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RESUMO

O planejamento tributario € um conjunto de praticas adotadas pelos contribuintes
com o fito de obter economia tributaria. Conquanto seja pacifico o entendimento de
que o contribuinte tem o direito de se planejar para pagar menos tributos, tal direito
nao é absoluto e deve observar limites. Questdes bastante controversas, entretanto,
sdo as que envolvem os limites do planejamento tributario. Como nem o proprio
ordenamento juridico brasileiro nem a doutrina patria apresentam respostas
definitivas para a questdo, os limites do planejamento tributario somente ganham
contornos mais bem definidos a medida que os tribunais se manifestam em relagao
a eles por meio da analise de casos concretos e da interpretacdo de normas
juridicas e de fatos juridicos, gerando uma jurisprudéncia consistente e sélida. Um
tipo especifico de operacdo que € praticada por empresas com o fito de obter
economia tributaria envolve a deducéo de agio contabilmente registrado da base de
calculo do IRPJ e da CSLL e a utilizagdo das chamadas empresas veiculo em
reorganizagdes societarias. Para que seja averiguada a validade ou invalidade
desse tipo especifico de planejamento tributario, recorreu-se a jurisprudéncia do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — Carf, 6rgdo que decide em ultima
instancia, na esfera administrativa federal, sobre questdes relativas a tributos
federais. Foi estudada uma amostra de 45 acérdaos exarados no ano de 2018 —
amostra que representa todos os acordaos encontrados que tratam do tema e que
se reputa ser coincidente com o respectivo conjunto universo. Verificou-se, de forma
empirica, quais caracteristicas o Conselho considera relevantes para decidir sobre a
matéria, e a observagao dos dados permite concluir que o entendimento desse
importante tribunal administrativo, ainda que ndo seja unanime, esta consolidado no
sentido de que o planejamento tributario envolvendo agio e o uso de empresa
veiculo em reorganizagdes societarias € invalido no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Agio. Empresa veiculo. Planejamento Tributario. Carf.



ABSTRACT

Tax planning is a set of actions taken by taxpayers in order to obtain tax savings.
While it is uncontested that the taxpayer has the right to pay less taxes by planning
his activities accordingly, such right is not absolute and must be bound to certain
limits. Quite controversial issues, however, are the ones that concern the limits of tax
planning. As neither the Brazilian set of laws and regulations nor it's legal literature
provide definitive solutions to the matter, the limits of tax planning only gain a better
defined shape as the courts express their understanding in regards to them through
the analysis of concrete cases and the interpretation of laws and facts, generating
consistent and solid precedents. One specific type of transaction that is performed by
companies in order to save on taxes involves the amortization of goodwill from the
tax basis and the use of the so-called conduit companies in corporate
reorganizations. In order to verify the validity or invalidity of this specific type of tax
planning, it was resorted to the rulings of the Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais — Carf, the entity that ultimately decides, at federal administrative level, about
issues related to federal taxes. A sample of 45 rulings issued in 2018 was analyzed —
a sample that represents all the rulings found to deal with the issue at hand and
which is believed to be coincident with the whole universe of rulings from that year. It
was empirically verified which characteristics the Court considers to be relevant to
decide on the matter, and the observation of the data allows to come to the
conclusion that the opinion of this important administrative court, although not
unanimous, is consolidated in the sense that tax planning transactions involving
goodwill and the use of conduit companies in corporate reorganizations is not
allowed in the Brazilian legal system.

Keywords: Goodwill. Conduit company. Tax planning. Carf.
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INTRODUGAO

O planejamento tributario é utilizado por muitos grupos econédmicos
para pagar menos tributos. Em alguns casos, a economia tributaria pode chegar a
muitos milhdes de reais, de modo que o impacto na arrecadagao por parte do

Estado é bastante relevante.

A definigdo dos limites do planejamento tributario €, pois, fundamental
para que as empresas saibam até aonde podem levar as suas operacdes e para que
o Fisco saiba como pode atuar por meio de autuacbes sobre as operagdes que

ultrapassam tais limites.

O tema gera bastante controvérsia, visto que as normas que tratam da
questdo do planejamento tributario sdo dotadas de alta indeterminagcédo semantica.
Assim, ndo € possivel a aplicagdo de um silogismo ou de uma subsungao direta do
fato a norma. Isso ocorre porque é impossivel estabelecer regras especificas para

todas as situacdes passiveis de ocorrerem no mundo fatico.

Essa caracteristica impde ao aplicador do Direito um maior esforgo
hermenéutico quando da apreciagdo da situacdo concreta frente as regras
positivadas, o que, por sua vez, amplia as possibilidades de haver diferentes
interpretacdes e conclusdes quanto a validade (ou invalidade) de a¢des tomadas por

empresas quando da execugao de seus respectivos planejamentos tributarios.

As discussdes sdo permeadas por conceitos juridicos indeterminados,
como, por exemplo, substancia econémica das operacdes e existéncia de propdsito

negocial.

Na pratica, esses conceitos — e a definicdo quanto a validade ou nao
de um planejamento tributario dai decorrente — somente ganham contornos mais
bem definidos a medida que os tribunais se manifestam em relacéo a eles por meio
da analise de casos concretos e da interpretacdo de normas juridicas e de fatos

juridicos, gerando uma jurisprudéncia consistente e sdlida.

Uma operagéo especifica que visa a economia tributaria e é utilizada

por empresas envolve o uso das chamadas "empresas veiculo" e a contabilizagao e



transferéncia de agio, a fim de que o valor contabil de tal 4gio seja deduzido da base
de calculo do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e da Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). Como consequéncia da diminuicao da base de

calculo, paga-se um valor menor a titulo de tributos.

Apresentadas essas breves consideracbes, o presente trabalho
levanta, em ultima analise, o seguinte problema: quais elementos a jurisprudéncia do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — Carf leva em consideragcado para
determinar se é legal a deducdo, da base de calculo do IRPJ e da CSLL, de
despesas com amortizagado de agio fundamentado em rentabilidade futura, quando
ha utilizacdo de empresas veiculo nas reorganizagbes societarias (incorporacgao,

fuséo e ciséo)?

Na tentativa de responder a essa pergunta, tem-se como objetivo geral
do trabalho efetuar um estudo tedrico acerca do tema, apresentando diferentes e
dicotbmicos pensamentos esposados pela doutrina brasileira, e apresentar o
respectivo entendimento jurisprudencial do Carf, 6rgdo de ultima instancia nos

recursos administrativos que envolvem questdes tributarias no ambito federal.

Para a consecugao do objetivo geral, sdo enumerados os seguintes

itens como objetivos especificos:
a) conceituar tributo e planejamento tributario;

b) apresentar as bases tedricas e um breve estudo do planejamento
tributario genericamente considerado, para contextualizar a discussao sobre o tema

especifico;

c) analisar o entendimento atualizado do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (Carf), efetuando-se um estudo de seus julgados ocorridos no ano
de 2018 que tenham versado sobre o tema “agio e empresa veiculo”, por meio do
qual buscar-se-a enumerar os critérios de validade desse tipo de planejamento
tributario adotados por esse importante tribunal administrativo, apontando quais sao

as caracteristicas relevantes e como tais caracteristicas afetam o julgamento.

Esta pesquisa se justifica pela importancia juridica e pela importancia

econdmica do tema.



A importancia juridica se da porque a interpretagdo direta e literal da
norma nao é suficiente para a resolucdo dos problemas nos casos concretos. Quer
dizer, ainda ha grande polémica acerca do tema, que se insere em uma "zona
cinzenta" do Direito, ndo havendo respostas simples para as questbes que se

apresentam.

Dessa forma, varios institutos juridicos sao questionados, como os
principios da seguranca juridica, da legalidade estrita, da tipicidade cerrada, da
capacidade contributiva, da autonomia da vontade dos particulares, com conceitos e

entendimentos que vao se alterando no decorrer da historia.

As operagdes realizadas pelos contribuintes sdo cada vez mais
complexas e, enquanto grandes corporag¢des se organizam de forma a pagar cada
vez menos tributos por meio de varias formas de planejamentos tributarios (incluindo
a aquisicdo de agio e a consequente dedugao de tributos), as Administracoes
Tributarias de todo o mundo se organizam para analisar e, se for o caso, coibir tais

praticas, quando consideradas abusivas.

A importancia econbmica, por sua vez, se da pelos altos valores
envolvidos. Em geral essa pratica se da por parte de grandes contribuintes. Nao
raras vezes, como pode ser verificado por meio de acorddos do Carf (de acesso
publico), os autos de infragdo lavrados pela Receita Federal envolvem muitos

milhdes de reais.

Esses sdo valores que deixam de ser empregados em politicas
publicas e servicos publicos, que deixam de compor os cofres publicos para

permanecerem nos cofres de grandes corporagdes privadas.

Como marco tedrico, o trabalho ira se basear, principalmente, na obra
de Marco Aurélio Greco, pela importancia que suas contribuigdes trouxeram a
discusséo do planejamento tributario no Brasil. Nas palavras do Prof. Sérgio André

Rocha':

O Professor Marco Aurélio Greco é o autor de uma das obras mais
impactantes no Direito Tributario Brasileiro das ultimas décadas,
tendo sido responsavel por uma revolugdo, teodrica e pratica, no
campo do controle do planejamento tributario. [...] Acredito que

1ROCHA, Sérgio André. Planejamento Tributario na Obra de Marco Aurélio
Greco. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.



nenhum estudo no Brasil provocou tanto o debate sobre os limites do
planejamento ftributario legitimo quanto a obra Planejamento
Tributario de Marco Aurélio Greco. Seja pela grande oposigcédo que se
desenvolveu as teses defendidas pelo autor, seja por ter despertado
uma nova linha de posi¢des tedricas, este trabalho € um marco no
desenvolvimento do Direito Tributario.

Marco Aurélio Greco abandona a logica extremamente formalista na
determinagao dos limites do planejamento tributario que existia no Brasil, dentro da
qual uma sequéncia de atos formalmente licitos executados anteriormente a
ocorréncia do fato gerador representava uma forma legitima de economia tributaria
(planejamento tributario licito), independentemente de qualquer fator externo a

normal formal.

Ao contrario, Greco vai muito além dessa logica binaria, do "tudo ou
nada", trazendo a baila a discussdo sobre simulagdo, abuso de direito, abuso de
formas, fraude a lei, negdcio juridico indireto, propdsito negocial e substancia

econdmica das operacdes.

Cabe mencionar que é esse o raciocinio trazido pelo Fisco nos seus

autos de infragao e nos processos administrativos fiscais.

Quando houver a necessidade de contrapor a linha de pensamento de
Marco Aurélio Greco, o trabalho abordara a doutrina de Alberto Xavier, que segue a
linha mais formalista acima mencionada, mais invocada pelos contribuintes quando

apresentam seus argumentos nos casos concretos.

Para essa linha, ndo cabe perquirir qualquer entidade juridica senao a
subsungao formal do fato a norma, apoiando-se, principalmente, naquilo que chama

de principio da tipicidade fechada no Direito Tributario.

Finalmente, considerando que a proposta do trabalho € a de analisar o
entendimento do Carf sobre o tema, adotar-se-a, também, os julgados exarados por
esse Tribunal Administrativo, que, como ja mencionado, soluciona em ultima

instancia as discussoes tributarias na esfera federal em ambito administrativo.

A metodologia aplicada no presente trabalho se consubstancia em

pesquisa bibliografica e em pesquisa documental.



Por meio da pesquisa bibliografica, sdo estabelecidos os conceitos
basicos que cercam o estudo do planejamento tributario (tributo, planejamento

tributario, elisdo, evasao e elusao fiscal).

Sao, ainda, analisados e apresentados posicionamentos doutrinarios
acerca das questdes juridicas que delimitam os limites do planejamento tributario no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente no que tange a dicotomia entre a
doutrina mais tradicional e formalista e a doutrina que analisa a situagdo de forma

mais ampla, como a propugnada por Marco Aurélio Greco.

Em relacdo a pesquisa documental, serdo escopo do trabalho os
diplomas legais pertinentes a matéria, em especial a Lei n° 5.172/1966 (o Cddigo
Tributario Nacional — CTN) e o Regulamento do Imposto de Renda, sem prejuizo de
invocar outras normas quando necessarias a sustentacdo dos argumentos

apresentados.

Por ultimo, e n&o menos importante, sera efetuada pesquisa
documental nos acérdaos exarados pelo Carf. Para tanto, sera efetuada a coleta de

dados a partir do sitio do Tribunal na internet (idg.carf.fazenda.gov.br).

Espera-se que a amostra, que aspira coincidir com a populacéo, seja
composta por todos os julgados do Carf que tenham sido exarados no ano de 2018
e que tenham tratado do tema "agio" com o envolvimento de utilizagado de "empresas

veiculo".

Colhidos os acérdaos, sera efetuada uma verificagcdo dos casos e dos
resultados dos julgamentos, a fim de que seja tragado um entendimento consolidado

do Carf quanto ao tema ou, pelo menos, uma tendéncia seguida pelo Tribunal.

CAPITULO 1 - TRIBUTO: CONCEITO E ESPECIES

Como o objeto do presente estudo € o planejamento tributario — mais
especificamente, o0 uso de empresa veiculo para a contabilizagdo e a transferéncia

de agio —, faz-se necessario, primordialmente, estabelecer o conceito de tributo.
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O préprio ordenamento juridico patrio apresenta o conceito de tributo
na Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, que € o Cddigo Tributario Nacional
(CTN). Assim dispde o seu art. 3°%

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

Geraldo Ataliba® oferece uma critica ao retrotranscrito artigo, afirmando
que “nao é funcao de lei nenhuma formular conceitos tedricos. O art. 3° do CTN é

mero precepto didactico (...)"“.

Ja Hugo de Brito Machado* aplaude a iniciativa do legislador de
apresentar uma definicdo legal-formal de tributo, afirmando que tal atitude tem o

condao de afastar divergéncias desnecessarias da doutrina.

Percebe-se que o dispositivo € alvo, ao mesmo tempo, de criticas e de
elogios. Entretanto, ndo é inten¢do deste trabalho aprofundar a discuss&o acerca do
conceito de tributo insculpido no CTN. Como se vera, ele é suficiente para a analise

que se pretende fazer acerca dos limites do planejamento tributario.

Deveras importante, todavia, é apresentar as espécies tributarias. Para
isso, apoia-se em jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), voto do
Ministro Carlos Velloso na ADI 447°, do qual se transcreve o trecho a seguir, dada a

sua pertinéncia:

2BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario Nacional. Brasilia — DF.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm >.

3ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria, 62 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
4MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 31 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

5BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao direta de inconstitucionalidade n°® 447/DF —
Distrito Federal. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 05
junho 1991. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >.
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Os tributos, nas suas diversas espécies, compdem o
Sistema Constitucional Tributario brasileiro, que a
Constituicdo inscreve nos seus arts. 145 a 162. Tributo,
sabemos todos, encontra definicdo no art. 3° do CTN,
definicdo que se resume, em termos juridicos, no
constituir ele uma obrigacao que a lei impde as pessoas,
de entrega de uma certa importancia em dinheiro ao
Estado.

As diversas espécies tributarias, determinadas pela
hipétese de incidéncia ou pelo fato gerador da
respectiva obrigagdo (CTN, art. 4°), sdo a) os impostos
(CF, art. 145, 1, arts. 153, 154, 155 e 156), b) as taxas
(CF, art. 145, 1), c) as contribuicdes, que sao c.1) de
melhoria (CF, art. 145, Ill), c.2) sociais (CF, art. 149),
que, por sua vez, podem ser c.2.1) de seguridade social
(CF, art. 195, CF, 195, § 4°) e c.2.2) salario educagéao
(CF, art. 212, § 5° e c.3) especiais: c.3.1) de
intervengdo no dominio econdmico (CF, art. 149) e
c.3.2) de interesse de categorias profissionais ou
econbmicas (CF, art. 149). Constituem, ainda, espécie
tributaria, d) os empréstimos compulsérios (CF, art.
148). (grifos nossos)

Portanto, de acordo com o posicionamento atual do STF, os tributos
sdo, em suma: (a) os impostos, (b) as taxas, (c) as contribuicdes de melhoria, (d) os

empréstimos compulsorios e (e) outras contribuicbes. Logo, quando se fala em

planejamento tributario, fala-se em busca de economia dessas espécies.

Uma vez efetuada a delimitagao de tributo — conceito e suas espécies —
passa-se a apresentar alguns aspectos relevantes para a discussao acerca do

planejamento tributario.

CAPITULO 2 - PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A existéncia de tributos esta ligada a prépria existéncia do Estado, que

necessita de recursos para a realizagao de suas atividades em prol do bem comum.
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Para a obtencdo desses recursos, o Estado exerce o seu poder de império

instituindo a cobranga de tributos. Nas palavras de Kiyoshi Harada®:

O Estado, em virtude de seu poder de autoridade, pode
retirar de seus suditos parcelas de suas riquezas para a
consecugao de seus fins, visando ao bem-estar geral. E
o jus imperii do Estado que Ihe faculta impor sobre as
relacbes econdmicas praticadas pelos particulares,
assim como sobre seus bens, o ftributo que, na
atualidade, se constitui em principal fonte de receita.

Como visto na definicdo de tributo, a sua instituicdo se da mediante lei.
Trata-se do principio da legalidade, insculpido no art. 5° IlI, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988’ (CF/88), que diz que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”. Para nao
deixar duvidas, o legislador constituinte entendeu por bem reafirmar o principio da

legalidade no art. 150, |, dessa vez com aplicagédo especifica na matéria tributaria:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

Em rapidissima sintese, a lei define uma hipotese de incidéncia, que é
a previsao abstrata de um fato que, ocorrendo no mundo fenoménico, faz nascer a

obrigacgao tributaria. A esse fato, da-se o nome de fato gerador.

Com a ocorréncia do fato gerador, entdo, estabelece-se a relagao
tributaria entre o Estado, no polo ativo, e o contribuinte, individuo com o dever de

pagar o tributo, no polo passivo.

6HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

7BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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Essa € uma relacdo conflituosa, no sentido de que o interesse do
contribuinte (pagar o minimo possivel de tributos) é oposto ao interesse do Estado
(arrecadar tributos daqueles que estdo obrigados, por lei, ao pagamento). E nesse
contexto do antagonismo presente na relagdo tributaria que surge a figura do

planejamento tributario.

De acordo com Candido Henrique de Campos?®, “as empresas buscam
identificar formas e caminhos licitos, que lhes permitam reduzir o impacto do
recolhimento de tributos, em seus caixas. Isso nada mais € do que planejamento
tributario”.

Ja Heleno Torres® afirma que planejamento tributario denota “a técnica
de organizagdo preventiva de negdcios, visando a uma licita economia de tributos,

independentemente de qualquer consequéncia dos atos projetados”.

Pode-se dizer que o nucleo do conceito de planejamento tributario
apresentado pela doutrina, ilustrado exemplificativamente nas transcricbes acima,
consiste no conjunto de agdes adotadas pela pessoa — fisica ou juridica — com o fim

de reduzir a carga tributaria a que esta submetida.

Ha consenso na doutrina no sentido de que o planejamento deve,
necessariamente, albergar atos licitos. Ou seja, se houver ato ilicito, ndo se trataria
de planejamento tributario — alguns podem chamar de planejamento tributario
abusivo ou ineficaz, e é bastante comum o uso das expressdes evasao fiscal ou
elusdo fiscal, como se vera mais adiante. Nesse viés, € bastante assertiva a

afirmacgao de Marco Aurélio Greco'® ao dizer que

excluir do campo do planejamento os atos ilicitos é
entendimento que penso ser unanime na doutrina
brasileira. Desde os que defendem as posi¢cbes mais
liberais, até os que examinam o planejamento a partir de
otica mais abrangente, passando pelos formalistas,

8CAMPQOS, Candido Henrique de. Pratica de planejamento tributario: como fazer
planejamento tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.

9TORRES, Heleno Taveira. Limites ao Planejamento Tributario. In: A norma geral
desconsideracao de atos ou negdcios do direito brasileiro. Curitiba: Jurua, 2002.

10GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sao Paulo: Dialética, 2004.
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todos — que eu saiba — sustentam que praticar ilicitos
contamina o planejamento, descaracterizando-o.

Interessante notar que as pessoas tém incontestavel direito de se
planejar para pagar o minimo possivel de tributos. Com efeito, as pessoas sao
obrigadas, por lei, ao pagamento de tributos ao praticarem os respectivos fatos
geradores. Porém, ha liberdade na propria pratica do fato gerador (ou seja, o sujeito
€, a0 menos em tese, livre para decidir se pratica o fato gerador ou ndo), e, também,

na forma com que se da essa pratica.

A doutrina e a jurisprudéncia também sao pacificas nesse ponto. Veja-

se o que diz o Juiz Federal Alexandre Rossato da Silva Avila™:

Na verdade, o contribuinte tem o direito de economizar
no pagamento de tributos. Ele n&o é obrigado a adotar a
forma juridica mais onerosa para conduzir seus
negdcios. O contribuinte pode estruturar os seus atos ou
negocios juridicos de maneira a pagar menos, ou
nenhum, tributo. Se o ato pode ser praticado por duas
formas, sendo uma tributada e outra nao, é evidente que
o contribuinte tem o direito de escolher a que melhor
atenda aos seus interesses. Ninguém ¢é obrigado a
adotar a forma mais onerosa para os seus negocios.

Conquanto seja perspicuo o direito do contribuinte ao planejamento
tributario, questdes bastante controversas sdo as que envolvem os limites de tal
planejamento. Até onde o planejamento tributario proporciona uma economia licita
de tributos? Quando o planejamento tributario ultrapassa os limites da licitude, de

forma que a economia alcangada se torna ilicita?

2.1 — ELISAO, EVASAO E ELUSAO FISCAL

11AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de Direito Tributario. 3. ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2007.
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Neste ponto, cabe trazer a baila os conceitos de elisdo fiscal e evasao
fiscal. Para Hugo de Brito Machado'?, “embora nao exista uniformidade na doutrina,
alguns preferem a palavra evasao para designar a forma ilicita de fugir ao tributo, e a
palavra elisdo para designar a forma licita de praticar essa mesma fuga.” Essa
classificacdo, a despeito de haver discussdes mais aprofundadas na doutrina, é

utilizada por grande parte dos autores. Por isso, € a que, aqui, sera adotada.

Retornando-se a questdo dos limites do planejamento tributario, ha
casos em que sua licitude (caso de elisdo) ou ilicitude (caso de evaséo) sao

facilmente verificaveis.

Exemplo claro de elisdo fiscal € a escolha pelo regime de tributagao
mais vantajoso. Imagine-se que uma empresa preenche todos o0s requisitos
previstos na legislagdo para optar pelo regime de tributacdo do Simples Nacional.
Ainda assim, pode ser que a carga tributaria seja menor se a empresa optar por ser
tributada pelo lucro presumido. Se a empresa realizar um planejamento tributario
adequado, certamente fara esta ultima opg¢do, o que lhe proporcionara uma

economia licita de tributos.

Tomando outro exemplo, imagine-se, agora, que o regime do Simples
Nacional seja mais favoravel para determinada empresa. Porém, para poder se
enquadrar nesse regime, ela deixa de declarar algumas prestagcdes de servigos,
para que sua receita bruta anual fique abaixo do limite maximo permitido. Ha,
portanto, economia de tributos tanto pela n&o incidéncia de tributacdo sobre os
servigos prestados e ndo declarados quanto pela opgédo ao regime de tributagéo
mais favoravel. No entanto, por 6bvio, a empresa incorreu em evidente ato ilicito, de
modo que esta a se tratar de caso de evaséo fiscal passivel de penalidades por

parte do ente tributante.

Na pratica, entretanto, muitas situagdes que se apresentam sao mais
complexas, ndo sendo possivel a distingdo entre elisdo e evasao de forma tao direta.
E comum ocorrer o caso de um grupo de empresas realizar um planejamento
tributario que envolve um conjunto de operagbes que sao, isoladamente

consideradas, todas licitas. Porém, ao se verificar as operacdées em todo o seu

12MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010.
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conjunto e as circunstancias em que elas foram realizadas, elas passam a ser

questionaveis.

Essa situacdo se enquadra no que alguns autores tém chamado de

elusao fiscal. Nas palavras de Heleno Toérres™, eluséo é

‘o fendbmeno pelo qual o contribuinte, mediante a
organizagao planejada de atos liticos, mas desprovidos
de causa (simulados ou com fraude a lei), tenta evitar a
subsuncdo de ato ou negdcio juridico ao conceito
normativo do fato tipico e da respectiva imputacédo da
obrigacdo tributaria. Em modo mais amplo, elusdo
tributaria consiste em usar negdcios juridicos atipicos ou
indiretos desprovidos de causa ou organizados como
simulacao ou fraude a lei, com a finalidade de evitar a
incidéncia da norma tributaria impositiva, enquadrar-se
em regime fiscalmente mais favoravel ou obter alguma
vantagem fiscal especifica.”

Exemplo simples, porém elucidativo, € o caso de empresas que, para
se esquivarem da incidéncia do ITBI em uma operagédo de transmissao (compra e
venda) de um imoével, utilizam-se do art. 156, § 2°, |, da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil (CF/88)", transcrito in verbis:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos
sobre:

[.]

II - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imédveis, por natureza ou acessao
fisica, e de direitos reais sobre imoéveis, exceto os de
garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisigao;

[.]

13TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada,
simulacéo, elusao tributaria. Sdo Paulo: Ed. RT, 2003.

14BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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§ 2° O imposto previsto no inciso Il:

| - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos
incorporados ao patriménio de pessoa juridica em
realizagcao de capital, nem sobre a transmissao de bens
ou direitos decorrente de fusdo, incorporagao, cisao ou
extincdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a
atividade preponderante do adquirente for a compra e
venda desses bens ou direitos, locagao de bens iméveis
ou arrendamento mercantil;

Imagine-se que uma empresa A tem, em seu patrimonio, um galpao
que vale cem milhdes de reais, e deseja vendé-lo a empresa B, que possui, em seu

patriménio, cem milhdes de reais em caixa.

O ato natural a ser adotado pelas empresas nesse caso seria a
formalizacdo de um contrato de compra e venda. A empresa A transfere a
propriedade do galpdo a B, e B entrega o dinheiro a A, como pagamento pela
aquisicao do galp&o. Sobre essa operacgao, incidiria o ITBI, conforme descrito no art.

156, Il, acima transcrito.

Porém, em vez de celebrarem um contrato de compra e venda, as
empresas A e B constituem uma nova empresa C, com capital social de duzentos
milhdes de reais, sendo que A integraliza sua parte no capital social com o galpao, e
B integraliza a sua parte com os cem milhdes de reais em caixa. Ato continuo, no
mesmo dia, A e B dissolvem a empresa C, sendo que A recebe a sua parte do capital
em dinheiro (0s cem milhdes de reais), e B recebe a sua parte do capital na forma
do galpdo. Completa-se, assim, um ciclo de operagdes cujo efeito pratico € o mesmo
de um contrato de compra e venda — pois a propriedade do imovel passou de A para
B, enquanto o dinheiro passou de B para A —, porém sem a incidéncia tributaria por
conta do § 29, |, do art. 156.

Importante notar que nenhuma das operagdes, consideradas
isoladamente, é ilicita. Afinal, (i) a criacdo de uma pessoa juridica, (ii) a
integralizacao de capital, (iii) a dissolugcdo de pessoa juridica e (iv) a distribuicao de

capital decorrente de dissolugéo de pessoa juridica s&o todos atos licitos.
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Porém, a analise do conjunto das operagdes, levando-se em conta as
circunstancias em que foram efetuadas, levanta questionamentos de um observador
mais atento. Por exemplo, por que a empresa C foi criada e extinta no mesmo dia?
Faz algum sentido criar uma empresa e extingui-la no mesmo dia? O que estava
pactuado no respectivo contrato social? Qual seria a atividade econdmica da
empresa C? Os contratantes estavam agindo de acordo com os principios da boa-fé
e da fungao social do negécio juridico? Se existe uma espécie de contrato especifica
— qual seja, o contrato de compra e venda — para atingir os efeitos desejados pelas
partes, por que foi eleita forma diversa — e mais complexa — para atingir os mesmos

efeitos?

E dificil que tais questdes passem despercebidas e deixem de levantar
outro questionamento mais incisivo: apesar de as operagdes realizadas pelas
empresas, isolada e formalmente consideradas, serem licitas, pode-se afirmar que,
considerando-as em seu conjunto e no contexto em que estdo inseridas, ha um
descumprimento da legislacao tributaria? Em outras palavras: pode-se considerar
que, no caso, houve elusédo fiscal, sendo que os tributos e os encargos adicionais

(multa e juros) deveriam ser cobrados?

A doutrina tem se debrugado sobre essa questéo, e na se¢ao a seguir

serao apresentados comentarios sobre a discussao.

2.2 — DOUTRINA E INTERPRETAGAO QUANTO A ELUSAO FISCAL

A discussédo sobre planejamento tributario, em geral, recai no conceito
de elusdo fiscal anteriormente exposto. A evasdo, da forma como conceituada no
presente trabalho, é caracterizada por atos que sao intrinsecamente ilicitos. Assim, a

margem para diferentes interpretacdes dos fatos e das normas € menor.

A diferenciacao entre elisdo e elusdo, entretanto, reside em uma "zona
cinzenta" do Direito. Com efeito, tanto na elisdo quanto na elusao, os atos praticados
no planejamento tributario sado, isolada e formalmente considerados, licitos. A
diferenca € que, na elusdo, os atos sao artificiosamente utilizados para a

consecugao de um fim, desprovidos de substancia econémica ou propdésito negocial,
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realizados apenas com o fito de se esquivar da incidéncia tributaria que existiria

caso fossem utilizados os atos diretos e tipicos para aquele mesmo fim.

Ocorre que as possibilidades interpretativas das expressoes
"artificiosamente", "substancia econdmica", "propdsito negocial", "atos diretos e
tipicos", entre outras, sdo amplas. Nao € necessario ser um especialista em filosofia
ou linguistica para constatar a alta carga de subjetividade na interpretagéo do que é
tipico ou atipico, ou na decisdo sobre a presenca ou a auséncia de substancia

econdmica ou propdsito negocial em operagdes societarias.

Essas ideias comportam ferozes discussdes hermenéuticas e, de fato,

a doutrina vem amadurecendo essa discussao.

A doutrina tradicional, encabecada por Alberto Xavier, se apoia,
principalmente, no que chama de principio da tipicidade fechada no Direito

Tributario. Assim se manifesta o autor'®:

A tipicidade do Direito Tributario é, pois, segundo certa
terminologia, uma tipicidade fechada: contém em si
todos os elementos para a valoracdo dos fatos e
producao dos efeitos, sem carecer de qualquer recurso
a elementos a ela estranhos e sem tolerar qualquer
valoracao que se substitua ou acresga a contida no tipo
legal. [...] Como ja se viu, uma reserva absoluta de lei
impde que a lei contenha ndo s6 o fundamento da
conduta da Administragdo, mas também o préprio
critério de decisdo que, desta sorte, se obtém por mera
deducdo da norma, limitando-se o 6rgdo de aplicagao
do direito a nela subsumir o fato tributario."

Ao se adotar essa linha de pensamento, restringem-se sobremaneira
as possibilidades de uma interpretacdo mais extensiva dos fatos e das normas
juridicas. Assume-se uma postura de extremo formalismo. As hipdteses de
incidéncia tributaria devem estar definidas em lei de tal modo que abarquem, em
detalhes, inclusive nas formas, todos os possiveis fatos geradores passiveis de

ocorréncia no mundo fenomeénico.

15XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo. Sdo Paulo:
Ed. RT, 1978.
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Vendo a situagdo de outro prisma, se um fato formalmente legal
ocorrido no mundo fenoménico ndo esta previsto, exatamente como aconteceu,
inclusive em sua forma, na hipétese de incidéncia, ndao haveria que se falar em

elusdo, tampouco em incidéncia tributaria.

E o que se depreende da leitura de Rubens Gomes de Souza'®, que diz
que “o fisco nada podera objetar se um determinado contribuinte consegue, por
meios licitos, evitar a ocorréncia do fato gerador, ou fazer com que essa ocorréncia

se dé na forma, na medida ou ao tempo que lhe sejam mais favoraveis.”

Trazendo essa linha de raciocinio para o nosso exemplo das empresas
A e B que constituem a empresa C para evitar a incidéncia do ITBI, chegar-se-ia a
conclusdo de que ndo houve elusdo. Afinal, as empresas adotaram negdcios
juridicos previstos no ordenamento juridico e, em momento algum, tentaram
esconder as operagdes que estavam executando. Elas, de fato, registraram a
empresa C no o6rgao competente. De fato, integralizaram o capital social. E,
finalmente, de fato extinguiram a empresa C, distribuindo o capital da forma como

acharam mais conveniente.

Entdo, para essa doutrina mais tradicional, ndo cabe perquirir a real
intencdo dos agentes quando da realizagdo de um conjunto de operagdes. N&o cabe
verificar se ha ou ndo propdsito negocial. Ainda que nédo haja qualquer substancia
econdmica nas operagdes praticadas, se, para cada operacdo considerada
isoladamente, os critérios formais estabelecidos pelo ordenamento juridico foram
obedecidos, ndo ha que se falar em elusdo. Consequentemente, nido ha langamento

tributario.

No limite, pode-se dizer que, para essa corrente doutrinaria, sequer faz
sentido se falar em elusao fiscal. Com efeito, o proprio conceito que se da a elusao
pressupde que os atos praticados sejam formalmente licitos, mas que tais atos
sejam incompativeis com as reais finalidades pretendidas. Ora, se o entendimento é
de que nao importam os fins, mas apenas a licitude formal dos atos, ndo ha que se

falar em elusao.

16SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributaria. Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, 1975.
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Com uma visao radicalmente diferente, outros doutrinadores, com
destaque para Marco Aurélio Greco, vislumbram que a analise de um planejamento
tributario deve alcancar ndo somente a forma, mas também o propdsito do negécio.
Deve-se perquirir os motivos pelos quais o negdcio (ou uma sequéncia de negocios)
foi realizado. Segundo o autor', “pode-se chegar a conclusdo de o negdcio ser
simulado se o motivo nao existir, ou for incompativel com o nucleo do negécio
adotado ou se existir uma inadequacao entre motivo real e motivo aparente”. Esse
entendimento altera o resultado da analise quanto a ocorréncia de elusdo. Com
efeito, ainda que as operacdes, consideradas isoladamente, sejam licitas do ponto
de vista formal, deve-se questionar o motivo das operacdes. Deve-se verificar a

compatibilidade dos negdécios adotados com as finalidades pretendidas.

Assim, no exemplo ja explorado neste topico, caberia a pergunta: qual
€ 0 motivo da criagdo da empresa C? Pode-se dizer que néo existe qualquer motivo
que nao seja o afastamento da incidéncia tributaria sobre a operacgéao realizada. Em
outras palavras, ndo existe propdsito negocial. Afinal, empresas sao criadas para a
execucao de atividades econémicas e a obtencgao de lucro, mas C foi criada apenas

para ser extinta em ato continuo.

Seguindo a analise dos motivos das operacgdes, vé-se que a intencao
da empresa A era dar o galpdo a empresa B em troca de cem milhdes de reais,
enquanto que a intengao de B era dar cem milhdes de reais a A em troca do galpao.
Por obvio, A queria vender o galpao a B, e B queria comprar o galpao de A. Para
isso, criaram e extinguiram a empresa C. Nao ha qualquer resquicio de
compatibilidade entre as operag¢des adotadas (criagdo e extingdo de uma empresa)
e o real motivo do negdcio (uma compra e venda). Portanto, a conclusdo a que se
chega, ao se adotar essa interpretagdo mais extensiva dos fatos e das normas
juridicas, € de que, de fato, as operacgdes efetuadas pelas empresas A e B incorrem
em elusao fiscal, de modo que o crédito tributario pode ser langado e cobrado pelo

Fisco.

Percebe-se, entédo, que, a depender da interpretacdo que se da a cada
caso, os resultados podem ser diametralmente opostos. Em uma interpretagdo mais
restritiva, defendido pela doutrina tradicional, ndo ha incidéncia de tributo. Numa

interpretacdo mais extensiva, ao contrario, ha a incidéncia tributaria.

17GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sao Paulo: Dialética, 2004.
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CAPITULO 3 - ESTUDO DE DECISOES PROLATADAS PELO CARF

Em geral, o conflito de interesses entre o contribuinte e o Estado faz
com que eles adotem interpretagcdes diversas quanto as restricdes impostas pelo
ordenamento juridico ao planejamento tributario. E ndo poderia ser diferente, como
bem ilustram os professores Celso de Barros Correia Neto e Liziane Angelotti

Meira'®:

Na relagdo juridica tributaria, as interpretagées formam-
se com base em duas posi¢des antagbnicas, a do Fisco
e a do contribuinte. Num mesmo texto de lei, um e outro
podem enxergar normas absolutamente distintas. E a
razao é simples: a construgao de sentido faz-se a partir
dos interesses em disputa. De um lado, o Fisco, que se
guia pelo interesse arrecadatoério. De outro, o
contribuinte, que vé o tributo como uma reducgéo de seu
patriménio e, por isso, deseja evita-lo. Os dois
interesses sdo, imediatamente, inconciliaveis. Dai os
conflitos surgem. Apresentando teses opostas, cada
qual pretende oferecer a “melhor”, “mais justa” ou “mais
I6gica” maneira de se interpretar certo dispositivo de lei.
A controvérsia existe ainda que o texto legal seja
aparentemente claro. O equivoco e o dissenso sao
também consequéncias das diversas posi¢cdes dos
sujeitos, Fisco e contribuinte, ndo sdo apenas “defeitos”
do texto da lei.

Os contribuintes adotam, em geral, uma posigdo que se aproxima da
doutrina tradicional, visto que restringe as possibilidades de interpretacdo e, como
consequéncia, amplia o leque de operacdes possiveis no planejamento tributario,
resultando em menor carga tributaria para si. Os fiscos, no outro lado, tendem a
adotar um pensamento mais alinhado a doutrina de Marco Aurélio Greco, que amplia
as possibilidades de se efetuar o langamento do crédito tributario, resultando em

maior arrecadacao.

18CORREIA NETO, Celso de Barros; MEIRA, Liziane Angelotti. Métodos de interpretacao e
direito tributario. Revista do Programa de Pds-Graduacao em Direito da UFC, v. 33.2,
jul./dez. 2013.
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Essas divergéncias fazem nascer os litigios em matéria tributaria, e tais
litigios sdo discutidos nos chamados processos administrativos fiscais (PAF). O PAF
é regido, basicamente, pelas disposi¢des contidas no Decreto n° 70.235, de 6 de
marc¢o de 1972. Tal decreto ndo sera estudado a fundo, pois fazé-lo seria fugir do
escopo delimitado para o presente trabalho. Porém, importa saber que, de acordo
com o seu art. 25, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), na seara
administrativa federal, tem o condao de proferir decisbes de carater definitivo, nao
havendo nenhuma instancia superior a esse tribunal administrativo. Assim, pode-se
dizer com seguranga que as decisdes emanadas pelo Carf — cujo Regimento Interno
foi instituido pela Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015 — tém fundamental
importancia e, certamente, suas interpretacdes das normas e dos fatos juridicos
servem (ou, pelo menos, deveriam servir) de norte para a atuagéo tanto do fisco

federal quanto do contribuinte.

Apenas por precaugao, cabe registrar que o contribuinte pode sempre
socorrer-se ao Poder Judiciario se entender que ha lesdo ou ameaca a seus direitos.
Tal é a previsdo do art. 5°, XXXV, da CF/88', que reza: “a lei ndo excluira da
apreciagcao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito.” Quer dizer, ainda que
nao tenha apresentado qualquer impugnagcdo no ambito administrativo, pode o
contribuinte formalizar a acdo que entender cabivel perante o Poder Judiciario. Da
mesma forma, mesmo que tenha esgotado todas as instdncias no ambito
administrativo, ou seja, mesmo que o Carf ja tenha proferido deciséo definitiva ndo
passivel de qualquer recurso, o contribuinte pode reiniciar a discussao no ambito
judicial.

Mas o principio da inafastabilidade da jurisdigdo, como € conhecido,
nao diminui, de maneira alguma, a relevancia das decisbes do Carf. Isso porque o
Carf trata exclusivamente de matéria tributaria. Essa caracteristica faz com que os
seus Conselheiros, pelo menos em tese, tenham alto grau de conhecimento técnico
e de experiéncia na solugédo de litigios que envolvem questdes tributarias e,

consequentemente, que envolvem o planejamento tributario.

Assim, o objetivo do presente trabalho, a partir deste ponto, é realizar

um estudo das decisdes proferidas pelo Carf no ano de 2018 que tenham abordado,

19BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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ainda que secundariamente, os casos de planejamento tributario que envolvam agio
e 0 uso de empresa veiculo em reorganizagdes societarias. Pretende-se, por meio
do estudo, verificar dois aspectos: a) quais sao as caracteristicas do planejamento
tributario que o Carf considera relevantes para se chegar a decisdo; e b) qual a
relacdo entre a presenca ou a auséncia dessas caracteristicas e a validade do

respectivo planejamento.

Caso os resultados sejam consistentes, forma-se uma base segura
para a definicdo dos critérios de validade do planejamento tributario envolvendo agio
e empresa veiculo, pelo menos no que tange ao ambito do Carf. Por resultados
consistentes quer-se dizer que, para um mesmo conjunto de caracteristicas
relevantes presentes no planejamento tributario, em diferentes casos, o Carf chega a
mesma conclusdo quanto a validade (ou invalidade) daquele planejamento. Em
outras palavras, ha consisténcia nas decisbes do Carf se, para casos iguais ou
bastante similares, o julgamento quanto a validade do planejamento tributario se da

no mesmo sentido.

3.1 — DELIMITACAO AMOSTRAL

Neste momento, importa detalhar os critérios utilizados para obter a
amostra de julgados a serem trabalhados. Procurou-se obter o entendimento
atualizado do Carf quanto a matéria, motivo pelo qual foi estabelecido o espectro
temporal que abrange todo o ano de 2018. Assim, foi delimitada uma amostra com
todos os julgados do Carf publicados no ano de 2018 que contivessem, em sua
ementa OU no corpo do texto da decisdo, as palavras "agio" E "empresa" E

"veiculo".

Dessa forma, almeja-se que a amostra coincida com a populagéo. Quer
dizer, espera-se que a amostra tenha abrangido, de fato, todos os julgados do Carf
publicados no ano de 2018 que tenham versado, ainda que secundariamente, sobre
diminuicdo da base de calculo de IRPJ e/ou CSLL por meio de dedugéo de agio cuja
contabilizagcdo se deu mediante a utilizacdo de empresa veiculo. Com efeito, para
que haja algum caso de acordao que tenha versado sobre o tema e que ndo tenha

sido incluido na amostra, a decisdo tem que ter, necessariamente, versado sobre
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agio adquirido por meio de empresa veiculo sem mencionar, nem na ementa, nem
no corpo do texto da decisédo, pelo menos uma das palavras "agio", "empresa" ou

"veiculo", o que se reputa ser extremamente improvavel.

Com essas consideragdes em mente, partiu-se para a extracdo dos

acérdaos, procedimento cujo detalhamento € apresentado a seguir.

3.2 - EXTRACAO DOS DADOS

Para a extragdo dos dados, foi acessado o sitio do Carf na internet
(idg.carf.fazenda.gov.br), e, a partir da pagina inicial, clicou-se no link "Acérdaos
CARF", localizado no menu lateral a esquerda "Jurisprudéncia”, conforme a figura
01.

Figura 1 - Pesquisa no sitio do Carf

Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais

MINISTERIO DA ECONOMIA

(((CARF

Confirao
calendario das
sessoes de

julamto doe 2019

Clique aqui e saiba mais

sssssssss

Ultimas Noticias Avisos e Comunicados

Fonte: www.carf.economia.gov.br

Na tela a seguir, clicou-se no link "Pesquisa de Acérdaos", conforme a

figura 02, a seguir.
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Figura 2 - Pesquisa no sitio do Carf

Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais

MINISTERIO DA ECONOMIA

VOCE ESTAAQUE PAGINA INICIAL > URISPRUDEN

(((CARF  Acérdaos CARF

. weetar Curtir 15
Sistema Push

wwwwwww

JURISPRUDENCIA

Pe b: G da da decisso.

Ac6rdaos CARF

Acérdao n°: 303-25.277 Ac6rddo n°: 103-06.614

N° do processo: 11065-001.472/87-94 N° do processo: 0810/032.044/82-01

Contribuinte: Bolivar & CIA Contribuinte: JOHNSON & JOHNSON S/A

Acérdao °: 106.2-080 Ac6rddo n: 10222316

CONSULTAS N Nedopr : 13814/001.855/85-70

Fonte: www.carf.economia.gov.br

Finalmente, na tela de pesquisa, foram preenchidos os campos da
seguinte forma: (i) "Més/Ano do Acérdéo:" de 01/2018 a 12/2018; (ii) o campo
destinado ao numero do processo ou acoérdao foi deixado em branco, visto que o
objetivo ndo era encontrar um acoérdao especifico, mas todos os acoérdaos
publicados em 2018 que abordassem o tema do planejamento tributario envolvendo
0 agio contabilizado por meio de empresa veiculo; (iii) o campo destinado ao relator,
contribuinte ou CPF/CNPJ também foi deixado em branco, pelo mesmo motivo
explicitado no item (ii); e, finalmente, (iv) o campo destinado a pesquisa na
ementa/decisao foi preenchido com a expressao "agio e empresa e veiculo". Apds o
preenchimento, clicou-se no botdo "Pesquisar”. Vide o preenchimento na figura 03,
com os campos devidamente preenchidos assinalados com um retanbulo verde, e a

indicacéo do botdo "Pesquisar”.
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Figura 3 - Pesquisa no sitio do Carf

VOCE ESTAAQUI: PAGINA INICIAL > ACORDAOS

(((CARF

Jurisprudéncia/Acérdaos

Sistema Push

arta i 1 i
Garia de Senvicos Selecione sua pesquisa:

Agenda de
Audiéncias Més/Ano do Acérdéo:
I 01/2018 ] a l 12/2018 |
JURISPRUDENCIA ® Processo Acérdao
Acordaos CARF
@ Relator(a) Contribuinte CPF/CNPJ
Stmulas CARF
Tribunais
Superiores Ementa Decisio ‘@ Ementa + Decisdo
Parecares 4gio e empresa e veiculo
Vinculantes ndo ou $ AD
CONSULTAS
Acompanhamento
Drrrnceia |

Fonte: www.carf.economia.gov.br

Como resultado desse procedimento, foi obtida uma amostra de 45
acordaos, que sao enumerados na tabela 1, a seguir.
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Tabela 1: Lista de acordaos resultado da pesquisa

Acorddo | MOmero do | Data de publicagho Contribuints
1402003605 | 1851 TARA22016-Ta 1218 BICSEY 5.4,
1301-003.480 | 1A5A1 T200aa2014-45 (EEFIE] [V BRASL OPERADORA E AGENCIA DE VINGEMS B4
1201-D02ETD_| 10805 T225a72015-15 081218 WA VARESD S,
13003181 | 10980 a0 12017-18 EERIE] TCP - TERMINAL DE COMTEMERES DE PARMMAGUA S
2101-003740 | 104817351122012-25 231118 HIPERCARD BANCD MULTIPLO S
1301-003426 | 185A1 720102201200 FRIRRNE] TILERA PRODUTOS DE PAPELARIA LTDA.
2101-003A71 | 18127 72040T/2012-55 301E WLVORAD A, CARTOES, CREDITO, FINANCUMENTO E MVESTRMENTO 54,
1401-002 843 | 1B6H2 TAR0AR1T-14 [ER0UE] JPIRANGA PRODUTCS DE PETROLED 5.4,
1401-002 888 | 10500 T2A17TAR016-6 191018 COMPAMHIA DE ELETRICIDADE DO ESTADO DA BAH LA COELBA
1301-003288 | 13804 720171201525 [EE] TIVIT TERCEIREACAD DE PROCESS0S, SERVICOS E TECNOLOGIA S
1402003263 | 185A1 T200202016-51 1018 TICKET SERVICOS &,
1401-002 725 | 186H2 T2a5aA R0 16-52 240818 DUFRY DO BRASL DUTY FREE SHOP LTDA.
SI01-000 610 _| 16561 72003201400 ZTIOATE CTEEP - COMPAMHIA DE TRANSMISSA DE ENERGU, ELETRICA PALLISTA
2101-003609 | 18561 720032201502 210818 CTEEP - COMPAMHIA DE TRANSMISSAD DE ENERGI ELETRICA PALLISTA
1401-D02 645 | 1851 T201002015-54 200818 AT TECHOLOGU, S,
1301-003.226 | 19515 210201590 L] LAFARGEHCLCIM (BRASL] S0,
D101-003561 | 16561 720 T Ra0 252 240718 NUMERAL 80 PARTICIPACOES S0,
1201002247 | 1327 T200182016-85 [EHIE] BANCO DE INVESTIMENTOS CREDIT SUISSE (BRASL) S0
2101-003612 | 184707 3BEA2012-52 1140718 PRAACD AUTOADESIVOS LTDA,
2101-003533 | 10183 T2 7201111 050718 RENCSA NOUSTRIA BRASLERA DE BEBIDAS S
1301-000.600 | 15004 7000220152 O] COMPANHLA, BRASLERA DE DISTRBUICAD
1402003120 | 18643 7200012011-18 2108118 BIOSMTETICA FARMACEUTICA LTDA
140003116 | 1851 720017/2015-54 180818 Ear BRAGL SERVICOS LTOA,
2101-003.405 | 10515 720388201240 1208118 COMPAMHIA LUZ E FORCA SANTA CRUZ
1201-002 169 | 15561 T20R052012-31 A0S 1A TERRA METWORKS GRASL S
1201-002.188_| 18641 0004252010-74 Oa0E1E TERRA METWORKS BRASL S
1301-002 918 | 10903 F2001A2015-04 050818 CALAMO DISTRIBUIDORA DE PRODUTCS DE BELEZA 54,
130002618 | 11080 728851201867 2805118 FORMOSA PARTICIPACDES LTDA
1401002197 _| 10600 22201438 220518 PPERAM MO AMERICA DO SUL S,
1302002608 | 15500 TA03562015-08 1205118 EENDAS DISTREBUIDORA SA
1401-002 162 | 10600 F200222015-15 100518 PPERAM MOX AMERICA DO SULSA,
D101-003.308 | 10970, 720351/2011-58 [EEIE] TEMPO SERVICCS LTDA
1301-002 725 | 10500 2150201272 ] [FOTEMBURGO VEICULCS LTDA,
14000 EE | 1A5A1TA01552014-5 200418 [BUNZL EQUIPAMENTOS PARA PROTECAD IMDIVIDUAL LTDA,
D101-003.353 | 16561 72007 3201418 18 IMBERLY -CLARK, BRASL MDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTCS DE HIGIEMELTDA
1300026 | 1A5a1 T201432016-91 0L EERASA SA
14O B | 1T T A1 a0 18018 BANCD BRADESCO FIHANCUMENTOS S0,
1402002740 | 185A17201802014-30 180418 T
D101-003. 958 | 1651 720003201138 FLEE] AZEN EMERGU, 5.0,
TSE-0OMETT | 10690 T2 10201512 130318 JSOFLME MDUSTRIA E COMERCIO DE PLASTICOS LTDA,
2101-003.371_| 18561 7201452013-38 120318 [TELEFOMICA BRASL 54,
2101-003.335 | 18561.7201722012-20 050318 [MOHNSOM & JOHMS0M DO BRASL MDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS PARA SAUDE LTDA,.
D101-003208 | 16561 72002R2011-13 =] FUNGE FERTILEAMTES S
1301-D02 608 | 13804 T200852013-51 220118 TIVIT TERCEIREZACAD DE PROCESS0S, SERVICOS E TECNOLOGIA 54,
2101-003211 | 115187219512012-74 170118 [EDC ALMENTOS 24

Fonte: elaborada pelo autor

Conforme mencionado anteriormente, reputa-se que tal amostra
coincida com o universo total de julgados publicados pelo Carf em 2018 que

trataram do tema ora em analise.

3.3 —ANALISE INICIAL DOS ACORDAOS

Uma vez extraidos os acordaos da Tabela 1, procedeu-se a analise de
cada acordao, com o fim precipuo de determinar quais sdo as caracteristicas
relevantes, para o Carf, na determinagdo da validade ou invalidade de um

planejamento tributario, e como tais caracteristicas afetam o julgamento.

Num primeiro momento, verificou-se a pertinéncia dos acérdaos ao
tema. Isso porque, para todos esses acérdaos, apesar de a ementa ou a decisao

conterem as palavras "agio", "empresa" e "veiculo", existe a possibilidade, ainda que
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a principio seja remota, de o julgamento versar sobre outro assunto que nao a

validade de um planejamento tributario envolvendo o uso de empresa veiculo.

E, de fato, houve tais ocorréncias. E o caso dos acérddos 1301-
003.426, 1301-003.226 e 1402-003.120. Esses julgados versaram nao sobre a
validade do planejamento tributario envolvendo empresa veiculo, mas alguns
assuntos conexos, em especial a multa qualificada decorrente de auto de infragdo. A
validade do planejamento ja estava julgada — tendo sido considerado invalido pela
Camara Superior de Recursos Fiscais — e a Turma do Carf que recebeu o processo

para julgamento apenas analisou a qualificagdo da multa.

Como o proposito do estudo ¢é verificar especificamente as
caracteristicas que determinam a validade do planejamento tributario,
independentemente de eventuais penalidades que sejam cominadas aos
contribuintes cujas agdes de planejamento tenham sido julgadas ilicitas (invalidas),

tais acordaos foram desconsiderados.

Também foi desconsiderada a Resolucédo n° 1301-000.600 — 32 Camara
/ 12 Turma Ordinaria. Essa resolucao foi apresentada pelo sistema de busca do Carf
entre os resultados da pesquisa efetuada conforme o tépico 3.2 deste trabalho, mas
se trata de uma decis&o que nao julga o mérito da questdo que se estava a discutir —
apenas dispde sobre o sobrestamento do respectivo julgamento. Irrelevante,

portanto, para esta pesquisa.

Finalmente, cabe mencionar a desconsideracédo do Acordao n° 1401-
002.685 — 42 Camara / 12 Turma Ordinaria — Primeira Secédo de Julgamento e do
Acérdao n° 9101-003.211 — 12 Turma — Camara Superior de Recursos Fiscais. Esses
acordaos sao muito semelhantes no sentido de que nao se chegou a julgar o0 mérito
do uso de empresa veiculo. De fato, as decisdes foram proferidas com base em
questdes processuais, € nado nas caracteristicas do planejamento tributario
realizado. Transcreve-se a ementa do Acérdao n° 9101-003.211 — 12 Turma -
Camara Superior de Recursos Fiscais, que bem expde a sua irrelevancia no que

concerne aos objetivos do presente estudo.
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RECURSO  ESPECIAL. NAO CONHECIMENTO.
DISTINCAO ENTRE FATOS, FUNDAMENTOS E
CAUSA DE PEDIR.

Nao se conhece de Recurso Especial quando a causa
de pedir destoa totalmente dos fatos e fundamentos
juridicos discutidos nos autos.

No caso, tratava-se de langamento consubstanciado na
glosa de despesas de agio, em razao da auséncia de
substancia econbmica da empresa veiculo, utilizada
para efetiva aquisicdo de participacdo societaria por
terceiros. A Fazenda Nacional pede em seu recurso a
reforma da decisdo recorrida, alegando que o agio
gerado em operagdes realizadas no ambito de um grupo
econbmico, desprovida de pagamento ndo deve ser
admitido para fins fiscais.

Realizada essa filtragem inicial, obteve-se, como resultado, a tabela a

seguir com os acordaos a serem analisados.

Tabela 2 - Acérdaos a serem analisados

Acordso HNomsno do Diata de Contribuinte
140005605 | 16561 72042 016-T3 A2ME BIOSEY 54
1301-005469 | 16561 7200852014-45 arana CVE BRASL OPERADCORA E AGEMCIA DE VIAGENS 54
1201-002 670 | 10605 7225572015-15 01218 WL WVARERD B4
13002003 161 100 7205812017-19 EEE] TCF - TERMMAL DE CONTEMERES DE PARANAGUA S
S0-003740 | 10480 7351122012-25 23118 HIPERCARD BANCO MULTIPLO 5.4
S101-003 571 1637 7207 2012-56 k] ALWVORADA CARTOES, CREDITO, FNANCIWWENTO E NVESTRMENTO 5.4
1401-002 563 | 166E2 TAIR06017-14 181018 IPIRANGA PRODUTCS DEFETRCOLED 5.4,
1401-002 584 | 10580 T251742016-64 191018 COMPANHLA DE ELETRICIDADE DO ESTADO DA BAHLA COELEA
1301-005.284 | 13564 720171/2015-25 10088 TVIT TERCEREACAD DE PROCESS0SE, SERVICOS E TECHOLOGLA 54
140005 263 | 16561 72002002016-51 100aME TICKET SERWICOS 34
140N-002 725 | 166E2 TZR53A016-52 240818 DUFRY DO BRASL DUTY FREE SHOP LTDA.
S01-003610 | 16561 7200362014-00 210818 CTEEF - COMPANHIA DE TRANSMISSAD DE ENERGW ELETRICA PAULISTA
S101-0053608 | 16561 72003301 5-02 210818 CTEEP - COMPANHLA DE TRAMEMISSAD DE ENERGLA ELETRICA PAULISTA
S101-003 561 16561.7201772012-52 240718 MUMERAL 51 PARTICIPACDOES S
1201002 247 | 1637 7A00162016-85 190718 BANCO DE WVESTIMENTOS CREDIT SLNSSE (BRASL) SA
S01-0053612 | 15470 7319852012-52 110718 FRAACT AUTOMDESNOS LTDA
S101-003553 | 10183 72177002011-11 Q50718 REMOSA MODUSTRLA BRASLERA DE BEBIDAS S
14000516 | 1656172001 72015-56 180818 B0y BRASL SERVICOS LTDA
101003495 | 19515.7303852012-40 140818 #"‘ PAMHLA LUZ E FORCA SANTA CRUZ
1201-002 169 | 16561 720052012-531 (] ERRA METWORKS BRASL 5
1201-002 168 | 16643 000252010-T3 80618 TERRA NETWORKS BRASL S
130N-002918 | 10805 72001 62015-04 Q50618 CALAMO DISTRIBUIDORA DE PRODUTCS DE BELEZA 54
1302002618 | 11080.724851/2014-67 280518 FORMOSA PARTICIPACOES LTDA
A401-002 197 | 10600 7200220 14-95 220518 FPERAM MO AMERICA DO SULSA
130002694 | 15563 7203562013-95 1440518 BEMDAS DISTRIBUIDORA 54,
1401-002 152 | 10600 7200222013-15 1040518 APERAM NOX AMERICA DO SULSA
101-003.336 | 10970 720351/2011-83 J30518 TEMPO SERVICOS LTDA
1301-002725 | 10580 7215842012-72 2TNENE GOTEMBURGO VEICULOS LTDA
140002 HX | 16561.7201552014-54 200418 BUNZL ECUIPAMENTOS PARA PROTECAD INDMIDUAL LTDA
S101-005.363 | 16561.7200752014-18 17048 FIMBERLY -CLARK BRASL WDUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS DE HESIENE LTDA
130200263 | 16551.7201432016-91 170eM1E SERASA 54
140002 559 | 16327 72134952014-40 160418 BANCO BRADESCO FINANCINMAENTOS 5.4
140002 740 | 16561 7201802014-535 160418 ELAROSA
S101-005.564 | 16561 7200852011-535 2TNENE Eaéllm ENERGIA 5.0
140002 527 | 10660 7219942013-12 130318 FILME WDUSTRLA E COMBRCIO DE PLASTICCS LTD#A
S101-003.371 16561 7201452013-538 120318 [TELEFCOMICA BRASL S.A
S101-003.365 | 16561.7201722012-20 Q50318 [FOHMSON & JOHNSON DO BRASL MOUSTRIA E COMERCIO DE PRODUTOS PARA SAUDE LTDA
S01-005.206 | 16561 7200262011-13 EI2ME FNGE FERTILIZANTES SiA
130N-002608 | 13564 7200852013-51 220118 MIT TERCEREACAD DE PROCESS0S, SERVICOS E TECHNOLOGLA 5.4

Fonte: elaborada pelo autor
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Passa-se, entdo, a verificacdo de quais sdo as caracteristicas que
estdo presentes nos planejamentos tributarios realizados nos casos constantes da

tabela acima que tenham sido relevantes para o julgamento.

3.4 — CARACTERISTICAS RELEVANTES

Passamos a verificagdo das caracteristicas do planejamento tributario
que o Carf entende serem relevantes para se determinar a validade ou invalidade do
planejamento. Aqui, a expressdo “caracteristicas relevantes” significa aquelas
caracteristicas que tenham expressamente contribuido para a formagéo do juizo dos

Conselheiros quando da prolagdo do acoérdao.

Por exemplo, em nenhum dos acérdaos o Carf efetuou o julgamento,
pelo menos expressamente, com base no valor do crédito tributario em discussao.
Em momento algum o Carf expés um argumento como “considerando que o valor do
agio deduzido da base de calculo do IRPJ superou determinado valor, tal agio nao
poderia ter sido deduzido.” Nao parece importar se o valor do crédito tributario
langcado é R$ 100 mil ou R$ 100 milhdes. Portanto, o valor do crédito tributario é
uma caracteristica considerada irrelevante para se determinar a validade do

planejamento tributario.

Por outro lado, em pelo menos um acoérdao a independéncia das partes
(ou a falta dela) em reorganizagdes societarias influenciou o julgamento. O Carf
expressamente expds a seguinte linha de raciocinio: “considerando que nao havia
independéncia entre as partes na incorporagao, o agio contabilizado n&o poderia ter
sido deduzido”. Ou seja, considerou o planejamento tributario valido ou invalido a
depender da independéncia das empresas quando de uma incorporagdo. A
independéncia das partes €, portanto, uma caracteristica relevante para se

determinar a validade do planejamento tributario.

Neste trabalho, por questdes de simplicidade, optou-se por enunciar as
caracteristicas relevantes por meio de perguntas. A cada caracteristica relevante que
tenha sido considerada é atribuido, entdo, um valor “sim” ou “ndo”, a depender da

resposta a pergunta que representa aquela caracteristica.
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Da analise de todos os acordiaos da amostra, foram identificadas cinco

caracteristicas relevantes, listadas a seguir:

Caracteristica relevante 1 (C1): Ha outra razdo de a empresa veiculo

existir que ndo seja apenas a economia de tributos?

Caracteristica relevante 2 (C2): As partes envolvidas séao

independentes?

Caracteristica relevante 3 (C3): Houve efetivo fluxo financeiro ou

sacrificio econémico?

Caracteristica relevante 4 (C4): A pessoa juridica investidora real

participou da confusao patrimonial?

Caracteristica relevante 5 (C5): Houve um intervalo de tempo

razoavel entre as operagdes?

A ideia é tentar estabelecer uma correlagcdo entre as caracteristicas
relevantes e a validade ou invalidade do planejamento tributario, de forma que seja
possivel estabelecer bases seguras para a definicdo dos critérios de validade do

planejamento tributario — ao menos no ambito do Carf.

E de se ressaltar que o conjunto total de caracteristicas relevantes
identificadas é obtido a partir da analise de todos os acérddos da Tabela 01,
coletivamente considerados. E plenamente possivel, e até mesmo esperado, que
determinado acoérddo em particular tenha considerado apenas um subconjunto das

caracteristicas, ndo coincidente com o conjunto total.

Cada caracteristica relevante e a respectiva analise sera detalhada
mais adiante. Neste momento, porém, €& importante expor como se deu a
interpretacdo dos acoérddos para que as perguntas acima listadas fossem

respondidas.

Para atribuir um valor “sim” ou “ndo” a cada uma das caracteristicas
relevantes — ou seja, para responder a cada pergunta que corresponde a uma
caracteristica relevante —, buscou-se efetuar uma interpretacao literal e direta quanto
ao entendimento conclusivo do Carf, independentemente dos argumentos que
tenham sido utilizados para que se chegasse a tal entendimento. Assim, ndo sera,

em momento algum, discutido se o entendimento do Carf quanto a presenga de
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determinada caracteristica relevante em um planejamento tributario esta correto ou

nao, qualquer que seja o sentido que se dé a essa corregao.

Consideremos um exemplo ficticio simples para que fique bem claro o

que se quis dizer nos paragrafos anteriores.

Imagine-se que, em dois acorddos, A1 e A2, o Carf tenha se
manifestado quanto a caracteristica relevante 5 (houve um intervalo de tempo
razoavel entre as operagdes?), referente a duas operagdes idénticas. Imagine-se,
ainda, que seja esperado que o tempo decorrido entre tais operag¢des seja longo —
ou seja, quanto maior o tempo decorrido, mais “natural” e “aceitavel’ seria a
sequéncia de operagbes. No acérdao A1, o tempo decorrido entre as operagdes foi
um més, e o Carf considerou que esse € um intervalo de tempo razoavel. No
acordao A2, o tempo decorrido entre as operacdes foi de 6 meses, e o Carf

considerou que esse nao € um intervalo de tempo razoavel.

Ora, considerando que se trata de operacdes idénticas, e considerando
a premissa de que um intervalo de tempo mais longo entre as operagdes seria 0
mais “natural” ou “esperado”, ndo faria sentido, a principio, considerar um intervalo
de seis meses como nao razoavel, mas considerar um intervalo de tempo muito
menor, de um més, razoavel. Porém, como mencionado, ndo sera questionado o
entendimento do Carf. Nesse caso, o acordao A+ teria a resposta “Sim” para a
caracteristica relevante 5, enquanto que o acérdao A teria a resposta “Nao” para a
mesma caracteristica. Isso pode gerar uma distor¢do, no sentido de que uma
determinada situag&o idéntica ou muito similar esteja presente em mais de um caso,
mas tenha tido um tratamento diferente. De outro lado, possivelmente duas

situacoes distintas podem ter tido tratamento idéntico ou similar pelo Carf.

Esse € um ponto importante o suficiente para que seja colacionado um
outro exemplo — desta vez, nao ficticio, mas presente em um dos acérdaos
analisados. Trata-se do Acordao n°® 1401-002.883 — 42 Camara / 12 Turma Ordinaria
da 12 Secado do Carf. O Conselheiro Relator, cujo voto foi vencido, assim se

manifestou quanto a caracteristica relevante 3 (houve efetivo fluxo financeiro ou

sacrificio econémico?):
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Ora, partindo-se da premissa que ja assumi, no sentido
de que a integralizagdo de agcdes nada mais € que uma
operagéao de alienagédo, ndo ha como negar que houve
o pagamento ou efetivo sacrificio econémico. (grifo
Nosso)

Por sua vez, o Conselheiro designado para ser o redator do voto
vencedor manifestou-se da seguinte forma sobre exatamente a mesma questéao,

entendendo que ndo houve efetivo fluxo financeiro ou sacrificio econémico:

Apos a aquisigao original que gerou o agio, as demais
operagcoes foram feitos dentro do préprio grupo

econbmico, sem a movimentacdo de recursos e
demonstrando que o Unico motivo de sua

implementacao foi o de possibilitar a utilizacdo imediata
do agio. (grifo nosso)

Essa situacdo denota uma limitacdo da presente pesquisa. Perceba-se:
o objetivo é determinar se ha uma relagdo entre as caracteristicas relevantes
anteriormente listadas e a validade do planejamento tributario empregado pelo
contribuinte. Especificamente em relacdo a caracteristica relevante citada no
exemplo acima, imagine-se que em 100% dos casos em que ha efetivo fluxo
financeiro ou sacrificio econémico, o Carf considera valido o planejamento tributario
envolvendo agio e empresa veiculo. Nessa situagado, poder-se-ia argumentar que é
seguro estabelecer a seguinte relagdo: se um contribuinte incorre em efetivo fluxo
financeiro ou sacrificio econémico, é permitido o uso de empresa veiculo no

planejamento tributario.

Porém, como visto, a prépria premissa pode suscitar divergéncias.
Quer dizer, de uma mesma situacdo no mundo fatico foram firmadas duas
interpretacdes distintas quanto a ocorréncia do proprio fato. Diante de um mesmo
conjunto de operagdes, firmaram-se os entendimentos opostos de que houve e de
que nado houve efetivo fluxo financeiro. Dessa forma, pode haver uma certa
fragilidade no estabelecimento da relacao “se houver efetivo fluxo financeiro, entéao é
permitido o uso de empresa veiculo”, ainda que tal relagdo se mostre em 100% dos
casos, visto que pode haver incerteza quanto a relagcado “determinado conjunto de

operacgoes caracteriza efetivo fluxo financeiro”.
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3.5 — VALIDADE DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Uma vez identificadas e analisadas, em cada acérddo, as
caracteristicas relevantes, verifica-se se o Carf considerou aquele planejamento

tributario valido ou invalido.

O Carf considera o planejamento tributario valido quando acata o
recurso voluntario ou recurso especial do contribuinte interessado, extinguindo,
assim, o crédito tributario langado pela autoridade fiscal. Ou seja, nesses casos, o
Carf entende que a economia de tributos lograda pelo contribuinte é licita, ndo

havendo que se falar em crédito tributario a pagar.

Por outro lado, se o Carf considera o planejamento tributario invalido,
ele nega provimento ao recurso apresentado pelo contribuinte, mantendo a cobrancga
do crédito tributario em discussdo. Ou seja, o Carf considera que a pretensa
economia tributaria intentada pelo contribuinte € indevida, e o contribuinte deve

pagar o crédito tributario e todos os acréscimos legais decorrentes do langamento.

Faz-se necessario explicar que importa a este trabalho apenas aquilo
que concerne a utilizagdo de empresa veiculo para a contabilizagdo de agio, com a
sua consequente deducao da base de calculo do IRPJ e da CSLL. Assim, a validade
ou invalidade do planejamento tributario sera atribuida exclusivamente quanto a

esse aspecto especifico.

E de se ressaltar, entretanto, que é bastante comum haver mais de
uma infracdo em discussdo nos julgados do Carf. Para os fins do estudo proposto
neste trabalho, se em um julgamento em particular o Carf acatou os argumentos do
contribuinte quanto a utilizagdo de empresa veiculo, afastando o crédito tributario
langado especificamente em relagdo a esse fato, o planejamento tributario sera
considerado valido, ainda que haja crédito tributario mantido referente a outras

infracoes.

De forma similar, se o Carf, em determinado julgado, expressamente

entendeu que o uso de empresa veiculo € licito, mas manteve, por conta de outros
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motivos, a cobranga do crédito tributario referente ao agio contabilizado, ainda assim

o planejamento tributario sera considerado valido.

Bem ilustra essa situagao o Acordao n° 1301-003.284 — 32 Camara / 12

Turma Ordinaria da 12 Se¢cdo do CARF de cuja ementa cabe a seguinte transcri¢ao:

AGIO. TRANSFERENCIA. EMPRESA VEICULO.
INCORPORAGCAO REVERSA. VALIDADE.

O uso de empresa veiculo e de incorporagao reversa,
por si sé, ndo invalida as operacdes societarias que

transferiram o agio da investidora original para a
empresa investida, estando diretamente vinculadas
ideologicamente a um propdsito negocial. Verificadas as
condigbes legais, especialmente a confusao patrimonial
entre investidora e investida, deve ser admitida a

amortizacao fiscal do agio.

[.]

AGIO. RENTABILIDADE FUTURA. DEMONSTRACAO
DO VALOR. DOCUMENTO CONTEMPORANEO A
AQUISICAO.

O documento que comprova a rentabilidade futura como
fundamento  econbmico do agio deve ser
contemporaneo a aquisi¢éo do investimento.

(grifos nossos)

Perceba-se que, nesse julgado, o Carf manteve a cobranca do crédito
tributario langado. Nao por conta do uso de empresa veiculo, mas sim por outro
motivo, qual seja, a extemporaneidade de documento que comprovasse a
rentabilidade futura como fundamento econémico do agio contabilizado. De fato, o
Conselho declarou expressamente que “o uso de empresa veiculo [...], por si s,
nao invalida as operagdes societarias que transferiram o agio da investidora original
para a empresa investida”, concluindo, especificamente sob esse aspecto, que “deve
ser admitida a amortizagao fiscal do agio.” Em resumo, pode-se dizer que, nesse

julgado, o Carf aceitou o uso de empresa veiculo, mas nao aceitou outras
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circunstancias referentes ao 4&gio presentes no planejamento tributario do
contribuinte. Como o uso de empresa veiculo é o foco do presente estudo, esse é

um caso em que o planejamento tributario foi considerado valido.

Cabe frisar que o Acérdao n° 1301-003.284 — 32 Camara / 12 Turma
Ordinaria da 12 Secdo do CARF nao representa um entendimento consolidado do
Conselho, sendo um caso isolado, como sera visto na consolidacdo de todos os
julgados de 2018 mais adiante. Entretanto, ele € bom exemplo para explicar o
critério de atribuicdo do valor “valido” ou “invalido” a variavel “validade” do

planejamento tributario estudado.

CAPITULO 4 - COMENTARIOS AS CARACTERISTICAS RELEVANTES

Feita essa exposi¢gdo quanto aos acordaos que serao estudados, e
como se dara esse estudo, passamos a analisar cada caracteristica relevante

individualmente, tecendo os comentarios que forem pertinentes.

4.1 — CARACTERISTICA RELEVANTE 1 (C1): HA OUTRA RAZAO DE A EMPRESA
VEICULO EXISTIR QUE NAO SEJAAPENAS A ECONOMIA DE TRIBUTOS?

Essa primeira caracteristica, em verdade, desafia o proprio conceito de
empresa veiculo. Quer dizer, quando o Carf esta respondendo a essa pergunta por
meio de suas argumentagdes em um julgado, ele esta, de fato, decidindo se, para

aquele caso especifico, a empresa é, realmente, meramente um veiculo ou nao.

Pode-se dizer que esta €, portanto, a caracteristica relevante mais
importante entre todas as que foram identificadas. Com efeito, neste momento, o
objetivo do presente trabalho é de verificar se o uso de empresa veiculo € aceito ou
nao no ambito do Carf. Assim, se em determinado acérddo a resposta para a
pergunta C1 for "n&o", e o planejamento tributario for considerado valido, isso quer
dizer, em rapida sintese, que o Carf, naquele acdérdao, aceitou a utilizagdo de

empresa veiculo no planejamento tributario da empresa. A partir dai, passa-se a
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analisar as outras caracteristicas relevantes, para se verificar em que circunstancias

0 uso de empresa veiculo foi permitido no contexto daquele planejamento tributario.

Por outro lado, caso a resposta a pergunta C1 seja "sim", pode-se
afirmar que, de certa forma, o respectivo acérdédo foge ao tema do trabalho, visto
que, em suma, no caso especifico, a empresa nao foi considerada uma empresa
veiculo pelo Carf. De qualquer forma, por vezes podera ser interessante trazer tais
casos a baila, visto que, em algum momento, a questdo da empresa veiculo veio a

tona.

O conceito mais tradicional e amplamente difundido de empresa
veiculo é ser uma “empresa meramente de papel”, uma “casca”, ou seja, apenas um
registro nos 6rgdos competentes, sem qualquer atividade de fato, com utilizagao

totalmente artificial para exclusivo fim de economia tributaria.

Essa caracteristica fica bem evidenciada no Acdrdao n® 1401-002.725
— 42 Camara / 12 Turma Ordinaria da 12 Secao do CARF, do qual se transcreve o

seguinte trecho:

No caso, e em resumo, considerando a existéncia
meramente formal da Dufry Participagbes no momento
da geracdo do agio, a conclusdo a que se chega ¢é de
que nao houve a necessaria liquidagao do investimento
e que, portanto, estd ausente um dos requisitos legais
para a deducgao das despesas com amortizagao de agio.

[.]

Dizemos que nao é preciso ir tdo longe ja que a questao
€ bem mais simples: se uma operacao é realizada por
uma sociedade empresaria, 0 minimo que se espera €
que esta exista. Em outras palavras, ndo se pode
admitir como existentes sociedades — nem mesmo
holdings — constituidas apenas no papel, sem qualquer
substrato material minimo, eis que, em tais casos, nao
existe de fato a empresa — i.e., esta ndo passa de uma
simulagéo, de um nada juridico.

Na esteira desse entendimento mais tradicional, o Carf expds o

entendimento, em voto vencido no Acordao n® 1401-002.884 — 42 Camara / 12 Turma
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Ordinaria da 12 Secao do CARF, que a entao recorrente ndo se caracterizava como
empresa veiculo — ou seja, existia nao apenas formalmente, mas também
materialmente — por ter simplesmente incorrido em despesas. Veja-se o trecho que

ora interessa a discussio:

Assim, ndo se pode afirmar que a Nordeste
Participagdes seja mera "empresa veiculo" no caso, até
porque, ao que consta do préprio TVF, a pessoa juridica
aparentemente existiu tanto formal como materialmente,
tendo inclusive incorrido em despesas.

Mas o Carf ja foi além desse conceito mais tradicional. No préprio
Acordao n° 1401-002.884 — 42 Camara / 12 Turma Ordinaria da 12 Secédo do CARF, o
Conselheiro responsavel por redigir o voto vencedor apresentou entendimento
divergente do Conselheiro Relator, tendo se manifestado no sentido de que a
empresa entdo recorrente se caracterizava, sim, como empresa veiculo,

argumentando que:

No presente caso, a Unica funcdo da empresa Nordeste
Participacdes S.A, no conjunto de operagdes realizadas,
foi permitir a amortizacdo de agio pela COELBA, sem
que sua existéncia tenha qualquer fungdo econdémica
que nao essa.

Alids, ndo se pode nem dizer que ha, de fato, uma
incorporacao: a investidora (Nordeste Participagdes S.A)
nao tem ativo algum, a nao ser o agio a ser amortizado.
Os livros contabeis e o Balango da empresa Nordeste
Participacbes S.A vao conter o que? Ambos,
certamente, refletem apenas operagbes com a
COELBA: registros referentes ao investimento com agio
na fiscalizada e sua respectiva incorporagcao pela
mesma. Eventuais registros de valores imateriais de
despesas revelam-se irrelevantes.

Uma empresa funcionard& como veiculo em certa
operagao se receber e repassar algo, em geral um ativo,
sem que exista um proposito extratributario suficiente
para explicar essa circulagao, independentemente de ter
duragdao efémera ou ndo, de ser uma sociedade
operacional ou n&o, de em regra cumprir suas
obrigacdes ou ndo. Vale dizer: até mesmo uma empresa
longeva, operacional e que costuma cumprir suas
obrigagcbes, pode ser usada como veiculo em certa
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operacao se receber e repassar recursos sem proposito
extratributario. Sendo assim, para refutar a acusacao de
uso de empresa-veiculo é in6bcuo comprovar que a
referida empresa teve longa duragao, era operacional e
em regra cumpria suas obrigacdes, se, por outro lado,
nao ficar demonstrado que, em certa operagdo, havia
um propadsito extratributario para ela receber e repassar
recursos.

Esse acoérdao, portanto, altera o cerne sobre o qual tradicionalmente se
realiza a analise de uma situagado envolvendo empresa veiculo: passa da empresa

em si para a operacgao que tenha sido realizada pela empresa.

E de se notar que o entendimento mais tradicional talvez se deva ao
fato de que, na pratica, observa-se que, na maioria dos casos, as empresas veiculo
se amoldam as mencionadas caracteristicas de ndo terem atividade operacional, de
serem meramente um registro etc. Mas, como bem pontuou o Carf na passagem
supratranscrita, essa nado é condigdo sine qua non para que uma empresa seja
caracterizada como veiculo. De acordo com esse entendimento propugnado pelo
Tribunal, mesmo empresas plenamente operacionais, que cumpram as suas

obrigagdes, podem ser empresas veiculo, a depender da operagao.

Retornando o foco ao cerne da questao — se o Carf aceita ou ndo o uso
de empresa veiculo no planejamento tributario —, ndo € necessario grande esforgo
para, a partir da analise dos acordaos objetos deste estudo, perceber que ndo ha
total uniformidade nas decisbes do Tribunal. De fato, percebe-se flagrante

divergéncia de entendimentos.

Veja-se, por exemplo, o seguinte trecho transcrito do Acérdéo n° 1301-
003.284 — 32 Camara / 12 Turma Ordinaria da 12 Se¢édo do CARF, no qual o Carf se
posicionou, de forma bastante contundente e clara, no sentido de aceitar o uso de

empresa veiculo.

AGIO. TRANSFERENCIA. EMPRESA VEICULO.
INCORPORAGAO REVERSA. VALIDADE.

O uso de empresa veiculo e de incorporagao reversa,
por si s6, ndo invalida as operagdes societarias que
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transferiram o agio da investidora original para a
empresa investida [...]

Nesse julgado, o relator deixa cristalino o seu entendimento de que,
para a analise da validade de um planejamento tributario, deve ser ultrapassada a
questdo do uso de uma empresa como um mero veiculo. Isso, nas suas palavras,
por si s6, ndo invalida as operagdes societarias realizadas. Outras questdes
envolvendo o planejamento tributario carecem de analise para que a sua validade ou
sua invalidade seja determinada. Ou seja, de acordo com esse entendimento, pode-
se afirmar que o uso de empresa veiculo é aceito — a determinacao da invalidade do

planejamento tributario se dara ou n&o a depender de outras caracteristicas.

Em contrapartida, o Carf também ja expds o entendimento exatamente
contrario. De fato, de forma ndo menos contundente e clara, o Conselho determinou
que é invalido o planejamento tributario em que seja utilizada empresa veiculo.
Como exemplo, transcreve-se o seguinte excerto do Acérddo 9101-003.740 — 12

Turma — CSREF, in verbis:

INCORPORACAO DE EMPRESA. AMORTIZAGAO DE
AGIO. NECESSIDADE DE PROPOSITO NEGOCIAL.
UTILIZAGAO DE EMPRESA VEICULO.

Nao produz o efeito tributario almejado pelo sujeito
passivo a incorporagdo de pessoa juridica, em cujo
patrimdnio constava registro de agio com fundamento
em expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer
finalidade negocial ou societaria. Nestes casos, resta
caracterizada a utilizacdo da incorporada como mera
empresa veiculo para transferéncia do 4agio a
incorporadora.

Ou seja, nesse julgado, o Conselho deixou claro que, se restar
caracterizada a utilizagao de empresa veiculo para transferéncia de agio quando da
incorporacdo de empresa, ndo é produzida a economia tributaria — quer dizer, tal

manobra no planejamento tributario é invalida.

E de se ressaltar que é esse o entendimento pacifico da Camara

Superior de Recursos Fiscais (CSRF) — qual seja, o de que n&o é licito o uso de
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empresa veiculo para transferéncia de agio no planejamento tributario. Com efeito,
considerando a amostra de acérdaos estudada (portanto, todos os acoérdaos
proferidos pelo Carf em 2018 que trataram do tema “agio e empresa veiculo” em sua
ementa ou sua decisdo), em todos os casos que foram julgados pela CSRF foi
observada a seguinte situacdo: se houve a constatagcdo de que houve uso de
empresa veiculo, o planejamento tributario foi considerado invalido no que tange a

pretensa economia tributaria dai decorrente.

Essa é uma observagdo importante, visto que a CSRF tem a
competéncia de dirimir divergéncias de entendimento quanto as matérias que sao

apreciadas pelo Carf.

Como mencionado anteriormente, ndo ha total uniformidade de
entendimento nas decisbes proferidas pelo Carf no que concerne ao uso de
empresa veiculo em um planejamento tributario. Quer dizer, ha divergéncias. Mas
em 100% dos casos estudados o 6rgao responsavel por dirimir divergéncias — a

CSRF — decidiu com posicionamento de que tal pratica ndo é valida.

Entao, esse é um forte indicador de que o Tribunal tem a tendéncia de
consolidar o entendimento de que n&o € permitido o uso de empresa veiculo em um

planejamento tributario.

4.2 — CARACTERISTICA RELEVANTE 2 (C2): AS PARTES SAO
INDEPENDENTES?

Essa caracteristica esta mais relacionada com aquilo que usualmente
€ chamado de “agio interno”. Por ndo ser o foco da presente pesquisa, esse tipo de
operagao nao sera detalhada. Mas, apenas para registro, em apertadissima sintese,
0 agio interno € aquele que é gerado em operacdes realizadas dentro do mesmo

grupo econémico.

De qualquer forma, a discussao sobre a independéncia das partes é
bastante presente quando da analise de casos envolvendo o uso de empresa
veiculo. Assim, neste momento cabe tecer um breve — porém, importante —

comentario quanto a essa caracteristica relevante.
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Independentemente do entendimento quanto a validade da utilizagao
de empresa veiculo em um planejamento tributario, todas as decisées do Carf
estudadas foram unissonas no sentido de que, se ndao houver independéncia das

partes, entdo o planejamento tributario é invalido.

Ou seja, mesmo nos casos em que foi aplicado o entendimento de que
€ permitida a economia tributaria por meio do uso de empresa veiculo, o Carf nao
aceita o planejamento tributario no caso de n&do haver independéncia entre as

partes.

Esse raciocinio perpassa por todos os acérdaos estudados. Exemplo
que demonstra o que se esta a dizer de forma muito clara pode ser encontrado no
Acérdao n° 1301-002.918 — 32 Camara / 12 Turma Ordinaria da 12 Secao do Carf, do

qual se transcreve o seguinte trecho:

DESPESAS COM AMORTIZAGAO DE _AGIO.
EMPRESAS DE MESMO GRUPO ECONOMICO.
INDEDUTIBILIDADE.

A dedutibilidade da amortizagdo do agio somente é
admitida quando este surge em negdcios entre partes
independentes, condicdo necessaria a formacdo de um
preco justo para os ativos envolvidos. Nos casos em
que seu aparecimento acontece no bojo de negécios
entre entidades sob o0 mesmo controle, o a4gio nédo tem
consisténcia econdmica ou contabil, o que obsta que se
admitam suas conseqléncias fiscais.

AG’IO. TRANSFERENCIA. USO DE EMPRESA
VEICULO. LEGITIMIDADE.

Embora a criacdo da empresa veiculo teve como
objetivo a economia tributaria, de ndo se pode qualificar
como licita a opgao por um caminho facultado pela
legislagao.

Perceba-se que, nesse caso, o Carf foi cristalino ao considerar que se

tratou de uso de empresa veiculo. Nao menos cristalino foi 0 seu posicionamento,
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nesse acordao especifico, de que o uso de empresa veiculo foi legitimo. Ou seja,

esse nao seria um fator que invalidaria, por si sé, o planejamento tributario realizado.

Entretanto, o Conselho entendeu ilicita a economia tributaria pretendida
pela contribuinte por outra raz&do: a falta de independéncia entre as partes
envolvidas nas operagdes realizadas. Com efeito, foi mantida a cobranca do crédito
tributario sob a premissa de que o agio somente poderia ser amortizado se as

operacgdes tivessem sido praticadas entre partes independentes.

Partindo para outro viés, observou-se que, quando o Carf adota o
entendimento de que nao é permitido o uso de empresa veiculo no planejamento
tributario, este é invalido ainda que a independéncia das partes se faga presente.
llustra muito bem o que foi dito o Acérdéo n° 1201-002.670 — 22 Camara / 12 Turma

Ordinaria da 12 Secao do Carf, quando o relator coloca que

[...] ndo é possivel o aproveitamento tributario do
agio se a investidora real transferiu recursos a

"empresa veiculo” com a especifica finalidade de
sua aplicacdo na aquisicdo de participacdo

societaria em outras empresas e se a "confusdo
patrimonial" advinda do processo de incorporacdo nao
envolve as pessoas juridicas que efetivamente
desembolsaram os valores que propiciaram o
surgimento dos agios, ainda que as operacdes que 0s
originaram tenham sido celebradas entre terceiros
independentes e com efetivo pagamento do preco.
(grifo nosso)

Da analise dessa caracteristica relevante, portanto, pode-se concluir

que:

(i) quando o Carf adota o entendimento de que n&o é licito o uso de
empresa veiculo no planejamento tributario, é irrelevante saber se as partes séo

independentes ou nédo — tal planejamento ¢é invalido; e

(i) quando o Carf adota o entendimento de que pode haver o uso de
empresa veiculo em um planejamento tributario, o planejamento podera ser valido
se as partes forem independentes, mas sera invalido se as partes nao forem

independentes.
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4.3 — CARACTERISTICA RELEVANTE 3 (C3): HOUVE EFETIVO FLUXO
FINANCEIRO OU SACRIFICIO ECONOMICO?

Para que exista agio, por sua propria definicdo, faz-se necessario ter
havido algum pagamento, algum custo — algum efetivo fluxo financeiro ou sacrificio
econOmico. Com efeito, de acordo com o art. 20 do Decreto-Lei n® 1598, de 26 de
dezembro de 1977, e suas alteragdes posteriores, o agio, em suma, no que
concerne ao presente trabalho, corresponde a diferenga entre o custo de aquisi¢ao

do investimento e o valor do patriménio liquido da adquirida.

E esse o entendimento observado em todos os acérddos analisados,
como bem fica ilustrado no Acdérddo n° 1301-002.918 — 32 Camara / 12 Turma
Ordinaria da 12 Seg¢ao do Carf, no qual o Conselho expressa “que o agio surge,

unica e exclusivamente, quando o valor efetivamente despendido para aquisigao

de um investimento — o sacrificio econdmico suportado pela sociedade investidora

— supera o valor patrimonial desse investimento [...]". (grifo nosso) Quer dizer, no
entendimento do Tribunal, se ndo ha efetivo dispéndio de um valor para aquisi¢ao de
um investimento, se nao ha efetivo fluxo financeiro ou sacrificio patrimonial, um agio
que eventualmente seja contabilizado pela contribuinte ndo deve ter repercussdes

na seara tributaria — ou seja, ndo deve lograr a economia de tributos intentada.

Retornando ao Acérdao n° 1301-002.918 — 32 Camara / 1? Turma
Ordinaria da 12 Secao do Carf, que bem serve de exemplo pela clareza com que
expds o entendimento trazido no paragrafo anterior, o Conselheiro Relator

manifestou:

Como dito, quando se constata que a (glosa
empreendida pela autoridade fiscal tem por fundamento
o denominado AGIO INTERNO, mas, resta verificado
que a autoridade fiscal descortina sob esse manto a
existéncia de uma acdo deliberada de “criar” uma
despesa por meio de um conjunto de reorganizacdes
societarias, sem_qualquer desembolso, orquestradas
dentro de um grupo de empresas submetidas ao mesmo
comando, efetivamente ndo se pode admitir a sua
dedutibilidade, eis que totalmente desvirtuada a norma
tributaria autorizadora.
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Do ponto de vista tributario, o agio ndo deve

provocar efeito de qualquer natureza, ou seja, a
neutralidade fiscal é a regra. Assim, quando se admite a

sua deducgao, ¢é vital a existéncia de um custo que se
contrap6e a um lucro, resultando disso a auséncia de

efeitos tributarios. Obviamente, quando ndo se tem
custo, nao se pode falar em despesa com

amortizacao. (grifos nossos)

Repare-se que a logica por tras da analise dessa caracteristica
relevante (C3) remete ao que foi comentado na caracteristica relevante anterior
(C2). E que a hipétese de ndo haver efetivo fluxo financeiro ou sacrificio econdmico
nas operagcoes somente se consubstancia quando tais operagdes sao realizadas
dentro de um mesmo grupo econémico. Ou seja, a caracteristica de nao haver
efetivo fluxo financeiro caminha pari passu com a de nao haver independéncia entre
as partes. De fato, em 100% dos acordaos que compdem a amostra analisada, o
valor atribuido a caracteristica relevante C2 foi igual ao valor atribuido a

caracteristica relevante C3.

Dessa forma, € permitido que se chegue a mesma conclusdo, qual

seja:

(i) quando o Carf adota o entendimento de que néao é licito o uso de
empresa veiculo no planejamento tributario, € irrelevante saber se houve efetivo

fluxo financeiro ou sacrificio econémico — tal planejamento é invalido; e

(i) quando o Carf adota o entendimento de que pode haver o uso de empresa
veiculo em um planejamento tributario, o planejamento podera ser valido se houver
efetivo fluxo financeiro ou sacrificio econdmico, mas sera invalido se ndo houver

efetivo fluxo financeiro ou sacrificio econdmico.

4.4 — CARACTERISTICA RELEVANTE 4 (C4): APESSOA JURIDICA INVESTIDORA
REAL PARTICIPOU DA CONFUSAO PATRIMONIAL?

Esta € uma caracteristica relevante cuja analise se mostrou presente

em 100% dos casos julgados pela Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF). A
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especial atencao dispensada pelo Conselho a analise quanto a participacdo da
pessoa juridica real investidora na “confusao patrimonial”, por si s6, ja demonstra a
importancia desse quesito nos casos de planejamento tributario envolvendo agio e

empresa veiculo.

Em suma, o raciocinio que prevaleceu em 100% dos casos julgados
pela Camara Superior, considerando os analisados no presente estudo, € o
seguinte: se a pessoa juridica investidora real nao participou da chamada “confusao
patrimonial”’, entdo o planejamento tributario € invalido, ndo devendo o contribuinte
lograr a economia tributaria pretendida com as reorganizagdes societarias

efetuadas.

Por exemplo, veja-se a seguinte ementa, extraida do Acordao n° 9101-

003.495 — 12 Turma — Camara Superior de Recursos Fiscais:

AGIO ORIUNDO DE AQUISICAO COM USO DE
RECURSOS  FINANCEIROS DE  OUTREM.
AMORTIZACAO. INDEDUTIBILIDADE.

A hipotese de incidéncia tributaria da possibilidade de
deducédo das despesas de amortizagdo do agio, prevista
no art. 386 do RIR/1999 (que tem como base os arts. 7°
e 8° da Lei 9.532/1997), requer que participe da
"confusao patrimonial" a pessoa juridica investidora real,
ou seja, aquela que efetivamente acreditou na "mais
valia" do investimento, fez os estudos de rentabilidade
futura e desembolsou os recursos para a aquisi¢ao.

Nao é possivel o aproveitamento tributario do agio
se a investidora real transferiu recursos a uma

"empresa-veiculo" com a especifica finalidade de sua
aplicagdo na aquisicdo de participagao societaria em
outra empresa e se a "confusao patrimonial” advinda
do processo de incorporagdo nao envolve a pessoa
juridica que efetivamente desembolsou os valores
que propiciaram o surgimento do agio, ainda que a
operagao que o originou tenha sido celebrada entre
terceiros independentes e com efetivo pagamento do
preco.

(grifos nossos)
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Ressalte-se que esse é o entendimento majoritario mesmo que se
considere todo o0 escopo dos acérdaos analisados, € ndo apenas aqueles emanados
pela CSRF. Veja-se, como ilustragdo, o Acordao n°® 1201-002.670 — 22 Camara / 12
Turma Ordinaria — Primeira Seg¢ao de Julgamento, por meio do qual o Carf

praticamente repetiu 0 mesmo entendimento:

AGIO; AQUISICAO COM RECURSOS DE OUTREM.
AMORTIZAGAO. INDEDUTIBILIDADE.

A autorizacdo de dedugao das despesas de amortizagao
do agio, no art. 386 do RIR, de 1999, requer que
participe da "confusdo patrimonial" a pessoa juridica
investidora real, ou seja, aquela que efetivamente
acreditou na "mais valia" do investimento, fez os
estudos de rentabilidade futura e desembolsou os
recursos para a aquisicdo; nao ¢é possivel o
aproveitamento tributario do agio se a investidora real
transferiu recursos a ‘"empresa veiculo" com a
especifica finalidade de sua aplicagdo na aquisicao de
participagdo societaria em outras empresas e se a
"confusdo patrimonial" advinda do processo de
incorporacdo nao envolve as pessoas juridicas que
efetivamente  desembolsaram os valores que
propiciaram o surgimento dos agios, ainda que as
operagdes que os originaram tenham sido celebradas
entre terceiros independentes e com efetivo pagamento
do preco.

Bem explica a logica de aplicagdo dessa caracteristica relevante
quando da analise do caso concreto o Acérdao n° 9101-003.495 — 12 Turma —
Camara Superior de Recursos Fiscais. A transcrigdo do trecho a seguir, apesar de
extensa, é bastante oportuna, pela importancia dessa caracteristica relevante e pela

forma didatica que o Conselheiro redator do voto vencedor se expressou.

Conclui-se, portanto, que o art. 386 do RIR/1999, sob o
aspecto pessoal, se dirige a investidora que vier a
incorporar sua investida (ou por ela ser incorporada),
ap6s ter efetivamente acreditado na mais valia do
investimento, feito os estudos de rentabilidade futura e
desembolsado o0s recursos para a aquisicdo da
participacao societaria (tanto o valor do principal quanto
o do agio).



49

[.]

De forma correlata ao que se analisou quanto ao
aspecto pessoal, a confusdo de patrimébnios, principal
item do aspecto material para fins de enquadramento no
art. 386 do RIR/1999, consuma-se quando, na
sociedade incorporadora, o lucro futuro e o investimento
original com expectativa desse lucro (aquele que foi
sobre-avaliado) passam a se comunicar diretamente (os
riscos se fundem: o risco do investimento — assim
entendidos o0s recursos aportados — e o risco do
empreendimento).

[.]

Sendo assim, pressupbe-se que a "mais valia"
porventura contabilizada tenha sido efetivamente
suportada por alguma das pessoas que participam da
"confusdo patrimonial". Para fins de acesso a
dedutibilidade estabelecida pelo art. 386 do RIR/1999, a
pessoa juridica que efetivamente suportou o agio pago
na aquisicdo de um investimento deve incorporar tal
investimento  (incorporagdo da investida pela
investidora) ou ser incorporada pela empresa em que
investiu (incorporagéo "as avessas").

[.]

Em sintese, a subsungao aos artigos 7° e 8° da Lei n°
9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do
RIR/1999, exige a satisfacdo dos aspectos temporal,
pessoal e material das hipoteses ali previstas. Na atual
redacgéo destes dispositivos, exclusivamente no caso em
que houver o efetivo desembolso de valores (ou
sacrificio de outros ativos) a titulo de investimento da
investidora (futura incorporadora ou, no caso da
incorporagao reversa, incorporada) na investida (futura
incorporada ou, no caso da incorporacao reversa,
incorporadora), é que havera o atendimento aos
aspectos pessoal e material. Se o agio nao foi de fato
arcado por nenhuma das pessoas participantes da
"confusdo patrimonial", ndo ha sentido em clamar-se
pela dedutibilidade das despesas decorrentes de
amortizacdo de agio instituida pelo art. 386 do
RIR/1999.
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Em suma, o que se estd a dizer € que a pessoa juridica real
investidora, aquela que de fato arcou com o sacrificio econdmico envolvido na
operagcado, € a que deve participar da “confusdo patrimonial” para que haja a
possibilidade de se deduzir o agio da base de calculo dos tributos envolvidos. Caso
a investidora real ndo participe da confusao patrimonial, ndo ha que se falar em

dedutibilidade do agio.

Exemplificando, consideremos a seguinte sequéncia de fatos: (i) a
empresa A adquire participagado societaria na empresa B com agio; (ii) a empresa A
constitui a empresa C, e integraliza o capital social com esse investimento (e,
consequentemente, com o respectivo agio); (iii) finalmente, a empresa C incorpora a
empresa B, e passa a amortizar o agio contabilizado (“transferido” de A) da base de
calculo do IRPJ. Perceba-se que, no caso desse exemplo, a empresa incorporadora
foi a empresa C, mas quem de fato suportou o sacrificio econémico da aquisi¢cao
com agio foi a empresa A. Dessa forma, em consonancia com o entendimento aqui
exposto pelo Carf, ndo ha subsuncao dos fatos a norma que autoriza a deducgao do
agio da base de calculo do IRPJ. Ou seja, um eventual planejamento tributario que
porventura inclua tais operacdes com o fito de obter economia tributaria por meio da
deducédo de agio da base de calculo do IRPJ seria invalido, e tanto o tributo quanto

eventuais acréscimos legais (multas e juros) seriam cobrados.

Também foram observadas, na amostra de acoérddos analisada,
ocorréncias em que foi externado entendimento diverso — ou seja, o entendimento
de que o agio seria dedutivel ainda que a pessoa juridica real investidora n&o tenha
participado da confusdo patrimonial. Tais ocorréncias representaram uma minoria de
casos e, dentro dessa minoria, muitas vezes se deram em voto vencido. Isso pode
ser um indicativo de que o Carf tende a consolidar o entendimento de que é
necessario, sim, que a pessoa juridica real investidora participe da confusao

patrimonial para que o agio seja dedutivel.

De toda forma, cabe trazer a baila esse entendimento minoritario. E o
que se observa, por exemplo, no voto vencido prolatado no bojo do Acérdao n°

1402-002.826 — 42 Camara / 22 Turma Ordinaria — Primeira Se¢ao de Julgamento:
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Este Conselheiro filia-se a tal corrente, no sentido de
que o mero emprego de empresas veiculos, inclusive
holdings criadas com o Unico propdsito de promover
aquisicdo de participacdo societaria, ndo invalida a
dedutibilidade do agio percebido nas operagbes, desde
que regular a sua formagéo e ndo tendo o emprego de
tais empresas representado a formagao de agio novo ou
elevado seu montante.

[.]

A estruturacdo de negocios de fusbes e aquisicoes
utilizando modelos que contemplam holdings e
companhias especificamente criadas para promover tais
transacdes faz parte do corolario de livre organizagao
empresarial, ndo havendo qualquer vedagao legal a tal
modelo, ndo podendo a opgao societaria contaminar a
dedutibilidade de uma despesa que foi legitimamente
formada - independentemente de qual pessoa
juridica envolvida restou figurando como sua
detentora, ao final de todas as etapas de execucao

do negécio.

(grifo nosso)

Ao dizer que a dedutibilidade do agio nao € alterada
independentemente de qual pessoa juridica reste figurando como detentora do agio
ao final de todas as etapas de execugédo do negdcio, o Conselheiro esta afirmando
que, em seu entendimento, uma empresa pode transferir a outra um agio — ou seja,
pode usar empresa veiculo — e tal agio teria a qualidade de ser dedutivel. Quer dizer,
uma empresa que nao arcou, de fato, com o sacrificio econédmico envolvido na
operagado poderia deduzir o agio contabilizado da base de célculo do IRPJ, e tal

operagao nao invalidaria o planejamento tributario.

O mesmo entendimento é encontrado no Acord&o n° 1301-002.608 — 32
Camara / 12 Turma Ordinaria — Primeira Seg¢ao de Julgamento, e no Acordao n°
1301-003.284 — 32 Camara / 12 Turma Ordinaria — Primeira Se¢ao de Julgamento.
Note-se que sao casos extremamente similares — s&do relativos a mesma situacao e
ao mesmo contribuinte, mas referentes a periodos distintos. Ressalta-se, ainda, que

em ambos os casos a Relatora foi a mesma Conselheira, que teve seus votos
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vencidos. A seguir, transcreve-se o seu entendimento, que é exatamente igual em

ambos os acordaos mencionados:

O que a ora Recorrente adquiriu, de fato, foi um
investimento com &gio e n&o a simples transferéncia de
agio. E tal fato, nos termos da lei, art. 7° e 8° da Lei
9.532/97, passa a ter a dedutibilidade das amortizagoes.

Ora, se os investimentos foram transferidos para a
Recorrente, assim como os agios respectivos, verifica-
se a confusdo patrimonial dos patrimbnios das
investidas pela investidora, passando o agio a ser
dedutivel para fins fiscais.

Quer dizer, para a Conselheira Relatora, basta que a empresa em cujo
patriménio o agio esteja contabilizado participe da “confusédo patrimonial” para que
tal agio seja dedutivel, independentemente de ser essa empresa a real investidora —

aquela que de fato arcou com o sacrificio financeiro — ou nao.

Ainda nesse diapasao, transcreve-se 0 seguinte trecho de uma
declaracao de voto, que acompanhou o entendimento do voto vencedor, emitida no
corpo do Acdrdao n° 1302-002.634 — 32 Camara / 22 Turma Ordinaria — Primeira
Secao de Julgamento. Interessante notar que, neste caso, o Conselheiro deixa
bastante expresso o seu entendimento de que, para que haja a dedutibilidade do
agio, a confusdo patrimonial deve se dar entre a pessoa juridica que detém a
participagdo societaria na outra pessoa juridica adquirida com agio e esta ultima,
independentemente se a primeira € a que, de fato, arcou com o sacrificio econémico

envolvido na operacéo.

Analisando o dispositivo acima, verifica-se que a
confuséo patrimonial decorre da absor¢ao do patriménio
de uma pessoa juridica pela outra. E este o requisito
que, uma vez atendido, permite a utilizacdo do beneficio
de amortizagdo antecipada do agio pago.

E, no caso, concreto, a pessoa juridica que detinha o
investimento era, indubitavelmente, a empresa holding
que foi a responsavel pela aquisicdo da participagao
societaria no Brasil, ainda que os recursos tenham
vindo, confessadamente, de empresas situadas no
exterior.
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Portanto, os reais detentores do investimento no Brasil
eram as empresas do grupo Experian situadas no
exterior, mas ao contrario do que sustenta a fiscalizagédo
e o i. relator do voto vencido, a lei ndo estabelece a
confusdo patrimonial entre investidora (de fato) e
investida, mas, sim e expressamente, entre a "pessoa
juridica" que detém a participagdo societaria na outra
"pessoa juridica" adquirida com agio com esta ultima, ou
vice-versa, por meio de processos de incorporagao,
fusdo ou cisao.

Ressalte-se, novamente, que tal entendimento, no &ambito dos
acérdaos aqui estudados, foi observado em uma minoria de casos, e nao representa

uma posicao consolidada do Carf.

Finalmente, ¢ de se notar que, assim como as caracteristicas
relevantes C2 e C3 guardam entre si uma relagdo direta, a caracteristica relevante
C4, ora estudada, guarda profunda relagcdo com a caracteristica relevante C1. Com
efeito, C4 trata das pessoas juridicas envolvidas na operagao societaria — € por meio
de sua analise que se determina se a pessoa juridica que de fato arcou com o
sacrificio financeiro participou da “confusao patrimonial”. Ja C1 trata da
determinacdo quanto ao uso de empresa veiculo nas reorganizagdes societarias.
Ocorre que é justamente por meio do uso de empresa veiculo que se transfere o
agio de uma pessoa juridica para outra, fazendo com que a pessoa juridica que de

fato arcou com o sacrificio econémico n&o participe da “confuséo patrimonial”.

Corrobora essa afirmacdo o fato de que, em todos os acdrdaos

analisados, se o valor de C1 foi “Nao”, entdo o valor de C4 também foi “N&o”. Houve
apenas algumas poucas divergéncias quando o valor de C1 foi “Sim”, como se vera

na tabela que consolida os resultados mais adiante.

4.5 — CARACTERISTICA RELEVANTE 5 (C5): HOUVE UM INTERVALO DE TEMPO
RAZOAVEL ENTRE AS OPERACOES?

Esta € uma caracteristica relevante que pode ser considerada

secundaria. De fato, o que foi observado na amostra de acérdaos analisada é que,
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na maioria dos casos, o Carf sequer leva em considerag¢ao o tempo decorrido entre

as operacodes realizadas pelos contribuintes.

Ela € aqui colacionada por ter sido expressamente mencionada nas
ementas de dois acordaos — quais sejam, o Acordao n° 1302002.694 — 32 Camara /
22 Turma Ordinaria — Primeira Seg¢ao de Julgamento e o Acordao n° 1301-002.725 —

32 Camara / 12 Turma Ordinaria — Primeira Secao de Julgamento.

Transcrevem-se os trechos que ora importam, in verbis:

Acordao n° 1302002.694 — 32 Camara / 22 Turma
Ordinaria — Primeira Sec¢ao de Julgamento

AGIO CRIADO INTRAGRUPOS, COM USO DE
EMPRESA VEICULO EM OPERACOES
CONCATENADAS SEM UM PREVALENTE INTENTO
NEGOCIAL INDEDUTIBILIDADE

A simulacdo, que vicia o ato juridico e invalida a
economia tributaria pretendida, se prova pela densidade
de indicios e circunstancias, tais como: a_proximidade
temporal de atos; a realizagao de negdcios intragrupos;
a disparidade infundada de valores; o desfazimento dos
efeitos do ato simulado; a inexisténcia de outra causa
econdmica além da economia fiscal.

Acordao n° 1301-002.725 — 32 Cémara / 1% Turma
Ordinaria — Primeira Se¢ao de Julgamento

GLOSA DE AMORTIZACAO DE AGIQ. EXPECTATIVA
DE RENTABILIDADE FUTURA. AGIO INTERNO.
INCORPORACAO AS AVESSAS. EMPRESA VEICULO.

Nao produz o efeito tributario a incorporagcédo de pessoa
juridica, em cujo patrimbénio constava registro de agio
com fundamento em expectativa de rentabilidade futura,
sem qualquer finalidade negocial ou societaria,
sobretudo se os eventos relacionados ocorreram em
exiguo lapso temporal, e se tinham o0 mesmo
administrador. Neste caso, resta caracterizada a
utilizacdo da empresa incorporada como mero artificio
para transferéncia do agio a incorporadora.
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(grifos nossos)

Perceba-se que um curto lapso temporal entre operacdes € citado
como “indicio”, “circunstancia”, ou como um reforco para se afirmar que a
incorporagdo de pessoa juridica se deu “sem qualquer finalidade negocial ou
societaria”. Nao parece ser um argumento forte o bastante para influenciar, por si s6,
as decisdes emanadas pelo Carf, mas como um acessorio para a caracterizagao da
empresa como um veiculo. Por isso o carater “secundario” dessa caracteristica

relevante.

De qualquer forma, dada a sua expressa citagdo em algumas poucas

ementas dentre as que foram analisadas, entendeu-se salutar a sua mencgao.

CAPITULO 5 - RESULTADOS

Da analise de todos os acdérdaos constantes na Tabela 02, verificou-se
a presenca ou auséncia de cada caracteristica relevante e a validade ou invalidade

do planejamento tributario, assim considerada pelo Carf.

A consolidacdo desses resultados € apresentada na Tabela 03, a

sequir.
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Fonte: elaborada pelo autor
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Uma primeira observagao que pode ser apontada a partir dos dados

consolidados na Tabela 03 é a quantidade de ocorréncias “Sim” e “Nao” da

caracteristica relevante C1.

Tabela 4: Quantidade de ocorréncias de C1

Valor de C1 Qtde de ocorréncias % do total
Sim 5 12,82%
Nao 34 87,18%

Fonte: elaborada pelo autor
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Quer dizer, dos 39 casos cujo mérito foi analisado pelo Carf, em cinco a
fiscalizacdo apontou que houve o uso de empresa veiculo, mas o Conselho
entendeu que a empresa, na verdade, possuia outros propositos negociais que nao
apenas a economia tributaria, o que as descaracteriza como “empresas veiculo”.
Conquanto n&o tenha havido um indice de divergéncia muito grande, apenas
12,82%, essas ocorréncias podem servir de alerta para que o fisco busque sempre
classificar as empresas como “veiculo” em consonancia com o entendimento do Carf

sobre a matéria.

Cabe observar que, nos casos em que o Carf ndo considerou as
empresas como meros veiculos, o Tribunal o fez sob os argumentos (i) de que havia
exigéncias de orgaos reguladores (por exemplo, a Comissado de Valores Mobiliarios
— CVM) que obrigavam o grupo econdémico a criagdo da dita “empresa veiculo”, sob
pena de tornar a operagao societaria realizada ilicita, ou (ii) de que a empresa logrou

comprovar proposito negocial além da mera economia tributaria.

Assim, dos 39 acdérdéos constantes na Tabela 03, em 34 dos casos o
Carf considerou que houve, sim, o uso de empresa veiculo no planejamento
tributario praticado pelo contribuinte. Sdo esses 34 acérddos o nucleo do presente
estudo — o entendimento do Carf quanto a validade do planejamento tributario no
qual é utilizada empresa veiculo para a transferéncia de agio —, motivo pelo qual se
elabora a Tabela 05, a seguir, especificamente com esses 34 casos, para que mais

analises sejam efetuadas.



Tabela 5: Lista de acérdaos nos quais foi considerado que houve o uso de empresa veiculo
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Acordio Camara Turma c1 c2 c3 c4 [+ Valido?
1402-002.805 4 2 Nago Sim Sim Nago Inaplicavel Nago
1201-002.870 2 1 Nago Sim 5im Nago Sim Nago
1302-003.181 3 2 Nso Sim Sim Nso Inaplicavel Sim
2101-003.740 5 1 Nag Sim sim Nag Inaplicavel Nag
5101-003.871 5 1 Nao Sim S5im Nao Nao Nao
1401-002.882 4 1 Nago Nao Nao Nago Inaplicavel Nac
1401002884 E 1 Nag Sim Sim Nag Inaplicavel Nao
1301-003.284 3 1 Nago Sim S5im Nago Inaplicavel Sim
1402003283 e 2 Nago Sim Sim Nago Nao Nao
1401-002.725 e 1 Nao Sim S5im Nao Nao Nao
5101-002.551 S 1 Nao Sim Sim Nao Inaplicavel Nao
5101-003.612 =3 1 Nao Sim Sim Nao Inaplicavel Nao
5101-003.533 = 1 N&o Sim Sim N&o Inaplicavel Nao
IELFELEREL:] E) 2 Nao Sim Sim Nao Nago MNao
21010032425 5 1 Mao Sim Sim Mao Inaplicavel Mao
1201-002.169 2 1 Nao Sim Sim Nao Inaplicavel Nao
1201-002.168 2 1 Nao Sim Sim Nao Inaplicavel HNao
1201-002.918 3 1 Nao Nao Nao Nao Inaplicavel Sim
1302-002.818 3 2 Nao Inaplicavel | Inaplicavel | Inaplicavel | Inaplicavel Nao
1401002157 4 1 Nao Sim Sim Nao Inaplicavel Nao
TIE-00E 554 3 2 Nao Nag Nao Nao Nago MNao
1401-002.182 4 1 Nago Sim Sim Nago Inaplicavel Nac
5101-003.256 S 1 Nao Nao Nao Nao Inaplicavel HNao
TITO0E 2D k] 1 Nao Nag Nao Nao Nago MNao
1402-002. 826 e 2 Nago Sim Sim Nago Nao Nao
9101-003.363 =3 1 Nao Sim Sim Nao Inaplicavel Nao
1302-002.8634 3 2 Nao Sim 5im Nao Nao Sim
1402-002. 882 4 ] Nao Sim Sim Nao Inaplicavel Nao
5101-003.2684 = 1 Nao Nao Nao Nao Inaplicavel Nao
1402002 827 4 ] Nao Sim Sim Nao Inaplicavel Nao
21071003371 =3 1 Mao Mag Nag Mao Inaplicavel Mac
5101-003.365 S 1 Nao Nao Nao Nao Inaplicavel Nao
2101-003.208 5 1 Nago Sim 5im Nago Nao Nago
1301002608 3 1 Nag Sim Sim Nag Inaplicavel Sim

Fonte: elaborada pelo autor

Em relacdo aos acordaos constantes da Tabela 05, ou seja, os casos

em que a resposta para C1 foi “N&o”, indicando que o Carf considerou que se

tratava de empresa veiculo, uma importante verificacao a ser feita € a quantidade de

acérdaos em cuja analise o Conselho considerou o planejamento tributario valido, e

a quantidade de acérdaos cujo julgamento resultou em planejamento tributario

invalido.

Tabela 6: Quantidade de acérdaos cujo planejamento tributario foi considerado valido

Valido? Qtde de ocorréncias % do total
Sim 5 14,71%
Nao 29 85,29%

Fonte: elaborada pelo autor
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Percebe-se, de pronto, que, em uma consideravel maioria dos casos
(85%), o Carf entendeu que nao é valido um planejamento tributario se tal
planejamento contém operag¢des envolvendo agio e uso de empresa veiculo. Esse
dado, por si s0, é forte indicativo de que, se nao ha total unanimidade, o Tribunal tem

forte tendéncia a ndo aceitar esse tipo de planejamento tributario.

Vejamos a distribuicdo dividida por Camaras, para averiguar se ha
algum tipo de concentracéo dos resultados em uma Camara especifica. Na tabela a
seguir, sdo exibidas as quantidades de julgamentos que consideraram o
planejamento tributario valido e as quantidades de julgamentos que consideraram o

planejamento tributario invalido, por Camara.

Tabela 7: Quantidade de planejamentos tributarios validos ou invalidos por Camara

Camara Qtde de validos | Qtde de invalidos % de validos
2@ 0 3 0,00%
32 5 3 62,50%
42 0 11 0,00%
Superior 0 12 0,00%

Fonte: elaborada pelo autor

Salta aos olhos o fato de que todos os casos em que o Carf aceitou o
uso de empresa veiculo em planejamento tributario envolvendo deducgao de agio da
base de calculo tenham sido julgados pela mesma Camara. Esse € mais um forte
indicador de que a posi¢cao que tende a se consolidar no mais importante tribunal
administrativo brasileiro, no que tange ao Direito Tributario, € a de que esse tipo de
planejamento ndo se coaduna com as normas que regem a matéria. Com efeito, em
trés das quatro Camaras, 100% dos planejamentos utilizados foram considerados

invalidos.
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Relembre-se que, neste trabalho, a validade ou invalidade do
planejamento tributario refere-se tdo somente ao uso de empresa veiculo para a
transferéncia de agio — se o Carf aceita essa pratica ou ndo. O fato de ter o Carf
considerado essa pratica valida nao significa que o crédito tributario originalmente
lancado tenha sido extinto. O que se quer dizer € que o Conselho pode ter aceitado
o uso de empresa veiculo, mas ter invalidado o planejamento tributario por outros
motivos, mantendo o auto de infracdo e a cobranca do crédito tributario.
Observemos essa situagédo na Tabela 08, a seguir, onde é exibida a quantidade de
créditos tributarios (CTs) mantidos a depender da validade do planejamento

tributario.

Tabela 8: Quantidade de créditos tributarios mantidos

Valido? Qtde de ocorréncias |Qtde de CTs mantidos | % de CTs mantidos

Sim 5 3 60,00%

N&o 29 29 100,00%

Fonte: elaborada pelo autor

E de se notar que, na amostra analisada, em todos os casos em que 0
Carf entendeu que houve, de fato, o uso de empresa veiculo no planejamento
tributario, e, ao mesmo tempo, o Carf entendeu que ndo € permitido o uso de
empresa veiculo no planejamento tributario, o crédito tributario foi mantido. Tal
observacado parece ser bem légica e esperada. Ora, se 0 entendimento € que o
contribuinte ndo pode obter economia de tributos realizando determinada agao, mas
ele realiza essa acdo, o Carf, seguindo o entendimento, impede a economia
pretendida, mantendo a cobranga do tributo. Seria dificil imaginar uma situagao

como a descrita na qual o resultado pudesse ser diferente.

Situagao diversa, entretanto, € observada nos casos em que o Carf
detectou 0 uso de empresa veiculo e expressou o0 entendimento de que é permitido
o uso de empresa veiculo no planejamento tributario. Dessa vez, o que foi
observado empiricamente pode parecer desafiar um raciocinio l6gico previamente

construido. Com efeito, se o entendimento é que o contribuinte pode obter economia
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de tributos realizando uma determinada acéo, e ele realiza essa acao, entdao a

economia €, em principio, licita.

Porém, nao é isso que esta estampado na Tabela 08. O que a segunda
linha da tabela nos diz é que, das cinco ocorréncias em que o Carf expressamente
manifestou o entendimento de que é permitido o uso de empresa veiculo no
planejamento tributario, em trés — mais da metade, portanto — o Tribunal manteve a

cobranca do crédito tributario.

Apesar do pequeno numero de casos da amostra — apenas cinco —,
esse dado nos permite fazer uma observacgao: o planejamento tributario envolvendo
agio e uso de empresa veiculo esta inserido num contexto em que varias
circunstancias podem determinar a sua invalidade, ainda que o uso de empresa

veiculo, em si, seja aceito.

Nos casos especificos observados neste estudo, o crédito tributario foi
mantido no Acérdao n° 1301-003.284 — 32 Camara / 12 Turma Ordinaria — Primeira
Secao de Julgamento e no Acérddo n° 1301-002.608 — 32 Cémara / 12 Turma
Ordinaria — Primeira Secédo de Julgamento por conta da extemporaneidade do
documento que comprova a rentabilidade futura como fundamento econémico do
agio. E o que consta expressamente nas respectivas ementas, que dizem, in verbis:
“O documento que comprova a rentabilidade futura como fundamento econémico do

agio deve ser contemporaneo a aquisi¢ao do investimento.”

Ja no caso do Acdrdado n° 1301-002.918 — 32 Cémara / 12 Turma
Ordinaria da Primeira Sec&o de Julgamento, o crédito tributario foi mantido porque o
agio deduzido surgiu em decorréncia de operagdes realizadas dentro do mesmo
grupo econémico (o chamado agio interno). Veja-se a transcricdo do excerto a

sequir:

DESPESAS COM AMORTIZACAO DE AAGIO.
EMPRESAS DE MESMO GRUPO ECONOMICO.
INDEDUTIBILIDADE.

A dedutibilidade da amortizagdo do agio somente é
admitida quando este surge em negdcios entre partes
independentes, condi¢do necessaria a formacao de um
preco justo para os ativos envolvidos. Nos casos em
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que seu aparecimento acontece no bojo de negécios
entre entidades sob 0 mesmo controle, o 4gio nado tem
consisténcia econémica ou contabil, o que obsta que se
admitam suas conseqliéncias fiscais.

Assim, do total de 34 acérdaos nos quais o Carf entendeu ter havido o
uso de empresa veiculo, a cobranga do crédito tributario referente a dedugao de agio
foi mantida em 32 — um total de 94,12% dos casos. Mais um forte indicador que
aponta para a consolidacado, no ambito do Carf, do entendimento de que nao ¢€ licita

a economia tributaria obtida por meio desse tipo de planejamento tributario.

CONCLUSAO

O planejamento tributario € decorréncia natural do conflito de
interesses existente na relagdo tributaria. O contribuinte deseja diminuir a carga

tributaria sobre ele imposta, realizando operacdes com esse intuito.

Nao ha duvidas de que o contribuinte tem o direito de tentar reduzir a
carga tributaria por meio de planejamento tributario, mas, certamente, esse direito
ndo € absoluto (como nenhum direito o é). Dessa forma, a doutrina e a

jurisprudéncia buscam tragar os limites do planejamento tributario.

Ha divergéncia doutrinaria quanto ao alcance da incidéncia tributaria. A
doutrina tradicional adota uma visdo mais restritiva e formal quanto a atuacédo do
fisco perante uma situagédo concreta que envolva planejamento tributario. A doutrina
mais moderna adota uma visdao mais ampla, para a qual é relevante verificar a
substancia econbémica e o proposito negocial do conjunto de operag¢des tomado
como um todo. Para esse entendimento mais moderno, ainda que cada operacao,
considerada isolada e formalmente, seja licita, cabe verificar o conjunto de
operacgbes realizadas dentro de um contexto especifico adstrito ao caso concreto
que se analisa para que se chegue a conclusdo quanto a validade ou a invalidade de

um planejamento tributario.

Como a doutrina ndo oferece respostas definitivas sobre a questao,

partiu-se para uma pesquisa jurisprudencial, de forma a se efetuar uma verificagao
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empirica de como as controvérsias inseridas em casos concretos sdo decididas na

pratica.

O Carf, sendo a ultima instancia a decidir litigios de matéria tributaria
no ambito administrativo, € 6rgdo bastante relevante para tragar os limites do
planejamento tributario no Brasil. Por isso, elegeu-se esse tribunal administrativo

como fonte de pesquisa.

Especificamente, buscou-se analisar o entendimento do Tribunal
quanto a validade ou invalidade do uso de empresa veiculo em planejamentos
tributarios envolvendo agio e reorganizagdes societarias, com a consequente

deducgao desse agio da base de calculo do IRPJ e da CSLL.

Analisando-se uma gama de seus julgados recentes, publicados no
ano de 2018, percebe-se que ndo ha uma uniformidade total nas decisbes
proferidas. No entanto, o Conselho tem forte inclinagdo a adotar a linha mais
coincidente com a doutrina mais moderna, observando todo o contexto no qual as
operagoes estido inseridas, em vez de observar apenas a licitude formal dos atos
isoladamente considerados. Adotando esse posicionamento, em 85% dos acdérdaos
estudados a utilizacdo de empresa veiculo no planejamento tributario foi
expressamente declarada como motivo de invalidade do planejamento. Apenas em
15% dos casos o Carf se manifestou no sentido da validade desse tipo de operagéo.

Aprofundando um pouco mais a analise, o Carf manteve a cobranca do
crédito tributario langado em expressivos 94% dos casos analisados. Quer dizer,
mesmo nos casos em que o Carf declarou expressamente aceitar a utilizacdo de
empresa veiculo no planejamento tributario, houve a manutengédo da cobranga do

crédito tributario em sua maioria.

Diante desses dados, conquanto ndo haja unanimidade, parece ser
seguro afirmar que o entendimento atual do mais importante tribunal administrativo
brasileiro na seara tributaria esta consolidado no sentido de que ndo é licita a
deducgao de agio contabilizado da base de calculo do IRPJ e da CSLL quando ha

utilizagdo de empresa veiculo em reorganizagdes societarias.



64

REFERENCIAS

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6% Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004.

AVILA, Alexandre Rossato da Silva. Curso de Direito Tributario. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2007.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia — DF,
1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario Nacional.
Brasilia — DF, 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm

. Supremo Tribunal Federal. Agao direta de inconstitucionalidade n°
447/DF. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 05
junho 1991.

CAMPOS, Candido Henrique de. Pratica de planejamento tributario: como fazer
planejamento tributario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007.

CORREIA NETO, Celso de Barros; MEIRA, Liziane Angelotti. Métodos de
interpretacao e direito tributario. Revista do Programa de Pds-Graduagao em
Direito da UFC, v. 33.2, jul./dez. 2013.

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004.
HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010.

ROCHA, Sérgio André. Planejamento Tributario na Obra de Marco Aurélio Greco.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagao tributaria. Sdo Paulo:
Resenha Tributaria, 1975.

TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada,
simulagao, elusao tributaria. Sdo Paulo: RT, 2003.

TORRES, Heleno Taveira. Limites ao Planejamento Tributario. In: A norma geral
desconsideracao de atos ou negdcios do direito brasileiro. Curitiba: Jurua, 2002.

XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagao.
Sao Paulo: RT, 1978.



