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Resumo

Neste artigo discorremos sobre a importancia da qualificagdo dos fatos no
Direito Tributdrio, em especial, na apuragio da simulagao nos atos e negocios
juridicos praticados pelos contribuintes, o que impacta na analise de varios
casos de planejamento tributdrio julgados pelos nossos Tribunais. A qualifi-
cacdo dos fatos centra-se em buscar a coincidéncia entre a vontade das partes
e a causa, em sentido técnico-juridico, do negécio juridico celebrado. Con-
clui-se que a causa desempenha relevantissimo papel no que toca a qualifica-
¢ao dos negocios juridicos, servindo para distinguir seus efeitos e para deter-
minar a disciplina a eles aplicavel.
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Abstract

In this article, we discuss the importance of qualifying the facts in Tax Law,
in particular, in calculating the simulation of legal acts and transactions car-
ried out by taxpayers, which impacts on the analysis of several tax planning
cases judged by our Courts. The qualification of the facts focuses on seeking
the coincidence between the will of the parties and the cause, in a technical-
-legal sense, of the legal transaction entered into. It is concluded that the
cause plays a very important role in terms of the qualification of legal tran-
sactions, serving to distinguish their effects and to determine the discipline
applicable to them.

Keywords: qualification, simulation, cause, tax planning.

1. Introducao

Conforme nossa Constituicio Federal, o fundamento da tributagiao reside
no principio da capacidade contributiva (art. 145, § 1°). A riqueza é um pressupos-
to para que ocorra a tributagdo. Portanto, o fato gerador da obrigagao tributaria
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ha de ter sempre um contetido econdmico, revelar uma determinada capacidade
contributiva.

O mecanismo da tributagao se explica, segundo se depreende do art. 114 do
CTN, porque a lei liga a realizacao de certos fatos, previamente configurados por
ela, a obrigagao a cargo de determinadas pessoas de pagar o tributo. Por esse
motivo, o legislador para delimitar normativamente o fato que origina a obriga-
¢ao tributaria elege determinados fatos ou circunstancias da vida real, que indi-
quem uma capacidade econdmica suscetivel de ser gravada. Em outros termos, o
legislador ao criar o fato gerador do tributo parte de uma realidade suscetivel de
gravame. Essa realidade suscetivel de gravame pode ser uma realidade substan-
cialmente econdmica, como a obtencido de uma renda ou a titularidade de um
patriménio, ou pode consistir em uma realidade que proceda de outros ambitos
juridicos (civil, mercantil ou trabalhista, por exemplo). No segundo caso, o fato
gerador contempla uma realidade econdmica por meio de uma realidade juridica
(um ato, um contrato ou um negécio juridico). £ o que esta explicitado no art. 116
do CTN, que dispde que o fato gerador pode consistir numa “situacio de fato” ou
numa “situagao juridica”.

A obrigagao tributaria é uma obrigagao ex lege ja que a sua fonte é sempre
uma lei. Obrigagoes ex lege sdo aquelas que resultam da pratica de um fato previs-
to na lei, cuja ocorréncia determina o surgimento de uma obrigacao independen-
temente da vontade do agente ou agentes.

Para que nasca uma obrigacao tributdria é preciso que ocorra um fato do
qual a lei faga decorrer, necessariamente, uma obrigagao. A esse fato o CI'N da o
nome de fato gerador. O fato gerador, como explica Alcides Jorge Costa, pode ser
um fato natural (ex.: a morte € o fato gerador da sucessao hereditaria e, portanto,
do imposto sobre a transmissao da propriedade causa mortis), como pode ser um
negdcio juridico (ex.: a compra de um imével é o fato gerador da obrigacao de
pagar o imposto de transmissao imobiliaria inter vivos). De qualquer maneira, o
fato gerador é considerado sempre um fato para o Direito Tributario, eis que do
fato gerador decorre, necessariamente, uma obrigagao tributaria, independente-
mente da vontade de qualquer pessoa envolvida'. Assim, uma compra e venda é
considerada um negocio juridico. Mas se ela é fato gerador de um imposto, o que
constitui negécio juridico para o Direito Privado transforma-se em fato juridico
stricto sensu para o Direito Tributario. Por isso se afirma que para o Direito Tribu-
tario os fatos geradores sao sempre fatos juridicos stricto sensu.

Quando o fato gerador é configurado por meio de um negécio juridico, a
vontade das partes que nele intervém s6 tem relevancia para a sua realizagao e os
efeitos que ele produza no ambito privado, mas nao tem qualquer influéncia na

' COSTA, Alcides Jorge. Obrigacao tributdria. In: MARTINS; Ives Gandra da Silva (coord.). Curso
de direito tributdrio. 4. ed. Belém: CEJUP; Centro de Extensao Universitaria, 1995, p. 220.
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configuragao da obrigagao tributaria, porque para esta o negécio juridico reali-
zado é apenas o pressuposto de fato que origina seu nascimento.

Dai se extrai a conclusdo de que o nascimento do crédito tributario sé se
produz em fungao da realizagao do fato gerador, tenha sido ele configurado a
partir de uma realidade econémica ou a partir de uma realidade juridica, previa-
mente prevista pelo legislador. Também fica evidente que na maioria dos atos
realizados pelos homens, sejam juridicos ou nao, a vontade de realiza-los ou nao
fica ao seu livre alvedrio, sem que esta vontade influa no nascimento da obrigacao
tributaria. Contudo, se os atos realizados se encontrarem tipificados como fatos
geradores, independentemente da vontade daqueles que os realizem, o crédito
tributario surgira na medida em que assim haja sido previsto na lei tributaria.

Assim, € o legislador que deve determinar os fatos que, em geral, sao indices
de capacidade contributiva, configurando-os como fatos geradores, ou seja, como
fatos cuja realizagido determina o nascimento da obrigacado tributdria principal,
aquela que consiste na entrega ao tesouro de uma prestagdo pecunidria compul-
séria.

Por outro lado, para que uma norma de Direito Tributario surta seus efeitos
sobre um caso concreto ¢ preciso determinar se a norma ¢ aplicavel e qual é o
mandamento que nela se contém, ou seja, é necessario interpretd-la. Mas, além
de interpretar a norma, é necessario tomar em consideragao os fatos que se reali-
zaram e qualifica-los. Por fim, serd necessario realizar um juizo de subsungao dos
fatos realizados no pressuposto hipoteticamente fixado pela norma. Somente a
coincidéncia entre o que efetivamente ocorreu e aquilo que foi hipoteticamente
previsto pela norma, ou seja, o fato gerador, na linguagem do CTN, ou a hipdte-
se de incidéncia como prefere parte da doutrina, provocard, nos termos do art.
114 do CTN, o nascimento da obrigacao tributdria.

Neste artigo pretendemos discorrer sobre a importancia da qualificagao dos
fatos no Direito Tributario, em especial, na apuragao da simulagio nos atos e ne-
gécios juridicos praticados pelos contribuintes, o que impacta na analise de varios
casos de planejamento tributario julgados pelos nossos Tribunais.

2. Qualificacao

No momento de proceder a aplicagao das normas juridicas é possivel distin-
guir uma fase ou etapa a que se denomina qualificacao ou pré-interpretacgdo, que
consiste em fixar ou identificar os fatos acontecidos para compara-los com a hipé-
tese abstrata prevista na norma.

A qualificagio consiste na subsungio dos fatos no esquema da lei. E uma
operagao da maxima importancia porquanto da qualificagao dos fatos depende a
norma que sera aplicada.

Portanto, a qualificacdo tem a ver com a aplicagido do direito. A aplicagao,
conforme ensina Tercio Sampaio Ferraz Jr., nao se confunde com a interpretacao,
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embora a exija, ja que apurado, pela via hermenéutica, o sentido da norma, é pre-
ciso demonstrar que o caso a ser decidido nela esta enquadrado®.

Tulio Rosembuy afirma que a qualificagao dos fatos nao € uma mera descri-
¢ao destes, mas uma atividade essencialmente juridica, eis que o sujeito qualifica-
dor nio pode deixar de se ater aos efeitos juridicos do ato ou negdcio efetivamente
concluido pelos interessados, independentemente das formas ou denominagoes
divergentes ou aparentes que tenham sido feitas®.

Segundo Alberto Xavier, para aplicar a norma tributaria a um caso concreto
¢ necessario um raciocinio l6gico subsuntivo que tem como premissa maior a
norma tributaria geral e abstrata, como premissa menor a situagdo fética apresen-
tada ao 6rgdo de aplicagao do Direito e como conclusdo um juizo afirmativo ou
negativo sobre a correspondéncia daquela situagao fatica a hip6tese normativa.

O juizo subsuntivo pressupde que, previamente, se faga a interpretagio da
norma aplicavel, ou seja, a determinac¢ao do seu exato sentido e alcance, bem
como a investigagdo e a valoragao dos fatos a que ela respeita®.

Ao aplicar-se o direito nao basta interpretar a norma juridica, é necessario,
também, interpretar o ato ou negdcio juridico submetido a apreciagao do érgao
de aplicagao do direito e que diz respeito a premissa menor do raciocinio subsun-
tivo.

Essa interpreta¢do respeita ao ato concreto, é necessario determinar o ver-
dadeiro significado e alcance da declaragao de vontade, que constitui a esséncia
do ato juridico. A isso se da o nome de pré-interpretagao. ITrata-se de uma opera-
¢ao conexa a interpreta¢do, porém distinta. Tem por objeto as situagoes de fato,
enquanto a interpretagio se ocupa de destrinchar o significado da norma.

Conforme Alberto Xavier, a qualificagdo “é operagao que consiste na sub-
sun¢ao de um quid (objeto de qualificacdo) num conceito utilizado por uma nor-
ma (fonte da qualificacdo)”. Assim, se o fato gerador é um negécio juridico (ex.:
a compra de um imével), a qualificacdo consiste em determinar se as notas ou
caracteristicas do negdcio juridico concreto se enquadram no conceito do negécio
juridico consagrado no tipo legal tributario.

Conclui-se que a qualificacdo nio se confunde nem com a interpretagio da
lei (premissa maior) nem com a interpreta¢io do ato ou negécio juridico (premis-
sa menor). A qualificagao pressupde a realizacao dessas operagoes, sendo a fase
final do processo de aplicacdo do direito e que consiste em um juizo de subsuncao

?  FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 11.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 281.

*  ROSEMBUY, Tulio. El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el derecho tributario. 2 ed.
Madrid: Marcial Pons, 1999, p. 266.

* XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagio e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética,
2001, p. 34.

> XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagio e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética,
2001, p. 36.
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de um ato ou negdcio juridico num conceito tipico de ato ou negdcio juridico
previsto na lei tributaria.

Ja a subsuncao, conforme os ensinamentos de Geraldo Ataliba, “é o fenome-
no de um fato configurar rigorosamente a previsao hipotética da lei”. Dessa for-
ma, afirma-se que “um fato se subsume a hipétese legal quando corresponde
completa e rigorosamente a descrigio que dele faz a lei”™.

Joan-Francesc Pont Clemente explica que para alguns autores a qualificagdo
juridica dos fatos ndo pode ser realizada sem que previamente tenha ocorrido a
fase de interpretagdo da norma e a comprovagao dos fatos. Estes doutrinadores
entendem que a qualificacdo consiste na expressdo do fato real nos mesmos ter-
mos em que se formula a norma juridica, por isso afirmam que é requisito prévio
conhecer a extensao e alcance da mesma com anterioridade. Para outros, a qua-
lificagdo é uma atividade pré-interpretativa, pois é necessario convir que ainda
que se possam distinguir fases absolutamente separadas, é mister proceder a uma
qualificacdo preliminar dos fatos, ainda que seja somente uma forma de orienta-
¢ao na busca do pressuposto normativo que os contenha. Por fim, na fase de sub-
sungao do fato no Direito se realiza o raciocinio dedutivo que segue as regras do
silogismo 16gico: a conclusdo (nascimento da obrigagdo tributaria) s6 pode ser
obtida na medida em que exista uma coincidéncia entre a premissa maior (fato
gerador) e a premissa menor (fato qualificado)’.

Para o jurista espanhol, a Ley General Tributaria da Espanha possui regras
especificas de qualificagao, quais sejam os seus arts. 13 e 16%. Segundo ele, as duas
normas se aplicam somente a fatos que possam subsumir-se na hipétese normati-
va, no primeiro caso com um critério indeterminado e no segundo, unicamente
no ambito da simulagao negocial®.

3. A qualificacao no ambito da simulacao negocial

Como mencionamos acima, a qualificagao dos fatos pelo aplicador da norma
é essencial para a apuragdo da simulagdo nos atos e negdcios juridicos praticados
pelos contribuintes.

O Fisco esta vinculado a realidade dos efeitos juridicos dos atos ou negécios
realizados pelos particulares, mas nao estd adstrito a qualificacdo (nomen iuris)

& ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 63.

7 PONT CLEMENTE, Joan-Francesc. La simulacién en la nueva LGT. Madrid: Marcial Pons, 2006,

p- 55.

O art. 13 da LGT afirma que: “las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juri-

dica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le

hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”. J& o art. 16 da mesma

LGT reza o seguinte: “Art. 16: 1. En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible

gravado serd el efectivamente realizado por las partes. 2. [...]”.

¢ PONT CLEMENTE, Joan-Francesc. La simulacion en la nueva LGT. Madrid: Marcial Pons, 2006,
p- 56.
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dada pelos sujeitos aos seus proprios atos. Nao importa se os contraentes qualifi-
caram um contrato de locacio como um comodato ou uma doagiao como um
mutuo. Em tais exemplos o Fisco pode requalificar ou recaracterizar o negécio
juridico celebrado de acordo com a verdade material juridica, desconsiderando a
errdnea qualificagdo ou denominacao dada pelas partes.

O erro de denominagao ou de qualificagdo nao se confunde com a simula-
¢ao. O erro de denominacdo ou a denominagao inexata, sem intengao de simular,
implica que ndo hd no ato ou negécio juridico celebrado ocultagdo dos efeitos
juridicos pretendidos pelas partes e que em um tnico ato real se contém todos os
elementos necessarios para sua validez. Por sua vez, a denominacgao do ato ou
negocio juridico pelas partes ndo € vinculante para o Fisco, que efetuara a quali-
ficagao de acordo com o contetdo efetivo desse, correspondente a sua realidade
juridica. E uma questio de simples interpretacio dos negécios juridicos, que
obriga a atender a vontade real das partes e nao as palavras ou expressdes por
elas empregadas. A missdo do intérprete é conhecer a verdadeira natureza da
convencao estabelecida, ndo sendo decisivo o nome dado ao negécio. Com efeito,
nao é o nome o que define a natureza juridica das coisas, mas sim a sua real subs-
tancia (verba non mutant substantiam ret).

Se as partes denominam um contrato com um nomen juris que Nao corres-
ponde a sua natureza juridica, a denominagao falsa nao implica a existéncia de
simulagdo. Trata-se de uma questao relativa a interpreta¢io dos negdcios juridi-
cos, que obriga a atender a vontade real das partes e nao as palavras ou expres-
soes empregadas. A missdo do intérprete é conhecer a verdadeira natureza da
convengdo estabelecida, ndo sendo relevante o nome dado ao negécio pelas par-
tes intervenientes.

Segundo Luiz Carlos de Andrade Janior, ha uma diferenga qualitativa entre
a simulagao e a falsa qualificagdo que “consiste na ilusao que a primeira cria, €
que a segunda nao implica”. Na simulagdo, alguns elementos do negécio sao man-
tidos em segredo pelos contraentes. Porém, descobertos tais elementos, a requa-
lificacdao do negécio simulado ocorre de maneira idéntica a do negécio falsamen-
te qualificado, segundo a maxima falsa demonstratio non nocet".

Para demonstrar a diferenga entre uma hipétese e outra, Andrade Janior da
o seguinte exemplo: Caio e Ticio celebram contrato denominado “comodato”,

10" Recordemos aqui a li¢do de Ferrara: “As vezes as partes atribuem ao contrato um nomen iuris que

nao corresponde a sua natureza; designando-o por ignorancia ou equivoco, por uma falsa deno-
minacdo. Esta nao tem importancia porque € regra usual de interpretagao que deve atender-se a
vontade real das partes, nao as palavras e expressoes empregadas sem propriedade. A imprecisao
da linguagem juridica deixa intacto o contetido pratico a que se quer chegar, segundo a intengao
das partes. Mas aqui nao estamos no terreno da simulagao. Se, porém, se manifesta exteriormen-
te uma aparéncia contrdria a substancia, isto ocorre involuntariamente, por erro das partes, ao
passo que na simulacdo a aparéncia é de antemao preparada com o fim de enganar” (FERRARA,
Francisco. 4 simulagdo dos negdcios juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 1939, p. 238).
1 ANDRADE JUNIOR. 4 simulagdo no direito civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 155.
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que tem por objeto o empréstimo de um automoével, por Caio, e o pagamento de
uma “contraprestacao” mensal de R$ 250,00, por Ticio. No préprio instrumento
estd prevista a entrega do bem mével infungivel e a obrigacdo do pagamento da
“contraprestacao” mensal. Em tal caso, segundo o autor, seria um disparate cogi-
tar-se de simulagio, pois a ma qualificacdo da avenga, a inadequagao do nomem
wris, é patente. Sendo o contrato de comodato gratuito por definigdo, a circuns-
tancia, imediatamente aferivel, de o instrumento prever o pagamento mensal
pelo uso da coisa demonstra que nao se trata de comodato, mas de locagdo.

Haveria simulacao, nao obstante, segundo Andrade Janior, se o pagamento
da “contraprestagao” mensal nao fosse previsto no instrumento, mas fosse secre-
tamente realizado por Ticio. Nesse cendrio, teria sido ocultada pelas partes uma
parte do comportamento negocial (pagamento da “contraprestacao”), de sorte
que o publico seria levado a qualificar incorretamente o contrato, configurando-
se a ilusdo negocial que caracteriza a simulacao'?.

Em suma, nos casos de negécios incorretamente qualificados pelas partes
nio existe simulagdo porque nao existe um fim enganoso. O negécio incorreta-
mente qualificado, geralmente, contém todos os elementos necessarios para re-
construir a vontade real das partes.

Para que ocorra uma perfeita qualificagio dos atos ou negdcios juridicos
realizados pelos particulares, o Fisco deve levar a cabo uma analise juridica des-
tinada a estabelecer se aqueles que intervém no ato ou negdcio juridico aceitam
todos os seus efeitos desde a perspectiva do que realmente pretendem haver exe-
cutado. Assim, conforme ensina Rosembuj, nao ha simulacao se as partes aderem
plenamente a um ato ou negdcio juridico, aceitando todas as consequéncias pro-
prias dos conceitos ou categorias juridicas utilizados, ainda que elas busquem
uma economia fiscal®.

Nas palavras de Rosembuj, a qualificagdo da realidade juridica efetiva se
contrapoe a forma juridica simulada. A Administragao pode apreciar a simulacao
com independéncia das formas juridicas aparentes, mas sempre vinculada aos
efeitos juridicos realizados mediante o ato ou negécio simulado, ou seja, a reali-
dade juridica efetiva. O fato imponivel que efetivamente se realiza é tinica e ex-
clusivamente o que, com base nos efeitos juridicos dos fatos que se executam, leva
a exigibilidade do tributo™.

12 ANDRADE JUNIOR. A4 simulagdo no direito civil. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 156.

¥ ROSEMBUY, Tulio. El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el derecho tributario. 2 ed.
Madrid: Marcial Pons, 1999, p. 266.

" ROSEMBUY, Tulio. El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el derecho tributario. 2 ed.
Madrid: Marcial Pons, 1999, p. 267. Sampaio Déria afirma que, na simulacao, “ha em geral in-
compatibilidade entre a forma e o contetdo, de sorte que o nomem juris pretende moldar e iden-
tificar uma realidade factual cujas caracteristicas essenciais discrepam radicalmente daquelas
que devem ser proprias do negocio ou categoria leal que foi empregada” (DORIA, Antonio Ro-
berto Sampaio. Elisdo e evasao fiscal. 2. ed. Sao Paulo: Bushatsky, 1977, p. 66 ¢ 67).
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Na verdade, quando falamos em simulacao, o acordo simulatério subjacente
ao ato simulado ¢ a tnica realidade juridica, nada mais havendo a ser apreciado.
Assim, s6 ha duas possibilidades: ou nao ha simulagdo e a realidade juridica cor-
responde a forma juridica empregada pelos particulares ou existe simulagio e o
acordo simulatorio denota qual é a forma juridica verdadeira que se quis ocultar
ou dissimular.

Assim, o Fisco pode requalificar os atos ou negécios juridicos previamente
qualificados de alguma forma ou com certa denominagao pelos contribuintes de
acordo com a hipotese de incidéncia prevista na lei, atendo-se aos efeitos juridicos
dos atos e negécios juridicos efetivamente levados a cabo pelos contribuintes, que
se encaixam na hipétese de incidéncia tributaria®. Ou seja, o Fisco efetuara a
subsuncao do fato a hipétese legal de acordo com a realidade efetiva, desconside-
rando a conduta simulada dos contribuintes.

A qualificagdo efetuada pelo Fisco identifica a simulacdo realizada pelos
contribuintes e leva em consideragao apenas os atos e negocios juridicos real e
efetivamente praticados, que se subsumam ao fato gerador previsto na lei.

A atividade de qualificacdo pelo Fisco gira em torno da realizagdo do fato
imponivel pelo contribuinte ou contribuintes, cujas consequéncias se evitam me-
diante ocultagao por meio de formas juridicas irreais. Ao final, a atividade de
qualificacao pode provocar duas situagoes: ou se verifica a ocorréncia de simula-
¢ao e o Fisco requalifica os atos ou negdcios juridicos praticados ou nao se verifi-
ca a simulacio, ficando convalidada a atuagao dos contribuintes.

Joan-Francesc Pont Clemente afirma que a qualificagao dos fatos é centrada
em buscar a coincidéncia entre a vontade das partes e a causa, em sentido técnico-
juridico, do negdcio juridico celebrado. Esse ¢, para ele, o significado da Ley Ge-
neral Tributaria espanhola, que determina que as obrigacoes tributarias se exigi-
rao de acordo com a natureza juridica do fato, ato ou negécio realizado qualquer
que seja a forma ou denominacao que os interessados lhe ajam dado e prescindin-
do dos efeitos que possam afetar a sua validez.

Acrescenta o jurista espanhol que, ao se qualificar os fatos a norma tributé-
ria permanece alheia, porque a atividade de qualificagao nao se centra na fiscali-
dade dos atos ou negocios juridicos, mas na sua verdadeira natureza no Direito
Privado. Somente quando se tenha chegado a uma conclusdo que qualifique o ato
ou negocio juridico em questdo é que pode ser aplicada a norma fiscal'.

Assim, somente quando se tenha chegado a conclusdo da existéncia de um
ato ou negocio simulado podera ser gravado o fato imponivel efetivamente reali-

Aqui utilizamos a distingéo feita por Geraldo Ataliba entre a hipétese de incidéncia — descrigao
hipotética dos fatos aptos a determinarem o nascimento de obrigacoes tributarias — e fato impo-
nivel, como concretizagao, realizagao efetiva dos fatos descritos (ATALIBA, Geraldo. Hipétese de
incidéncia tributdria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 61).

' PONT CLEMENTE, Joan-Francesc. La simulacion en la nueva LGT. Madrid: Marcial Pons, 2006,
p. 149.
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zado pelas partes, eis que por tras do negécio simulado pode se esconder a efetiva
realizac¢do de fatos, atos ou negécios juridicos que previamente hajam sido defini-
dos como fatos geradores por uma lei tributaria.

Com efeito, se a realidade ocultada mediante a celebragdo de um negécio
simulado corresponde a realizagao de um fato gerador, a conduta realizada mere-
cera a qualificagdo de evasiva, porque nio se evitou a realizagao do fato gerador,
mas apenas o pagamento de uma obrigagao tributaria ja nascida pela efetiva
ocorréncia do seu fato gerador.

Deve-se ressaltar que na luta contra a evasao fiscal nao se deve indagar sobre
o significado econémico da operagao, mas deve ser buscada a verdadeira nature-
za dos negdcios juridicos. Deve-se buscar a coincidéncia entre a vontade das par-
tes e a causa tipica do contrato celebrado.

Dessa forma, para estabelecer a qualificagao juridica da simulac¢ao é impor-
tante analisar o conceito de causa.

De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes, é por meio da causa que “se
individualizam os elementos essenciais a um determinado contrato e a partir dai
se pode proceder a investigagao da presenca (ou auséncia) de tais elementos no
concreto regulamento de interesses estabelecidos pelas partes”. A causa, segundo
a jurista, permite que se qualifique o negécio juridico. Assim, ainda que o ele-
mento causal nao conste no Cédigo Civil como requisito do contrato, ele lhe é
inerente, ja que a causa ¢é a fung¢do que o sistema juridico reconhece a determina-
do tipo de ato juridico, tragando-lhe e precisando-lhe a eficicia.

A necessidade de qualificacao, segundo a jurista brasileira, nao é apenas
uma questdo de sistematizagao dogmatica. A causa € relevante quando se tem de
saber a que negécio juridico pertence o efeito que se analisa. Apenas ao se estabe-
lecer o nexo de causalidade entre o efeito e o negdcio é que se pode determinar,
de forma pertinente, a disciplina a ele aplicavel".

Maria Celina Bodin de Moraes explica que o problema central da causa é o
problema do reconhecimento juridico do negécio, ou seja, qual é a sua razao de
ser. Assim, a principal utilidade de se analisar a causa do negdcio juridico refere-
-se a0 servigo que presta como meio de recusa de protegao juridica a negocios sem
Jjustificativa ou sem significagdo social.

A causa do negoécio juridico — ou a especificagio da fun¢do que desempenha
— ¢é o elemento que o define, que lhe é préprio e Gnico, e que se presta a diferen-
cia-lo de qualquer outro negécio juridico, seja tipico ou atipico'.

No mesmo sentido, afirma Heleno Térres que a causa oferece individualida-
de ao negdécio juridico, sendo indispensavel o seu exame. Por isso, “revela-se como

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 4,
p- 4, out.-dez./2013. Disponivel em: http://civilistica.com/a-causa-do-contrato/.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 4,
p. 7, out.-dez./2013. Disponivel em: http://civilistica.com/a-causa-do-contrato/.
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um importante e inafastavel elemento para o procedimento de interpretagao,
especialmente para os fins de aplicacao de normas de direito tributario, que to-
mam o negdécio juridico como ‘fato’, para fins de subsungio deste a hipétese nor-
mativa de um dado imposto”".

Como ensina Joan-Francesc Pont Clemente, em abstrato todo negécio juri-
dico tem um fim imediato e invariavel, sempre o mesmo para todos os negécios
da mesma classe, que é independente tanto dos motivos quanto dos fins subjetivos
das partes. Trata-se do que ele designa de causa formal, daquilo em cuja virtude
um negdbcio é o que é. E a esséncia ou natureza do negécio. Segundo o autor, o
fim objetivo de cada classe de negbcio é sempre idéntico: na compra e venda, a
troca da coisa pelo preco; na permuta a troca de coisa por coisa; na doagao, o
enriquecimento do donatario por liberalidade; no testamento, a regulagdo da
sucessao mortis causa; no matrimonio, o estabelecimento da relagao conjugal e
assim por diante?®.

Segundo Fabio Konder Comparato, quando se trata de causa do negécio
(finalidade), é 6bvio que ela sempre existe, ndo se podendo falar em falta de cau-
sa. O que se pode é verificar a conformidade ou nio do negécio realizado com o
objetivo ou fung¢ao econdmico-social que lhe foi assinalado pelo legislador ou pela
autoridade normativa.

Afirma ainda o jurista brasileiro que o desvio da causa, enquanto finalidade
do negdcio, pode ser licito ou ilicito. No primeiro caso, conclui que estaremos
diante do chamado negécio indireto, dando como exemplo a constituigao de uma
sociedade para pagar menos imposto de renda, e nao para o exercicio de uma
atividade empresarial. No segundo caso, estaremos diante de negécios realizados
em fraude a lei®!.

E indispensavel, outrossim, diferenciar a causa-finalidade do negécio dos
motivos pessoais, individuais que levaram as partes a celebracido do negécio. Os
motivos fazem parte do dominio da psicologia e da moral, sendo de dificil apura-
¢ao por aquele que nao é o autor do ato. Assim, é mister distinguir a causa, como
fungao ou escopo do negécio juridico, dos motivos impulsionadores, determinan-
tes da vontade do agente do préprio negécio, que sao representagoes intelectuais
internas®. O Fisco nao tem como avaliar tais fatores e nem deve fazé-lo*.

TC)RRES, Heleno. Direito tributdrio e direito privado: autonomia privada; simulagdo; elusdo tributdria.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 143.

20 PONT CLEMENTE, Joan-Francesc. La simulacién en la nueva LGT. Madrid: Marcial Pons, 2006,
p- 128 e 129.

COMPARATO, Fabio Konder. Crédito direto a consumidor. Objeto e causa do negécio. A questao
do aval condicionado. Estudos e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p.
398 e 399.

Francisco Paulo De Crescenzo Marino afirma que a “tradicional contraposicao entre causa e mo-
tivo remonta a importante distingao intermédia entre causa impulsiva e causa finalis, designando,
a primeira, os ‘motivos psicolégicos que impeliram cada um dos dois sujeitos’ e, a segunda, o ‘fim
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Como adverte Joan-Francesc Pont Clemente, confundir causa e motivos do
negdécio juridico constitui um grave erro juridico. A principal diferenca entre
uma e outros consiste em que a causa ¢ o fim ou razao de ser objetivo, intrinseco
ou juridico do negdcio, enquanto os motivos sao fins psicolégicos individuais ou
puramente pessoais. Assim, a causa é sempre a mesma em cada tipo de negdcio,
enquanto os motivos podem ser distintos em cada caso e varidveis até o infinito®..

A teoria objetiva da causa, também conhecida como antivoluntarista ou da
declaracgao, coloca em primeiro plano a fungao do negécio juridico em lugar da
vontade”. Nessa medida, conforme explica Maria Celina Bodin de Moraes, o
negocio juridico somente pode ser produtivo de efeitos juridicos quando avaliado
pelo ordenamento como socialmente util. Se todo efeito juridico € previsto pela
lei, nao sendo suficiente a declaracao de vontade para que se produza, a causa do
negdcio juridico € a sua fungdo econdmico-social, reconhecida e garantida pelo
direito. A ordem juridica “aprova e protege a autonomia privada nao como repre-
sentativa de um capriccio momentaneo, mas porque apta a perseguir um objetivo
interesse voltado a funcoes sociais merecedoras de tutela”?.

O ordenamento juridico necessita de um instrumento objetivo de verifica-
¢do, por meio do qual possa verificar se o negécio de autonomia merece tutela. E
a fungdo do negdécio, conferida pelo ordenamento, que permite esse controle ob-
jetivo e, ainda, serve para delimitar os seus tracos caracteristicos, eis que todo e
qualquer negécio pode ter, apenas, uma fungao.

Assim, segundo Maria Celina Bodin de Moraes, um negécio juridico con-
cluido ¢é qualificavel como negocio juridico de um determinado tipo — por exem-

ultimo perseguido pelo sujeito, por exemplo, na compra e venda, respectivamente a obtengao do prego
ou da coisa’. A dicotomia medieval funda-se, de um lado, em um critério temporal, pois a causa im-
pulsiva refere-se a fatos passados e a causa finalis diz respeito a eventos futuros, e, de outro lado,
no critério da manifestagdo, base da célebre defini¢ao de Azo, pela qual a causa impulsiva é o moti-
vo nao manifestado, ‘in corde retentum’, e a causa finalis corresponde a ‘qualquer justificagao
expressa pelo sujeito” (MARINO, Francisco Paulo De Crescenzo. Interpretagio do negdcio juridico.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 127).
Sobre a irrelevancia quanto a motivagao do contribuinte para a pritica de determinado ato, con-
fira-se a ligdo de Sampaio Doria: “Se o individuo nao excede das balizas legais, nao se pode cogi-
tar de fraude mas do exercicio de direito nascido da liberdade de modelar cada qual, como me-
lhor Ihe aprouver, seus negdcios e patrimonio. A motivagao subjetiva (certa ou errada) que incitou
o contribuinte a minimizar seus custos tributdrios ¢ indiferente ao direito, importando, objetiva-
mente apenas se o que ele concretizou deflagra efetivamente as antecipadas consequéncias fis-
cais” (D()RIA, Antoénio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. 2. ed. Sao Paulo: Bushatsky, 1977,
p. 73).
# PONT CLEMENTE, Joan-Francesc. La simulacién en la nueva LGT. Madrid: Marcial Pons, 2006,
p. 137.
% Na precisa ligao de Enzo Roppo, a “causa do contrato identifica-se, entao, afinal, com a operagao
Juridico-econdomica realizada tipicamente por cada contrato, com o conjunto dos resultados e dos efei-
los essenciais que, tipicamente, dele derivam, com a sua fung¢do econdmico-social, como frequente-
mente se diz” (ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 197).
MORAES, Maria Celina Bodin de. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 4,
p- 9 e 10, out.-dez./2013. Disponivel em: http://civilistica.com/a-causa-do-contrato/.
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plo, compra e venda ou locagao — se cumpre a fun¢io econdémico-social que carac-
teriza o tipo®’.

Percebe-se que a causa desempenha relevantissimo papel no que toca a qua-
lificacdo dos negécios juridicos, servindo para distinguir seus efeitos e, em conse-
quéncia, para determinar a disciplina a eles aplicavel.

Conclui-se que para que exista simulagdo ndo basta que a Administragao
alegue a simples existéncia de um interesse tributario das partes, mas deve ser
provado que o negdcio tributdrio se estruturou defeituosamente, de forma que
exista uma causa falsa ou ilicita. Nesse intento, como lembra Joan-Francesc Pont
Clemente, é a auséncia de causa ou a causa ilicita que determinam a nulidade do
contrato no Direito Privado e a tributacao do fato efetivamente realizado pelas
partes, independentemente da forma ou denominagao por elas utilizadas. Tam-
bém sdo distintas a causa da simulagio (motivo) e a causa do negdcio. A causa da
simula¢do pode ser de qualquer indole, inclusive fiscal, mas o que caracteriza a
simulacdo ¢ a falta ou ilicitude da causa no negécio juridico, ou seja, a sua estru-
turacio defeituosa?.

A qualificagdo implica o conhecimento da verdadeira natureza juridica dos
fatos da vida real suscetiveis de gravame pela norma tributaria. Ao se qualificar
os fatos, a norma tributaria permanece alheia, ja que a qualificagao nao atende a
fiscalidade dos negdcios juridicos, mas a sua verdadeira natureza no Direito Pri-
vado. Apenas ap6s se chegar a uma correta qualificacdo de acordo com o Direito
Privado é que pode ser aplicada a norma fiscal.

Conclui-se que a Fazenda Publica ndo esta sujeita a regras distintas daquelas
previstas no ordenamento juridico privado no momento de qualificar um negé6cio
juridico. Nao cabe a Administragao qualificar ou requalificar um negdécio de uma
maneira especial, prescindindo ou afastando-se do Direito Civil. A ratio decidendi
da simulacgdo deve se fundamentar no Direito Privado, ainda que os efeitos da
decisao se apliquem ao Direito Tributario. A qualificacdo de um negécio como
simulado requer, apenas, efetuar um juizo sobre ele de acordo exclusivamente
com o Direito Privado, ndo havendo uma simulagdo especial para fins do Direito
Tributario.

Isso ocorre porque, apesar de o Codigo Tributdrio Nacional conter algumas
referéncias a simulagdo, ndo ha nele uma defini¢io especifica do seu significa-
do*. Como ja escrevi anteriormente, “o legislador tributario utilizou-se do termo

27 MORAES, Maria Celina Bodin de. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 4,
p- 10, out.-dez./2013. Disponivel em: http://civilistica.com/a-causa-do-contrato/.

2 PONT CLEMENTE, Joan-Francesc. La simulacion en la nueva LGT. Madrid: Marcial Pons, 2006,
p. 179.

2 A simulag¢do é mencionada, por exemplo, no art. 149, VII, do CTN, assim redigido: “Art. 149. O
langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos: [...]
VII — quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
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sem indicar que teria se desviado do significado especifico que lhe € atribuido no
direito privado”. Nao hd referéncias, explicitas ou implicitas, do legislador tribu-
tario no sentido de modificar o significado originario da simulagao™.

Nesse mesmo sentido se manifestou o Ministro Ricardo Lewandowski, no
julgamento da ADI 2.446, na qual se discutiu sobre a constitucionalidade do pa-
ragrafo tnico do art. 116 do C'T'N. Veja-se:

Assim, na aplicagdo do pardgrafo tnico do art. 116 do CTN, entendo que
devem ser levadas em consideracdo, obrigatoriamente, as hipéteses supra-
transcritas para expungir os atos e negocios juridicos simulados, haja vista
que “a simulagdo, em rigor, é uma s6, nao havendo porque distinguir, como
fazem alguns, a civil da fiscal”.

Outrossim, ndo cabe confundir os motivos pelos quais as partes realizam
determinado negécio juridico, que pode bem ser uma busca de uma mais adequa-
da planificacao fiscal de suas atividades, e a sua causa, que diz respeito a caracte-
rizagdo ou considerac¢do juridica do préprio negécio. Assim, nao cabe ao Fisco
invocar que a tnica causa do negdcio juridico celebrado nido é a de produzir os
efeitos juridicos que lhe sao préprios, mas a obten¢do de uma economia tributa-
ria. Essa indevida confusdo entre motivo e causa permite que se despreze a bar-
reira das formas juridica empregadas pelas partes com base unicamente no signi-
ficado econémico dos atos e negdcios realizados por elas, aplicando uma norma
tributdria que nao esta prevista para as formas juridicas empregadas, mas para
outras, que sdo aquelas que a Administragao entende que deveriam ter sido utili-
zadas, cometendo-se o equivoco de confundir qualificacdo dos fatos com inter-
pretacao de normas.

Dessa forma, a qualificagao de simulagao com base no fato de que se buscou
uma menor incidéncia tributaria nao é cabivel, pois a busca de uma menor one-

fraude ou simulagdo [...]”. Também se refere a simulagao, segundo entendemos, o paragrafo tnico
do art. 116 do CTN, assim redigido: “A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributéria, observados os procedi-
mentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”.

% GUTIERREZ, Miguel Delgado. A simulagido no Direito Tributdrio. Revista Dialética de Direito
Tributdrio n. 233, Sao Paulo, fev. 2015, p. 107. No mesmo sentido os comentarios de Eduardo
Santos Arruda Madeira e Luiz Carlos de Andrade Jr.: “No caso da simulacao, estd ¢ definida e
regida pelo Direito Civil. O legislador tributdrio utilizou-se do termo sem dar qualquer pista de
que haveria desviado da concepgao privatistica; tal, alids, ndo poderia ser presumido, pois ai o
intérprete cometeria o pecado capital de trocar o ‘ser do dever-ser’ pelo ‘dever-ser do dever-ser’.
Dai ser incompreensivel que se busque defender um modo privilegiado de se interpretar o senti-
do da simulagdo, no CTN, a partir do argumento terrorista de que certa interpretagio poderia,
de algum modo, limitar a acao do Fisco, eis um tipo de comentario que a técnica que move a in-
terpretacao juridica repele; se houvesse algum problema nesse particular, ja nao caberia ao juris-
ta, mas ao politico, administra-lo” (MADEIRA, Eduardo Santos Arruda; ANDRADE Janior, Luiz
Carlos de. Caso Klabin: o “casa e separa” revisto a luz da técnica da simulagdo. Revista Direito
Tributdrio Atual n. 28, p. 54, Sao Paulo, Dialética e IBD'T, 2012).
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ragdo tributdria em uma operagao nao esta proscrita pelo ordenamento, sendo
uma opgao perfeitamente valida em virtude do principio da autonomia da vonta-
de e da liberdade de pactuacao.

A investigacao da causa dos negécios ndo deve ser equiparada com a motiva-
¢ao perseguida pelos contribuintes. O fato de que essa motivagao radique na bus-
ca de vantagens fiscais ndo deve afetar a qualificacdo juridica do negécio juridico
realizado®. Nao se deve levar em conta, para definir se o ato praticado pelo con-
tribuinte constitui ou nao uma economia fiscal licita, suas intengdes e motivagoes,
Jj4 que tanto na evasdo quanto na elisao fiscal se busca pagar menos tributo, ndo
sendo este um critério relevante para distinguir uma situagio da outra.

Por fim, cabe mencionar uma tltima questao relevante sobre o tema. Ocor-
rida a simulagao, entendemos que nao ¢é preciso que a autoridade administrativa
demande a nulidade do ato simulado para cobrar o tributo efetivamente devido.

O Codigo Civil Brasileiro de 1916 dispunha, em seu art. 105, que os repre-
sentantes do poder publico, a bem da lei ou da fazenda, “poderao demandar a
nulidade dos atos simulados”.

Assim, surgiu na época uma controvérsia doutrinaria se haveria necessidade
de o Fisco propor a a¢do de anulagdo ou rescisao dos atos ou negécios simulados,
a fim de receber os tributos que lhe eram efetivamente devidos, a qual prossegue
até hoje®.

Essa controvérsia foi retomada no julgamento da ADI 2.446, na qual se dis-
cutiu sobre a constitucionalidade do paragrafo tnico do art. 116 do CTN.

Com efeito, o Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto no julgamento da
aludida ADI, sustentou a inconstitucionalidade do paragrafo tnico do art. 116 do
CTN por outorgar competéncia as autoridades administrativas para desconside-
rar atos simulados sem prévia decisdo judicial. Para o Ministro, a desconsideracdo
de atos praticados pelos contribuintes dependeria, sempre, de prévia manifesta-
¢ao judicial®.

81 Cf. BENITEZ, Gloria Marin. La relevancia juridica de la motivacion fiscal — influencia del “business
purpose” en el ordenamento tributario espanol. Madri: Dykinson, 2009, p. 82.

Nessa esteira, esclarece Roque Antonio Carrazza: “[...] o Fisco ndo pode conhecer diretamente da
simulagéo, declarando, de oficio, o defeito do ato juridico e tributando — pelo lancamento ou pelo
auto de infracdo — a realidade oculta pela aparéncia enganosa. Precisa, para tanto, valer-se do
Poder Judicidrio, aguardando o transito em julgado da decisao que declare a invalidade deste
mesmo ato juridico. Logo, a nulidade dos atos simulados nao pode ser declarada no préprio lan-
gamento (ou no auto de infrag¢do). Isto somente sera possivel por intermédio de um processo judi-
cial, intentado pelo representante da Fazenda Publica” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de
direito constitucional tributdrio. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 516).

“Por outro lado, deve ser questionado se, quando editada a lei ordinaria a que faz referéncia o
dispositivo aqui questionado, poderd a autoridade administrativa, sponte propria, desconsiderar
atos ou negocios juridicos simulados. Desta feita, pedindo as mais respeitosas vénias a Eminente
Relatora, assim como aqueles que ja a acompanharam, compreendo que a providéncia nao cabe-
ria a qualquer autoridade administrativa, ja que apenas ao Judiciario competiria declarar a nuli-
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Em sentido contrario, o Ministro Dias Toffoli, ao apresentar seu voto na
mesma ADI 2.446, entendeu que ndo haveria uma reserva de jurisdi¢ao na apli-
cacdo do paragrafo tnico do art. 116 do CTN*.

Como visto, a controvérsia continua até os dias de hoje. Nao entendemos,
contudo, que apenas ao Judiciario competiria declarar a nulidade do ato ou ne-
gocio juridico simulados praticados pelos contribuintes, visto que no ambito fiscal
a legalidade ou ilegalidade do ato ou negécio juridico néo é, por si s6, razao sufi-
ciente para inibir a incidéncia da norma tributaria, bastando lembrar a possibili-
dade de tributacio dos atos ilicitos. Para o Fisco ndo interessa a violacdo da efica-
cia da let civil ou comercial perpetrada por meio da simulacdo. O seu intuito é o
de receber o tributo devido e que se pretendeu evitar pela pratica do ato simula-
do, pouco lhe importando a recomposigao de direitos de terceiros eventualmente
prejudicados pela violagio da eficicia da lei civil ou comercial.

Nesse sentido, cabe invocar o art. 118 do Cédigo Tributdrio Nacional, que
prevé:

Art. 118. A definicao legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

I — da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus
efeitos;

IT — dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

dade do ato ou negécio juridico alegadamente simulados. Essa é, precisamente, a meu ver, a in-
terpretacao que decorre do pardgrafo tnico do art. 168 do Cédigo Civil, segundo o qual as nuli-
dades previstas no art. 167 daquele diploma legal ‘devem ser pronunciadas pelo juiz, quando
conhecer do negdécio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo lhe sendo permiti-
do supri-las, ainda que a requerimento das partes’.

Como se depreende do seguinte trecho do seu voto: “Contudo, julgo que nio se aplica o principio
dareserva de jurisdi¢do quanto a decisdo aludida no dispositivo questionado. Em primeiro lugar,
cumpre lembrar que, consoante ji registrou o Ministro Celso de Mello, esse principio ‘importa
em submeter, a esfera Gnica de decisao dos magistrados, a pritica de determinados atos cuja
realizagdo, por efeito de explicita determinagao constante do préprio texto da Carta Politica,
somente pode emanar do juiz, e nao de terceiros’ (MS n. 23.452/R], Tribunal Pleno, D] de
12/5/2000 — grifo nosso). Nao vislumbro, no texto constitucional, a existéncia de determinagao de
que a medida a qual se refere o dispositivo hostilizado deve ser emanada somente por juiz. Em
segundo lugar, é certo que tal medida somente podera ser tomada pela autoridade fiscal respei-
tando o devido processo legal. Nesse ponto, ganha inegével importincia aquela lei ordinaria
disciplinando os procedimentos a serem observados por essa autoridade. Em terceiro lugar, a
decisao tomada pela autoridade fiscal com base na norma debatida pode ser controlada pelo
Poder Judicidrio, na hipétese de esse ser provocado. Em outras palavras, tal decisao administra-
tiva nao é imune ao controle judicial. Em quarto lugar, julgo que a desconsideragido a que se refe-
re o dispositivo impugnado ndo se equipara a anulagao de negécio juridico simulado a qual alude
os arts. 167 e 168 do Cédigo Civil. Como se destacou nas informagoes prestadas pelo Presidente
da Republica, aquele dispositivo do CTN permite apenas que a autoridade fiscal, no contexto da
tributagdo, negue eficacia aqueles atos ou negdcios juridicos. Atente-se que a medida administra-
tiva ndo atua no plano da validade. Corrobora esse entendimento o seguinte estudo: MONTEI-
RO, Eduardo Cabral Moraes. O pardgrafo inico do art. 116 do CTN: norma geral antielisao?
Doutrinas essenciais de Direito Tributario, v. 11, p. 685-742, jul./2014”.
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A validade ou invalidade do ato ou negécio juridico é irrelevante para o
Fisco. Desde que praticado o ato juridico ou celebrado o negécio que a lei tribu-
taria erigiu em fato gerador, nasce a obrigagao de pagar tributo e essa obrigagao
subsiste independentemente da validade ou invalidade do ato®.

A obrigagao tributaria surge no instante em que é praticado o ato juridico ou
celebrado o negécio juridico que a lei tributdria erigiu em fato gerador. Dessa
forma, para a lei tributdria, nao importa que o verdadeiro ato ou negécio juridico
tenha sido ocultado pelas partes; o que interessa é que tenha ocorrido ou nao o
fato imponivel®®. Ocorrido este, ainda que mascarada sua existéncia pelas partes,
incide o tributo correspondente. Se o negdcio simulado encobrir um outro negé-
cio juridico, este Gltimo é que terd relevancia para efeitos de tributacao, visto que,
no Direito Tributario, s6 interessa a divergéncia entre o resultado econémico si-
mulado e o efetivo.

Aquele que tendo realizado um ato ou negdcio tributado dissimula sua exis-
téncia sob a aparéncia de um outro ato ou negdécio de natureza distinta, submeti-
do a nenhuma tributagio ou a uma tributacio inferior, deve ser tributado de
acordo com o ato ou negécio efetivamente realizado. Nesse caso, ndo se impediu
a ocorréncia do fato gerador do tributo, pressuposto do legitimo planejamento
tributario.

Destarte, entendemos que, provada a simulagio pelo Fisco, pode ser efetua-
do o langamento tributario, nao havendo necessidade de que seja declarada a
nulidade do negécio simulado pelo juizo civel ou comercial®’. Ou seja, provada a
simulag¢do, os atos ou negdcios simulados praticados pelos contribuintes podem

% Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 461.
% Alberto Xavier afirma: “Apesar de obscuro na sua formulagao literal, o art. 118 do Cédigo Tribu-
tario Nacional ndo se reporta a um problema de interpretagao dos tipos legais, mas sim a atos e
fatos concretos ‘efetivamente ocorridos’ ou ‘efetivamente praticados’. Utilizando a terminologia
de Geraldo Ataliba, nao se refere a hipdtese de incidéncia mas sim ao fato imponivel. Tal preceito esta
pois a ditar uma regra de aprecia¢do ou caracterizagao do fato (a Tatbestandsbeurteilung) e nao um
ditame de hermenéutica da lei (Gesetzesauslegung) (cf. neste sentido Rubens Gomes de Souza,
Pareceres — 3 — Imposto de Renda, Sao Paulo, 1976, pag. 221: ‘Este dispositivo (o art. 118) traca nor-
ma de interpreta¢io, nao da lei mas do fato gerador..)” (XAVIER, Alberto. Direito tributdrio e
empresarial: pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 19 e 20).

No mesmo sentido, Eduardo Santos Arruda Madeira e Luiz Carlos de Andrade Jr.: “Nesse estado
de coisas, cabe indagar qual seria a regra de solucao de conflitos a ser aplicada diante de uma
tensao estabelecida entre os simuladores e o Fisco. Esta consiste no ja citado artigo 149, inciso VII,
do CTN: independentemente da sorte que o negdécio juridico venha a experimentar, sob a pers-
pectiva do Direito Privado (e.g., nulidade de pleno direito, anulabilidade, persisténcia da perso-
nalidade juridica até a liquidacao da sociedade etc.), constatada e provada a simulagao, o Fisco
pode exercer sua pretensdo exatora, por meio da constitui¢ao ex officio do crédito tributario.
Vendo por outro prisma, é correto acentuar que o artigo 149, inciso VII, elege, como pressuposto
do poder-dever de efetuar o langamento tributario, que seja provada a simulacio; nao que seja
declarada a nulidade do negécio simulado pelo juizo civel” (MADEIRA, Eduardo Santos Arruda;
ANDRADE Junior, Luiz Carlos de. Caso Klabin: o “casa e separa” revisto a luz da técnica da si-
mulagao. Revista Direito Tributdrio Atual n. 28, p. 63, Sao Paulo, Dialética e IBDT, 2012).
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ser desconsiderados e requalificados pela fiscalizacdo, para que os tributos inci-
dam sobre os atos e negdcios efetivamente ocorridos.

4. Analise de algumas decisoes administrativas sobre o tema

Feita a andlise do assunto no ambito doutrinirio, cabe agora examinar al-
guns julgados, proferidos pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, sobre
a questao da qualificacao dos negécios juridicos realizados pelos contribuintes.

Em primeiro lugar, iremos analisar o Acérdao n. 1401-000.155 (“Caso Kla-
bin”), importante precedente da jurisprudéncia administrativa fiscal federal, em
que se examinou o tema do planejamento tributario, no qual foram feitas diversas
referéncias a questao da qualificacdo dos negdcios juridicos pelos Conselheiros
que participaram do julgamento.

O julgado versou sobre um caso de operagio societaria que veio a ser deno-
minado na jurisprudéncia administrativa tributdria “casa e separa”. Segundo
Bruno Fajersztajn e Paulo Coviello Filho, nas operagoes “casa e separa”, dois con-
tribuintes criavam uma empresa-veiculo, sendo que um aportava o investimento
objeto da alienagdo e outra aportava dinheiro. Em seguida, havia a extingdo da
sociedade ou uma reducdo de capital, na qual um dos contribuintes se retirava
com os bens aportados pelo outro. Essa medida era usada para impedir a tributa-
¢ao de ganho de capital que ocorreria no caso de uma venda direta®. A jurispru-
déncia administrativa federal consolidou-se no sentido de que o “casa e separa”
seria um caso de simulagao®.

Veja-se, a seguir, a ementa do aludido acérdao, transcrita naquilo em que
relevante para o estudo ora desenvolvido:

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO, SIMULAGCAO. NEGOCIO JURIDICO
INDIRETO. A simulagéo existe quando a vontade declarada no negécio juri-
dico nao se coaduna com a realidade do negdcio firmado. Para se identificar
a natureza do negocio praticado pelo contribuinte, deve ser identificada qual
¢é a sua causalidade, ainda que esta causalidade seja verificada na sucessao de
varios negdcios intermedidrios sem causa, na estruturacao das chamadas step
transactions. Assim, negdcio juridico sem causa nao pode ser caracterizado
corno negdécio juridico indireto. O fato gerador decorre da identificacio da
realidade e dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos, e nao de vontades
tormalmente declaradas pelas partes contratantes ou pelos contribuintes. SI-
MULACAO. A subscricio de novas a¢oes de uma sociedade anénima, com a
sua integralizacao em dinheiro e registro de agio, para subsequente retirada

3 FAJERSZTAJN, Bruno; COVIELLO FILHO, Paulo. “Transferéncia” de dgio por meio da chama-
da empresa-veiculo. Reflexdes sobre o tema a luz da légica e da finalidade dos arts. 7° e 8° da Lei
n. 9.532/97. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 231, p. 33 e 34, Sao Paulo, Dialética, 2014.

V., dentre outros, os seguintes precedentes: Acordao CARF 9101-002.953; Acérdao CARF 9101-
003.168; Acordao CARF 1102-000.157; Acérdao CC 108.09.037; Acérdiao CC 107-08.837.
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da sociedade da sécia origindria, com resgate das agdes para guarda e poste-
rior cancelamento caracteriza simulagio de venda da participagdo societdria

[.].

Para resumir o caso, valemo-nos do excelente resumo feito pelo Conselheiro
Jodo Francisco Bianco a respeito, em seu voto:

A matéria aqui em discussao é bastante conhecida neste Conselho. Trata-se
de operacdao em que uma sociedade é transferida do antigo socio para tercei-
ro, por meio de operacdo de entrada do terceiro e saida do antigo sécio,
quase que simultidneas, da sociedade. No caso concreto, o Grupo Aracruz
subscreveu e integralizou aumento de capital da Riocell S/A em dinheiro (en-
trada) e dois dias depois a Klabin S/A vendeu as agdes por ela detidas no ca-
pital da Riocell S/A para a prépria empresa, para serem mantidas em tesou-
raria e posterior cancelamento (saida).

Assim, o controle da Riocell S/A, que antes era detido pela Klabin S/A, acabou
ao final sendo transferido para o Grupo Aracruz. E por for¢a da legislagio
reguladora do regime de tributacdo do resultado de equivaléncia patrimo-
nial, o “ganho” gerado na Klabin S/A com a operacao deixou de ser submeti-
do a incidéncia do IRP]J.

Sustenta a fiscalizagao ter ocorrido hipétese de alienacao simulada de agoes
da Riocell S/A pela Klabin S/A para o Grupo Aracruz, exigindo o imposto
sobre o ganho de capital auferido pela recorrente. Esta, por seu turno, insur-
ge-se contra a autuagado, alegando nao ter ocorrido venda simulada de agoes
mas sim negdcio juridico indireto, isento de tributagao.

Pois bem, em seu voto, o Conselheiro relator, Alexandre Antonio Alkmim
Teixeira, afirmou que a simulagao existe “quando a vontade declarada no negécio
juridico nao se coaduna com a realidade do negécio firmado”.

E prossegue seu raciocinio dizendo ser necessario saber “até que ponto a
forma pode ser tomada como elemento definidor da incidéncia tributdria, em
contraposicao da identificacao da realidade praticada pelos particulares”.

Segundo ele, a norma tributaria “descreve uma situagio de fato que, se ocor-
rida no plano da realidade, provoca o nascimento da relagdo juridico-tributaria,
num vinculo obrigacional que coloca o contribuinte como devedor do Sujeito Ati-
vo para o pagamento de determinada quantia em dinheiro. Resta saber se, na
esteira deste entendimento, a identifica¢io do fato gerador, ou seja, do fato real-
mente ocorrido na subsungao a descricio normativa, se faz pela sua forma, seu
nomem juris, ou pela sua materialidade”.

Esse seria o ponto fulcral para tomada da decisao, segundo o ilustre julga-
dor administrativo. Isso porque, segundo ele, a aplicagdo da teoria da simulagao
como a mera contraposi¢ao de vontade declarada e querida ndo tem espago na
primazia da realidade tao buscada pelo direito tributario.

Ainda segundo o julgador para identificar a natureza do negécio praticado
pelo contribuinte, deve ser identificada qual é a sua causalidade, ainda que esta
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causalidade seja verificada na sucessdo de varios negécios intermediarios sem cau-
sa, na estruturagao das chamadas step transactions. O fato gerador decorre da iden-
tificacao da realidade e dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos, e ndo de von-
tades formalmente declaradas pelas partes contratantes ou pelos contribuintes.

Mais a frente, em seu voto, refere que “nao é o nome que se da ao contrato
que define, ou ndo, a incidéncia da norma tributéria, mas a identificagio efetiva
da situacao descrita no critério material da hipétese de incidéncia”, ja que se foi
“o tempo, se € que ele existiu, em que o nomen juris era critério definidor das re-
lagoes juridicas, sejam elas no ambito privado, sejam elas no ambito publico-ad-
ministrativo”.

Entendeu, assim, que, no caso dos autos, o negécio realizado pela recorrente
foi, de fato, uma venda de participagao societdria com apuragao de ganho de ca-
pital, considerando que houve a pratica de simulagao por parte da contribuinte.

Em sua declarag¢do de voto, o Conselheiro Joao Francisco Bianco, ainda que
tenha chegado a uma conclusao oposta, também ressaltou a importancia da ques-
tao da qualificagao na andlise dos planejamentos tributarios, tendo até elaborado
um item especifico a respeito do assunto.

Segundo o julgador, para o direito, ndo importa o nome que se di ao nego-
cio juridico contratado. O relevante € a natureza juridica da operagao, ja que esta
¢ que vai determinar o seu regime de tributagao.

Afirma que “nao se pode pretender submeter uma operagao a um determi-
nado regime tributdrio somente pelo nome dado ao contrato, ou pelas aparéncias
da contratagio. E preciso investigar qual a verdadeira natureza juridica do con-
trato pois é ela que vai determinar o regime tributéario aplicavel”.

Contudo, ao contrario do Conselheiro relator, entendeu o Conselheiro Joao
Francisco Bianco que “a operagao realizada pela recorrente nao é simulada, nao
¢ qualificada como compra e venda e tem, portanto, natureza juridica propria de
subscri¢ao de agoes pelo Grupo Aracruz e de resgate de agoes pela Klabin S/A”.
Em virtude disso, qualificou a operagao realizada como hipétese de negécio juri-
dico indireto.

No Acérdao n. 1401-001.059, da 4* Camara da 1* Turma Ordinaria da 12
Secao de Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, voltou a se
falar sobre a qualificacdo dos negdcios juridicos.

O Conselheiro relator, Alexandre Antonio Alkmim Teixeira, afirmou que
para o Direito Tributario “o fato juridico é a qualificacao juridica dada ao evento,
e nio o contrario. Nao é o evento que dita como o direito deve conhecé-lo, mas
sim o direito, fixando os pressupostos caracterizadores do fato juridico em uma
hipétese geral e abstrata, é que permite juridicizar o evento, tornando o fato juri-
dico relevante para o conhecimento da relagao juridico-tributaria individual e
concreta”.

Segundo ele, é preciso identificar qual o fato juridico praticado pelo contri-
buinte, extraindo-se do mundo dos eventos o fato juridico relevante para instau-
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rar a norma individual e concreta da tributagdo. O fato gerador decorre da iden-
tificacao da realidade e dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos, e nao de
vontades formalmente declaradas pelos contribuintes.

Assim, no caso de uma incorporagao as avessas, referente a compensacao de
prejuizos fiscais no caso de incorporacao de sociedade lucrativa por outra deten-
tora de prejuizos fiscais, sendo ambas do mesmo grupo empresarial, a Camara
julgou que se estava diante de uma simulagdo, eis que nao houve, na hipétese
julgada, a reunido de atividades operacionais de duas empresas por conta de uma
incorporagdo, mas somente a apresentagao de estruturas formais sem causa e sem
realidade. Entendeu-se que nao existe realidade negocial quando uma empresa
com registro de prejuizo fiscal, mas sem atividade efetiva e sem operagao, incor-
pora outra empresa operacional do mesmo grupo.

No Acordiao n. 9101-006.049, da 1* Turma da CSRF do Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais, entendeu-se que a simples acusacao de que se interpos
uma “empresa-veiculo” na operacao, divorciada da imputagao de atos que carac-
terizem fraude ou pratica de atos ndo verdadeiros, nao ¢é suficiente para dar en-
sejo a requalificagdo dos atos para fins tributdrios.

Para o Conselheiro relator, Luis Henrique Marotti Toselli, a simulagio é um
divisor de dguas. Havendo ato ou negécio simulado, estaremos diante de caso de
evasao fiscal, ilicitude que deve ser combatida por meio da requalificagao juridica
da descricao dos fatos. Afastada, porém, a figura da simulacdo (além da fraude),
estaremos diante de hipétese de elisdo fiscal, isto €, planejamento fiscal licito e
assegurado ante os principios da livre iniciativa e legalidade.

Entendeu que a holding Trancoso, ainda que taxada de “empresa-veiculo”,
atuou em plena conformidade com as regras societarias positivadas, de forma a
respeitar a causa juridica deste tipo societdrio. Nao haveria nenhum vicio ou apa-
réncia sobre a existéncia e finalidade daquela empresa. E que a sua finalidade foi
a de instrumentalizar a aquisi¢do do investimento com 4gio, pago a parte nao
relacionada, de forma também a reunir as condigdes necessarias para o seu apro-
veitamento fiscal.

Diante disso, afastou a ocorréncia de simulagao ou de qualquer outro vicio
no caso analisado.

Por fim, no Acérdao n. 9101-006.486, da 1* Turma da CSRF do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, entendeu-se que o uso de holding (ou empre-
sa-veiculo), constituida no Brasil com recursos provenientes do exterior, para ad-
quirir a participagio societaria com agio e, em seguida, ser incorporada pela in-
vestida, reunindo, assim, as condigdes para o aproveitamento fiscal do 4gio, nao
caracteriza simulagao, de modo que ¢ indevida a tentativa do fisco de requalificar
a operagao tal como foi formalizada e declarada pelas partes.

Conforme decidido no julgado, a transferéncia, por controladora domicilia-
da no exterior, dos recursos empregados na aquisi¢io de participacao societaria
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por empresa holding constituida no Brasil nao impede a amortizagao fiscal do
agio apos esta ser incorporada pela investida. A tese do “real adquirente”, que
busca limitar o direito a dedugao fiscal do dgio apenas na hipétese de existir con-
fusdo patrimonial entre a pessoa juridica que disponibilizou os recursos necessa-
rios a aquisi¢do do investimento e a investida, ndo possui fundamento legal, salvo
quando caracterizada hipétese de simulagao, o que nao se revela no caso.

Entendeu o relator do acérdao que, além da fraude, que tem a constatacao
do dolo como pressuposto, o Fisco tem poderes para requalificar atos ou negécios
simulados. Na pratica, a existéncia ou nao de adocao de estrutura simulada como
meio de gerar economia tributaria vai depender das circunstancias e elementos
probatorios trazidos pela fiscaliza¢do em cada situacao fatica. Apenas com a reu-
nido de indicios precisos e que convergem para uma convicgao segura de que
houve simulagao é que uma requalificagao juridica fundada na ineficacia dos atos/
negocios formalizados se justifica.

Pelo exposto, conclui que a utilizacdo de empresa-veiculo que viabilize o
aproveitamento fiscal do 4gio por si sé ndo configura ato ilicito ou simulac¢do, nao
constituindo, portanto, fundamento habil para a manutencao da autuagio.

Da anilise dos julgados administrativos acima referidos, conclui-se pela im-
portancia da correta qualificagao dos atos e negdcios praticados pelos contribuin-
tes para a apuragdo da ocorréncia ou nao da simulagdo no ambito do Direito
Tributario.

5. Conclusées

Para que uma norma de Direito Tributario surta seus efeitos sobre um caso
concreto € preciso determinar se é aplicavel e qual é o mandamento que nela se
contém, ou seja, € necessario interpretd-la. Mas, além disso, é necessario tomar
em consideracdo os fatos que se realizaram e qualifica-los. Por fim, serd necessa-
rio realizar um juizo de subsungao dos fatos realizados no pressuposto hipotetica-
mente fixado pela norma. Somente a coincidéncia entre o que efetivamente ocor-
reu e aquilo que foi hipoteticamente previsto pela norma provocara o nascimento
da obrigacao tributaria.

A qualifica¢do relaciona-se com a aplicagao do direito, nao se confundindo
nem com a interpretagao da lei nem com a interpretacao do ato ou negdcio juri-
dico. A qualifica¢do pressupoe a realizagio dessas operagdes, sendo a fase final do
processo de aplicacdo do direito, que consiste em um juizo de subsuncdo de um
ato ou negdcio juridico num conceito tipico de ato ou negécio juridico previsto na
lei tributdria.

A qualificagio dos fatos pelo aplicador da norma é essencial para a apuragao
da simulag¢do nos atos e negdcios juridicos praticados pelos contribuintes.

A qualifica¢do dos fatos centra-se em buscar a coincidéncia entre a vontade
das partes e a causa, em sentido técnico-juridico, do negdcio juridico celebrado.
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A causa permite que se qualifique o negdcio juridico, consistindo na fungao
que o sistema juridico reconhece a determinado tipo de ato juridico, tragando-lhe
e precisando-lhe a eficacia. A causa desempenha relevantissimo papel no que toca
a qualificacdo dos negécios juridicos, servindo para distinguir seus efeitos e, em
consequéncia, para determinar a disciplina a eles aplicavel.

A qualifica¢do implica o conhecimento da verdadeira natureza juridica dos
fatos da vida real suscetiveis de gravame pela norma tributaria. Ao se qualificar
os fatos, a norma tributdria permanece alheia, ja que a qualificagao nao atende a
fiscalidade dos negdcios juridicos, mas a sua verdadeira natureza no Direito Pri-
vado. Apenas ap06s se chegar a uma correta qualificacdo de acordo com o Direito
Privado € que pode ser aplicada a norma fiscal.

Assim, a Fazenda Publica ndo estd sujeita a regras distintas daquelas previs-
tas no ordenamento juridico privado no momento de qualificar um negécio juri-
dico. Nao cabe a Administracdo qualificar ou requalificar um negécio de uma
maneira especial, prescindindo ou afastando-se do Direito Privado.

Por fim, ao analisar alguns julgados administrativos do CARF, pudemos
concluir pela importancia da correta qualificagao dos fatos no Direito Tributario
na apuragao da simulagio nos atos e negdcios juridicos praticados pelos contri-
buintes, o que impacta na analise de varios casos de planejamento tributario jul-
gados pelos nossos Tribunais.
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