distintas razões econômicas (mais-valia 
de ativos, rentabilidade futura ou outras razões econômicas). Pelas regras 
do PT CPC 15 – Combinação de Negócios, a nomenclatura “ágio” refere-se 
somente à expectativa de rentabilidade futura (goodwill), de natureza resi-
dual, a ser mensurada após a identificação de mais-valia de ativos.

Anos mais tarde, sobreveio a Medida Provisória nº 627, de 11 de no-
vembro de 2013, convertida na Lei nº 12.973, de 13 de maio de 2014, que 
extinguiu o RTT e buscou regular – de forma exaustiva – os efeitos fiscais 
relacionados aos métodos e critérios contábeis existentes até a data de sua 
edição, o que incluía os atos expedidos pelo CPC12. 

No tema das chamadas “combinações de negócios”, o regime fiscal do 
ágio foi amplamente reformulado e passou a ter certa proximidade com o 
tratamento contábil do PT CPC 15 – Combinação de Negócios.

Ocorre que a Lei nº 12.973/14 não regulou os efeitos fiscais de todas as 
inovações decorrentes dos atos expedidos pelo CPC, mesmo com relação 
aos métodos e critérios que já estavam em vigor anteriormente à sua edi-
ção13. Dessa forma, ainda pode haver, a depender das circunstâncias fáti-
cas, divergências relevantes entre o ágio apurado de acordo com a norma 
tributária e o ágio apurado segundo a norma contábil14.

12	 Essa assertiva pode ser depreendida de seu artigo 58, que prevê que a modificação ou a adoção 
de métodos e critérios contábeis posteriormente à edição desta lei “não terá implicação na 
apuração dos tributos federais até que lei tributária regule a matéria”.

13	 Neste mesmo sentido, Ricardo Mariz De Oliveira no artigo. Embora o autor estivesse tratando 
de outro tema, destacou o seu entendimento no sentido de que, ainda que não houvesse ajustes 
na Lei nº 12.973/2014 com relação a determinados procedimentos contábeis, tais ajustes não 
deveriam prevalecer sobre o Sistema Tributário Nacional ou mesmo sobre outras normas legais 
confrontadas com o procedimento contábil. 
(OLIVEIRA, R. M., Considerações sobre a Moeda e suas Implicações Legais e Tributárias (Do 
Escambo e da Tributação “In natura” à Moeda Funcional, Revista de Direito Tributário Atual, 
n. 35, São Paulo: IBDT, 2016, p. 445-466).

14	 Exemplificativamente, na aquisição de participação societária adicional por sociedade que 
já detém o controle, o item 65 da Interpretação Técnica ICPC 09 – Demonstrações Contábeis 
Individuais, Demonstrações Separadas, Demonstrações Consolidadas e Aplicação do Método da 
Equivalência Patrimonial prevê que o registro da transação deve ser feito em patrimônio líquido, 
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3.2 Cotejo analítico entre o regime da  
Lei nº 9.532/97 e a Lei nº 12.973/14

Diversas questões que vinham sendo discutidas no âmbito do CARF 
e da CSRF foram solucionadas no momento da edição da Lei nº 12.973/14, 
como se verá no presente tópico. No entanto, foi silente sobre o uso das 
denominadas “empresas veículo” que representavam, à época da edição 
da Lei nº 12.973/14, uma das mais relevantes discussões entre autorida-
des fiscais e contribuintes sobre a temática ágio.

De fato, a título exemplificativo destacamos os seguintes pontos que 
forma disciplinados pela Lei nº 12.973/1415: (i) obrigatoriedade de apre-
sentação do laudo demostrando a mais-valia de ativos e (ii) vedação ao 
aproveitamento de mais-valia e ágio por rentabilidade futura (goodwill) 
quando decorrentes de aquisição entre “partes dependentes”.

No regime da Lei nº 9.532/97 não havia previsão legal de elaboração 
de um laudo técnico para fundamentar o ágio. O contribuinte deveria ape-
nas manter demonstrativo, a ser arquivado como comprovante da escritu-
ração do ágio, não havendo, contudo, forma, conteúdo ou requisito quanto 
ao autor do demonstrativo em questão16.

No entanto, há diversas autuações que glosaram o aproveitamento 
do ágio apontando a ausência documento formal justificando o ágio. A ju-
risprudência do CARF é majoritariamente favorável ao contribuinte, acei-
tando que a justificativa poderia ocorrer com base em estudos internos, 

como se fosse uma transação entre sócios, de modo que não ocorrerá o registro e mensuração 
de ágio por expectativa de rentabilidade futura nos termos do PT CPC 15 – Combinação de 
Negócios. A norma fiscal não regulamenta – ao menos expressamente – essa situação.

15	 Para uma análise mais detalhada sobre as alterações efetuadas pela Medida Provisória nº 627/13, 
vide FARO, Mauricio P.; MEIRA, Thais B., “A jurisprudência do CARF sobre o aproveitamento 
do ágio e as alterações introduzidas pela Medida Provisória nº 627”, in, Controvérsias jurídico-
contábeis (aproximações e distanciamentos), 5º volume / coordenadores Roberto Quiroga 
Mosquera, Alexsandro Broedel Lopes. São Paulo: Dialética, 2014, pp. 261-273. 

16	 Artigo 20 § 3º do Decreto-lei nº 1.598/77.
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sendo desnecessário laudo técnico elaborado por terceiros, especialmente 
quando os estudos internos são prévios à aquisição do investimento1718.

O regime da Lei nº 12.973/14 exige que o montante da mais-valia ou 
menos valia esteja baseado em laudo preparado por perito independente, 
que precisará ser protocolado na Receita Federal ou registrado, de forma 
sumária, em Cartório de Registro de Títulos e Documentos, no prazo de 
até 13 meses da data da aquisição1920.

Em relação a esse ponto, há uma certa compatibilidade entre o novo 
tratamento previsto pela legislação fiscal e o tratamento previsto pelas nor-
mas contábeis, especialmente do PT CPC 15 – Combinação de Negócios.

Isso porque PT CPC 15 – Combinação de Negócios prevê um proces-
so de reconhecimento e mensuração (“Purchase Price Allocation”) que en-
volve uma série de etapas, entre elas, o reconhecimento e mensuração dos 
valores justos dos ativos identificáveis adquiridos e dos passivos assumidos 
na data de aquisição21.

O processo de “Purchase Price Allocation” deve ser efetuado dentro 
do “período de mensuração”, que não pode exceder um ano da data de 
aquisição22. Dessa forma, o prazo de 13 meses estabelecido pela legislação 

17	 Exemplificativamente, Acórdãos da CSRF nº 9101-003.199, de 23 de fevereiro de 2018 e nº 9101-
003.008, de 08 de agosto de 2017.

18	 O artigo 178, § 7º, da Instrução Normativa da Secretaria da Receita Federal do Brasil nº 1.700, 
de 14 março de 2017, regulamenta a Lei nº 12.973/14, enumerando as informações básicas que 
precisam constar de eventual sumário do laudo registrado em cartório: (i) qualificação da 
adquirente, alienante e adquirida; (ii) data da aquisição; (iii) percentual adquirido do capital 
votante e do capital total; (iv) principais motivos e descrição da transação, incluindo potenciais 
direitos de voto; (v) discriminação e valor justo dos itens que compõe a contraprestação total 
transferida; (vi) relação individualizada dos ativos identificáveis adquiridos e dos passivos 
assumidos com os respectivos valores contábeis e valores justos e (vii) identificação e assinatura 
do perito independente e do responsável pela adquirente.

19	 Artigo 20, §3º, do Decreto-leiLei nº 1.598/77 com redação conferida pela Lei nº 12.973/14.

20	 O artigo 20, §4º, da Lei nº 12.973/14, prevê que o laudo de avaliação para fins da determinação 
do valor justo dos ativos da investida pode ser desconsiderado caso haja, comprovadamente, 
vícios ou incorreções de caráter relevante.

21	 Apesar da compatibilidade do tratamento contábil e fiscal em relação a esse ponto, não se pode 
descartar a existência de distanciamentos. Por exemplo, eventual reconhecimento, para fins 
contábeis, de ativos fiscais diferidos na investida (e.g., prejuízo fiscal não contabilizado como 
ativo por não atender os requisitos do PT CPC 32 – Tributos sobre o Lucro) cujo efeito prático 
seria a redução do valor do ágio por expectativa de rentabilidade futura (goodwill).

22	 Item 45 do PT CPC 15 – Combinação de Negócios.
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fiscal para protocolo do laudo mostra-se compatível com o prazo previsto 
pela norma contábil mensuração da mais-valia de ativos dentro do proces-
so de “Purchase Price Allocation”.

Como se vê, embora a jurisprudência administrativa, analisando casos 
regidos pela Lei nº 9.532/97, tenha se inclinado pela desnecessidade de um 
laudo técnico para fundamentar o ágio, o legislador houve por bem alterar 
essa sistemática para o novo regime da Lei nº 12.973/14, prevendo a elabora-
ção e registro de um laudo técnico cujo prazo e conteúdo são semelhantes, 
em seus aspectos relevantes, ao tratamento previsto pela norma contábil.

Outra diferença entre os regimes da Lei nº 9.532/97 e da Lei nº 
12.973/14 é que não existia, para fins fiscais - ao menos expressamente –, 
vedação ao chamado “ágio interno”, entendido como o ágio gerado em 
combinações de negócios em que a sociedade investidora e a investida es-
tavam sob controle comum.

As autoridades fiscais questionavam o “ágio interno” sob o argumen-
to de que ele não possuía substância econômica. À época da edição da Lei 
nº 12.973/14, a jurisprudência do CARF mostrava-se desfavorável ao con-
tribuinte em relação às transações regidas pela Lei nº 9.532/97 em que hou-
ve o uso de “ágio interno”23, o que vem sendo confirmado pelas decisões 
mais recentes da CSRF2425.

23	 Exemplificativamente, Acórdãos nº 1103-000.960, de 06 de novembro de 2013, nº 1302-001.183, 
de 08 de outubro de 2013, nº 1302-001.178, de 12 de setembro de 2013 e nº 1302-001.108, de 11 
de junho de 2013. 

24	 Vale destacar que diante dos diversos acórdãos da CSRF formalizados em sentido desfavorável, 
houve proposta de súmula na matéria com o seguinte enunciado: “a amortização de ágio gerado 
internamente ao grupo econômico, sem qualquer dispêndio, não é dedutível na apuração do lucro 
real”. Entretanto, referida proposta foi rejeitada, em votação ocorrida em 3 de setembro de 2018. 
Em nosso entendimento, essa decisão foi acertada, pois a existência de uma súmula poderia 
dificultar a análise de particularidades de casos concretos. 

25	 Em âmbito judicial, vale destacar a decisão favorável ao contribuinte proferida pelo 
Tribunal Regional Federal da 4ª região em 23 de setembro de 2015~na Apelação nº 5005789-
24.2012.4.04.7113 que, com base em perícia judicial, afastou a alegação fiscal que se estaria 
diante de um ágio interno, sem fundamento econômico. 
Também merece destaque a sentença proferida pela 16ª Vara Federal de Porto Alegre-RS nos 
Embargos à Execução Fiscal nº 5058075-42.2017.4.04.7100/RS. A referida sentença destacou que o 
lançamento se baseou na premissa de que o ágio gerado internamente seria um “artifício contábil 
sem suporte econômico” e que, para ser caracterizado genuinamente, deveria envolver partes 
independentes, conforme inúmeros ensinamentos contábeis que regem a matéria. No entanto, 
decidindo de forma favorável ao contribuinte, a sentença destacou que a transação foi regida pelo 
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Para fins contábeis, o PT CPC 15 – Combinação de Negócios, em 
regra, limita o reconhecimento do ágio por expectativa de rentabilidade 
futura (goodwill) - ao menos no balanço consolidado - às transações entre 
entidades que não estejam sob controle comum262728.

A Lei nº 12.973/14 trouxe regra expressa vedando o aproveitamen-
to de mais-valia e ágio por expectativa de rentabilidade futura (goodwill) 
quando decorrentes de aquisição entre “partes dependentes”, cujo conceito 
– trazido pela própria lei - possui certa aproximação com o conceito con-
tábil de entidades sob controle comum29.

Dessa forma, o legislador adotou posturas opostas em relação às dis-
cussões (i) sobre a necessidade de um laudo preparado por terceiros para 
justificar o ágio e (ii) a possibilidade de aproveitamento fiscal do ágio gera-
do entre partes relacionadas (“ágio interno”). 

No primeiro caso, o legislador trouxe norma expressa em sentido con-
trário ao que vinha sendo decidido pelo CARF e pela CSRF no regime da Lei 
nº 9.532/97. No segundo caso, não apenas confirmou a linha seguida pela ju-

regime da Lei nº 9.532/97, e que somente com o advento da Lei nº 12.973/14 é que houve aproximação 
entre o conceito contábil e fiscal de ágio, sendo inaplicáveis as premissas utilizadas pela fiscalização.

26	 Item 2, ‘c”, do PT CPC 15 – Combinação de Negócios.

27	 O tratamento contábil de combinações de negócios entre entidades sob controle comum 
(“Business Combination under Common Control”) ainda é objeto de discussão dos organismos 
internacionais responsáveis pelo IFRS. Veja “IASB Agenda 23ª, Staff Paper, December 2017”, 
disponível em https://www.ifrs.org/-/media/feature/meetings/2017/december/international-
accounting-standards-board/ap23a-bcucc.pdf , acesso em 20 de abril de 2019.

28	 Para fins contábeis, a discussão pode ser mais complexa e, a depender do caso concreto, pode ser possível 
o reconhecimento do ágio no balanço individual, devendo ser eliminado no balanço consolidado. 

29	 A definição de “partes dependentes” consta do artigo 25 da Lei nº 12.973/14 como: (i) o alienante e 
o adquirente sob controle comum; (ii) o alienante e o adquirente que são controlador e controlada 
(ou vice versa); (iii) o alienante que é sócio, titular, conselheiro ou administrador da pessoa 
jurídica adquirente; (iv) o alienante pessoa física que possui determinada relação de parentesco 
com as pessoas indicadas no item anterior; e (v) por último, de forma mais abrangente, “em 
decorrência de outras relações (...) em que fique comprovada a dependência societária”. Como se 
vê, nos quatro primeiros incisos, há a descrição objetiva de hipóteses que configuram a situação 
de não-dependência: relação societária, parentesco entre pessoas físicas e funções exercidas por 
pessoas físicas. Já o inciso “V” traz uma norma mais aberta, com dose de subjetividade, para os 
casos em fique comprovada a dependência societária. Seria possível sustentar, inclusive, que essa 
alta dose de subjetividade seria incompatível com a objetividade prevista na Lei nº 12.973/14, que 
trouxe um rol com situações objetivas. Dessa forma, a correta interpretação sobre o alcance do 
inciso “V” seria em uma visão mais restritiva, em que a denominada “dependência societária” 
equivalesse a uma situação objetivamente considerada nos incisos anteriores.
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risprudência administrativa como trouxe uma regra na legislação fiscal por-
menorizando as hipóteses em que o aproveitamento fiscal não seria admitido.

Ao não tratar da utilização de “empresa veículo” para fins de apro-
veitamento do ágio, é possível sustentar que o legislador simplesmente 
confirmou que o uso de tais empresas, por si só, não impede o aproveita-
mento fiscal de ágio, seja no regime da Lei nº 9.532/97 ou no regime Lei 
nº 12.973/1430. Caso não concordasse com sua utilização, bastaria que o 
legislador tivesse disciplinado essa questão de forma expressa na Lei nº 
12.973/14, tal como ocorreu com as questões objeto desse tópico.

4. Síntese da jurisprudência administrativa sobre 
“empresa veículo” e o “Caso Energisa e o Caso Energisa 
(Acórdão nº 1402-001.409, de 10 de julho de 2013) 

Existem diversas disputas com as autoridades fiscais quando o con-
tribuinte se utilizava da denominada “empresa veículo” em sua estrutura 
de aquisição ou para viabilizar a confusão patrimonial entre sociedade in-
vestidora e investida, passando a aproveitar fiscalmente o ágio previsto no 
regime da Lei nº 9.532/97.

Dezenas de decisões do CARF foram proferidas sobre a possibilidade 
de utilização de “empresas veículos” pelos contribuintes para fins de apro-
veitamento do ágio para fins fiscais, tanto desfavoráveis31 quanto favorá-
veis ao contribuinte32. 

30	 Ou mais-valia de ativos e ágio sob expectativa de rentabilidade futura (goodwill) em 
combinações de negócios regidas pela Lei nº 12.973/14.

31	 Exemplificativamente, Acórdãos do CARF nº 1402-003.736, de 19 de fevereiro de 2019, nº 1402-
003.605, de 11 de dezembro de 2018, nº 1201-002.671, de 22 de novembro de 2018, e nº 1201-
002.670, de 06 de dezembro de 2018.

32	 Exemplificativamente, Acórdãos do CARF nº 1302-003.434, de 20 de março de 2019, nº 1201-
002.728, de 20 de fevereiro de 2019, nº 1302-003.3337, de 22 de janeiro de 2019, nº 1302-003.161, 
de 17 de outubro de 2018, nº 1302-003.005, de 14 de agosto de 2018, nº 1201-002.247, de 12 de 
junho de 2018 e nº 1302-002.643, de 14 de março e 2018.
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No entanto, as decisões mais recentes da CSRF que analisaram esse tipo 
de estrutura, foram, de forma majoritária, desfavoráveis ao contribuinte33, não 
sendo possível se falar, nesse momento, em jurisprudência consolidada.

Um desdobramento da discussão de “empresa veículo” que passou a ser 
utilizado pelas autoridades fiscais foi o questionamento da origem dos recur-
sos utilizados para a aquisição do investimento que gerou o ágio aproveitável 
fiscalmente, argumentando-se que a “real adquirente” do investimento seria 
a sociedade da qual foram obtidos os recursos necessários para a aquisição.

Apesar de haver posicionamentos divergentes no CARF sobre esse 
requisito, as decisões da CSRF têm sido, predominantemente, contrária 
aos contribuintes, às vezes, por voto de qualidade34.

Vale destacar, ainda, que a CSRF já proferiu decisão favorável ao con-
tribuinte quando a sociedade veículo não foi constituída pelo adquirente 
do investimento, e, sim, pela sociedade alienante35. 

No Acórdão nº 9101-003.208, de 08 de novembro de 2017, a CSRF 
analisou aproveitamento fiscal de ágio originado de diversas aquisições, 
inclusive um ágio em que a estrutura de aquisição envolveu uma “empresa 
veículo” criada pela sociedade alienante.

Mais especificamente, o vendedor contribuiu uma sociedade opera-
cional (que seria alienada) ao capital de uma nova sociedade (holding), que 
não possuía outros ativos. No mesmo dia, o comprador efetuou a aquisi-
ção da sociedade holding sociedade com ágio, justificado na expectativa de 
rentabilidade futura da sociedade operacional. Posteriormente, o adqui-
rente efetuou a incorporação da holding e passou a aproveitar o ágio. 

As autoridades fiscais questionaram o aproveitamento fiscal do ágio 
argumentando que a holding era uma “empresa veículo” criada com o único 
propósito de viabilizar o aproveitamento fiscal do ágio, de existência efêmera 

33	 Exemplificativamente, Acórdãos nº 9101-003.561, de 04 de abril de 2018, nº 9101-003.495, de 03 
de abril de 2018, nº 9101-003.397, de 05 de fevereiro de 2018. Como decisão favorável da CSRF, 
podemos –apontar o Acórdão nº 9101-003.610, de 05 de junho de 2018.

34	 Vide, exemplificativamente, Acórdãos nº 9101-003.466, de 07 de março de 2018, nº 9101-
003.395, de 05 de fevereiro de 2018 e nº 9101-003.132, de 03 de outubro de 2017.

35	 Estrutura similar também já foi avaliada pelo CARF no Acórdão nº 1201-002.247, de 12 de 
junho de 2018. A decisão foi favorável ao contribuinte e a PGFN apresentou recurso especial, 
que ainda não foi analisado.
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(duração de menos de 1 ano), não registrou funcionários, não exerceu qual-
quer atividade operacional ou empresarial geradora de receitas.

A CSRF entendeu que essa holding se assemelhava às “empresas veí-
culos” para os quais o aproveitamento fiscal do ágio não deveria ser auto-
rizado (segundo o entendimento aplicável às outras transações analisadas 
no acórdão). Entretanto, o fato de que a “empresa veículo” teria sido criada 
pelo vendedor (e não pelo comprador) foi considerado um motivo determi-
nante para que se concluísse pela validade da transação. 

Para ilustrar de forma mais concreta a controvérsia existente com re-
lação à utilização da denominada “empresa veículo” para fins de aprovei-
tamento do ágio, será analisado o Caso Energisa.

Por meio do exame dos Acórdãos nº 1402-001.409, de 10 de julho de 
2013, e Acórdão nº 9101-003.470, de 07 de março de 2018, verifica-se que a 
ENERGISA BORBOREMA - DISTRIBUIDORA DE ENERGIA S.A. (“Ener-
gisa”) e partes relacionadas constituíram, em novembro de 1998, a sociedade 
PBPART, que tinha por objetivo a atuação na indústria de energia elétrica.

Em 30 de novembro de 1999, a PBPART foi vencedora do leilão público 
especial realizado para privatização da Companhia Energética da Borbore-
ma (“CELB”) pelo Município de Campina Grande, no Estado da Paraíba. O 
preço de aquisição, superior ao patrimônio líquido da sociedade investida, 
gerou ágio fundamentado na expectativa de rentabilidade futura da CELB.

Parte significativa dos recursos necessários para a aquisição do in-
vestimento foi obtida com financiamento junto ao Banco Nacional de De-
senvolvimento Econômico e Social (BNDES), em que outras sociedades 
relacionadas a PBPART atuaram como intervenientes. Outra parte foi paga 
com valores decorrentes de contribuições ao capital efetuadas por outras 
sociedades relacionadas à PBPART.

Em 2006, após aprovação da Agência Nacional de Energia Elétrica 
(“ANEEL”), a PBPART foi incorporada pela sociedade investida, ocorren-
do a amortização para fins fiscais do ágio nos anos seguintes.

As autoridades fiscais glosaram o aproveitamento fiscal do ágio, argu-
mentando, em síntese, que teria ocorrido uma série de reestruturações so-
cietárias, sem qualquer motivação econômica, com o artifício da criação de 
uma sociedade efêmera, sem qualquer propósito negocial, para mais adiante 
ser incorporada pela sua controlada a fim de produzir a despesa dedutível. 
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Note-se que as alegações das autoridades fiscais estavam em confor-
midade com as decisões desfavoráveis do CARF sobre a matéria, que têm 
levado em consideração supostos elementos de artificialidade que levariam 
à conclusão de que a transação não seria válida para fins fiscais, tais como:

I.	 A ausência de empregados e do desenvolvimento de outras 
atividades econômicas pela “empresa veículo”; 

II.	 O uso do mesmo endereço, pela “empresa veículo”, de outras 
sociedades a ela relacionadas;

III.	 A existência da “empresa veículo” por curto espaço de tempo;

IV.	 A transferência dos recursos utilizados na aquisição para a 
sociedade adquirente por outra sociedade apenas alguns dias 
antes da transação;

V.	 O envolvimento de outras sociedades nas negociações rela-
cionadas ao investimento, o que indicava que o único propó-
sito de constituição da “empresa veículo” seria sua posterior 
incorporação para aproveitamento fiscal do ágio;

VI.	 A existência de direitos e obrigações de outras sociedades re-
lacionadas à “empresa veículo” no contrato de aquisição do 
investimento; e

VII.	 O pagamento dos honorários dos assessores financeiros e 
jurídicos da transação por outras sociedades relacionadas à 
“empresa veículo”.

Em sua Impugnação, o contribuinte pontuou a distinção efetuada 
pelo contribuinte entre “empresas veículo”, que possuem uma conotação 
pejorativa na visão das autoridades fiscais, e “sociedades de propósito es-
pecífico”, para as quais não haveria qualquer ilicitude na sua constituição.

Mais especificamente, as sociedades de propósito específico teriam por 
objetivo “isolar o risco financeiro da atividade a ser desenvolvida, permitindo 
um perfeito isolamento das outras atividades comerciais dos acionistas con-
troladores e um acesso direto e menos complicado aos ativos e recebíveis do 
empreendimento pelos agentes financiadores, nos casos de inadimplência”.
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O contribuinte também esclareceu que a PBPART não teve existência 
efêmera36, ao contrário, durou sete anos, exercendo, por todo esse período, 
o controle da sociedade investida e tendo efetuado o pagamento do em-
préstimo junto ao BNDES.

Por fim, o contribuinte apresentou razões econômicas de ordem regula-
tória para a incorporação da PBPART, além do aproveitamento fiscal do ágio. 

A Lei nº 10.848, de 15 de março de 2004, impôs a segregação das ati-
vidades exercidas pelas concessionárias de serviço público de distribuição 
de energia elétrica, assim como a vedação de participarem em outras so-
ciedades de forma direta ou indireta. Diante da alteração do cenário legis-
lativo relacionado às empresas de distribuição de energia elétrica, o Grupo 
Energisa não mais poderia manter a estrutura societária até então adotada. 

A partir de 2004 se iniciou, de fato, um processo de reestruturação 
societária ocorrido, que decorreu não da vontade de seus acionistas, nem 
de qualquer intenção de aproveitamento da amortização fiscal do ágio, 
mas sim em decorrência exclusiva de imposição legal, especialmente para 
o cumprimento de todos os prazos para desverticalização de suas ativida-
des, conforme imposto pela Lei n° 10.864/04. 

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Recife (“DRJ”) re-
jeitou os argumentos da Impugnação, argumentando que a criação da PB-
PART teve por finalidade exclusiva permitir a amortização do ágio pago 
na aquisição da CELB. Haveria, nesse sentido, claro abuso de direito que, 
se confundiria com a falta de propósito negocial. 

Por unanimidade de votos, o CARF deu provimento ao Recurso Voluntá-
rio apresentado pelo contribuinte, refutando de forma pormenorizada as acu-
sações do lançamento fiscal e argumentos da DRJ para manter o lançamento37. 

36	 A respeito do que se entende por sociedade efêmera, em julgados em que restou constatado que 
uma empresa teve existência efêmera (e.g. Acórdãos nº 104-21.498, de 23 de março de 2006, 
nº 104-21.610, de 25 de maio de 2006, nº 101-95.818, de 19 de outubro de 2006 e nº 101.96.087, 
de 29 de março de 2007), tal existência não durou mais do que um punhado de dias, horas ou, 
quando muito, de poucos meses. E não poderia ser diferente, tendo em vista a própria definição 
do termo “efêmero”: “1. que dura um dia; 2. que é passageiro, temporário, transitório; (...) 5. o 
que dura pouco, o que é transitório” (Dicionário Houaiss da Língua Portuguesa, 1ª edição, Ed. 
Objetiva: Rio de Janeiro, 2001, p. 1102).

37	 O CARF também afastou os incorretos argumentos da autoridade fiscal de que se tratava de 
um “ágio interno”, porque, como visto, trata-se de ágio gerado em uma operação entre partes 
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Em relação ao argumento de que a PBPART seria efêmera, o CARF 
destacou que foi de sete anos o lapso temporal entre a criação da sociedade 
a e incorporação pela controlada. Caso prevalecesse a “tese do planejamen-
to fiscal orquestrado ter-se-ia quase um exercício de futurologia”. 

O CARF também destacou que as autoridades fiscais e a DRJ não 
contestaram os argumentos econômicos apresentados pelo contribuinte 
que justificariam a criação da PBART, asseverando que a criação de uma 
sociedade de propósito específico, realmente facilitaria estruturas de fi-
nanciamento externo para obtenção dos recursos à aquisição da CELB. 

Ademais, o CARF destacou que ocorreu o cumprimento das regras es-
tabelecidas na legislação regulatória que tratava da desverticalização nas so-
ciedades integrantes do setor elétrico, inclusive com autorização da ANEEL, 
justamente a principal razão suscitada pela contribuinte para justificar a in-
corporação de PBART, que viabilizou o aproveitamento fiscal do ágio.

Por fim, destacou-se que os precedentes do CARF que tratavam de 
abuso de direito ou falta de propósito negocial se distanciavam do caso 
concreto, pois versavam sobre operações tidas como artificiais.

Referida decisão estava em consonância com das decisões favoráveis pro-
feridas pelo CARF sobre a matéria, em que os seguintes elementos que foram 
considerados como relevantes para o cancelamento das autuações fiscais:

I.	 A constituição de uma nova sociedade seria um ato de gestão 
que dependeria exclusivamente dos sócios, não cabendo per-
quirir se existia motivação econômica ou financeira além do 
aproveitamento fiscal do ágio;

II.	 Na maior parte dos casos, a constituição da “empresa veículo” 
ocorreu antes da geração/pagamento do ágio, o que configu-
raria, portanto, um ato lícito de economia tributária. 

III.	 O uso de uma “empresa veículo” não é, por si só se, evidência 
da intenção de realizar uma transação simulada, ainda que 
seja incorporada em outra sociedade dentro de um curto pe-
ríodo de tempo;

independentes: o Grupo Energisa como adquirente e o Município de Campina Grande-PB 
como alienante.
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IV.	 O uso de “empresa veículo” não alteraria as consequências 
legais relativas ao direito de amortizar o ágio efetivamente 
pago, expressamente prescrito pela legislação.

A PGFN apresentou Recurso Especial na tentativa de reverter refe-
rido posicionamento favorável ao contribuinte. Entretanto, por meio do 
Acórdão nº 9101-003.470, de 07 de março de 2018, o Recurso Especial aca-
bou por não ser conhecido em virtude de não ter sido demonstrada a simi-
litude fática do acórdão recorrido com os acórdãos paradigma38, de modo 
que a decisão favorável ao contribuinte transitou em julgado. 

Conclusões

Existem diversas discussões decorrentes da utilização da denomina-
da “empresa veículo” em sua estrutura de aquisição ou para viabilizar a 
confusão patrimonial entre sociedade investidora e investida, passando a 
aproveitar fiscalmente o ágio previsto no regime da Lei nº 9.532/97.

Embora a Lei nº 12.973/14 tenha regulamentado, de forma expressa, 
discussões referentes ao aproveitamento do ágio para fins fiscais – como, 
por exemplo, as discussões (i) sobre a necessidade de um laudo preparado 
por terceiros para justificar o ágio e (ii) a possibilidade de aproveitamento 
fiscal do ágio gerado entre partes relacionadas (“ágio interno”) - o legisla-
dor, foi silente sobre o uso das denominadas “empresas veículo”, fato que 
confirma que sua utilização, por si só, não impede o aproveitamento fiscal 
do ágio originado em combinações de negócios.

No Acórdão nº 1402-001.409, de 10 de julho de 2013, o contribuinte 
conseguiu demonstrar que a suposta “empresa veículo” possuía propósito 
negocial relacionado à obtenção de empréstimos para financiar a aquisição 
da sociedade investida. 

38	 Conforme fls. 8 do voto, o Recurso Especial interposto pela PGFN não logrou demonstrar 
similitude fática entre acórdãos paradigma e recorrido, in verbis: “não se vê nas operações do 
presente caso qualquer transferência do ágio pago de uma empresa à outra. No presente caso, o 
ágio pago por PBPART na aquisição de participação na CELB nunca foi transferido, tendo sido 
amortizado por esta, ora recorrida, quando fez a incorporação (reversa) de PBPART”. Acórdão 
nº 9101-003.470, julgado em 07 de março de 2018.
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Além disso, o contribuinte apresentou razões econômicas de ordem re-
gulatória do setor elétrico para justificar a incorporação da suposta “empresa 
veículo” na sociedade operacional, além do aproveitamento fiscal do ágio. 

Atento a tais particularidades, o CARF, por unanimidade, julgou de 
forma favorável ao contribuinte. A PGFN apresentou Recurso Especial, 
que acabou não conhecido quando por não ter sido demonstrada a simili-
tude fática do acórdão recorrido com os acórdãos paradigmas39, de modo 
que a decisão favorável ao contribuinte transitou em julgado.

39	 Conforme fls. 8 do voto, o Recurso Especial interposto pela PGFN não logrou demonstrar 
similitude fática entre acórdãos paradigma e recorrido, in verbis: “não se vê nas operações do 
presente caso qualquer transferência do ágio pago de uma empresa à outra. No presente caso, o 
ágio pago por PBPART na aquisição de participação na CELB nunca foi transferido, tendo sido 
amortizado por esta, ora recorrida, quando fez a incorporação (reversa) de PBPART”. Acórdão 
nº 9101-003.470, julgado em 07 de março de 2018.
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12. A Abusividade nos Planejamentos Fiscais: 
uma Análise da Jurisprudência do CARF

Paula Santos de Abreu1

Resumo

Atualmente, tanto no Brasil, como no mundo, o tema sobre a consi-
deração de validade de planejamentos tributários passou a ser de extrema 
importância, não apenas pela crescente necessidade de incremento da arre-
cadação tributária, mas também pelo aumento da criatividade dos contri-
buintes na organização de seus negócios, trazendo à baila conflitos entre os 
princípios da liberdade, legalidade, capacidade contributiva e solidariedade. 

Nesse contexto, surge o conceito de planejamento tributário abusivo 
relacionado a noções de artificialidade consubstanciada no abuso de for-
ma, no abuso de direito e na ausência de causa do negócio jurídico. 

No Brasil, diante da dificuldade de implementar uma norma geral 
antielisiva, a Administração Tributária passou a aplicar, casuisticamente, 
figuras como de fraude à lei, abuso de direito e de forma, simulação e dis-
simulação e falta de propósito negocial para desconsiderar planejamentos 
tributários, considerados abusivos.

Este artigo tem como objetivo analisar se tais figuras são o meio ade-
quado para desconsiderar o negócio jurídico tal como efetuado para fazer 
incidir norma tributária diversa, por meio do estudo de decisões proferi-
das pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais..

Palavras-chaves: Planejamento tributário, abusividade, simulação e 
dissimulação, fraude à lei, abuso de direito e de forma, Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais – CARF.

1	 Paula Abreu é advogada, doutora em Direito Tributário pela UERJ e mestre em Direito 
Internacional pelo UniCEUB. Foi Conselheira do CARF e atualmente é vice-presidente jurídica e 
de compliance de empresa multinacional e professora convidada da pós-graduação da FGV-Rio.
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1. Introdução

A desconsideração dos planejamentos tributários realizados por con-
tribuintes é atualmente um dos temas mais debatidos e complexos no di-
reito tributário. Isso porque a matéria encerra dilemas que envolvem di-
versas questões conflituosas. Desde a definição dos conceitos de evasão e 
elisão fiscal onde nem as posições doutrinárias e da administração tribu-
tária são convergentes, até os conflitos entre direitos fundamentais: de um 
lado, a liberdade dos contribuintes de organizar seus negócios de modo a 
minimizar a carga tributária incidente sobre eles e, de outro, o dever de 
pagar tributos e contribuir solidariamente para o custeio do Estado. 

Diante da dificuldade de se estabelecer uma linha divisória entre o 
planejamento tributário aceitável e legítimo daquele eivado de vício, como 
o abuso, surgem, tanto no plano nacional como no plano internacional, 
iniciativas de combate aos planejamentos tributários de forma mais ampla, 
com o argumento de que é importante a proteção das bases tributárias.

No Brasil, a tentativa de promulgação de uma norma geral antielisiva 
foi motivo de muita polêmica. A (in)constitucionalidade do regramento 
proposto pelo parágrafo único do art. 116 do Código Tributário Nacional 
(CTN), instituído pela Lei Complementar 104 de 2001 levou mais de vinte 
anos para ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), gerando ain-
da mais incerteza jurídica aos contribuintes pela falta de orientação sobre 
como desenvolver seus planejamentos tributários e, às autoridades admi-
nistrativas para balizar as decisões sobre o tema. 

Ao mesmo tempo, a falta de regulamentação da norma, exigida pela 
própria lei, também contribuiu para dificultar sua aplicação. Por esse mo-
tivo, a Administração buscou em outros conceitos disponíveis no direito 
privado, como o abuso, fraude à lei, abuso de forma, por exemplo, alterna-
tivas para combater a “abusividade” nos planejamentos tributários.

Neste artigo, trataremos da definição do conceito de planejamento 
tributário abusivo e da dificuldade à essa caracterização. Além disso, bus-
ca-se também demonstrar que há, no direito interno, instrumentos legais 
suficientes para combater a abusividade dos planejamentos tributários, 
mas que ainda carecem de melhor amadurecimento. 

Por fim, analisaremos a jurisprudência administrativa federal do 
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF, firmada nos últi-
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mos cinco anos (2018-2023), de modo a evidenciar a falta de uniformidade 
e, às vezes consistência, na aplicação dos conceitos disponíveis no direito 
privado no combate à abusividade dos planejamentos tributários.

2. Planejamento Tributário

Em virtude dos ônus provocados pelos tributos na operação das em-
presas2, seja pela complexidade dos sistemas tributários que demandam 
o cumprimento de numerosas e complicadas obrigações acessórias para 
atendimento à legislação tributária, seja pelo próprio custo dos tributos em 
si, a grande maioria dos contribuintes investe em consultorias para plane-
jar a organização de seus negócios. Tais planejamentos, que podem ser de 
natureza econômica, contábil, jurídica ou mesmo negocial, são elaborados 
de modo a encontrar formas de minimizar o ônus causado pela carga tri-
butária incidente sobre seus negócios.

Planejamentos tributários podem ser definidos, segundo James Ma-
rins3, como:

“a análise do conjunto de atividades atuais ou dos projetos de ativi-
dades econômico-financeiras do contribuinte (pessoa física ou jurí-
dica), em relação ao seu conjunto de obrigações fiscais com o escopo 
de organizar suas finanças, seus bens, negócios, rendas e demais ati-
vidades com repercussões tributárias, de modo que venha a sofrer o 
menor ônus fiscal possível”.

O conceito de planejamento tributário, envolve a noção de liberda-
de que os contribuintes possuem para organizar seus negócios da forma 
mais eficiente e menos onerosa possível. Tal perspectiva é compreensível e 
justificável. Não se pode esperar que as empresas desconsiderem maneiras 
de aumentar seus resultados, uma vez que os preços de bens e serviços são 
cada vez mais determinados pela competitividade do mercado.

Por óbvio, tal liberdade encontra limites na lei. Assim, podemos com-
preender que planejamentos tributários são, portanto, uma “técnica de or-

2	 Embora os planejamentos tributários sejam também utilizados por pessoas físicas, neste artigo, 
analisaremos os planejamentos tributários na perspectiva das pessoas jurídicas.

3	 MARINS, James. Elisão Tributária e sua Regulação. São Paulo: Ed. Dialética, 2002. p.32
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ganização preventiva de negócios jurídicos, visando a uma lícita economia 
de tributos”4, sendo legítimas as opções tomadas dentro da esfera de liber-
dade do contribuinte para otimizar os custos fiscais5.

A assertividade de tal definição não encontra resistência no direito 
pátrio e tampouco no direito estrangeiro. No julgamento paradigmático 
do caso Gregory vs. Helvering, o Juiz da Suprema Corte Americana, Jus-
tice Sutherland asseverou que:“The legal right of a taxpayer to decrease the 
amount of what otherwise would be his taxes, or altogether avoid them, by 
means which the law permits, cannot be doubted”6 (grifo nosso).

Assim, consideramos que todo planejamento tributário é aceitável e 
desejável, desde que opere nos limites impostos pela lei.

2.1. Evasão e Elisão Fiscal: os dois extremos

Os planejamentos tributários resultantes de arranjos negociais uti-
lizados licitamente pelos contribuintes de modo que o impacto da carga 
tributária incidente sobre eles seja o mais racional possível, são denomi-
nados de elisão fiscal (tax avoidance). Por outro lado, os arranjos ilícitos, 
utilizados de forma fraudulenta, para burlar a lei tributária, são chamados 
de evasão fiscal (tax evasion).

Apesar de haver certa discussão quanto ao emprego dos termos evasão 
e elisão fiscal7, entendemos que a maneira mais simples e direta de estabele-

4	 TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. In: TORRES, Ricardo Lobo (org). Temas 
de Interpretação do Direito Tributário. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 175

5	 MARTINS, Alexandra Coelho. A Admissibilidade de uma Cláusula Geral Anti-Abuso em 
Sede de IVA. Coimbra: Almedina, 2007, p.18

6	 Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465 (1935) citando: United States v. Isham, 17 Wall. 496, 84 U. 
S. 506; Superior Oil Co. v. Mississippi, 280 U. S. 390, 280 U. S. 395-396; Jones v. Helvering, 63 
App.D.C. 204, 71 F.2d 214, 217. Na mesma linha, o Prof. Ricardo Lobo Torres acredita que 
o planejamento tributário legítimo, “pode e deve ser executado pelas empresas no ambiente 
do Estado Democrático Fiscal” (TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributário. Elisão 
Abusiva e Evasão. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 6).

7	 Para Huck, o conceito “evasão fiscal seria um “gênero”, que abrigaria duas espécies: a evasão 
fiscal ilícita e a evasão fiscal lícita, denominada elisão fiscal. Para o autor, o conceito amplo 
de evasão fiscal corresponde a “toda e qualquer ação ou omissão tendente a elidir, reduzir 
ou retardar o cumprimento de uma obrigação tributária, não importando serem lícitos ou 
ilícitos os meios utilizados.” (HUCK, Hermes Marcelo. Evasão e Elisão. Rotas Nacionais e 
Internacionais do Planejamento Tributário. São Paulo: Saraiva, 1997. p.15). Alguns autores, 
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cer a diferença entre os dois conceitos está relacionada com o fator tempo-
ral: Enquanto evasão fiscal (tax evasion) corresponde à economia ilícita de 
tributos, seja pelo descumprimento das leis tributárias, seja pela utilização 
de meios fraudulentos para evitar que as autoridades fiscais tomem conhe-
cimento da ocorrência do fato gerador, a elisão (tax avoidance) seria o termo 
para indicar a conduta lícita do contribuinte que evita a ocorrência do fato 
gerador, afastando, consequentemente, a incidência da norma tributária. 

tomam elisão por evasão e evasão por elisão como Hugo de Brito Machado (MACHADO, Hugo 
de Brito. Curso de Direito Tributário. 36ª ed. São Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2015, p. 
134). XAVIER (XAVIER, Alberto. Direito Tributário Internacional. Coimbra: Almedina, 
2007, p. 45) entende que elisão fiscal internacional “corresponde, de certo modo, à figura de 
fraude à lei internacional” enquanto outros autores segregam a evasão e a elisão da sonegação 
e da fraude (DORIA apud BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. 13ª ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.103). Vale a pena mencionar que os conceitos internacionais de 
elisão (tax avoidance) e evasão (tax evasion) estão intimamente ligados à legitimidade dos meios 
utilizados para o não pagamento de tributos. O International Bureau of Fiscal Documentation 
(IBFD. International Tax Glossary. 6th Edition. Amsterdam: IBFD, 2009, pp. 165 e 418) traz os 
conceitos de elisão e evasão fiscal. Para o órgão, elisão fiscal é o termo utilizado para denotar 
a redução dos encargos tributários por meios legais. Frequentemente é usado em sentido 
pejorativo, como quando é utilizado para descrever a economia de impostos atingida através 
de arranjos artificiais dos negócios pessoais ou empresariais, aproveitando-se da existência 
de lacunas, anomalias ou outras deficiências no direito tributário. (…). Em contraste com a 
elisão, a evasão fiscal é a redução de impostos obtida por meios ilícitos (...), incluindo-se nestes 
a omissão da renda tributável ou de transações realizadas das declarações de tributos, ou a 
redução da quantia devida por meios fraudulentos”. Podemos verificar que o conceito de elisão 
fiscal varia conforme as posições teóricas fundamentais em torno da interpretação do direito 
tributário. Assim, para o positivismo normativista e conceptualista, a elisão, partindo de 
instrumentos jurídicos válidos, seria sempre lícita. Essa posição foi defendida com veemência 
por Sampaio Dória (DÓRIA, A. R. Sampaio. Elisão e Evasão Fiscal. São Paulo: Bushatsky, 
1977, p.141) e Baleeiro (BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. 13ª ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2015, p. 1107). Por outro lado, para o positivismo sociológico e historicista, 
com fundamento na teoria da consideração econômica do fato gerador, a elisão representaria 
abuso da forma jurídica escolhida pelo contribuinte para revestir juridicamente o seu negócio 
jurídico, tornando-se assim, sempre ilícita. Nessa linha, Falcão (FALCÃO, Amílcar de Araújo. 
Introdução ao Direito Tributário. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p.81) defende esta hipótese 
no Brasil. Já a jurisprudência dos valores e o pós-positivismo aceitam o planejamento fiscal 
como forma de economizar imposto, desde que não haja abuso de direito. Para estas correntes, 
somente a elisão abusiva ou o planejamento inconsistente se tornam ilícitos (TORRES, Ricardo 
Lobo. Normas Gerais Antielisivas. In: TORRES, Ricardo Lobo (org). Temas de Interpretação 
do Direito Tributário. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 267.
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Em síntese, Narciso Rica define os limites entre a evasão e a elisão fis-
cal: “a elisão para nós é não entrar na relação fiscal. A evasão é sair dela. Exi-
ge, portanto, estar dentro, haver estado ou podido estar em algum momento.” 8 

2.2. A Definição de Planejamentos  
Tributários Abusivos 

Como se percebe não há qualquer dúvida em relação aos conceitos de 
evasão fiscal e elisão fiscal, estando este debate “ já devidamente superado”, 
nas palavras de Abraham9.

Não obstante a essa clássica distinção entre evasão e elisão tributária, 
fundada exclusivamente na dicotomia lícito/ilícito, muito se tem discutido 
em relação aos limites da liberdade que o contribuinte possui na elaboração 
dos arranjos empregados para reduzir o ônus fiscal de seus negócios. Perce-
beu-se que entre os dois extremos, entre o direito do contribuinte de organi-
zar seus negócios de modo a usufruir de um tratamento fiscal mais benéfico 
(elisão fiscal) e a prática de um ilícito, consubstanciada pela sonegação fiscal 
(evasão fiscal), haveria uma zona cinzenta, na qual o contribuinte, estaria 
exercendo sua liberdade para formular planejamentos fiscais seja de forma 
“abusiva” ou mesmo “agressiva”10, que não deveriam ser tolerados.

8	 Apud COELHO, Sacha Calmon Navarro. Evasão e Elisão Fiscal. O parágrafo único	
do art. 116, CTN e o direito comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.43.

9	 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributário e o Direito Privado. São Paulo: Quartier 
Latin, 2007. p. 202.

10	 Nesse artigo, trataremos apenas daqueles planejamentos tributários considerados abusivos. Embora 
os conceitos de planejamento tributário abusivo e agressivo sejam comumente confundidos, há 
entre as duas práticas diferenças significativas, o que leva a tratamentos de combate também 
diferentes. Os planejamentos tributários agressivos, diferentemente dos planejamentos abusivos, 
não ultrapassam os limites impostos pela lei, eles atuam nas brechas existentes pela lei (inter 
leges). Assim, são planejamentos precisamente arquitetados para minimizar a carga tributária, 
sem, contudo, ferir a letra da lei ou sua intenção. São os planejamentos considerados legais, mas 
“imorais” e passam a ser de preocupação de alguns países na concorrência fiscal internacional, 
uma vez que acredita-se que podem causar distorções no sistema tributário internacional 
contribuindo para a erosão da base tributária dos países. Pela própria dificuldade em serem 
combatidos, dada a legalidade e cumplicidade dos sistemas tributários internacionais, as normas 
gerais anti-abuso atuam apenas subsidiariamente no combate dos planejamentos tributários 
agressivos, Para a comunidade internacional, os planejamentos tributários agressivos seriam 
contrários ao princípios de Responsabilidade Social Corporativa das empresas, uma vez que o 
pagamento de tributos provoca impactos positivos na sociedade em que atuam. ABREU, Paula 
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Nesse contexto, surge uma nova dimensão do termo “elisão fiscal11, 
que passou a considerar não apenas a legalidade de um planejamento tri-
butário, mas também sua legitimidade.

Dentro desta esfera, cunhou-se o conceito de planejamento tributário 
abusivo como aquele onde se verifica o excesso do contribuinte no exercí-
cio de seu direito de liberdade de organizar seus negócios como melhor lhe 
convém, utilizado-se de formas artificiais e contrariando a finalidade para 
a qual a lei foi promulgada. 

No Brasil, a definição de planejamento tributário abusivo estaria atre-
lada ao conceito jurídico de abuso, mas este, por sua vez, também consiste 
em um conceito aberto, vago, indeterminado. Por esse motivo, de modo 
a estabelecer os parâmetros definidores dos planejamentos tributários li-
citamente aceitos e dos planejamentos abusivos, alguns autores vinculam 
a abusividade à prática de simulação, utilizando os preceitos previstos no 
art. 167, § 1º, incisos I a III do código civil de 200212. 

Uma linha minoritária, contudo, considera conceitos mais abrangentes 
para definir a abusividade dos planejamentos tributários, como abuso de for-
mas, abuso de direito, fraude à lei e dissimulação do fato jurídico, de modo 
a evitar que ele ocorra conforme previsto na norma de incidência tributária. 

Santos de. Responsabilidade Corporativa: uma alternativa para o combate à agressividade nos 
planejamentos tributários? – São Paulo : Editora Dialética, 2022

11	 Ricardo Lobo Torres classifica os planejamentos tributários como: evasão ilícita (tax evasion), 
ocorre quando há sonegação e fraude, após a ocorrência do fato gerador tributável; evasão lícita 
(tax savings), elisão lícita (tax avoidance), correspondente ao planejamento fiscal consistente e 
elisão ilícita (tax evasion), significando o planejamento fiscal abusivo. Todos esses últimos 
precedem a ocorrência do fato gerador. TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributário: 
elisão abusiva e evasão fiscal. Rio de Janeiro: Elsevier Editora, 2013, pp.8-9. Já Marcus Abraham 
entende que conforme a configuração adotada pelo contribuinte, o resultado poderá ser 
considerado como “evasão fiscal (ilícita), elisão fiscal ilícita ou elisão fiscal lícita”. ABRAHAM, 
Marcus. O Planejamento Tributário e o Direito Privado. São Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 229.

12	 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. – art. 167: “É nulo o negócio jurídico simulado, 
mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.
§ 1o Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se 
conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.”
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2.3 Iniciativas de combate aos planejamentos 
tributários abusivos

Segundo Godói13, o combate à abusividade aos planejamentos tribu-
tários vem se materializando de duas formas: ou por meio da promulgação 
de leis gerais anti-abuso (General Anti-Avoidance Rules ou GAARs), como 
na Alemanha, Espanha e Portugal14, por exemplo, ou pelo emprego de um 

13	 GODOI, Marciano Seabra. Caso Unilever – Desmembramento do objeto social e sua atribuição 
a outras pessoas jurídicas, tendo como único motivo a redução de tributos. Uso e abuso dessa 
antiga forma de planejamento tributário, à luz dos possíveis conceitos de simulação. In: 
GODOI, Marciano Seabra e ROCHA, Sergio Andre (orgs). Planejamento Tributário – limites e 
desafios concretos. Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2018, pp. 285-316. p. 291.

14	 Na Alemanha, o art. 42 do Código Tributário Alemão de 1977 que trata do “abuso das possibilidades 
de configuração jurídica”, autoriza o Fisco a cobrar os tributos elididos pelo contribuinte que 
praticou operações e negócios segundo uma configuração jurídica inadequada, extrapolando 
das possibilidades de configuração existentes no direito. Na Espanha, o artigo 15 da Lei Geral 
Tributária Espanhola de 2003, estabelece que, nos casos em que o contribuinte utiliza negócios 
notoriamente artificiosos ou impróprios, evitando total ou parcialmente a ocorrência do fato geral 
ou minimizando a carga tributária incidente sobre o negócio, a administração tributária pode 
exigir o tributo aplicando a norma que corresponderia aos atos ou negócios usuais ou próprios, 
eliminando, dessa forma, as vantagens fiscais obtidas. (No original: “Artículo 15. Conflicto en la 
aplicación de la norma tributaria. 1. Se entenderá que existe conflicto en la aplicación de la norma 
tributaria cuando se evite total o parcialmente la realización del hecho imponible o se minore la base 
o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias: 
a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios 
para la consecución del resultado obtenido. b) Que de su utilización no resulten efectos jurídicos 
o económicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con 
los actos o negocios usuales o propios. 2. Para que la Administración tributaria pueda declarar el 
conflicto en la aplicación de la norma tributaria será necesario el previo informe favorable de la 
Comisión consultiva a que se refiere el artículo 159 de esta ley. 3. En las liquidaciones que se realicen 
como resultado de lo dispuesto en este artículo se exigirá el tributo aplicando la norma que hubiera 
correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, 
y se liquidarán intereses de demora. 
Artículo 16. Simulación. 1. En los actos o negocios en los que exista simulación, el hecho 
imponible gravado será el efectivamente realizado por las partes. 2. La existencia de 
simulación será declarada por la Administración tributaria en el correspondiente acto 
de liquidación, sin que dicha calificación produzca otros efectos que los exclusivamente 
tributarios. 3. En la regularización que proceda como consecuencia de la existencia de 
simulación se exigirán los intereses de demora y, en su caso, la sanción pertinente.”). 
Em Portugal, os artigos 38 e 39 da Lei Geral Tributária estabelecem que: “Artigo 38º 
Ineficácia de atos e negócios jurídicos: 1 – A ineficácia dos negócios jurídicos não obsta à 
tributação, no momento em que esta deva legalmente ocorrer, caso já se tenham produzido os 
efeitos económicos pretendidos pelas partes. 2 – São ineficazes no âmbito tributário os atos ou 
negócios jurídicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos 
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conceito amplo de simulação, que, para o autor, se assemelha, de qualquer 
forma, ao funcionamento de uma norma geral antiabuso15.

No Brasil, a tentativa de introdução de uma cláusula geral antiabuso 
por meio da inclusão do parágrafo único no art. 116 do Código Tributário 
Nacional (CTN)16 pela Lei Complementar n. 104 de 10 de janeiro de 2001 
gerou polêmica. 

O debate buscava esclarecer se o dispositivo brasileiro consistia em 
norma antielisiva ou antievasiva17. Ou seja, buscava-se definir se seria pos-
sível combater a liberdade do contribuinte em organizar seus negócios com 
base em conceitos abertos e indeterminados como falta de propósito nego-
cial e por meio da interpretação econômica do direito tributário ou se sua 
aplicação estaria restrita aos casos onde fosse verificada uma ilegalidade. 
Adicionalmente, discutia-se na doutrina e nos julgados administrativos e 

e com abuso das formas jurídicas, à redução, eliminação ou diferimento temporal de impostos 
que seriam devidos em resultado de factos, atos ou negócios jurídicos de idêntico fim económico, 
ou à obtenção de vantagens fiscais que não seriam alcançadas, total ou  parcialmente, sem 
utilização desses meios, efetuando-se então a tributação de acordo com as normas aplicáveis na 
sua ausência e não se produzindo as vantagens fiscais referidas.
Artigo 39º Simulação dos negócios jurídicos: 1 – Em caso de simulação de negócio jurídico, a 
tributação recai sobre o negócio jurídico real e não sobre o negócio jurídico simulado”. Para mais 
exemplos, veja: TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento Tributário – Elisão e Evasão Fiscal. 
Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 38-44 e ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributário e o 
Direito Privado. São Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2007, pp. 262-276.

15	 É certo que existem também as normas antielisivas (ou alusivas) específicas que visam a 
combater determinado tipo de planejamento tributário indesejado e já identificado pela Estado, 
como por exemplo, as normas CFCs, preços de transferência, subcapitalização, entre outras. 
Mas tais normas não serão objeto de estudo nesse artigo.

16	 BRASIL. Código Tributário Nacional – art. 116. “Salvo disposição de lei em contrário, 
considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
I - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias 
materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;
II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, 
nos termos de direito aplicável.
Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos 
praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza 
dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem 
estabelecidos em lei ordinária”. 

17	 Para Alberto Xavier, tal discussão é importante porque uma norma antievasão cuida de 
combater uma ilegalidade praticada, enquanto uma norma antielisiva seria inconstitucional 
pois, conferiria ao abuso de direito da liberdade de contratar o poder de desconsiderar garantias 
constitucionais como a liberdade de contratação. XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 6.
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judiciais se o dispositivo seria autoaplicável ou se carecia de regulamenta-
ção, conforme determinado pela própria norma. 

Tal discussão foi finalmente decidida pelo Supremo Tribunal Federal 
apenas em maio de 2022, no julgamento da ação direta de constitucionali-
dade 2446/DF18, proposta pela Confederação Nacional do Comércio (CNC). 

A Confederação defendia a inconstitucionalidade do parágrafo único 
do art. 116 do CTN por afrontar os princípios constitucionais da legali-
dade, da estrita legalidade e da tipicidade no direito tributário. Alegava 
também que o dispositivo permitiria à autoridade fiscal tributar “fato ge-
rador não ocorrido e previsto em lei”, além de introduzir a “interpretação 
econômica” no direito tributário brasileiro “ensejando tributação por ana-
logia” e, ainda, autorizaria o agente fiscal “a desarvorar-se em legislador 
preenchendo as lacunas legais com a interpretação analógica”.

Em seu voto, a Ministra Carmen Lúcia apresentou voto pela impro-
cedência do pedido formulado na inicial, por entender que, “a despeito dos 
alegados motivos que resultaram na inclusão do parágrafo único ao art. 116 
do CTN, a denominação ‘norma antielisão’ é de ser tida como inapropriada, 
cuidando o dispositivo de questão de norma de combate à evasão fiscal”.

Desse modo, restaram afastadas todas as possibilidades de desconside-
ração de planejamentos tributários implementados licitamente com a finali-
dade de evitar a ocorrência de determinado fato gerador previsto em lei. O 
Tribunal esclareceu que a norma deve ser interpretada em sua literalidade, ou 
seja, a desconsideração do planejamento tributário só seria cabível nos casos 
de simulação, quando “o contribuinte atua de forma a ocultar fato gerador 
materializado para omitir-se ao pagamento da obrigação tributária devida”.

A norma, contudo, segundo a relatora, ainda carece de regulamentação 
para sua aplicação, diante das tentativas frustradas da inclusão dos artigos 13 a 
19 da Medida Provisória n. 66/200219 na Lei n. 10.637/2002, quando de sua con-

18	 ADI n. 2.446 – Rel. Min. Carmen Lucia

19	 BRASIL. Medida Provisória n. 66 de 29 de agosto de 2002 - “PROCEDIMENTOS RELATIVOS 
À NORMA GERAL ANTI-ELISÃO
Art. 13. Os atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência de 
fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de obrigação tributária serão 
desconsiderados, para fins tributários, pela autoridade administrativa competente, observados 
os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19 subseqüentes.
Parágrafo único. O disposto neste artigo não inclui atos e negócios jurídicos em que se verificar a 
ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
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Art. 14. São passíveis de desconsideração os atos ou negócios jurídicos que visem a reduzir o valor 
de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato 
gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária.
§ 1º Para a desconsideração de ato ou negócio jurídico dever-se-á levar em conta, entre outras, 
a ocorrência de:
I - falta de propósito negocial; ou
II - abuso de forma.
§ 2º Considera-se indicativo de falta de propósito negocial a opção pela forma mais complexa ou 
mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a prática de determinado ato.
§ 3º Para o efeito do disposto no inciso II do § 1º, considera-se abuso de forma jurídica a prática 
de ato ou negócio jurídico indireto que produza o mesmo resultado econômico do ato ou negócio 
jurídico dissimulado.
Art. 15. A desconsideração será efetuada após a instauração de procedimento de fiscalização, mediante 
ato da autoridade administrativa que tenha determinado a instauração desse procedimento.
Art. 16. O ato de desconsideração será precedido de representação do servidor competente para 
efetuar o lançamento do tributo à autoridade de que trata o art. 15.
§ 1o Antes de formalizar a representação, o servidor expedirá notificação fiscal ao sujeito passivo, 
na qual relatará os fatos que justificam a desconsideração.
§ 2o O sujeito passivo poderá apresentar, no prazo de trinta dias, os esclarecimentos e provas que 
julgar necessários.
§ 3o A representação de que trata este artigo:
I - deverá conter relatório circunstanciado do ato ou negócio praticado e a descrição dos atos ou 
negócios equivalentes ao praticado;
II - será instruída com os elementos de prova colhidos pelo servidor, no curso do procedimento 
de fiscalização, até a data da formalização da representação e os esclarecimentos e provas 
apresentados pelo sujeito passivo.
Art. 17. A autoridade referida no art. 15 decidirá, em despacho fundamentado, sobre a 
desconsideração dos atos ou negócios jurídicos praticados.
§ 1o Caso conclua pela desconsideração, o despacho a que se refere o caput deverá conter, além 
da fundamentação:
I - descrição dos atos ou negócios praticados;
II - discriminação dos elementos ou fatos caracterizadores de que os atos ou negócios jurídicos 
foram praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência de fato gerador de tributo ou a 
natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária;
III - descrição dos atos ou negócios equivalentes aos praticados, com as respectivas normas de 
incidência dos tributos;
IV - resultado tributário produzido pela adoção dos atos ou negócios equivalentes referidos no inciso 
III, com especificação, por tributo, da base de cálculo, da alíquota incidente e dos encargos moratórios.
§ 2o O sujeito passivo terá o prazo de trinta dias, contado da data que for cientificado do despacho, 
para efetuar o pagamento dos tributos acrescidos de juros e multa de mora.
Art. 18. A falta de pagamento dos tributos e encargos moratórios no prazo a que se refere o § 2o 
do art. 17 ensejará o lançamento do respectivo crédito tributário, mediante lavratura de auto de 
infração, com aplicação de multa de ofício.
§ 1o O sujeito passivo será cientificado do lançamento para, no prazo de trinta dias, efetuar o 
pagamento ou apresentarimpugnação contra a exigência do crédito tributário.
§ 2o A contestação do despacho de desconsideração dos atos ou negócios jurídicos e a impugnação 
do lançamento serão reunidas em um único processo, para serem decididas simultaneamente.



322

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

versão e, posteriormente, da inclusão dos art. 7º da Medida Provisória n. 685 
de 201520, suprimido quando da conversão da medida na Lei n. 13.202/2015. 

No entanto, quanto à aplicabilidade do dispositivo, alguns autores, como 
Paulo de Barros Carvalho21, entendem que a regulamentação do parágrafo 
único do art. 116 do CTN seria desnecessária, uma vez que o art. 149, VII do 
CTN já prevê a possibilidade de desconsideração de negócios jurídicos dissi-
mulados, e que o conceito de simulação pode ser interpretado extensivamente. 

Na mesma linha, Marcus Abraham22 acredita que toda a estrutura 
existente no direito privado já produz, sem necessidade de uma norma geral 
antielisiva autônoma, instrumentos de combate à abusividade dos planeja-
mentos tributários. Tais normas, individualmente, ou no seu conjunto, fun-
cionariam como uma norma geral antielisão sistematizada compreendendo 
as teorias da falta de propósito negocial, da prevalência da substância sobre 
a forma, do abuso de direito e de formas, de fraude à lei e da simulação. 
Para o professor, até o conceito de boa-fé objetiva teria o poder de funcionar 
como uma norma geral antielisiva. Entendendo ser perfeitamente aplicável, 
válido e eficaz o parágrafo único do art. 116 do CTN, sem necessidade de 
regulamentação, o professor oferece uma lista de critérios para avaliar se um 
planejamento fiscal pode ser considerado abusivo. Em suas palavras:

“Para identificarmos a ocorrência de um planejamento fiscal abu-
sivo, que não esteja de acordo com o ordenamento jurídico, seja por 
violar diretamente uma regra, seja por afrontar um princípio jurídi-

Art. 19. Ao lançamento efetuado nos termos do art. 18 aplicam-se as normas reguladoras do 
processo de determinação e exigência de crédito tributário.”

20	 BRASIL. Medida Provisória n. 685 de 21 de julho de 2015 - “Art. 7º: O conjunto de operações 
realizadas no ano-calendário anterior que envolva atos ou negócios jurídicos que acarretem 
supressão, redução ou diferimento de tributo deverá ser declarado pelo sujeito passivo à Secretaria 
da Receita Federal do Brasil, até 30 de setembro de cada ano, quando:
I - os atos ou negócios jurídicos praticados não possuírem razões extra tributárias relevantes;
II - a forma adotada não for usual, utilizar-se de negócio jurídico indireto ou contiver cláusula 
que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato típico; ou
III - tratar de atos ou negócios jurídicos específicos previstos em ato da Secretaria da Receita 
Federal do Brasil.
Parágrafo único. O sujeito passivo apresentará uma declaração para cada conjunto de operações 
executadas de forma interligada, nos termos da regulamentação.

21	 CARVALHO, Paulo de Barros. Entre a forma e o conteúdo na desconstituição dos negócios 
jurídicos simulados. Revista de Direito Tributário, v. 114. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 21.

22	 ABRAHAM, Marcus, Op. Cit., p. 338-339.
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co, apto a ser obstado ou desconsiderado através de alguma norma 
antielisiva, deve-se apurar a ocorrência dos seguintes elementos con-
figurativos: a) o prévio e intencional planejamento e implementação, 
de um ato ou negócio jurídico (singular ou coletivo), cuja aparência 
ostensiva oculte a sua verdadeira finalidade (cujo resultado econô-
mico seria fiscalmente mais dispendioso); b) que a forma não usual 
ou irregular adotada, seja amparada por uma norma que produza 
um efeito tributário menos oneroso do que a norma comum que re-
cairia regularmente sobre aquele fim ocultado; c) que a escolha dos 
meios adotados tenha como principal razão (única ou preponderan-
te), uma vantagem fiscal perseguida (e não uma mera consequência 
do ato ou conjunto deles, falseado); d) a evidente dissintonia entre 
a hipótese de incidência do tributo e o resultado econômico que se 
chega, que produz um fato gerador diverso do que ocorreria, se não 
houvesse sido implementado o suposto planejamento fiscal; e) uma 
aparente proteção do ordenamento jurídico à fórmula adotada para 
a realização do ato ou negócio jurídico; f) violação do princípio da 
capacidade contributiva e o descumprimento do dever de pagar tri-
butos, além do desrespeito ao princípio da função social do ato ou 
negócio jurídico realizado, com efetivo prejuízo para terceiros e a 
comprovada ausência de boa-fé objetiva pelas partes”23.

Decerto que tais figuras são amplamente utilizadas para controle de 
planejamentos considerados “abusivos” ou “artificiais” destituídos de uma 
“justificativa econômica ou de um propósito comercial” em diversas juris-
dições. No entanto, entre nós, não podemos olvidar que o uso das figuras 
de falta de propósito negocial e abuso de forma foi reiteradamente recha-
çado pelo legislador. Não obstante, a verdade é que frente à dificuldade 
de implementar uma norma geral antielisiva, a Administração Tributária 
brasileira insiste em aplicar, casuisticamente e de forma pouco rigorosa, 
tais figuras para desconsiderar planejamentos tributários, como veremos 
adiante pela análise da jurisprudência do tribunal administrativo.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), por sua vez, 
também aderiu a esses conceitos para fundamentar suas decisões, contri-
buindo para gerar ainda mais insegurança em torno dos limites à liberda-
de dos contribuintes para organizar seus negócios da forma menos onero-
sa do ponto de vista tributário.

23	 ABRAHAM, Marcus, Op. Cit., p. 339-340.
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4. As Figuras utilizadas no Combate ao Planejamento 
Tributário Abusivo pelo CARF

Como vimos, no Brasil, desde a edição da Lei Complementar n. 104 
/2001 que introduziu o parágrafo único no art. 116 do CTN, o combate aos 
planejamentos tributários considerados abusivos vem sendo estruturado a 
partir da tentativa de regulamentação de uma norma geral antielisiva, e, 
em paralelo, pelo emprego de conceitos abrangentes, como o abuso de di-
reito, abuso de forma, fraude à lei, falta de propósito negocial, e, simulação, 
encontrados no direito privado, para se descaracterizar ou requalificar 
atos ou negócios jurídicos de modo a fazer incidir a legislação tributária 
“segundo seu espírito” ou “a causa” do negócio jurídico.

Trataremos brevemente a seguir, de como esses conceitos são aplica-
dos ao direito tributário.

4.1. O abuso de direito

No Brasil, a figura do abuso do direito está prevista no art. 187 do Có-
digo Civil de 200224. A norma estabelece que alguém comete um ilícito se, 
ao exercer um direito extrapola manifestamente os limites impostos por 
seu fim econômico ou social, pela boa-fé, objetiva e subjetiva, bem como 
pelos bons costumes do local e da época. 

No direito tributário, a teoria do abuso de direito estaria assentada na 
ideia de que os contribuintes possuem o direito de organizar seus negócios 
utilizando-se das figuras de que o direito privado oferece, mas tal liberda-
de não pode ser absoluta. O abuso no direito na esfera tributária estaria 
relacionado ao “excesso” no uso de seu direito de auto-organização, ou 
seja, quando o contribuinte lança mão de um planejamento tributário cuja 
justificativa seja somente a economia de tributos, sem que haja uma ver-
dadeira razão extratributária para tal arranjo. Em outras palavras, quando 
um contribuinte utiliza uma solução negocial com o objetivo de causar um 

24	 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - art. 187: “Também comete ato ilícito o titular 
de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico 
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
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dano a direito alheio (no caso, o do Estado), pelo emprego de meios inade-
quados ou desarrazoados, o abuso restaria configurado.

Ricardo Lobo Torres25, analisando a abertura da nomenclatura utili-
zada para definir o abuso, acredita que a doutrina vem compreendendo a 
figura do abuso do direito “no seu sentido mais lato”, excluindo a simula-
ção26, que, quando ocorre, estaria associada à evasão. Para o autor, a figura 
do abuso estaria associada ao desencontro entre forma e substância e seria, 
portanto, um ilícito, ainda que considerado “atípico” 27. 

Para o Professor Ricardo Lodi28, 

“no direito tributário, a teoria do abuso de direito passa a incidir a partir 
do momento em que o contribuinte lança mão de um negócio jurídico, 
formalmente lícito, não visando porém, adequar-se aos efeitos deste, 
mas tão somente, ou fundamentalmente, à economia do imposto”.

Para Inês Ribeiro29, o conceito de abuso está diretamente associado 
ao componente de artificialidade do planejamento tributário. Nas palavras 
da autora, o abuso de direito

“se reporta aos casos em que formalmente não ocorre qualquer con-
trariedade com a letra da lei, mas observa-se que a forma particular 
como o comportamento foi planejado e levado a cabo colidem com 
o espírito, ratio ou teleologia da norma, usufruindo ainda assim, o 
agente, do benefício concedido pela norma, de forma artificial”

Todavia, a aplicação do conceito de abuso de direito no direito tribu-
tário para combater o planejamento tributário abusivo não é pacífico. 

25	 TORRES, Ricardo Lobo, 2012. Op. cit., p. 25.

26	 Trataremos da simulação mais adiante neste capítulo.

27	 TORRES, Ricardo Lobo, 2012. Op. cit., p. 24.

28	 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, interpretação e elisão tributária. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2006, p. 145.

29	 RIBEIRO, Inês. O Conceito de Artificialidade à luz do Direito da União Europeia e da 
Ação 6 do Projeto B.E.P.S. Dissertação com vista à obtenção do grau de Mestre em Direito, 
Universidade de Lisboa, 2017, p. 28.
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Alberto Xavier30 entende que a doutrina do abuso do direito não 
pode ser aplicada ao direito tributário. Primeiramente porque ela carre-
ga um grau de subjetividade que seria incompatível com o princípio da 
segurança jurídica, deixando à autoridade fiscal com plenos poderes para 
definir o que seriam os parâmetros de “adequação”, “normalidade” e “ra-
zoabilidade”. Em segundo lugar, porque a doutrina do abuso de direito foi 
formulada para ser aplicada em relações paritárias entre particulares, en-
quanto que tal premissa não é encontrada nas relações entre contribuinte 
e Fisco. Por fim, assevera que “o Estado não é titular de direitos subjetivos 
suscetíveis de serem lesados pelo exercício de direitos dos particulares”.

João Rafael Gândara de Carvalho31 esclarece que a transposição da teo-
ria do abuso de direito do direito privado ao direito tributário construiu-se 
na premissa de que o contribuinte, ao elaborar seu planejamento tributário 
o faria com abuso do seu “direito de auto-organização”. Todavia, busca na 
tese centenária do jurista americano Wesley Neocomb Hohfeld explicar que 
a auto-organização é, de fato, uma liberdade, e não um direito. Portanto, no 
caso da elaboração de um planejamento tributário abusivo, o contribuinte 
estaria descumprindo um dever, mas “ jamais abusando de um direito”. 

Ademais, ressalta que não há tributos devidos com base no interesse 
tributário geral. Os tributos só são devidos em razão da existência de uma 
lei. Assim, não havendo fato gerador, não haveria tributo.

Na Europa, a European Court of Justice (ECJ) já se debruçou sobre o 
conceito de prática abusiva ou abuso de direito. Conforme orientação da 
Corte, para aferir se houve abuso de direito pelo contribuinte, é necessária 
a ocorrência de dois requisitos: a) realizar operações que, embora obser-
vadas as disposições e aplicações formais da lei vigente, tenham como re-
sultado uma vantagem tributária que seria contrária ao objetivo da norma 
e, b) seja aparente, por meio de uma gama de fatores objetivos, como a 
natureza puramente artificial das transações e as ligações entre as opera-

30	 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma Antielisiva. São Paulo: 
Dialética, 2002, p. 107.

31	 CARVALHO, João Rafael L. Gândara. Forma e Substância no Direito Tributário. Legalidade, 
Capacidade Contributiva e Planejamento Fiscal. São Paulo: Almedina, 2016, pp. 338-339
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ções envolvidas no esquema, que o objetivo essencial das transações seja a 
obtenção de uma vantagem tributária32.

Assim, na orientação da Corte, não basta que seja verificada a ar-
tificialidade da transação, mas é necessário que seja comprovado que a 
vantagem econômica obtida seja contrária ao espírito da lei. Em julgados 
posteriores, contudo, verifica-se uma mudança nos requisitos para se con-
figurar uma prática abusiva. Transações artificiais sem a devida “substân-
cia econômica” conduzidas com o único propósito de economizar tributos 
são consideradas abusivas33.

Como se verifica, a aplicação da tese do abuso de direito não é unifor-
me e é também controversa, revelando as dificuldades do emprego deste 
conceito para avaliar a validade de um planejamento tributário. 

4.2. O abuso de forma

No nosso direito privado, o código civil estabelece que, para que de-
terminado negócio jurídico seja válido, é necessário que tenha sido cele-
brado por agentes capazes, seu objeto seja lícito e a forma eleita para reves-
ti-lo esteja prescrita na lei, ou não seja proibida por ela34. Quanto à forma, 
portanto, o sujeito é livre para dar ao negócio jurídico a roupagem que lhe 
aprouver, desde que não seja proibida por lei, ou que esta determine ex-
pressamente a forma devida35. A formalidade é, portanto, o meio pelo qual 
o sujeito manifesta sua vontade e serve como instrumento necessário para 
assegurar a univocidade do ato e garantir a eficácia do negócio.

32	 DE LA FERIA, Rita, HMRC vs Weald Leasing Ltd-not only artificial-the abuse of law test in 
VAT. British Tax Review n. 5, London: Thomson Reuters, 2008, p. 553.

33	 DE LA FERIA, Rita & SILVA COSTA, Mario. O impacto de Ocean Finance no conceito de 
abuso do direito para efeitos de IVA. In: Revista de Finanças Públicas e Direito Fiscal, n. 3 Ano 
6. Lisboa: Ed. Instituto de Direito Econômico Financeiro e Fiscal, 2014, p. 324.

34	 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - art. 104: “A validade do negócio jurídico requer:
I - agente capaz;
II - objeto lícito, possível, determinado ou determinável;
III - forma prescrita ou não defesa em lei.”

35	 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - art. 107: “A validade da declaração de vontade 
não dependerá de forma especial, senão quando a lei expressamente a exigir”.
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Como ensina Heleno Tores36, 

“todos os negócios jurídicos devem apresentar uma forma, uma ex-
pressão linguística que denote sua existência, sem a qual o exercício 
da autonomia da vontade, essência do ato negocial, não seria so-
cialmente reconhecível, faz-se mister identificar o instrumento que o 
faça presente, como modo de certificação de sua existência.”

A forma dá, ao negócio jurídico, características específicas a ela ine-
rentes, devendo assim corresponder a uma objetivação da vontade. 

É por esse motivo que é “praticamente impossível dissociar substância 
de forma, sem que o negócio jurídico perca a sua identidade”37 No entanto, 
isso não quer dizer que há apenas uma forma aceitável ou adequada para 
cada transação existente. 

Para Marcus Abraham38, há abuso de formas quando “há uma di-
vergência entre a forma externa do ato ou negócio realizado e o seu efetivo 
conteúdo. Há na realidade, um objetivo negocial conduzido através de uma 
forma indevida”.

O abuso de forma está relacionado à não usualidade, à artificialidade 
ou à inadequação da escolha de um determinado modelo de negócio para 
atingir determinados fins que não se coadunam com sua função típica. 
Ou seja, o abuso de forma seria um descompasso entre a forma eleita para 
revestir o negócio jurídico e a sua verdadeira substância, sendo esta enten-
dida como o “conteúdo econômico da transação”39. 

Em outras palavras, segundo Heleno Torres40, para que seja possível 
que a administração tributária possa requalificar atos ou negócios jurídi-
cos lícitos, deve fazê-los somente se identificada uma causa diferente da-
quela demonstrada por meio da forma eleita, utilizando-se, sempre, dos 
meios adequados de prova. Para o autor, essa seria a única maneira de 

36	 TORRES, Heleno. Direito Tributário e Direito Privado: autonomia privada, simulação, 
elusão tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 146.

37	 Ibidem, p. 150.

38	 ABRAHAM, Marcus. Op cit. p. 223.

39	 AA.VV. Cahiers de Droit Fiscal Internacional. Form and Substance in Tax Law (IFA Cahiers), 
2002, IFA – Kluwer Law International, p. 22.

40	 TORRES, Heleno Op.Cit. p. 154.
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desconsiderar a autonomia de vontade dos particulares, que vincularia a 
Administração, conforme assegurado pela legislação.

É preciso ressaltar, contudo, que o uso da figura do abuso de forma 
para desconsiderar planejamentos tributários considerados abusivos foi 
afastado pelo legislador ao suprimir os dispositivos da medida provisória 
que previa sua aplicação quando da sua conversão em lei41.

4.3. Fraude à lei

Outra figura encontrada no direito privado e associada à abusividade 
dos planejamentos tributários é a de fraude à lei. Prevista no Código Civil de 
2002, no art. 16642 , consubstancia-se quando o indivíduo age, indiretamente 
e sem confrontar a lei em sua forma literal, de modo a conseguir resultado 
diferente daquele que a norma fraudada prescreve. Em outras palavras, a 
fraude à lei ocorre quando o indivíduo, artificiosamente, altera o elemento 
de conexão que atrairia a incidência de determinada norma para escapar de 
seus efeitos. A fraude à lei, portanto, não corresponde a uma violação frontal 
à lei vigente, mas sim, uma violação oblíqua de um dispositivo legal.

Humberto Prates43 explica que a fraude à lei ocorre quando o par-
ticular pratica um ataque indireto ao ordenamento jurídico, por meio de 
um ou mais atos, aparentemente lícitos, que se concretizam ao amparo de 
uma “norma de cobertura” de modo a garantir um resultado vedado pela 
norma proibitiva ou imperativa que se pretende eludir.

Segundo Alberto Xavier44, há quatro pressupostos para que seja veri-
ficada a fraude à lei no direito civil: 

“a) a existência de um resultado proibido; b) a prática de um ato 
jurídico ou conjunto de atos jurídicos não previstos na letra da lei 
proibitiva; c) a obtenção, através destes atos, de um resultado equi-

41	 BRASIL. Medida Provisória n. 66 de 29 de agosto de 2002 e BRASIL. Medida Provisória n. 
685 de 21 de julho de 2015

42	 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - art. 166. “É nulo o negócio jurídico quando: (...)
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa”.

43	 PRATES, Homero. In: BOZZA, Fábio Piovesan. Planejamento Tributário e Autonomia Privada. 
Série Doutrina Tributária, v. XV. São Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 187.

44	 XAVIER, Alberto, Op. Cit. p. 65.
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valente ao proibido e, d) o fim de subtrair o ato ou conjunto de atos 
ao âmbito de aplicação da norma proibitiva”. 

O autor apresenta um exemplo que deixa claro os pressupostos de frau-
de à lei: Um indivíduo “X” solicita um empréstimo a “Y”, oferecendo ações 
de determinada sociedade, como garantia ao mútuo contratado. O valor da 
garantia é claramente superior ao valor do empréstimo realizado e o credor 
“Y” tem interesse em ficar com as ações, caso o devedor “X” não pague o 
empréstimo. No entanto, o art. 1.428 do Código Civil de 2002 veda o credor 
de ficar com o objeto da garantia se a dívida não for paga no vencimento45. 
Para fugir de tal proibição, em vez de celebrarem um contrato de mútuo, as 
partes celebram um contrato de compra e venda das ações por preço idênti-
co ao valor do empréstimo e, onde “Y” se compromete a vender as ações de 
volta a “X” pelo preço pago mais juros na data do que seria o vencimento do 
mútuo. Caso “X” não pague a “Y” o valor do mútuo, “Y” mantém as ações, 
afastando-se o resultado proibido prescrito pela norma fraudada. 

Como se verifica, ambos os contratos, tanto o de mútuo, quanto o de 
compra e venda, são legitimamente previstos no ordenamento jurídico, e, 
perfeitamente lícitos. No entanto, o fim que levou as partes a celebrarem os 
contratos tal como planejado foi exclusivamente o de evitar a incidência do 
art. 1.428 do Código Civil. 

Na fraude à lei, o vício do arranjo negocial está na ilegalidade do fim 
que se buscou alcançar com a subtração do âmbito de aplicação da norma.

O professor Marcus Abraham46 explica que na fraude à lei, 

“o sujeito respeita a letra da norma primária, mas viola, por meios 
indiretos, através do uso de mecanismos jurídicos apoiados em ou-
tras normas, com finalidades distintas. Verifica-se o uso, na mesma 
operação, de duas normas: a primeira, que resta contornada, e uma 
segunda, que é norma de camuflagem, aplicada para atingir o fim 
buscado inicialmente, mas com efeitos diversos.”

45	 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - art. 1.428: “É nula a cláusula que autoriza o 
credor pignoratício, anticrético ou hipotecário a ficar com o objeto da garantia, se a dívida não 
for paga no vencimento”.

46	 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributário e o Direito Privado. São Paulo: Quartier 
Latin, 2007, p. 218.
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Para o professor, o uso do conceito de fraude à lei e a aplicação do 
direito privado subsidiariamente para limitar a liberdade dos particulares 
em organizar seus planejamentos tributários é “perfeitamente adequado”. 
O fundamento deste pensamento estaria na natureza imperativa das nor-
mas tributárias que não poderiam ser afastadas pela autonomia da vontade 
dos particulares ao configurar determinada transação de forma diversa 
àquela “normal” ou “tradicional”.

Na mesma esteira, Ricardo Lodi Ribeiro47 sustenta que “a fraude à 
lei é aplicável ao direito tributário, observando-se apenas que o contribuinte 
não mascara a sua conduta por ser ela antijurídica, mas por gerar o paga-
mento de tributo”.

Posição diversa é a do Professor Shoueri48, que, apesar de basear seus 
argumentos no mesmo racional acima, explica que “não há comando im-
perativo que obrigue o contribuinte a incorrer no fato jurídico tributário”. 
Para o autor, a fraude à lei imperativa só poderia ocorrer, se seu comando 
determinasse que o contribuinte incorresse em determinada hipótese tri-
butária. Aí sim, caso o contribuinte fugisse daquela situação, configurar-
-se-ia a fraude à lei. 

Ainda, segundo o autor, a hipótese tributária não pode, de forma algu-
ma, ser conduta obrigatória, pois se isso ocorresse estaríamos diante de uma 
situação de confisco. Por esse motivo, se cabe ao contribuinte escolher se in-
corre ou não na hipótese de incidência de determinado tributo, um planeja-
mento tributário nunca poderia ser desconsiderado por motivo de fraude à lei.

João Rafael Gândara de Carvalho49 explica:

“Enquanto no Direito Privado, a autonomia privada exerce um papel 
de destaque, sofrendo algumas limitações pontuais pela lei, em maté-
ria de ordem pública, a estruturação do Direito Tributário, pode-se di-
zer, obedece a uma lógica de certo modo inversa: as leis estabelecem os 
espaços tributados, sendo reduzido o papel da autonomia da vontade. 
Essa diferença – quiçá oposição, em termos de perspectiva – gera uma 

47	 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Op cit. p. 150.

48	 SHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributário: limites à norma antiabuso. Revista 
Direito Tributário Atual, v.24. São Paulo: Dialética, 2010, pp. 355.

49	 CARVALHO, João Rafael L. Gândara. Forma e Substância no Direito Tributário. Legalidade, 
Capacidade Contributiva e Planejamento Fiscal. São Paulo: Almedina, 2016, pp. 320-321.
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complexidade para se entender o que poderia significar, no campo tri-
butário, “ fraudar lei imperativa” ou “norma cogente”. 
A rigor, toda lei é, em alguma medida, dotada de caráter imperativo 
e cogente sob pena, até mesmo, de restar comprometido o seu caráter 
jurídico. No entanto, o caráter “imperativo e cogente” de que trata 
a fraude à lei parece se referir a normas que veiculam obrigações e 
proibições, em contraste a normas dispositivas, que trazem permis-
sões. É sob essa premissa, inclusive, que se estrutura o instituto de 
fraude à lei no Direito Privado”.

Segundo o autor, a fraude à lei só ocorre quando a norma cogente que 
traz uma obrigação é defraudada pelo sujeito, utilizando-se este de uma nor-
ma dispositiva (norma de cobertura), que permite uma determinada conduta 
cujo resultado prático possibilita o fim proibido pela norma cogente. Como as 
normas tributárias são cogentes, uma vez que vinculam a tributação à ocor-
rência da hipótese de incidência e não vedam ou obrigam condutas, a aplica-
ção do instituto de fraude à lei no direito tributário seria uma impropriedade.

Alberto Xavier é também avesso à possibilidade de se utilizar a figura 
de fraude à lei para se estabelecer a abusividade do planejamento tributário. 

“Essencial ao conceito de fraude à lei é que a norma, objeto de fraude 
seja uma norma proibitiva ou preceptiva, isto é, uma norma que de-
termina a ilicitude do fim prosseguido ou uma norma que consinta a 
realização do fim só com a adoção de uma determinada forma. Cer-
to, a norma fiscal é uma norma inderrogável por vontade das partes: 
mas não reveste qualquer destas naturezas, pois que não proíbe a 
realização de qualquer fim, nem prescreve a adoção de certas formas 
jurídicas para a realização de determinados fins.”

Assim, como o comando de uma norma tributária (pagar o tributo) 
está sempre condicionada à realização da hipótese de incidência prevista 
naquela norma, não seria possível a aplicação do conceito de fraude à lei no 
direito tributário. 

No entanto, como veremos adiante, a fraude à lei tem sido utiliza-
da em alguns casos para desconsiderar certos planejamentos tributá-
rios de contribuintes. 
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4.4. A simulação e a dissimulação

A simulação é o único caso previsto expressamente no parágrafo úni-
co do artigo 116 do Código Tributário Nacional que autoriza a autoridade 
administrativa a desconsiderar planejamentos tributários abusivos:

A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios 
jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do 
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da 
obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabele-
cidos em lei ordinária.

Como bem aponta Godoi & Ferraz50, não há discordância quanto à possi-
bilidade de desconsideração, pela Administração Tributária, dos planejamen-
tos tributários abusivos praticados com simulação. Nem os ferrenhos defen-
sores da liberdade do contribuinte e da legalidade estrita na interpretação da 
norma tributária, desconsideram que planejamentos tributários51 praticados 
com simulação podem ser requalificados para sua devida tributação. 

A dificuldade que ainda resta é a identificação da ocorrência do ato si-
mulado, dada a complexidade dos negócios e a vasta variedade de formas à 
disposição do contribuinte para estruturar seus negócios. Em outras pala-
vras, o ponto nevrálgico da questão é: como realizar a adequada qualifica-
ção jurídica para um ato ou negócio jurídico, quando Fisco e contribuinte 
podem discordar sobre a veracidade ou adequação das formas para revestir 
determinado negócio jurídico.

É pacífico na doutrina brasileira de que o conceito de simulação do 
direito tributário, tem seu fundamento no direito privado. O art. 167, §1º 
do Código Civil, traz as hipóteses em que ocorrem a simulação: a) quando 
os negócios jurídicos “aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas 

50	 GODOI & FERRAZ, Op cit. p. 361.

51	 Esse é o caso de Sampaio Dória que, mesmo combatendo as teorias como o abuso de forma, 
adotada na Alemanha desde 1919, reconhecia que “a rejeição da teoria do abuso das formas 
não deve, entretanto, deixar juridicamente irremediados, os graves desvirtuamentos que 
certas categorias jurídicas sofreram nas mãos de contribuintes inescrupulosos”. Doria também 
considerava que os atos abusivos praticados por tais contribuintes nada mais eram que atos 
simulados. DORIA, Sampaio, apud GODOI. Marciano Seabra. O quê e o Porquê da Tipicidade 
Tributária. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi e ROCHA, Sérgio André. Legalidade e Tipicidade no 
Direito Tributário. São Paulo: Quartier Latin, 2008. Pp. 71-99, p. 85.



334

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem”; b) quando 
“contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira” e, c) 
quando “os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados”.52

Com exceção da terceira hipótese, onde basta que sejam verificadas as 
datas de documentos para aferir se foram pré ou pós-datados, as demais hi-
póteses previstas no art. 167 §1º do Código Civil, podem não ser suficientes 
para que se possa identificar a abusividade de um planejamento tributário. 

Para Godoi & Ferraz53, a ideia comum das duas hipóteses é a de “apa-
rência não verdadeira” do negócio jurídico. Mas, para os autores, há duas 
maneiras de enxergar o que possa ser um negócio simulado. A primeira, 
conforme a concepção subjetiva do negócio jurídico – a concepção volun-
tarista e a segunda, por meio da concepção objetiva ou causalista. Passe-
mos a analisar as duas correntes.

4.4.1. A concepção voluntarista 

Para essa corrente majoritária na doutrina brasileira54, a simulação con-
siste numa “declaração enganosa sobre a vontade, visando a produzir efeito di-
verso daquele que produziria a declaração da verdadeira intenção das partes.”55 

Nas palavras de Alberto Xavier56, a simulação corresponde a “um caso 
de divergência entre a vontade (vontade real) e a declaração (vontade decla-

52	 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - art.167, §1º, incisos I-III.

53	 GODOI, Marciano Seabra & FERRAZ, Andréa Karla. Planejamento Tributário e Simulação: 
Estudo e Análise dos Casos Rexnord e Josapa. Revista Direito GV, São Paulo 8(1), pp. 359-380 
- JAN-JUN 2012. p. 361.

54	 DÓRIA, Antônio Roberto Sampaio. Elisão e Evasão Fiscal. 2ª ed. São Paulo: Bushatsky, 1977, 
p. 117. XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma Antielisiva. São 
Paulo: Dialética, 2002, p.52-53. HUCK, Hermes Marcelo. Evasão e Elisão. Rotas Nacionais e 
Internacionais do Planejamento Tributário. São Paulo: Saraiva, 1997. ABRAHAM, Marcus. 
O Planejamento Tributário e o Direito Privado. São Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 220. 
RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, interpretação e elisão tributária. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2006, p. 148. MOREIRA ALVES, José Carlos. As Figuras Correlatas da Elisão Fiscal. In: 
Fórum de Direito Tributário, vol.I n. 1, Belo Horizonte: Editora Fórum, 2003, p. 13.

55	 BOZZA, Fábio Piovesan. Planejamento Tributário e Autonomia Privada. Série Doutrina 
Tributária, v. XV. São Paulo, Quartier Latin, 2015, p. 424.

56	 XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma Antielisiva. São Paulo: 
Dialética, 2002. p. 52.
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rada), procedente de acordo entre o declarante e o declaratário e determina-
da pelo intuito de enganar terceiros.” 

Extrai-se desta definição tradicional, três elementos fundamentais 
que caracterizam a simulação: a) a incompatibilidade entre a manifestação 
da vontade e a verdadeira intenção das partes; b) o acordo simulatório e, c) 
o objetivo de enganar terceiros. 

Assim, para que se possa considerar que houve simulação, deve exis-
tir uma divergência entre a vontade real das partes e a vontade manifestada 
praticada de comum acordo entre as partes, com o intuito de enganar ter-
ceiros alheios ao ato simulado. No direito tributário, a simulação fiscal se 
daria, quando o terceiro enganado e prejudicado é o Fisco57.

Diante deste conceito, entende-se que a simulação pode ser classifica-
da em absoluta ou relativa, também chamada de dissimulação. De acordo 
com Abraham58, a distinção entre simulação (absoluta) e dissimulação (si-
mulação relativa) é que, 

“Na Primeira, as partes fingem um ato que é mera aparência, sem 
conteúdo negocial por detrás. Na segunda, conhecida também por 
dissimulação, nos deparamo-nos com um negócio simulado, que es-
conde outro negócio, qual seja, o dissimulado”.

Em outras palavras, a simulação é absoluta quando as partes, não 
pretendendo praticar ato jurídico algum na realidade, aparentam celebrar 
negócio jurídico para alcançar determinado fim. Nesse caso, a simulação 
absoluta “quer enganar sobre a existência de uma situação não verdadeira, 
(...), procura, portanto, aparentar o que não existe59”. Um exemplo para 
ilustrar uma simulação absoluta é a hipótese em que um contribuinte si-
mula a celebração de um contrato de serviço para abater o valor contratado 
da base de cálculo do IR / CSLL, nas empresas que fazem a opção pelo 
lucro real. No entanto, nunca houve verdadeira prestação do serviço.

57	 XAVIER, Alberto (2002), Op. cit. p. 52.

58	 ABRAHAM, Marcus. O Planejamento Tributário e o Direito Privado. São Paulo: Quartier 
Latin do Brasil, 2007, pp. 220.

59	 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil, 22ª ed. rev. 
e atual., São Paulo: Saraiva, vol. 1, 2005, p. 459.
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No caso da simulação relativa, as partes efetivamente celebram dois 
contratos: um verdadeiro (negócio dissimulado), que as partes querem 
ocultar de terceiros e outro simulado, correspondente à vontade declarada 
enganadora. Um exemplo de simulação relativa é o caso clássico conhecido 
como “casa e separa”. Suponhamos que seja feita a integralização de capital 
em dinheiro, por um sócio e, por outro sócio, de um imóvel, em uma socie-
dade constituída unicamente para posterior cisão. Ao final da operação, o 
sócio que integralizou o capital em dinheiro receberá, como fruto da cisão, 
o imóvel, enquanto o outro sócio receberá em dinheiro, a parte que havia 
integralizado com o imóvel, escondendo a real intenção das partes, que 
seria a celebração de um contrato de compra e venda. 

Assim enquanto na simulação absoluta, o contribuinte quer fazer crer 
sobre a existência de situação não verdadeira (o agente “inventa” um negócio), 
na dissimulação, o objetivo é enganar sobre a existência de situação real (o 
agente visa a “encobrir” um negócio mediante a aparente realização de outro). 

A simulação absoluta constituiria, portanto, em um embuste, uma 
ficção, e é identificada pela “metáfora do fantasma”60, pois cria determina-
do negócio sem que tenha realmente existido.

A dissimulação, por sua vez, seria representada pela “metáfora da 
máscara”61, uma vez que o contribuinte pretende, mascarar, com determi-
nado negócio jurídico, outro negócio jurídico subjacente.

4.4.2. A concepção causalista

Idealizada por Emilio Betti, em sua obra “Teoria Geral do Negócio 
Jurídico” em 1943, o elemento nuclear do negócio jurídico não estaria lo-
calizado na vontade das partes, porquanto após ser declarada, ela adquire 
vida própria, podendo até se contrapor à vontade do próprio declarante62.

Para essa teoria, a causa do negócio jurídico é distinta do motivo que 
levou o agente a celebrar o negócio. A primeira é o “elemento objetivo do 

60	 AVILA, Humberto, Op. cit. p.76.

61	 Ibid, p. 76.

62	 GODOI, Marciano Seabra & FERRAZ, Andréa Karla. Planejamento Tributário e Simulação: 
Estudo e Análise dos Casos Rexnord e Josapa. Revista Direito GV, São Paulo 8(1), pp. 359-380 
- JAN-JUN 2012. p. 365.
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perfil do negócio”, enquanto o motivo, que é subjetivo, é a razão que leva o 
agente a contratar, sendo anterior à convenção e nunca elemento do con-
trato63. Diante dessas premissas, o motivo concreto que ensejou a realiza-
ção do negócio jurídico passa a não ter importância ou valor, mas sim, a 
sua causa, de tal modo, que sua falta ou ilicitude retiraria sua validade. O 
negócio simulado, então, não se caracterizaria pelo vício de vontade, mas 
sim, pelo vício de causa do negócio.

Luis Eduardo Shoueri64, adepto desta teoria, entende que se as partes 
não desejam os efeitos provocados pelo negócio celebrado, então ele não 
teria causa, ou seja, motivo de existir. Nesse caso, o negócio seria inválido, 
por ser uma simulação, uma “mentira”65. O autor, no entanto, faz uma 
distinção entre motivação subjetiva e vontade exteriorizada. A motivação 
subjetiva é mera reserva mental, enquanto não exteriorizada e, obviamen-
te, não produz os efeitos da simulação.

Tércio Sampaio Ferraz Junior, em palestra proferida no Instituto Bra-
sileiro de Direito Tributário (IBDT) em 21.03.2013, busca, na teoria de Or-
lando Gomes, a explicação para ligar a simulação à causa. Para ele, 

“a causa é aquilo que legitima o negócio e não pode ser alterada. Essa 
ideia de que a causa do negócio não pode ser alterada vem desde 
os romanos. Enfim, o jurista Juliano, 143 a.C., já fala isso quando 
discurso da usucapião. Ninguém pode alterar a causa do negócio. 
É uma coisa bem antiga. E qual é aquela causa que você não pode 
alterar?: A causa típica, isso não pode ser alterado”.

63	 CARVALHO, Op. cit., p.306. O autor oferece alguns exemplos sobre a diferença entre motivo 
e causa, in verbis: “Por exemplo: no contrato de compra e venda de um bem imóvel, a causa é a 
obrigação de transferência da propriedade do bem, mediante o pagamento do preço. O motivo da 
compra e venda pode ser, para o comprador, a aquisição de uma moradia ou a realização de um 
investimento Para o vendedor, o contrato pode ter sido motivado pela necessidade de se transferir 
para outra cidade ou simplesmente de se conferir liquidez ao seu patrimônio para poder efetuar 
uma aplicação financeira com o dinheiro recebido.”

64	 SHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Tributário: limites à norma antiabuso. Revista 
Direito Tributário Atual, v.24. São Paulo: Dialética, 2010, pp. 353-354.

65	 Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, a simulação é uma falsidade deliberada, com malícia. 
FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Simulação, Negócio Indireto e Inoponibilidade ao Fisco, 
de atos e negócio jurídicos válidos no âmbito do direito privado. Palestra proferida na Mesa 
de Debates do Instituto Brasileiro de Direito Tributário (IBDT) em 21.03.2013. Disponível em: 
https://www.youtube.com/watch?v=4EqPfHt3w7o. Acesso em 14.02.2019.
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Assim, segundo o autor, para definir se um negócio foi simulado ou 
não (se é lícito, ou se é um negócio jurídico indireto66) é necessário avaliar 
se existe um uso inconsistente do meio típico, ou seja, se os fins típicos não 
são atingidos, mas só os fins atípicos. Dito de outro modo, para determinar 
se houve simulação, não basta mostrar que foram atingidas consequências 
atípicas, mas é necessário comprovar que as típicas não ocorreram.

Na mesma linha, Heleno Torres67, defende que a ascensão da função 
econômico-social do negócio jurídico, ancorada no conceito de causa, reduz 
a ambiguidade na identificação da simulação. Para o autor, as figuras utiliza-
das em ordenamentos estrangeiros para combater o planejamento tributário 
abusivo estão, de alguma forma, relacionadas à falta de causa do negócio 
jurídico. Com efeito, o abuso de formas, utilizado na Alemanha nada mais é 
que o uso de uma forma desprovida de causa que ofereça uma funcionalida-
de negocial. O abuso de direito francês, fundado na simulação e no ato anor-
mal de gestão também poderia ser verificado considerando-se a ausência de 
causa do negócio jurídico. Da mesma forma, o teste do propósito negocial, 
utilizado nos países anglo-saxões68, verifica a ausência de causa69.

66	 Entende-se por negócio jurídico indireto aquele negócio que utiliza de uma forma típica para 
alcançar um fim distinto que não lhe é próprio, sem que haja dolo ou intenção de prejudicar 
um terceiro. Constitui uma figura similar, porém distinta da simulação. Segundo Xavier, sua 
característica essencial é o emprego de um negócio típico para atingir um objetivo diferente do 
que corresponde à sua “causa-função objetiva”. Por isso, a referência ao seu caráter indireto, 
anômalo ou inusual. (XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma 
Antielisiva. São Paulo: Dialética, 2002. p. 59)

67	 TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributário e Direito Privado-Autonomia Privada, Simulação, 
Elusão Tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 302-303.

68	 O uso do teste do propósito negocial (business purpose doctrine) idealizado nos Estados Unidos, 
já foi rejeitado no Reino Unido, no precedente Mcniven (Her Majesty’s Inspector of Taxes) v. 
Westmoreland Investments ltd. de 08.02. 2001 tendo Lord Hoffmann declarado que a lei tributária 
se baseia em conceitos puramente jurídicos e, o fato de um negócio ensejar um propósito negocial 
não tem qualquer relevância. No original: “Taxing statutes often refer to purely legal concepts. They 
use expressions of which a commercial man, asked what they meant, would say “You had better ask 
a lawyer”. For example, stamp duty is payable upon a “conveyance or transfer on sale”: see Schedule 
13, paragraph 1(1) to the Finance Act 1999. Although slightly expanded by a definition in paragraph 
1(2), the statutory language defines the document subject to duty essentially by reference to external 
legal concepts such as “conveyance” and “sale”. If a transaction falls within the legal description, 
it makes no difference that it has no business purpose. Having a business purpose is not part 
of the relevant concept.”. Disponível em: https://publications.parliament.uk/pa/ld200001/
ldjudgmt/jd010208/macniv-2.htm. Acesso: 14/03/2019.

69	 Ibid, p. 166.
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Em termos práticos, o conceito de simulação, segundo a teoria volunta-
rista, abrangeria apenas as situações em que o contribuinte falseia a realidade 
com o intuito de enganar o Fisco. Trata-se, portanto, de situações de evasão fis-
cal. Ao se utilizar a causa, como elemento caracterizador do negócio jurídico, 
busca-se assim, estabelecer o limite entre o planejamento lícito do ilícito, iden-
tificando-se, a artificialidade do arranjo para que se possa desconsiderá-lo.

4.5. Conclusões Preliminares

A partir da análise de cada uma das figuras acima, verifica-se que: (i) 
existe rejeição por parte da doutrina na aplicação da figura da fraude à lei 
para aplicação no direito tributário; (ii) o legislador afastou a possibilidade 
a aplicação do conceito de abuso de forma para endereçar a abusividade 
dos planejamentos tributários; (iii) a aplicação da tese do abuso de direito 
no direito tributário é polêmica e não fornece critérios apropriados para o 
exame da “abusividade” dos planejamentos tributários; (iv) faz-se impor-
tante identificar a “causa” do negócio jurídico de modo a aferir sua valida-
de e afastar a artificialidade porventura empregada.

Passemos então a analisar algumas das decisões proferidas pelo CARF 
nos últimos 5 anos (2018-2013) sobre a validade dos planejamentos tributários 
à luz dos conceitos de abuso de direito e de forma, fraude à lei e simulação. 

5. Análise das decisões proferidas pelo CARF  
à luz dos conceitos de abuso de direito e de  
forma, fraude à lei e simulação

5.1. O abuso do direito nos casos AC 1302-002.617 
de 13/03/2018 e AC 1302-003.229 de 21/11/2018

Uma das figuras utilizadas em julgamentos administrativos federais 
para desconsiderar planejamentos tributários é a do abuso de direito. 

No Caso FERMAU (AC 1302-002.617 de 13/03/2018), o CARF decidiu 
ser devido o IRPJ e CSSL sobre o ganho de capital auferido pela FERMAU 
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Participações Ltda na alienação das ações da Neugebauer S.A., entendendo 
que houve abuso de direito na elaboração de seu planejamento tributário.

O planejamento tributário neste caso, envolvia a alienação da em-
presa Neugebauer à Vonpar S.A. pela Florestal Alimentos Ltda., empresa 
controlada da FERMAU, que, por sua vez, era controlada pela Kady S.A, 
empresa uruguaia. 

De modo a fugir da tributação de 25% de IRPJ e 9% de CSLL sobre 
o ganho de capital que incidiriam na operação caso a venda tivesse sido 
realizada por uma empresa brasileira, o planejamento envolveu a transfe-
rência destas ações da para a empresa uruguaia, por meio de reduções de 
capital nas controladas, e posteriores aumentos de capital nas controlado-
ras, de modo que a Kady S.A. configurasse como a real detentora das ações 
da Neugebauer. Com isso, reduziu-se o imposto sobre o ganho de capital  
que, para empresas estrangeiras, é retido na fonte pela pagadora, à alíquota 
de 15% de forma exclusiva, não havendo incidência de CSLL. 

A fiscalização, no entanto, verificou que as parcelas devidas  pela 
Vonpar pela aquisição das ações da Neugebauer foram depositadas dire-
tamente na conta bancária da FERMAU que contabilizou os valores como 
obrigação de pagar à Kandy, sem que, contudo, tivessem sido repassados 
à Kandy até a data do auto de infração.

O CARF entendeu que houve abuso de direito na prática de atos so-
cietários, que, apesar de conformidade com a lei, resultaram em uso abusi-
vo do direito de auto-organização. O abuso nesse caso, estaria relacionado 
à artificialidade das operações que visam apenas a economia tributária. 
Também entendeu o Conselho que houve fraude à lei na operação que foi 
estruturada, de modo a enquadrar a operação como sendo uma venda de 
ativo permanente por pessoa jurídica estrangeira, evitando a incidência de 
uma norma impositiva que previa a incidência de IRPJ à alíquota de 15% 
e adicional de 10% e CSLL à alíquota de 9%, caso a operação tivesse sido 
realizada por pessoa jurídica domiciliada no Brasil.

Em sentido diametralmente oposto, o CARF, no Caso EMSA (AC 1302-
003.229 de 21/11/2018) ao julgar um planejamento tributário envolvendo a 
venda de participação societária na Companhia de Saneamento Tocantins 
S/A (SANEATINS) pelos sócios controladores, pessoas físicas, da Empresa 
Sul Americana de Montagens S/A (EMSA) para a Foz Centro Norte S/A., por 
meio de redução de capital social da pessoa jurídica com posterior alienação 
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do investimento restituído ao acionista, decidiu que “enquanto não editada 
a lei ordinária exigida pelo parágrafo único do art. 116 do CTN, não pode a 
Autoridade Fiscal desconsiderar atos lícitos praticados pelo contribuinte sob 
a alegação de abuso de direito de auto-organização.

A autoridade fiscal havia lavrado auto de infração alegando que a 
alienação ocorreu com o único objetivo de obter a tributação mais favo-
rável nas pessoas físicas, do Imposto de Renda Pessoa Física (IRPF), em 
detrimento da tributação na pessoa jurídica mais gravosa, do IRPJ e da 
CSLL. Os argumentos utilizados pela Fazenda para desconsiderar o plane-
jamento tributário realizado foram:

	▶ falta de propósito negocial da sociedade; 

	▶ falta de equivalência entre o capital restituído aos acionistas 
e o remanescente, uma vez que a valoração/representação das 
ações, objeto da redução, não foi proporcional à valoração das 
ações remanescentes do capital social. 

	▶ As manobras contábeis e comerciais foram realizadas de for-
ma artificial, sem substância econômica, com o único objeti-
vo de recolhimento a menor de tributos. 

	▶ tão logo as pessoas físicas receberam os valores decorrentes 
da alienação das ações das empresas, estes retornaram para a 
pessoa jurídica fiscalizada, comprovando que a transação co-
mercial de venda da participação societária junto a SANEA-
TINS foi negociada e realizada desde o início pela EMSA.

A Delegacia de Julgamento da Receita Federal de Brasília - DRJ aca-
tou os argumentos de defesa e afastou a glosa do planejamento, sob os se-
guintes argumentos:

	▶ teria havido negócio jurídico indireto e não simulação, consi-
derando que “os atos praticados tanto pela contribuinte como 
pelos responsáveis tributários surtiram os efeitos que lhes 
eram próprios;

	▶ ausência de evidências que tenham servido para demonstrar 
a simulação;
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	▶ os atos praticados pelos contribuintes não contrariaram qual-
quer norma legal, não foram praticados em fraude à lei e nada 
teria sido dissimulado; 

	▶ a autoridade fiscal não demonstrou que a tributação que in-
cidiria sobre a alienação realizada pela pessoa jurídica seria 
mais onerosa que aquela realizada pelos sócios pessoas físicas; 

	▶ rejeitou a possibilidade de fundamentar o lançamento na 
acusação de abuso de direito, por considerar que o Parágra-
fo único do art. 116 do CTN, que seria o instrumento para 
desconsiderar, sob tal alegação, atos praticados pelos contri-
buintes não é aplicável, por se encontrar pendente de regu-
lamentação; g) considerou inaplicável, no âmbito do Direito 
Tributário, o art. 187 do Código Civil; 

	▶ A “motivação” para o negócio jurídico seria a divergência en-
tre os acionistas sobre a manutenção ou não do investimento 
na SANEATINS.

No recurso de ofício, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional 
apontou, entre outros argumentos, que:

	▶ “é perfeitamente possível a ocorrência, concomitante, de si-
mulação e abuso de direito dentro do planejamento tributário 
ilícito”, sendo parte dos atos praticados afetados por um des-
ses ilícitos, parte pelo outro; 

	▶  a decisão recorrida teria analisado o negócio jurídico prati-
cado apenas quanto ao seu elemento objetivo (compra e ven-
da), quando a autuação se concentrou no elemento subjetivo, 
apontando que o real vendedor teria sido a EMSA, e não os 
sócios acionistas; 

	▶  teria havido simulação no caso concreto, em relação ao sujei-
to do negócio jurídico; 

	▶ a vantagem tributária obtida por meio da simulação seria ques-
tão de simples matemática: a alíquota total na tributação da pes-
soa jurídica seria de 34%, enquanto na pessoa física seria de 15%; 
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	▶ a teoria do abuso do direito seria aplicável no âmbito tributá-
rio, sendo que, no caso concreto, o abuso residiria na ausência 
de propósito negocial da operação realizada, que visou exclu-
sivamente um economia fiscal; 

	▶  “em matéria de planejamento tributário, a interpretação literal 
da lei e a consideração meramente formal dos negócios jurídicos 
significa maximizar a liberdade do contribuinte em detrimento 
dos demais valores consagrados pela CF/88”, sendo indispensável 
o uso da interpretação sistemática e teleológica da lei e dos fatos; 

	▶ o Fisco pode desconsiderar os efeitos jurídico-tributários de ne-
gócio isento de vícios formais realizado com simulação, fraude, 
abuso de forma ou direito, se comprovado que a pretensão das 
partes ao celebrálo foi exclusivamente fugir da tributação; 

	▶ a argumentação do contribuinte para justificar a forma de 
realização do negócio estaria dissociada da realidade dos 
acontecimentos vez que: (i) os valores recebidos em decorrên-
cia da alienação das ações da SANEATINS retornaram à pró-
pria EMSA, em brevíssimo lapso temporal; (ii) os sócios que 
alegadamente desejavam manter tal investimento, de fato eles 
não o mantiveram”; (iii) a justificativa de excesso de capital 
não se reflete nos fatos relativos à operação, primeiro porque, 
na mesma data, houve o aumento do capital; posteriormente 
houve redução de capital e, finalmente, meses depois, houve 
novo aumento de capital da EMSA.

Ao analisar o recurso, o CARF verificou preliminarmente as impreci-
sões quanto aos conceitos jurídicos utilizados para fundamentar a autua-
ção. Contudo, entendeu que tal erro, não prejudicou a clareza da acusação, 
que buscava comprovar a ocorrência de simulação, por meio da criação 
de negócios artificiais. Constata que tal equívoco “decorre, (...), da própria 
ausência de consenso, seja entre a doutrina, seja por parte da jurisprudência 
administrativa acerca do instrumental jurídico existente para a abordagem 
dos casos concretos de planejamento tributário.
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O voto do relator esclarece ainda que:

o foco da análise dos ilícitos atípicos não pode ser meramente a eco-
nomia tributária produzida, nem se pode considerar inoponíveis ao 
Fisco negócios lícitos praticados exclusivamente visando a tal econo-
mia. O cerne da questão deve ser averiguar se o ato praticado, com a 
única finalidade de reduzir ou eliminar a carga tributária, oculta “o 
verdadeiro ato ou a real situação jurídica do contribuinte” (op. cit, 
p.116), quando se estará diante de ilicitude. 
(...)
o que deve ser combatido não é o planejamento tributário empreen-
dido por meio de operação realizada sem propósito 
negocial ou sem motivação extratributária (o que pode ser plena-
mente lícito), mas aquele realizado por meio da dissociação entre a 
vontade expressa formalmente nos atos praticados e a real motiva-
ção para a sua prática.

Por fim, o tribunal decidiu que as provas reunidas nos autos não eram 
suficientes para a configuração cabal de simulação ou fraude, por parte da 
EMSA e dos demais responsáveis solidários, por motivações diversas. 

Como se verifica, nos dois julgados sobre o mesmo tipo de planeja-
mento tributário, os autos de infração estavam fundamentados no abuso de 
direito consubstanciado no excesso do exercício do direito de auto organiza-
ção. No entanto, analisando os dois casos, as decisões de fato consideraram a 
“causa” do negócio jurídico para verificar a ocorrência de simulação. 

No primeiro planejamento, verificou-se a artificialidade do arranjo 
ao demonstrar que a venda das ações da Neugebauer à Vonpar S.A. foi 
realizada pela FERMAU e não por sua controladora uruguaia, a Kady S.A. 
diante da evidência de que o pagamento foi realizado para a FERMAU e 
não para a Kady S.A. e que o arranjo teve o único propósito de reduzir a 
alíquota do IRPJ e CSLL.

No segundo caso, o CARF entendeu não ser aplicável a teoria do abuso 
de direito no direito tributário e como a norma anti-abuso prevista no pará-
grafo único do artigo 116 do CTN ainda carece de regulamentação, tal tese 
não seria o meio adequado para a glosa do planejamento tributário em análise. 
Por fim, decidiu, pela análise do arcabouço comprobatório que não teria havi-
do “configuração cabal de simulação ou fraude”, para invalidar o planejamento 
tributário dos contribuintes, negando provimento ao recurso de ofício.
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Percebe-se que planejamentos tributários semelhantes muitas vezes 
recebem tratamentos diferentes, muito embora os conceitos utilizados 
para avaliá-los sejam os mesmos. 

5.2. O abuso de forma nos casos AC 1001000.799 de 
13/09/2018 e AC 1003-003.275 de 10/10/2022

Não obstante a rejeição expressa pelo Congresso Nacional da possi-
bilidade da Administração Pública aplicar as figuras do abuso de forma e 
a falta de propósito negocial como procedimentos relativos à aplicação da 
norma antielisão quando da apreciação da Medida Provisória 66 de 29 de 
agosto de 200270, a figura do abuso de forma ainda é utilizada para funda-
mentar decisões proferidas pelo CARF, como demonstraremos a seguir. 

No Caso Beneficiadora de Calçados MNS (AC 1001000.799 de 
13/09/2018), o CARF entendeu ter havido abuso de forma no planejamento 
tributário decorrente da atuação concertada de três empresas Calçados Nu-
nes Ltda., Senun Calçados Ltda., e Beneficiadora de Calçados Ltda.). As em-
presas pertenciam ao mesmo grupo familiar, ocupavam o mesmo endereço 
(embora com entradas distintas) e compartilhavam parte de suas estruturas. 

Apesar de ter sido constatado que as três empresas possuíam ativida-
des distintas e atuavam de forma independente, entendeu-se que tratava-se 
de fracionamento de uma mesma atividade com o simples objetivo de ga-
rantir a permanência da pessoa jurídica em regime tributário simplifica-
do, caracterizando assim a constituição de pessoa jurídica por interposta 
pessoa, hipótese em que a própria legislação demanda a exclusão do SIM-

70	 BRASIL. Medida Provisória n. 66 de 29/08/2002 – art. 14.   “São passíveis de desconsideração 
os atos ou negócios jurídicos que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu 
pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos 
constitutivos da obrigação tributária.
§ 1º  Para a desconsideração de ato ou negócio jurídico dever-se-á levar em conta, entre outras, 
a ocorrência de:
I - falta de propósito negocial; ou
II - abuso de forma.
§ 2º  Considera-se indicativo de falta de propósito negocial a opção pela forma mais complexa ou 
mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a prática de determinado ato.
§  3º    Para o efeito do disposto no inciso II do §  1º, considera-se abuso de forma jurídica a 
prática de ato ou negócio jurídico indireto que produza o mesmo resultado econômico do ato 
ou negócio jurídico dissimulado.” – O dispositivo não foi aprovado para conversão em lei.
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PLES Nacional. Negou-se provimento ao recurso voluntário com o fun-
damento de que “o abuso de forma viola o direito e a fiscalização deve re-
jeitar o planejamento tributário que nela se funda, cabendo a requalifica-
ção dos atos e fatos ocorridos, com base em sua substância, para a aplica-
ção do dispositivo legal pertinente”.

Em sentido oposto, o CARF, no caso AC 1003-003.275 de 10/10/2022, 
julgou o Recurso Voluntário interposto pelo contribuinte Centro Educa-
cional Apogeu Eireli procedente para cancelar a exclusão do contribuinte 
do regime do Simples Nacional.

A fiscalização teria excluído a contribuinte do regime mais benéfico 
sob a alegação de ter havido o abuso da personalidade jurídica de pessoa 
jurídica, evidenciada pela existência de Grupo Econômico de Fato irregu-
lar/fraudulento, com interposição de pessoas, para o gozo de vantagens 
fiscais pelos responsáveis. 

A turma julgadora, contudo, entendeu não ter havido abuso da per-
sonalidade jurídica de pessoa jurídica ao considerar que a fiscalização não 
demonstrou a ocorrência dos requisitos fundamentais para caracterização 
de grupo econômico irregular ou de fato, quais sejam: (i) administração 
única/centralizada; (ii) confusão patrimonial; e (iii) liame inequívoco en-
tre as empresas capaz de configurar desrespeito à autonomia gerencial, 
operacional e patrimonial das empresas; assim, enquadrada no abuso da 
personalidade jurídica. 

Quanto ao instituto da interposição de pessoas, consubstanciado na 
simulação de natureza subjetiva relativa, a turma julgadora entendeu que 
não se configurou nenhuma das hipóteses de simulação previstas no artigo 
167 do Código Civil, não se comprovando, portanto, ter havido um plane-
jamento tributário ilícito. 

Verifica-se pela análise destes casos que a autoridade fiscal se valeu 
da figura do “abuso de forma”ou “abuso da personalidade jurídica” adicio-
nalmente à alegação de ter havido simulação, para fundamentar a exclusão 
dos contribuintes do regime do Simples Nacional. A verdade é que a aná-
lise de ambos os casos poderia ter sido feita apenas à luz da existência de 
simulação, ao se buscar a “causa” do contribuinte em ter organizado seus 
negócios como o fez ou buscar demonstrar a situação real que, de fato, o 
contribuinte visava encobrir. 



347

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

4.3.1. A utilização da figura de fraude  
à lei nos casos AC 1302003.290 de 12/12/2018  
e 3401005.293 de 29/08/2018

No caso VIDEPLAST Embalagens (AC 1302003.290 de 12/12/2018), 
a Fazenda desconsiderou o planejamento fiscal da empresa contribuinte 
sob o argumento que esta havia incorrido em fraude à lei e abuso do direi-
to de auto organização, de modo a eludir cerca de R$ 12 milhões em tri-
butos federais, considerando que a norma legal que impunha a tributação 
com base no lucro real havia sido burlada. 

A norma vigente à época do auto de infração determinava que todas 
as empresas cuja receita total no ano-calendário anterior fosse superior a 
R$ 48 milhões de reais ou proporcional ao número de meses do período, 
deveriam adotar o regime de tributação pelo lucro real. Segundo alegou 
a contribuinte, diante de possível venda de uma operação a terceiros, a 
VIDEPLAST Embalagens realizou uma cisão parcial, transferindo parte 
de suas atividades para sua controlada VIDEPLAST Plásticos. Ocorre que 
em virtude de tal cisão, a receita desta última ficou dentro do limite que 
a permitiria ser tributada com base no lucro presumido no ano calendá-
rio seguinte. Segundo a Fazenda, a operação seria parte do planejamento 
tributário da VIDEPLAST Embalagens. Ao transferir para a VIDEPLAST 
Plásticos, o lucro da atividade da fabricação de embalagens, por meio de 
atividades intra-partes, verificou-se que no ano-calendário seguinte, em 
2008, a VIDEPLAST Embalagens registrou prejuízo e a VIDEPLAST Plás-
ticos, registrou lucro, mas pode ser tributada com base no regime do lucro 
presumido. (Havia ainda uma vantagem fiscal auferida na operação oriun-
da da não cumulatividade do PIS/Pasep e COFINS, pois a VIDEPLAST 
Plásticos recolhia estes tributos a 3,65% da sua receita, mas gerava créditos 
de 9,25% para a VIDEPLAST Embalagens).

No ano seguinte, a VIDEPLAST Plásticos foi incorporada pela VIDE-
PLAST Embalagens, retornando os ativos para a sua antiga controladora 
e vertendo a situação tal quanto antes da cisão realizada anteriormente. A 
Fazenda entendeu, com base na análise da sequência dos atos jurídicos, 
que a incorporação se deu porque a VIDEPLAST Plásticos perdeu sua uti-
lidade pretendida, pois estaria indubitavelmente sujeita também à tributa-
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ção com base no lucro real sendo a causa real e predominante do negócio o 
de conduzir a uma menor tributação.

No julgamento do processo administrativo fiscal, a DRJ entendeu que 
a operação efetuada pelo contribuinte foi artificial (ausência de propósito 
negocial) e, portanto, ao buscar burlar a legislação tributária, para fugir 
da norma legal que impunha tributação dos resultados com base no lucro 
real, estaria configurada a fraude à legislação tributária. A DRJ asseverou 
que a ocorrência do abuso de direito e da fraude à lei, considerados ilícitos 
atípicos, invalidam o planejamento tributário, devendo ser aplicada a nor-
ma de tributação que o contribuinte pretendeu evitar.

No entanto, o CARF ao julgar o recurso voluntário interposto pelo 
contribuinte, entendeu pela licitude do planejamento tributário, sob o ar-
gumento de que “o ato administrativo deve atender ao princípio da legali-
dade, não cabendo à Administração adentrar na motivação do particular 
em proceder conforme os ditames legais”. Entendeu ainda que falta de pro-
pósito negocial decorre de construção jurisprudencial estrangeira e que 
não encontra guarida em nosso ordenamento jurídico. 

Em julgamento de planejamento semelhante (Caso GRUPO LEITE 
DE ROSAS), o CARF, no AC 3401005.293 de 29/08/2018, atrelou a configu-
ração de fraude à lei à falta de propósito negocial ou substância econômica 
da operação autuada, decidindo que “o  desmembramento,  em  pessoas  ju-
rídicas  distintas,  das  atividades  de  produção e distribuição, por si só, não 
é uma simulação, com o intuito único  e exclusivo de reduzir artificialmente 
a carga tributária”. Para a caracterização da fraude fiscal, haveria de o fisco 
comprovar nos autos, por elementos sólidos que comprovassem que as ope-
rações não tinham propósito negocial, substância econômica”.  

Nos dois casos analisados neste estudo, a figura da fraude à lei é uti-
lizada de forma diversa, seja atrelada ao conceito da falta de propósito ne-
gocial, à fraude fiscal ou à simulação. Constata-se, portanto, que sua uti-
lização como fundamentação para as decisões do CARF é ainda aceita, 
embora careça de uniformidade.



349

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

4.4.3. O uso do conceito de simulação nos casos 
AC 1201-005.622 de 20/10/2022 e AC 1201-005.577 
de 21/09/2022 para (in)validar os planejamentos 
tributários que possibilitaram a dedução de ágio 
decorrente de rentabilidade futura em razão de 
incorporação reversa 

Ao se analisar o conjunto de decisões proferidas pela CARF no jul-
gamento de planejamentos tributários que envolviam o aproveitamento de 
ágio decorrente rentabilidade futura diante de incorporação reversa, cons-
tata-se a dificuldade em implementar um conceito consistente de simula-
ção que permita aos contribuintes organizar seus negócios aproveitando-
-se de permissões legais que resultam em economia tributária. 

Como demonstraremos, nestes casos, o conceito de simulação foi in-
vocado para fundamentar a decisão proferida, estando atrelado ora como 
uma divergência entre o negócio jurídico declarado e o negócio efetiva-
mente realizado, ora é definida pelo elemento da artificialidade ou falta de 
propósito negocial ou causa.

Para ilustrar o disposto acima, no Acórdão nº 1201-005.622 de 
20/10/2022, a autoridade fiscal lavrou autos de infração contra a Lácteos 
Brasil S/A (LBR), para redução de prejuízo fiscal e base negativa da Contri-
buição Social Sobre o Lucro Líquido (CSLL) no ano-calendário 2012, e que 
seria decorrente de glosa de despesa com amortização de ágio da base de 
cálculo do IRPJ e CSLL. 

O caso tratava da aquisição da Laticínios Morrinhos (LBR) pela em-
presa Caravelas, mas, segundo a fiscalização, não obstante a empresa Ca-
ravelas constasse nos contratos como a compradora, a empresa “ jamais 
foi operacional e a real compradora. O verdadeiro objeto da negociação era 
que o ágio fosse criado na CARAVELAS e depois, com sua incorporação às 
avessas pela LBR, fossem criadas as condições legais para sua amortização”.

Como fundamento para o Termo de Verificação Fiscal, a autorida-
de administrativa alegou que a amortização do ágio previsto na Lei nº 
9.532/1997 não seria dedutível quando a “confusão patrimonial exigida por 
lei foi observada apenas de maneira formal, por meio da interposição de 
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uma empresa veículo, a qual foi incluída no processo de aquisição do inves-
timento com prazo certo de vigência, ou seja, programada para ser extinta”. 
Nesse sentido, entendeu ter havido simulação absoluta no planejamento 
por ter o contribuinte utilizado de empresa veículo na operação para pos-
terior incorporação reversa. 

No julgamento pelo CARF, o voto vencido do relator utilizou do con-
ceito amplo de simulação para defender a manutenção do auto de infração:

“ao analisar globalmente os negócios realizados - o antes e o depois - 
com base no conceito amplo de simulação, tem-se no caso em análise 
simulação-elusão, ou seja, um arranjo tributário cuja finalidade prá-
tica foi criar uma estrutura concatenada que permitisse a aquisição 
da LBR por Monticiano e a dedução do ágio; afinal, se a operação 
ocorresse de forma direta e mantida a mesma estrutura, não seria 
possível a dedução do ágio. Assim, Monticiano transferiu numerá-
rios para Caravelas - constituída exclusivamente para este fim - a 
qual adquiriu LBR (Morrinhos) e em seguida foi incorporada por sua 
controlada (LBR) que passou a amortizar o ágio de si mesma. Jamais 
seria possível enxergar tal simulação sob uma concepção restritiva de 
simulação, pois o contribuinte atendeu todas as solicitações do Fisco, 
observou a legislação societária, registrou-se nos órgãos competen-
tes, enfim, cumpriu todos os requisitos formais e de transparência, 
daí tratar-se de simulação elusão e não simulação evasão. Somente, 
sob o conceito amplo de simulação é possível verificar que o con-
tribuinte utilizou-se de meios artificiosos para, sob uma vestimenta 
jurídica de aparente legalidade e licitude, colocar-se dentro dos pres-
supostos de fato que lhe permitiriam deduzir o ágio”

A turma julgadora, contudo, entendeu, por maioria, que o planeja-
mento seria lícito e decorrente de uma opção fiscal prevista no ordena-
mento jurídico:

ãs conclusões que levam à vedação da amortização do ágio por con-
siderar elusiva a instrumentalização de mecanismos previstos, autori-
zados e estimulados pela legislação consubstanciaria revogação tácita 
da Lei 9.532/97, que continua vigente e deve ser aplicada. Defenestrar 
a opção do contribuinte à realização de ato jurídico que a lei assegura 
efeitos lícitos próprios, de natureza tributária ou não, baseado na pre-
missa de artificialidade ou de inexistência de propósito ou vício de 
intenção, desborda no desestímulo à realização de ato que a própria 
legislação assegura ser praticado. Buscar o ágio não é ilícito, salvo nos 
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casos de demonstração de simulação ou outro tipo de patologia inten-
cional que justifique a desconstituição do ato em si, não havendo nos 
autos elementos que comportem tal providência, porquanto a parte 
haver demonstrado a intenção em promover mudanças no mercado 
lácteo brasileiro mediante investimentos em terceiros.”

Já no acórdão AC 1201-005.577 de 21/09/2022, a decisão proferida 
pela mesma turma ao julgar recurso de ofício interposto pela Fazenda foi 
totalmente contrária, não obstante as circunstâncias fáticas fossem bastan-
te parecidas, como se verifica pela ementa, in verbis:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA 
(IRPJ) Ano-calendário: 2012 ÁGIO. EMPRESA VEÍCULO. FUN-
ÇÃO SOCIAL DA EMPRESA. Na aquisição de participação socie-
tária, para usufruir da dedução do ágio a empresa incorporada deve 
cumprir sua função social, estar autorizada por lei, ou apresentar al-
guma particularidade que permita tal dedução. Não se afigura legíti-
mo a constituição de uma empresa para logo em seguida ser extinta. 
Permitir o uso da empresa como “veículo”, vai de encontro ao princí-
pio da preservação da empresa; seria permitir a constituição de uma 
empresa para em seguida “morrer” e deixar como herança a dedução 
do ágio. Não há falar-se em imiscuir-se nas diretrizes da pessoa ju-
rídica, mas tão somente impedir que a empresa constituída com a 
única função de empresa de “passagem” funcione como arquétipo 
para a dedução do ágio. Afinal, funcionar como “passagem, veículo” 
não figura no rol das funções sociais da empresa. 
MULTA QUALIFICADA DE 150%. PLANEJAMENTO TRIBU-
TÁRIO. SIMULAÇÃO ELUSÃO. REDUÇÃO. Para aplicação da 
multa qualificada de 150% exige-se conduta caracterizada por sone-
gação ou fraude, a qual exige a presença de elemento adicional que 
a qualifique como evidente intuito de fraudar o Fisco. Tal conduta 
deve ser provada, e não presumida, por meio de elementos carac-
terizadores como documentos inidôneos, interposição de pessoas, 
declarações falsas, dentre outros. Além disso, a conduta deve estar 
descrita no Termo de Verificação Fiscal ou auto de infração, de for-
ma a permitir o contraditório e a ampla defesa. No caso de planeja-
mento tributário, a partir do conceito amplo de simulação, tem-se 
simulação-elusão, a qual decorre da elusão fiscal, situação em que 
o contribuinte evita a incidência tributária mediante interpretação 
equivocada da norma, que o conduz a formalizações distorcidas; 
porém desprovida do intuito de fraude - típico da simulação-eva-
são -, porquanto o contribuinte atendeu a todas as solicitações do 
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Fisco, observou a legislação societária, com divulgação e registro 
nos órgãos públicos competentes; enfim, houve regularidade for-
mal e transparência perante o Fisco. Nesse sentido, em razão de 
não restar configurado o intuito fraudulento na conduta praticada 
afasta-se a qualificação da multa, reduzindo-a para 75%.

A decisão neste caso não deixa de ser curiosa. A turma julgadora en-
tendeu a simulação não como uma forma ilícita de evasão tributária, mas 
sim, um equívoco do contribuinte quanto à interpretação da norma. Ora, 
neste caso, a meu ver, não seria um caso de simulação, vez que não houve 
a intenção de praticar um ato enganoso com a finalidade produzir efeitos 
diversos do que se alcançaria caso o negócio verdadeiro tivesse sido reali-
zado. Se não houve simulação, não houve evasão e, portanto, não caberia a 
glosa do planejamento tributário.

5. Considerações Finais

O Brasil tem, a exemplo da experiência internacional, desenvolvido 
mecanismos jurídicos que permitam desconsiderar negócios jurídicos 
considerados artificiais, ou os planejamentos tributários considerados 
abusivos, entre eles, a promulgação de uma norma antievasiva, recente-
mente declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Não obstante, diante da dificuldade de aplicação da norma, pela fal-
ta de regulamentação pelo Congresso Nacional, a Fazenda tem buscado, 
em conceitos abertos, como abuso de direito, fraude à lei, abuso de forma 
e falta de propósito negocial, mecanismos para invalidar planejamentos 
considerados abusivos.

Todavia, embora o legislador já tenha apontado para a rejeição de 
conceitos como abuso de forma e falta de propósito negocial para a glo-
sa de certos planejamentos tributários, e a doutrina não seja uniforme na 
aceitação do uso das teorias do abuso de direito e fraude à lei no direito 
tributário, as autoridades fiscais e o CARF insistem em lançar mão desses 
conceitos para fundamentar suas decisões acerca da validade ou não de 
um planejamento tributário.

A análise da jurisprudência administrativa federal mais recente do 
CARF, demonstra certo “ecletismo” no uso desses conceitos para decidir 
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sobre os casos levados para seu julgamento. Verifica-se também que as 
decisões, embora usando os mesmos fundamentos, nem sempre são uni-
formes ou coerentes com a própria jurisprudência do Conselho, gerando 
insegurança jurídica e não se provaram suficientes para orientar contri-
buintes e tampouco a Administração fiscal no que representaria o limite 
aos planejamentos tributários.
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13. Gestão Tributária: Possibilidades de 
Apropriação de Créditos com Frete na 

Aquisição de Insumos Não Tributados e 
na Transferência de Produtos Acabados 
entre Estabelecimentos do Contribuinte

Renata da Silveira Bilhim1

1. Introdução

Como cediço, é direito do contribuinte planejar-se para obter a me-
lhor estrutura que lhe garanta a menor carga fiscal, isso não se discute. A 
controvérsia nasce quanto aos limites a estas escolhas. Em um Estado So-
cial de Direito em que se vive, algumas práticas não mais são toleradas pela 
Administração Tributária. Nossa Carta Política de 88 consagrou princípios 
fundamentais, como os da capacidade contributiva, solidariedade e isono-
mia e, assim, o direito de se planejar do contribuinte não mais é tachado de 
absoluto. Suas práticas encontram limites não apenas na simulação, mas no 
abuso de direito, no abuso de formas, na fraude à lei e na prova do propósito 
negocial (motivo extratributário que legitimou a operação2).

1	 Renata da Silveira Bilhim, é advogada com mais de 20 anos atuando com tributação (nas 
áreas contenciosa e consultiva), atualmente, Conselheira no CARF. Professora Convidada 
dos Cursos de Pós-graduação da FGV, USP, PUC, IBMEC, entre outras. Doutora em Finanças 
Públicas, Tributação e Desenvolvimento pela UERJ, Mestre em Direito Público e Privado pela 
UNESA, Especialista em Comércio Internacional e Desenvolvimento pelo Instituto de Pós-
Graduação em Estudos Internacionais e Desenvolvimento de Genebra/Suíça; Especialista em 
Direito Tributário pelo IBET (Instituto Brasileiro de Estudos Tributários); Especialista em 
Direito Público e Privado pela EMERJ (Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro); 
Especialista e em Direito Processual Tributário pela Universidade Cândido Mendes. É autora 
de artigos jurídicos, capítulos de livros e dos livros: Planejamento Tributário no CARF pós 
Zelotes e Pragmatismo e Justificação da decisão judicial.

2	 Sobre esse ponto, sugiro a leitura do capítulo I, item 1.4.4 e Capítulo 3, item 3.4 do livro 
Planejamento Tributário no CARF pós-Zelotes, de minha autoria.
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Partindo dessa premissa, consideram-se espécies de planejamentos 
tributários: (i) gestão tributária, que são instrumentos contidos na lei e que 
o contribuinte pode deles se utilizar como, por exemplo, o diferimento, 
aproveitamento de créditos, evitando o pagamento de multas; a adoção de 
benefícios e incentivos fiscais, a busca por medidas administrativas e judi-
ciais, a escolha do regime de tributação da empresa, conforme a atividade 
desenvolvida; a compensação de tributos pagos a maior; o parcelamento, 
entre outras; (ii) reorganizações operacionais, vinculadas aos créditos fis-
cais; à mudança de atividade; à tributação na localidade; (iii) reorganização 
societária, atrelada às transformações societárias (fusão, cisão e incorpora-
ção), visando aproveitar créditos ficais, regimes de tributação e benefícios 
e incentivos fiscais e (iv) os planejamentos internacionais e, com eles, a 
formação das holdings, tradings, reorganização patrimonial e análise dos 
tratados para evitar a bitributação da renda.

A grande problemática reside na forma como os contribuintes rea-
lizam suas reorganizações operacionais e societárias visando à economia 
tributária, porém, não menos importante, é na gestão tributária que mui-
tas oportunidades surgem e, não raras vezes, são escolhas que implicam 
redução de tributos, mas esbarram na interpretação das normas jurídicas.

É exatamente sobre este último ponto que reside este trabalho, desta-
cando-se o caso concreto abaixo descrito. 

2. Caso Concreto

A Contribuição ao PIS e a COFINS são contribuições sociais destina-
das à seguridade social que, incidindo sobre a receita ou o faturamento das 
sociedades empresárias (artigo 195, inciso I, alínea “b” da Constituição), 
podem se submeter seja à sistemática cumulativa (Lei n. 9.784/99), seja a 
não cumulativa (artigo 195, §2º da Constituição e Leis n. 10.637/2002 e 
10.833/2003). A primeira não permite créditos, porém a segunda admite.

A sistemática não cumulativa permite a apropriação de créditos na 
forma do art. 3º, das Leis nºs 10.637/02 e 10.833/03, sendo que o centro 
das controvérsias reside sobre o inciso II, e seu conceito de insumo. Nessa 
toada, é muito comum nas ações fiscais a discordância quanto ao aprovei-
tamento de créditos de insumos de PIS e COFINS. 
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Os créditos tributários de referidas contribuições constituem instru-
mento de redução fiscal por meio da Gestão Tributária. Destaca-se, para este 
estudo, a análise in concreto da possibilidade de aproveitamento de créditos 
de insumo PIS e COFINS, na sistemática não cumulativa, no caso de contra-
tação de serviços de frete (i) para a aquisição de produtos não tributados pe-
las mesmas contribuições, como, por exemplo, produtos sujeitos à suspensão 
de pagamentos das contribuições ao Pis e à COFINS, ou à alíquota zero, ou 
à incidência monofásica, ou adquiridos de pessoas físicas; e (ii) para o trans-
porte de produtos acabados entre estabelecimentos do contribuinte. 

3. Análise da questão

Antes de tudo, para que a seja possível avaliar com atenção e profun-
didade a temática ora colocada em discussão, necessário se faz a explanação 
sintética do conceito de insumo para fins de creditamento de PIS/COFINS.

3.1. Do Conceito de Insumos

A sistemática da não-cumulatividade para as contribuições do PIS e da 
COFINS foi instituída, respectivamente, pela Medida Provisória nº 66/2002, 
convertida na Lei nº 10.637/2002 (PIS) e pela Medida Provisória nº 135/2003, 
convertida na Lei nº 10.833/2003 (COFINS). O art. 3º, inciso II, de ambas 
as leis autoriza a apropriação de créditos de bens e serviços utilizados como 
insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou 
produtos destinados à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes. 

A fim de interpretar o conceito de ‘insumo’, a Secretaria da Recei-
ta Federal instituiu as Instruções Normativas nº 247/02 e nº 404/04, nas 
quais se encampou um conceito restritivo de insumo, semelhante ao utili-
zado na apropriação de créditos de IPI, previsto no art. 226, do Decreto nº 
7.212/2010 (RIPI). 

Os Contribuintes insurgiram-se contra tal interpretação certos de que 
tal entendimento extrapolou as disposições previstas nas Leis nº 10.637/02 e 
nº 10.833/03, contrariando o fim a que se propõe a sistemática da não-cumu-
latividade das referidas contribuições. Defendia-se uma conceituação de in-
sumos mais ampla, conforme estabelecido na legislação do Imposto de Ren-
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da da Pessoa Jurídica, segundo a qual poder-se-ia enquadrar como insumo 
todo e qualquer custo da pessoa jurídica, ou seja, seria insumo na sistemática 
da não cumulatividade das contribuições sociais todos os bens ou serviços 
integrantes do processo de fabricação ou da prestação de serviços.

No CARF (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais), órgão de 
julgamento de segunda instância no processo administrativo federal, após 
tortuosos debates nas turmas julgadoras, pode-se dizer que a maioria dos 
Conselheiros adotou uma posição intermediária quanto ao alcance do 
conceito de insumo, não tão restritivo quanto o presente na legislação de 
IPI e não excessivamente alargado como aquele presente na legislação de 
IRPJ. Nessa direção, a maioria dos Conselheiros têm aceitado os créditos 
relativos a bens e serviços utilizados como insumos que são pertinentes e 
essenciais ao processo produtivo ou à prestação de serviços, ainda que eles 
sejam empregados indiretamente na produção.

Transcreve-se parcialmente as ementas de alguns acórdãos do CARF 
que referendam o entendimento adotado quanto ao conceito de insumo:

REGIME NÃO CUMULATIVO. INSUMOS. CONCEITO.
No regime não cumulativo das contribuições o conteúdo semântico 
de “insumo” é mais amplo do que aquele da legislação do IPI e mais 
restrito do que aquele da legislação do imposto de renda, abrangen-
do apenas os “bens e serviços” que integram o custo de produção.
(Acórdão 3402-003.169, Rel. Cons. Antônio Carlos Atulim, sessão 
de 20.jul.2016)
CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP. NÃO CUMULATIVIDA-
DE. INSUMO. CONCEITO.
O conceito de insumo na legislação referente à Contribuição para 
o PIS/PASEP e à COFINS não guarda correspondência com o ex-
traído da legislação do IPI (demasiadamente restritivo) ou do IR 
(excessivamente alargado). Em atendimento ao comando legal, o 
insumo deve ser necessário ao processo produtivo/fabril, e, conse-
quentemente, à obtenção do produto final. (...).
(Acórdão 3403003.166, Rel. Cons. Rosaldo Trevisan, unânime em 
relação à matéria, sessão de 20.ago.2014)

Nesse interim, depois de calorosos debates, o Superior Tribunal de 
Justiça (STJ), no julgamento do Resp. nº 1.221.170/PR, sob julgamento no 
rito do art. 543C, do CPC/1973 (arts. 1.036 e seguintes do CPC/2015), colo-
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cou uma pá de cal sobre o assunto ao estabelecer um conceito intermediá-
rio sobre o que seria insumo, aproximando-se daquele que já vinha sendo 
utilizado pelas turmas do CARF, tendo como pressuposto os critérios da 
essencialidade e/ou relevância. Abaixo, para melhor compreensão, a emen-
ta do julgado em referência:

TRIBUTÁRIO. PIS E COFINS. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS. 
NÃO-CUMULATIVIDADE. CREDITAMENTO. CONCEITO DE 
INSUMOS. DEFINIÇÃO ADMINISTRATIVA PELAS INSTRU-
ÇÕES NORMATIVAS 247/2002 E 404/2004, DA SRF, QUE TRA-
DUZ PROPÓSITO RESTRITIVO E DESVIRTUADOR DO SEU 
ALCANCE LEGAL. DESCABIMENTO. DEFINIÇÃO DO CON-
CEITO DE INSUMOS À LUZ DOS CRITÉRIOS DA ESSENCIA-
LIDADE OU RELEVÂNCIA. RECURSO ESPECIAL DA CON-
TRIBUINTE PARCIALMENTE CONHECIDO, E, NESTA EX-
TENSÃO, PARCIALMENTE PROVIDO, SOB O RITO DO ART. 
543C DO CPC/1973 (ARTS. 1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015). 
1. Para efeito do creditamento relativo às contribuições denomi-
nadas PIS e COFINS, a definição restritiva da compreensão de in-
sumo, proposta na IN 247/2002 e na IN 404/2004, ambas da SRF, 
efetivamente desrespeita o comando contido no art. 3o., II, da Lei 
10.637/2002 e da Lei 10.833/2003, que contém rol exemplificativo. 
2. O conceito de insumo deve ser aferido à luz dos critérios da es-
sencialidade ou relevância, vale dizer, considerando-se a impres-
cindibilidade ou a importância de determinado item – bem ou 
serviço – para o desenvolvimento da atividade econômica desem-
penhada pelo contribuinte.
3. Recurso Especial representativo da controvérsia parcialmente co-
nhecido e, nesta extensão, parcialmente provido, para determinar o 
retorno dos autos à instância de origem, a fim de que se aprecie, em 
cotejo com o objeto social da empresa, a possibilidade de dedução 
dos créditos relativos a custo e despesas com: água, combustíveis e 
lubrificantes, materiais e exames laboratoriais, materiais de limpe-
za e equipamentos de proteção individual-EPI.
4. Sob o rito do art. 543C do CPC/1973 (arts. 1.036 e seguintes do 
CPC/2015), assentam-se as seguintes teses: (a) é ilegal a discipli-
na de creditamento prevista nas Instruções Normativas da SRF ns. 
247/2002 e 404/2004, porquanto compromete a eficácia do sistema 
de não-cumulatividade da contribuição ao PIS e da COFINS, tal 
como definido nas Leis 10.637/2002 e 10.833/2003; e (b) o concei-
to de insumo deve ser aferido à luz dos critérios de essencialidade 
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ou relevância, ou seja, considerando-se a imprescindibilidade ou a 
importância de terminado item bem ou serviço para o desenvolvi-
mento da atividade econômica desempenhada pelo Contribuinte. 

Nessa toada, importante reproduzir o voto da Ministra Regina Hele-
na Costa, no bojo do qual restou claro os parâmetros norteadores da deter-
minação do conceito de insumo para fins de apropriação de créditos do PIS 
e da COFINS, levando-se em conta o caso concreto apreciado:

Essencialidade, que diz respeito ao item do qual dependa, intrín-
seca e fundamentalmente, o produto ou o serviço, constituindo 
elemento estrutural e inseparável do processo produtivo ou da exe-
cução do serviço, ou, quando menos, a sua falta lhes prive de quali-
dade, quantidade e/ou suficiência; 
Relevância, considerada como critério definidor de insumo, é iden-
tificável no item cuja finalidade, embora não indispensável à elabora-
ção do próprio produto ou à prestação do serviço, integre o processo 
de produção, seja pelas singularidades de cada cadeia produtiva (v.g., 
o papel da água na fabricação de fogos de artifício difere daquele de-
sempenhado na agroindústria), seja por imposição legal (v.g., equipa-
mento de proteção individual EPI), distanciando-se, nessa medida, 
da acepção de pertinência, caracterizada, nos termos propostos, pelo 
emprego da aquisição na produção ou na execução do serviço.

Dessa forma, para se decidir quanto ao direito ao crédito de PIS e da 
COFINS não-cumulativo é necessário que cada item reivindicado como in-
sumo seja analisado em consonância com o conceito de insumo fundado 
nos critérios de essencialidade e/ou relevância definidos pelo STJ, ou ainda, 
se não se trata de hipótese de vedação ao creditamento ou de outras previsões 
específicas constantes nas Leis nºs 10.637/2002, 10.833/2003 e 10.865/2005, 
para então se definir a possibilidade de aproveitamento do crédito.

Nesse mesmo sentido, a Secretaria da Receita Federal do Brasil emitiu 
o Parecer Normativo nº 5/2018, com a seguinte ementa:

Ementa. CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP. COFINS. CRÉDI-
TOS DA NÃO CUMULATIVIDADE. INSUMOS. DEFINIÇÃO ES-
TABELECIDA NO RESP 1.221.170/PR. ANÁLISE E APLICAÇÕES.
Conforme estabelecido pela Primeira Seção do Superior Tribunal 
de Justiça no Recurso Especial 1.221.170/PR, o conceito de insumo 
para fins de apuração de créditos da não cumulatividade da Con-
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tribuição para o PIS/Pasep e da Cofins deve ser aferido à luz dos 
critérios da essencialidade ou da relevância do bem ou serviço para 
a produção de bens destinados à venda ou para a prestação de ser-
viços pela pessoa jurídica.
Consoante a tese acordada na decisão judicial em comento:
a) o “critério da essencialidade diz com o item do qual dependa, 
intrínseca e fundamentalmente, o produto ou o serviço”:
a.1) “constituindo elemento estrutural e inseparável do processo 
produtivo ou da execução do serviço”; a.2) “ou, quando menos, a 
sua falta lhes prive de qualidade, quantidade e/ou suficiência”; b) 
já o critério da relevância “é identificável no item cuja finalidade, 
embora não indispensável à elaboração do próprio produto ou à 
prestação do serviço, integre o processo de produção, seja”:
b.1) “pelas singularidades de cada cadeia produtiva”; b.2) “por im-
posição legal”.
Dispositivos Legais. Lei nº 10.637, de 2002, art. 3º, inciso II; Lei nº 
10.833, de 2003, art. 3º, inciso II.

Assim, após esse breve relato acerca do entendimento consolidado sobre 
o conceito de insumos na sistemática da não-cumulatividade das Contribui-
ções para o PIS e para a COFINS, passa-se à análise dos créditos em questão.

(i) Frete na compra/aquisição de produtos não tributados

Como visto acima, sabe-se que é possível a apropriação de créditos de 
PIS e COFINS, na sistemática não cumulativa, nos casos de aquisição de bens 
e serviços essenciais e relevantes ao processo produtivo do Contribuinte.

Por outro lado, a legislação prevê expressamente as hipóteses em que 
não se dá direito ao crédito, como, por exemplo, da aquisição de bens ou 
serviços não sujeitos ao pagamento da contribuição (art. 3º, § 2º, II, das 
Leis nºs 10.637/02 e 10.833/03).

Pois bem, aqui reside a celeuma. E se houver a aquisição de bens não su-
jeitos a tributação e o Contribuinte contratar, em separado (com tributação 
do PIS e da COFINS), prestação de serviço de frete para transportar os pro-
dutos ao seu estabelecimento. Pode-se creditar dos valores relativos ao frete?

Nesse ponto, os Contribuintes postulam que os valores pagos a tí-
tulo de frete contratado de forma autônoma para transporte de insumos 
adquiridos sem tributação das contribuições (p.e. com suspensão de PIS e 
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COFINS e de pessoas físicas) possuem natureza de créditos básicos, na for-
ma do seu art. 3º, II, da Lei nº 10.637/02, que dispõe que a pessoa jurídica 
poderá apropriar créditos na aquisição de bens e serviços utilizados como 
insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou 
produtos destinados à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes.

Contextualizando o ponto, toma-se, por exemplo, uma operação de 
aquisição de leite in natura que é adquirido com suspensão do PIS e de 
COFINS e, também de pessoas físicas (caso em que o insumo não é tribu-
tado pelas contribuições), sendo certo que tais aquisições lhe dão direito à 
apuração de crédito presumido, que decorre do fato de que a aquisição do 
insumo é não tributada (eis que a incidência é suspensa; adquirido de pes-
soa física ou de cooperado), sendo, portanto, impossível calcular o crédito 
sobre base tributável nos termos das Leis nº 10.637/02 e 10.833/033.

Situação distinta, porém, é aquela do frete pago para o transporte do 
insumo (in casu, leite in natura). Essa despesa possui natureza diversa, eis 
que formalizada por meio de nota fiscal própria, cuja operação suporta a in-
cidência integral do PIS e da COFINS. Ou seja, o frete é contratado de pessoa 
jurídica distinta daquela que vendeu o insumo, sendo que o valor recebido 
em contrapartida pela prestação do serviço será incluído na base de cálculo 
do PIS e da COFINS devido pelo transportador e, portanto, tributado.

Portanto, a teor do conceito de insumo dado pelo STJ (RESP. nº 
1.221.170/PR), o frete contratado para transporte de insumos é essencial 
e relevante para o processo produtivo da empresa, motivo pelo o credita-
mento é eficaz.

Contudo, na contramão desse raciocínio, a Receita Federal vem glo-
sando tais créditos por entender que o valor do frete pago a pessoa jurídica 
domiciliada no País na aquisição de matéria-prima, material de embala-
gem e produtos intermediários compõe o custo destes insumos para fins 
de cálculo do crédito a ser descontado do PIS e da COFINS. E, portanto, 
se compõe o custo de aquisição de insumo não tributado, não há que se 
cogitar em apropriar créditos relativos à operação de frete.

Colocada a controvérsia, é de se entender que a posição da Fazenda 
não é a mais correta, uma vez que o caso em questão leva em consideração 
que o Contribuinte contrata prestação de serviço autônoma para transporte 
de seus insumos não tributados pelas contribuições, seja porque adquiridos 
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de pessoas físicas (não tributados) ou de pessoas jurídicas (com tributação 
suspensa). Nesse caso, não há composição de custo de aquisição do produto.

O raciocínio fazendário restaria perfeito se o frete fosse fornecido pelo 
vendedor dos insumos não tributados ou com tributação suspensa, quan-
do então comporiam o custo de aquisição e estariam inclusos de eventual 
crédito presumido. Contudo, não é esse o caso colocado em discussão.

No caso ora analisado, parte-se do pressuposto que o Contribuinte, 
repita-se, realizou a contratação de frete autônomo para transporte do in-
sumo não tributado ou com tributação suspensa, de pessoas jurídica diver-
sa daquela que vendeu os insumos, com emissão de nova nota fiscal, com o 
destaque os tributos devidos, entre eles o PIS e a COFINS.

Assim, comprovado que a despesa com o frete foi efetivamente su-
portada pelo Contribuinte, e tendo a mesma sido objeto de tributação, não 
se pode restringir o direito a crédito, sob pena de comprometer a vigência 
do princípio da não-cumulatividade. Se, em casos normais, o frete sobre a 
aquisição de insumos custeado pela empresa é passível de crédito, não há 
motivação para que seja tratado de forma diversa nos casos de insumos 
não tributados ou com tributação suspensa, visto que a despesa e seu tra-
tamento tributário não apresentam diferenças.

Assim, como o prestador de serviço suportou a tributação normal-
mente e tal serviço se mostra essencial e relevante ao processo produtivo 
da Contribuinte, entende-se que deve ser reconhecido o direito de crédito 
dos valores relativos à contratação da prestação de serviços de frete para 
transporte de produto/insumo não tributado, mesmo que adquirido com 
suspensão das contribuições e de pessoas físicas, já que se trata de operação 
autônoma e diversa da aquisição propriamente dita de insumos.

É exatamente esse o entendimento mais recente da Terceira Turma 
Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) do CARF, como se vê das 
recentes ementas abaixo reproduzidas, literis: 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/10/2010 a 31/12/2010
CRÉDITOS. INSUMOS. CONCEITO. NÃO CUMULATIVIDA-
DE. ESSENCIALIDADE E RELEVÂNCIA.
O conceito de insumos, para fins de reconhecimento de créditos 
da Contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS, na não-cumu-
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latividade, deve ser compatível com o estabelecido de forma vin-
culante pelo STJ no Resp 1.221.170/PR (atrelado à essencialidade 
e relevância do bem ou serviço para desenvolvimento da atividade 
econômica exercida).
CRÉDITOS. DESPESAS COM FRETE (AUTÔNOMO). NÃO 
CUMULATIVIDADE AQUISIÇÃO DE INSUMOS. ALÍQUOTA 
ZERO. SUSPENSÃO. POSSIBILIDADE, DESDE QUE NÃO HAJA 
VEDAÇÃO LEGAL.
O inciso II do artigo 3º, das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, que re-
gem as contribuições não cumulativas, garante o direito ao crédito 
correspondente aos insumos, mas excetua expressamente a aquisi-
ção de bens ou serviços não sujeitos ao pagamento da contribuição 
(inciso II do § 2º do art. 3º). Tal exceção, contudo, não invalida 
o direito ao crédito referente ao frete pago pelo adquirente dos 
produtos sujeitos à alíquota zero ou com suspensão, desde que o 
frete tenha sido efetivamente onerado pelas contribuições, e que 
não haja vedação leal a tal tomada de crédito. Sendo os regimes de 
incidência distintos, do insumo adquirido e do frete a ele relaciona-
do, permanece o direito ao crédito referente ao frete pago a pessoa 
jurídica, na situação aqui descrita. 
(Acórdão nº 9303-013.979, Rel. Cons. Liziane Angelotti Meira, em 
sessão realizada em 12/04/2023, DJe 01/06/2023) (grifou-se)
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA 
SEGURIDADE SOCIAL (COFINS)
Período de apuração: 01/04/2008 a 30/06/2008
COFINS. CONTRIBUIÇÃO NÃO-CUMULATIVA. CONCEITO 
DE INSUMOS.
O conceito de insumos para efeitos do art. 3º, inciso II, da Lei nº 
10.637/2002 e da Lei n.º 10.833/2003, deve ser interpretado com cri-
tério próprio: o da essencialidade ou relevância, devendo ser con-
siderada a imprescindibilidade ou a importância de determinado 
bem ou serviço para a atividade econômica realizada pelo Contri-
buinte. Referido conceito foi consolidado pelo Superior Tribunal de 
Justiça (STJ), nos autos do REsp n.º 1.221.170, julgado na sistemáti-
ca dos recursos repetitivos.
(...) 
FRETES PAGOS PARA TRANSPORTE DE BENS ADQUIRIDOS 
COM SUSPENSÃO E A PESSOAS FÍSICAS.
Os serviços de fretes prestados por pessoas jurídicas ao contribuin-
te foram onerados pela COFINS, ou seja, foram tributados à alí-
quota básica, no percentual de 7,6%. Assim, o Contribuinte tem 
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direito ao crédito correspondente a essa alíquota básica, ainda 
que os fretes estejam vinculados ao transporte de produtos com 
tributação suspensa ou adquiridos de pessoas físicas.
CRÉDITOS. DESPESAS COM FRETES. TRANSFERÊNCIA DE 
PRODUTOS ACABADOS ENTRE ESTABELECIMENTOS DA 
MESMA EMPRESA. IMPOSSIBILIDADE. JURISPRUDÊNCIA 
ASSENTADA E PACÍFICA DO STJ.
Conforme jurisprudência assentada, pacífica e unânime do STJ, e 
textos das leis de regência das contribuições não cumulativas (Leis 
no 10.637/2002 e no 10.833/2003), não há amparo normativo para a 
tomada de créditos em relação a fretes de transferência de produtos 
acabados entre estabelecimentos de uma mesma empresa.
(Acórdão nº 9303-013.578, Rel. Cons. Vanessa Marini Cecconello, 
sessão realizada em 18/11/2022, DJe 09/02/2023) (grifou-se)
ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA
Data do fato gerador: 06/06/2013
PIS. COFINS. NÃO CUMULATIVO. GASTOS COM TRANS-
PORTE DE INSUMOS. CUSTO DE AQUISICÃO DA MATE´RIA-
-PRIMA SUJEITA À ALÍQUOTA ZERO. DIREITO A CRÉDITO 
NO FRETE. POSSIBILIDADE.
O artigo 3º, inciso II das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003 garante o direi-
to ao crédito correspondente aos insumos, mas excetua expressamente 
nos casos da aquisição de bens ou serviços não sujeitos ao pagamento 
da contribuição (inciso II, § 2º, art. 3º). Tal exceção̧  contudo, não in-
valida o direito ao crédito referente ao frete pago pelo comprador 
dos insumos sujeitos à alíquota zero, que compõe o custo de aquisi-
ção do produto (art. 289, §1º do RIR/99), por ausência de vedação legal. 
Sendo os regimes de incidência distintos, do insumo (alíquota zero) e 
do frete (tributável), permanece o direito ao crédito referente ao frete 
pago pelo comprador do insumo para produção (…)
(Acórdão nº 9303-013.649, Rel. Cons. Valcir Gassen, sessão de 
14/12/2022, DJe 13/02/2023) (grifou-se)
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Ano-calendário: 2006
PIS E COFINS. NÃO CUMULATIVO. GASTOS COM TRANS-
PORTE DE INSUMOS. CUSTO DE AQUISIÇÃO DA MATÉRIA-
-PRIMA SUJEITA À ALÍQUOTA ZERO. DIREITO A CRÉDITO 
NO FRETE. OSSIBILIDADE.
O artigo 3º, inciso II das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003 garante 
o direito ao crédito correspondente aos insumos, mas excetua ex-
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pressamente nos casos da aquisição de bens ou serviços não sujeitos 
ao pagamento da contribuição (inciso II, § 2º, art. 3º). Tal exceção, 
contudo, não invalida o direito ao crédito referente ao frete pago 
pelo comprador dos insumos sujeitos à alíquota zero, que com-
põe o custo de aquisição do produto (art. 289, §1º do RIR/99), por 
ausência de vedação legal. Sendo os regimes de incidência distin-
tos, do insumo (alíquota zero) e do frete (tributável), permanece 
o direito ao crédito referente ao frete pago pelo comprador do 
insumo para produção.
(Acórdão nº 9303-013.876, Rel. Cons. Érika Costa Camargos Au-
tran, sessão de 16/03/2023, DJe 20/04/2023) (grifou-se)

Portanto, entende-se que é cabível o direito ao crédito sobre os fretes 
contratados de forma autônoma para transporte de insumos não tributa-
dos ou sujeitos à suspensão das contribuições. 

(ii) Frete nas transferências/ remessas entes estabelecimentos

(a) Transporte (frete) de produto acabado entre estabelecimentos 
da mesma pessoa jurídica

Nesse ponto discute-se a possibilidade de creditamento, como in-
sumo, de frete contratado de forma autônoma (assim como verificado no 
item anterior), mas para transporte de produto acabado entre estabeleci-
mentos do Contribuinte.

Os Contribuintes argumentam que o frete realizado na transferência 
de produto acabado de uma unidade de produção à outra compõe a etapa 
de produção sendo essencial para a complementação da atividade econô-
mica da empresa, logo gera créditos a serem aproveitados na forma do já 
citado art. 3º, inciso II, da Lei nº 10.637/02. Ou, ainda, que o crédito seja re-
conhecido em conformidade com o art. 3º, inciso IX, da Lei 10.833/03, pois 
a inteligência desse dispositivo considera o frete na ‘operação’ de venda.

Por outro lado, a Fiscalização não permite tal crédito por entender que 
inexiste norma legal que permita o creditamento de fretes entre estabeleci-
mentos do próprio contribuinte e, por outro lado, a questão afastaria, igual-
mente, o inciso IX, do art. 3º, já que não se trata de operação direta de venda.
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Inicia-se esta análise pelo argumento subsidiário que atrai a aplicação 
do inciso IX, do art. 3º c/c art. 15, da Lei nº 10.833/03, e, antes de tecer co-
mentários a ele, confira o seu texto, in verbis:

Art. 3º Do valor apurado na forma do art. 2º a pessoa jurídica po-
derá descontar créditos calculados em relação a:
I - bens adquiridos para revenda, exceto em relação às mercadorias 
e aos produtos referidos: (...)
II - bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de servi-
ços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados 
à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes, exceto em relação 
ao pagamento de que trata o art. 2º da Lei no 10.485, de 3 de julho 
de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionário, 
pela intermediação ou entrega dos veículos classificados nas posi-
ções 87.03 e 87.04 da Tipi; 
(...) 
IX - armazenagem de mercadoria e frete na operação de venda, nos 
casos dos incisos I e II, quando o ônus for suportado pelo vendedor.
(grifou-se)

Entende-se que o inciso IX, do art. 3°, acima descrito, quando se re-
porta aos “casos dos incisos I e II”, pressupõe que o direito ao desconto de 
crédito poderá ocorrer quando a armazenagem e/ou o frete na operação 
de venda tiver como objeto mercadorias para revenda (inciso I) ou bens 
ou produtos fabricados a partir dos insumos que ali estão especificados 
(inciso II), independentemente do regime de sua tributação, não poden-
do abranger a armazenagem e o frete de bens que não se enquadrem 
como mercadorias para revenda e nem como bens ou produtos fabrica-
dos a partir dos referidos insumos3.

Dessa forma, o frete de produto acabado, a partir dos insumos ad-
quiridos, na forma do inciso II, que venha a caracterizar uma operação 
de venda, ainda que de produto não tributado, estaria abarcado pela regra 
do inciso IX, e tal despesa poderia gerar crédito de PIS. Sobre esse ponto, 
confira recente decisão do CARF, in verbis:

3	 Nesse sentido, é o voto paradigmático que vem guiando a jurisprudência do CARF, proferido 
pelo Conselheiro João Carlos Cassuli Junior, no Acórdão n. 3402002.520.
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ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Data do fato gerador: 31/12/2006
INCIDÊNCIA NÃO CUMULATIVA. REVENDA DE PRODUTOS 
COM INCIDÊNCIA MONOFÁSICA. CRÉDITOS SOBRE DESPE-
SAS COM FRETES NA OPERAÇÃO DE VENDA. POSSIBILIDADE.
O distribuidor atacadista de mercadorias sujeitas ao regime mono-
fásico de incidência das contribuições ao PIS/Pasep e à COFINS não 
pode descontar créditos sobre os custos de aquisição vinculados aos 
referidos produtos, mas como observa a sistemática não cumulati-
va de apuração das referidas contribuições, tem o direito de des-
contar créditos relativos às despesas com frete nas operações de 
venda, quando por ele suportadas na condição de vendedor, nos 
termos do art. 3°, IX, das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003.
Ademais, é de se considerar o contribuinte resguardado de eventual 
lançamento e/ou despacho decisório da autoridade fiscal, eis que à 
época encontravam-se Soluções de Consulta emitidas pela Receita 
Federal do Brasil tratando do mesmo tema com conclusão favorá-
vel ao contribuinte, conforme art. 2º, parágrafo único, inciso XIII, 
da Lei 9.784/99 e art. 100 do Decreto 7.574/11, art. 48, §12, da Lei 
9.430/96, arts. 33 e 39 da IN RFB 2058/21 e, por fim, ADI RFB 4/22.
(Acórdão 9303-013.636, Rel. Designada Cons. Tatiana Midori Mi-
giyama, em sessão de 14/12/2022, DJe 24/02/2023) (grifou-se)

Com efeito, no caso em questão, uma interpretação possível é a de que 
o frete de produto acabado entre estabelecimentos do mesmo contribuinte 
não estaria caracterizado como “frete na operação de venda”, uma vez 
que tratar-se-ia de meras transferências entre estabelecimentos do mesmo 
contribuinte por questões de logísticas, de praticidade e de tempo, a fim de 
deixá-los mais próximos do mercado consumidor. Logo, não se trataria de 
uma movimentação por conta de uma venda realizada. 

Aliás, nesse exato sentido já se encontram decisões emanadas do Su-
perior Tribunal de Justiça (STJ), conforme trechos do voto do Ministro 
Benedito Gonçalves, nos Embargos de Divergência em Resp. nº 1.710.700/
RJ, publicado em 28 de outubro de 2019, abaixo colacionados:

O caso dos autos trata de despesa de frete em relação ao desloca-
mento entre estabelecimentos de uma mesma empresa - ou seja, 
não há uma operação de venda ou revenda. 
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Por sua vez, o acórdão apontado como paradigma tem por pressu-
posto uma operação de venda, realizada entre duas empresas dis-
tintas. Do voto condutor proferido no RESP 1.215.773 (fls. 211/216 
daqueles autos) transcrevo (com grifos) os seguintes trechos: 
(...) 
Assim, o paradigma não trata da despesa de frete referente ao des-
locamento entre estabelecimento de uma mesma empresa, mas sim 
da aquisição efetiva de veículos novos para posterior revenda. 
Nesse sentido, o voto vencedor proferido no RESP 1.215.773 cuidou 
de distinguir os dois contextos, nos seguintes termos (grifado): 
Para afastar qualquer dúvida, devo ressaltar, por outro lado, que o 
acórdão proferido nos autos do RESP 1.147.902/RS, da Segunda Tur-
ma, Ministro Herman Benjamin, DJe de 6.4.2010, não tem pertinên-
cia com o caso em debate, não dizendo respeito a transporte de bens 
para revenda. O referido precedente envolve simples “transferência 
interna das mercadorias entre estabelecimentos de uma única socie-
dade empresarial”. Eis a ementa do julgado: 
(...) 
Como se vê, o próprio voto condutor do acórdão apontado como 
paradigma cuidou de apartar os contextos fáticos. Inclusive, o pre-
cedente RESP 1.147.902/RS (Segunda Turma, Ministro Herman 
Benjamin, DJe de 6.4.2010) permanece sendo colacionado nos julga-
dos mais recentes sobre o tema, como é o caso do AgInt no AREsp 
1237892/SP (Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHÃES, SEGUNDA 
TURMA, julgado em 10/09/2019, DJe 16/09/2019), abaixo transcrito. 
Por outro lado, como se depreende de precedente da Primeira Tur-
ma, de dezembro de 2015, há sintonia de entendimentos entre ambos 
os órgãos colegiados fracionários da Primeira Seção do STJ (grifado): 
(...) 
2. As despesas de frete somente geram crédito quando suportadas 
pelo vendedor nas hipóteses de venda ou revenda. Não se reconhe-
ce o direito de creditamento de despesas de frete relacionadas às 
transferências internas das mercadorias para estabelecimentos 
da mesma empresa, por não estarem intrinsecamente ligadas às 
operações de venda ou revenda. Precedentes. 
3. “A norma que concede benefício fiscal somente pode ser prevista 
em lei específica, devendo ser interpretada literalmente, nos termos 
do art. 111 do CTN, não se admitindo sua concessão por interpreta-
ção extensiva, tampouco analógica” (AgRg no REsp nº 1.335.014, CE, 
relator Ministro Castro Meira, DJe de 08.02.2013). 
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4. Agravo regimental desprovido. 
(AgRg no REsp 1386141/AL, Rel. Ministro OLINDO MENEZES 
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 1ª REGIÃO), PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 03/12/2015) 
O precedente acima continua sendo referido nos julgados mais 
recentes sobre o tema: 
(...) 
III. Na forma da jurisprudência dominante e atual do STJ, “as 
despesas de frete (nas operações de transporte de produtos aca-
bados, entre estabelecimentos da mesma empresa) não configu-
ram operação de venda, razão pela qual não geram direito ao cre-
ditamento do PIS e da Cofins no regime da não cumulatividade” 
(STJ, REsp 1.710.700/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, 
SEGUNDA TURMA, DJe de 13/11/2018). (...) 
IV. A controvérsia decidida pela Primeira Seção do STJ, por oca-
sião do julgamento, sob o rito dos recursos repetitivos, do REsp 
1.221.170/PR, é distinta da questão objeto dos presentes autos, 
consoante admitido pela própria agravante, por petição protocola-
da perante o Tribunal de origem, e reconhecido também por esta 
Corte, nos EDcl no AgRg no REsp 1.448.644/RS (Rel. Ministro 
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 18/04/2017). 
V. Não se aplica ao caso, por ausência de similitude fática, a orienta-
ção firmada pela Primeira Seção do STJ, por ocasião do julgamento 
do REsp 1.215.773/RS (Rel. p/ acórdão Ministro CESAR ASFOR RO-
CHA, DJe de 18/09/2012), pois, além de esse precedente não ter abor-
dado a questão objeto dos presentes autos, o inciso IX do art. 3º da Lei 
10.833/2003 permite o creditamento das despesas de “armazena-
gem de mercadoria e frete na operação de venda, nos casos dos inci-
sos I e II, quando o ônus for suportado pelo vendedor”, diferentemente 
do caso concreto, em que não se verifica operação de venda. (AgInt 
no AREsp 1237892/SP, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHÃES, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 10/09/2019, DJe 16/09/2019) 
Incide, na espécie, o teor da Súmula 168/STJ: “Não cabem embar-
gos de divergência, quando a jurisprudência do Tribunal se firmou 
no mesmo sentido do acórdão embargado.” 

Também, no julgamento do Agravo em Recurso Especial nº 874.800-
SP, de relatoria do Ministro Francisco Falcão, publicado em 16/10/2019, 
verificou-se a improcedência dos créditos de fretes não vinculados direta-
mente à venda: 
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“(...) Sobre a apontada violação aos arts. 3º, II, das Leis n. 10.637/2002 
e 10.833/2003, o recurso especial não comporta provimento. 
Com efeito, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça não 
reconhece o direito de creditamento de despesas de frete relacio-
nadas às transferências internas das mercadorias para estabele-
cimentos da mesma empresa, por não estarem intrinsecamente 
ligadas às operações de venda ou revenda. 
A propósito: 
(...) 
1. Fixada a premissa fática pelo acórdão recorrido de que “os custos 
que a impetrante possui com combustíveis e lubrificantes não pos-
sui relação direta com a atividade-fim exercida pela empresa, que 
não guarda qualquer relação com a prestação de serviço de trans-
portes e tampouco envolve o transporte de mercadorias ao destina-
tário final, mas constitui, em verdade, apenas despesa operacional”, 
não é possível a esta Corte infirmar tais premissas para fins de 
concessão do crédito de PIS e COFINS na forma do art. 3º, II, das 
Leis nº 10.637/2002 e 10.833/2003, nem mesmo sob o conceito de 
insumos definido nos autos do REsp nº 1.221.170, representativo 
da controvérsia, tendo em vista que tal providência demandaria in-
curso no substrato fático-probatório dos autos inviável em sede de 
recurso especial em razão do óbice da Súmula nº 7 desta Corte. 
2. Em casos que tais, esta Corte já definiu que as despesas de frete so-
mente geram crédito quando suportadas pelo vendedor nas hipóteses 
de venda ou revenda. Não se reconhece o direito de creditamento 
de despesas de frete relacionadas às transferências internas das 
mercadorias para estabelecimentos da mesma empresa, por não 
estarem intrinsecamente ligadas às operações de venda ou reven-
da. Nesse sentido: AgRg no REsp 1.386.141/AL, Rel. Ministro Olindo 
Menezes (desembargador Convocado do TRF 1ª Região), Primeira 
Turma, DJe 14/12/2015; AgRg no REsp 1.515.478/RS, Rel. Ministro 
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 30/06/2015. 
3. Agravo interno não provido. (AgInt no AgInt no REsp 1763878/
RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA 
TURMA, julgado em 26/02/2019, DJe 01/03/2019) 

Da mesma forma, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais 
(CARF) vem se pronunciando pela negativa do crédito por não se tratar de 
frete efetivamente dirigido a uma operação de venda, conforme se vê em 
alguns julgados, abaixo indicados:
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CRÉDITOS DE FRETES ENTRE ESTABELECIMENTOS. PÓS 
FASE DE PRODUÇÃO. 
As despesas com fretes entre estabelecimentos do mesmo contri-
buinte de produtos acabados, posteriores à fase de produção, não 
geram direito a crédito das contribuições para o PIS e a COFINS 
não cumulativos. 
(...) 
Voto 
(...) 
No caso concreto, observa-se, pelos documentos fiscais juntados, que 
as despesas com fretes tratam do transporte de produtos acabados da 
fábrica para os centros de distribuição, em sua maioria de produtos 
químicos acabados denominados “Roundap” e “Glifosato Técnico”. 
Desta feita, o transporte de produtos acabados da fábrica para os 
centros de distribuição não se enquadram em nenhum dos per-
missivos legais de crédito citados, pois não possui qualquer iden-
tidade com aquele frete que compõe o custo de aquisição dos bens 
destinados a revenda, não se confunde também com o frete sobre 
vendas, naquele que o vendedor assume o ônus o frete e tampouco 
pode ser considerado insumo na prestação de serviço ou na produ-
ção de um bem, já que as operações de fretes ocorrem no período 
pós produção. (grifou-se)
(Acórdão nº 3402-006.999, Relator Conselheiro Pedro Sousa Bispo, 
Sessão de 25/09/2019). 
CRÉDITO. FRETE NA TRANSFERÊNCIA DE PRODUTOS ACA-
BADOS ENTRE ESTABELECIMENTOS DA EMPRESA PARA 
CENTROS DE DISTRIBUIÇÃO OU FORMAÇÃO DE LOTE DE 
EXPORTAÇÃO. MERA OPÇÃO LOGÍSTICA. IMPOSSIBILIDA-
DE. 
A transferência de produto acabado a centros de distribuição ou a 
estabelecimento filial para “formação de lote” de exportação, ainda 
que se efetive a exportação, não corresponde juridicamente a uma 
operação de venda, ou de exportação, mas constitui mera opção 
logística do produtor, não gerando o direito ao creditamento em 
relação à contribuição. (grifou-se)
(Acórdão nº 3401-000.940, Relator Conselheiro Robson Jose Bayerl, 
Sessão de 25/09/2019)
CRÉDITO. FRETE NA TRANSFERÊNCIA DE PRODUTOS 
ACABADOS ENTRE ESTABELECIMENTOS DA EMPRESA. 
DESCABIMENTO. 
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A sistemática de tributação não cumulativa do PIS e da Cofins, pre-
vista na legislação de regência Lei 10.637, de 2002 e Lei 10.833, de 
2003, não contempla os dispêndios com frete decorrentes da trans-
ferência de produtos acabados entre estabelecimentos ou centros 
de distribuição da mesma pessoa jurídica, posto que o ciclo de pro-
dução já se encerrou e a operação de venda ainda não se concre-
tizou, não obstante o fato de tais movimentações de mercadorias 
atenderem a necessidades logísticas ou comerciais. Logo, inadmis-
sível a tomada de tais créditos. (grifou-se)
(Acórdão nº 3302006.350, Rel. Cons. Walker Araujo, em sessão de 
12/12/2018)

Portanto, parece não ser possível o creditamento, nestas hipóteses, 
com lastro no inciso IX, do art. 3º, da Lei nº 10.833/03.

Agora, enfrenta-se a possibilidade de se enquadrar tal despesa de fre-
te entre estabelecimentos do mesmo titular de produto acabado, como in-
sumo, na forma do inciso II, do art. 3º, da mesma Lei. 

A par do conceito de insumo para aferição de crédito aproveitável 
para fins de creditamento (como visto nos itens antecedentes), importante 
trazer à baila a redação do art. 3º, incisos II, da Lei nº 10.637/02 e 10.833/03:

Art. 3º Do valor apurado na forma do art. 2º a pessoa jurídica po-
derá descontar créditos calculados em relação a: 
(...)
II - bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de servi-
ços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados 
à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes, exceto em relação 
ao pagamento de que trata o art. 2º da Lei no 10.485, de 3 de julho 
de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionário, 
pela intermediação ou entrega dos veículos classificados nas posições 
87.03 e 87.04 da TIPI; (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004).
(grifou-se)

Vê-se que a redação do dispositivo acima transcrito, na literalidade, 
não contempla a prestação de serviços, como insumo, de produto acabado. 
A norma em referência apenas permite o crédito de bens e serviços que 
sejam essenciais e relevantes na prestação de serviços e na produção ou 
fabricação de bens ou produtos destinados à venda. Como, por exemplo, 



374

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

fretes de produtos em elaboração, remetidos para industrialização por en-
comenda, caso em que o processo produtivo ainda está se desenvolvendo.

Ou seja, os insumos somente gerariam crédito se vinculados aos pro-
cessos de produção e fabricação do produto, não abarcando as prestações 
de serviços posteriores a tais processos. 

Dessa forma, o frete de produto acabado, após processo de industriali-
zação, não atrairia a regra acima citada para possibilitar o direito ao crédito. 
Não haveria, então, previsão legal que possibilitasse o seu creditamento.

Por outro lado, o julgamento do REsp 1.221.170 veio trazer novos 
contornos à discussão.

A partir da leitura do acórdão no Resp. nº 1.221.170/PR, sob julga-
mento no rito do art. 543C, do CPC/1973, é possível avaliar o direito a cré-
dito decorrente dos gastos do Contribuinte com fretes de produto acabado 
entre seus estabelecimentos, levando em consideração seu objeto social, 
em uma interpretação mais extensiva do art. 3º, inciso II, acima descrito.

O entendimento trazido pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) esta-
beleceu o conceito de relevância como um conjunto maior do que a perti-
nência. Ou seja, ao adotar o critério da relevância para conceituar insumo 
na legislação das contribuições (PIS e COFINS), o STJ interpretou o dispo-
sitivo afastando a ideia da existência de uma vedação do direito ao crédito 
em toda e qualquer hipótese relativa a operações posteriores à produção, 
com produtos acabados. 

Nessa toada, para avalizar tal conclusão, é importante trazer alguns 
trechos do Acórdão da Ministra Regina Helena Costa:

Nesse cenário, penso seja possível extrair das leis disciplinadoras 
dessas contribuições o conceito de insumo segundo os critérios da 
essencialidade ou relevância, vale dizer, considerando-se a impor-
tância de determinado item – bem ou serviço – para o desenvolvi-
mento da atividade econômica desempenhada pelo contribuinte.
(...)
Por sua vez, a relevância, considerada como critério definidor de 
insumo, é identificável no item cuja finalidade, embora não indis-
pensável à elaboração do próprio produto ou à prestação do serviço, 
integre o processo de produção, seja pelas singularidades de cada 
cadeia produtiva (v.g., o papel da água na fabricação de fogos de 
artifício difere daquele desempenhado na agroindústria), seja por 
imposição legal (v.g., equipamento de proteção individual - EPI), 
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distanciando-se, nessa medida, da acepção de pertinência, ca-
racterizada, nos termos propostos, pelo emprego da aquisição na 
produção ou na execução do serviço. 
Desse modo, sob essa perspectiva, o critério da relevância revela-
-se mais abrangente do que o da pertinência. (grifou-se)

O texto é claro: não se deve pensar que o insumo esteja restrito, por 
uma relação de pertencialidade, à produção do bem ou execução do serviço. 

Tal afirmação está de acordo com o início do voto da Ministra, quando 
afirma que os critérios da essencialidade e da relevância dizem respeito à im-
portância do bem na atividade econômica desempenhada pelo contribuinte. 
Ao assim dizer, pressupõe toda a extensão do objeto social do contribuinte, 
mesmo que aquém ou além da produção de bens ou execução de serviços. 

Ademais, neste contexto, pode-se afirmar que existe coerência lógica 
entre estas conclusões e os fundamentos constitucionais da Contribuição 
ao PIS e da COFINS, tributos não cumulativos que incidem sobre a receita. 
Noutras palavras, a não cumulatividade, com uma sistemática de créditos 
e débitos que lhe é própria (diferente do ICMS e do IPI), tem como ponto 
de partida a geração de receita da empresa que, por sua vez, no regime não 
cumulativo estabelecido pelas Leis n. 10.637/2002 e 10.833/2003, não se li-
mita à produção de bens ou execução de serviços. 

Partindo dessa premissa, os Contribuintes, geralmente, defendem a 
possibilidade de apuração de crédito sobre os fretes entre seus estabeleci-
mentos, alegando que para realizar o transporte de produtos entre os seus 
estabelecimentos e, também, para distribuir as suas mercadorias junto aos 
clientes, os Contribuintes se utilizam de sua frota própria de veículos, e, 
também, contratas o transporte com outras pessoas jurídicas, cujo valor 
do frete, por evidente, é acrescido ao preço de custo das mercadorias.

Tal tese é razoável, porém, é necessário identificar, no caso concreto, 
se a despesa com o frete de produtos acabados é relevante para as ativida-
des do contribuinte, a fim de possibilitar o creditamento. 

A CSRF (Câmara Superior de Recursos Fiscais) oscila entre possibi-
litar ou não o crédito nesta hipótese. A Terceira Turma da CSRF, embora 
hoje apresente julgamentos em sentido oposto, permitiu o aproveitamento 
de créditos de PIS e COFINS sobre despesas com frete de produtos acaba-
dos. Prevaleceu o entendimento de que os gastos são essenciais para a ati-
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vidade econômica da empresa, gerando créditos conforme os critérios de 
essencialidade e relevância definidos pelo STJ. Confira a ementa do Acór-
dão nº 9303-013.299, da lavra do Conselheiro Relator Valcir Gassen, em 
sessão realizada em 16/08/2022 (DJe 20/10/2022), que, por maioria de votos 
julgou improcedente o Recurso Especial da Fazenda Nacional: 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA 
SEGURIDADE SOCIAL (COFINS)
Período de apuração: 01/07/2006 a 30/09/2006
COFINS NÃO CUMULATIVA. CUSTO DE FRETE REFERENTE 
AO TRANSPORTE ENTRE ESTABELECIMENTOS DA MESMA 
EMPRESA. POSSIBILIDADE DE CRÉDITO.
O custo referente ao frete pago pelo transporte de produtos en-
tre estabelecimentos da mesma empresa integra a base de cálculo 
para o crédito previsto para a COFINS não cumulativos, sendo 
possível o seu creditamento.
CRÉDITOS DE COFINS. RATEIO PROPORCIONAL. RECEITAS 
FINANCEIRAS. ALÍ QUOTA ZERO. INCLUSA~O NO CONCEI-
TO DE RECEITA BRUTA TOTAL.
O art. 3º, § 8º, II, da Lei nº 10.833/2003 não fala em receita bruta 
total, sujeita ao pagamento de COFINS, não cabendo ao intérprete 
criar distinção onde a lei não o faz. Impõe-se o cômputo das recei-
tas financeiras no cálculo da receita brutal total para fins de rateio 
proporcional dos créditos de COFINS não-cumulativo. (grifou-se)

Por outro lado, recentemente, a mesma turma da CSRF decidiu em sen-
tido oposto, não permitindo a tomada de créditos relativos ao frete de pro-
dutos acabados entre estabelecimentos do contribuinte. Veja abaixo ementa 
do acórdão nº 9303-013.979, de Relatoria da Conselheira Liziane Angelotti 
Meira, em sessão realizada em 12/04/2023 (DJe 01/06/2023), que, por voto de 
qualidade, julgou improcedente o Recurso Especial do contribuinte:

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/10/2010 a 31/12/2010
(...)
CRÉDITOS. DESPESAS COM FRETES. TRANSFERÊNCIA DE 
PRODUTOS ACABADOS ENTRE ESTABELECIMENTOS DA 
MESMA EMPRESA. NÃO CUMULATIVIDADE IMPOSSIBILI-
DADE. JURISPRUDÊNCIA ASSENTADA E PACÍFICA DO STJ.
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Conforme jurisprudência assentada, pacífica e unânime do STJ, e tex-
tos das leis de regência das contribuições não cumulativas (Leis no 
10.637/2002 e no 10.833/2003), não há amparo normativo para a toma-
da de créditos em relação a fretes de transferência de produtos acaba-
dos entre estabelecimentos de uma mesma empresa. (grifou-se)

Como se vê, na CSRF do CARF, a depender da composição da tur-
ma, o resultado pode ser diferente. Fato é que, atualmente, não é possível 
o creditamento das despesas com frete de produtos acabados, lembrando 
que nesta última decisão o contribuinte perdeu pelo chamado voto de qua-
lidade (o voto de desempate proferido pelo Presidente da Turma). 

 Desta feita, apesar das decisões contrárias, a partir de uma análise 
mais conforme com os postulados do PIS da COFINS, é de se pensar que, 
quando se trata do trânsito de produtos acabados entre estabelecimentos 
de um Contribuinte, o dispêndio com frete é custo da atividade econômica 
do contribuinte e pode ser enquadrado como insumo, nos termos do artigo 
3º, inciso II das Lei nºs. 10.673/02 e 10.833/03, sendo capaz, portanto, de 
dar direito ao crédito, seja da Contribuição ao PIS, seja da COFINS. 

Em resumo, entende-se que as despesas com frete de produtos acabados 
podem ser enquadram no conceito de insumo, de acordo com o inciso II, do 
art. 3º, da Lei nº 10.637/02 e 10.833. Por outro lado, apesar de serem despesas 
que de alguma forma se relacionam com a venda, com ela não se confunde, 
sendo, portanto, inaplicável o inciso IX, do art. 3°, das referidas leis. 

(b) Do frete como custo/despesa essencial da empresa – Frete na 
Remessa

Diferente do item anterior, aqui se avalia a possibilidade de credita-
mento da despesa com frete entre estabelecimentos do contribuinte em 
razão do transporte de insumos em seu processo produtivo, despesa essa 
essencial e necessária ao processo produtivo, conforme o conceito de insu-
mo do art. 3º, inciso II, da Lei nº 10.637/02, já citado. 

Os fretes em questão referem-se, por exemplo, ao deslocamento dos 
insumos que, por razões de condição sanitária, bem como de logística ope-
racional, devem passar por centros de captação (estabelecimentos do con-
tribuinte) antes da chegada ao parque industrial. 
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Explica-se: em determinados casos, a aquisição do insumo junto aos pro-
dutores se dá em locais de difícil acesso ou de grande distância da unidade 
industrial da empresa, o que gera grande deslocamento de um local ao outro. 
Por esse motivo e, tendo em vista as próprias características que envolvem o 
insumo, é necessário que a mercadoria passe por centros de captação. 

Nestes centros de captação, que são os “estabelecimentos” do contri-
buinte, o insumo será submetido, por exemplo, a processo de resfriamento, 
o que garantirá a observância das normas sanitárias, bem como a manu-
tenção da qualidade do produto. 

Além disso, por razões de logística operacional, a passagem pelos 
centros de captação é necessária porque, em regra, situam-se em locais 
estratégicos para o processo produtivo da contribuinte, o que gera otimi-
zação de suas atividades. 

Toda essa operação, normalmente, é realizada por meio de dois fretes 
distintos: (a) o primeiro que vai do local de aquisição do insumo até o cen-
tro de captação (no caso dos autos, chamado de “frete de aquisição”, objeto 
do tópico anterior); e (b) o segundo, que vai do centro de captação até a 
unidade industrial da Contribuinte. 

Outro exemplo comum, a depender da operação realizada pelo con-
tribuinte, é a transferência de insumos para industrialização por enco-
menda, caso em que o frete constitui despesa relevante e necessária para a 
atividade industrial. 

Apesar de parecer obvia a possibilidade de apropriação de créditos 
destes fretes, frequentemente, a Fiscalização veda o creditamento por en-
tender que o frete compõe o custo de aquisição do insumo (ainda que não 
tributado ou suspenso) e como tal, não gera direito ao crédito.

Tal argumento não parece correto. Entende-se que a despesa com o frete 
autônomo para o transporte de insumos (ainda que originalmente não tri-
butados ou com tributação suspensa) ou produtos inacabados entre estabele-
cimentos gera direito de crédito por ser relevante e essencial para o processo 
produtivo do contribuinte, além das razões já expostas nos itens anteriores. 

Transcreve-se abaixo ementas de alguns acórdãos do CARF que referen-
dam o entendimento ora adotado quanto à possibilidade de creditamento das 
despesas com frete de insumos ou produtos inacabados, in verbis: 
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ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/10/2014 a 31/12/2014
(...)
APURAÇÃO DE CRÉDITOS. FRETE NA TRANSFERÊNCIA DE 
PRODUTOS SEMI-ELABORADOS ENTRE ESTABELECIMEN-
TOS DA EMPRESA. POSSIBILIDADE. 
Utilizando-se do teste da subtração, proposto na orientação in-
termediária adotada pelo STJ no REsp nº 1.221.170/PR, constata-
-se que, sem a utilização de serviço de transporte (frete), seria 
impossível prosseguir na atividade de produção, pois existem 
etapas que se realizam em ambientes fisicamente separados. Da 
mesma forma, este serviço mostra-se imprescindível quando o pro-
dutor, no exercício de sua liberdade de empreender, decide realizar 
alguma etapa produtiva em estabelecimento de terceiros, a cha-
mada industrialização por encomenda. O custo do transporte de 
mercadorias até o estabelecimento onde se dará a etapa produtiva, 
seja ele próprio ou pertencente a terceiros, e do seu eventual retor-
no devem gerar créditos das contribuições, não como o item frete, 
propriamente dito, pois o legislador determinou que apenas o frete 
de vendas gera créditos, mas como um serviço utilizado como insu-
mo, com base no art. 3º, inciso II, da Lei nº 10.833/2003. 
(Acórdão nº 3402-009.901, Rel. Cons. Lazaro Antonio Souza Soa-
res, em sessão de 27/09/2022, DJe 14/03/2023) (grifou-se)
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/04/2015 a 30/06/2015
CONCEITO DE INSUMOS. CRITÉRIOS DE ESSENCIALIDADE 
E RELEVÂNCIA PARA O PROCESSO PRODUTIVO. NORMA-
TIVA CONSIDERADA ILEGAL.
O conceito de insumos deve considerar os critérios de essenciali-
dade e de relevância ao processo produtivo, nos termos do Parecer 
COSIT nº 5/2018 e IN RFB nº 2.121/2022, sendo inaplicável o con-
ceito anterior adotado pela RFB em razão de ter sido considerado 
ilegal, nos termos de decisão em recursos repetitivos pelo STJ.
CRÉDITOS NA APURAÇÃO DE REGIME NÃO CUMULATIVO. 
FRETE COMO NATUREZA DE INSUMO. PRODUTOS NÃO 
TRIBUTADOS.
A própria administração tributária reconhece, nos termos da IN 
RFB nº 2.121/2022, a possibilidade de se apurarem créditos de PIS-
-PASEP/COFINS sobre as despesas com fretes na aquisição de itens 
sujeitos a suspensão, alíquota zero ou não incidência, desde que 
possam ser considerados como insumos.
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REGIME NÃO CUMULATIVO. APURAÇÃO DE CRÉDITOS. 
FRETE NA TRANSFERÊNCIA DE PRODUTOS ACABADOS, 
MATÉRIA PRIMA E NO RETORNO DE INDUSTRIALIZAÇÃO 
POR TERCEIROS.
O frete nas transferências de bens entre estabelecimentos do 
próprio contribuinte somente pode ser admitido como possível 
quando estiver relacionado diretamente ao processo produtivo 
da empresa, nos mesmos termos da qualificação de insumos. Não 
é possível apurar créditos decorrentes de fretes de produtos acaba-
dos entre estabelecimentos do mesmo contribuinte ou para centros 
de distribuição próprios ou de terceiros, se não estiverem acoberta-
dos por operações de vendas. (...)
(Acórdão nº 3402-010.431, Rel. Cons. Pedro Sousa Bispo, em sessão 
de 26/04/2023, DJe 14/03/2023) (grifou-se)

Por fim, recentemente, a Terceira Turma da CSRF do CARF definiu, 
por unanimidade de votos, que é possível o creditamento das despesas com 
frete nas transferências de produtos inacabados entre estabelecimentos do 
contribuinte. Abaixo ementa do Acórdão nº 9303-013.958, de relatoria 
da Conselheira Érika Costa Camargos Autran, em sessão realizada em 
12/04/2023 (DJe 01/06/2023), verbis: 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/04/2007 a 30/06/2007
FRETE NA TRANSFERÊNCIA DE INSUMOS E DE PRODUTOS 
EM ELABORAÇÃO OU SEMI ELABORADOS ENTRE ESTABE-
LECIMENTOS DA MESMA EMPRESA.
As despesas com fretes para a transferência/transporte de produtos 
em elaboração (inacabados) e de insumos entre estabelecimentos do 
contribuinte integram o custo de produção dos produtos fabrica-
dos/vendidos e, consequentemente, geram créditos da contribuição, 
passíveis de desconto do valor apurado sobre o faturamento mensal. É 
essencial e imprescindível a contratação de frete junto à terceira pessoa 
jurídica para transferência entre estabelecimentos da mesma empresa, 
frete este pago em decorrência do transporte de minerais das minas 
até o complexo industrial onde é fabricado o produto final, no caso, 
fertilizante, caracterizando-se este dispêndio como insumo.
(Acórdão nº 9303-013.958, Rel. Cons. Érika Costa Camargos Au-
tran, sessão de 12/04/2023, DJe 01/06/2023) (grifou-se)
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Desta forma, pelos fundamentos já desenhados, pensa-se que o frete 
de insumos e produtos não acabados entre estabelecimentos do contribuinte 
(ou para industrialização por encomenda) – ou seja, anteriores ao encerra-
mento das etapas de fabricação e produção, se colmatam perfeitamente ao 
conceito de insumo e, portanto, são passíveis de gerarem créditos de PIS e 
COFINS, na forma do art. 3º, inciso II, das Leis nºs 10.637/02 e 10.833/03.

5. Conclusão

Como visto, a legislação do PIS e da COFINS não é suficientemente 
clara a respeito da tomada de créditos relativos às despesas com a contra-
tação de fretes efeituadas pelos contribuintes, razão pela qual comporta 
variadas interpretações, o que faz o tema ser polêmico e controverso. 

Este trabalho pretendeu estabelecer linhas de reflexão acerca da pos-
sibilidade de apropriação de créditos derivados das despesas com a contra-
ção de fretes (i) para aquisição de insumos não tributados (ou com tribu-
tação suspensa); e (ii) na transferência de produtos entre estabelecimentos 
do contribuinte, subdividindo-se em (a) produtos acabados e (b) insumos 
de produtos inacabados, ambos, entre estabelecimentos do contribuinte. 

Na primeira hipótese, analisou-se a razoabilidade em que permitir o 
creditamento das despesas advindas da contratação de frete de forma autô-
noma para transporte de insumos não tributados ou suspensos, tendo em 
vista que a operação de frete é tributada normalmente pelo PIS e a COFINS 
e, portanto, geradora de créditos pelo adquirente.

Na segunda hipótese, viu-se que a controvérsia é mais complexa. 
Após avaliação detalhada dos dispositivos legais, entende-se incontroverso 
que operações com frete podem ser capazes de garantir o direito ao crédito 
das contribuições ao PIS e a COFINS nas seguintes hipóteses: i) frete na 
operação de venda, na forma do art. 3º, inciso IX, das Leis nºs 10.637/2002 
e 10.833/2003; e ii) frete associado à compra de matérias-primas, materiais 
de embalagem ou produtos intermediários, ou ainda relativa ao trânsito 
de produtos inacabados entre unidades fabris do próprio contribuinte, na 
forma do art. 3º, inciso II, de referidas leis. 

Contudo, o direito ao crédito relativo ao frete de produtos acabados 
entre unidades da empresa, por outro lado, comporta maiores discussões.
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Sobre esse tema, como visto, fortes argumentos nascem para impossi-
bilitar o creditamento: i) não se trata de uma situação específica de frete de 
venda e ensejar a aplicação do art. 3º, inciso IX; ii) afasta-se a aplicação do 
inciso II, do mesmo artigo, porque seu texto limitaria o crédito aos insumos 
utilizados “na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou 
produtos destinados à venda”, de modo que uma vez finalizados os produtos, 
não se estaria mais dentro do recorte temporal eleito pelo dispositivo.

Contudo, uma leitura mais atenta do voto da Ministra Regina Elena 
prolatado no Resp. nº 1.221.170/PR, sob julgamento no rito do art. 543C, 
do CPC/1973, sugere uma nova perspectiva, possibilitando avaliar, no caso 
concreto, o direito ao crédito decorrente das despesas com fretes de pro-
duto acabado entre seus estabelecimentos, levando em consideração a re-
levância e essencialidade para a consecução de seu objeto social, em uma 
interpretação mais extensiva do art. 3º, inciso II, acima descrito.

Desta forma, é necessário verificar as melhores estratégias de gestão 
tributária para o fim de gerar menor custo tributário ao contribuinte, ava-
liando as melhores opções para se buscar eventual creditamento, seja na 
via administrativa, seja na via judicial.
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14. Reorganização Patrimonial e a Exigência 
de Propósito Negocial na Constituição 

de Pessoa Jurídica Imobiliária

Ricardo Lodi Ribeiro1

Vanessa Benelli Corrêa2

1. Introdução

A tutela aos instrumentos de efetivação do planejamento tributário, 
voltado à economia fiscal almejada pelo sujeito passivo, decorre da autono-
mia da vontade e da liberdade para organização e planejamento financeiro 
de pessoas físicas e jurídicas. Por inexistir prevalência absoluta e hierárqui-
ca de valores no Estado Social e Democrático de Direito, imprescindível 
examinar os conflitos entre interesses identificados em casos concretos.

Por essa perspectiva, o artigo analisará a reorganização patrimonial 
efetivada por intermédio da constituição de pessoa jurídica imobiliária, a 
fim de investigar os critérios necessários para a caracterização de propósi-
to negocial e, ainda, como este elemento é aplicado na interpretação e le-
gitimação do planejamento tributário implementado pelo sujeito passivo.

Desse modo, na primeira parte serão apresentadas as principais par-
ticularidades relacionadas à estrutura utilizada na reorganização patrimo-
nial adotada pelo contribuinte, bem como o entendimento exarado pelo 
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF. O planejamento 
fiscal decorre da liberdade de organização das atividades empresariais, 
firmada constitucionalmente no bojo dos princípios que prestigiam a or-
dem econômica, nos termos do artigo 170. Por outro lado, há limitações ao 

1	 Professor Adjunto de Direito Financeiro na UERJ. Doutor em Direito e Economia pela UGF. 
Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Tributário (SBDT). Sócio no Ricardo Lodi Advogados.

2	 Doutora e Mestre em Finanças Públicas, Tributação e Desenvolvimento pela UERJ. Advogada 
Associada do Furtado Fernandes Advogados.
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exercício de tal liberdade, evitando que as condutas dos particulares sejam 
programadas de forma a violar dispositivos que asseguram, dentre outros 
princípios, a legalidade tributária e a capacidade contributiva.

Na sequência, será realizada conjugação entre o caso concreto apre-
sentado e o posicionamento doutrinário a respeito da matéria. Será pos-
sível refletir criticamente sobre o planejamento tributário elaborado pelo 
contribuinte a partir da análise do entendimento adotado pelos julgadores 
da esfera administrativa e do aporte teórico apresentado pela doutrina. As-
sim, conforme mencionado, o objetivo do presente artigo perpassa pela 
identificação dos critérios necessários à legitimação do planejamento tri-
butário pela existência de propósito negocial. 

O tema demanda a apreciação conceitual de elisão e evasão fiscal, a 
fim de compreender o instituto da elisão abusiva, desenvolvida a partir da 
teoria do abuso de direito. Nessa linha, serão observados os fundamentos 
relacionados à validade formal do negócio jurídico à luz do direito privado; 
exigência de propósito negocial para validade do planejamento tributário; 
identificação de ato simulado e/ou doloso na constituição de pessoa jurídi-
ca; e aplicação de multa qualificada sem a ocorrência de ato ilícito.

Portanto, apesar de haver o reconhecimento e a validade da economia 
tributária, sendo legítimo o planejamento tributário com tal finalidade, no-
ta-se a existência de mecanismos voltados ao enfrentamento de condutas 
abusivas, sendo desconsiderados os negócios jurídicos praticados em desar-
monia com os elementos necessários a legitimar o planejamento fiscal. 

2. Caso concreto

Para cumprir o objetivo do presente artigo é fundamental analisar o 
entendimento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscal – CARF, a 
respeito da efetivação de reorganização patrimonial pelo sujeito passivo 
por meio de constituição de pessoa jurídica imobiliária. Desse modo, nos 
termos considerados no julgamento da matéria contida nos autos do Pro-
cesso nº 11080.723307/2012-06 que, em sede de recurso especial inter-
posto pelo contribuinte, restou considerado, por maioria, inexistente o 
propósito negocial, nos termos do Acórdão nº 9101-002.429, cuja ementa 
apresenta os seguintes termos:
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ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO. 
OPERAÇÕES DE REORGANIZAÇÃO SOCIETÁRIA. PRINCÍ-
PIOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS. FALTA DE PROPÓSITO 
NEGOCIAL. INADMISSIBILIDADE. 
Não se pode admitir, à luz dos princípios constitucionais e legais 
entre eles os da função social da propriedade e do contrato e da 
conformidade da ordem econômica aos ditames da justiça social, 
que, a prática de operações de reorganização societária, seja acei-
ta para fins tributários, pelo só fato de que há, do ponto de vista 
formal, lisura per se dos atos quando analisados individualmente, 
ainda que sem propósito negocial. 
GANHO DE CAPITAL. CONSTITUIÇÃO DE SOCIEDADE 
SEM PROPÓSITO NEGOCIAL. PLANEJAMENTO TRIBU-
TÁRIO ABUSIVO. 
O sólido e convergente acervo probatório produzido nos autos de-
monstra que o contribuinte valeu-se da criação de uma sociedade, 
para a alienação de bens classificados em seu ativo permanente, 
evadindo-se da devida apuração do respectivo ganho de capital, 
por meio de simulação, que é reforçada pela ausência propósito ne-
gocial para sua realização. 
MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. SIMULAÇÃO. 
Comprovadas a simulação e o intuito fraudulento, caracterizado 
pelo dolo específico, impõe-se a aplicação da multa de 150%. 
Recurso Especial do Contribuinte Negado. 

A emanta acima transcrita sinaliza que, em sede administrativa, ficou 
comprovada a ausência de propósito negocial na reorganização societária 
implementada pelo contribuinte. Nota-se, ainda, a identificação e caracte-
rização de simulação na constituição de pessoa jurídica a fim de evitar a 
tributação do ganho de capital advindo da alienação de bens que incorpo-
ravam o ativo da sociedade principal. Assim, por haver simulação e dolo, 
restou aplicada multa qualificada no montante de 150%.

No caso concreto analisado no presente estudo, o sujeito passivo 
engendrou reorganização patrimonial, constituindo pessoa jurídica com 
objeto social voltado à compra e venda, administração e incorporação de 
imóveis, bem como ao florestamento, reflorestamento e comércio de pro-
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dutos florestais3. Consta nos autos que, na reorganização patrimonial por 
meio de pessoa jurídica imobiliária, os bens imóveis de pessoas físicas ou 
jurídicas são integralizados ao capital social de uma pessoa jurídica dedi-
cada à exploração de atividades imobiliárias.4

O desenvolvimento da ação fiscal foi amparado pelo entendimento de 
que o único objetivo da reorganização societária e patrimonial era diminuir a 
tributação incidente sobre os rendimentos advindos da venda futura dos bens 
imóveis da sociedade cindida, não havendo, portanto, propósito negocial.

 A fiscalização entendeu que a constituição da pessoa jurídica e a inte-
gralização de capital pelos sócios com campos e florestas foi formalmente 
lícita. Contudo, não foi identificado propósito negocial, sendo as opera-
ções desprovidas de qualquer substância haja vista que, na prática, os bens 
integralizados não foram destinados à operacionalização das atividades 
empresariais. O valor total da venda, após os tributos devidos pela nova 
pessoa jurídica, foi distribuído aos sócios.

Constam as seguintes afirmações no inteiro teor do Acórdão 
supracitado5:

A criação de uma empresa cuja integralização de capital foi feita 
apenas com imóveis que seriam em seguida vendidos, e a classi-
ficação dessa venda como atividade operacional fez com que não 
houvesse ganho de capital na operação de venda dos mesmos, mas-
carando o real fato gerador, sem esquecer que, em sendo a Trans-
pinho a empresa que manteve e investiu nas florestas que foram 

3	 De acordo com os autos do processo administrativo, houve cisão parcial com a constituição 
de uma nova pessoa jurídica, cujas atividade precípua consistia na administração de bens 
imóveis. A cisão é uma operação por meio da qual uma sociedade transfere seu patrimônio 
para outra pessoa jurídica, ocorrendo a extinção da sociedade cindida, se houver versão total do 
patrimônio. Pode haver, contudo, cisão parcial, como no caso analisado, em que o patrimônio 
não é revertido integralmente na constituição da nova pessoa jurídica. O conceito legal de cisão 
pode é depreendido do artigo 229 da Lei das Sociedades Anônimas (Lei nº 6.404/1976), que 
apresenta a seguinte redação: “a cisão é a operação pela qual a companhia transfere parcelas 
do seu patrimônio para uma ou mais sociedades, constituídas para esse fim ou já existentes, 
extinguindo-se a companhia cindida, se houver versão de todo o seu patrimônio, ou dividindo-
se o seu capital, se parcial a versão.”

4	 CARF. Processo nº 11080.723307/2012-06. Acórdão nº 9101-002.429, fl. 1.039. Definição 
apresentada da declaração de voto o Conselheiro Luís Flávio Neto, vencido no julgamento, 
prevalecendo o voto do Conselheiro Relator, Marcos Aurélio Pereira Valadão.

5	 CARF. Processo nº 11080.723307/2012-06. Acórdão nº 9101-002.429, fl. 1.030.
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alienadas, e que manteve em sua contabilidade os valores de amor-
tização (custo) dessas culturas, quando da venda das mesmas, au-
feriu uma receita de comercialização de atividade rural sujeita à 
tributação previdenciária.

A falta de propósito negocial está relacionada ao fato de que parcela 
do ativo permanente da pessoa jurídica foi transferido para integralizar o 
capital de uma nova sociedade, sendo estes bens, imóveis, campos e flo-
restas, vendidos a terceiros, mas o montante arrecadado nessas operações 
foi distribuído aos sócios, sem que houvesse qualquer destinação para a 
operacionalização das atividades da pessoa jurídica constituída. 

Percebe-se, a partir do planejamento tributário analisado, que a eco-
nomia tributária almejada pelo sujeito passivo resulta da redução da quan-
tia devida a título de Imposto de Renda Pessoa Jurídica (IRPJ) e da remo-
ção de pagamento de valores previdenciários e contribuição a terceiros.

Desconsiderando a constituição nova da pessoa jurídica, a tributação 
aplicável sobre as operações de venda dos imóveis, realizadas diretamente 
pela pessoa jurídica anterior seria no total de 36,85%, referente a 15% de 
IRPJ, adicionado da alíquota de 10%, Contribuição Social sobre o Lucro 
Líquido de 9% e, ainda, 2,85% sobre a receita bruta da venda das florestas, 
a título de previdência e contribuição a terceiros.

Por outro lado, com a reorganização patrimonial verifica-se a redu-
ção do montante devido, conforme demonstra o quadro comparativo aci-
ma. Neste cenário, a tributação seria de 20%, resultado da aplicação sobre 
a base de cálculo presumida das alíquotas de 8% referente ao Imposto de 
Renda Pessoa Jurídica (IRPJ) e 12% da Contribuição Social sobre o Lucro 
Líquido. Com a constituição da nova pessoa jurídica a parir da cisão ocor-
rida, houve uma economia de 16,85%.

Na ação fiscal, ao entender que não houve propósito negocial no caso 
analisado, a autoridade administrativa competente desconsiderou as opera-
ções, deduziu do lançamento de ofício os valores recolhidos pela pessoa jurídi-
ca constituída e aplicou multa qualificada de 150%, justificada pela fraude co-
metida na simulação dos fatos geradores. Isso porque foi apresentada ao sujeito 
ativo uma receita tributável de atividade operacional no lucro presumido, em 
vez de ganho de capital e receita operacional de atividade rural, transferindo 
de forma indevida a real sujeição passiva da relação jurídico-tributária.
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No julgamento administrativo, Processo nº 11080.723307/2012-06, o 
Conselheiro Relator afirma6:

Até poucas décadas atrás, assim no Brasil, como no mundo, preva-
lecia o pensamento liberal, que privilegiava a liberdade econômica 
e a propriedade privada, em detrimento de quaisquer outros inte-
resses sociais.
Tal pensamento, com o correr dos anos, quedou-se superado por 
aquele que passou a priorizar o bem-estar social. [...]
É, pois, o interesse coletivo que impede que as empresas ajam, em 
seus negócios particulares, como se não pertencessem a uma cole-
tividade, a uma comunidade, a um grupo social.
É bem verdade que, a se entender que eventual vantagem fiscal que 
se possa ter em razão de determinada estrutura de negócios seja 
impeditiva à realização do próprio negócio em si, ter-se-ia a invali-
dade, para fins tributários, de boa parte das incorporações, fusões 
e cisões que comumente ocorrem nas atividades empresariais (mas 
não é este o caso presente).
Isso porque é evidente que, para o emprego dessas operações de 
rearranjo societário, pelas empresas, são analisadas, dentre outros 
aspectos, também o aspecto tributário.
Porém, o que não se pode admitir, à luz dos princípios constitucio-
nais e legais acima expostos – entre eles os da função social da pro-
priedade e do contrato e da conformidade da ordem econômica aos 
ditames da justiça fiscal -, e que, para a adoção dessas operações, 
seja analisado, única e exclusivamente, o seu aspecto tributário (fal-
ta de propósito negocial).
Por outro lado, a adoção de operações de reorganização societária, 
pelas empresas, de forma a esconder, ou subtrair à incidência tribu-
tária, a verdadeira operação da qual resulta as operações, implica a 
desconsideração dessas operações como simuladas, com a conse-
quente qualificação da multa de ofício aplicada. [...]
No presente caso, o que se verifica é que a reorganização societária 
procedida consubstanciou-se em operação simulada que visou, ex-
clusivamente, uma indevida redução tributária sobre alienação de 
imóveis e florestas

6	 CARF. Processo nº 11080.723307/2012-06. Acórdão nº 9101-002.429, fl. 1.036-1038.
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De acordo com as provas dos autos, a sociedade imobiliária constituída 
não possuía qualquer estrutura física ou mão-de-obra considera apta a de-
senvolver as atividades indicadas no objeto do contrato social. Foi constata-
da a inexistência de empregados, no ano de 2006, para uma empresa cuja re-
ceita bruta ultrapassava R$ 45 milhões de reais. Em 2008, havia apenas dois 
funcionários, ainda com receita bruta superior ao valor de R$ 45 milhões de 
reais. Além do mais, foi identificado na ação fiscal que a nova pessoa jurídica 
compartilhava a mesma sede, telefone, endereço eletrônico e o responsável 
pelo preenchimento da Declaração de Imposto de Renda Pessoa Jurídica da 
sociedade cindida. E, ainda, conforme mencionado anteriormente, os imó-
veis transacionados após a reorganização patrimonial, integralizados pelos 
sócios quando da constituição da pessoa jurídica imobiliária, foram restituí-
dos a eles mesmos por meio de distribuição de lucros. 

Nessa linha, por maioria, foi negado provimento ao Recurso Especial 
do contribuinte, em síntese, por haver, no caso concreto, sólido e convergen-
te acervo probatório produzido nos autos demonstra que o contribuinte va-
leu-se da criação de uma sociedade, para a alienação de bens classificados em 
seu ativo permanente, evadindo-se da devida apuração do ganho de capital, 
por meio de simulação, que é reforçada pela ausência de propósito negocial.

Vale apontar que, no julgamento ora analisado, foi apresentado en-
tendimento divergente, no sentido de conhecer e prover o recurso do con-
tribuinte. Segundo a fundamentação apresentada7:

I.	 no caso concreto, a causa da reorganização patrimonial ora 
sob julgamento consiste na segregação de parcela do patrimô-
nio do particular para integralização de capital personalidade 
jurídica de entidade reconhecida pelo Direito para a explora-
ção de atividades econômica no setor imobiliário;

II.	 a motivação de reorganizações patrimoniais dessa natureza 
pode ser muito variada e, diante de seu caráter íntimo, não 
apresenta relevância jurídica;

III.	 sob a perspectiva tributária, é comum que essa reorganiza-
ção patrimonial possibilite que a pessoa jurídica imobiliária 

7	 CARF. Processo nº 11080.723307/2012-06. Acórdão nº 9101-002.429, fls.1039-1063.
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segregada adote a opção pelo lucro presumido, enquanto que 
a anterior unidade empresarial apenas poderia ser tributa-
da pelo lucro real (pessoa jurídica) ou se sujeitaria às regras 
pertinentes às pessoas físicas, que, em algumas hipóteses, se 
mostram mais gravosas.

IV.	 a solução do caso depende da distinção entre hipóteses em 
que há legítima reorganização patrimonial, cujos efeitos de-
vem ser reconhecidos pela administração fiscal, de casos de 
simulação de restruturação societária, fraudulentos, com o 
dolo da evasão de tributos, que são inoponíveis ao fisco e su-
jeitos a penalidades qualificadas.

No contexto dessas considerações, são expostas as seguintes conclusões:

I.	 em vista das liberdades econômicas, o contribuinte brasileiro 
goza do direito de reestruturar a exploração do seu capital da 
forma mais eficiente, inclusive sob a perspectiva fiscal, salvo 
intervenção clara do legislador;

II.	 não há qualquer norma societária ou tributária que obrigue a 
concentração do universo patrimonial de um indivíduo ou de 
uma sociedade em uma única pessoa jurídica, com a sujeição 
dos rendimentos consolidados à sistemática do lucro real, por 
ser este o mais oneroso;

III.	 a adoção da sistemática do lucro presumido depende exclu-
sivamente do cumprimento do binômio: volume de receitas 
brutas obtidas pela pessoa jurídica e atividade que não obriga 
ao lucro real;

IV.	 não há qualquer norma específica de intolerância ao planeja-
mento tributário em questão que impeça pessoas jurídicas re-
sultantes de restruturação societária optarem pela sistemática 
do lucro presumido;

V.	 trata-se de decisão consciente do legislador, que calibrou, com 
as ferramentas tributárias, as liberdades econômicas e os me-
canismos de incremento do desenvolvimento econômico;
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VI.	 para fins fiscais, devem ser reconhecidos os efeitos da efeti-
va reorganização patrimonial por meio pessoa jurídica imo-
biliária, tratando-se de planejamento tributário plenamente 
oponível ao fisco;

VII.	 não se requer motivos extratributários (“propósito negocial”) 
para a constituição de pessoa jurídica imobiliária com inte-
gralização de bens imóveis ao seu capital social;

VIII.	 não se requer motivos extratributários (“propósito negocial”) 
para que a pessoa jurídica imobiliária, resultante da reorgani-
zação patrimonial, se legitime à opção pelo lucro presumido.

Com base nas afirmações acima, o voto de divergência pretende de-
monstrar a legitimidade da reorganização patrimonial por meio de pessoa 
jurídica imobiliária, sendo o planejamento tributário oponível ao fisco. 
Entende que não há exigência constitucional para exigência de propósi-
to negocial: “pelo contrário, por mandamento constitucional de eficácia 
imediata, não condicionado a justificativas gerenciais ou íntimas, é asse-
gurado ao particular o direito de empreender o seu capital por meio de 
pessoa jurídica imobiliária, constituída mediante a integralização de bens 
imóveis ao seu capital”. Assim, na situação em análise, deveria prevalecer 
a livre iniciativa, não havendo fundamento legal para ingerência da admi-
nistração fiscal nas decisões do contribuinte. Por essa razão, se a pessoa 
jurídica imobiliária desempenha as suas atividades, obtendo lucro a partir 
delas, a distribuição de dividendos aos sócios é consequência legítima, não 
comportando oposição da administração fiscal.

Apresentado o caso concreto, serão analisadas as considerações dou-
trinárias sobre o tema, cotejando as lições teóricas à reorganização pa-
trimonial efetivada pelo sujeito passivo pela constituição de uma pessoa 
jurídica imobiliária cuja finalidade compreendia compra e venda, admi-
nistração e incorporação de imóveis, bem como ao florestamento, reflores-
tamento e comércio de produtos florestais.
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3. Aporte teórico 

O planejamento tributário pode ser compreendido como instrumen-
to voltado à economia tributária. Representa a análise, estudo e gestão vol-
tada à redução do ônus relacionado à tributação. Segundo Marco Aurélio 
Greco8, o planejamento tributário surge a parir da ideia de exercício da li-
berdade de montar os próprios negócios, organizar a própria vida de modo 
a pagar o menor tributo possível, considerando a validade da norma (lega-
lidade), validade do fato (efetividade) e validade dos valores (efetividade).

Conforme já comentado em sede doutrinária, o tributo corresponde a 
um dispêndio que reduz o patrimônio do indivíduo, sendo natural que o con-
tribuinte busque mecanismos para a economia fiscal, tutelada pelo ordena-
mento jurídico como uma manifestação da autonomia da vontade e da liber-
dade de organização e planejamento da vida financeira9. Contudo, o plane-
jamento fiscal pode ou não ser validado pelo sistema normativo, uma vez que 
não há qualquer direito com caráter absoluto no Estado Social e Democrático 
de Direito. Sendo assim, a análise de situações concretas é imprescindível para 
averiguação da validade de determinado planejamento tributário10.

O caso exposto no tópico anterior retrata a reorganização patrimo-
nial de uma sociedade por meio da constituição de uma pessoa jurídica 
imobiliária, cujo objeto social consistia na venda e administração de bens 
imóveis, integralizados pelos sócios como capital social. De início, cabe 
notar que a tributação incidente sobre as receitas ou rendimentos decor-

8	 O autor comenta que o planejamento tributário voltado à economia tributária envolve o uso 
de uma liberdade individual, seja pela liberdade de iniciativa (artigo 1º, IV e artigo 170, caput, 
CF/88), na livre concorrência (artigo 170, IV, CF/88) ou, ainda, nas puras liberdades do artigo 5º 
do texto constitucional, representado, predominantemente, no exercício da liberdade contratual. 
GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributário. 3. ed. São Paulo: Dialética, 2011, p. 124. 

9	 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Planejamento Fiscal: Panorama Sete Anos depois da LC nº 104/01. 
Revista Dialética de Direito Tributário. n. 159, 2008, p. 89.

10	 Marco Aurélio Greco afirma que “a importância de concluir – diante de determinado caso 
concreto – se estamos ou não perante hipótese de planejamento/elisão está em que, em caso 
afirmativo, ela terá a proteção do ordenamento positivo, no sentido de os respectivos efeitos 
tributários deverem ser aceitos e respeitados pelo Fisco. Esta é uma consequência crucial neste 
campo, pois o núcleo de toda preocupação é exatamente saber em que situações o contribuinte 
verá os efeitos tributários (de submeter-se a determinada carga tributária que – de certa 
perspectiva – é menor) garantidos ou não pelo ordenamento positivo. GRECO, Marco Aurélio. 
Planejamento tributário. 3. ed. São Paulo: Dialética, 2011, p. 86
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rentes das operações de venda de bens imóveis pode variar a depender 
do objeto social da pessoa jurídica que promove a referida operação, bem 
como do regime tributário apontado em seu instrumento constitutivo.

O planejamento tributário calcado na economia de tributos, por si só, 
não pode ser afastado pela administração fiscal. Pelo estudo realizado, foi 
possível perceber que a reorganização patrimonial efetivada pelo sujeito 
passivo resultou na redução do ônus tributário, constituindo pessoa jurí-
dica com fins específicos à exploração de imóveis próprios11. Neste caso, 
a tributação não incidirá sobre o ganho de capital. Portanto, o resultado 
positivo entre o valor de venda e o valor atual do bem imóvel não será 
tributado por ser considerado receita operacional. Por outro lado, se a ven-
da fosse realizada por pessoa jurídica cuja atividade esteja relacionada a 
outros negócios, haverá a tributação do ganho de capital. E mais. Se os 
imóveis não estiverem relacionados à atividade imobiliária, ainda que a 
atividade esteja inserida no objeto social da pessoa jurídica, para o CARF, 
haverá a tributação do ganho de capital decorrente da venda dos imóveis12.

A opção pelo regime de tributação incidente sobre pessoa jurídica 
pode, de fato, representar uma economia tributária, devendo os gestores da 
sociedade empresária observar o regime mais adequado para a estruturação 
do negócio. Quanto ao regime tributário, o ordenamento jurídico nacional 
dispõe três opções, que podem ser eleitas pela pessoa jurídica anualmente: 
simples nacional, lucro presumido e lucro real13. Algumas balizas são previs-

11	 Nota-se que, se não houvesse a constituição da pessoa jurídica imobiliária, nas operações de venda 
dos imóveis haveria a incidência de 15% de IRPJ, 10% de adicional de IRPJ, 9% de CSLL e 2,85% 
sobre a receita bruta da venda das florestas, a título de previdência e contribuições a terceiros.

12	 Analisando o tema, o CARF apresenta decisões no sentido de que, para efeitos tributários, a 
receita proveniente da venda de imóveis, que não foram constituídos ou adquiridos com tal 
finalidade, deverá ser tributada pelo ganho de capital, ainda que a atividade imobiliária integre 
o objeto social (CARF, Acórdão nº 1302-003.074, Data da Sessão 17.08.2018).

13	 A opção pelo Simples Nacional deve estar em harmonia com as disposições contidas na Lei 
Complementar nº 123/2006, que indica o limite de receita bruta para microempresas, cujo 
faturamento deve ser, em cada ano-calendário, igual ou inferior a 360 mil reais, e empresas de 
pequeno porte com faturamento superior a 360 mil reais e igual ou inferior a 4.8 milhões de reais. 
No caso apresentado anteriormente, pessoa jurídica cindida adotou a sistemática de tributação 
pelo lucro presumido (ano-calendário 2006) e pelo lucro real (ano-calendário 2008). Segundo 
relatório apresentado no Acórdão nº 9101-002.429, a receita não operacional seria tributada pela 
aplicação da alíquota de 15% de IRPJ, 10% de adicional de IRPJ, 9% de CSLL e 2,85% sobre a 
receita bruta da venda das florestas, a título de previdência e contribuições a terceiros.
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tas para orientar e definir parâmetros indicativos de cada um dos regimes. 
O estudo de cada um deles não está inserido no escopo do presente trabalho, 
mas vale ressaltar que a sua definição é uma etapa importante para o plane-
jamento das atividades empresariais a partir da perspectiva tributária.14

Nesse sentido, vale notar, segundo dispõe a Lei nº 9.249/1995, que tra-
ta sobre o imposto de renda das pessoas jurídicas, a sujeição da exploração 
de atividades imobiliárias à tributação sobre o lucro presumido, prevista 
no caput do artigo 15:

Art. 15.   A base de cálculo do imposto, em cada mês, será de-
terminada mediante a aplicação do percentual de 8% (oito por 
cento) sobre a receita bruta auferida mensalmente, observado o 
disposto no art. 12 do Decreto-Lei no1.598, de 26 de dezembro de 
1977, deduzida das devoluções, vendas canceladas e dos descontos 
incondicionais concedidos, sem prejuízo do disposto nos arts. 30, 
32, 34 e 35 da Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 1995. [...]
§ 4º O percentual de que trata este artigo também será aplicado 
sobre a receita financeira da pessoa jurídica que explore ativida-
des imobiliárias relativas a loteamento de terrenos, incorporação 
imobiliária, construção de prédios destinados à venda, bem como a 
venda de imóveis construídos ou adquiridos para a revenda, quan-
do decorrente da comercialização de imóveis e for apurada por 
meio de índices ou coeficientes previstos em contrato.  

Desse modo, por indicação legal, a pessoa jurídica constituída para a 
exploração de atividades imobiliárias está sujeita a sistemática de tributa-
ção pelo lucro presumido. Seguindo a redação do dispositivo acima, obser-
va-se os requisitos necessários para a caracterização da atividade imobiliá-
ria sujeita à disciplina normativa em questão. Percebe-se que o pressuposto 
para tipificação da atividade imobiliária demanda a percepção de receitas 
decorrentes das operações descritas no §4º: (i) loteamento de terrenos, (ii) 

14	 Nesse sentido, percebe-se que o planejamento tributário tem início nas definições preliminares 
da estrutura da atividade empresarial. A constituição de uma pessoa jurídica imobiliária 
encontra amparo legal, sendo aplicada a tributação pelo lucro presumido. O caso analisado 
envolve a constituição de uma sociedade com esse fim, afastando, por isso, a tributação do 
ganho de capital auferido pelas operações de venda dos imóveis. Ocorre que, no julgamento 
administrativo prevaleceu o entendimento de que inexistiu propósito negocial na constituição 
da pessoa jurídica, reforçada pela simulação do negócio jurídico realizado, com fins a alterar a 
real sujeição passiva da obrigação tributária.
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incorporação imobiliária, (iii) construção de prédios destinos à venda, 
bem como a (iv) venda de imóveis construídos ou adquiridos para a reven-
da, quando decorrente da comercialização de imóveis e for apurada por 
meio de índices ou coeficientes previstos em contrato.

Assim, na reorganização patrimonial por meio de constituição 
de pessoa jurídica imobiliária, nos termos do artigo 15, § 4º, da Lei nº 
9.249/1995, os valores referentes às vendas são considerados receitas ope-
racionais, sujeitas à sistemática de tributação pelo lucro presumido, com 
aplicação da alíquota de 8% para o Imposto de Renda Pessoa Jurídica e 
12% para a Contribuição Social sobre o Lucro Líquido. Nessa sistemática 
de tributação, há redução do ônus incidente sobre as operações de venda 
dos imóveis, quando comparada com a tributação pelo lucro real, nos ter-
mos comentados anteriormente.

Recordando que a economia tributária, por si só, não pode afastar 
o planejamento tributário implementado pelo contribuinte, é imperiosa a 
compreensão dos limites à liberdade constitucionalmente consagrada. A 
partir do caso analisado, algumas reflexões podem ser extraídas e estuda-
das conjuntamente, com considerações doutrinárias sobre a matéria. Para 
melhor compreensão e delimitação, importa compreender o entendimento 
doutrinário relacionado à exigência de propósito negocial para validade do 
planejamento tributário, identificação de ato simulado na constituição de 
pessoa jurídica e aplicação de multa qualificada. 

A doutrina enumera diversos mecanismos para a caracterização do 
abuso de direito, haja vista consistir em gênero composto por diversas es-
pécies: a fraude à lei, o abuso de forma, o abuso da personalidade jurídica 
das empresas e o descompasso entre a forma jurídica e a intenção eco-
nômica.15 Nessa linha, importa registrar que o abuso de direito ocorre 
quando o contribuinte utiliza determinado negócio jurídico, formalmente 
lícito, não visando adequar-se aos efeitos deste, mas apenas, ou fundamen-
talmente, à economia do imposto:

Portanto, para a caracterização do abuso de direito, como já vimos, 
não se leva em consideração apenas a identidade de efeitos entre a 
hipótese de incidência e a conduta do contribuinte, como queriam 

15	 No sentido do texto: TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretação e Integração do Direito 
Tributário. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 149.
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os defensores radicais da teoria causalista da interpretação econô-
mica do fato gerador. Por outro lado, para configurá-lo, também 
não há necessidade, como exigem os formalistas, de que o ato ju-
rídico praticado pelo contribuinte, seja ilícito, vício que atinge o 
ato no plano da sua validade. Basta que não haja conexão entre o 
motivo econômico e os efeitos produzidos pelo ato, e a finalidade 
adotada pelo legislador ao tutelar aquela situação jurídica, a partir 
do seu exercício abusivo, com vistas à economia fiscal. O fenômeno 
não é de licitude do ato, mas sim, de sua eficácia perante o fisco. 16

Em pesquisa realizada previamente, é possível notar que, “por obra 
da jurisprudência, em países como os EUA e a Inglaterra, e do legisla-
dor, como ocorre na Suécia, no Canadá e na Austrália, desenvolveu-se a 
possibilidade de caracterizar a elisão abusiva quando o contribuinte, se 
afastando de seu propósito negocial, busca obter a economia fiscal. Assim, 
deve o fisco perquirir o objetivo negocial do ato jurídico apresentado pelo 
contribuinte: o business purpose test”17.

Nessa linha, averiguar a existência de propósito negocial representa, 
de fato, importante critério na análise da vontade do contribuinte, indis-
pensável à configuração de eventual abuso de direito. Contudo, não deve 
ser o único elemento indicativo do caráter abusivo do planejamento, pois 
a mera intenção de praticar ato menos oneroso pela perspectiva tributária, 
não gera a sua ineficácia perante à administração fiscal. Assim, é imperioso 
constatar a existência de outros requisitos da conduta abusiva, como a ina-
dequação entre o negócio jurídico escolhido e a fórmula jurídica adotada. 

No julgamento examinado no presente estudo, prevaleceu o enten-
dimento de que a constituição da pessoa jurídica imobiliária foi realizada 
sem propósito negocial. Restou constatado, pelo conjunto probatório posto 
nos autos administrativos que, as operações foram simuladas, pois a reor-
ganização patrimonial teve como finalidade subtrair a incidência tribu-
tária, mediante simulação, sem haver, ainda, a identificação de propósito 
negocial. A sociedade constituída teria mascarado o real fato gerador da 

16	 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Editora Lumen Juris: Rio De 
Janeiro, 2003.

17	 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Editora Lumen Juris: Rio De 
Janeiro, 2003.



397

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

obrigação tributária, retirando da pessoa jurídica cindida o ônus fiscal que 
recairia sobre o ganho de capital decorrente da alienação dos imóveis.

Dessa maneira, cumpre diferenciar os negócios simulados, que são 
frutos de ficção negocial, com fins à ocultação de uma determinada rea-
lidade, dos negócios realizados com abuso de direito. Neste caso, os ne-
gócios são considerados reais e praticados de tal forma pelas partes, para 
obter um resultado idôneo que vise burlar uma norma imperativa ou proi-
bitiva. “No abuso de direito, a distorção ocorre por um uso manifestamente 
excessivo.”18 Não se confunde com o negócio simulado, pois na simulação 
se cria uma aparência que oculta a realidade. Já no abuso de direito, se ma-
terializam negócios jurídicos desejados pelas partes, reais em seu conteúdo 
e execução, mas, ainda que singularmente lícitos, escondem resultados que 
a lei buscava atingir e que defluem dos atos efetivamente praticados. 19

Percebe-se, portanto, que o abuso de direito é resultado da dissimula-
ção dos negócios jurídicos. O conceito abarca, além dos atos ilícitos (dolo, 
a fraude e a simulação), as condutas que, embora formalmente lícitas, evi-
denciem o exercício abusivo do ato, revelado pelo descompasso entre a sua 
motivação econômica, a forma e os efeitos por ele produzidos, com o in-
tuito único, ou preponderante, de obter uma economia de imposto, em 
violação à isonomia e à capacidade contributiva.

Segundo Marco Aurélio Greco20, o negócio jurídico simulado será 
identificado quando não existir motivo, se houver incompatibilidade com 
o núcleo do negócio adotado ou, ainda, se for constatada inadequação en-
tre o motivo real e o motivo aparente. Afirma, que, “o modelo clássico, o 
planejamento tributário seria aceitável se composto de atos lícitos, realiza-
dos antes do fato gerador e se houvesse simulação. Mas, nesta visão clássi-
ca, o conceito de simulação era utilizado predominantemente no sentido 
de vício da vontade das partes”. Por essa perspectiva, haverá simulação se 
houver a contraposição da vontade real e aparente.

A análise das questões que permeiam o planejamento tributário bra-
sileiro está fortemente influenciada pela doutrina sedimentada em um po-

18	 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributário. São Paulo: Dialética, 2011, p. 192, 247.

19	 ROSEMBUJ, Tulio. El Fraude de Ley, La Simulación, y El abuso de Las Formas en Derecho 
Tributario. 2. ed. Barcelona: Marcial Pons, 1999, p. 53.

20	 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributário. São Paulo: Dialética, 2011, p. 393.
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sitivismo normativista, recaindo sobre a evasão e a elisão fiscal21. Para essa 
doutrina, deve-se tolerar um sistema baseado em práticas elisivas abusivas, 
onde a obrigação de pagar tributo pode ser afastada pela astúcia do con-
tribuinte, sob os aplausos da parcela majoritária de nossos jurisconsultos. 
Esse pensamento é representado pela obra “Elisão e Evasão Fiscal” 22, de A. 
R. Sampaio Dória. O autor diferencia a evasão (ilícita) da elisão (lícita), de 
acordo com o momento em que ocorre a ação do contribuinte, para evitar 
o fato gerador. Assim, para configurar evasão, o contribuinte deve praticar 
o fato gerador por meio de um expediente ilícito, como o da sonegação, 
da fraude ou da simulação, desviando-se do pagamento do tributo.23 No 
caso da elisão, o contribuinte evita a prática do fato gerador, realizando, no 
entanto, um ato econômico dotado dos mesmos efeitos jurídicos daquele, 
escapando, assim, à tributação. Para essa corrente, portanto, a atuação do 
contribuinte, por meio de ato lícito, se traduziria em elisão admitida pelo 
ordenamento, tendo como resultado a economia do imposto24.

Segundo os adeptos do entendimento acima mencionado, para ha-
ver a desconsideração da atividade do contribuinte tendente a afastar ou 
diminuir o montante a ser recolhido, é indispensável que a administração 
fiscal apure a prática de um ato ilícito, na acepção dada pelo direito civil ou 
pelo direito penal. Sendo assim, o planejamento tributário somente seria 
afastado se o contribuinte praticar fraude fiscal, sonegação ou simulação.

21	 Segundo anotações de André Mendes Moreira, apesar de algumas divergências conceituais, 
existem contornos básicos que diferenciam elisão de evasão. “Conforme entendimento 
dominante, elisão fiscal corresponde à prática de atos ilícitos, anteriores à incidência tributária, 
de modo a obter-se legítima economia de tributos, seja impedindo-se o acontecimento do fato 
gerador, seja excluindo-se o contribuinte do âmbito de abrangência da norma ou simplesmente 
reduzindo-se o montante de tributo a pagar. Já evasão fiscal constitui a prática, concomitante 
ou posterior à incidência tributária, na qual são utilizados meio ilícitos (fraude, sonegação, 
simulação) para escapar ao pagamento de tributos.” MOREIRA, André Mendes. Elisão e 
Evasão Fiscal – Limites ao Planejamento Tributário. Revista da Associação Brasileira de Direito 
Tributário. Vol. 1. Belo Horizonte, mar./abr. 2003, p. 11-17.

22	 DÓRIA, Antônio Roberto Sampaio. Elisão e Evasão Fiscal. 2. ed. São Paulo: Bushatsky, 1977.

23	 Nota-se que a radicalização dessa posição leva à conclusão, exposta por XAVIER, Alberto. 
A Evasão Fiscal Legítima - O negócio jurídico indireto em Direito Fiscal. Revista de Direito 
Público 23: 236-252, p. 242) de que a norma tributária não é passível de fraude.

24	 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Editora Lumen Juris: Rio De 
Janeiro, 2003.
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Contudo, a teoria do abuso do direito, utilizada em outras disciplinas 
jurídicas, afasta a elisão abusiva pela interpretação do direito tributário a 
partir dos princípios da capacidade contributiva e da isonomia. Nessa li-
nha, Ricardo Lobo Torres25 afirma que o objetivo das cláusulas antielisivas 
é estabelecer princípios e normas que evitem o abuso do direito ao plane-
jamento fiscal, por meio de uma metodologia jurídica capaz de ponderar 
a segurança jurídica com a justiça. Por essa perspectiva, não basta que o 
negócio jurídico implementado pelo sujeito passivo seja lícito.

No caco concreto exposto, foi constatada a ausência de propósito ne-
gocial conjugada com a configuração de simulação. Conforme menciona-
do anteriormente, o propósito negocial não pode ser analisado isolada-
mente para averiguação da validade de determinado planejamento fiscal. 
Assim, Leonardo Aguirra de Andrade26 afirma:

Como se vê, o critério da existência, ou não, de propósito negocial, iso-
ladamente, seria insuficiente para avaliação de todas as hipóteses em 
que se faz necessária avaliar a regularidade da conduta do contribuinte.
Por outro lado, a suposta exigência de motivo “extrafiscal” está no 
mesmo plano e, em pé de igualdade, da tutela da legitimidade do 
motivo fiscal, ou seja, a busca de menor carga tributária na gestão, 
pelo contribuinte, de suas atividades. Ambos estão no plano da ne-
cessidade da contida, ou seja, no âmbito de justificativas legítimas 
preliminares à efetivação do planejamento.

É natural e compreensível que a vantagem fiscal seja analisada na es-
truturação das atividades empresariais. O propósito negocial representa 
um indício a ser considerado na análise da validade da economia tributá-
ria pretendido, dependendo da identificação de negócios jurídicos opera-
dos de forma abusiva para ensejar a invalidade do planejamento fiscal. É o 
caso, por exemplo, da inadequação entre o negócio jurídico escolhido e a 
fórmula jurídica adotada. Nota-se que o abuso do direito não depende de 
que o ato jurídico praticado pelo contribuinte, seja ilícito, vício que atinge 
o ato no plano da sua validade. “Basta que não haja conexão entre o motivo 
econômico e os efeitos produzidos pelo ato, e a finalidade adotada pelo legis-

25	 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretação e Integração do Direito Tributário. 3. ed. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2000, p. 145.

26	 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento tributário. Quartier Latin: São Paulo, 2016, p. 268.
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lador ao tutelar aquela situação jurídica, a partir do seu exercício abusivo, 
com vistas à economia fiscal”27.

Assim, para a caracterização da elisão abusiva que, deve ser combatida 
e afastada pelo sistema legal, devem estar presentes, conjuntamente, os se-
guintes requisitos: (i) prática de um ato jurídico, ou um conjunto deles, cuja 
forma escolhida não se adequa à finalidade da norma que o ampara, ou à 
vontade e aos efeitos dos atos praticados esperados pelo contribuinte; (ii) in-
tenção, única ou preponderante, de eliminar ou reduzir o montante de tribu-
to devido; (iii) identidade ou semelhança de efeitos econômicos entre o atos 
praticados e o fato gerador do tributo; (iv) proteção, ainda que sob o aspecto 
formal, do ordenamento jurídico à forma escolhida pelo contribuinte para 
elidir o tributo; e (v) forma que represente uma economia fiscal em relação 
ao ato previsto em lei como hipótese de incidência tributária.

Desse modo, não dependendo o reconhecimento da elisão fiscal da 
ilicitude dos atos praticados pelo contribuinte, sua consequência será tra-
duzida na obrigação de pagar o tributo e as parcelas oriundas da mora 
(juros e multa de mora), mas não envolve, por si só, a imputação de sanção 
por infração formal.28 No caso concreto, a aplicação da multa qualificada 
restou justificada pela comprovação dos atos simulados, o que se revela 
dentre outros fatos pela falsa declaração quanto à natureza operacional das 

27	 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justiça, Interpretação e Elisão Tributária. Editora Lumen Juris: Rio De 
Janeiro, 2003.

28	 No sentido do texto, é indiscrepante a posição de tributaristas como ROSEMBUJ (El Fraude de 
Ley, La Simulación, y El abuso de Las Formas en Derecho Tributario, p. 103), GOMES, Nuno 
Sá (Evasão Fiscal, Infração Fiscal e Processo Penal Fiscal. 2. Ed. Lisboa: Rei dos Livros, 2000, 
Op. Cit., p. 78), GALLO, Franco (“Elisão, Economia de Imposto e Fraude à Lei”, in Revista 
de Direito Tributário 52: 7-18, 1990, p. 14) e AMORÓS RICA (“O Conceito de Fraude À Lei 
no Direito Espanhol”, in Brandão Machado (coord.). Estudos em Homenagem ao Prof. Ruy 
Barbosa Nogueira. São Paulo: Saraiva, pp. 423-443, 1984, p. 433), onde este autor noticia 
que, na Espanha, o Real Decreto nº 1.919/79 veda a aplicação de penalidades em caso de 
reconhecimento de elisão abusiva. No direito alemão, a consequência do reconhecimento da 
elisão abusiva também se limita ao pagamento do tributo, sem a imposição de sanções; no 
entanto, na França, o reconhecimento do abuso de direito gera a imposição de multa no valor de 
80% do valor do tributo devido, como informa ROSEMBUJ (El Fraude de Ley, La Simulación, y 
El abuso de Las Formas en Derecho Tributario, p. 364 e 369). No Brasil, a MP nº 66/02, prescreve 
que o procedimento antielisivo não é aplicável em casos de dolo, fraude e simulação, e exclui 
a imposição de multa de ofício, caso o contribuinte pague o tributo e os encargos moratórios 
após o julgamento da representação que reconheça o abuso de direito (art. 17, § 2º da MP nº 
66/02). No entanto, caso o contribuinte não recolha o tributo em trinta dias da notificação desta 
decisão, haverá o lançamento do tributo e da multa de ofício (art. 18 da MP nº 66/02).
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receitas imobiliárias a partir de uma moldura societária que não corres-
ponde à realidade fática, caracterizando a evasão fiscal pela ilicitude da 
conduta praticada e o intuito fraudulento.

4. Conclusão

Ao conjugar diversos princípios constitucionais, o Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais afastou a reorganização patrimonial imple-
mentada pela constituição de pessoa jurídica imobiliária. No caso concre-
to analisado, objeto do Acórdão nº 9101-002.249 da 1ª Turma da Câmara 
Superior de Recursos Fiscais, a reorganização patrimonial ocorreu pela 
reestruturação societária, havendo cisão parcial com a constituição de 
uma pessoa jurídica imobiliária a fim de segregar a atividade imobiliária.

Na reorganização patrimonial por meio de pessoa jurídica imobiliá-
ria, os bens imóveis de pessoas físicas ou jurídicas são integralizados ao 
capital social de uma pessoa jurídica dedicada à exploração de atividades 
imobiliárias. Neste cenário, o sujeito passivo ofereceu, no caso examinado, 
receita tributável de atividade operacional no lucro presumido em vez de 
ganho de capital e receita operacional de atividade rural, transferindo de 
forma indevida a real sujeição passiva da relação jurídico-tributária.

O planejamento fiscal não considerado válido a partir da constatação 
da ausência de propósito negocial. E não só. A sociedade imobiliária cons-
tituída não possuía qualquer estrutura física ou mão-de-obra considera 
apta a desenvolver as atividades indicadas no objeto do contrato social; foi 
constatada a inexistência de empregados; a sociedade cindida e a pessoa 
jurídica imobiliária constituída compartilhavam a mesma sede, telefone, 
endereço eletrônico e o responsável pelo preenchimento da Declaração 
de Imposto de Renda Pessoa Jurídica. Ademais, os valores das vendas dos 
imóveis integralizados foram distribuídos aos sócios, não havendo desti-
nação à manutenção das atividades empresariais.

Conforme observado, a teoria do abuso de direito passa a incidir a partir 
do momento em que o contribuinte utiliza determinado negócio jurídico, que 
em sua forma está amparado pela licitude, com objetivo precípuo de economia 
tributária. Em relação ao abuso de direito, abarca aqueles negócios jurídicos 
que são desejados pelas partes e apresentam realidade em seu conteúdo e exe-
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cução. Contudo, ainda que sejam considerados lícitos, escondem resultados 
que a lei buscava atingir e que defluem dos atos efetivamente praticados.

A ação fiscal empreendida pela autoridade administrativa e confir-
mada, por maioria, no julgado realizado no âmbito do CARF, foi no senti-
do de afastar o planejamento tributário a partir da constatação da ausência 
de propósito negocial, simulação e intuito fraudulento. Segundo as provas 
indicadas nos autos do processo administrativo, os imóveis transacionados 
pela pessoa jurídica imobiliária, que foram utilizados na integralização de 
capital, foram restituídos aos sócios por meio de distribuição de lucros. 

Desse modo, apesar de ser garantida a liberdade do sujeito passivo 
avaliar a vantagem fiscal na estruturação das atividades empresariais, não 
deve considerar tão somente a licitude do ato para invocar a validade do 
planejamento fiscal. O propósito negocial representa um indício a ser con-
siderado na análise da validade da economia tributária pretendida. 

Muito embora a ausência de propósito negocial não seja, por si só, 
elemento a invalidar o ato praticado, a identificação de negócios jurídicos 
operados de forma abusiva poderá ensejar a invalidade do planejamento 
fiscal. Isso porque o planejamento fiscal pode ou não ser validado pelo sis-
tema normativo, uma vez que não há qualquer direito com caráter absoluto 
no Estado Social e Democrático de Direito, convivendo diversos valores e 
princípios sem qualquer prevalência hierárquica e apriorística, demandan-
do ponderação diante dos conflitos identificados em cada caso concreto.

Por estas razões, andou bem a decisão em comento, dando correta e 
equilibrada aplicação aos instrumentos normativos destinados ao combate 
à elisão abusiva e à evasão fiscal.
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1. Introdução

Em março de 2018, a 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais 
– CSRF concluiu o julgamento de caso envolvendo a mineradora “MMX”, 
após apresentação de recursos em face do Acórdão proferido em segunda 
instância no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF.

O questionamento da fiscalização se baseou na argumentação de que 
teriam ocorrido omissões de ganho de capital, atraindo a incidência do IRPJ 
e da CSLL, conformando um crédito tributário aproximado a R$ 2 bilhões. 

1	 Professor de Direito Financeiro e Tributário da Uerj. Livre-Docente em Direito Tributário pela 
USP. Advogado e parecerista.

2	 Advogada. Mestre e doutoranda em Finanças Públicas, Tributação e Desenvolvimento no 
PPGD/UERJ. Bacharel em Direito pela FDIR/UERJ.
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A arquitetura da operação, no bojo da qual a autoridade lançadora 
diagnosticou as materialidades tributáveis, é verdadeiramente complexa, 
envolvendo uma série de empresas, assim como várias alterações nas par-
ticipações dos investidores nas investidas. 

No presente artigo, pretende-se fazer um apanhado analítico do caso, 
destrinchando as transações e as operações consideradas problemáticas 
pelas autoridades fiscais, assim como extrair desse quadro as posições ado-
tadas pelo CARF no que diz respeito aos critérios utilizados para a iden-
tificação de artificialidades e, especialmente, aos fundamentos aventados 
para consolidar a possibilidade de a Administração Fiscal proceder à des-
consideração de atos tidos como artificiais.

2. Análise descritiva do caso

2.1 Esclarecimentos sobre o arcabouço fático

Os Acórdãos nº 1201-001.1363 e nº 9101-003.4474, proferidos, res-
pectivamente, em 26 de novembro de 2014, pela 1º Turma Ordinária da 2ª 
Câmara da Primeira Seção de Julgamento, e em 06 de março de 2018, pela 
Câmara Superior de Recursos Fiscais – CSRF, têm sua origem em Auto de 
Infração lavrado contra a MMX Mineração e Metálicos S.A., no qual a au-
toridade lançadora reconheceu a existência de ganho de capital, decorrente 
da alienação de participação societária, o qual não havia sido incluído na 
base tributável pelo IRPJ e pela CSLL da referida contribuinte5.

Na hipótese, diagnosticou-se a prática de simulação, consubstanciada 
na articulação de subsequentes operações societárias capazes de obscu-
recer a efetiva ocorrência dos fatos geradores de ambos o IRPJ e a CSLL. 
Vejamos essa sequência de fatos.

No ano de 2005, a origem mais remota do imbróglio societário ora 
relatado, o Sr. Eike Batista era sócio majoritário, na proporção de 99,9%, de 
três sociedades empresárias, cujos objetos sociais concerniam à exploração 

3	 BRASIL. Acórdão nº 1201-001.136. Brasília: Ministério da Fazenda, CARF, 1ª Seção de 
Julgamento, 2014.

4	 BRASIL. Acórdão nº 9101-003.447. Brasília: Ministério da Fazenda, CARF, CSRF, 2018.

5	 BRASIL. Acórdão nº 9101-003.447. Op. cit., p. 3.



407

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

do direito de lavras minerais no Brasil (empresas mineradoras), a saber, i) 
a EBX Energia LTDA. (“EBX-E”), ii) a EBX Mineração Ltda. (“EBX-M”) e 
iii) a MMX Corumbá Participações LTDA. (“MMX-C”).

Pouco depois, a EBX-E passou a ser denominada MMX Amapá Mi-
neração LTDA. (“MMX-A”) e a EBX-M passou a MMX Minas-Rio Mine-
ração e Logística LTDA. (“MMX-MR”).

Em novembro daquele ano, Batista (i) adquiriu a Tressem Participa-
ções S.A., sociedade anônima de capital aberto, que passou a ser denomi-
nada MMX Mineração e Metálicos S.A. (“MMX”) – a sociedade fiscalizada 
e em seguimento autuada no caso ora em apreço –, além de (ii) constituir 
um fundo de investimento estrangeiro, chamado Centennial Asset Mining 
Fund LLC. (“CAMF”), cujo capital lhe pertencia integralmente.

Em dezembro daquele mesmo ano, o CAMF passou a ser acionista 
da MMX por meio de subscrição de capital em dinheiro, no valor de 
R$ 16.588.160,00 (dezesseis milhões e quinhentos e oitenta e oito mil e 
cento e sessenta reais).

Em abril de 2006, a MMX passou a ser a sócia majoritária das mine-
radoras MMX-A, MMX-MR e MMX-C, por meio de subscrição de capital 
mediante a conferência dos 99,9% das ações antes titularizadas por Batista.

Feitas essas operações, neste novo arranjo societário Batista não mais 
era sócio das mineradoras, que passaram a ser controladas pela MMX; 
esta, por sua volta, pertencia a Batista na proporção de 70% e ao CAMF 
na proporção de 30%; este, por fim, pertencia integralmente a Batista. A 
estrutura estava então como a representação abaixo:
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Ocorre que, ainda no mesmo mês, em 28 de abril de 2006, o CAMF 
deixou a MMX, fazendo cindir da sociedade os seus 30% de ações. Com 
a decorrente repartição do capital social, as mineradoras MMX-A, MMX-
-MR e MMX-C passaram a pertencer à MMX na proporção de 70% e ao 
CAMF na proporção de 30%. Só que esses 30% das ações não eram titula-
rizados de modo direto pelo CAMF. Explica-se.

Concomitantemente à mencionada cisão foram constituídas três so-
ciedades, a saber, i) a Centennial Asset Participações Amapá S.A. (“CAP-
-A”), ii) a Centennial Asset Participações Minas-Rio S.A. (“CAP-MR”) e 
iii) a Centennial Asset Participações Corumbá S.A. (“CAP-C”).

O capital dessas entidades foi subscrito justamente com as ações das 
mineradoras recebidas pelo CAMF ao deixar a MMX, cabendo à CAP-A 
a titularidade da MMX-A na proporção de 30%, à CAP-MR a titularidade 
da MMX-MR na proporção de 30% e à CAP-C a titularidade da MMX-C, 
igualmente, na proporção de 30%.

Após as relatadas providências societárias, as mineradoras passaram 
a pertencer, respectivamente e na proporção de 30%, às empresas CAP-
-A, CAP-MR e CAP-C, mantendo-se, contudo, sob o controle da MMX, 
titular da participação majoritária; esta, com a cisão, passou a pertencer 
integralmente a Batista; as empresas CAP-A, CAP-MR e CAP-C, por fi m, 
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pertenciam integralmente ao CAMF. Portanto, a estrutura global se alte-
rou para a disposição a seguir representada:

Nesse cenário estrutural é que as questões fi scais começaram a sur-
gir. É que, em março de 2007, a CAP-A foi vendida pelo CAMF a uma 
subsidiária integral da Cleveland-Cliff s Inc. (“Cleveland-Cliff s”), empresa 
sediada nos Estados Unidos da América, pelo valor de R$ 282.891.000,00 
(duzentos e oitenta e dois milhões e oitocentos e noventa e um mil reais). 
Essa transação deu ensejo ao primeiro reconhecimento de ganho de capital 
contemplado pela autuação ora em apreço.

Em abril de 2007, a mineradora MMX-MR foi cindida, dando ori-
gem a três empresas, cada qual voltada para uma fase da atividade global 
– mineração, mineroduto, e escoamento portuário: i) a MMX Minas-Rio 
Mineração LTDA., nova denominação da remanescente (“MMX-MRN”), 
ii) LLX Minas-Rio Logística S.A. (“LLX-MR”) e iii) LLX Açu Operações 
Portuárias S.A. (“LLX-A”) – esse grupo de sociedades fi cou chamado de 
“Sistema Minas-Rio”. Ademais, em maio de 2007, a CAP-MR foi cindida, 
operação da qual decorreu o surgimento de uma outra empresa denomi-
nada Centennial Asset Participações Logística S.A. (“CAP-L”), além da re-
manescente (“CAP-MRN”).
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Dessa maneira, no que diz respeito à estrutura do “Sistema Minas-
-Rio”, ela foi atualizada, pois, da seguinte forma:

Nesse cenário, no mesmo mês de abril de 2007, o CAMF vendeu 100% 
das ações da CAP-MRN à sociedade Anglo-American Participações e Mi-
nerações S.A. (“Anglo-American”), operação que foi efetivamente reali-
zada mediante liquidação do leilão em bolsa (Bovespa), pelo valor de R$ 
1.317.797.874,32 (um bilhão e trezentos e dezessete milhões e setecentos e 
noventa e sete mil e oitocentos e setenta e quatro reais e trinta e dois centa-
vos), efetivamente pago em 18 de julho de 2007.

Além da subscrição das ações, o contrato de compra e venda em re-
ferência ainda determinou o aumento de capital em ambas as sociedades 
MMX-MRN e LLX-MR, integralizado no mesmo 18 de julho de 2007 pela 
Anglo-American nos valores, respectivamente, de R$ 1.295.642.758,26 
(um bilhão e duzentos e noventa e cinco milhões e seiscentos e quarenta 
e dois mil e setecentos e cinquenta e oito reais e vinte e seis centavos) me-
diante a emissão de 477.600 (quatrocentos e setenta e sete mil e seiscentas) 
novas ações, e de R$ 335.984.682,60 (trezentos e trinta e cinco milhões e 
novecentos e oitenta e quatro mil e seiscentos e oitenta e dois reais e ses-
senta centavos) mediante a emissão de 240.629 (duzentos e quarenta mil e 
seiscentos e vinte e nove) novas ações. 
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Dessa maneira, a Anglo-American passou a ser titular, em relação à 
MMX-MRN e à LLX-MR, não apenas dos 30% antes subscritos pela CAP-
-MR, mas também de um adicional de 19%, perfazendo um total de par-
ticipação de 49%. Com isso, a MMX tem sua participação nas referidas 
mineradoras reduzida dos anteriores 70% para 51%. A estrutura após a 
referida operação pode ser assim ilustrada:

Já em dezembro de 2007, foi constituída a sociedade Begônia Partici-
pações S.A., integralmente titularizada por Batista, que logo mais passou 
por um signifi cativo processo de reestruturação societária, merecedor da 
atenção da fi scalização. 

Começou com a alteração de sua denominação, que passou a ser 
IronX Mineração S.A. (“IronX”). Após, em janeiro de 2008, a MMX ad-
quiriu 99,6% das ações da IronX, que dessa forma se tornou mais uma sub-
sidiária da contribuinte autuada. A integralização da referida participação 
foi aperfeiçoada com a versão do valor de R$ 871.903.818,66 (oitocentos e 
setenta e um milhões e novecentos e três mil e oitocentos e dezoito reais e 
sessenta e seis centavos) em benefício da adquirida.

Verifi cou-se que parcela do patrimônio líquido aportado pela MMX 
em favor da IronX correspondia exatamente ao valor de suas participa-
ções, diretas e indiretas, na MMX-MRN, MMX-A, e outros ativos, direitos 
e obrigações, resultando em um aumento do capital social da IronX com 
a consequente emissão de novas ações atribuídas aos acionistas da MMX. 
Verifi ca-se, pois, a seguinte relação entre os ativos: 
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Em março de 2008, foi fi rmado mais um contrato de compra e venda 
de ações, celebrado entre Batista, a Anglo-American e os demais sócios da 
MMX, pelo qual a contribuinte autuada sofreu outra cisão, em relação à 
titularidade das ações emitidas pela IronX. 

Com a referida operação, em 05 de agosto de 2008 a Anglo-Ameri-
can logrou a aquisição de aproximadamente 63,5% das ações da IronX, 
mediante o pagamento de o equivalente ao valor de R$ 5,4 bilhões (cinco 
bilhões e quatrocentos milhões de reais), relativos à parcela de ações an-
tes subscritas integralmente por Batista. A aquisição representou, pois, a 
transferência do controle da IronX da MMX à Anglo-American, que al-
terou logo mais a denominação da empresa de IronX para Anglo Ferrous 
Brazil S.A. (“Anglo Ferrous).

Ademais, o mesmo contrato desde a sua celebração previa o com-
promisso que a Anglo-American comprasse o restante 36,5% das ações 
da IronX. Esse compromisso foi cumprido em 1º de dezembro de 2008, 
quando a Anglo-American, pelo pagamento do valor global equivalente 
a R$ 3.170.855.473,36 (três bilhões e cento e setenta milhões e oitocentos 
e cinquenta e cinco mil e quatrocentos e setenta e três reais e trinta e seis 
centavos), adquiriu os 36,5% remanescentes, antes pertencentes aos demais 
acionistas da MMX. Veja-se:
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Ora, diante desse acervo fático, a fiscalização fez o diagnóstico de que, 
dado terem sido transferidos à IronX os direitos patrimoniais de lavra da 
MMX-MRN, ao adquirir a totalidade de suas ações, a Anglo-American pas-
sou a deter os restantes 51% das ações emitidas pela MMX-MRN, passando ao 
final a deter: i) 100% das ações da MMX-MRN; e ii) 49% das ações da LLX-MR. 

O embate entre a substância do negócio global e a licitude das formas 
dos negócios individuais dá ensejo às controvérsias nascidas nesse caso. 
Passemos a elas.

2.1 Síntese das questões controvertidas

Considerando que os debates travados em torno de planejamentos 
tributários reais dizem respeito, preponderantemente, à qualificação dos 
fatos envolvidos e não à interpretação da lei6, é lógico que o primeiro 
ponto controvertido concerne à correta qualificação dos fatos ocorridos, os 
quais consubstanciariam fatos geradores do IRPJ e da CSLL na perspectiva 
da Fazenda Nacional, endossada pelo CARF.

De seu lado, o contribuinte argumentou não haver artificialidade nas 
operações realizadas e que, ante o contexto societário existente, seria inad-
missível a atração da incidência do IRPJ e da CSLL, porquanto inexistente 
o fato imponível. 

Contudo, a Fazenda Nacional impugnou a argumentação do contribuin-
te, destacando a natureza, mascarada, de ganho de capital dos rendimentos 
auferidos em duas oportunidades: i) na compra e venda de 100% da CAP-A 
pelo CAMF à Cleveland-Cliffs; e, ainda, ii) na compra e venda de 100% da 
MMX-MRN e de 49% da LLX-MR pela MMX à Anglo-American. Segundo o 
Fisco, o resultado obtido nessas operações deveria ser classificado como ganho 
de capital, como estabelece o artigo 31 do Decreto-Lei nº 1.598/1977.

Em ambas as hipóteses destacadas, para a Fazenda estariam configura-
dos atos simulados, maculando a operação e, em última instância, admitindo 
a requalificação dos referidos ganhos para fazer incidir o IRPJ e a CSLL.

6	 Cf. ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributário na Obra de Marco Aurélio Greco. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 37-44.
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Ante a pretensão de requalificação dos ganhos para atrair a incidên-
cia dos referidos tributos, o contribuinte alegou ser ilícito o ato de descon-
sideração promovido pela Administração Tributária, em razão da ausência 
de autorização legal. 

Daí se tem que o segundo ponto controvertido concerne à eficácia do 
artigo 116, parágrafo único, do Código Tributário Nacional, que contempla 
a norma geral antielusiva do ordenamento jurídico brasileiro: na ótica do 
contribuinte, ela seria ineficaz na medida em que não regulamentada; na 
ótica da Fazenda Nacional, o aludido dispositivo estaria plenamente eficaz. 
Como ele foi utilizado como fundamento, tanto do auto de infração, como 
das decisões de segunda instância e da CSRF, sua análise torna-se relevante.

Passamos a avaliar os pontos de controvérsia, apresentando as ponde-
rações que julgamos pertinentes. 

3. Análise crítica do caso

3.1 Substância negocial das operações formalizadas

3.1.1 A desconsideração do fundo de investimento

Como visto, a primeira requalificação feita pela autoridade lançadora 
se deu em relação aos seguintes rendimentos: i) os R$ 282.891.000,00 (du-
zentos e oitenta e dois milhões e oitocentos e noventa e um mil reais) pagos 
pela Cleveland-Cliffs ao CAMF pela aquisição de 100% das ações da CAP-
-A; e ii) os R$ 1.317.797.874,32 (um bilhão e trezentos e dezessete milhões e 
setecentos e noventa e sete mil e oitocentos e setenta e quatro reais e trinta 
e dois centavos) pagos pela Anglo-American ao CAMF pela aquisição de 
100% das ações da CAP-MRN.

Sob o prisma do contribuinte, a não tributabilidade pelo IRPJ e pela 
CSLL dos pagamentos nas mencionadas operações encontraria amparo na 
isenção prevista no artigo 81, §§ 1º e 2º, da Lei nº 8.981/1995:

“Art. 81. Ficam sujeitos ao Imposto de Renda na fonte, à alíquota de 
dez por cento, os rendimentos auferidos:
I - pelas entidades mencionadas nos arts. 1º e 2º do Decreto-Lei nº 
2.285, de 23 de julho de 1986;
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II - pelas sociedades de investimento a que se refere o art. 49 da Lei nº 4.728, 
de 1965, de que participem, exclusivamente, investidores estrangeiros;
III - pelas carteiras de valores mobiliários, inclusive vinculadas à 
emissão, no exterior, de certificados representativos de ações, man-
tidas, exclusivamente, por investidores estrangeiros.
§ 1º Os ganhos de capital ficam excluídos da incidência do Imposto 
de Renda quando auferidos e distribuídos, sob qualquer forma e a 
qualquer título, inclusive em decorrência de liquidação parcial ou 
total do investimento pelos fundos, sociedades ou carteiras referi-
dos no caput deste artigo.
§ 2º Para os efeitos deste artigo, consideram-se:
a) rendimentos: quaisquer valores que constituam remuneração de 
capital aplicado, inclusive aquela produzida por títulos de renda va-
riável, tais como juros, prêmios, comissões, ágio, deságio e partici-
pações nos lucros, bem como os resultados positivos auferidos em 
aplicações nos fundos e clubes de investimento de que trata o art. 73;
b) ganhos de capital, os resultados positivos auferidos:
b.1) nas operações realizadas em bolsas de valores, de mercadorias, 
de futuros e assemelhadas, com exceção das operações conjugadas 
de que trata a alínea a do § 4º do art. 65;
b.2) nas operações com ouro, ativo financeiro, fora de bolsa [...].”

Da norma supratranscrita, tem-se por isentos os ganhos de capital obti-
dos em operações de bolsa nas hipóteses de investimento estrangeiro no Brasil. 
Com efeito, o fundamento material de uma liberalidade legislativa de tal sorte 
é o objetivo constitucional de desenvolvimento econômico, considerando que 
um tratamento tributário com benefícios favorece a atração de capital. 

Na hipótese, sob uma perspectiva formal, não há dúvidas de que o 
CAMF se tratava de um fundo de investimento estrangeiro, cuja sede se 
encontrava em Nevada, nos Estados Unidos da América.

Já sob uma perspectiva substancial, a natureza do CAMF foi colocada 
em xeque: será que ele, de um ponto de vista substancial, havia sido cons-
tituído para funcionar como fundo de investimento? Uma das questões 
que foi analisada, então, foi a proporção entre os rendimentos do fundo 
decorrentes da geração de resultado das entidades investidas e aqueles re-
lacionados à venda das participações societárias. 

Rememoremos os acontecimentos na linha do tempo: em novembro 
de 2005, o CAMF foi constituído; em dezembro de 2005, ele adquiriu 30% 
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das ações da MMX; em abril de 2006, assim que a MMX adquiriu de Ba-
tista 99,9% das ações sobre as mineradoras MMX-A, MMX-MR e MMX-
-C, o CAMF cindiu da MMX e passou a titularizar 30% das ações das 
mineradoras, indiretamente, pela interposição das controladas CAP-A, 
CAP-MR e CAP-C, as quais efetivamente subscreviam as ações emitidas 
pelas mineradoras, respectivamente; em março de 2007, ocorreu a venda 
da CAP-A à Cleveland-Cliffs; e, por fim, em abril de 2007, ocorreu a venda 
da CAP-MRN à Anglo-American.

Portanto, entre o momento a partir do qual os recursos do CAMF foram 
aportados diretamente nas mineradoras e o momento de alienação das ações 
emitidas pela MMR-A, houve um lapso temporal de 01 (um) ano e 01 (um) 
mês e, em relação ao momento de alienação das ações emitidas por ambas as 
MMR-MRN e LLX-MR, um intervalo de 01 (um) ano e 02 (dois) meses. 

Ademais, note-se que, inicialmente, o investimento do fundo para ad-
quirir a participação de 30% nas três mineradoras foi de R$ 16.588.160,00 (de-
zesseis milhões e quinhentos e oitenta e oito mil e cento e sessenta reais) e 
que, findo o referido período, na alienação das ações subscritas pela CAP-A, 
ela auferiu R$ 282.891.000,00 (duzentos e oitenta e dois milhões e oitocentos 
e noventa e um mil reais) e na alienação das ações subscritas pela CAP-MRN, 
R$ 1.317.797.874,32 (um bilhão e trezentos e dezessete milhões e setecentos e 
noventa e sete mil e oitocentos e setenta e quatro reais e trinta e dois centavos).

A proporção dessa rentabilidade não teria relação com a produtivi-
dade das mineradoras, o que revelaria uma desconexão do rendimento em 
questão com o investimento feito pelo CAMF nas referidas empresas. No 
âmbito do CARF, a Turma de julgamento em segunda instância entendeu 
pela existência de desproporcionalidade:

“[...] em pouco mais de um ano o investimento feito por de CAMF 
LLC no capital da contribuinte, no total de R$ 16.588.160,00, foi alie-
nado (em parte, pois ainda lhe restou a participação em LLX Açu e 
em MMX Corumbá) pelo montante de R$ 1.600.229.748,03, ou seja, 
aproximadamente 100 vezes o valor investido. Tudo isso sem a inci-
dência de tributação sobre o enorme ganho de capital percebido.”7

7	 BRASIL. Acórdão nº 1201-001.136. Op. cit., p. 31.
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Esse critério de razoabilidade temporal a fim de averiguar a substância 
das operações é largamente utilizado pela Administração Tributária ao ana-
lisar planejamentos tributários concretos e endossado pelo CARF quando 
as questões lhe são levadas, como foi observado por Luís Eduardo Schoueri 
em obra voltada para a análise de casos de planejamento tributário julgados 
pelos então Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda8.

Nessa perspectiva, se frustrada a finalidade típica dos fundos de in-
vestimento, a conclusão lógica seria de que o chamado “investimento”, 
substancialmente, não era investimento. O que teria se verificado seria a 
interposição do fundo para mascarar a sujeição ativa da MMX nas alie-
nações do direito de lavra ostentado pelas mineradoras MMX-A e MMX-
-MRN e pela empresa de logística LLX-MR, cujas ações eram subscritas na 
proporção de 30%, respectivamente, pela CAP-A e pela CAP-MRN.

3.2 A substância da subscrição de ações

A segunda requalificação realizada pela autoridade lançadora afetou 
os aportes de capital, avaliados em R$1.295.642.758,26 (um bilhão e duzen-
tos e noventa e cinco milhões e seiscentos e quarenta e dois mil e setecentos 
e cinquenta e oito reais e vinte e seis centavos) na MMX-MRN e em R$ 
335.984.682,60 (trezentos e trinta e cinco milhões e novecentos e oitenta e 
quatro mil e seiscentos e oitenta e dois reais e sessenta centavos), mediante 
os quais a Anglo-American viabilizou o aumento de sua participação nas 
mineradoras dos 30% alienados pelo CAMF para 49%, com o adicional de 
19% equivalente às parcelas do aumento de capital. 

O contribuinte se insurgiu contra o feito, argumentando que, na subs-
crição de ações de uma determinada empresa, quem recebe recursos não é 
uma terceira pessoa, mas a própria empresa na qual é feito o investimento 
e de cujo capital o subscritor passa a participar. Com isso, esse pagamento 
não poderia receber o tratamento jurídico de ganho, mas de uma mera 
transferência de capital, que não se sujeita à tributação nos termos da legis-
lação em vigor, mesmo nos casos de subscrições com ágio. 

8	 SCHOUERI, Luís Eduardo (Coord.); FREITAS, Rodrigo (Org.). Planejamento tributário e o 
“propósito negocial” – mapeamento das decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. 
São Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 30-32.
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Com efeito, os valores transferidos em realização do aumento de capital, 
em ambos os casos das mineradoras envolvidas, excederam o valor do seu 
patrimônio líquido. Segundo a interpretação do contribuinte, ao assim o fazer, 
mesmo ocasionando um determinado “ganho” para o outro investidor, não 
se poderia cogitar da sua classificação como ganho tributável, por decorrer o 
mesmo exclusivamente da variação do percentual de participação.

Além de a prática ser admitida pela legislação, a doutrina societária 
entende que, nos cenários em que a empresa busca novos negócios, é abso-
lutamente natural e até mesmo equitativa a subscrição de novas ações com 
valor acima do nominal, já que o novo subscritor está adentrando uma 
sociedade que já constituíra reservas, por isso correndo menos risco que o 
subscritor antigo:

“Se a sociedade está em franco progresso e suas ações estão cota-
das acima do par, mas havendo necessidade de aumentar o capital 
para poder financiar novos empreendimentos, justo será que as no-
vas ações a serem emitidas devam ser por valor acima do nominal. 
O que não seria equitativo era a subscrição das novas ações sem 
pagamento de prêmio ou ágio, pois traria vantagens àqueles que 
resolvessem entrar para a sociedade, após longo período de expe-
riência e firmeza do êxito de sua empresa, da mesma maneira como 
entraram os primeiros subscritores que graças talvez a seus sacri-
fícios, privados anos de dividendos e quaisquer outras vantagens, 
puderam permitir o desenvolvimento da sociedade.”9

Isso posto, a subscrição somente poderia ser descaracterizada haven-
do indícios de que os recursos aportados em aumento de capital não per-
maneceram na empresa ou de que o ágio seria injustificado.

Segundo o relato do contribuinte, os valores provenientes do aumen-
to de capital teriam sido integralmente consumidos pelas mineradoras, 
que à época demandavam fortalecimento do seu caixa para fazer frente 
às despesas prospectadas. Isso indicaria que a combinação da aquisição 
da participação da CAP-MRN pela Anglo-American com os aumentos de 
capital em questão teria o propósito de capitalizar o negócio com vistas a 
novos empreendimentos.

9	 LACERDA, J. C. Sampaio. Da Emissão de Ações com Ágio no Direito Brasileiro. Revista da 
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, 1955, p. 124-125.
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Impugnado o lançamento, em deferência à argumentação do contri-
buinte, a Delegacia de Julgamento julgou parcialmente procedente o ato 
administrativo fiscal, excluindo a tributação do ganho de capital decor-
rente dos aumentos de capital, os quais foram integralmente subscritos e 
integralizados pela Anglo-American, rendendo-lhe um adicional de 19% 
na participação sobre o capital das mineradoras.

Não obstante o posicionamento da Delegacia de Julgamento, a Fa-
zenda Nacional alegou que a referida operação não poderia ser analisada 
fora de seu contexto sequencial. Segundo esta posição seria necessária 
a análise dos acontecimentos na linha do tempo: em julho de 2007, a 
Anglo-American fez os referidos aportes; em dezembro de 2007, foi cons-
tituída a IronX; em janeiro de 2008, a MMX adquiriu 99,9% das ações 
da IronX, afetando à sua integralização a sua participação restante nas 
mineradoras; em março de agosto foi firmado entre a MMX e a Anglo-A-
merican o contrato de alienação da IronX; em agosto de 2008 a Anglo-A-
merican adquiriu 63,5% da empresa, pelo valor de R$ 5,4 bilhões (cinco 
bilhões e quatrocentos milhões de reais); e, por fim, em dezembro de 
2008 adquiriu o restante, pelo valor de R$ 3.170.855.473,36 (três bilhões e 
cento e setenta milhões e oitocentos e cinquenta e cinco mil e quatrocen-
tos e setenta e três reais e trinta e seis centavos).

Nessa perspectiva, considerando que ao longo de um período de pou-
co mais de um ano foram sendo executadas etapas que culminaram na 
transferência de 100% das ações da MMX-MRN e 49% da LLX-MR à An-
glo-American, o diagnóstico formulado pela Fazenda Nacional foi no sen-
tido de que os aportes de capital realizados em 2007 pela Anglo-American 
foram vertidos em benefício da aquisição de 100% da MMX-MRN e 49% 
da LLX-MR, porque computados na precificação de agosto e dezembro de 
2008, aperfeiçoando um exemplo de “casa-separa”.

Ao apreciar este ponto, Conselheiro Relator, endossando o entendi-
mento emanado pela DRJ, entendeu que a intenção de aquisição futura do 
controle das mineradoras não negava o fato de que por um determinado 
período os dois grupos econômicos optaram por administrar as minera-
doras de forma corporativa, de sorte que a subscrição de ações com au-
mento de capital não deveria ter sua natureza desconfigurada. O Conse-
lheiro acompanhou o voto condutor do acórdão prolatado pela DRJ: 
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“Verificase também que após a subscrição do capital das minera-
doras pela Anglo American em 18/07/2007, esta e a impugnante, 
MMX Mineração e Metálicos S/A, permanecem como coassociados 
até que a Anglo American assumisse totalmente o controle de tais 
empresas em dezembro de 2008. Reparem que, muito embora se 
veja manifesta a vontade por parte da Anglo American de adquirir 
futuramente a totalidade do controle das empresas mineradoras do 
sistema MinasRio pertencentes ao Grupo EBX (como destacou a 
Fiscalização), isso não implica dizer que inexistia a vontade de que 
os grupos econômicos funcionassem, até essa aquisição definitiva 
futura, como uma sociedade. Os dois grupos econômicos, num 
primeiro momento, se associam num mesmo investimento, como 
num processo de avaliação paulatina dos retornos futuros do em-
preendimento pelo novo sócio. Nada indica que tenha havido uma 
associação artificial entre as partes durante esse período. Quando 
analisamos as informações colhidas dos meios de comunicação da 
época e das informações institucionais produzidas pelos grupos, 
percebese o objetivo inicial de que a administração das minerado-
ras, até a aquisição definitiva, se desse de forma corporativa.”10

Dos fundamentos do Acórdão, o aspecto temporal cumpriu uma fun-
ção importante para a conclusão sobre a substância econômica das formas 
jurídicas escolhidas pelo contribuinte. Dessa vez, ele serviu para demonstrar 
que havia propósito negocial, o que evidencia que o critério da razoabilidade 
temporal, embora contenha algum grau de indeterminação, cuja densificação 
acaba ficando ao crivo da autoridade julgadora, não se trata de um “trunfo” fis-
calista, mas de um parâmetro realmente equitativo e justo para a averiguação 
das condições de fato que circundam um conjunto de atos negociais.

4. Eficácia do parágrafo único do artigo 116  
do Código Tributário Nacional

No âmbito do CARF, ao apreciar o caso concreto e reconhecer a arti-
ficialidade de formas jurídicas empregadas pelo contribuinte, a Turma de 
segunda instância fundamentou no parágrafo único do artigo 116 do Códi-
go Tributário Nacional a possibilidade de o Fisco proceder à autuação pela 

10	 BRASIL. Acórdão nº 1201-001.136. Op. cit., p. 40.
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constatação de débitos calculados sobre manifestações de riqueza original-
mente escondidas sob planejamentos abusivos. O próprio auto de infração 
utilizou este dispositivo como um de seus fundamentos. Por essa razão, a 
averiguação da eficácia do referido parágrafo único foi um ponto central do 
Acórdão proferido pela CSRF. Veja-se a redação deste dispositivo:

“Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá descon-
siderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de 
dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza 
dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os 
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.”

A doutrina diverge (i) sobre o alcance deste dispositivo – se ele esta-
belece uma regra anti-simulação ou uma regra antielusão; (ii) sobre a sua 
constitucionalidade – se ele violaria, ou não, o princípio da legalidade e o 
dito princípio da tipicidade cerrada; e (iii) sobre a sua eficácia – se esta de-
penderia, ou não, da edição de uma lei regulamentando o procedimento de 
desconsideração11. Assumindo se tratar de uma regra antiabuso, a CSRF 
analisou a questão da eficácia do parágrafo único do artigo 116 do CTN.

Com efeito, dos fundamentos do Acórdão recorrido, no que diz res-
peito à legitimação da aplicação do parágrafo único do artigo 116, merece 
destaque o fragmento transcrito a seguir:

“Além de não se coadunar com o dever fundamental da pagar tri-
butos, tal interpretação também constitui uma afronta ao princípio 
da capacidade contributiva, insculpido no art. 145, § 1º, da Cons-
tituição, já que os grandes contribuintes, justamente aqueles que 
possuem maior capacidade econômica, estariam sendo gravados 
com uma tributação inferior à sua capacidade, e em detrimento da 
tributação incidente sobre os demais contribuintes, uma vez que 
o montante de recursos orçamentários necessários à concretização 
dos direitos e garantias fundamentais permanece inalterado. 
É de se em conta, ainda, que a nova ordem constitucional conferiu 
grande importância a valores morais, tais como a boafé e a função 

11	 Sobre esses temas, ver: ROCHA, Sergio André. Para que Serve o Parágrafo Único do Artigo 116 do 
CTN Afinal? In: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento 
Tributário: Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2018. p. 489-501.
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social do contrato, repudiando por conseguinte a adoção de prati-
cas abusivas perpetradas seja pelo Estado seja pelos particulares.”12

Pela leitura deste fragmento, percebe-se que a Turma, para confirmar 
a eficácia da disposição em comento, adotou como premissas i) o dever 
fundamental de pagar tributos, ii) o princípio da capacidade contributiva, 
iii) o princípio da boa-fé e, ainda, iv) a função social dos contratos.

Sob um prisma de constitucionalidade, concordamos que o dever 
fundamental de pagar de tributos13, informado pelo princípio da capaci-
dade contributiva, e até mesmo os institutos da boa-fé e função social do 
contrato coordenam um contexto em que a autoridade administrativa há 
de ter à sua disposição mecanismos de contenção da abusividade do con-
tribuinte. No caso específico em tela, assumindo como verdadeiros os fatos 
narrados pela fiscalização, parece-nos que sua desconsideração prescindi-
ria do parágrafo único do artigo 116, uma vez que configurada simulação. 

Nada obstante, se formos considerar especificamente a questão da 
eficácia do referido dispositivo, não nos parece possível concordar com a 
posição da CSRF.

De fato, no julgamento na CSRF, esse foi o aspecto que gerou a diver-
gência. O Conselheiro Relator, muito embora tenha partido da premissa 
da constitucionalidade deste dispositivo, entendeu incorreto o provimento 
da Turma de segunda instância, segundo o qual o Decreto nº 70.235/1972 
supriria a necessidade procedimental, na pendência da lei ordinária espe-
cificamente produzida para regular o procedimento necessário à aplicação 
do parágrafo único do artigo 116. Para assim o concluir, promoveu uma 
interpretação literal e histórica do dispositivo:

“Sob uma interpretação literal do dispositivo, chama a atenção que 
o legislador tenha utilizado os termos ‘os procedimentos a serem 
estabelecidos’, evidenciando que a nova ‘lei ordinária’, específica 
para a matéria, ainda deveria ser prescrita, não se confundindo 
com qualquer instrumento normativo já existente no ordenamento.

12	 BRASIL. Acórdão nº 1201-001.136. Op. cit., pp. 28-29.

13	 Sobre o tema, ver: GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). O Dever 
Fundamental de Pagar Impostos: O que Realmente Significa e como vem Influenciando Nossa 
Jurisprudência. Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2017. 
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A análise histórica da matéria conduz à mesma conclusão: desde a in-
clusão do parágrafo único ao art. 116 do CTN, medidas provisórias/leis 
ordinárias têm sido propostas para regular a matéria, justamente em 
face da sua imprescindibilidade para atribuir eficácia ao aludido dispo-
sitivo do CTN. O fato, contudo, é que nenhuma dessas medidas pro-
visórias/leis ordinárias foram aprovadas pelo Congresso Nacional.”14

Os contornos literais do texto, embora não sejam os únicos parâme-
tros para a atividade interpretativa concebida na sua completude, são os 
primeiros indicativos da norma e, sobretudo, a sua maior limitação. Em 
outras palavras, não há norma que não se contenha nos limites do texto15. 

Afinal, ainda que a interpretação jurídica seja uma atividade cogni-
tiva não apenas de conhecimento, mas sobretudo de construção16, ainda 
assim as normas produzidas a partir da atividade interpretativa devem in-
variavelmente estar contempladas dentro dos sentidos literais possíveis dos 
seus textos de origem.

Dessa forma, é no mínimo desconcertante o entendimento segundo 
o qual o Decreto nº 70.235, editado no ano de 1972, supriria a necessidade 
procedimental expressada em 2001, com menção gramatical ao futuro.17

No mais, cumpre rememorar que, dentro dos contornos de uma nor-
ma geral antielusiva – como se conclui a partir da lição de Marco Aurélio 
Greco –, o procedimento deve conter o maior grau de proteção possível ao 
contribuinte, já que seus atos ali questionados não padecem de vícios do 
negócio jurídico, corroborando o entendimento de que o procedimento 
mencionado no parágrafo único não se trata daquele contemplado pelo 
Decreto nº 70.235/1972.

Seu voto restou vencido. O voto vencedor, afiliando-se ao posicionamen-
to posto pela Turma de segunda instância e a precedente da própria CSRF18, 

14	 BRASIL. Acórdão nº 9101-003.447. Op. cit., p. 25.

15	 Cf. ROCHA, Sergio André. Interpretação dos Tratados para Evitar a Dupla Tributação da 
Renda. 2 ed. São Paulo: Quartier Latin, 2013. p. 145-146.

16	 ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributário na Obra de Marco Aurélio Greco. Op. cit., p. 32-33.

17	 Cf. ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributário na Obra de Marco Aurélio Greco. Op. cit., 
p. 137-139.

18	 Ver Acórdão nº 9101-002.953. “SIMULAÇÃO RELATIVA. VÍCIO DE VONTADE. CTN, 
ART. 116, PARÁGRAFO ÚNICO. GANHO DE CAPITAL. ALIENAÇÃO. É legítima a 
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entendeu que o parágrafo único do artigo 116 é eficaz, porquanto reforçador da 
previsão contida no artigo 149, inciso VII, do Código Tributário Nacional19. 

Não se pode concordar com essa afirmativa. Se a referida disposição 
trata da mesma circunstância albergada pelo inciso VII do artigo 149, ela 
não possui função. Não nos parece que seja possível afirmar que o parágra-
fo único do artigo 116 do CTN em nada inovou no ordenamento jurídico 
brasileiro. Esta posição parece agradar atualmente tanto aos que defendem 
que a autoridade fiscal nada pode desconsiderar, salvo no caso de atos ilí-
citos praticados posteriormente ao fato gerador, quanto aqueles que sus-
tentam uma competência ampla de desconsideração, que vêm o parágrafo 
único como uma potencial limitação que atualmente exercem de forma 
ampla. Entretanto, cremos ser fundamental encontrar o verdadeiro escopo 
desse dispositivo, ou seja, separar as situações que são passíveis de descon-
sideração com base no inciso VII do artigo 149 do Código, daquelas que 
requerem a aplicação do parágrafo único do artigo 116.20

Discordamos, portanto, da posição acolhida pela CSRF, que restou 
consignada na seguinte passagem:

“Conforme colocado com bastante clareza pela jurisprudência cola-
cionada, o ordenamento jurídico vigente torna prescindível a utiliza-
ção do art. 116, parágrafo único, como fundamentação de autuação 
fiscal que trata da desconsideração de negócios jurídicos, especial-
mente se considerando o disposto no art. 149, inciso VII do CTN, 
inclusive expressamente citado pela autuação fiscal. De qualquer for-
ma, tal constatação não retira a eficácia do dispositivo normativo.”21

Ora, o próprio Conselheiro reconheceu que o inciso VII do artigo 149 
cumpriria seu propósito magistralmente na hipótese, razão pela qual se mos-
tra incompreensível a opção do julgador em utilizar fundamento legal defla-
grador de controvérsias substanciosas, enquanto há outro fundamento legal. 

desconsideração de atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a 
ocorrência do fato gerador do IRPJ, nos termos do artigo 116, parágrafo único do CTN”.

19	 BRASIL. Acórdão nº 9101-003.447. Op. cit., p. 44.

20	 ROCHA, Sergio André. Para que Serve o Parágrafo Único do Artigo 116 do CTN Afinal? In: 
GODOI, Marciano Seabra de; ROCHA, Sergio André (Coords.). Planejamento Tributário: 
Limites e Desafios Concretos. Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2018. p. 487-513.

21	 BRASIL. Acórdão nº 9101-003.447. Op. cit., p. 47.
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Nessa perspectiva, não discordamos da possibilidade de a Adminis-
tração Tributária desconsiderar atos abusivos perpetrados pelos contri-
buintes22. Neste caso, especificamente, discordamos do fundamento legal 
e da eficácia atribuída ao parágrafo único do artigo 116 do CTN. 

5. Conclusão

Diante de toda a narrativa da operação, pôde-se verificar que foram 
três as transações problemáticas sob a ótica da autoridade lançadora: a alie-
nação da CAP-A para a Cleveland-Cliffs, a alienação de 51% da MMX-MRN 
para a Anglo-American, viabilizando a aquisição do restante das ações para 
deter o controle sobre 100% delas, assim como a subscrição de ações das 
mineradoras MMX-MRN e LLX-MR mediante o aporte de capital pela An-
glo-American, logrando um adicional de 19% na sua participação societária.

Vimos que em relação às duas primeiras, foi mantido o reconhe-
cimento da artificialidade; já em relação à terceira, o suposto ganho de 
capital foi excluído do lançamento desde a apreciação do caso pela DRJ, 
entendimento que se manteve hígido ao longo do processo administrativo 
fiscal até a CSRF. 

No que diz respeito aos critérios para identificação da existência ou 
inexistência de artificialidade negocial, algo interessante observado é que 
o mesmo critério da razoabilidade temporal foi utilizado tanto para veri-
ficar a presença do propósito negocial, quanto para fazer o diagnóstico do 
abuso, corroborando a ideia de que a análise do planejamento tributário é 
sempre uma questão de fatos. 

No que diz respeito à fundamentação da utilização do parágrafo úni-
co do artigo 116 do Código Tributário Nacional para legitimar o ato de 
desconsideração das condutas formalmente legais, porém substancialmen-
te maculadas, com a consequente requalificação dos fatos, cumpre expres-
sar considerações.

Em primeiro lugar, não discordamos da constitucionalidade do re-
ferido dispositivo, assim como da sua característica de inovar no ordena-

22	 ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributário na Obra de Marco Aurélio Greco. Op. cit., p. 98.
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mento jurídico tributário, posto que voltado à tutela dos atos “dissimula-
dos” e não dos “simulados”. 

Em segundo, rechaçamos a utilização do parágrafo único do artigo 
116 no caso ora estudado, porque não tem sustentação a tese de sua apli-
cação imediata: a redação da parte final do enunciado dispositivo simples-
mente não abre escopo para essa interpretação.

Em terceiro, tampouco necessária para fundamentar o feito era a alu-
são ao polêmico dispositivo, já que a qualificação dada aos atos foi de ato 
simulado, o qual estaria contemplado pelo inciso VII do artigo 149 do Có-
digo Tributário Nacional. 

A proibição de artificialidades emana de um vasto grupo de princí-
pios constitucionais, que informam a transparência nos tratos negociais 
e também na relação do agente econômico com o Fisco. Às pessoas e às 
sociedades deve ser garantida uma liberdade de escolha que permita a 
intenção de economizar tributos, desde que não sejam utilizadas formas 
artificiais na adoção deste caminho. Isso não apenas para salvaguardar a 
arrecadação, como também em homenagem à verdadeira propensão das 
formas jurídicas e dos institutos. 

O ponto nevrálgico do julgado foi utilizar o fundamento equivocado. 
Assim, reforçamos que convergimos com o provimento final, assentindo 
com a razoabilidade dos critérios utilizados para a identificação das artifi-
cialidades, assim como com a legitimidade de a Administração Tributária 
requalificar os atos praticados, para atingir as verdadeiras materialidades 
econômicas tributáveis. Divergimos, pois, tão somente do fundamento 
legal indicado, haja vista que, além de inaplicável ante a inexistência da 
regulamentação exigida, o propósito do parágrafo único do artigo 116 é 
absolutamente outro, não vindo a servir ao caso que ora se apresenta, qual 
seja, de desconsideração de atos perpetrados com simulação.
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16. Segregação das Atividades de 
Uma Empresa em Duas Pessoas 

Jurídicas Distintas, para Redução 
do IPI na Cadeia Produtiva 

Sérgio Magalhães Lima1

1. Introdução

O Imposto sobre produtos industrializados (IPI), introduzido em nos-
so sistema com essa denominação pela Emenda Constitucional nº 18, de 1º 
de dezembro de 1965, nasceu como imposto sobre consumo2, com gênese 
dada por legislações anteriores3, o que permitiu, por meio de um amadure-
cimento de suas normas ao longo desses quase 54 anos de existência, a con-
solidação de vários conceitos e de seu sistema de apuração, não o tornando 
imune, contudo, à genialidade e à criatividade do planejador tributário.

A questão objeto de pesquisa é uma estrutura típica de planejamen-
to cujos contornos repercutem em várias esferas de análise: do planejador 
tributário, da busca pela economia tributária com segurança jurídica; do 
produtor institucional da norma tributária4, quanto à previsibilidade de 
receitas e à construção dos textos normativos; e do julgador administra-
tivo, em relação à interpretação dos textos normativos tributários e aos 
princípios norteadores gravados em nossa carta constitucional, com vistas 
à aplicação da norma ao caso concreto. 

1	 Bacharel em Direito e Pós-graduado em Tributos pela PUC/RJ. Auditor-Fiscal da Receita 
Federal do Brasil. Delegado-Adjunto da Delegacia Especial da RFB de Maiores Contribuintes 
no Rio de Janeiro (Demac/RJO).

2	 Lei nº 4.502/64. 

3	 Lei nº 641/1899, e Decreto-Lei 7.404/1945.

4	 “O produtor institucional da norma tributária para fins arrecadatórios são os ramos Legislativo 
e Executivo, em diálogo, atendendo aos desígnios do desenhista institucional” (CORRÊA, Flávio 
Franco. O Executive Review na jurisdição administrativa: O caso Carf - Rio de janeiro, 2015, p.117).
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Com base em pesquisas no sítio do Conselho Administrativo de Re-
cursos Fiscais (Carf) sobre acórdãos relacionados ao tema, elegeu-se para 
estudo a atual discussão sobre o conceito do termo “praça”, presente no 
texto normativo relativo à determinação de valor tributável mínimo do 
IPI, em função das diferentes abordagens acerca da interpretação do seu 
significado semântico-jurídico.

Para bem explorar a questão, não somente no âmbito jurídico, mas 
também no cenário econômico-social, fez-se necessário revisitar aspectos 
nucleares da incidência do imposto relacionados aos planejamentos tri-
butários constituídos pela estrutura em referência, bem como perpassar 
pelos reflexos em cada uma das esferas acima consideradas no que tange 
aos efeitos da interpretação do texto normativo, especialmente em relação 
aos princípios de justiça fiscal.

2. Referencial Teórico

2.1 Aspectos relevantes da hipótese  
de incidência do IPI

A hipótese de incidência do IPI procura alcançar todas as situações 
em que surge para o mercado nacional determinado produto industria-
lizado. Nesse sentido, por uma questão de isonomia com os nacionais, 
também abarca a entrada de produtos estrangeiros em território nacional. 
Assim, prevê a legislação de regência que o fato gerador do imposto ocorre 
na saída do produto industrializado do estabelecimento industrial, e, para 
produtos importados, no desembaraço aduaneiro. 

Da primeira hipótese, surge de imediato, para fins desse estudo, a neces-
sidade de se pesquisarem as definições e significados relacionados ao aspecto 
material (o que são produtos industrializados?), ao pessoal (o que é um esta-
belecimento industrial?), e ao valorativo (como se apura o quantum devido?)

De uma forma sintética, passemos aos conceitos pertinentes a esses 
aspectos.

Produtos industrializados são aqueles que passam pelo processo de 
transformação, beneficiamento, acondicionamento, montagem, ou recon-
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dicionamento, e que não estão nas hipóteses não consideradas como in-
dustrialização conforme o art. 4º do Regulamento do IPI (RIPI/2010).

Contudo, essas atividades, a depender das condições em que são rea-
lizadas (exclusivamente a beneficiário final e sem emprego de materiais 
próprios), podem ser caracterizadas como prestação de serviço sujeitas ao 
ISS. As operações de beneficiamento e montagem, por exemplo, estão lis-
tadas nos itens 7.02, 14.05 e 14.06 da lista de serviços anexa à Lei Comple-
mentar nº 116, de 31 de julho de 20035.

Estabelecimento industrial, por sua vez, é aquele “que executa qual-
quer das operações referidas no 4º, de que resulte produto tributado, ainda 
que de alíquota zero ou isento” (art. 8º do RIPI/2010), o que não significa 
que não possa exercer concomitantemente atividades típicas de estabeleci-
mentos comerciais atacadistas e varejistas. 

Nesse sentido, uma sociedade empresarial (tratada simplesmente 
como “empresa” ao longo desse estudo) pode ser organizada por meio de 
um único estabelecimento, ou possuir estrutura fracionada por meio de 
estabelecimentos com atividades distintas, seja por processos (transfor-
mação, beneficiamento, acondicionamento, montagem, ou recondiciona-
mento), seja por atividade na cadeia logística (indústria, atacado e varejo), 
sendo o estabelecimento que efetuou operações de industrialização, e não a 
empresa, o sujeito passivo para fins de apuração do IPI. Com essa varieda-
de de situações, podem-se estabelecer, inclusive, arranjos estruturais entre 
empresas de um mesmo grupo econômico, com a possibilidade de, dentro 
de uma mesma organização, haver empresas industriais, prestadoras de 
serviço, comerciais atacadistas e comerciais varejistas.

Outro aspecto, talvez o mais relevante, é o valorativo, definido, em 
regra, em função do valor agregado na operação de industrialização, sendo 
o imposto calculado por meio da aplicação de uma alíquota sobre o preço 
do produto quando de sua saída do estabelecimento - nesse ponto existem 
algumas exceções, sendo uma delas objeto dos casos concretos tratados 
adiante –, com a compensação do imposto pago nas operações anteriores, 
em obediência ao princípio da não cumulatividade.

5	 14.05 - Restauração, recondicionamento, acondicionamento, pintura, beneficiamento, lavagem, 
secagem, tingimento, galvanoplastia, anodização, corte, recorte, plastificação, costura, 
acabamento, polimento e congêneres de objetos quaisquer. 
14.06 - Instalação e montagem de aparelhos, máquinas e equipamentos, inclusive montagem 
industrial, prestados ao usuário final, exclusivamente com material por ele fornecido.
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Por essa razão, o imposto se qualifica como “indireto”, com seu ônus 
totalmente suportado pelo consumidor, cujo valor se verifica com clareza 
pelo fato de a cobrança ser realizada “por fora”6. Não por outro motivo que 
a denominação original do tributo era a de Imposto sobre consumo.

Importante registrar que as nuances desse tributo são mais ricas do 
que essas breves palavras, comportando outras hipóteses de incidência e 
variadas exceções que tornam o seu escopo instigante, mas que aqui o re-
duzimos para o necessário ao presente estudo.

2.2 Texto normativo e produção institucional da 
norma com fim arrecadatório 

Em que pese o notório caráter extrafiscal do IPI como instrumento re-
gulatório da economia doméstica - revelado pela possibilidade de alterações 
de suas alíquotas por decreto, em limite predeterminado por lei (mitigação 
do princípio da legalidade), e com produção de efeitos após 90 dias no caso 
de majoração (noventena) -, é certo que seu caráter fiscal também se faz pre-
sente, especialmente quando apreciamos os números de sua arrecadação, em 
2017, comparada a de alguns tributos de competência da União: 

Tributo / Competência
  2017  

R$ milhões % PIB %

Total da Receita Tributária 2.127.369,88 32,43% 100,00%

Tributos do Governo Federal 1.447.106,36 22,06% 68,02%

 Imposto de Renda 387.626,20 5,91% 18,22%

 Imposto sobre Produ-
tos Industrializados 47.041,42 0,72% 2,21%

 Imposto sobre Operações Financeiras 34.660,49 0,53% 1,63%

 Impostos sobre o Comércio Exterior 32.350,16 0,49% 1,52%

 Imposto Territorial Rural 1.273,20 0,02% 0,06%

Fonte: Receita Federal do Brasil7

6	 A expressão “por fora” se deve ao fato de o imposto ser calculado e cobrado mediante a aplicação 
de uma alíquota sobre o preço final do produto.

7	 Estudos Tributários Carga Tributária no Brasil – 2017 (Análise por Tributo e Bases de Incidência). 
http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-
estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2017.pdf, acesso em 04/02/2019, às 20:10hs
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Portanto, é de extrema importância a construção do texto legal para 
fins de extração da norma desejada pelo executivo, não somente para a 
esperada arrecadação prevista inicialmente em seus estudos técnicos com 
base numérica em uma determinada realidade fática e econômica, como 
também como forma de atender a clamores dos mercados por isonomia de 
tratamento com vistas à adequada concorrência e justiça fiscal, bem como 
a orientações de controle e regulação da economia.

Sobre o processo de produção institucional da norma, importante 
considerar a enorme responsabilidade em se atingir a adequada relação en-
tre o objetivo buscado e a linguagem empregada. Nesse sentido, ao trazer 
a doutrina de Antônio Castanheira Neves, leciona Flávio Franco Corrêa8:

Quando se decide sobre a necessidade de uma fonte de receitas 
tributárias para o custeio de um programa de despesas públicas, 
recorre-se à instrumentalidade da lei escrita para documentar o 
acordo entre as instâncias político-representativas que definiram e 
delimitaram o sacrifício do tributo. Nesse trabalho de documenta-
ção, o produtor institucional da norma tributária para fins arreca-
datórios escolhe as palavras para juntá-las no texto em certo arran-
jo, tendo em vistas os fins e os objetivos que pretende concretizar 
mediante a aplicação da norma jurídica, com a expectativa de que 
as palavras escolhidas e sua combinação transmitirão aos destina-
tários o sentido prima facie que a concebeu. 

Todavia é na aplicação que se dá a materialização do sentido da nor-
ma, que muitas vezes termina por malograr os objetivos do produtor ins-
titucional, especialmente pelo constante exercício do planejador tributário 
em encontrar sentidos outros em função da enorme variedade de signifi-
cados em nossas palavras, ou novas realidades que não se encaixem nos 
signos semântico-jurídicos inicialmente previstos pelo executivo. Quanto 
a esses efeitos, Corrêa9 prossegue:

[...]No entanto, a diferença entre sentido dado pelo produtor insti-
tucional da norma e o sentido que resultar da interpretação poderá 

8	 CORRÊA, Flávio Franco. O Executive Review na jurisdição administrativa: O caso Carf - Rio 
de janeiro, 2015, p. 22.

9	 CORRÊA, Flávio Franco. O Executive Review na jurisdição administrativa: O caso Carf - Rio de 
janeiro, 2015, p. 22.
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frustrar as expectativas do produtor institucional, quanto aos efeitos 
concretos da norma. O eventual desvio resultante da diferença en-
tre o sentido dado pelo aplicador-intérprete e o sentido dado pelo 
produtor institucional da norma tributária para fins arrecadatórios 
pode afetar o planejamento centrado na estimativa de receitas para 
cobertura de despesas públicas. Pode-se ver tal fenômeno como de-
corrência da distinção entre a estratégia institucional programática, 
veiculada pela prescrição legislativa, e a realização do direito, em seus 
momentos jurídico-constitutivos, que ocorre no plano decisório[...]

2.3 O princípio da seletividade  
e o planejamento tributário

De todos os princípios tratados em nossa Constituição Federal, o da 
seletividade, não menosprezando o da não-cumulatividade, é o mais restrito 
ao IPI e que fornece uma das características mais relevantes desse tributo.

A Constituição, em seu art. 153, parágrafo 3º, inciso I, determina que 
o IPI “será seletivo em função da essencialidade do produto” Trata-se de 
uma ordem constitucional para que a União, por meio de instrumentos 
que lhes são próprios, estabeleça valores de imposto diferenciados em fun-
ção da essencialidade ou superfluidade dos produtos industrializados.

Ao esmiuçar os dois termos empregados pela norma, a doutrina de 
Aliomar Baleeiro10 entende que a essencialidade:

[...]refere-se à adequação do produto à vida do maior número de 
habitantes do país. As mercadorias essenciais à existência civili-
zada deles devem ser tratadas mais suavemente, ao passo que as 
maiores alíquotas devem ser reservadas aos produtos de consu-
mo restrito, isto é, o supérfluo das classes de maior poder aqui-
sitivo. Geralmente são os artigos mais raros e, por isso, mais caros. 
Do ponto de vista econômico a norma inspira-se na utilidade mar-
ginal. Do ponto de vista político reflete as tendências democráticas 
e, até mesmo socialistas, do mundo contemporâneo, no qual países 
civilizados seguem orientação idêntica. (grifo nosso)

10	 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributário brasileiro, 11ª ed. Atualizada por Misabel Abreu 
Machado Derzi. Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 347.
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Por sua vez, informa Baleeiro11 que o termo seletividade:

[...]quer dizer discriminação no sistema de alíquotas diferenciais 
por espécies de mercadorias. Praticamente, trata-se de dispositivo 
pragmático, endereçado ao legislador ordinário, recomendando-
-lhe que estabeleça as alíquotas em razão da imprescindibilidade 
das mercadorias de consumo generalizado. Quanto mais sejam 
elas necessárias à alimentação, vestuário, á moradia, ao tratamento 
médico e higiênico das classes mais numerosas, tanto menores de-
vem ser. O discricionarismo honesto do legislador, fiel ao espírito 
da constituição, fará a seleção de mercadorias e a relatividade das 
alíquotas. (grifo nosso) 

Em razão das observações acima negritadas, pode-se observar que, 
embora o imposto atinja igualmente indivíduos de diferentes níveis eco-
nômicos, especialmente no caso de produtos tidos como essenciais (ex. gê-
neros alimentícios), é fato que em muitos casos há uma correlação positiva 
entre os produtos com preços mais elevados em função do gravame do 
IPI e consumidores com perfis socioeconômicos mais elevados, o que para 
alguns estudiosos reflete uma das faces da justiça fiscal. 

Nessa linha, Leandro Paulsen12 tece os seguintes comentários:

Aliás, há vários modos diferentes através dos quais se revela e se 
viabiliza a aplicação do princípio da capacidade contributiva, 
dentre os quais:
Imunidade;
Isenção
Seletividade
...........
A seletividade implica tributação diferenciada conforme a qualida-
de do que é objeto da tributação, atribuindo-se alíquotas diferentes 
para produtos diferentes[...].(grifo nosso)

Ocorre, contudo, que elevadas diferenças de preços, não previstas 
pelo produtor institucional da norma tributária, apuradas entre os pro-

11	 Ibid. p. 347/348.

12	 PAULSEN, Leandro: Curso de direito tributário – 2. rev. Atual. – Porto Alegre: Livraria do 
Advogado Editora, 2008, p. 83.
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dutos expostos nas gôndolas dos supermercados, bem como nas lojas de 
varejo ou atacado, e aqueles praticados pelas indústrias, acabam por tornar 
sem efeito (ou com pouca efetividade) o princípio da seletividade com base 
no aumento da alíquota para artigos não essenciais, previstos na Tabela 
de Incidência do Imposto sobre Produtos Industrializados (TIPI)13, uma 
vez que esse aumento acaba sendo compensado pela diminuição da base 
de cálculo daqueles produtos em operações estruturadas que visam a re-
duzir o custo do produto industrializado, e o decorrente preço de saída do 
estabelecimento industrial, por meio de segregação de empresas, com a 
transferência de determinados processos industriais para prestadoras de 
serviço (a exemplo do beneficiamento e montagem) ou de parte da cadeia 
logística para empresas comerciais (a exemplo do distribuidor atacadista, 
ou da industrialização por encomenda), normalmente do mesmo grupo.

Importante observar que a utilização dessa mecânica em caráter abu-
sivo termina por passar o controle da realização efetiva do princípio da 
seletividade do domínio da União para o do planejador tributário, já que 
além da alteração de alíquotas, outra face desse princípio se materializa 
pela manipulação da base de cálculo. A esse respeito, traz-se a seguinte 
lição de Bottallo14:

A efetiva realização do princípio da seletividade, no IPI, pode ser 
buscada mediante qualquer das técnicas que redundem na modifi-
cação quantitativa da carga tributária, como o sistema de alíquotas 
diferenciadas, a outorga de incentivos fiscais e a manipulação da 
base de cálculo.(grifo nosso)

A segregação de atividades em empresas distintas pode até decorrer de 
razões extratributárias, mas em vários casos, normalmente de planejamen-
tos abusivos, o objetivo principal é a redução do ônus tributário, custo eleva-
do para as empresas, acompanhado de um propósito negocial adjacente por 
meio do qual se procura chancelar o planejamento tributário como válido.

É importante lembrar que planejamentos em matéria de IPI sempre 
buscam em suas análises a redução conjunta das bases de cálculo de ou-

13	 O Decreto nº 8.950, de 29 de dezembro de 2016, é o atual normativo que aprova a TIPI.

14	 BOTTALLO, Eduardo Domingos. IPI – Princípios e Estrutura. Ed. Dialética, São Paulo, 2009, 
p. 45.
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tros tributos, especialmente, o imposto de renda, o imposto sobre Serviço 
(ISS), a contribuição para o Pis, a Cofins, e o imposto sobre circulação de 
mercadorias e serviços (ICMS). Estes últimos, por serem não-cumulativos, 
apresentam um leque de situações, decorrentes do desequilíbrio entre o 
montante dos créditos e dos débitos apurados, que geram opções de pla-
nejamentos voltados para aproveitamento de créditos e administração do 
fluxo de caixa. No IPI, por exemplo, ao se criar uma segunda empresa para 
industrialização por encomenda da primeira, ou mesmo para divisão de 
um ciclo industrial em duas ou mais etapas, pode-se estar diante de uma 
forma de se evitar acúmulo de créditos gerado pela entrada de insumos 
tributados ante a saída de produto sujeito a alíquota zero, isento ou não tri-
butado. Ou, por outro lado, o objetivo pode ser a tentativa de desoneração 
de um produto tributado, com o reposicionamento da segunda empresa 
em áreas beneficiadas por regimes fiscais regionais, a exemplo da Zona 
Franca de Manaus, para que essa empresa receba produtos intermediários 
industrializados pela primeira com suspensão de IPI.

Enfim, uma variada sorte de combinações pode ocorrer em função da 
gestão de créditos mediante a utilização de duas empresas, normalmente 
do mesmo grupo econômico.

Contudo, é na redução da base de cálculo do IPI pela divisão da cadeia 
produtiva que são vistas formas mais agressivas de planejamento, normalmen-
te por meio de segregação da cadeia logística ou de suprimentos (supply chain)15 
em empresas distintas de forma a desonerar os custos de produção da empresa 
industrial, e consequentemente o preço final do produto sujeito ao IPI.

Importante registrar nesse contexto que são absolutamente aceitáveis 
todas as formas lícitas engendradas para se evitar a ocorrência fática da hi-
pótese legal de incidência, o que não significa que inexistam visões diver-
gentes acerca do sentido da norma em função do intérprete, como vimos 
anteriormente, resultando, segundo a interpretação do fisco, em vários 
casos de abusos cometidos pelas empresas, que, em determinados casos, 
terminam também por ferir o princípio jurídico tributário da concorrên-
cia econômica equilibrada (ou isonômica).

15	 Expressão inglesa empregada nas escolas de Administração. Consiste num conceito que 
abrange todo o processo logístico de determinado produto ou serviço, desde a sua matéria-
prima (fabricação) até a sua entrega ao consumidor final. http://www.portal-administracao.
com/2017/05/cadeia-de-suprimentos-conceito-gestao.html. Acesso em 10/02/2019, às 19:20hs.
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Esse princípio ganhou relevo a partir da Emenda Constitucional nº 42, 
de 2003, conforme a seguinte lição de Agostinho do Nascimento Netto16:

A forçosa conclusão é de que tal ordem de preocupação afinal ani-
mou o legislador constituinte de 2003. Uma eventual quebra da 
isonomia nas relações econômicas, que devem espelhar os valores 
da economia de mercado e eficiência econômica, com a instituição 
de regime tributário que termina por desprezar a expressão da ca-
pacidade contributiva real [...] Ao lado, portanto, do antes auten-
ticamente exclusivo vero princípio, por eleição constitucional, da 
capacidade contributiva, a partir da Emenda Constitucional nº 42, 
de 2003, o Sistema Tributário brasileiro passou a ostentar um 
segundo princípio, este voltado, em reforço à justiça fiscal, ao 
combate às situações jurídicas que possam infirmar o princípio 
jurídico econômico do equilíbrio da concorrência. O sistema Tri-
butário nacional tem agora dos pilares centrais. (grifo nosso)

Ainda nesse cenário, é importante destacar que a divisão da cadeia 
produtiva em estabelecimentos ou empresas distintas é um fenômeno que 
somente se justifica para elevadas quantidades de produção em função do 
alto custo logístico e administrativo que envolve tal operação, motivo pelo 
qual normalmente se observa esse planejamento com maior frequência em 
médias e grandes empresas.

 Por tais motivos, ao longo do tempo, foram criadas várias normas de 
caráter antielisivo que permeiam a legislação do IPI. 

2.4 As normas antielisivas sobre o IPI

A grande quantidade de artigos e incisos presentes no regulamento 
do IPI se deve, em boa parte, às tentativas de preservação da base de cál-
culo dos produtos industriais e importados até a sua entrada nos mercados 
comerciais independentes. Noutro dizer, de forma que os custos indus-
triais que compõem a base tributável sejam representados com relevância 
na formação do preço do produto que chega ao consumidor.

16	 NASCIMENTO NETTO, Agostinho do. Análise econômica do direito à elisão fiscal - Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 174..
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Considerando as margens idealizadas do mercado atacadista e do mercado 
varejista, é razoável supor que os custos e despesas do fabricante tenham cer-
ta significância junto aos demais agregados na cadeia de distribuição e varejo.

Assim, na tentativa de se coibirem manipulações de preços tendentes 
a reduzir a base de cálculo do IPI, a legislação equiparou a industrial vários 
estabelecimentos comerciais atacadistas, e ainda alguns varejistas, em si-
tuações hipotéticas previstas no artigo 9º do seu regulamento (RIPI/2010).

Destacam-se para fins de exemplificação as seguintes equiparações:

1.	 Estabelecimentos comerciais que recebem produtos de outro 
estabelecimento industrial da mesma empresa (inciso III art. 
9°, inciso III, do RIPI/2010);

2.	 Estabelecimentos que remetem insumos e encomendam in-
dustrialização a terceiros (art. 9º, inciso IV, do RIPI/2010).

Nesses casos resta evidente a intenção em se evitar o poder de in-
fluência na manipulação de preços, pela redução do preço da indústria e 
seu posterior incremento no atacado, ocasião em que poderia haver um 
diminuto valor tributado pelo IPI caso não houvesse a equiparação.

Contudo, o primeiro exemplo acima exposto pode ocorrer não en-
tre estabelecimentos de mesma empresa, mas entre empresas do mesmo 
grupo, o que levou o legislador, para certos produtos, a equiparar a indus-
triais estabelecimentos atacadistas que receberem tais produtos de estabe-
lecimentos industriais ou equiparados de empresas controladas, coligadas, 
interligadas ou interdependentes (art. 10 do RIPI/2010)17.

A relação de códigos do anexo III da lei nº 7.798/1989, que identificam 
os produtos de que trata a equiparação acima citada, foi alterada três vezes 

17	 Art.  10.    São equiparados a estabelecimento industrial os estabelecimentos atacadistas que 
adquirirem os produtos relacionados no Anexo III da Lei no 7.798, de 10 de julho de 1989, de 
estabelecimentos industriais ou dos estabelecimentos equiparados a industriais de que tratam 
os incisos I a V do art. 9o (Lei nº 7.798, de 1989, arts. 7º e 8º).
§ 1o   O disposto neste artigo aplica-se nas hipóteses em que o adquirente e o remetente dos 
produtos sejam empresas controladoras ou controladas - Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 
1976, art. 243, coligadas - Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002, art. 1.099, e Lei no 11.941, de 
27 de maio de 2009, art. 46, parágrafo único, interligadas - Decreto-Lei no 1.950, de 14 de julho 
de 1982, art. 10, § 2o - ou interdependentes (Lei nº 7.798, de 1989, art. 7º § 1º).
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por Decreto, de forma que atualmente a relação vigente abrange produtos de 
capítulos da TIPI relacionados a bebidas, cigarros, cosméticos e perfumaria.

Por outro lado, várias são as hipóteses de interdependência atribuídas 
pela legislação do IPI, que decorrem da possibilidade de influência inte-
rempresarial, como em situações de participação societária de uma empre-
sa em outra, diretor ou sócio comum, exclusividade comercial, e demais 
casos regulamentados pelo artigo 612 do RIPI/2010.

Assim, uma vez cerradas as alternativas de planejamento por meio 
da utilização de empresas interdependentes para fabricação e comerciali-
zação de certos produtos (registrados no anexo III da Lei nº 7798/89), por 
meio da equiparação de empresas atacadistas a industriais, surge a inevi-
tável interrogação quanto àquelas operações entre empresas ligadas, mas 
cujo atacadista não receba do industrial produtos relacionados aos códigos 
registrados naquele anexo.

Em resposta, a Lei 4.502/1964 tratou de estabelecer regras para de-
terminação do valor tributável mínimo nas operações entre industrial e 
atacadista, nos seguintes termos conforme disciplinado pelo RIPI/2010:

Valor Tributável Mínimo
Art. 195.  O valor tributável não poderá ser inferior:
I - ao preço corrente no mercado atacadista da praça do remetente 
quando o produto for destinado a outro estabelecimento do pró-
prio remetente ou a estabelecimento de firma com a qual mantenha 
relação de interdependência (Lei nº 4.502, de 1964, art. 15, inciso 
I, e Decreto-Lei no 34, de 1966, art. 2o, alteração 5a);
.............
Art. 196.  Para efeito de aplicação do disposto nos incisos I e II do 
art. 195, será considerada a média ponderada dos preços de cada 
produto, em vigor no mês precedente ao da saída do estabelecimen-
to remetente, ou, na sua falta, a correspondente ao mês imediata-
mente anterior àquele.
Parágrafo único.  Inexistindo o preço corrente no mercado ataca-
dista, para aplicação do disposto neste artigo, tomar-se-á por base 
de cálculo:
I - no caso de produto importado, o valor que serviu de base ao Im-
posto de Importação, acrescido desse tributo e demais elementos com-
ponentes do custo do produto, inclusive a margem de lucro normal; e
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II - no caso de produto nacional, o custo de fabricação, acrescido 
dos custos financeiros e dos de venda, administração e publicidade, 
bem como do seu lucro normal e das demais parcelas que devam 
ser adicionadas ao preço da operação, ainda que os produtos hajam 
sido recebidos de outro estabelecimento da mesma firma que os te-
nha industrializado. (grifei)

Assim, em tese, por força da regra principal antielisiva disposta no art. 
195, inc.I c/c art. 196, caput, do RIPI/2010, ou, subsidiariamente, da norma 
do parágrafo único do art. 196 do mesmo regulamento, ante a impossibi-
lidade de aplicação da regra principal pela inexistência de “preço corrente 
no mercado atacadista”, restariam cobertas as hipóteses de redução artifi-
cial da base de cálculo tributável, resguardando-se o valor tributável, seja 
pela proporção com o preço do atacadista em determinadas situações, seja 
pela consideração de todos os componentes de valor que devem integrar o 
preço do produto industrializado na saída do estabelecimento industrial.

3. O caso da divisão da cadeia produtiva:  
indústria e distribuidor atacadista

Diversos planejamentos tributários decorrentes da divisão da cadeia 
produtiva para fins de redução da base de cálculo do IPI, principalmente 
no segmento de perfumaria e cosméticos, por meio da utilização de empre-
sa atacadista interdependente para atividades de logística e de distribuição 
apartadas da atividade industrial, foram objeto de autuações fiscais, bem 
como de recursos voluntários que chegaram ao Carf para julgamento.

O Carf possui três seções judicantes, com quatro câmaras cada, caben-
do à terceira seção processar e julgar recursos de ofício e voluntário de deci-
são de primeira instância que versem sobre a aplicação da legislação referen-
te ao IPI e demais matérias enumeradas no art. 4º do seu regimento interno. 

Foram então selecionadas para análise oito decisões administrativas 
identificadas em pesquisa no sítio do Carf (seção Jurisprudência/Acórdãos18) 
pelo seguinte critério de seleção: acórdãos do período de 01/2013 a 04/2019, 

18	 h t t p s : //c a r f . f a z e n d a . g o v. b r/s i n c o n /p u b l i c /p a g e s /C o n s u l t a rJu r i s p r u d e n c i a /
consultarJurisprudenciaCarf .jsf. Acessos em 12/01/2019, às 18:23hs, em 30/01/2019, às 19:00hs, 
em 14/02/2019, às 20:00hs, em 13/04/2019, às 9:00hs.
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utilização de palavras-chave relacionadas ao tema (“interdependente”, “valor 
tributável mínimo”, “IPI” e “praça”), exclusão de julgamentos de casos coinci-
dentes (identidade entre empresas, fatos com períodos de apuração diferentes, 
e turma), e com abordagem relevante para a presente análise.

A análise dos acórdãos selecionados - seis sobre empresas do setor de 
perfumaria e cosméticos (quatro empresas) e os demais relativos a duas em-
presas de segmentos industriais distintos - revela uma divergência de entendi-
mento entre as turmas, sendo que em cada um desses julgamentos não houve 
manifestação de voto pela conclusão do voto vencedor19, o que sugere que os 
conselheiros de cada turma concordaram pelos mesmos fundamentos.

Em ordem de data de publicação, são os seguintes os acórdãos exa-
minados:

1.	 Acórdão nº 3403-002.285, publicado em 16/07/2013;

2.	 Acórdão nº 3302-003.026, publicado em 08/03/2016;

3.	 Acórdão nº 3401-003.955, publicado em 04/10/2017;

4.	 Acórdão nº 3201-003.444, publicado em 02/04/2018;

5.	 Acórdão nº 3301-004.363, publicado em 26/04/2018;

6.	 Acórdão nº 3402-005.599, publicado em 17/10/2018;

7.	 Acórdão nº 3302-006.111, publicado em 02/01/2019;

8.	 Acórdão nº 3301-005.707, publicado em 10/04/2019.

3.1 Descrição comum dos casos discutidos no Carf

Os fatos narrados pelos relatores apresentam a seguinte descrição co-
mum: empresa atacadista e distribuidora (exclusiva ao menos em 6 casos 
identificados nos acórdãos)20 revende produtos, adquiridos de sociedade in-
dustrial, em valores muito superiores aos preços de aquisição. Não somen-
te a elevada proporção entre os preços praticados pela sociedade comercial 

19	 Em um julgamento o conselheiro pode manifestar seu voto apenas pelas conclusões, e não pelos 
fundamentos do voto vencedor.

20	 Acórdãos: 3302-003.026, 3401-003.955, 3201-003.444, 3301-004.363, 3402-005.599, 3302-006.111.
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em relação à fabril21, somada à exclusividade na distribuição, mas também à 
grande proximidade entre os locais em que se situam esses estabelecimentos, 
chamaram à atenção de autoridades fiscais, uma vez que, como já visto, so-
mente a saída dos produtos da indústria são objeto de tributação pelo IPI, ao 
contrário da saída do distribuidor atacadista para os varejistas.

Como ambas são sociedades interdependentes, pelo fato de se cons-
tituírem em investidora (controladora) e investida (controlada) com valor 
de investimento em alguns casos alcançando o percentual de 99,99%22, 
e estando a indústria obrigada a aplicar o valor tributário mínimo em 
suas operações de venda, conforme determinado nos artigos 195 e 196 do 
RIPI/2010, os valores foram objeto de auditoria em procedimento de fisca-
lização para fins de verificação da correição das bases de cálculo.

Deve-se pontuar que, nos períodos sob fiscalização, os produtos de per-
fumaria e cosméticos não constavam da relação constante do Anexo III da lei 
n° 7.798/89 por força do Decreto nº 1.217, de 11 de agosto de 1994, normativo 
que indiretamente afastou os comerciais atacadistas desses produtos da con-
dição de equiparados a industrial, e, portanto, do campo de incidência do IPI.

Como visto na seção anterior, para fins de apuração da base de cál-
culo, deve-se aplicar, como regra principal, o preço corrente do mercado 
atacadista da praça do remetente (industrial), obtido por meio da média 
ponderada dos preços de cada produto, em vigor no mês precedente ao da 
saída do estabelecimento industrial. Contudo, inexistindo o preço corren-
te do mercado atacadista, a base de cálculo, no caso de produto nacional, 
será o custo de fabricação, acrescido de demais custos e margem de lucro.

Nos casos em discussão, as autoridades fiscais decidiram aplicar o 
preço corrente do mercado atacadista calculado com base na média ponde-
rada dos preços praticados pelo distribuidor exclusivo, considerando que 
as sociedades industrial e distribuidora atacadista situavam-se na mesma 
praça, embora estivessem localizadas em municípios distintos.

21	 No acórdão nº 3201-003.444 (p. 14) consta diferença de até 580% entre os preços adquiridos 
e revendidos pela empresa atacadista. Já no de nº 3302-003.026 (p. 14) há relato de diferenças 
de preços praticados pela indústria em relação ao atacadista em torno de 500%. Também no 
acórdão de nº 3301-005.707 (p. 11) a diferença de margem de lucro entre a empresa industrial e 
a atacadista chegou a 530,29%. 

22	 Segundo Informações colhidas dos acórdãos: 3301-003.444 (p. 25); 3302-006.111 (p. 3); e 3402-
005.599 (p. 11).
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Tal entendimento, todavia, foi objeto de discordância por parte das em-
presas autuadas, que consideraram inexistir mercado atacadista na praça do 
remetente, seja porque entenderam que industrial e distribuidor atacadis-
ta situavam-se em praças diferentes, na visão de que o termo “praça”, para 
fins de aplicação do artigo 195, inciso I, do RIPI/2010, corresponde a uma 
circunscrição geográfica delimitada por um município, seja porque, ainda 
que vencidos neste argumento, interpretaram que a formação do preço do 
mercado atacadista não poderia ser fixada pelos valores correspondentes aos 
produtos saídos de uma única sociedade comercial atacadista.

O ponto central controverso identificado, portanto, tratado como re-
ferência para abordagem nos tópicos seguintes, decorre da interpretação 
do conceito do termo “praça”, pois a relação de interdependência entre in-
dústria e distribuidor atacadista é incontroversa nos casos analisados.

3.2 Conceito de “praça” (área de abrangência)

A análise se inicia por meio dos dois últimos acórdãos publicados em 
2018, referentes a empresas do segmento de cosméticos e perfumaria, que 
expressam interpretações distintas para fins da legislação em estudo, com 
a finalidade de expor as linhas centrais de interpretação acerca da questão 
principal debatida cujo cerne recai sobre a área de abrangência deduzida 
do conceito de “praça”. 

3.2.1 Área de abrangência delimitada  
por um município

A ementa do Acórdão nº 3402-005.59923 – 4ª Câmara / 2ª Turma Ordiná-
ria, sessão de 26 de setembro de 2018, sintetiza a linha de pensamento que con-
clui pela limitação da abrangência do termo “praça” à área de um município. 
Na primeira parte informou-se que as regras sobre valor tributário mínimo 
constituem uma norma antielisiva específica cujo método a ser aplicado para 
determinação da base de cálculo deriva do conteúdo semântico de praça.

23	 Vide também acórdão 3402-004.341, não relacionado na pesquisa realizada por constituir em 
função da identidade de empresa, fatos, turma julgadora e ementa.
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IPI. VALOR TRIBUTÁVEL MÍNIMO. NORMA ANTIELISIVA 
ESPECÍFICA.
O Valor tributável mínimo – VTM é típica norma antielisiva espe-
cífica para operações com produtos industrializados e tem por obje-
tivo evitar uma manipulação artificial da base de cálculo do tributo 
quando da realização de operações entre empresas interdependentes.
A delimitação de um dos dois métodos possíveis de apuração do 
VTM implica precisar qual o conteúdo semântico da expressão 
“praça do remetente” para então identificar se, naquela praça, há 
ou não um mercado atacadista, de modo a permitir a apuração do 
VTM com base em uma comparação mercadológica (preço médio 
das empresas da localidade do remetente) ou com base em ficção 
jurídica (levando em consideração como elementos mínimos os 
custos de produção, as despesas e a margem de lucro ordinária na-
quele tipo de operação).

Fincada essa baliza, tratou-se de fixar a primeira premissa no sentido 
de que determinado signo na esfera jurídico-tributária possui um conteú-
do jurídico próprio, e seu preenchimento semântico decorre de lei, para 
após concluir, com base em inúmeros dispositivos legais que empregam o 
termo “praça” no sentido de domicílio (segunda premissa), que esse con-
ceito representa uma localidade que se limita ao recorte geográfico de um 
município, nos termos do artigo 70 do Código civil.

IPI. VALOR TRIBUTÁVEL MÍNIMO. CONCEITO DE “PRAÇA 
DO REMETENTE” E DE “MERCADO ATACADISTA”.
O fato da lei não promover a delimitação semântica de determinado 
signo na esfera jurídico-tributária não redunda em negar a existência, 
para tal signo, de um conteúdo jurídico próprio, sob pena do princípio 
da legalidade em matéria tributária ser esvaziado de conteúdo. Assim, 
o preenchimento semântico de um signo jurídico em matéria tribu-
tária deve socorrer-se da própria lei. Nesse sentido, os inúmeros dis-
positivos legais que empregam o termo “praça” o fazem no sentido de 
domicílio, i.e., limitando-se ao recorte geográfico de um Município, 
nos termos do art. 70 do Código Civil. Logo, a regra antielisiva a ser 
aqui convocada é aquela prescrita no art. 196, parágrafo único, inciso 
II do RIPI/2010. Precedentes administrativos e judiciais neste sentido.
Ademais, estender o conceito de praça ao de região metropolitana, 
além de não ter sustentação legal nem econômica, implicaria ainda 
em tornar a regra do art. 195, inciso I do RIPI/2010 um sentido 
jurídico, já que a tornaria redundante.
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Por fim, informou que a regra antielisiva a ser adotada é aquela pres-
crita pelo artigo, 196, II, do RIPI/2010, cuja formação do preço se dá pelo 
somatório dos custos e margem de lucro.

3.2.2 Área de abrangência não delimitada 

Por sua vez, o Acórdão 301004.363, da 3ª Câmara / 1ª Turma Ordiná-
ria, da sessão de 21 de março de 2018, revela entendimento oposto, consis-
tente em um conceito mais dinâmico do termo “praça”, como se verifica na 
segunda parte da ementa assim disposta:

IPI. OPERAÇÕES COM INTERDEPENDENTE. PRAÇA DO RE-
METENTE ALCANCE. Não há na letra da Lei definição objetiva 
referente ao termo “praça comercial”, tampouco menção territorial 
que a limite ao espaço de Município. O termo “praça”, na acepção 
do artigo 136, I, do RIPI/2002, deve representar a região onde o 
preço do produto será o mesmo em qualquer parte desse território, 
sem interferência externa como frete, seguro, comissões, entre ou-
tras despesas, que, em se existindo, provocariam desnível aumento 
de preço a ser comparado, não havendo que se falar em limite geo-
gráfico, genericamente estabelecido.
Assim, “praça de comércio” pode ter abrangência igual, superior 
ou inferior ao território de Município, a depender dos fatores que 
integram a operação, dentre outros: produto, concorrência, exclu-
sividade, produto único, segregação de preço por região de destino, 
tabelamento, segregado ou não por regiões.

Convém esclarecer que a referência ao artigo 136, inciso I, do 
RIPI/2002, é a mesma que após 2010, com a edição do atual regulamento, 
está disposta no artigo 195, inciso I, do atual regulamento. 

A identificação das premissas que nortearam a decisão acima emen-
tada deve ser pesquisada nas razões de decidir expostas no voto, onde a 
primeira premissa se centra na falta de uma definição objetiva para o ter-
mo “praça” no direito tributário brasileiro, conforme o seguinte excerto:

“Certo é que o direito tributário não definiu objetivamente o significa-
do de “praça”, para fins de aferição do VTM” (Acórdão 301004.363, p. 19).

Por sua vez, a segunda premissa se baseia na identificação de um 
certo “descolamento”, relevante para o exame da lide, entre a realidade 
comercial atual e a aquela de período anterior sobre a qual se apoiaram 
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detalhados trabalhos técnicos, jurídicos e acadêmicos, conforme se ob-
serva na seguinte passagem:

Do teor descritivo constante do termo de verificação Fiscal de lavra 
do Auditor Fiscal da RFB, bem assim dos Pareceres apresentados 
pela Recorrente, emitidos pelo Prof. Fábio Ulhôa Coelho, por LCA 
Consultorias e Tendências – Consultoria integrada, constatam-se 
a elaboração de aprofundados e detalhados trabalhos técnicos, ju-
rídicos e acadêmicos que, no conjunto, explicitam a história, evo-
lução, conceitos, definições e significados do termo “praça”, comu-
mente utilizado na realização de negócios, comumente utilizado na 
realização de negócios. 
Todavia, tais ensinamentos não se mostram suficientes para dirigir, 
de forma objetiva, a lide. Os usos e costumes, a cultura sócio-polí-
tica, bem assim a economia vigente nos idos do século XIX não se 
coadunam com o atual período da história brasileira, onde vigora 
nova realidade comercial, alicerçada eminentemente em meios tec-
nológicos inexistentes à época. Assim, torna-se ardiloso o trabalho 
de se adequar os termos técnicos e jurídicos empregados no comér-
cio do Brasil antigo, para os dias atuais. (Acórdão 301004.363, p. 20)

Como terceira premissa, ao trazer ao seu voto manifestação do auditor-
-fiscal autuante acerca do significado de “praça”2, afirmou o entendimento 
de que o conceito deve se alinhar à realidade atual, na seguinte forma:

Intrinsecamente, tenho que “praça”, na acepção do art. 136, I, do 
RIPI/2002, deve representar a região onde o preço do produto será 
o mesmo em qualquer parte desse território, sem interferência ex-
terna como frete, seguro, comissões, entre outras despesas, que, 
existindo, provocaria um desnivelamento do preço a ser compara-
do, não havendo que se falar, a meu ver, em limite geográfico, ge-
nericamente estabelecido. Ademais, repita-se, não se vislumbra, na 
letra da Lei, qualquer definição objetiva referente ao termo “praça 
comercial”, tampouco menção territorial que a limite ao espaço de 
um Município (Acórdão 301004.363, p. 21). 

Ao final concluiu que o conceito de praça deve ser determinado em 
cada caso concreto sob análise:

Partindo dessa premissa, temos que praça de comércio pode ter 
a abrangência superior, ou inferior, ao território de Município, 
a depender dos fatores que integram a operação: produto, con-



446

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

corrência, exclusividade, produto único, segregação de preço por 
região de destino, tabelamento, segregado ou não por regiões etc. 
(Acórdão 301004.363, p. 21).

3.3 Duas concepções distintas sobre  
a interpretação do Direito

A análise dos votos dos acórdãos revela a existência de duas visões 
que se põem em choque pelas premissas adotadas nas construções de suas 
razões de decidir. De um lado, identifica-se claramente uma concepção 
com base formalista, liberal, estática, restrita e tradicional na defesa da se-
gurança jurídica das normas, enquanto, de outro, uma visão mais elástica, 
social, dinâmica, e pluralista na interpretação dos conceitos.

Para a concepção formalista, nas palavras de Carlos Santiago Nino24:

[...] a ordem jurídica é sempre completa – isto é, sem lacunas-, consis-
tente – livre de contradições – e precisa – suas normas não são vagas 
ou ambíguas. Em suma, a ordem jurídica é um sistema autossuficien-
te para fornecer uma solução unívoca para qualquer caso concebível. 

Amoldada a essa concepção, conforme o entendimento exposto no pri-
meiro caso, o intérprete pretende extrair uma única norma a partir do texto 
cuja finalidade seja a de encerrar o conceito de praça em um espaço geográ-
fico estático e previamente delimitado aplicável a qualquer caso concreto.

O esforço argumentativo se prende na definição semântico-jurídico 
do termo “praça” baseado em jurisprudências e dispositivos legais correla-
tos para consolidar um conceito próprio atribuível a qualquer caso.

Essa característica se alinha às posições comuns dos autores formalistas 
identificadas na obra Da Lei à Decisão, do professor Sérgio André Rocha25:

Como já apontamos, as posições de todos esses autores possuem 
como notas comuns: 

24	 NINO, Carlos Santiago. Introdução à análise do direito – tradução: Elza Maria Gasparotto; 
revisão da tradução: Denise Matos Marino – São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 41.

25	 ROCHA, Sérgio André. Da Lei à Decisão. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2017, p. 17.
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• a pretensão de que os textos legais tributários sejam compostos, 
exclusivamente, por conceitos fechados e determinados, que viabi-
lizem uma segurança jurídica quase absoluta e garantam ao contri-
buinte uma capacidade plena de previsibilidade das consequências 
tributárias de suas condutas; e 
• a desconfiança em relação ao órgão de aplicação do direito, em 
especial no que tange às autoridades administrativas, o que leva à 
deificação da atividade legislativa e à pretensão de esgotamento da 
criação da norma jurídica tributária na edição do texto legal.” 

Em aderência a esse pensamento, foi apresentado na Câmara de De-
putados o Projeto de Lei de nº 1559/2015, que altera o art. 15 da Lei 4.502 
de 30 de novembro de 1.964, com o objetivo de delimitar a abrangência do 
termo “praça” à cidade onde está situada a empresa remetente (industrial), 
com a seguinte justificativa:

A lei do IPI fala em preço tributável mínimo, quando da venda 
de produtos para empresas interdependentes. Ocorre que o Fisco 
Federal vem distorcendo o conceito da praça, vindo a expandi-lo 
de forma totalmente arbitrário e sem critério. Dessa forma, vários 
contribuintes são autuados sob a alegação de que não seguiram o 
preço mínimo tributável, pois, na visão fiscal, o preço de venda de-
veria considerar os preços praticados em outras cidades. Ou seja, 
os contribuintes estão vivendo um clima de total insegurança ju-
rídica, já que o fisco federal não acolhe o conceito de praça hoje 
consagrado, o qual diz ser a cidade onde está o remetente. 
Dessa forma, e para evitar a insegurança jurídica trazida pela inter-
pretação da lei fiscal, necessário deixar pacificado o entendimento 
corrente, que diz que praça corresponde à cidade onde está situado 
o remetente das mercadorias [...].

Todavia, em contraponto a essa visão tradicional, manifesta-se atual-
mente com crescente avanço a corrente mais alinhada ao pluralismo meto-
dológico e ao pós-positivismo, perspectiva adotada pelo intérprete na apre-
ciação do segundo acórdão acima comentado, na qual se percebe a atual 
influência das circunstâncias atinentes a cada caso concreto no exame das 



448

Planejamento Tributário sob a Ótica do CARF

normas antielisivas por força da reaproximação entre ética e o direito con-
forme a seguinte lição do prof. Ricardo Lobo Torres26:

As novas normas antiabuso marcam a aproximação com a ética no 
plano do direito geral, do direito tributário e do direito civil.
Com a superação dos positivismos formalistas e historicistas rea-
proximam-se ética e direito sob o pálio do imperativo categórico. A 
virada kantiana que se observou a partir da década de 1970 marca 
esse momento histórico.
O direito tributário deixa-se sensibilizar pela ética, seja no plano 
abstrato da justiça fiscal, seja no específico da aplicação das normas 
tributarias e do combate à elisão fiscal.

Contudo o mestre defende um olhar equilibrado sobre a questão, pois 
“O combate ao abuso do direito consiste, sobretudo, na busca de superação 
do positivismo formalista e conceptualista, com o cuidado para não cair 
no exagero oposto substancialismo, do historicismo ou do causalismo 
economicista27” (grifo nosso)

Nesse sentido, considera essa corrente perfeitamente compatível 
com nosso sistema tributário a presença de conceitos indeterminados, e 
até mesmo de tipos abertos, em oposição à visão tradicional da tipicidade 
fechada e do normativismo conceitualista, com destaque à presença do in-
térprete como um dos principais elementos desse sistema.

Sérgio André retrata com precisão as palavras de Carlos Alexandre de 
Azevedo Campos, para quem o Direito somente se realiza concretamente 
por meio do intérprete. Na lição desse autor28: 

os textos normativos não se aplicam por si sós. Há a necessidade de 
o intérprete atribuir normatividade a eles. Diante de casos concre-
tos, de situações que exijam a intermediação de normas jurídicas, 
os enunciados normativos devem ser compreendidos, dimensiona-
dos e dirigidos à aplicação concreta. [...] Interpretação é, portanto, 
o processo, dirigido à realização concreta do Direito, por meio do 

26	 TORRES, Ricardo Lobo: Planejamento tributário: elisão abusiva e evasão fiscal. –[2 ed.] - Rio 
de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 23.

27	 Ibid. p. 24.

28	 CAMPOS, 2016, p. 236 apud ROCHA, Sérgio André. Da Lei à Decisão. Lumen Juris, Rio de 
Janeiro, 2017, p. 29.
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qual o aplicador de textos normativos, diante de uma situação que 
requer a intermediação desses textos, constrói sentidos normativos 
tendo em conta a estrutura semântica dos enunciados legais, o con-
texto fático e valorativo envolvido e as possíveis consequências e 
transformações decorrentes. 

3.4 Da abordagem pela análise econômica 

Nesse mesmo viés caminha a abordagem pela análise econômica, que 
considera variáveis econômicas, especialmente com relação aos efeitos da nor-
ma, de forma a promover a aproximação do Direito à realidade em análise. 

A busca de respostas a casos complexos apenas em teorias legais e forma-
listas parece prescindir da análise dos efeitos colaterais no ambiente social-e-
conômico, especialmente quanto às mudanças de comportamento necessárias 
à promoção da justiça, balizada pela garantia da segurança jurídica. 

Pela primeira decisão trazida a esse estudo (Acórdão 301004.363), em 
função da estrutura econômica da formação dos custos do grupo econô-
mico formado pela indústria e atacado, a conclusão por desconsiderar a 
abrangência de “praça” em limite superior a área de uma município para 
aplicação do artigo 196, II, do RIPI/2010, acaba por não corrigir os refle-
xos negativos sobre os efeitos econômicos pretendidos pelo princípio da 
seletividade, como também provoca um desequilíbrio concorrencial com 
aqueles que não empregam o planejamento em estudo.

Isso ocorre porque na composição do preço da indústria, pelo soma-
tório dos custos à margem de lucro, há uma discutível liberdade de “trans-
ferência” de determinados custos, em tese inerentes à indústria, para o 
atacadista distribuidor (normalmente empresas do mesmo grupo, contro-
lador e controlada), como o custo de publicidade do produto, sob a justifi-
cativa, em algumas situações, da titularidade da marca.

Como exemplo, no acórdão nº 3302-003.026, houve o relato de que as 
despesas de publicidade dos produtos constituíam parte relevante das des-
pesas operacionais da atacadista (cerca de 50% no ano sob fiscalização), e, 
ainda, representavam em grandeza cerca de 933 vezes as despesas de publi-
cidade do industrial. Por sua vez, no acórdão 3403-002.285, há o registro 
de que todos os custos financeiros e de publicidade foram assumidos pelo 
atacadista, e não pelo industrial. 
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Como sabido, as despesas de publicidade nesse segmento são muito 
elevadas em função da grande competição no setor, onde a confiabilida-
de da marca é fundamental para o sucesso do produto, de forma que a 
assunção de determinados custos pelo atacadista, e não pelo industrial, 
termina por desequilibrar todo o sistema de custos sobre o qual foi calcada 
a aplicação do artigo 196, II, do RIPI/2010, segundo os estudos do produtor 
institucional da norma.

Esse contexto acaba não sendo considerado pela lógica meramente 
formalista, sendo observados, no entanto, por intérpretes com visão prag-
matista que ponderam as consequências, traduzidas nos impactos econô-
micos e na efetividade da norma quanto à sua adequação aos princípios da 
seletividade e da concorrência econômica equilibrada, de acordo com o 
contexto sob exame. 

Ao tratar do tema Decibilidade e Pragmatismo da obra Análise econô-
mica do Direito à Elisão Fiscal, Agostinho do Nascimento Netto29 conclui 
que “o pragmatismo, que deve nortear a essência da decisão, é a um só 
tempo antifundacionalista, contextualista e consequencialista”. 

Nesse sentido, os conselheiros em dois julgamentos deliberaram por 
maioria desconsiderar a influência do conceito de praça no caso especí-
fico em que há no mercado atacadista apenas um único distribuidor, in-
terdependente de estabelecimento industrial fabricante de determinado 
produto, uma vez que somente existem no mercado os preços praticados 
por aquele atacadista distribuidor. Segundo o voto vencedor registrado no 
acórdão 3401-003.955:

Entender de outra forma, nos casos de interdependente adquirente 
como único distribuidor, seria negar a aplicação da regra de apura-
ção direta da base de cálculo sobre o preço de venda efetivamente 
praticado, ainda que inequívoco, pois, monopolizado por um único 
vendedor, entendo inexistente o preço corrente no mercado ataca-
dista do remetente, quando estes estiverem situados em “praças” ou 
municípios distintos, aplicando-se como regra as subsidiárias bases 
de cálculo indiretas, calculadas na forma das normas do parágrafo 
único, do art. 196 e no art. 197, do RIPI/2010, não resultando esta 
na interpretação mais adequada ou em consonância com a finali-

29	 NASCIMENTO NETTO, Agostinho do. Análise econômica do direito à elisão fiscal - Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 37.
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dade anti-elisiva das normas: garantir que as saídas dos produtos 
entre empresa fabricante e comercial interdependente sejam tribu-
tados, no mínimo, pelo valor efetivamente praticado no mercado 
atacadista. Assumir a posição proposta, seria negar a finalidade da 
norma e o valor do preço efetivamente praticado no mercado ataca-
dista, em detrimento de arbitramentos de ofício.

3.5 Efeitos do planejamento tributário  
no setor de cosméticos

Embora se discuta a redução da base de cálculo do IPI pela segrega-
ção das atividades de uma empresa em duas pessoas jurídicas, há efeitos 
não menos importantes desse planejamento nas esferas das contribuições 
para o PIS, a Cofins e para o Imposto de renda da pessoa jurídica (IRPJ).

No que tange ao IPI, como visto, a discussão se centra na aplicação 
da norma antielisiva específica tratada em sua legislação, e que se aplica, 
no segmento de perfumaria e cosméticos, a apenas determinados produtos 
previstos no capítulo 33 da TIPI (Óleos essenciais e resinóides; produtos de 
perfumaria ou de toucador preparados e preparações cosméticas). Os pro-
dutos desse capítulo cujos preços praticados pela indústria são objeto de 
recomposição ao valor tributável mínimo são aqueles que foram excluídos 
do Anexo III à Lei nº 7.798/89 por meio do Decreto nº 1.217/94 (códigos: 
3301.90.03, 3303, 3304, 3305, 3306, e 3307)30, somente reincluídos, com 
poucas exceções31, pelo Decreto 8.393/2015 cuja legalidade e constitucio-
nalidade está atualmente em discussão.

Para a contribuição para o PIS e a Cofins, a situação é diferente, pois não 
há previsão normativa contra os efeitos desse planejamento tributário. Esses 
tributos são também afetados em razão da tributação monofásica daqueles 

30	 Os principais são: 3303.00 (Perfumes e águas-de-colônia); 3304 (Produtos de beleza ou de 
maquiagem, preparações para conservação da pele, incluindo anti-solares e bronzeadores); 
3305 (xampus, preparações capilares, laquês, e condicionadores); 3307 (preparações para 
barbear, para banho, e desodorantes corporais e antiperspirantes).

31	 Foram excetuados os produtos de códigos: 3303.00.20 (Águas-de-colônia); 3305.10.00 (Xampus); 
3306 (Dentifrícios e fios dentais); e 3307.20 (Desodorantes corporais e antiperspirantes).
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produtos de cosméticos e perfumaria (códigos 3303.00 a 3307, exceto 33.06), 
conforme disposto no artigo 1º da Lei nº 10.147, de 21 de dezembro de 2000.32

Segundo a lógica dessa tributação, semelhante a uma substituição tri-
butária, as fases seguintes da cadeia produtiva não são tributadas, confor-
me determina o artigo 2º da mesma Lei:

Art. 2o São reduzidas a zero as alíquotas da contribuição para o 
PIS/Pasep e da Cofins incidentes sobre a receita bruta decorrente 
da venda dos produtos tributados na forma do inciso I do art. 1o, 
pelas pessoas jurídicas não enquadradas na condição de indus-
trial ou de importador (grifo nosso)

Desta forma, a redução dos preços dos produtos saídos da indústria 
para seu atacadista (em regra, exclusivo) afeta não somente a base de cál-
culo do IPI, mas também a base das contribuições por força da redução da 
receita bruta das indústrias.

Embora sejam perceptíveis as consequências dos efeitos desse planeja-
mento na apuração do IRPJ do industrial em função da redução de sua receita 
bruta, e consequentemente, de seu lucro, necessário se faz questionar sobre o 
impacto fiscal desse tributo nas empresas atacadistas, uma vez que essas em-
presas são interdependentes e fazem parte do mesmo grupo econômico. 

Como não há nos acórdãos menção sobre impactos diretos no IRPJ 
do atacadista, uma vez que os procedimentos fiscais foram realizados nas 
empresas industriais, fica a indagação sobre os efeitos no lucro líquido das 
comerciais atacadistas interdependentes, já que o lucro operacional se tor-
na elevado em função da excessiva margem na revenda desses produtos.

Nos casos, contudo, em que foi revelada a assunção de determina-
das despesas pela empresa comercial, como a de publicidade anteriormen-
te mencionada, torna-se possível deduzir que esse planejamento também 
possibilita a redução do lucro real do atacadista por meio do cômputo de 
despesas que, a princípio, estariam afetas às indústrias. 

32	 Art. 1o   A Contribuição para os Programas de Integração Social e de Formação do Patrimônio 
do Servidor Público - PIS/PASEP e a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - 
COFINS devidas pelas pessoas jurídicas que procedam à industrialização ou à importação dos 
produtos classificados nas posições [...] 3303.00 a 33.07, exceto na posição 33.06; [...]; todos da Tabela 
de Incidência do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto no 7.660, 
de 23 de dezembro de 2011, serão calculadas, respectivamente, com base nas seguintes alíquotas: [...].
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Portanto, não somente em relação ao IPI e ao Pis/Cofins, mas há si-
nais claros de redução também do imposto de renda das empresas do gru-
po econômico em questão. 

4. Conclusão 

A luta contra possível (e provável, segundo os formalistas) arbítrio 
dos governantes, movida pela desconfiança dos órgãos aplicadores do di-
reito, serviu de inspiração e deu azo à ferrenha defesa do princípio da (es-
trita) legalidade tributária, caracterizada pela exigência de uma tipicidade 
cerrada, como base para a segurança jurídica.

Constituiu a matéria prima (os chamados princípios ativos) de remé-
dios, em nome da segurança jurídica, contra a atuação do Estado, mas que 
pela elevada dosagem aplicada em determinados planejamentos tributá-
rios, representam veneno para vários princípios de justiça fiscal.

O planejamento trazido como exemplo, identificado normalmente 
em grandes contribuintes pelo alto custo de implementação, compensado 
pela economia tributária gerada em função de grande escala de produção, 
provoca frustrações ao produtor institucional da norma, como também 
provoca fraturas ao princípio da seletividade, e ao da concorrência econô-
mica equilibrada, especialmente em relação às empresas de pequeno porte.

Ainda que a divisão da cadeia produtiva decorra de variadas razões, 
tais como: a especialização, pela concentração de esforços para aumentar 
as receitas; as questões trabalhistas e sindicais, pela geração de empregos e 
atuação de diferentes sindicatos de empregados da indústria e do comércio; 
e a estrutura física, pela maior necessidade de espaço para armazenamen-
to e segregação de insumos e produtos industrializados, é certo que tais 
propósitos negociais, em relação ao caso concreto trazido a exame, repre-
sentam a motivação para o principal e mais relevante proveito econômico 
gerado por essa divisão de empresas, o tributário, em função da localiza-
ção dos estabelecimentos industrial e atacadista em municípios distintos.

A realidade aqui exposta é apenas uma dentre várias outras que os in-
térpretes enfrentam ao tratar de conceitos indeterminados ante a influên-
cia do contexto atual de constante mutação da realidade social, tecnológica 
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e econômica que tornam impossível enclausurá-los em uma linguagem de 
forma que seu significado seja atemporal

Não se pretende aqui ecoar o debate que já se trava no seio do Carf 
acerca do conceito de praça para fins de se buscar a melhor interpretação 
do normativo tributário antielisivo, mas sim demonstrar que um dos pla-
nos importantes dessa discussão está calcado nas diversas possibilidades 
de aplicação do Direito por meio das diferentes óticas das correntes de 
pensamento que o interpretam.

Nesse sentido, as recentes decisões do tribunal administrativo, com ên-
fase na abordagem pela análise econômica, parecem apontar para o abando-
no do pensamento tradicional formalista por força da influência das novas 
correntes que consideram a finalidade da norma e o consequencialismo nas 
decisões, viés este que somente poderemos constatar a partir dos futuros jul-
gamentos pela Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) daquele órgão.

Por outro lado, embora a solução legislativa proposta por meio do 
Projeto de Lei de nº 1559/2015 possa, pela ótica formalista, pôr fim a boa 
parte das discussões administrativas relativas ao conceito de “praça”, e 
prover a segurança jurídica reclamada, é certo que tal medida não corri-
girá as consequências negativas do planejamento analisado em relação aos 
demais princípios de justiça fiscal aqui considerados.
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17. A mais-valia de ativos e a  
realização contábil prévia à 

reestruturação societária

Valter de Souza Lobato1

Melody Araújo Pinto Furman2

1. Introdução

Inúmeras são as discussões envolvidas na temática do ágio, mas aqui 
– diante deste honroso convite - procura-se estudar uma controvérsia que 
decorre dos critérios de alocação do custo de aquisição de participações 
societárias avaliadas pelo Método de Equivalência Patrimonial (MEP), es-
pecificamente quanto à mais-valia alocada aos itens da investida em um 
contexto de reestruturações societárias. 

Pela atual disciplina da Lei nº 12.973/2014, o custo de aquisição da 
participação sujeita ao MEP considera os elementos patrimoniais da inves-
tida, e eventuais diferenças entre o “valor justo” e o valor contábil desses 
elementos são registradas, pelo investidor, como mais ou menos-valia do 
acervo líquido da investida. 

Quando há uma reestruturação societária, o art. 20 da Lei nº 12.973/14 
determina que “o saldo existente na contabilidade, na data da aquisição da 
participação societária”, referente à mais-valia, deve ser considerado como 
integrante do custo de aquisição do bem que lhe deu causa (art. 20 da Lei 
nº 12.973/14). Como consequência, a mais-valia é computada na apuração 
fiscal quando o item é vendido (compõe custo de aquisição) ou quando é 
amortizado/depreciado/exaurido.

1	 Professor de Direito Financeiro e Tributário da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). 
Mestre e Doutor em Direito pela UFMG. Presidente da Associação Brasileira de Direito 
Tributário (ABRADT). Advogado.

2	 Mestre em Direito Tributário (PUC MG, bolsa CAPES taxa). Advogada em Belo Horizonte. 
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Contudo, por vezes, o item que gerou a mais-valia pode ter sido reali-
zado contabilmente antes que ocorra a reestruturação societária. O que se 
busca analisar nesse estudo é o tratamento a ser dado à mais-valia nessas 
hipóteses, que envolvam a realização contábil dos itens em momento prévio 
ao da reestruturação, considerando julgamentos do CARF sobre a temática. 

Para enfrentar essa questão, vale tecer algumas considerações sobre o 
tratamento contábil dado à participação societária avaliada pelo MEP, bem 
como sobre o tratamento fiscal desses investimentos, no intuito de discer-
nir o momento em que a participação, e eventual sobrepreço pago pela sua 
aquisição, gera resultados e impactos na esfera contábil e fiscal. 

Em seguida, estuda-se a problemática levantada (mais-valia de ativos 
já realizados contabilmente), sob a perspectiva doutrinária e pela análise 
de julgamentos do CARF. Vale notar que esse estudo não abordará a evo-
lução histórica do tratamento fiscal do ágio, sendo necessário observar so-
mente que essa problemática não é nova, já tendo sido suscitada sob égide 
de regulamentações passadas (prévias à Lei nº 12.973/2014).3

2. Tratamento contábil e fiscal – considerações iniciais

Sob a perspectiva societária e contábil, quando há aquisição de uma 
participação societária relevante (em coligada ou controlada), a investido-
ra deve avaliar sua participação considerando a variação do patrimônio 
líquido da investida. Essa mensuração é feita pelo Método de Equivalência 
Patrimonial (MEP), nos termos do art. 248 da Lei nº 6.404/76 e de pronun-
ciamentos contábeis (CPC’s)4. 

3	 Sobre a evolução do tratamento fiscal do ágio, ver: LOBATO, Valter de Souza; PASCALI, Anita 
Carmela Militão de . O novo regime jurídico do ágio na Lei 12.973/2014. Revista da Faculdade 
de Direito Milton Campos, v. 28, p. 64-81, 2014; SCHOUERI, L. E.; LAVEZ, Raphael Assef . 
Ágio na aquisição de empresas endividadas. novas controvérsias em um debate antigo. In: Fábio 
Pereira da Silva; Fernando Dal-Ri Murcia; Gustavo Gonçalves Vettori e Alexandre Evaristo 
Pinto. (Org.). Controvérsias Jurídico-contábeis. 1ed.São Paulo: Atlas, 2021, v. 2, p. 275-292.

4	 Sobre o tema: SCHOUERI, L. E.; MOSQUERA, Roberto Quiroga . Manual da Tributação 
Direta da Renda. 1. ed. São Paulo: IBDT, 2020, p. 93
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O MEP garante que as mutações no patrimônio líquido (PL) da inves-
tida sejam refletidas na investidora5. Como ensinam Eliseu Martins e Sérgio 
de Iúdicibus (2018, p. 594)6, a reflexão do PL na investida é exigida porque o 
investimento em coligadas e controladas representa mais que um mero ativo 
financeiro, haja vista que a investidora, além de auferir os benefícios econô-
micos comuns de um investimento (como valorização das ações e recebi-
mento de lucros), pode obter outras vantagens, como a sinergia operacional.

Apesar do MEP refletir o patrimônio líquido da investida, as parti-
cipações societárias não costumam ser adquiridas considerando somente 
seu valor patrimonial - o preço pago pelo investimento pode ser superior 
ou inferior ao PL da investida. Isso porque os ativos líquidos da investida 
podem ter um valor de mercado (ou “valor justo”) diferente do contábil, e 
a participação em si pode ter uma valoração diferente da que seria obtida 
pela mera alienação do acervo líquido da investida7. Assim, é possível que 
haja um “sobrepreço” pago na aquisição de uma participação. 

Nesse contexto, de aquisição de participação que será avaliada pelo 
MEP, surgem as figuras do ágio e deságio, sendo elas: (i) ágio pela “mais-
-valia” dos ativos líquidos da investida, que consiste na diferença entre o 
valor justo e o valor contábil do seu acervo líquido (ou deságio e menos-
-valia, se a diferença for negativa) e; (ii) ágio pelo goodwill8 ou ganho por 
compra vantajosa, que consiste na diferença entre o preço pago e o valor 
justo da participação9 (itens 18 e 32 do CPC 15). 

O custo do investimentos é contabilizado de forma a segregar os va-
lores supramencionados, da seguinte forma: (i) inicialmente, aloca-se o 
valor do PL da adquirida na época da aquisição; (ii) em seguida, a mais 

5	 MARTINS, Eliseu, DE IÚDICIBUS, Sérgio et al. Manual de contabilidade societária. 3. ed. São 
Paulo: Atlas, 2018, p. 594.

6	 MARTINS, DE IÚDICIBUS, 2018, op. cit, p. 570.

7	 SCHOUERI, L. E.; MOSQUERA, op. cit, 2020, p. 96; MARTINS, DE IÚDICIBUS, 2018, op. cit, 
p. 597. 

8	 Nos termos do CPC 15, o goodwill é “um ativo que representa benefícios econômicos futuros 
resultantes de outros ativos adquiridos em uma combinação de negócios, os quais não são 
individualmente identificados e separadamente reconhecidos”.

9	 Cf. SCHOUERI, L. E.; LAVEZ, Raphael Assef . Ágio na aquisição de empresas endividadas. 
novas controvérsias em um debate antigo. In: Fábio Pereira da Silva; Fernando Dal-Ri Murcia; 
Gustavo Gonçalves Vettori e Alexandre Evaristo Pinto. (Org.). Controvérsias Jurídico-
contábeis. 1ed.São Paulo: Atlas, 2021, p. 276 e MARTINS, DE IÚDICIBUS, 2018, op. cit, p. 596. 
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ou menos-valia, correspondente à diferença entre o valor justo dos ativos 
líquidos da investida e seu PL (proporcionalmente à participação); (iii) por 
fim, registra-se o saldo remanescente como goodwill ou ganho por compra 
vantajosa, que corresponde à diferença entre o custo de aquisição do inves-
timento e o somatório dos valores acima. 

Após o registro inicial, as mutações no PL da investida geram reflexos 
para a investidora. Ainda, a mais ou menos-valia dos ativos líquidos deve ser 
realizada pela investidora na medida em que os ativos e passivos que lhes de-
ram origem sejam realizados pela investida (CPC 18, item 10). Sobre o tema, 
veja-se o que ensinam Eliseu Martins e Sérgio de Iúdicibus (2018, p. 600)10:

“A parcela relativa ao ágio por mais-valia de ativos líquidos, contida 
no saldo do investimento, será realizada na medida da realização 
dos ativos e passivos que lhes deu origem (no exemplo acima te-
mos um imobilizado e um intangível). Já a parcela relativa ao 
goodwill permanecerá no saldo do investimento, sendo realiza-
do juntamente com o investimento por ocasião, por exemplo, da 
alienação dessa participação, ou pelo reconhecimento de perdas 
por redução ao valor recuperável do investimento (impairment)” 
(MARTINS e IÚDICIBUS, 2018)

Para elucidar o tratamento contábil com um exemplo simplório, supo-
nha-se que haja aquisição de um investimento relevante entre as empresas 
“A” (investidora) e “B” (investida). O PL de “B” a ser registrado por “A”, pro-
porcional ao investimento, seria mensurado à R$3,00. Ainda, o valor justo 
dos ativos líquidos de “B” (proporcional ao investimento), seria de R$5,00 
(R$2,00 de diferença entre o valor contábil e o valor justo). Caso a inves-
tidora “A” tenha pago R$11,00 pela aquisição da participação societária de 
“B”, esse custo da participação seria registrado da seguinte forma: (i) R$3,00 
como participação no PL da investida; (ii) R$2,00 como diferença entre o PL 
e o AVJ do acervo líquido; e (iii) R$6,00 remanescentes como goodwill.

Após o registro inicial, para fins contábeis, as mutações da investida 
seriam refletidas na investidora (“A”) da seguinte forma: (i) as variações do 
PL de “B” seriam ajustadas na conta de investimento; (ii) a mais ou menos-
-valia dos ativos líquidos seria realizada pela investidora (“A”) na medida 
em que os ativos e passivos que lhes deram origem fossem realizados pela 

10	 MARTINS, DE IÚDICIBUS, 2018, op. cit, p. 600.
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investida (“B”)11; (iii) o goodwill permaneceria registrado no saldo do in-
vestimento, sendo realizado quando da realização da participação (venda 
da participação, por exemplo). 

Sob a perspectiva tributária, é importante relembrar que o lucro real 
é apurado a partir do lucro líquido contábil, de forma que é calculado em 
observância à lei comercial, que é excepcionada para alguns ajustes previs-
tos na legislação (art. 258 e 259 do RIR/18). As receitas e despesas oriundas 
das participações avaliadas pelo MEP são, atualmente, uma das hipóteses 
de exceção à regra contábil e comercial.

Inicialmente, para apuração do custo de aquisição de uma partici-
pação avaliada pelo MEP, a atual sistemática fiscal segue os preceitos co-
merciais, determinando que o custo será desdobrado entre o valor do pa-
trimônio líquido, a mais ou menos-valia dos ativos líquidos e o goodwill 
ou ganho por compra vantajosa, nos termos do art. 20 do Decreto-Lei nº 
1.598/97 (redação dada pela Lei nº 12.973/14).

Contudo, após o registro inicial, o tratamento fiscal difere. Embora, para 
fins contábeis, as mutações patrimoniais e a realização da mais ou menos-valia 
da investida sejam computados no resultado da investidora, esses resultados 
são neutralizados na apuração do lucro real (art. 422 e 426 do RIR/18). Seus 
efeitos são “congelados” até a venda do investimento (art. 507 do RIR/18)12.

Sobre o tema, Luís Eduardo Schoueri (2012, p. 60)13 comenta que a 
“postergação” dos efeitos tributários do ágio seria uma consequência do 
princípio de confronto de receitas com despesas. 

Explica-se: o sobrepreço pago pela participação não constitui despesa 
dedutível do lucro real quando o gasto é incorrido (momento da aquisição) 
haja vista que, nesse primeiro momento, ainda não há receita a ser tribu-
tada (neutralização do MEP). Em decorrência, quando ocorre a venda da 
participação, a legislação permite que o sobrepreço gere impactos fiscais 
– o ágio é, em regra, considerado no custo de aquisição da participação, 

11	 Veja-se o que ensina MARTINS, op. cit, 2018 MARTINS, DE IÚDICIBUS, 2018, op. cit, 
p. 600: “(...) a parcela relativa ao ágio por mais-valia de ativos líquidos, contida no saldo do 
investimento, será realizada na medida da realização dos ativos e passivos que lhes deu origem 
(no exemplo acima temos um imobilizado e um intangível)”

12	 Para explicações sobre essa neutralidade, ver: SCHOUERI, Luís Eduardo. Ágio em 
Reorganizações Societárias (Aspectos Tributários). 1. ed. São Paulo: Dialética, 2012. v. 1, p. 47.

13	 SCHOUERI, op. cit, 2012, p. 60.
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para fins de apuração do ganho de capital (§ 6º do art. 20 do Decreto-Lei 
nº 1.598/97 e art. 507 do RIR/18).

Não obstante, existem hipóteses em que a participação não é alienada 
– pode ocorrer uma reestruturação societária, com confusão patrimonial 
entre a investida e investidora (por cisão, fusão ou incorporação). Nessas 
hipóteses, o tratamento fiscal atribuído é diverso. 

Evidentemente, se ocorrer uma combinação entre o patrimônio da in-
vestida e investidora, o investimento deixa de existir. Assim, para que o sobre-
preço não seja “perdido”, foi atribuído o seguinte tratamento fiscal: o goodwill 
ou ganho por compra vantajosa serão amortizados/tributados à razão de 1/60 
avos, e a mais ou menos-valia será acrescida ao custo de aquisição do bem que 
lhe deu causa, produzindo, como consequência fiscal, o aumento ou redução 
da despesa com depreciação/amortização dos bens, ou ainda compondo o ga-
nho de capital desses, caso sejam vendidos (arts. 20 -25 da Lei nº 12.973/14).

Diante do exposto, deve-se reconhecer que alguns autores compreen-
dem que a amortização fiscal do ágio após a reestruturação societária seria 
um benefício fiscal14. Ainda, existem os que15, como Schoueri e Ferreira (2022, 
p. 388)16, compreendem que a amortização fiscal do ágio não seria um de be-
nefício ou tratamento fiscal privilegiado, e sim de uma forma de assegurar a 
dedução fiscal de um custo que efetivamente foi suportado pelo adquirente. 

Seguimos neste caminho, ou seja, no sentido de que a amortização 
fiscal do ágio após a reestruturação societária assegura a simetria fiscal. 
Trata-se da dedução de uma despesa já incorrida, cujos efeitos na apuração 
do lucro real foram postergados em decorrência da neutralidade dos resul-
tados obtidos pelo MEP. 

Feitos tais esclarecimentos, estuda-se os efeitos fiscais da mais-valia 
quando há reestruturação societária. 

14	 Sobre o tema: SCHOUERI, op. cit, 2012, p. 66.

15	 Veja-se, por exemplo, o posicionamento de HADDAD, Gustavo Lian e ABRANTES, Emmanuel 
Garcia. Lacunas no Tratamento fiscal da Mais ou Menos-Valia de Ativos e Passivos na Aquisição 
de Participações Societária- Proposta de Solução. In: PINTO, Alexandre Evaristo; SILVA, Fábio 
Pereira; MURCIA, Fernando Dal-Ri; VETTORI, Gustavo Gonçalves. Controvérsias Jurídico 
Contábeis. São Paulo, Atlas, 2019.

16	 SCHOUERI, L. E. ; FERREIRA, D. O. A. . Aquisição de Holding Company: Avaliação de Ativos 
Líquidos de Controlada Indireta e Impactos para o Aproveitamento Fiscal de Mais-Valias e de 
Goodwill. In: Fabio Silva; Fernando Dal-Ri Murcia; Gustavo Vettori; Alexandre Evaristo Pinto. 
(Org.). Controvérsias Jurídico-Contábeis. 398ed.São Paulo: Atlas, 2022, v. 3, p. 1-371.
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3. Mais-valia de itens já amortizados contabilmente 
quando da reestruturação societária

Como visto, a mais-valia representa uma parcela do sobrepreço pago 
pela participação societária avaliada pelo MEP (diferença entre o valor 
contábil e o AVJ do acervo líquido da investida) 17.

Quando há uma reestruturação societária, o art. 20 da Lei nº 12.973/14 
determina que “o saldo existente na contabilidade, na data da aquisição da 
participação societária”, referente à mais-valia, deve ser considerado como 
integrante do custo de aquisição do bem que lhe deu causa (art. 20 da Lei 
nº 12.973/14). Como consequência, a mais-valia é computada na apuração 
fiscal quando o item é vendido (compõe custo de aquisição) ou quando é 
amortizado/depreciado/exaurido.

Ocorre que, por vezes, os itens aos quais foram atribuídos a mais-
-valia são realizados, pela investidora, antes do evento de reestruturação 
societária. Contabilmente, essa realização é simultaneamente refletida no 
resultado da investidora (CPC 18, item 10), mas esses resultados são neu-
tralizados para fins fiscais. O tratamento fiscal a ser dado nesses casos atraí 
divergências: diante da inexistência do bem quando da reestruturação, essa 
parcela do sobrepreço pago pela participação societária seria perdida?18

Essa problemática não é nova, e já foi discutida sob égide de antigas 
sistemáticas fiscais do ágio. Como esclarecido na introdução, não será ob-
jeto desse estudo a análise da evolução histórica do tratamento fiscal do 
ágio, cabendo apenas pontuar que, mesmo com alterações legislativas pro-
movidas ao longo dos anos, ainda resta em debate o que deve ser feito com 
o ágio já amortizado contabilmente.

17	 Para fins didáticos, trataremos a seguir dos efeitos da mais-valia.

18	 A legislação atribui tratamento próprio na hipótese de cisão e de não transferência do bem ou 
direito que deu causa à mais-valia para a sucessora. Esse tratamento não será avaliado nesse 
estudo (art. 20, § 1º da Lei nº 12.973/14). Sobre o tema, ver: SANTOS, RAMON Tomazela. 
Ágio na Lei 12.973/2014 - Aspectos Tributários e Contábeis”. Thomson Reuters - Revista dos 
Tribunais e SCHOUERI, L. E.; FERREIRA, D. O. . Aproveitamento Fiscal da Mais-Valia no 
Caso de Cisão: Análise do Art. 20, §1º, da Lei Nº 12.973/2014. In: Gustavo Gonçalves Vettori; 
Alexandre Evaristo Pinto; Fabio Pereira da Silva; Fernando Dal-Ri Murcia. (Org.). Controvérsias 
Jurídico-Contábeis. 1ed.Barueri: Atlas, 2023, v. 4, p. 349-372.
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Sobre a atual disciplina fiscal, destaca-se que a Medida Provisória 
627/2013, que foi convertida na Lei nº 12.973/14, previa originalmente 
que a mais-valia seria apurada considerando o saldo contábil existente na 
“data do evento” (art. 19), mas tal proposta não foi mantida na conversão 
para a Lei, que usou como referência o saldo contábil existente na “data de 
aquisição da participação”. 

Diante da redação dada pela Lei nº 12.973/14, poder-se-ia, a princípio, 
compreender que toda a mais-valia paga quando da aquisição da partici-
pação geraria efeitos fiscais (ainda que já amortizada contabilmente), uma 
vez que estaria contida no saldo contábil ao qual a Lei se refere. 

Contudo, as autoridades fiscais divergem desse entendimento. Nesse 
sentido, a Instrução Normativa RFB nº 1700/17, no § 4º do art. 186, deter-
mina que a mais-valia de bens já realizado pela investida antes do even-
to de reestruturação (alienado ou baixado), não poderá ser computada na 
apuração do lucro real. 

Por outro lado, pela perspectiva doutrinária, todos os autores identi-
ficados que comentaram sobre o tema compreenderam que o ágio, ainda 
que já amortizado contabilmente, deve produzir efeitos fiscais. Nesse sen-
tido, Edmar Oliveira Andrade Filho (2013, p. 719)19 afirmou que o ágio e 
deságio fazem parte do investimento, de forma que a parcela já amorti-
zada contabilmente deve produzir efeitos fiscais – ou com efeito imediato 
(integralmente amortizada/tributada) ou seguindo o mesmo tratamento 
da parcela do ágio ainda não amortizado contabilmente. Ainda, Luciano 
Amaro e Marcos Shigueo Takata (2015, p. 78)20 compreenderam que seria 
ilógico vedar o aproveitamento dessa parcela do sobrepreço, que represen-
taria um componente do custo do investimento. Afirmaram que esse trata-
mento privilegiaria contribuintes que realizam a reestruturação societária 
em um curto lapso temporal, evitando a realização dos bens pela investida.

Ademais, os autores observaram que o art. 20 da Lei nº 12.973/14 in-
dica que deve ser considerado, para fins de alocação da mais-valia, o saldo 
existente na contabilidade na data da aquisição da participação societária. 

19	 Cf. ANDRADE FILHO. Eduardo Oliveira, Imposto de renda das empresas. 10ª ed. São Paulo: 
Atlas, 2013, p. 719

20	 AMARO, Luciano; TAKATA, Marcos Shigueo. “Amortização Fiscal de Ágio já Amortizado 
contabilmente”. Revista Dialética de Direito Tributário nº 243. São Paulo, 2015, pg 78.
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Assim, como os bens integravam ao patrimônio da investida na data da 
aquisição da participação, a mais-valia seria aproveitável. No mesmo senti-
do, Sérgio Bento21 e Gustavo Lian Haddad e Emannuel Abrantes22 entendem 
que essa parcela do sobrepreço, já amortizada contabilmente, deve produzir 
efeitos fiscais. Luis Eduardo Schoueri e Diogo Olm também são adeptos do 
entendimento de que esse ágio deveria ser computado na esfera fiscal (2023, 
p. 355)23, tendo criticado a IN nº 1700/17, por essa ter violado princípio da 
legalidade, o espírito da Lei nº 12.973/14 e o princípio da renda líquida. 

Concordamos com a opinião dos autores supramencionados – para 
além de uma questão atrelada à legalidade (a IN extrapolou comandos legais 
e a Lei nº 12.973/14, que usa como referência o acervo detido na data da aqui-
sição da participação societária, e não da reestruturação) - a mais-valia deve 
produzir efeitos fiscais, porque o gasto foi efetivamente incorrido, tendo seus 
efeitos fiscais sidos apenas postergados, como visto no tópico supra.

Se a mais-valia fosse um sobrepreço pago pela aquisição de um deter-
minado bem, intrinsecamente relacionada com este (como se, sem a exis-
tência daquele bem, o sobrepreço não existisse), a vedação imposta pela IN 
nº 1700/17 poderia até ser cogitada. 

Isso porque, tendo o ativo, que nunca gerou receitas tributáveis para a in-
vestidora (neutralidade do MEP), já sido realizado quando da reestruturação, 
seria possível defender que a despesa com sua aquisição não seria dedutível, 
haja vista que esse ativo nunca gerou receitas tributáveis para a investidora. 

Contudo, não é esse o caso. A mais-valia não é paga pela existência de um 
determinado bem – o sobrepreço é pago como um todo quando da aquisição 
da participação societária, e a mais-valia nada mais é do que uma parcela desse 
sobrepreço que, para fins operacionais, é alocada junto aos bens da investida. 

21	 BENTO, Sergio. Tratamento Tributário do Ágio. In: VIEIRA, Marcelo Lima; CARMIGNANI, 
Zabetta Macarini; BIZARRO, André Renato (coords.). Lei 12.973/14 – novo marco tributário: 
padrões internacionais de contabilidade. São Paulo: Quartier Latin, 2015.

22	 HADDAD, Gustavo Lian e ABRANTES, Emmanuel Garcia. Lacunas no Tratamento fiscal da 
Mais ou Menos-Valia de Ativos e Passivos na Aquisição de Participações Societária- Proposta 
de Solução. In: PINTO, Alexandre Evaristo; SILVA, Fábio Pereira; MURCIA, Fernando Dal-Ri; 
VETTORI, Gustavo Gonçalves. Controvérsias Jurídico Contábeis. São Paulo, Atlas, 2019.

23	 SCHOUERI, L. E.; FERREIRA, D. O. . Aproveitamento Fiscal da Mais-Valia no Caso de Cisão: 
Análise do Art. 20, §1º, da Lei Nº 12.973/2014. In: Gustavo Gonçalves Vettori; Alexandre 
Evaristo Pinto; Fabio Pereira da Silva; Fernando Dal-Ri Murcia. (Org.). Controvérsias Jurídico-
Contábeis. 1ed.Barueri: Atlas, 2023, v. 4, p. 349-372.
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O custo total incorrido com sobrepreço deve ser considerado, haja 
vista que, após a reestruturação, a antiga investida irá contribuir para re-
ceitas tributáveis, não mais neutralizadas pelo MEP. Para fins fiscais, o que 
ocorreu foi apenas a postergação do cômputo dessa despesa, em observân-
cia à simetria fiscal (como visto no tópico supra).

Como será visto a seguir, em alguns julgamentos, foi decidido que o 
ágio já amortizado contabilmente não poderia gerar efeitos fiscais. 

4. O entendimento do CARF

Em 2013, o aproveitamento do ágio já amortizado contabilmente foi 
abordado no julgamento do caso Tim24. No julgamento do recurso vo-
luntário, foi comentado que, entre 1977-1979, o art. 25 do Decreto-Lei nº 
1.598/77 continha uma regra específica que permitia que ágio fosse amor-
tizado simultaneamente ao momento em que os bens que os justificassem 
fossem realizados pela investida25.

Após revogação dessa regra, foi compreendido que não existiria mais 
dispositivo que justificasse a consideração desse ágio já amortizado conta-
bilmente, exceto quando se tratasse da venda de participações societárias. 
Na venda, ainda que o bem já tivesse sido amortizado, o sobrewpreço pago 
total na aquisição da participação seria tido como custo de aquisição (aná-

24	 CARF. PTA nº 10880.721767/201041, Acórdão nº 1102000.873 – 1ª Câmara / 2ª Turma Ordinária
Sessão de 11 de junho de 2013; Acórdão nº 9101003.344– 1ª Turma, Sessão de 17 de janeiro de 2018.

25	 Cf. antiga redação: “ Art 25 - O ágio ou deságio na aquisição da participação, cujo fundamento 
tenha sido a diferença entre o valor de mercado e o valor contábil dos bens do ativo da coligada 
ou controlada (art. 20, § 2º, letra a ), deverá ser amortizado no exercício social em que os bens 
que o justificaram forem baixados por alienação ou perecimento, ou nos exercícios sociais em 
que seu valor for realizado por depreciação, amortização ou exaustão.
§ 1º - A contrapartida da amortização do ágio ou deságio nos termos deste artigo somente será 
computada na determinação do lucro real pela diferença entre o montante da amortização e o 
da participação do contribuinte: (Revogado pelo Decreto-lei nº 1.730, 1979)
a) no resultado realizado pela coligada ou controlada na alienação ou baixa dos bens do ativo 
cujo valor tenha constituído o fundamento econômico do ágio ou deságio; ou (Revogado pelo 
Decreto-lei nº 1.730, 1979) b) no valor realizado pela coligada ou controlada na depreciação, 
amortização ou exaustão desses bens. (Revogado pelo Decreto-lei nº 1.730, 1979)
§ 2º - As contrapartidas da amortização de ágio ou deságio com os fundamentos das letras b e c 
de § 2º de artigo 20 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto 
no artigo 33. (Revogado pelo Decreto-lei nº 1.730, 1979)”
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lise feita sob égide da antiga redação dos arts. 25, 33 e 34 do Decreto-Lei nº 
1.598/77 e arts. 7 e 8 da Lei nº 9.532/97). A decisão pela não amortização do 
ágio foi mantida pela CSRF, que julgou o caso em 2018.

Em 2014, decisão similar foi proferida no caso Volvo26. Em suma, o 
relator partiu da premissa de que o ágio, em regra, não geraria efeitos fis-
cais, e que seria necessário expressa previsão para que o ágio já amortizado 
contabilmente produzisse efeitos na apuração do lucro real. 

Restou decidido que o ágio já amortizado contabilmente poderia 
compor o custo de aquisição na hipótese de venda da participação societá-
ria, mas que não poderia produzir efeitos se ocorresse a reestruturação so-
cietária (análise feita sob égide da antiga redação do art. 33 do Decreto-Lei 
nº 1.598/77 e arts. 7 e 8 da Lei nº 9.532/97).

Ainda em 2014, no julgamento caso do Banco Itaú27, foi comentado 
que existiria um fundamento “lógico” e “justo” para permitir a amorti-
zação do ágio já realizado contabilmente, haja vista que se trata de parte 
do sobrepreço pago pela aquisição da participação. Ainda assim, restou 
decidido que o ágio seria, em regra, indedutível para fins fiscais, tendo sido 
compreendido que não existiria base legal para justificar a amortização do 
ágio já realizado contabilmente (na hipótese de reestruturação societária).

O Banco Santander também teve essa problemática julgada, tendo 
obtido decisões divergentes – em uma oportunidade, obteve decisão desfa-
vorável, e em outras duas, decisões favoráveis.

No julgamento desfavorável, proferido em 201628, o voto vencedor 
reproduziu fundamentos do caso Tim29. Foi dito ainda que, se o ágio já 
amortizado contabilmente pudesse ser deduzido da apuração fiscal, o de-
ságio também deveria ser tributado - o que, segundo o conselheiro, seria 
uma “hipótese jamais aventada pela Receita Federal”.

26	 CARF. PTA nº 10980.725796/201216, Acórdão nº 1102001.104 – 1ª Câmara / 2ª Turma 
Ordinária. Sessão de 7 de maio de 2014.

27	 CARF. PTA nº 16327.720667/201221, Acórdão nº 1102001.018 – 1ª Câmara / 2ª Turma Ordinária 
Sessão de 12 de fevereiro de 2014.

28	 CARF. PTA nº 16327.721028/201445, Acórdão nº 1402002.250– 4ª Câmara / 2ª Turma Ordinária
Sessão de 6 de julho de 2016.

29	 CARF. PTA nº 10880.721767/201041, Acórdão nº 1102000.873 – 1ª Câmara / 2ª Turma Ordinária
Sessão de 11 de junho de 2013; Acórdão nº 9101003.344– 1ª Turma, Sessão de 17 de janeiro de 2018.
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Em 2017, esse mesmo contribuinte obteve duas decisões favoráveis, 
com fundamentos reflexos30. Em suma, foi decidido que o ágio pago quan-
do da aquisição da participação deve ser integralmente aproveitado fiscal-
mente, não podendo ser afetado pelo fato de que, posteriormente à aquisi-
ção, houve realização de itens pela investida. 

Foi ainda contraposto que, da mesma forma que o ágio deve ser amor-
tizado quando já realizado contabilmente, o deságio deve ser tributado, e 
que se assim não fosse bastaria que o contribuinte realizasse contabilmente 
o deságio antes da incorporação para evitar a tributação (fatos geradores 
analisados na época de vigência dos arts. 7 e 8 da Lei nº 9.532/97).

Diante do exposto, nota-se que não há um posicionamento consoli-
dado do CARF sobre o tema, embora os julgamentos comentados tenham 
sido majoritariamente desfavoráveis. O principal racional utilizado pelos 
julgamentos desfavoráveis é no sentido de que o ágio não poderia produzir 
efeitos fiscais (ou seja, o sobrepreço pago não poderia ser deduzido na apu-
ração do lucro real), salvo exceções legais. 

Ainda, nota-se que a atual redação da Lei nº 12.973/14 não foi jul-
gada, sendo possível que sua referência à mais-valia existente na “data de 
aquisição da participação” seja tida, futuramente, como justificativa para 
assegurar os efeitos fiscais do ágio já amortizado contabilmente.

Independentemente dessa referência da atual legislação à data de 
aquisição da participação, compreendemos que o ágio amortizado conta-
bilmente deve produzir efeitos fiscais. Diferentemente do racional adotado 
nos julgamentos desfavoráveis, compreendemos que o ágio produz, em re-
gra, efeitos fiscais, pois a apuração do lucro real parte da sistemática contá-
bil e societária, sistemática essa que: (i) reconhece o dispêndio da mais-va-
lia na medida em que os bens são realizados pela investida; (ii) reconhece o 
dispêndio do goodwill quando o investimento é realizado.

Não há nenhuma regra que indique que esse dispêndio seja indedutível 
(salvo se não atendesse aos critérios gerais de dedutibilidade)31. O que a legisla-

30	 CARF. PTA nº 16327.721125/201438, Acórdão nº 1401001.901 – 4ª Câmara / 1ª Turma Ordinária
Sessão de 20 de junho de 2017 e PTA nº 16327.721168/201413, Acórdão nº 1401001.902– 4ª 
Câmara / 1ª Turma Ordinária Sessão de 20 de junho de 2017.

31	 Sobre despesas dedutíveis: Sobre a tributação da renda disponível, ver: LOBATO, Valter de 
Souza; FURMAN, Melo Araújo Pinto. Análise da jurisprudência administrativa sobre a 
dedutibilidade de despesas com multas por infração de norma de ordem pública e indenizações. 
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ção fez foi apenas postergar o seu cômputo, no lucro real, para o momento em 
que surgem receitas tributáveis (antes neutralizadas pelo MEP), de forma que 
o sobrepreço total (mais-valia e goodwill) é considerada quando da venda da 
participação (contida na apuração do ganho de capital), ou quando ocorrer a 
reestruturação societária (amortização do sobrepreço pago). 

Assim, essa parcela do sobrepreço (mais-valia) deve produzir efeitos fis-
cais, ainda que tenha sido alocada para itens já realizados quando da reestru-
turação societária. O mesmo tratamento deve ser dado à menos-valia, embora 
essa não tenha sido objeto de análise aprofundada nessa oportunidade.

5. Conclusões

Diante do exposto, concluímos que o cenário jurisprudencial acerca 
da amortização fiscal da mais-valia alocada sobre itens já realizados conta-
bilmente quando da reestruturação societária não é pacífico.

Os precedentes desfavoráveis, em geral, partem da premissa de que 
o ágio não deve produzir efeitos fiscais, de forma que seria necessário ex-
pressa previsão para que a mais-valia de ativos já realizados contabilmente 
produzisse efeitos na apuração do lucro real.

Como essa temática ainda não foi julgada sob égide da atual redação 
da Lei nº 12.973/14, é possível que, no futuro, a referência à mais-valia exis-
tente na “data de aquisição da participação” seja tida como fundamento 
suficiente para assegurar os efeitos fiscais da mais-valia de ativos já reali-
zados contabilmente.

Inobstante a essa questão (referência à data de aquisição da partici-
pação), nosso entendimento é que a mais-valia (ou menos-valia) registrada 
sobre itens já realizados contabilmente deve produzir efeitos fiscais. 

Compreendemos que o que a legislação fiscal fez foi apenas postergar os 
efeitos tributários do sobrepreço pago quando da aquisição da participação, 
no intuito de atender à simetria fiscal - o sobrepreço pago pela participação 
não constitui despesa dedutível do lucro real quando o gasto é incorrido, por 
não existir receita tributável nesse momento (neutralidade do MEP). Após a 
reestruturação societária, como há realização do investimento, todo o sobre-

In: PEIXOTO, Marcelo Magalhães; PINTO, Alexandre Evaristo. (Org.). 100 anos do Imposto 
Sobre a Renda no Brasil (1922-2022). 1ed.São Paulo: MP Editora, 2022, v. , p. 535-552.
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preço deve ser considerado na apuração do lucro real – ainda que parte desse 
sobrepreço tenha sido alocado à um item que já tenha sido realizado. Inferi-
mos que o mesmo tratamento deve ser dado à menos-valia, embora essa não 
tenha sido objeto de análise aprofundada nessa oportunidade.
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