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Resumo

Dos textos mais relevantes sobre os limites do direito de economia tributaria dos contribuintes € o livro
do professor Marco Aurélio Greco.

Texto integral

Sem nenhuma duvida, um dos textos mais relevantes da literatura nacional sobre os limites do
direito de economia tributaria dos contribuintes, talvez o mais relevante, é o livro “Planejamento
Tributario”, do professor Marco Aurélio Greco. A primeira edicdo deste livro foi publicada em 2004,
[1] em um periodo histérico peculiar. Em 2001 tinha sido editada a Lei Complementar n° 104, que
incluia o paragrafo Unico do artigo 116 no Cédigo Tributario Nacional. Em 2002, a regulamentacao
deste dispositivo havia sido tentada por meio da Medida Proviséria n® 66, cujos artigos 13 a 19, que
tratavam dos “procedimentos relativos a norma antielisdo”, acabaram néo integrando o texto da Lei
n° 10.637/2002, lei de converséo da aludida medida provisoria. O vacuo deixado pela ndo conversao
em lei dos dispositivos previstos na Medida Proviséria n°® 66/2002 fez com que as autoridades da
Receita Federal, em um primeiro momento, e, em um segundo momento, os julgadores e julgadoras
do Primeiro Conselho de Contribuintes e, posteriormente, do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, voltassem a atencao para a obra de Marco Aurélio Greco, buscando uma interpretacédo do
ordenamento juridico que superasse o hiato de dispositivos especificos sobre os limites do
planejamento tributario. Esta circunstancia, possibilitou um avanco inegavel no debate acerca dos
limites do planejamento tributario, mas trouxe algumas externalidades negativas, decorrentes tanto
da distorcdo que a teoria de Marco Aurélio Greco sofreu com interpretacdes que se distanciavam
das suas posi¢cfes, quanto da aplicacdo genérica de suas consideracoes de forma, nao raro,
descasada da situacdo concreta do contribuinte. [2] Talvez uma das maiores distor¢cbes das
contribuicdes tedricas de Marco Aurélio Greco seja a aplicacdo do capitulo XVIII de seu livro,
intitulado “Operagfes preocupantes”, como se fosse uma espécie de roteiro para autuacdes fiscais,
embora o proprio Greco destaque que “a referéncia as operacdes € razdo de maior atencdo, sem
gue isto signifique, por si s6, as opera¢cbes enumeradas serem, ela mesmas, ilicitas ou mesmo que a
sua existéncia seja motivo suficiente para deflagar o efeito da inoponibilidade perante o Fisco”. [3]
Este artigo vai focar a atencdo em um tema especifico, as chamadas “operacdes estruturadas em
sequéncia”, apontando a relevancia do que temos chamado teste da subtracéo para verificar se os
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atos e/ou negocios juridicos praticados pelo contribuinte podem ser desconsiderados pelas
autoridades fiscais. Operacgfes estruturadas em sequéncia Qualquer pessoa que ja esteve envolvida
de perto com operactes de M&A sabe que, com frequéncia, a implementacdo da compra e venda de
uma participacdo societaria requer a execucdo de atos juridicos preparatdrios e posteriores. Este
fato, em si mesmo, diz muito pouco sobre a existéncia de alguma atrtificialidade ou de configuragéo
de uma simulacdo, o que pode estar presente, mas pode, igualmente, ser insustentavel diante dos
fatos do caso concreto. Marco Aurélio Greco tratou das “operacdes estruturadas em sequéncia” nos
seguintes termos: “Sob esta denominagcdo estdo as step transactions , vale dizer, aquelas
sequéncias de etapas em que uma corresponde a um tipo de ato ou deliberacdo societaria ou
negocial encadeado com o subsequente para obter determinado efeito fiscal mais vantajoso. Neste
caso, cada etapa soO tem sentido se existir a que lhe antecede e se for deflagrada a que lhe sucede.
Uma operacao estruturada indica a existéncia de um objetivo Unico, predeterminado a realizacdo de
todo o conjunto. E mais, indica a existéncia de uma causa juridica Unica que informa todo o conjunto.
Nestes casos, cumpre examinar se ha motivos autbnomos, ou néo, pois se estes inexistirem, o fato a
ser enquadrado é o conjunto e ndo cada uma das etapas.” [4] Em uma leitura simplista, que muitas
vezes encontramos em autos de infragdo e em decisdes administrativas, utiliza-se este alerta de
Greco como se fosse um atestado de simulagéo aplicavel a qualquer caso em que se identifique a
pratica de diversos atos societarios. Isso ocorre, inclusive, em situacdes nas quais tais atos sequer
tém como objetivo a geracdo de economia tributaria, de modo que a subtragdo dos mesmos néo
afasta a aplicacdo do regime juridico-fiscal mais vantajoso para o contribuinte. Para esses casos,
tenho sugerido a aplicacdo do referido teste da subtracdo , o qual evidencia, em situagfes concretas,
gue os atos praticados ndo foram responsaveis pela economia tributaria. Vejamos. O teste da
subtracdo Do modo que vimos sustentando, o teste da subtracdo presta-se a comprovar que
determinada “operacdo estruturada em sequéncia” ndo teve como finalidade a geracdo de uma
economia tributaria, sustentando-se em objetivos extrafiscais. Em linhas gerais, 0 que se propde é
verificar se em determinada situacdo concreta as consequéncias tributarias de uma transacgéo
seriam as mesmas, ainda que certos atos, anteriores ou posteriores ao seu fechamento, nao
tivessem sido praticados. Considerando uma outra provocacédo de Marco Aurélio Greco, sobre se a
realidade deve ser fotografada ou filmada, [5] o que estamos defendendo é que, se a cena final do
filme for a mesma, ainda que o enredo tenha diferencgas, ha que se reconhecer que as altera¢des na
histéria ndo lhe alteraram o resultado. Dessa forma, o teste da subtragdo tem como premissa o
reconhecimento de que em reorganizacdes societarias € possivel que existam justificativas nao
tributarias para a pratica de atos juridicos (i) efémeros, realizados e em seguida desfeitos ou
superados por atos subsequentes, ou (ii) que agreguem aparente complexidade juridica a uma
transacdo. Nesses casos, se a subtracdo de tais atos juridicos ndo eliminar o beneficio fiscal, este
fato, sozinho, serad suficiente para assegurar a legitimidade da estrutura implementada pelo
contribuinte e a sua consequente oponibilidade ao Fisco. Um dos casos que melhor ilustra o
raciocinio que apresentamos acima e a aplicacdo do teste da subtracdo é a amortizagéo fiscal do
agio — ou goodwill , na definicdo pos Lei n® 12.973/2014 — na aquisi¢do de participacdo societéria.
Caso da utilizacdo de empresa veiculo para amortizacdo de agio Nas operacfes que envolviam a
utilizacao fiscal de agio pago na aquisi¢cdo de participacao societaria anteriormente a edicao da Lei
n® 12.973/2014, o agio, em si, surgia no momento da aquisicdo do investimento. O inicio da
utilizacdo fiscal do agio ocorria quando era realizada a incorporagdo entre a pessoa juridica
detentora da participacdo societaria adquirida com agio e a investida. A incorporacéo nédo fazia —
como nao faz no atual regime — surgir o direito ao beneficio, mas marcava o inicio da sua fruicdo.
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Note-se que, para fins de simplificacdo do exemplo utilizado para a aplicacdo do teste da subtracéo ,
estamos focando nossa atencdo na amortizagdo do agio anterior a edicdo da Lei n® 12.973/2014,
embora essas consideracfes sejam igualmente aplicaveis aquele contexto. A Lei n°® 9.532/1997, ao
estabelecer a necessidade de um ato de concentracdo patrimonial para fins do inicio do
aproveitamento fiscal do agio, outorgou ao contribuinte o direito de escolher realizar este tipo de
operacao. Portanto, a implementacdo da incorporacdo, da fusdo ou da cisdo, sequer pode ser
considerada um planejamento tributario, uma vez que estamos diante de uma operacdo cuja
realizacdo foi requerida pela propria lei, para possibilitar a amortizacdo fiscal do agio. Assim, é
possivel ja estabelecer uma premissa importante: a incorporacao com a finalidade de utilizacao fiscal
de um agio efetivamente pago na aquisi¢do de participagéo societaria, entre partes independentes,
uma opcdao legal do contribuinte, uma possibilidade prevista em lei, cuja decisdo de implementagéo
ndo requer aquiescéncia nem concordancia de qualquer autoridade publica. Assim sendo,
tratando-se de uma operacao realizada dentro do Brasil, entre partes independentes, uma vez feita a
aquisicdo da participacdo societaria com agio, a decisdo de utilizar a deducéo fiscal, ou ndo; de
como se dara a utilizacao da deducao fiscal; e de quando utilizar a deducéo fiscal cabe integralmente
ao contribuinte. Contudo, nem sempre, de uma perspectiva empresarial, administrativa, comercial,
societaria etc., faz sentido a realizac&o da incorporacéo diretamente entre adquirente e adquirida. E,
portanto, usual a realizacdo de etapas preparatérias que evitem consequéncias adversas para a
investidora e/ou para a investida. Por exemplo, pode ser que a integracéo de sistemas tecnolédgicos
internos — de cadastro de clientes, de escrituracdo contabil/fiscal, de gestdo, etc. — seja trabalhosa
e dispendiosa demais; também pode ocorrer que as pessoas juridicas tenham formas societarias
distintas, e se pretenda manter esta situacéo; ou, ainda, que de uma perspectiva de governanca
societaria, outro modelo de implementacédo seja mais adequado. Ha diversas situa¢des em que a
confusdo patrimonial entre a adquirente original e a entidade investida ndo se mostra ideal ou
adequada — para outros fins ndo tributarios. Para evitar tais situacbes, e outras como as que
envolvem o sigilo da operacdo durante as negociacfes entre as partes e a mitigacdo do risco de
surgimento de obstaculos ou eventos que gerem aumento do valor de aquisi¢do, ou qualquer tipo de
interferéncia indevida, recorre-se a utilizacéo de entidades veiculo, 0 que permite a fruicdo do direito
ao beneficio fiscal — surgido com o pagamento do agio — sem a exposi¢cdo das empresas a
consequéncias nao tributarias adversas . Em outras palavras, o aporte de capital para a aquisi¢ao de
uma pessoa juridica e a utilizacdo do veiculo para tal transacdo, ao menos quando ambas as
entidades estao no Brasil, ndo se da para criar o beneficio, mas sim para permitir que a deducéo
fiscal, cuja possibilidade ja se encontra em poténcia, ocorra da maneira mais adequada de um ponto
de vista empresarial, administrativo, comercial, societario etc. J& analisamos esta situacgéo,
academicamente, em algumas oportunidades. Em artigo publicado em 2008, ficou consignado que
“a finalidade da interposicdo do veiculo, portanto, ndo € tributaria, mas sim empresarial/societéria.
Ela ndo faz nascer um beneficio fiscal, apenas permitindo que o mesmo seja fruido da maneira que
seja mais racional da perspectiva societaria e empresarial ”. [6] O tema voltou a ser tratado em texto
mais recente, onde ficou consignado que: “[...] em opera¢des domésticas, a utilizacdo de empresa
veiculo no ambito da amortizacao fiscal de 4gio pago na aquisicdo de participacdes societarias tem
uma finalidade societaria, e néo fiscal. Ou seja, a interposicao da empresa veiculo nao faz surgir o
agio, que nasceria de toda forma, apenas viabiliza que o mesmo seja utilizado da melhor maneira do
ponto de vista societario. Dessa forma, a ndo ser que se demonstre que a interposi¢cdo da empresa
veiculo serviu para alocar o agio em outra operacdo que ndo aquela que o gerou, sua utilizacdo nao
deveria ser apontada como fundamento para a glosa da despesa gerada pela amortizacéo fiscal do
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agio.” [7] O raciocinio por tras dessas passagens € simples: a aquisicdo da participacao societaria
por uma entidade interposta, com a posterior incorporacgdo e utilizacao fiscal do agio, ndo contraria a
finalidade dos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997. Pelo contréario, estdo alinhadas com tal finalidade.
Nada obstante, ainda que ndo houvesse tal alinhamento e que fosse considerada atipica a utilizacéo
de um veiculo de aquisicdo em uma situagdo cujas partes sao residentes no Brasil, surgiria a
seguinte questdo: teria sido a estrutura implementada com fim exclusivamente tributério?
Acreditamos que, a esta altura, deve estar claro que ndo. e o teste da subtracdo confirma esta
conclusdo. Se em um conjunto de atos, um deles é apontado como “simulado” ou “abusivo” — como,
por exemplo, a utilizacdo de uma entidade veiculo —, ha que simplesmente se subtrair este ato
juridico da sequéncia daqueles que foram praticados pelas partes. Caso, mesmo com a supressao, 0
efeito tributario for o mesmo, é sinal de que ele ndo pode ser considerado um ato simulado praticado
para a obtencio de vantagem tributéria indevida. E exatamente o que se passa quando um veiculo
de aquisicdo € utilizado em uma operacdo na qual vendedora e compradora sao partes
independentes residentes no Brasil e verifica-se efetivo pagamento de preco: com ou sem a
utilizacéo da entidade veiculo o mesmo beneficio fiscal surgiria, corroborando a interpretacdo que
defendemos no sentido de que ndo haveria, neste caso, simulagdo nem planejamento fiscal
“abusivo”. Conclusdo Temos insistido que o debate sobre planejamento tributario ganhou tons
abstratos nos ultimos anos que tém nos afastado do estudo de aspectos concretos que nos
permitam reduzir a complexidade das decisdes que devem ser tomadas pelas empresas para
implementar uma reorganizacdo; pelas autoridades fiscais, para rever os atos praticados pelos
contribuintes; e pelos julgadores, administrativos ou judiciais, para rever a legalidade dos autos de
infracdo lavrados pela Receita Federal. [8] Neste texto, tentamos chamar a atencdo para um critério
que pode auxiliar nesse processo de decisdo e contribuir para um ambiente de maior seguranca
juridica. [1] GRECO, Marco Aurélio.
Planejamento Tributario . Sdo Paulo: Dialética, 2004. [2] Exploramos muitas de tais distor¢cdes no
livro: ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributario na Obra de Marco Aurélio Greco . 2 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2022. [3] GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributério . 4 ed. S&do Paulo:
Quartier Latin, 2019. p. 465. [4] GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario . 4 ed. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2019. p. 467. [5] GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario . 4 ed. Sao Paulo:
Quiartier Latin, 2019. p. 138-139. [6] ARAGAOQ, Paulo Cezar; ROCHA, Sergio André. Aproveitamento
de Agio Registrado em Empresa-Veiculo: Exame a Partir das Decisdes dos Conselhos de
Contribuintes e das Regras Previstas na Lei n® 11.638/07. In: ROCHA, Sergio André (Coord.). Direito
Tributario, Societario e a Reforma da Lei das S/A . Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 396. [7]
ROCHA, Sergio André. Caso Vivo: Transferéncia de Agio por Meio de Utilizacdo de
Empresa-Veiculo e Auséncia de Comprovacao de seu Fundamento. In: CASTRO, Leonardo Freitas
de Moraes e (Coord.). Planejamento Tributario: Andlise de Casos . Sdo Paulo: MP Editora, 2014. v.
2. p. 86-87. [8] Ver: ROCHA, Sergio André. Planejamento Tributario e Liberdade N&do Simulada . 3
ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2025.
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