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1. INTRODUCAO

As mudancas do mercado e as exigéncias do mundo con-
tempordneo requerem modelos de negécios cada vez mais
inovadores, com producido multipla, variedade de canais de
comercializacao e disponibilizacao de vias ageis, seja em rela-
¢do ao servigo prestado, seja em relacdo ao produto comercia-
lizado. Como reflexo juridico desse impeto trazido as relagoes
empresariais pela nova economia, é natural que os contri-
buintes diversifiquem celeremente suas formas de organiza-
¢ao produtivas e empresariais. Assim, a ampliacao do leque de
possibilidades voltada a obtengio de vantagens competitivas
pelos atores econdmicos revela-se cada vez mais necesséria.

Essas novas concepcoes de organizaciao desenvolvidas pe-
las sociedades empresariais, que se sucedem diuturnamente,
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oferecem um desafio perene ao Direito e aos seus intérpretes
para que as regras e as materialidades eleitas pelo legislador
possam se adaptar a esses novos métodos de estruturacio. Ao
mesmo passo que a realidade agora vivenciada indica uma
certa predilecdo pela liberdade de organizacdao (CF/88, art.
170, caput), permitindo que o contribuinte tenha autonomia
para decidir, explorar sua atividade de forma efetiva e, con-
sequentemente, se subordinar aos regimes juridicos que re-
caem sobre essa opcao, instaura-se no cendrio jurisprudencial
incertezas sobre a licitude dos meios adotados para a reorga-
nizagido operacional e societaria das empresas, em especial
pela oposicgdo dos legitimos interesses de economia fiscal dos
contribuintes, de um lado, e dos interesses arrecadatoérios da
Fazenda Publica, de outro.

Como se sabe, muitas entidades empresariais se utilizam
de métodos de estrutura verticalizada como forma de organiza-
cao estratégica do seu processo produtivo. Eo tipico caso, por
exemplo, da pessoa juridica industrial que, além de tecer seus
produtos, os embala e comercializa na modalidade de atacado e
varejo, passando pelas etapas intermediarias de beneficiamento,
de confecgao e de distribui¢cao, mantendo concentrada em uma
Unica entidade as multiplas atividades do seu ciclo produtivo.

Essa concentracao operacional e negocial, muito embora
jaresulte na disponibilizacdo de um rol bastante amplo de op-
¢oOes voltadas a otimizag¢ao dos custos, no mais das vezes, ndo
tem sido suficiente para enfrentar os atuais desafios trazidos
com a intensificacdo da concorréncia comercial. Por isso, al-
guns empreendimentos empresariais passaram a adotar uma
nova opcio de reestruturacao organizacional capaz de otimi-
zar o alto risco operacional e a deficiéncia em processos logis-
ticos ageis (levando em conta condicionantes relacionadas a
origem dos insumos, disponibilidade de mao-de-obra e for-
mas de comercializa¢do), além de superar algumas fronteiras
relativas ao aproveitamento de vantagens tributarias.

Nesse contexto, adquire grande relevo a chamada segre-
gacdo das atividades econémicas, que, como o préprio nome
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sugere, reflete a possibilidade de elaboracao e execucao, me-
diante recurso a formas juridicas licitas, de um plano de es-
truturacéo de operacgoes e organizagoes societirias de forma
segmentada, de modo que as atividades fracionadas possam
ser exploradas individualmente e recebam, concomitante-
mente, tratamento juridico também individualizado.

Esse modelo descentralizado, no entanto, tem sido objeto
de recentes controvérsias e ja movimentou algumas discus-
soes entre o Fisco e os contribuintes. A problematica consiste,
precipuamente, na afericao da validade do plano de estrutu-
racao de operagoes e organizagdes societarias realizada pelo
contribuinte: quais os critérios — e os fatores predominantes
— atualmente adotados pela Administragao Tributaria para
fins de validacao das operacoes de segregacao das atividades
econOmicas? Para alcangar conclusoes assertivas, na seara
metodolégica, optamos por uma abordagem pragmatica, com
foco nos pronunciamentos do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - CARF, da Secretaria da Receita Federal do
Brasil - RFB e no ambito do Poder Judiciario.

2. BENEFICIOS JURIDICO-TRIBUTARIOS ASSO-
CIADOS A SEGREGACAO DAS ATIVIDADES
ECONOMICAS MEDIANTE A (I) CONSTITUICAO
DE DUAS OU MAIS PESSOAS JURIDICAS E (II)
FRAGMENTACAO CONTRATUAL

Ao se debrucar sobre os cenérios em que ocorrem a seg-
mentacio de atividades, passiveis de serem isoladas sem pre-
juizos operacionais ou administrativos, sdo diversos os bene-
ficios juridico-tributarios identificados. As vantagens podem
atingir os tributos incidentes sobre a renda e sobre o lucro
(IRPJ/CSLL), os tributos indiretos incidentes nas possiveis
operacoes (ISS, ICMS, IPI) e, ainda, os tributos sobre a recei-
ta da empresa (PIS/COFINS).

Dentre as diversas questoes que podem ser enderecadas
ao tratar dos inimeros beneficios decorrentes da segregacéo
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das atividades, os aspectos juridicos e tributarios decorrentes
da atividade de cessdo parcial de direitos para comercializa-
cao de softwares tém sido cada vez mais suscitados. No que
toca a matéria, exsurgem constantes davidas quanto a natu-
reza juridica dos softwares: (i) standard, (ii) customized, (iii)
por encomenda, ou ainda (iv) SaaS, e as divergéncias quanto
a sua classificagao sao capazes de mudar consideravelmente
a tributagao da operacéo.

Com relagdo aos SaaS, as empresas, usualmente, formu-
lam instrumentos contratuais que preveem, concomitantemen-
te, o direito de comercializacdo do software e a prestagao de
servicos de suporte e assisténcia técnica relacionados ao bem
ofertado. Enquanto a importagio daquele (aqui encarada como
royalties) é sujeita a incidéncia do IRRE, a aliquota de 15%, es-
tes submetem-se a incidéncia (i) do PIS/COFINS-Importacao a
aliquota de 9,25% (1,65% e 7,6%, respectivamente); (ii) do IRRE,
a aliquota de 15%j; (iii) CIDE, a aliquota de 10%; e (iv) do ISS.

No entanto, se o contrato que instrumentaliza a opera-
¢do nao for suficientemente claro para individualizar as ati-
vidades — a atividade de licenciamento e a efetiva prestacao
de servicos -, o valor total devera ser considerado referente a
servigos e sofrer a incidéncia das mencionadas contribuigoes?®.
A incidéncia tributéria especifica e a reducgao da carga tribu-
taria consequente pressupdem, portanto, a segmentacao de
cada uma das distintas obrigacgoes.

Outros exemplos classicos da otimizacdo da carga tri-
butaria podem ser aferidos em estruturas que possibilitam
a transferéncia de uma atividade muito lucrativa para uma
nova pessoa juridica que possa ser tributada pelo lucro pre-
sumido, com a troca do lucro real?, pelo lucro presumido?®, ao

3. Receita Federal do Brasil. Solucdo de Consulta COSIT n. 71/2015.

4. Tributado a 15% pelo IRPJ (mais adicional de 10%), 9% pela CSLL, mais 9,25% a
titulo de PIS e de Cofins - nas aliquotas respectivas de 1,65% e 7,6%.

5. Tributado, na venda de mercadorias, por exemplo, a 1,20% pelo IRPJ (aliquota
de presuncgao de 8% multiplicado pela aliquota de 15%, podendo incluir o adicional

4



AS CONQUISTAS COMUNICACIONAIS NO DIREITO TRIBUTARIO ATUAL

mesmo tempo em que ha a geracao de despesas dedutiveis na
apuracido dos resultados tributaveis na pessoa juridica sub-
metido ao lucro real®.

Essa estruturacéo pode ser verificada na constituicao de
nova pessoa juridica destinada, por exemplo, a prestagao de
servigo de publicidade e propaganda, cujo temperamento adi-
cional permite, ainda, a tributacao pelo ISS (subitem 10.08 da
Lista de Servigos Anexa a Lei Complementar n. 116/2003) in-
cidente sobre os valores recebidos em decorréncia do servigo
prestado, afastando a incidéncia do ICMS (incidente sobre a
circulacdo de mercadorias, cujas aliquotas minimas sdo supe-
riores aquelas adotadas para fins de tributagio da prestacao
de servicos) sobre a totalidade da operacéo.

Além disso, a depender do método de composicao do re-
sultado e da relevincia da prestacio do servico de publicida-
de e propaganda a viabilidade de existéncia no mercado da
pessoa juridica tomadora dos servigos optante pelo lucro real,
¢é possivel cogitar a tomada de crédito das contribuicbes para
o PIS e para a COFINS (na aliquota de 9,25%, corresponden-
te ao somatorio das aliquotas no percentual de 1,65% e 7,6%,
respectivamente) recolhidos sobre os valores pagos relativos
a essa prestacao de servigo’.

Outros ganhos tributarios podem ser visualizados para os
segmentos econdmicos cujas hipoteses de contribuicbes para
o PIS e para a Cofins estédo sujeitas a incidéncia monofésica.
Nestas operacoes, que encontram amparo constitucional no
art. 149, § 4°, da CF, observa-se a incidéncia de aliquota tni-
ca e majorada na primeira etapa da cadeia de circulacao do

de 10%) e 1,08% pela CSLL (aliquota de presuncdo de 12% multiplicado pela ali-
quota de 9%), mais 3,65% a titulo de PIS e de Cofins - nas aliquotas respectivas de
0,65% e 3%.

6. CARF. Acérdao n. 1302-001.713, 32 Camara, 22 Turma Ordinéria, Rel. Hélio Eduar-
do de Paiva Araujo, julgado em 25/03/2015.

7. CARF. Acérdéao n. 3302-008.120, 3* Camara, 2% Turma Ordinéria, Rel. Corintho
Oliveira Machado, julgado em 29/01/2020.
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produto distribuido por industrial/importador, com a finalida-
de de desonerar as etapas posteriores, que sdo tributadas sob
aliquota zero. No caso, ocorre a antecipacdo do tributo por
parte do industrial/importador, que posteriormente repassa a
carga tributéria ao revendedor através do preco praticado. E
aplicavel as cadeias de circulacdo de determinados produtos
definidos em lei, como farmacéuticos, de perfumaria, de tou-
cador, de higiene pessoal e de bebidas frias.

Tomando como exemplo um estabelecimento industrial
que explore a distribuicdo de produtos farmacéuticos e que
opte por segregar parte das operacbes em um outro estabe-
lecimento atacadista, a base de céalculo tributivel nesta etapa
serareduzida, tendo em vista que boa parte do valor do produ-
to somente serd agregado na operacao subsequente, ou seja,
na operacao atacadista, cuja operacdo é desonerada de tais
incidéncias tributarias. A mesma metodologia pode ser ado-
tada para fins de incidéncia do IPI, afora os desdobramentos
sutis acerca do calculo do VTM frente as regras antielisivas.

E, ainda, possivel cogitar a reducéo do custo da contri-
buigao para o PIS e para a COFINS na reestruturacdo de um
modelo de negécio, com a concentracdo das negociacoes, ges-
tdo de estoque e abastecimento das lojas em um tUnico esta-
belecimento para atendimento a diversos estabelecimentos
independentes de um mesmo grupo econémico. O beneficio
se materializa pela exclusdo do ICMS da base de calculo das
contribuigdes para o PIS e para a COFINS na saida do pri-
meiro estabelecimento distribuidor, com o crédito das contri-
buigdes sobre essa mesma parcela ndo onerada pelo tributo
estadual na etapa anterior para os segundos estabelecimentos
adquirentes/revenderes.

Esse modelo de negécio é perfeitamente aplicivel as redes
supermercadistas que constituam centros de distribuicao e te-
nham estabelecimentos revendedores, do mesmo grupo, com
as operagoes de atacado e varejo devidamente segregadas. As-
sim, a transformacao do centro de distribuicdo em uma nova
pessoa juridica atacadista resultaria na reducao do custo das
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contribuicoes para o PIS e para a COFINS mediante exclusao
do ICMS da sua base de célculo, enquanto os estabelecimentos
atacadistas e varejistas adquirentes, que compdéem o mesmo
grupo, terao direito ao crédito integral, inclusive, sobre a par-
cela néo tributada para fins de ICMS na etapa anterior.

Ainda no que toca ao ICMS, precisamente, sdo diversos
os beneficios concedidos por meio de regimes especiais de
tributacao pelas legislagoes estaduais: diferimento do ICMS,
estorno do crédito de ICMS e/ou crédito presumido de ICMS.
Esses beneficios fiscais podem estar — e por vezes, estio - as-
sociados a localizacdo das unidades produtivas. E o caso, por
exemplo, de uma industria, localizada no Estado do Paran4,
que produz artigos téxteis e de vestudrio, cujos resultados sao
submetidos a tributacdo no regime do lucro real. Esse estabe-
lecimento industrial possui direito ao crédito presumido de
ICMS sobre o valor das saidas de produtos de sua fabricacao,
sendo que esse crédito se dara nos percentuais de 12% nas
operacoes interestaduais com destino a contribuintes locali-
zados no Estado de Sao Paulo.

-

E assim, note-se, que se essa mesma empresa possuir
um armazém geral situado no Estado de Sdo Paulo e se as
operacgoes sairem do estabelecimento paulista também com a
aliquota de 12%, como o crédito presumido é equivalente ao
valor do imposto devido, a carga tributéria para fins de ICMS
serd reduzida.

Esses e tantos outros beneficios juridico-tributarios iden-
tificados, sem a pretensédo de esgotar o tema, podem resultar
de duas préaticas de reorganizacio societiria e patrimonial:
a cisdo dos negécios mediante constituicdo de duas ou mais
pessoas juridicas (i) ou a adogao da metodologia de fragmen-
tacdo dos contratos (ii). Enquanto esta consiste na segmen-
tacdo das operagdes em uma Unica pessoa juridica mediante
fatiamento do instrumento contratual, aquela permite que o
contribuinte separe suas atividades econdémicas em distin-
tas personalidades juridicas. Para bem delinear a extensao
dos beneficios decorrentes da segmentacio das atividades,
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é pertinente examinar mais exemplos préaticos, em ambas as
modalidades, que inspiram propostas de reestruturacgoes ope-
racionais e societarias.

2.1 Casos praticos

Muito embora o cenério da cisdo dos negécios pautada no
exercicio de atividades econémicas em duas ou mais pessoas
juridicas néo seja inédito, a emergéncia da economia digital
possibilitou a criagao de relevantes inovacoes organizacionais
apropriadas ao aproveitamento, sob determinadas condicées,
de regimes tributarios diferenciados para cada uma das ativi-
dades/empresas segregadas. E o caso, por exemplo, dos cha-
mados marketplaces, que nada mais sdo do que plataformas
digitais disponiveis em endereco eletrénico para reuniao en-
tre diferentes vendedores de mercadorias/prestadores de ser-
vigos e consumidores finais, independentes entre si. Os mar-
ketplaces podem ser constituidos em modalidade prépria ou
em formato hibrido, consistindo em um e-commerce no qual
se negociam operagoes proprias juntamente a operagoes com
produtos/servigos de terceiros.

Um ponto de extrema relevincia consiste na completa
independéncia entre as partes contratantes, a plataforma de
marketplace (prestadora do servigo) e os vendedores indivi-
duais (tomadores de servico). Por essa razdo, cada um é res-
ponsavel por suas proéprias dividas e obrigagoes, inclusive no
que diz respeito ao recolhimento de tributos. Em razao disso,
nao raramente se cogita a segmentacio entre a atividade fim
e a atividade de intermediacao.

Assuma-se que uma grande empresa varejista, aqui de-
nominada Companhia X, optante pelo lucro real, aufira 90%
de sua receita bruta a partir das vendas de seus produtos em
loja virtual, tanto para pessoas fisicas quanto para pessoas ju-
ridicas, cujos resultados sdo submetidos a incidéncia dos se-
guintes impostos: (i) ICMS; (ii) PIS/COFINS, nas aliquotas de
1,65% e 7,6%, respectivamente; e (iii) IR e CSLL, na aliquota
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total de 34% (representada pela soma da aliquota de 15%
(mais adicional de 10%) e 9%, respectivamente). A estrutura
operacional e juridico-tributaria é assim esquematizada:

Companhia X

—
Vendas
virtuais

Venda de mercadorias

-
-

- | 1
-

Receitas auferidas (o] (@]

Clientes

4— - ...

Receita: preco de venda

ICMS
PIS/COFINS: 1,65 e 7,6%

Deducao
Despesas operacionais
Resultado
IRPJ/CSLL: 15% (adicional de 10%) e 9%

Figura 1 - Fonte: elaboracdo dos autores (2022).

No cenario assim descortinado, com a centralizagdo de
faturamento e operagcées em uma Unica pessoa juridica nas
variadas modalidades de venda — de forma presencial e/ou
majoritariamente e-commerce —, a Companhia X deixa de se
valer do aproveitamento de alternativas tributarias que pode-
riam se abrir a partir da alocagio das operagoes de venda de
forma virtual em um marketplace hibrido.

Pela proépria natureza, os marketplaces prestam servigo de
intermediagdo comercial em ambiente virtual, atividade sujei-
ta a tributacdo pelo ISS (subitem 10.05 da Lista de Servigos
Anexa a Lei Complementar n. 116/2003), e sdo remunerados
por comissdes em contratos de colaboragio por aproximacéo.
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A plataforma, ao prestar o servigo de intermediagao, sujeita-se
ao ISS, cuja base de célculo consiste somente no ingresso que
efetivamente se incorpora ao patriménio do contribuinte?, de
modo que se a receita tiver como destino final ndo o caixa da
empresa intermediadora da negociacdo mas sim o da pessoa
juridica que efetivamente comercializa a mercadoria (noutras
palavras, atuando a primeira tdo somente como agente dos va-
lores que pertencem a segunda), ndo podera haver tributacgéo
pelo o PIS e pela a COFINS dos valores que meramente tran-
sitam pela operadora do marketplace, posto que nédo havera a
conformacdo do conceito legal de receita’. Ademais, podera
adotar o regime do lucro presumido, reduzindo, consideravel-
mente, sua tributacio sobre o lucro, com a adogao das aliquo-
tas de 0,65% para o PIS e 3% para a COFINS, apdés aplicados os
percentuais de presuncio (neste caso, de 32%).

A Companhia X, por sua vez, tera suas operacgoes sujeitas
ao ICMSY, e se a comercializagdo dos produtos a partir das
ferramentas disponiveis no marketplace for considerada fator
integrante das suas atividades empresariais, comprovada-
mente relevante para o modelo de negéciol!, o PIS e a CO-
FINS recolhidos sobre os valores de taxas de marketplace pela
empresa varejista, revertidos & empresa constituida para de-
senvolvimento da atividade de intermediacio, podem ser

8. Exclui-se, portanto, do conceito de receita, as entradas que néo acrescem/incre-
mentam o conjunto de bens e direitos da pessoa juridica. In: BARRETO, Aires F. “A
Nova Cofins: Primeiros Apontamentos”. Revista Dialética de Direito Tributério n°
103. Sao Paulo: Dialética, 2004, pp. 11-12.

9. Receita Federal do Brasil. Solucdo de Consulta COSIT n. 170/2021.

10. Em que pese a violacio a diversos dispositivos constitucionais relativos a elei¢do da
sujeicéo passiva do ICMS, alguns Estados da Federacio vém introduzindo dispositivos
em suas legislagoes de ICMS buscando a responsabilizacdo solidaria dos marketplaces,
em distintas hipdteses, dentre elas: hipdtese de responsabilidade solidaria pela mera in-
termediacéo (art. 32, X, da Lei Estadual da Paraiba n. 6.379/1996) e a hipétese de respon-
sabilidade solidéria pela falta de emissdo de NF-e pelo vendedor (arts. 17, XI, da Lei Es-
tadual do Ceara n. 16.904/2019 e art. 18 da Lei Estadual do Mato Grosso n. 10.978/2019).
In: BARRETO, P A. Limites Normativos & Responsabilidade Tributaria das operadoras
de Marketplace. In: Revista Direito Tributdrio Atual, v. 45, pp. 45-59, 2020.

11. Art. 3°, inciso II, da Lei 10.637/2002 e da Lei 10.833/2003.
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aproveitados como crédito pela Companhia X. Graficamente,
a operacao passaria a ser assim representada:

Companhia X Marketplace Clientes
— =
"SR] Taxa de Intermediagao da
[ BN comissionamento @ venda de mercadorias
1na R B E—
nnn < — +——
: . : Repasse das receitas Receitas auferidas .
1 auferidas
Receita: prego da venda Receita: taxa de comissionamento
ICMs 155
PIS/COFINS: 1,65% e 7,6% PIS/COFINS: 0,65% & 3%
. Dedugao
Dedugao e
Despesas operacionais Dere s e
Taxa de comissionamento do marketplace Resultado
Ccrédito IRP)/ CSLL
PIS/COFINS: 1,65% e 7,6% Presungao de 32%
*a depender da relevancia e essencialidade Aliquota: 15% (adicional de 10%) e 9%
Resultado

IRPJ/CSLL: 15% (adicional de 10%) e 9%
Figura 2 - Fonte: elaboragdo dos autores (2022).

Outro exemplo de planejamento tributario diz respeito a
segregacio de atividades nos modelos de negécios atrelados
a instrumentos contratuais nos quais as partes elencam uma
série de obrigagoes distintas. A existéncia desse “baralha-
mento” dos elementos da relagdo contratual mista dificulta a
qualificacao dos contratos e, consequentemente, a interpre-
tacdo das normas incidentes, despertando ddvidas sobre a
metodologia de um possivel fracionamento: (i) é possivel que
incidam diferentes tributos sobre os multiplos elementos re-
conhecidos no contrato? (ii) ou, de outro lado, uma atividade
preponderara sobre as demais, ditando um Unico tratamento
tributario para toda a operacao?

A titulo ilustrativo, visualizaremos essa modalidade de
segmentacao das atividades a partir da reorganizac¢ao da aqui
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denominada Companhia Y, cujos documentos societarios au-
torizam a pratica de edicdo e comércio varejista de livros e
a disponibilizacdo de conteddo e servicos de informacgédo na
internet por meio de portais e provedores, como atividades de
ensino e cursos preparatorios.

A Companbhia Y, por um Gnico instrumento de prestacao
de servicos de ensino, se compromete a cumprir obrigacoes de
naturezas diversas: (i) disponibilizagio do contetddo educacio-
nal no formato de aulas gravadas acompanhada dos servigos
de revisao de exercicios, e (ii) fornecimento de material dida-
tico escrito, em especial, apostilas. A contraprestacdo devida
consiste em um prego unitério, cuja receita total é submetida
a tributacao pelo ISS (item 8 da lista anexa a Lei Complemen-
tar 116/2003) e cujo resultado, em relagdo ao IRPJ, é submeti-
do a tributacao com base no regime do lucro presumido, com
a aplicagao do percentual de presuncio de 32% para definicédo
das bases de céalculo do IRPJ e da CSLL, além das contribui-
¢Oes sociais (PIS/COFINS) que representam 3,65% (0,65% e
3%, respectivamente) sobre a receita bruta.

Em que pese a atividade de comercializacdo do material
didatico complemente as videoaulas e as atividades de revi-
séo, a venda das apostilas ndo se confunde e nem se considera
acessoéria (ou subordinada) aos demais servicos, podendo ser
reputada auténoma a depender do método de funcionamento
operacional, laboral e técnico. Assim, se observada a indivi-
dualizacédo dos valores das atividades econ6micas, diferente-
mente do que se observa no cenério unificado, havera inci-
déncia do ICMS (17%, dentro do Estado de Santa Catarina)
sobre os materiais didaticos comercializados, cuja hipétese de
imunidade encontra-se prevista no artigo 150, VI, d, da CF.

Neste cenario, para além da aplicacdo do beneficio da
imunidade mencionado, a reducado da carga tributéaria tam-
bém decorre da aplicagdo dos percentuais de presungio do
IRPJ e CSLL de 8% e 12%, respectivamente.

12
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Considerando o fracionamento hipotético da comerciali-
zagao de material didatico e prestagao de servigos nos percen-
tuais de 30% e 70%, respectivamente, somada a aplicacio dos
percentuais reduzidos para fins de defini¢do das bases de cal-
culo do IRPJ e da CSLL, além da imunidade para fins de
ICMS, tem-se o seguinte cendrio comparativo— antes e depois
da segmentagio, em uma empresa no lucro presumido:

Valor total simulado: R$10.000.000,00
Disponibilizacéo de videoaulas: R$7.000.000,00
Comércio de material didatico: R$3.000.000,00

Unificagdo do contrato Fracionamento
contratual - apos a
segregacao das
atividades (70% - 30%)
Ps | 0,65% 0,65%
R$65.000,00 R$65.000,00
COFINS 3,00% 3,00%
R$300.000,00 R$300.000,00
Iss | 3,00% 3,00%
R$300.000,00 R$210.000,00
MUNICIPIO DE MUNICIPIO DE
FLORIANOPOLIS/SC FLORIANOPOLIS/SC
ICMS - IMUNE
(CF, art. 150, VI, d).
IRP}  15%(adicional de10%) = 15% (adicional de 10%)
R$800.000,00 R$620.000,00
Sl 9% 9%
R$288.000,00 R$234.000,00
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Certamente a adogao de cada uma das posturas de se-
paracao de atividades mencionadas estd condicionada a uma
andlise criteriosa dos atos e negdcios juridicos utilizadas pe-
los contribuintes para a reorganizagio operacional e societa-
ria, sobretudo quando a segregacao das atividades resulte em
significativa economia de tributos, frustrando pretensdées que
em momento anterior a segmentacao eram alcancadas pelo
fato juridico tributério.

As fronteiras que povoam a atuacdo dos contribuintes
em suas reorganizagbes encontram-se nas expressas proi-
bicoes legais, sendo defeso ao Fisco imiscuir-se em delibe-
racoes internas ao organismo empresarial. Todavia, tem-se
que destacar a possibilidade de desconsideracdo das formas
juridicas adotadas pelo contribuinte quando construidas ex-
clusivamente com intuito de acobertar situagoes tributaveis,
tal como prevé o art. 116 do CTN. Em razéo disso é que di-
versos planejamentos tributarios voltados a segregacao das
atividades econdémicas vém sendo combatidos sob alegacoes
de pratica de dolo, fraude, simulacio e auséncia do suposto
requisito de validade relativo ao propésito negocial.

No entanto, dada a generalidade dos argumentos atual-
mente adotados, percebe-se ser preciso que se faga uma ana-
lise do racional subjacente a fundamentacio que acompanha
os motivos para desconsideracao dos atos juridicos realizados
pelos contribuintes. A relevancia, é claro, consiste na tenta-
tiva de auxiliar as organizacées que buscam segmentar suas
atividades a adotar medidas cada vez mais sélidas.

3. CONSIDERACOES SOBRE OS CRITERIOS ADOTA-
DOS NO AMBITO DO CARF PARA SEGREGACAO
DE ATIVIDADES ECONOMICAS EM DIFERENTES
PESSOAS JURIDICAS

E de grande relevo a discussdo acerca da licitude dos
meios adotados para a reorganizacao operacional e societaria
da empresa mediante segregacao das atividades econémicas

14
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a partir da constituicao de duas ou mais pessoas juridicas, na
medida em que serve de critério juridico para distinguir a eli-
sdo fiscal'?, permitida pelo sistema juridico brasileiro, e a eva-
sao fiscal. Esse ponto, inclusive, foi enfrentado pela Ministra
do Supremo Tribunal Federal, CArmen Lucia, em minuta de
voto na ADI 2.446, dedicada a analisar a compatibilidade do
paragrafo tinico do art. 116 do CTN a Constitui¢ao Federal:

“De se anotar que eliséo fiscal difere da evaséao fiscal. Enquanto
na primeira hé diminuicao licita dos valores tributérios devidos
pois o contribuinte evita relagao juridica que faria nascer obriga-
¢do tributéria, na segunda, o contribuinte atua de forma a ocul-
tar fato gerador materializado para omitir-se ao pagamento da
obrigacéao tributéria devida®”.

Como visto, na elisdo fiscal o contribuinte evita relacao
juridica que faria nascer obrigagdo tributaria. Isso, como
apontado pela Il. Ministra, é uma diminui¢ao da carga tributa-
ria licita. Assim, se a cisdo é uma forma de reorganizag¢io con-
veniente para a situacao apresentada e o contribuinte transita
na esfera da licitude, inexistem 6bices legais para segmenta-
cao das atividades e, inclusive, para eventual reducao da car-
ga tributéria, tudo dentro dos marcos constitucionais da livre
iniciativa. H4 uma tendéncia, portanto, pelo reconhecimento
de que o contribuinte nédo é obrigado a eleger a estrutura que
acarrete a maior carga tributaria4.

12. A eliséo fiscal, ou tributéria, consiste no direito subjetivo do contribuinte de, por
meios licitos, evitar a ocorréncia do fato juridico tributario, reduzir o montante de-
vido a titulo de tributo ou postergar sua incidéncia. Em outras palavras, diz respei-
to a escolha de formas de direito mediante as quais nao se da a efetivagdo do fato
tributario, e, consequentemente, impedindo o nascimento da relacdo juridica
TOME, F. D. P; MESSIAS, A. L. B. Planejamento Tributario. In: CARVALHO, P. B.
(Coord.); SOUZA P D. (Org.). XVII Congresso Nacional de Estudos Tributdrios: Texto
e Contexto no Direito Tributério. Sao Paulo: Noeses IBET. 2020, p. 387.

13. RE n. 2.446/DF, relatora Ministra Carmen Lucia, julgado em 11.04.2022, DJe de
24.04.2022.

14. Cite-se, nesse ponto, passagem da decisdo proferida pelo TRF4 nos autos n.
5058075-42.2017.4.04.7100/RS: “Convém salientar que nao estid em causa a clausula
antielisiva do art. 116, paragrafo dnico, do CTN. A autoridade fiscal ndo identificou
nenhuma fraude ou simulacdo ou qualquer outra deformidade que pudesse colocar
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No entanto, além da economia tributaria, as principais de-
cisdées do CARFE, para considerar invalido um planejamento tri-
butério, tendem a levar em consideracao diversos outros fatores,
de modo a enquadrar ou ndo como ato de simulacdo as agoes
dos contribuintes. Preponderam, nesse contexto, a analise de
elementos como (i) o quadro de empregados, (ii) as instalacgoes,
(iii) a gestao, (iv) o objeto social, (v) a composi¢ao societaria.

O Acérdao n. 1302-001.713%, por exemplo, retrata um ti-
pico caso em que se analisa suposta ocorréncia de simulacao
societaria engendrada pelo grupo empresarial, consistente na
segregacio de receitas. No caso, a motivacdo do lancamento
teria sido a criacdo supostamente ficticia de uma nova pessoa
juridica, tida como inexistente: a empresa constituida tributa-
va seus lucros de forma presumida, enquanto a empresa ori-
ginéria tinha seu lucro real diminuido?.

As autoridades fazendérias consideraram a existéncia de
um negdécio simulado ponderando as seguintes situagoes fa-
ticas: (i) a inexisténcia de instalacdo fisica da nova empresa
constituida (a sede declarada era inativa); (ii) a transferéncia
de empregados da empresa originaria para a nova sem a res-
cisdo contratual; (iii) a similaridade da composicio societaria;

em duvida a legitimidade dos diversos atos juridicos praticados na reorganizagio
do GRUPO GERDAU e muito menos suspeitou ou néo acreditou nos critérios de
avaliacio patrimonial ou nas justificagdes apresentadas pelas sociedades e que sdo
exigidas pela Lei das Sociedades Anénimas. Conclui-se, portanto, que absoluta-
mente todos_os atos societdrios, quaisquer que tenham sido a sua natureza juridica,
foram praticados em conformidade com a lei e por esta devem ser regidos.

Note-se também que néo existiam lacunas na legislagao tributaria, cujas fendas pu-
dessem ter sido espertamente exploradas pelo contribuinte. (...) O que ocorreu foi
uma interpretagao fiscal da legislacdo tributéria, tomando por base a substancia
econdmica dos atos praticados, fundando-se em conceitos contabeis.”

15. CARF. Acérdao n. 1302-001.713, 32 Camara, 22 Turma Ordinaria, Rel. Hélio Eduar-
do de Paiva Aradjo, julgado em 25/03/2015.

16. A Fiscalizagdo considerou indedutiveis as despesas utilizadas pela contribuinte
para fins de reducao de seu lucro tributével, uma vez que seriam desprovidas das ca-
racteristicas de necessidade, normalidade e usualidade. Os autos de infragdo lavrados
promoveram a glosa de tais despesas, acompanhadas de multa de oficio qualificada no
percentual de 150%, ja que se entendeu configurado evidente intuito de fraude.

16



AS CONQUISTAS COMUNICACIONAIS NO DIREITO TRIBUTARIO ATUAL

(iv) os recursos transferidos para pagamento da prestagio dos
servigos retornavam por meio de contratos de mutuo e de ces-
sdo de créditos celebrados entre as empresas do grupo econ6-
mico; e (v) a prestagdo de servigos da nova empresa Unica e
exclusivamente em beneficio da empresa originéria.

Por unanimidade de votos, a 32 Camara/2? Turma Ordi-
naria do CARF entendeu pela inexisténcia de ato simulado,
pautado na premissa de que os atos praticados transitam na
esfera da licitude e suas exteriorizagoes revelam coeréncia
com os institutos adotados e as formas juridicas escolhidas,
ainda que motivado pelo objetivo de economia. Para tal con-
clusdo, o Conselho considerou principalmente a observancia
a legislagao vigente para o correto registro, apuracéo e reco-
lhimento dos tributos incidentes, com a devida transparéncia
dos procedimentos.

Somados aos critérios mencionados, para alcangar a con-
clusdo acerca da inexisténcia de um negécio simulado, o 6rgéo
ponderou a distin¢édo entre a atividade econémica desenvolvi-
da entre as empresas!’, reforgcando que diante da auséncia de
confusio ou similitude entre as atividades desenvolvidas, se-
ria “impossivel a pretensido do fisco de retrata-las como uma
Unica empresa e desconstituir os atos e negdcios juridicos ce-
lebrados”. Assim, note-se, por mais que o CARF, nessa instan-
cia, tenha admitido esse planejamento tributario®®, a distincéo
entre as atividades foi pertinente para avaliar a legalidade da
operacgao. Trata-se de uma perspectiva que nao se dissocia
da necessidade de que as obrigagoes ofertadas sejam efetiva-
mente autonomas para fins de segregacgao das atividades.

A despeito de o precedente estabelecer premissas valio-
sas, o cenario estabelecido foi alterado com a nova apreciagao

17. A empresa originéria atua no comércio alimenticio e a nova pessoa juridica
prestava servigos de assessoria comercial.

18. O precedente reconheceu que (i) o contribuinte tem liberdade para se organizar
e que (ii) a mera economia de tributos, isoladamente considerada, ndo é suficiente
para ensejar a desconsideragio da operagéo para fins fiscais
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do caso concreto pela Camara Superior de Recursos Fiscais
— CSRE, no Acérdao 9101-002.880", apds a interposicao de Re-
curso Especial de Divergéncia interposto pela Fazenda Na-
cional. Para além da observancia aos procedimentos corretos
para registro, apuracéo e recolhimento dos tributos, o 6rgao,
por votacdo uninime, considerou? que a nova empresa nao
possuiria substancia pois, efetivamente, ndo desenvolve a ati-
vidade para qual foi constituida, assim concluindo pela abusi-
vidade da economia tributéaria levada a efeito apés a segrega-
¢do das atividades em diferentes pessoas juridicas.

No Acérdio n. 1301-002.921%, por sua vez, o cerne da ques-
tao era a pulverizagio da receita bruta total que teria implicado
reducdo da tributacéo. As duas empresas envolvidas eram op-
tantes pelo lucro presumido. As receitas de ambas, no entanto,
se somadas, ndo permitiriam a opgéo (ultrapassariam o teto) no
periodo objeto de fiscalizacdo. O recélculo com base no lucro
real considerou os seguintes elementos: (i) compartilhamento
do mesmo endere¢o administrativo, comercial e produtivo; (ii)
mesmos sécios e idéntica participacao societaria em ambas as
empresas; (iii) mesmo objeto social (atividade formal); (iv) mes-
ma atividade comercial e produtiva (atividade de fato).

19. CARF. Acérdéo n. 9101-002.880, 12 Turma, Rel. Rafael Vidal de Araujo, julgado
em 06/06/2017.

20. Os principais aspectos enfrentados foram: (i) apés diligéncias no procedimento de
fiscalizagéo, constatou-se que o domicilio tributério indicado como sede da nova empresa
constituida néo existia (as correspondéncias eram encaminhadas para a empresa origi-
ndria, os vizinhos nunca testemunharam qualquer atividade no local;) (ii) os funcionarios
da empresa originaria declararam terem sido transferidos (sem rescisdo contratual) para
a nova empresa constituida, mas relataram exercerem a mesma funcio e na mesma em-
presa a qual foram contratados originariamente; (iii) as notas de prestagio de servigo
eram emitidas pela nova empresa exclusivamente para a empresa originaria — no ha-
vendo registro de prestacao de servigos a outras empresas; (iv) as saidas de numerario do
caixa da empresa origindria (que registravam o pagamento das despesas com a prestacio
de servicos), eram compensadas por entradas de numerario em seu caixa mediante ins-
trumento particular de mutuo firmado junto & nova empresa constituida.

21. CARF, Acérdao n. 1301-002.921, 3% Camara, 1* Turma Ordinéria, Rel. José
Eduardo Dornelas Souza, julgado em 09/04/2018.
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Para a fiscalizagdo, a independéncia entre as empresas era
meramente formal. A racionalidade empregada é a de que a
realidade econémica comprovava que se tratava de um utnico
negdbcio, de uma tnica receita e que a criacdo da nova empresa
teria servido apenas para propiciar a alternincia dos regimes
de apuragido do IRPJ e da CSLL. Por sua vez, o Conselheiro
Relator, José Eduardo Dornelas Souza, partindo da premissa
de que o simples desmembramento de atividades nao carac-
teriza ato ilicito, pontuou que “o direito de se auto-organizar
autoriza a constituicdo de sociedades pelos mesmos sécios,
que tenham por escopo atividades similares, complementares
ou mesmo distintas. Se corretamente constituidas e operadas,
afasta-se o entendimento de que se trata de mera simulagdo”.

Para tal conclusdo, o Conselheiro considerou que (i) foi
constituida uma nova sociedade, com contratagio de funcio-
narios compativeis para os exercicios da atividade-fim da em-
presa constituida; (ii) adquiriu-se ou alugou-se maquinarios
para o desenvolvimento dessa atividade; e ainda, (iii) elas (as
atividades e receitas decorrentes) foram devidamente decla-
radas a RFB, com a emissao das correspondentes notas fiscais,
contabilizadas, com o correspondente pagamento de tributo.

Nota-se, nesses e em diversos outros casos no d&mbito do
CARF?%, favoraveis ou nédo aos contribuintes, haver sempre a
predilecéo pela realidade subjacente em face dos atos constitu-
tivos e documentos contédbeis/fiscais. As decisdes quase sempre
destacam a licitude da perseguicdo da menor carga tributaria,
ao passo em que consideram também a forma como essa eco-
nomia tributaria comparece. Assim, observa-se que, para fins
tributarios, a realidade substancial prevalece no CARF.

22. CARF. Acérdao n. 107-08.326, Rel. Luiz Martins Valero, julgado em 09/11/2005;
CARFE. Acérdao n. 103-23.357, Rel. Paulo Jacinto do Nascimento, julgado em
23/01/2008; CARF. Acérdao n. 3403-002.519, 4* Camara, 32 Turma Ordindria, Rel. Ivan
Alegretti, julgado em 22/10/2013; CSRE. Acérdao n. 9101-002.794, 1* Turma, Rel. An-
dré Mendes de Moura, julgado em 09/05/2017; CARF. Ac6rdao n. 1402-002.621, 4* Ca-
mara, 22 Turma Ordindria, Rel. Paulo Mateus Ciccone, julgado em 21/06-2017.
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A substancia da operacdo, por vezes, é apurada a partir
da analise de trés elementos, considerados fundamentais para
esclarecer a presenca do propésito negocial no dmbito do pla-
nejamento tributério. Sio eles: (i) elemento temporal, (ii) inde-
pendéncia ou nao das partes e (iii) auséncia de coeréncia. No
Acérdao n. 9303-010.257%, os referidos critérios foram analisados
a partir dos elementos adotados pela contribuinte. No caso exa-
minado, a racionalidade empregada, suficiente a descaracteri-
zar o planejamento tributério, foi a auséncia de autonomia patri-
monial, operacional e gerencial. No que toca ao ultimo ponto, a
pessoa juridica que prestava a atividade fim administrava e con-
trolava a empresa que desenvolvia a atividade meio participava
do seu capital social com 99,9999993% das cotas societarias.

A luz das ponderacées realizadas sobre as balizas legais
do planejamento tributério, temos que as formas juridicas
adotadas em reorganizacbes operacionais e/ou societarias de-
vem, portanto, ser (i) licitas e (ii) corresponder a verdadeira
substancia das novas operagoes/organizagoes societarias. Em
que pese as fronteiras que povoam a segunda premissa tor-
nem a orientagdo sobre o tema mais obscura, é notavel que o
racional subjacente as fundamentacoes adotadas no dmbito
do CARF é pautado pela premissa de que a falta de corres-
pondéncia entre a forma das novas estruturas empresariais
adotada e a efetiva substancia de sua realizagdo sao suficien-
tes a ensejar sua desconsideracao, considerando-a dissimula-
da nos termos do paréagrafo tinico do art. 116 do CTN.

Neste contexto é que a independéncia entre as empresas
que serao segregadas — muito embora nio seja causa Gnica — é
condicdo fundamental para que se possa cogitar a validade
dos atos juridicos adotados, como visto no Acérdao n. 1302-
001.713. E por isso que, para que se apure a independéncia
das prestagdes que constituem o objeto do contrato, é neces-
sario identificar qual é a razado pelos quais os bens e servigos

23. CSRF. Acérdao n. 9303-010.257, 32 Turma, Rel. Rodrigo da Costa Péssas, julgado
em 11/03/2020.
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sdo contratados pelos consumidores finais e entender se a
auséncia de uma dessas atividades nao interferiria, caso nao
existisse ou caso fosse contratada separadamente, na causa
final que resulta na efetiva contratagéao.

Note-se, no que toca a coeréncia, que a auséncia de légica
financeira (nao identificagdo de receitas suficientes para cobrir
os custos da operacédo e computar margem de lucro) é um dos
principais pontos capazes de demonstrar a auséncia de autono-
mia. A pessoa juridica a ser constituida deve possuir autonomia
de gestao de pagamentos (custos financeiros, de venda, adminis-
tracao, publicidade, com funcionarios; além das despesas com
fornecedores - aquisicdo de matéria-prima), e recebimentos de
recursos. Em linhas gerais, portanto, cada uma das empresas
devera ser responsavel por suas préprias dividas e obrigacoes,
inclusive no que diz respeito ao recolhimento de tributos.

Além da autonomia relativa a precificagio e percentuais
proporcionais de receita, a constituicio de nova sociedade
empresarial supoe a efetiva segregacao de sua estrutura orga-
nizacional daquela a qual inicialmente fazia parte, permitin-
do seu funcionamento auténomo e dedicado a seu especifico
objeto social. Muito embora, nos Acérdios n. 107-08.326%, n.
1301-002.921, n. 9101-002.794 e n. 1302-001.713%, o funciona-
mento em endereco idéntico tenha sido ponderado, este nao é
um ponto determinante — se isoladamente considerado — para
a descaracterizacao do planejamento tributario.

Essa leitura sobre o tema se estende para os casos em que
exista identidade entre (i) a composicao societaria, (ii) a respecti-
va participagio societéria e (iii) o corpo de funcionarios. A coinci-
déncia de sécios e do corpo de funcionarios, por si s6, ndo revela
qualquer ilicitude (dolo, fraude ou simulagéo) nas operagoes, com

24. A condigao para ocupacdo do mesmo imével, neste caso, seria a estipulacéo de
aluguel entre as empresas. Em nossa leitura, eventual transferéncia de recursos
entre as partes apresenta riscos fiscais e tributérios.

25. No plano formal, os atos constitutivos indicavam endereco diverso. No entanto,
ap6s o procedimento de fiscalizagdo, apurou-se que a sede indicada no novo ende-
reco encontrava-se inativa.
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excegao dos casos em que a transferéncia de pessoal se perfecti-
bilize — de uma empresa para a outra — sem a rescisio contratual
na empresa da qual o empregado originariamente fazia parte.

Em linhas gerais, mesmo na eventualidade de comparti-
lhamento, deve-se demonstrar o funcionamento operacional,
laboral e técnico independente de cada uma das empresas,
cada qual com respectivos objetos autébnomos, ainda que com-
plementares. No plano formal, é certo que ambas as empresas
deverao possuir, individualmente, perante os 6rgiaos competen-
tes, registros da constituicdo da empresa e do negécio juridico
desenvolvido (inclusive, com a indicacdo segregada do CNAE
a que se presta), com transparéncia absoluta dos livros fiscais
e contdbeis, seja em relagdo ao Fisco ou quaisquer terceiros.
Para além disso, no que toca a realidade substancial, a nova
empresa deve possuir condicdoes materiais necessarias para
efetivamente desenvolver as atividades para qual foi constitui-
da. Isso exige que a estrutura a disposi¢ao da pessoa juridica a
ser constituida corresponda a sua real substancia, de modo que
possa ser demonstrada, perante as autoridades fiscais, a capa-
cidade técnica (de pessoal contratado e de equipamento dispo-
nivel) para o desenvolvimento da atividade a que se presta.

Paralelamente, adquire carater relevante a questdo da
distincao entre o (i) nome comercial, (ii) logotipo (iii) sitio ele-
tronico e, por fim, (iii) contador responsavel. A auséncia de
compartilhamento desses pontos reforgca que o contribuinte
nao cogitou a simulacio de qualquer ato juridico e que todos
os atos serao formalizados, serdo realizados (de fato e de direi-
to) e, mais importante, que possuem substincias para além da
mera economia tributaria.

4. REFLEXOS TRIBUTARIOS RELATIVOS A SE-
GREGACAO DE ATIVIDADES ECONOMICAS
MEDIANTE FRACIONAMENTO CONTRATUAL

A conformidade de determinado contrato perante um
modelo contratual definido em lei permite sua adequacao a
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disciplina juridica pré-estabelecida para aquela hipé6tese®, de
modo que, facilmente, pode-se identificar o enquadramento
do tipo contratual no campo de incidéncia tributaria?’. E nes-
se contexto que um negdcio juridico é qualificado como tipico
(i) quando se enquadra perfeitamente na descricao legal ou
social, sem desviar-se de suas finalidades econdmico-sociais.
Por outro lado, é atipico (ii) quando nao corresponde aos ti-
pos definidos e qualificados em sede legislativa?®. Em breve
sintese, “tipicidade significa presenca, e atipicidade auséncia
de tratamento legislativo especifico”?. Sao atipicos, assim, os
contratos celebrados que nao sdo reconduziveis a qualquer
tipo contratual em virtude de suas caracteristicas.

Dentro da classe dos contratos atipicos, figuram os con-
tratos mistos, que sdo aqueles que, em suma, reinem, em seu
corpo, uma soma de contratos tipicos ou de contratos atipicos,
ou, ainda, simultaneamente, as duas categorias mencionadas.
A configuracao dos contratos mistos pode resultar (i) da modi-
ficacdo de um tipo contratual (contratos de tipo modificado),
cuja disciplina tipica é utilizada como base para acréscimo de
outros elementos capazes de alterar o tipo de referéncia, ou,
ainda, (ii) da combinacao de elementos préprios de diferentes
tipos contratuais (contratos de tipo maultiplo), que somados
formam uma nova espécie contratual ndo esquematizada na
legislacao. Exemplo dessa tltima modalidade é o negécio juri-
dico denominado Software as a service - SaaS.

Diante de uma relagao juridica construida a partir de uma
série de obrigacgoes distintas, o raciocinio para a identificagio
do regime juridico a que os contratos estio sujeitos encontra

26. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: parte geral. Enquadramento do
fato a norma. 25. ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 30.

27. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: parte geral. Enquadramento do
fato a norma. 25. ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2019. p. 30.

28. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: parte geral. Enquadramento do
fato & norma. 25. ed. - Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 48.

29. AZEVEDO, Alvaro Villaca. Curso de direito civil: teoria geral dos contratos. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019.
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desafios por vezes intransponiveis, exigindo dos aplicadores do
Direito que sejam identificados componentes separaveis inseri-
dos na mesma operagio econémica, a fim de que se adotem, para
fins tributarios, um método seguro de segregacao contratual.

Convém iniciar a presente analise com a mengao ao julga-
mento do RE n. 116.121-3%*, em que o Supremo Tribunal Fede-
ral julgou inconstitucional a incidéncia do ISS sobre a ativida-
de de locacdo de bem mével. A decisio originou, em sequéncia,
a Stumula Vinculante n. 31%. Até aqui, inexistem grandes fontes
de divergéncias. A controvérsia sobre a incidéncia do imposto
municipal, no entanto, foi acentuada quando a atividade de lo-
cacao de bens méveis passou a ser conjugada com a prestacao
de servicos. A problematica foi analisada no julgamento do RE
n. 626.706%, onde se decidiu que o ISS é plenamente exigivel
sobre a prestagdo de servico e afastou-se a incidéncia do impos-
to municipal sobre a locacdo de bens méveis. No julgamento
do Agravo n. 656.709, a Corte Suprema admitiu — na teoria — a
segregacdo das respectivas obrigacoes e valores®.

Nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal concluiu
que nao incide ISS sobre a operagao de locacao de bens méveis,
sem prejuizo da tributacdo do imposto municipal dos servicos
que a acompanham. Nessa perspectiva, restou admitida a sepa-
ragao das obrigacoes decorrentes da contratacdo desse tipo de
operacéao, para que cada uma das obrigagoes, de dar (locagéo de
equipamento) e de fazer (prestacio de servigos), sejam subsumi-
das a legislacao tributaria que lhes é aplicavel. Merece destaque
a ponderacéo feita pelo Ministro relator, Joaquim Barbosa, que

30. RE n. 116.121-3/SE, Relator Ministro Octavio Gallot, juntado aos autos em
11.10.2000.

31. “E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qual-
quer Natureza (ISS) sobre operacoes de locacao de bens méveis, disso-
ciada da prestacao de servicos”. Tese definida no RE 626.706, rel. min. Gil-
mar Mendes, juntado aos autos em 08.09.2010,Tema 212.

32. RE n. 626.706/SE, Relator Ministro Gilmar Mendes, juntado aos autos em 08.10.2010.
33. Ag. Reg. No RE com Agravo n. 656.709/RS, Relator Ministro Joaquim Barbosa,
juntado aos autos em 14.02.2012.

24



AS CONQUISTAS COMUNICACIONAIS NO DIREITO TRIBUTARIO ATUAL

acrescentou a exigéncia de observacao a delimitacao quantita-
tiva da prestacao de servigo (ou seja, a adequacao da base de
célculo) para se alcancar a efetiva fragmentacéo contratual e
afastar a incidéncia do ISS sobre todo o valor do contrato®.

A questao foi apreciada, mais uma vez, pelo Supremo
Tribunal Federal no Agravo Regimental na Reclamagio n.
14.290%. Em uma releitura do entendimento adotado no Agra-
vo n. 656.709, a decisido registra a necessidade da efetiva se-
gregacao contratual das atividades quanto (i) ao objeto e (ii)
valor especifico da contrapartida financeira, para que seja
passivel de delimitagio a base de célculo do ISS - e para dela
excluir o valor relativo a locacao de bem mével. Observa-se,
assim, que, em paralelo a fragmentagio do objeto contratual,
prevaleceu a efetiva identificacdo do valor da remuneragao
relativa a cada uma das atividades.

Nota-se que a mesma leitura, no que toca a segregacao
quanto ao objeto e valor especifico da contrapartida finan-
ceira, foi conferida ao julgamento da ADI n. 3.142. O racioci-
nio empregado na decisao reflete a possibilidade de que, em
contratos mistos (ou seja, em operagoes complexas), incida o
ISS sobre todo o valor cobrado quando néo seja possivel se-
gregar seu objeto e/ou o respectivo preco. Se a incidéncia do
imposto municipal dar-se-a nos casos em que néo for possivel
o fracionamento, por consequéncia légica, é possivel concluir
que, quando o instrumento contratual assim permitir, deveré
ser observada a segregacéio ali contida. Assim, note-se, o pre-
cedente contém duas importantes premissas: (i) é possivel a
segregacio de contratos mistos; e (ii) a delimitagao quantitati-
va, isto é, a fragmentacao de precos é essencial para afastar a
incidéncia de um Unico tributo®®.

34. No caso especifico, a delimitacdo quantitativa nédo foi objeto de discusséo.

35. Ag. Reg. Reclamagdo n. 14.290/DF, Relatora Ministra Rosa Weber, juntado aos
autos em 22.05.2014.

36. ADI n. 3.142/DF, Relator Ministro Dias Toffoli, juntado aos autos em 05.08.2020.
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E, ainda, o caso da Rel n. 28.324/SC¥, que tem por obje-
to a atividade de locagdo de equipamentos conjugado com o
respectivo servigo de suporte e operagdo, em que os equipa-
mentos locados ao cliente consistiam em instrumentos neces-
sérios para instrumentalizar o préprio servigo a ser prestado
ao cliente. O contrato apresentava a discriminacdo de cada
item (locagao e servico) e sua respectiva precificacdo. A des-
peito de existir uma nitida relacdo de interdependéncia en-
tre essas atividades, ao fim, foi conferido tratamento juridico
segregado em razdo da existéncia de precos individualizados
em contrato, de modo a distinguir a locagdo do servigo em si.

Pela relevancia, no Ambito do CARF, dois Acérdios me-
recem destaque: (i) o Acérdao n. 9101.002.552%; e (ii) o recente
Acérdao n. 9101-006.087%°. Ambos retratam tipicas circunstan-
cias em que se analisa a segregacao de atividades por meio do
fracionamento do instrumento contratual para fins de tribu-
tagdo onde os contribuintes desenvolvem operagbes que en-
volvem a atividade de franquia (cessédo de direitos) e a comer-
cializagao de livros didéaticos.

No primeiro caso (i), a 12 Turma da CSRF concluiu que a
venda de materiais adquiridos da franqueadora aos franquea-
dos néo caracteriza, propriamente, atividade comercial. Em
razao disso, as receitas auferidas com a atividade deveriam
ser submetidas, integralmente, ao percentual de presungio de
32%. Muito embora a decisédo tenha sido desfavoravel ao con-
tribuinte, chama a atengao a observacao feita pelo Conselheiro
Luis Flavio Neto em sua declaracao de voto, ao esclarecer que
no caso de atividades diversificadas, a lei estabelece que a ado-
¢ao do percentual de presuncgao corresponde a cada atividade.

37. Reclamacao n. 28324/SC, 0010376-63.2017.1.00.0000, Relatora Ministra Rosa
Weber, juntado aos autos em 25.05.2018.

38. CSRE. Acérdao n. 9101-002.552, 12 Turma, Rel, Marcos Aurélio Pereira Valadao,
julgado em 08/02/2017.

39. CSRE. Acérdéo n. 9101-006.087, 12 Turma, Rel. Livia De Carli Germano, julgado
em 09/05/2022.
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No segundo caso (ii), o contribuinte autuado teve contra
si lavrados mais 5 autos de infracao exigindo a diferenca de
IRPJ/CSLL em razao dos coeficientes utilizados para o lucro
presumido de 8% e 12%, respectivamente, e aquele indicado
pela fiscalizacdo como o correto para as operagdes que en-
volvem atividade de franquia, ou seja, o coeficiente de 32%.
No caso, 93% das receitas auferidas pelo contribuinte foram
declaradas por si como oriundas de vendas de livros, sendo
submetidas ao percentual de presuncgio do lucro de 8% e 12%,
enquanto os 7% restantes foram declarados como efetiva ces-
sdo de direitos, sujeita ao percentual de 32%. Se bem obser-
vamos as razoes de decidir, a racionalidade aqui utilizada foi
emprestada da declaragio de voto do Acérdao n. 9101.002.552.

Observa-se que nos casos supramencionados, para fins
de identificagido do regime juridico dos contratos, prevaleceu
a teoria da combinacao. A referida teoria trata de uma técnica
interpretativa que pressupde que os componentes de um con-
trato atipico, composto pela unido de atividades baralhadas,
possam ser fragmentados a fim de identificar a existéncia de
contratos tipicos em cada uma das prestacoes isoladas. Assim,
partindo-se da premissa de que um contrato atipico é a soma
de obrigagoes reunidas mas que poderiam ser decompostas,
seria aplicada a respectiva disciplina juridica corresponden-
tes a cada um dos elementos quando segregados. A ideia, em
suma, é a de que todo contrato atipico seja composto pela reu-
nido de contratos tipicos e que seriam apliciveis o regramen-
to especifico de cada uma das prestacgoes, quando isoladas®.

O prestigio a autonomia de cada uma das obrigacdes pre-
sentes no contrato atipico também foi observada no Recurso
Especial n. 1.194.999%. Os autos versavam sobre um contrato
misto de locacdo de impressoras multifuncionais, conjugada

40. Contratos / Orlando Gomes; atualizadores Edvaldo Brito [e coordenador], Regi-
nalda Paranhos de Brito. - 28. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 136.

41. REsp n. 1194999/RJ 2010, Relatora Ministra Eliana Calmon, juntado aos autos
em 26.08.2010.
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com prestagdo de servicos de assisténcia técnica. Chama a
atengdo, quando comparado com os casos anteriormente
mencionados, o fato de que, para o Superior Tribunal de Jus-
tica, naquela oportunidade, a auséncia de segregagio de pre-
¢os nao seria um impeditivo a fragmentacéao contratual, bas-
tando que as atividades sejam potencialmente mensuraveis.
Concluiu-se, assim, que a auséncia de precificacao individua-
lizada do contrato para cada uma das obrigagoes distintas nédo
resultaria na sujeicdo do total da operacéo a incidéncia de um
Unico tributo, mas imporia as autoridades fiscais o dever de
segregar os valores e, em sequéncia, arbitrar a base de calculo
dos impostos incidentes, para fins do langcamento do tributo.

A teoria da combinagdo néo é, no entanto, a Ginica teo-
ria adotada no 4mbito do Poder Judiciario. Em outras opor-
tunidades, o Supremo Tribunal Federal também se valeu da
teoria da absorcéo, que parte do pressuposto de que em um
contrato misto hd um elemento preponderante, que se sujeita
a uma disciplina legal tipica, ao qual se subordinam também
os elementos secundarios (ou seja, sdo absorvidos). Deve ha-
ver, portanto, dentre as atividades baralhadas, uma obrigacao
principal que conduz o contrato como um todo (inclusive, os
elementos secundarios) a uma relagao contratual tipica. Em
nossa leitura, essa teoria equivoca-se ao supor que em todo o
contrato misto ha predominancia de um elemento e que esses
elementos, em tese, em todos os casos, conviveriam em uma
relacao de subordinacgéo.

Essa metodologia foi adotada, por exemplo, na Medida
Cautelar em ADI n. 4.389/DF*. A atividade objeto de discus-
sdo era a industrializacdo por encomenda de embalagens,
destinadas a integracéo ou utilizagio direta em processo sub-
sequente de industrializacao ou de circulagdo de mercadorias.
O cerne da controvérsia, por sua vez, era a intepretacao de
alguns Municipios que consideravam permitida a tributacéo

42. Medida Cautelar na ADI n. 4.389/DF, Relator Ministro Joaquim Barbosa, junta-
do aos autos em 13.04.2011.
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dos servicos de composicao grafica a titulo de ISS. As empre-
sas interessadas, de outro lado, entendiam que a atividade de
composicio grafica representava mera etapa intermediaria
do processo produtivo de embalagens, pleiteando o afasta-
mento da incidéncia do tributo municipal. Ao fim, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que a obrigacao de dar preponde-
ra sobre a obrigacéo de fazer (reputada, neste caso, mero ele-
mento acessério) nas atividades de producgido de embalagens
sob encomenda para posterior industrializagio.

No ambito da Receita Federal, a aplicagio da teoria da ab-
sorgdo é expediente mais utilizado, principalmente nos casos
que envolvam remessas ao exterior. A sua utilizagdo, no entan-
to, é frequente nos casos em que o contrato nao seja suficiente-
mente explicito quanto aos valores de cada uma das atividades
que o compdem. Nessas situagoes, tem-se defendido a prepon-
derancia dos servicos (sobre o licenciamento de software, por
exemplo). Esse entendimento pode ser extraido das Solugoes
de Consulta COSIT n. 71/2015, 448/2017 e 146/2019.

A anélise dos pronunciamentos administrativos e judi-
ciais sobre a matéria revelem que sao adotadas, a depender
do érgao julgador, teorias de interpretacio distintas. No en-
tanto, podemos concluir pela possibilidade de se fracionar o
contrato firmado desde que: (i) inexistam atos praticados com
dolo para evasao de tributos, fraude ou simulagao; (ii) que o
instrumento contratual e respectivas obrigacoes acessérias
segreguem os distintos objetos e discriminem a respectiva
contrapartida financeira auferida; e, por fim, (iii) uma ativi-
dade néo seja reputada mero elemento acessério das demais.

Sobre o primeiro ponto (i), a falta de coeréncia entre o
aspecto formal adotado e a efetiva substancia da sua realiza-
¢ao podem ensejar a desconsideracao dos atos praticados pelo
Fisco, considerando-a dissimulada. Aqui, o principal aspecto
que poderia causar estranheza seria eventual artificialidade
na fixacdo dos pregos, o que consiste em ponto de dificil de-
finicdo objetiva, visto que a definicdo de precos nio é pau-
tada apenas pelos custos relacionados, mas especialmente
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pela demanda do mercado. De todo modo, os precos fixados
devem, no minimo, serem suficientes para remunerarem os
custos incorridos na disponibilizagdo do bem ou servigo pela
empresa, pois, do contrario, a fiscalizagio interpretara essa
situagdo como forte indicio de simulagéo.

Para que isso seja possivel, a identificacao contratual de
cada uma das atividades nao pode ser desproporcional a pon-
to de necessariamente levar a conclusao pela desconsideracao
das naturezas dos pagamentos e o seu tratamento integral, para
fins tributarios, como receita tnica. Ha nitida desproporcao de
receitas, em um exemplo hipotético em que se utiliza das pre-
missas adotadas no préprio Acérddo n. 9101-006.087, quando
99% das receitas correspondam a atividade fim e somente 1%
corresponda a atividade meio, ou vice-versa, se 0 menor per-
centual atribuido a uma das atividades sequer possa fazer fren-
te aos custos necessérios para o seu regular desenvolvimento.

E nesse contexto, inclusive, que o segundo ponto (ii) com-
parece. A excecio do Recurso Especial n. 1.194.999, prevalece,
no d&mbito do Poder Judiciario, a necessidade de observancia
aos estritos termos do contrato para fins de aplicacao de tra-
tamentos tributarios distintos para cada uma das prestacoes.
Assim, note-se, a delimitagdo quantitativa necessariamen-
te deve constar no instrumento contratual e nas respectivas
obrigacgodes acessoérias decorrentes da relacao juridica entabu-
lada. A fragmentacao deve ser (i) tanto do objeto (ou seja, das
distintas atividades oferecidas pela consulente) (ii) quanto do
valor especifico da contrapartida financeira.

Por fim, sobre o terceiro ponto (iii), é importante que nao
subsista uma relagdo de subordinacdo entre as atividades, o
que afastaria o argumento de que uma atividade prepondera
sobre as demais. A independéncia das atividades é de extre-
ma relevancia, e a sua auséncia representa riscos tributarios
que nio podem deixar de ser considerados.

Em nossa leitura, ha uma certa predilecao pela teoria da
absorc¢ao no Ambito do Poder Judiciario nas circunstancias em
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que uma atividade seja considerada, por exemplo, uma mera
fase intermediaria de um processo produtivo, como ocorreu
na Medida Cautelar em ADI n. 4.389/DF. Muito embora esse
seja o cendario predominante, é certo que se os elementos fo-
rem reputados dependentes ou indissociaveis no contexto das
obrigacoes assumidas, ndo se podera cogitar a segregacao do
objeto da contratagéo.

E nesse contexto que a autonomia das prestacoes que
constituem o objeto do contrato a ser firmado entre as par-
tes comparece. E essencial que cada uma das atividades que
compoem o objeto do contrato possua autonomia em relacao
as demais, ndo havendo interferéncia ou incoeréncia se cada
uma das atividades eventualmente fosse, hipoteticamente,
contratada de forma isolada. As atividades devem possuir de-
terminado grau de autonomia que permita a possibilidade de
serem ofertadas, por exemplo, tanto em conjunto quanto indi-
vidualmente, sem impacto. Somente se houver autonomia de
cada uma das prestagoes, a ponto de elas, inclusive, poderem
ser, em tese, comercializadas de forma individual sem desca-
racterizar o negécio é que se podera garantir a fragmentacao
do contrato para atividades complementares com a atribuicao
de tratamento tributario especifico para cada uma delas.
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