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Resumo

Este artigo destaca e analisa as peculiaridades dogmaticas da simulagao
no campo do Direito Societario. No Brasil, sdo raros os casos em que a
simulagao de atos societarios (e.g., constitui¢do de sociedades; subscrigao
de capital; fusdo, cisdo, incorporagao etc.) tenha sido tratada da maneira
adequada, observados os seus pressupostos especificos, seja em sede dou-
trinaria, seja em sede jurisprudencial. Em geral, esse tipo de simulagao é
explicado como se fosse afeito a um negdcio juridico qualquer, o que,
como se demonstrard, nao é a postura tecnicamente mais acurada. Tal
estudo servira ao propésito de evidenciar a importincia que o desenvolvi-
mento da “técnica da simulagao” (tarefa que se atribui aos estudiosos do
Direito Civil) pode desempenhar na solugio de questoes relativas ao pla-
nejamento tributario. O pano de fundo desse estudo consistira no exame
de um precedente da recente jurisprudéncia administrativa federal.
Palavras-chave: simulaciao (Direito Civil), simulagao (Direito Societario)
planejamento tributario, elisao, andlise de caso.

Abstract

This article highlights and analyses the dogmatic peculiarities of sham in
the field of Corporate Law. In Brazilian scholarship and case law, cases
involving sham corporate transactions (e.g., incorporation of companies;
capital underwriting; merger, spin-off etc.) have rarely been ruled accord-
ing to the specific legal criteria applicable thereto. In general, such kind
of sham is explained as related to any ordinary juridical act, what will be
shown not to be the most accurate technical approach. The study shall
aim at enlightening the importance that the development of the so-called
“technical of sham” (a Civil Law Scholars’ task) may assume upon the
solution of discussions regarding tax planning. The study’s background
consists on the analysis of a precedent from the recent federal administra-
tive case law.

Keywords: sham (Civil Law), sham (Corporate Law), tax planning, tax avoi-
dance, case analysis.

1. Introducao
Poucos temas foram tao pouco estudados pela doutrina brasileira como a
simulagao. Que o leitor nao se engane: a despeito da existéncia de intimeros tex-
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tos elaborados por tributaristas a respeito do planejamento tributario e da aplica-
¢ao do referido instituto em tal contexto, aqueles nao objetivaram, em sua maio-
ria, contribuir com o desenvolvimento da teoria jusprivatistica do instituto'.

Desde 1980 - quando foi publicada, por Custédio da Piedade Ubaldino Mi-
randa, a obra que mais profundamente estudou o tema em vista do Direito brasi-
leiro? - a doutrina brasileira da simulagdo pouco se interessou sobre o assunto.
Com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil (Lei n® 10.406/2002), em 2003, é
verdade, foram publicados novos comentdrios e artigos afeitos a matéria; estes,
contudo, em sua maioria, dedicaram-se a primordialmente enunciar os reflexos
das alteragoes promovidas na literalidade dos comandos legais pertinentes (a nu-
lidade do negécio simulado; a equiparagao da simulacdo nocente com a simula-
¢ao inocente; a explicitacio do fendmeno da extraversio etc.)’. Em vista disso, a
producao monogrifica dedicada a esse importante capitulo do Direito Civil per-
manece escassa, tendo sido publicadas, sob a vigéncia da novel codificagao civil,
apenas duas obras do tipo*.

Nesse contexto, afigura-se compreensivel, conquanto criticavel, que o Con-
selho Administrativo de Recursos Fiscais (“Carf”) nao tenha podido empregar a
carga de rigor técnico que normalmente caracteriza os julgados que profere,
quando da formulagao do Acérdao n°® 1401-00.155 (“Caso Klabin”). Nesse impor-
tante precedente da jurisprudéncia administrativa fiscal federal, em que se exa-
minou, novamente, o tema do planejamento tributario, o Colegiado enfrentou
dificuldades particularmente acentuadas para conciliar o instituto da simulagao
com nogodes vizinhas, tais como negdcio indireto, fraude a lei e propdsito negocial. Tal
desconforto no trato com categorias juridicas elementares nos leva crer que, a
despeito da inegavel exceléncia que tem notabilizado o oficio judicante exercido
pelo Carf, o dominio técnico da simulagdo continua a representar um desafio a
ser superado.

A expressao “técnica da simulagao” (technique de la simulation), empregada no
titulo deste artigo, foi cunhada por J. Abeille. A partir do reconhecimento de que
as diversas nog¢oes relacionadas ao procedimento da simulag¢do sdo extremamente
complexas e flutuantes, ele considera imprescindivel, aos juizes, para que possam

Nio se ignora, contudo, a existéncia de importantes contribui¢oes interdisciplinares, como o tra-
balho de TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributdrio e autonomia privada - Simulagao - Elusdo tri-
butdria. Sao Paulo: RT, 2003; e o recentissimo artigo de OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. “A simu-
lacio no Cédigo Tributario Nacional e na pratica”. Revista Direito Tributdrio atual n° 27. Sao
Paulo: Dialética e IBDT, 2012, pp. 561-579.

2 MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. A simulacao no Direito Civil brasileiro. Sao Paulo: Sa-
raiva, 1980.

Sdo excecdes, por representarem algum esfor(;o no sentido de proporcionar uma revisio sistema-
tica do tema: TORRES, Heleno Taveira. “Simulagio de atos e negoécios juridicos - Pacto simula-
torio e causa do negécio juridico.” In: AZEVEDO, A. Junqueira de; TORRES, Heleno Taveira; e
CARBONE, T. (coords.). Principios do Novo Cédigo Civil e outros temas - Homenagem a Tullio Asca-
relli. 2* ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010; MATTIETTO, L. “Negécio juridico simulado (notas
ao art. 167 do Cédigo Civil”. Revista Juridica n° 349. Porto Alegre, 2006, pp.93-107; e THEODO-
RO JUNIOR, Humberto. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil - Livro III - Dos fatos juridicos: do negécio
Juridico. T. T, vol. II1, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, pp. 467-514.

' GAINO, I. 4 simulagdo dos negécios juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2008; e VELOSO, A. J. Simulagao:
aspectos gerais e diferenciados a luz do Cédigo Crvil de 2002. Curitiba: Jurud, 2004.
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reconhecer as praticas simuladas, bem como determinar a aplicagao das sangoes
pertinentes, dispor de uma técnica juridica apurada e precisa: determinada,
adaptada, e facilmente aplicavel. “Ceci nous donne a penser”, afirma o autor, “que
la connaissance technique de la simulation doit précéder la question des effets a
lui attribuer, et étre elle-méme précédée d’un travail d’observation et de réflexion
destiné a apporter a l'etude technique les données qui lui son nécessaires™. E o
descuido quanto a esse conhecimento técnico - cientifico; nao intuitivo -, cujo
dominio haveria de ser pressuposto ao exame de qualquer caso concreto, que da
origem, no sentir do autor, as indmeras “confusoes de valores” perpetradas e re-
produzidas por decisoes jurisprudenciais atinentes a simulagao.

O objetivo do presente artigo é o de destacar a necessidade, em casos de
planejamento tributario, de se dar o devido valor a técnica da simulacao. Esta,
por completa auséncia de autorizacdo legal, ndo pode ser apreciada segundo cri-
térios emocionais, axiolégicos, ou intuitivos. No lugar do “senso comum”, ha de
se dar ouvidos a delimitagao categorial que o intérprete extrai do texto legal.

Advirta-se, por oportuno, que o presente estudo nao tem a pretensao de
delinear, de maneira abrangente, os contornos da técnica da simulacdo a luz do
Direito brasileiro vigente. Buscara, porém, destacar que a avaliacao de autuagbes
analogas a que foi lavrada no Caso Klabin, nas quais se coloca a prova um esque-
ma negocial costumeiramente designado “casa e separa”’, quando orientada por
uma leitura técnica e ponderada do artigo 167 do Cédigo Civil (dedicado a simu-
lagao), pode conduzir a conclusoes dotadas de maior precisao.

Vale destacar, por fim, que o Caso Klabin envolveu outras questoes além da
acusagao de simulagao, tais quais a do agravamento da penalidade em razao de
alegado intuito fraudulento, e a cobranga de penalidade isolada por conta da
auséncia de recolhimentos mensais obrigatérios. Nos votos proferidos pelos julga-
dores, surgiram, ainda, debates interessantissimos a respeito de conceitos como
abuso de direito e fraude a lei. Apesar disso tudo, o presente estudo, por opgao
metodolégica dos autores, limitar-se-4 a examinar a questdo da simulagio; sem
prejuizo, é claro, da apresentagao de breves comentarios sobre os demais temas
ventilados no acérdao em analise.

2. Sintese Fatica do Caso Klabin
Extraem-se do relatério do Acérdao n° 1401-00.155 os fatos a seguir sinteti-
zados:
- 1° de dezembro de 2002: a Klabin S/A (“Klabin”) subscreve aumento de
capital na Riocell S/A (“Riocell”), o qual € integralizado pela conferéncia
dos iméveis que compoem a unidade industrial de Guaiba/RS (“Unidade
Industrial”).

> ABEILLE, J. De la simulation dans le droit des sociétés. Paris: LGD]J, 1938, p. 70. Em traducao livre:
“Isto nos leva a crer que o conhecimento técnico da simula¢io deve preceder o conhecimento a
respeito dos efeitos a ela atribuidos, e, esse proprio conhecimento, deve ser precedido por um
trabalho de observagao e de reflexao destinado a prover ao estudo os dados técnicos que sao ne-
cessarios.”
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- 1° de dezembro de 2002: aprovada, pela assembleia geral da Riocell, a
emissdo de debéntures que viriam a ser adquiridas pela Klabin mediante
a entrega de bens méveis que guarnecem a Unidade Industrial.

- 1° de maio de 2003: a Klabin S/A (“Klabin”) subscreve novo aumento de
capital na Riocell, o qual é integralizado pela conferéncia de bens, direi-
tos e obrigacoes relativos a Unidade Industrial.

- 30 de junho de 2003: a Aracruz Celulose S.A. e a Aracruz Trading S.A.,
integrantes do Grupo Aracruz (“Grupo Aracruz”) subscrevem e integrali-
zam um aumento de capital na Riocell, em montante substancialmente
superior ao valor patrimonial do investimento adquirido. Isso permitiria
a Riocell escriturar grande parte dos recursos recebidos como reserva de
capital, correspondente ao agio apurado pelas companhias investidoras.
- 2.de julho de 2003: a Riocell adquire a totalidade das suas préprias acoes,
detidas pela Klabin, para manutengao em tesouraria e posterior cancela-
mento. No mesmo dia, ocorre o resgate das debéntures anteriormente
emitidas, também de titularidade da Klabin. Tais opera¢oes foram liqui-
dadas em dinheiro.

Tomando conhecimento dos fatos acima sumarizados, o Fisco federal lavrou

auto de infracdo contra a Klabin, diante de alegada auséncia de tributagao de
ganhos de capital. A pretensao fiscal, consoante aponta o relatério do Acérdao n®
1401-00.155, teria sido fundamentada nos seguintes argumentos:

- os envolvidos praticaram uma série de atos juridicos objetivando a trans-
feréncia da Unidade Industrial, pertencente a Klabin, para a Aracruz Ce-
lulose e a Aracruz Trading;

- a duracdo efémera da associacdo entre a Klabin e o Grupo Aracruz seria
indicativa da auséncia de qualquer interesse efetivo quanto ao estabeleci-
mento daquela. O Gnico escopo perseguido pelas partes mediante o re-
curso a referido arranjo contratual foi a obtencao de vantagens fiscais;

- o conjunto de atos levados a efeito pelas partes envolvidas pretendeu si-
mular a obtencao, pela Klabin, de um ganho de capital nao tributavel,
decorrente de variagdo no percentual de participagao desta empresa no
capital social da Riocell;

- aplica-se, ao caso, o artigo 167 do Cédigo Civil, que define e disciplina
a simulagio; e

- a conduta em questdo configura sonegacao (nos termos do artigo 72 da
Lei n° 4.502/1964); consequentemente, aos tributos exigidos caberia o
acréscimo da penalidade qualificada (150%) a que alude o artigo 44 da
Lei n® 9.430/1996.

Diante do acima destacado, nota-se que a Riocell, conquanto nao tenha dei-

xado de exercer sua atividade operacional no curso da reorganizacao societaria
da qual fez parte, tomou parte em atos que proporcionaram, claramente, o aces-
so da Klabin a um regime juridico-tributdrio menos gravoso. De fato, a prépria
autuada narra em sua defesa (tal qual reproduzida no relatério do Acérdao n®
1401-00.155) que, em razao de certas operagdes financeiras em que se vira envol-
vida, foi obrigada a alienar a Unidade Industrial. Diante dessa contingéncia, op-
tou por uma via negocial alternativa a compra e venda, sendo certo que ndo ha-
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veria norma legal que a obrigasse a adotar tal ou qual modelo juridico para a
consecugao de suas necessidade praticas.

Caso alienasse a Unidade Industrial ao Grupo Aracruz por intermédio de
uma compra e venda, em razao de o valor de alienagao superar o custo de aquisi-
¢ao, a Klabin apuraria ganho de capital tributavel pelo Imposto de Renda (“IRP]J”)
e pela Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (“CSLL’), nos moldes do que
preconiza o artigo 31 do Decreto-lei n® 1.598/1977. Tendo, contudo, a Klabin op-
tado por operacionalizar a aludida alienagao por intermédio da Riocell, articu-
lando os aumentos de capital (efetuados por ela prépria e pelo Grupo Aracruz),
com a compra de agoes e resgate de debéntures, a cargo da Riocell, pode-se valer
de um mecanismo contabil-fiscal absolutamente licito, em razao do qual ocorreu
o incremento do custo do investimento detido pela Klabin, sem que esse fato se
tornasse sujeito a tributacao.

Esse mecanismo possui fundamento no artigo 33, paragrafo 2°, do Decre-
to-lei n°® 1.598/1977, verbis:

“§ 2° Nao sera computado na determinagao do lucro real o acréscimo ou
a diminuigao do valor de patriménio liquido de investimento, decorrente
de ganho ou perda de capital por variagdo na porcentagem de participa-
¢ao do contribuinte no capital social da coligada ou controlada.”

O voto condutor do Caso Klabin considerou parcialmente procedente a au-
tuagao. No que tange ao seu mérito principal, contou com a adesao de quatro dos
seis julgadores. Um deles, embora chegando a idéntica conclusao, invocou funda-
mentos diversos; um altimo Conselheiro chegou a conclusao diversa, propondo o
provimento do recurso, € o cancelamento da exigéncia. Confira-se, a seguir, a
ementa do acérdao, transcrita naquilo em que relevante para o estudo ora desen-
volvido (pagina 1 do Acérdao n° 1401-00.155):

“Planejamento Tributario, Simulagao. Negécio Juridico Indireto

A simulacao existe quando a vontade declarada no negécio juridico ndo
se coaduna com a realidade do negécio firmado. Para se identificar a na-
tureza do negécio praticado pelo contribuinte, deve ser identificada qual
¢é a sua causalidade, ainda que esta causalidade seja verificada na sucessao
de varios negécios intermediarios sem causa, na estruturacao das chama-
das step transactions. Assim, negdcio juridico sem causa ndo pode ser ca-
racterizado como negdcio juridico indireto. O fato gerador decorre da
identificacao da realidade e dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos,
e nao de vontades formalmente declaradas pelas partes contratantes ou
pelos contribuintes.

Simulacao

A subscrigao de novas agdes de uma sociedade an6nima, com a sua inte-
gralizacao em dinheiro e registro de agio, para subseqiiente retirada da
sociedade da sécia origindria, com resgate das acdes para guarda e poste-
rior cancelamento caracteriza simulacao de venda da participagdo socie-
taria.

Planejamento Tributario. Multa

No planejamento tributario, quando identificada a convicgao do contri-
buinte de estar agindo segundo o permissivo legal, sem ocultagao da pra-
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tica e da intencao final dos seus negdcios, nao ha como ser reconhecido o
dolo necessario a qualificacao da multa, elemento este constante do caput
dos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64.

()7

3. Releitura Critica do Caso Klabin a Luz da Técnica da Simulacao
3.1. O objeto da simulagdo

A primeira complexidade que se constata por meio da leitura do acérdao do
Caso Klabin refere-se a defini¢cao de quais seriam as operagoes simuladas e quais
seriam as transagoes dissimuladas. Essa definigdo apresenta curial importancia
pois dela depende a identificagdo dos fatos que devem submeter-se ao juizo de
simulagao.

Segundo o relatério do acérdao, o Fisco teria sustentado, na pega acusatoria,
que, subjacente a todos os atos praticados ostensivamente pelas partes envolvidas,
ter-se-ia configurado o seguinte negdcio dissimulado, real e efetivo:

$$$
Klabin lg Grupo

Aracruz

Unidade Industrial

A

Compra e Venda da
Unidade Industrial

Diversamente, ao examinar o arcabougo fatico-probatdrio que tinha a sua
disposi¢io, o Conselheiro Relator concluiu que a operagao realmente colocada
em pratica pelas partes seria a seguinte:
$$3

Klabin < AGrupo
racruz

Agdes da Riocell

A

Compra e Venda
das
Ag¢desda Riocell

Essa guinada no modo de compreender os fatos, e a prépria acusagao fiscal,
pode ser confirmada pelos seguintes excertos do voto do Conselheiro Relator
(paginas 19 e 20 do Acérdao n° 1401-00.155):

“No entanto, quando a Recorrente assinou contrato com as empresas do
Grupo Aracruz, dando a elas o direito de subscrigao de agdes na Riocell
S.A - etapa 1; quando as empresas do Grupo Aracruz subscreveram e
aportaram (...) a titulo de agio, creditado este valor a reserva de capital -
etapa 2 - e, logo em seguida, a Riocell S.A., dois dias apds receber estes
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valores em 4gio, destinou-os a aquisi¢ao das agoes pertencentes a Klabin
S.A. mediante o pagamento da quantia de (...) - etapa 3; essas empresas,
na verdade, no prazo de trinta e dois dias (sendo trinta da assinatura do
primeiro contrato e dois dias para a transferéncia do dinheiro recebido
pela Riocell para a Klabin), realizaram um contrato de compra e venda das
agoes da Riocell S.A, sendo vendedora a Klabin, ora Recorrente, e compradora as
duas empresas do Grupo Aracruz.

()

Quando as empresas do Grupo Aracruz subscreveram e integralizaram o
capital da Riocell S.A em dinheiro, reservando-o como 4gio, creditado a
reserva de capital, na verdade estavam apenas e tdo somente triangulan-
do o pagamento das agoes e debéntures para a Klabin, o que se concretizou
dois dias depois, com a aquisi¢do e pagamento das agdes pertencentes a
esta empresa, ora Recorrente.”

A alteragdo de entendimento processada nos termos acima descritos nao é
desprovida de consequéncias juridicas relevantes. O Carf, ao concluir que a cor-
reta interpretagio dos fatos, e seu tratamento juridico, seriam diversos daqueles
consignados na peca acusatoria, deveria, obrigatoriamente, cancelar o auto de
infragao.

De fato, nao existe permissao legal para que se proceda, apés a instauragao
do contraditério administrativo, a qualquer inovacdo quanto a acusagao fiscal
formulada. A vedagao a essa pratica exsurge evidente dos artigos 146° e 149, inci-
so VIII’, do Cédigo Tributario Nacional (CTN), os quais contém proibigdo a revi-
sao de langamento por erro de direito, assim como restringem a revisao do langa-
mento por erro de fato a hipétese de descoberta superveniente de fatos que nao
poderiam ser conhecidos quando da lavratura da autuagao. O artigo 149, em seu
caput, deixa claro, ademais, que a revisao de lancamento incumbiria, quando
muito, a autoridade fiscal, nao ao julgador. E, de todo modo, ainda que coubesse
alguma emenda ao trabalho do fiscal do Caso Klabin, isso ja nao poderia ser rea-
lizado por ocasiao da assentada em que se deu o seu julgamento (28 de janeiro de
2010), em razao do transcurso do prazo de decadéncia (contado pelo artigo 150,
pardgrafo 4°, ou mesmo pelo artigo 173, inciso I, do CTN), ex vi do artigo 149,
paragrafo tnico, do CTN? (vale lembrar que os créditos tributdrios langados re-
portam-se a supostos fatos geradores ocorridos em 31 de dezembro de 2003).

Instaurado, contudo, o cenario de indefini¢ao, cumpre verificar se seria pro-
cedente alguma dentre as acusac¢oes de simulagao ventiladas no processo. Antes,
contudo, deve-se indagar: o que ¢ a simulagio?

& “Art. 146. A modificacao introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de decisao administrativa ou
judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do langa-
mento somente pode ser efetivada, em relagao a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador
ocorrido posteriormente a sua introdugao.”

“Art. 149. O langamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguin-
tes casos:

VIII - quando deva ser apreciado fato nao conhecido ou nao provado por ocasiao do langamento
anterior;

()"
8 “Pardgrafo tnico. A revisao do lancamento s6 pode ser iniciada enquanto nio extinto o direito da
Fazenda Puablica.”
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3.2. Uma pergunta com muitas respostas
Ao abordar o tema da simulagao, o voto condutor do Caso Klabin apresenta
as seguintes ponderagoes, baseado na exegese do artigo 167 do Cédigo Civil (pa-
gina 17 do Acérdao n° 1401-00.155):
“Em verdade, o Codigo Civil, ao falar da simulag¢ao, nao se refere a con-
traposicao de vontades, para contrapor a existéncia de uma vontade de-
clarada face uma vontade querida, mas sim o dissenso entre a vontade decla-
rada e a situagdo fdtica especificamente praticada pelas partes no negdcio juridi-
co0.” (Original sem destaques)

Mais adiante, assevera (pagina 18 do Acérdao n® 1401-00.155):

“Para se identificar a natureza do negécio praticado pelo contribuinte,
deve ser identificada qual € a sua causalidade, ainda que esta causalidade
seja verificada na sucessdo de varios negécios intermedidrios sem causa,
na estruturacio das chamadas step transactions.

Assim, pela causalidade poderemos definir qual o negdcio efetivamente realiza-
do. Dentro dessa perspectiva, o objeto da tributagao serd o negdcio juridico cau-
sal, e ndo necessariamente o negocio juridico formal, principalmente quando
a forma adotada nao reflete a causa de sua utilizagao. E isso esta consig-
nado expressamente no art. 118 do Cédigo Tributario Nacional, que dis-
poe o seguinte, in litteris.” (Original sem destaques)

Ap6s, proclama (pagina 20 do Acérdao n° 1401-00.155):

“Negocio juridico sem causa induz a simulagio.”

Para, entao, prosseguir (pagina 21 do Acérdao n° 1401-00.155):

“Assim, existe um negdécio simulado quando falta as partes vontade negocial.
Na verdade, ao analisar a finalidade de toda reestruturacao societdria,
percebe-se que a esta carecia de fundamentos empresariais e tinham, so-
mente, o intuito de economia tributaria.”

Na sequéncia, vem o seguinte (pagina 21 do Acérdao n°® 1401-00.155):
“Assim, ao constituir a Riocell S.A. apenas para abrigar o ativo que per-
tencia a Recorrente, para, somente entdo, poder optar por uma forma
fiscalmente menos onerosa, esta abusou de seu direito.”

O arremate inspira-se na Constituigao Federal (paginas 22-23 do Acérdao n°

1401-00.155):
“Nitida, também, a aplicacdo do principio de isonomia, principalmente
para igualar a situacdo da Recorrente aqueles outros contribuintes que,
de fato, quando pretendem alienar participagio societdria em outra em-
presa, o fazem por meio do contrato de compra e venda, e ndo pode (sic)
meio de simulagao de contratos formais que encerram, na verdade, a alie-
nagdo triangulada de agbes e participagdes societarias.”

Pelo exposto, percebe-se que a nogao de simulacdo, para o Conselheiro Re-

lator do Caso Klabin, combina os seguintes elementos:
- divergéncia entre vontade declarada e realidade;
- auséncia da vontade negocial;
- auséncia de causa;
- abuso de direito; e
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- principio da isonomia.

Ja para outro Conselheiro, que apresentou declaragido de voto especifica
sobre o assunto, a simulagio derivaria da congregacao dos seguintes fatores (pa-
ginas 31 e seguintes do Acérdao n° 1401-00.155):

- conflito entre vontade real e vontade declarada;

- existéncia do pacto simulatério;

- prejuizo causado a terceiros; e

- realizac¢do de atos paralelos para o desfazimento dos efeitos do negécio
simulado.

Por fim, a segunda declaragao de voto apresentada vislumbra a simulagao de
maneira singela: uma mentira (pagina 53 do Acérdao n° 1401-00.155).

Conforme se pode atestar, em um tnico precedente jurisprudencial, a simu-
lagao foi descrita de maneiras diversas. Essa dificuldade, como ja se teve oportu-
nidade de assinalar, é mais que compreensivel; deriva da insuficiéncia do apro-
fundamento tedrico referente a simulagao na doutrina patria. Curioso € lembrar,
a propdsito, que em certa ocasido, um dos mais notaveis civilistas brasileiros, o
Professor Antdnio Junqueira de Azevedo, foi instado a se manifestar sobre caso
semelhante ao aqui estudado. Isso ocorreu em uma palestra proferida na sede do
Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio, em 2 de junho de 2005. Felizmente, o
Instituto possui o salutar habito de gravar, em dudio, e disponibilizar, em seu sitio
da internet, os debates que promove. Isso nos permite, hoje, ter acesso as seguin-
tes palavras do saudoso Professor das Arcadas:

“O Jodao me poe dando preferéncia ao que ele pds como caso quatro, que
é complicado, é uma Pessoa Juridica proprietiria de um imével e preten-
de alienar. Ao invés de contratar operacio de compra e venda com tercei-
ro, realiza um conjunto de operagoes. (...) Primeiro, o terceiro subscreve
um aumento de capital com o dinheiro e tendo anuéncia do antigo s6cio
da Pessoa Juridica. Me parece l6gico. A Pessoa Juridica fica entdo e resu-
me com dois socios, 0 antigo e o terceiro que entrou com o dinheiro. O
ativo da Pessoa Juridica passa a ter o imével e o dinheiro. Af, nés entra-
mos na segunda etapa. Na segunda etapa a Pessoa Juridica faz uma redu-
¢ao do capital em dinheiro e exclui o antigo sécio que recebe o dinheiro.
A Pessoa Juridica fica, entao, apenas como socio. O terceiro que pretendia
comprar o imével e com isso a Pessoa Juridica fica também com o imével.
O antigo sécio fica com o dinheiro. Af ele pergunta: ‘O negécio juridico
realizado pode ser considerado uma compra e venda de bem e imével si-
mulada?” Entenderam bem o caso? Quer dizer, é simples. Esse exemplo a
gente ja sabe. Eu entendo o seguinte, de novo é a mesma resposta do caso
anterior, quer dizer, se houve pacto simulacionis houve simulagao. O nosso
problema é mais saber se houve pacto, do contrario nés ficamos até sé nas
presungoes, ai é claro, se a presungdo é mais forte, porque as coisas foram,
digamos assim, quase que imediatas, no mesmo més o cara entrou com o
dinheiro e ficou sécio, depois no final do més a empresa reduz o capital
ele fica com o imével e o outro sai com o dinheiro, a presung¢io pratica-
mente é absoluta. Agora, é o problema de prova, nao é o problema da
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questao de mérito, saber se houve ou nao simulagao. O que me parece e a
resposta seria simples. Se houve pacto simulacionis, houve simulagao.”

O comentario acima transcrito € intrigante. Dizer que a resposta que seria
dada ¢é simples, deve, certamente, ter sido um descuido da mente brilhante do
Professor Antonio Junqueira de Azevedo, que ndo se deu conta de que o alcance
privilegiado da sua visao sobre a técnica juridica nao seria compartilhado por
todos. Simples até poderia ser a questao se, por acaso, a nogao de pacto simulaté-
rio fosse amplamente conhecida e dominada. Isso, porém, nao sucede, tanto que
os votos proferidos no Caso Klabin, anos apds a palestra acima aludida, nao con-
seguiram, minimamente, dar conta da demonstragio desse elemento da simula-
¢ao.

Nesse complexo cenario, verdadeiro mosaico de respostas para um mesmo
problema, cabe verificar qual, dentre as interpretagbes sugeridas, seria a mais
adequada, sob o ponto de vista da técnica da simulagdo.

3.3. A simulagdo relevante para fins tributdrios
Antes de se mergulhar no estudo da simulagdo, ¢ importante certificar-se de
que o instituto do Direito Privado que leva esse nome (disciplinado no artigo 167
do Codigo Civil) é o mesmo que apresenta relevancia para fins tributarios, sobre-
tudo, por ser citado no artigo 149, inciso VII, do CTN".
Marco Aurélio Greco parece levantar algumas diavidas a respeito disso:
“A pergunta basica que se coloca em termos fiscais é se as hipoteses de
simulagao com relevancia tributdria seriam apenas aquelas expressamen-
te enumeradas no Cédigo Civil ou se outras poderiam ser, igualmente,
invocadas. A pergunta é pertinente, pois nao é raro encontrar manifesta-
¢oes fiscais nas quais se utiliza a palavra simulacao para qualificar situa-
¢ao ndo contemplada no Cédigo Civil com essa natureza.
Neste ponto, creio que a terminologia nem sempre ¢ utilizada com pro-
priedade. Num rigor terminolégico, é possivel afirmar que somente tém
natureza de simula¢do aquelas situagoes assim qualificadas perante o C6-
digo Civil. Porém, este entendimento nao é pacifico. Realmente, na dou-
trina francesa, ha autores que colocam sob o termo ‘simulag¢ao’ dois con-
juntos distintos de situagdo: aquele formado pelos atos ‘irreais’ (aparentes)
e aquele formado pelos atos ‘disfargados’ (deguisé) ou ‘dissimulados’. (...)
Na simulag¢do aplica-se, basicamente, o conceito do Cddigo Civil (...). Po-
rém, se a postura for no sentido da doutrina francesa, nao sera apenas o
ato simulado classico, mas também o que se chama de ‘ato disfarcado’. Ou

¢ Disponivel em http://www.ibdt.com.br/2006/integra_04052006.htm. Acesso em 7.8.2012.

10 “Art. 149. O lancamento ¢ efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguin-
tes casos:
()
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulagao;
()
Vale ressaltar, por pertinente, que o artigo 116, paragrafo tnico, do CTN - o qual veicula a ex-
pressao “dissimular” - ndo foi invocado no Caso Klabin nem pelo Fisco, nem por qualquer dos
julgadores.
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seja, haveria um tinico negécio sé que ndo tendo a aparéncia ou a feicao
que normalmente deveria ter. Portanto, fica a pergunta: em matéria fiscal
pretende-se atingir o ato simulado cldssico ou também o ato Unico, real,
mas disfarcado?”!!

O autor nao aponta quais seriam os autores franceses referidos em seu texto.
Nada obstante, é facil perceber que o trecho acima incorreu em alguns deslizes:
na verdade, a oposi¢do entre atos disfarcados e atos simulados “classicos” nao
existe, como se demonstra abaixo.

No Brasil, a simulagao do Cédigo Civil tem sido recorrentemente submetida
a um mesmo padrio de classificagao, em fungao de algumas de suas caracteristi-
cas. Nesse quadro taxondmico, sao conhecidas categorias dicotdmicas:

- simulagao absoluta (quando inexiste qualquer relagao juridica subjacente
ao elemento aparente); simulacao relativa (quando existe uma relacao ju-
ridica subjacente ao elemento aparente); e

- simulagao total (quando abrange todo o elemento aparente); simulagao
parcial (quando abrange certo ou certos elementos do elemento aparente).

As manifesta¢oes de simulacdo assim aludidas, sob a 6tica do trecho doutri-
nario acima colacionado, configurariam atos simulados “cldssicos”. Assim, a com-
pra e venda absolutamente simulada, ou a compra e venda relativamente simula-
da (que oculta uma doagao); ambos os exemplos correspondem a simulagao total,
diferenciando-se da compra e venda real em que se simula o preco (simulagao
parcial).

Ocorre que, por uma questao meramente linguistica, as mesmissimas cate-
gorias cldssicas antes listadas sdo assim denominadas, na Franca'?:

- simulacdo absoluta = fiction;

- simulagao relativa = déguisement;

- simulacdo total = simulation absolue;

- simulagao parcial = simulation relative.

Em face disso, faria pouco sentido justificar a ado¢ao de um conceito alheio
ao nosso Codigo Civil, para fins fiscais, com base na doutrina francesa. Isso tor-
na-se totalmente descabido, porém, quando se percebe que a dicotomia entre ato
simulado “cldssico” e ato deguisé nao existe; como diria J. Abeille, “le déguisement
est le type de simulation qui correspond le mieux a la conception que l'on se fait
classiquement de celle-ci”".

Por conseguinte, a referéncia do artigo 149, inciso VII, do CTN, a categorias
juridicas previamente qualificadas (dolo, fraude e simulagao), associada a comple-
ta auséncia de indicacdo em sentido contrario, deve levar o intérprete a buscar o
sentido juridico de cada um desses termos. Essa é a solu¢ao metodologicamente
mais acurada, segundo os ensinamentos de K. Larenz:

“Os termos que obtiveram na linguagem juridica um significado especifi-
co, como, por exemplo, contrato, crédito, impugnabilidade, nulidade de

' GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 3* ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 280.

2 Cf. DAGOT, M. La simulation en Droit Privé. Paris: LGD], 1965, pp. 62 e 96.

% Cf. ABEILLE, J. Op. cit., p. 78. Em traducao livre: “o disfarce € o tipo de simulacao que melhor
corresponde a concepgao classica do termo”.
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um negdcio juridico, heranga, legado, sdo usados nas leis, na maioria das
vezes, com este significado especial. Deste modo eliminam-se intimeras
variantes de significado do uso linguistico geral e o circulo dos possiveis
significados, adentro do qual ha-de de proceder a seleccao com base nou-
tros critérios, estreita-se em grande medida. Com o esclarecimento do
uso linguistico preciso, a interpretacdo pode, em certas ocasioes, chegar
ao seu termo, a saber, quando nada indicie no sentido de que a lei se des-
viou, precisamente nesta passagem, daquele uso.”"

No caso da simulagdo, esta ¢ definida e regida pelo Direito Civil. O legisla-
dor tributario utilizou-se do termo sem dar qualquer pista de que haveria desvia-
do da concepgao privatistica; tal, alias, nao poderia ser presumido, pois af o intér-
prete 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 privilegia-
do de se interpretar o sentido da simula¢do, no CTN, a partir do argumento
terrorista de que certa interpretagdo poderia, de algum modo, limitar a acao do
Fisco:" eis um tipo de comentario que a técnica que move a interpretacao juridica
repele; se houvesse algum problema nesse particular, ja ndo caberia ao jurista,
mas ao politico, administra-lo.

3.4. A simulagdo segundo o Cédigo Civil

O artigo 167 do Cédigo Civil possui a seguinte redacio:

“Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dis-
simulou, se valido for na substincia e na forma.

§ 1° Havera simulagao nos negécios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daque-
las as quais realmente se conferem, ou transmitem;

II - contiverem declaracio, confissao, condi¢ao ou clausula nao verdadei-
ra;

III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou p6s-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraen-
tes do negécio juridico simulado.”

Muito ja se discutiu sobre a natureza juridica do vicio de simulacao. As diver-
sas correntes tedricas dividiram-se entre as subjetivistas e as objetivistas.

Uma das variagoes do subjetivismo, a tese voluntarista teve seus contornos
caracteristicos definidos pela obra de F. Ferrara.'® Para este autor, o negdcio si-
mulado seria aquele que implicasse o surgimento de uma aparéncia destoante da
realidade. Referido descompasso decorreria de um conflito entre a vontade real
e a vontade declarada’, estabelecido pelas partes simulantes com o objetivo de
enganar terceiros.

" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 5* ed. Tradugao Portuguesa de José Lamego.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009, p. 452.

1 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 280.

' FERRARA, F. Della simulazione dei negozi giuridici, 1922. Tradugao portuguesa de BOSSA, A. A
simulagdo dos negdcios juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 1939.

17 Cf. FERRARA, F. Op. cit., p. 51.
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Segunda variagdo do subjetivismo, a tese declaracionista foi bem delineada
por G. Messina'®, segundo quem a simulagao teria como origem um conflito entre
duas declaragoes. O autor nega a formulagao voluntarista, reconhecendo que a
criagdo de uma ilusdo negocial configura reflexo exato da intengao das partes.
No entendimento desse autor, pois, seria equivocada a afirmacao, muito comum,
de que “as partes da simulac¢do declaram ‘A’ enquanto, na verdade, querem ‘B’".
Em verdade, se fosse o caso de se explicar a simulagdo com base no querer, o autor
diria que as partes declaram “A” “porque querem declarar ‘A”, nada mais que
isso; e também querem “B”, chegando, inclusive, a declarar isso: porém, essa se-
gunda declaragao - a contradeclaragdo - seria mantida em sigilo, isto €, inacessivel
ao conhecimento de terceiros.

Dentre as manifesta¢oes da vertente objetivista, a teoria causalista é a que se
destaca. Embora tenha sido inicialmente formulada por F. Carnelutti?, foi E.
Betti** quem lhe atribuiu os contornos que se tornariam mais conhecidos. Para
este, na simulagdo haveria uma incompatibilidade entre a causa do negécio juri-
dico (a sua fun¢do econdmico-social tipica, isto &, in abstracto) e o escopo pratico
perseguido pelas partes (ou seja, a fungao econdmico-social desempenhada pelo
negocio juridico em um dado caso concreto, em razao dos seus efeitos particula-
res). Outra célebre construcdo causalista da teoria da simulagao é atribuida a S.
Pugliatti®!, segundo o qual, na simulag¢do, o acordo simulatério - considerado ne-
gocio juridico auténomo - teria o conddo de destruir ou deformar a causa do ne-
gocio juridico simulado.

A teoria causalista da simulacdo tem encontrado repercussdao do Brasil, ten-
do sido acolhida por Orlando Gomes?, Custédio da Piedade Ubaldino Miran-
da®, Tércio Sampaio Ferraz Jr.?!, dentre outros. Essa acolhida, porém, ndo tem
sido tdo proveitosa, uma vez que, constantemente, os autores insistem em combi-
nar teorias que, em sua origem, sao inconciliaveis. Veja-se o exemplo de José
Carlos Moreira Alves, o qual, a despeito de ser o autor da parte geral do antepro-

18 MESSINA, G. “La simulazione assoluta”. Scritti Giuridici, vol. V. Milao: Giuffre, 1948, pp. 69-141.
Também SANTORO-PASSARELLI, F. Dottrine generali del Diritto Civile. 9* ed. Napoles: Eugenio
Jovene, 2002, p. 151.

19 CARNELUTTI, F. Sistema del Diritto Processuale Civile, vol. II. PAdua: Cedam, 1938.

2 Cf. BETTTI, E. Teoria generale del negozio giuridico. 2* ed. Napoles: Edizione Scientifiche Italiane,
2002.

2l PUGLIATTI, S. “La simulazione nei negozi unilaterali”. Diritto Civile, método-teoria-pratica.
Milao: Giuftre, 1951, pp. 539-585.

2 GOMES, Orlando. Introdugao ao Direito Civil. 13* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 428.

% MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. Op. cit., pp. 63 e ss. Ricardo Mariz de Oliveira, em
recente estudo (op. cit., p. 563), afirma que Custédio da Piedade Ubaldino Miranda teria se filiado
a teoria voluntarista, segundo a qual a simulagao decorreria de uma divergéncia entre a vontade
real e a vontade exteriorizada. Ocorre, porém que o trecho da obra deste, transcrito pelo primei-
ro em nota de rodapé (op. cit., p. 563) corresponde a uma passagem em que Custédio da Piedade
Ubaldino Miranda relata o entendimento da doutrina tradicional, ndo a sua prépria opiniao (o
referido trecho transcrito - verdadeiramente constante da pagina 14, nao 15, da obra A simulagao
no Direito Civil brasileiro insere-se em um capitulo iniciado na pagina 13, com os seguintes dizeres:
“A doutrina tradicional (...) insere a simula¢do entre os casos de divergéncia entre a vontade real
e a vontade declarada.”

# FERRAZ JR., Tércio Sampaio. “Simulacio e negécio juridico indireto”. Revista Forum de Direito
Tributdrio n° 48. Belo Horizonte, 2010, pp. 9-25.
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jeto que daria origem ao Cédigo Civil vigente, comete confusoes desse tipo, ao
afirmar:
“Isso é muito importante para a compreensdo dos negécios juridicos de
que vamos tratar, tendo em vista a circunstincia de que, neles, ocorre ser
a causa uma e o motivo outro, sendo em virtude do motivo que se utiliza
do neg6cio sem pretender-se alcangar aquela finalidade que € causa dele.
Isso vemos de pronto com relagao ao negécio juridico simulado™.

E, no mesmo texto, asseverar:

“Trés sao os requisitos da simulagao. Para que haja a simulagao, é preciso,
primeiramente, que exista divergéncia entre a vontade interna e a vonta-
de manifestada. A vontade interna na simulagao absoluta, por exemplo, é
aquela, no exemplo dado, de livrar uma parcela do nosso patriménio da
possibilidade de confisco. J4 a vontade manifestada é a da aparente trans-
feréncia do direito de propriedade daquilo que continua no nosso domi-
nio. Em segundo lugar, é preciso que o acordo simulatério ocorra entre as
partes, havendo, portanto, necessidade de um acordo. Conseqiientemen-
te, ambas as partes sabem exatamente o que estdo fazendo. Finalmente,
esse negdcio simulado ha de ter por objetivo enganar terceiros estranhos
a esse ato simulado.”

Contradicao semelhante encontra-se no texto de Tércio Sampaio Ferraz Jr.,
em que primeiro o autor afirma que “o problema ndo estd na vontade séria, mas
na causa”, para, ap6s, emendar que para demonstrar a ocorréncia de simulagao,
deve-se demonstrar que “as partes, ao eleger um negdcio juridico tipico frustram
suas consequéncias e, com isso, mostram que verdadeiramente nido queriam o
negocio que escolheram, mas outro”?.

Como poderia o mesmo fendémeno ser descrito, concomitantemente, e
cumulativamente, a partir de premissas teéricas (o voluntarismo e o causalismo)
que, historicamente, nutriram uma rivalidade que mostrar-se-ia sem solu¢ao? O
precursor da teoria causalista, F. Carnelutti, alids, inicia a sua original formu-
lagdo a partir da negacio a teoria voluntarista, afirmando que “in questo modo la
simulazione a concepita nettamente come un modo di essere dell’atto secondo la
causa, non come un suo modo di essere secondo la volonta”?’. As teorias causalis-
ta e voluntarista sao inconciliaveis, pois partem de premissas teoricas diversas.

A impressao que fica é que a teoria causalista da simulagdo a brasileira sofre
de transtorno de personalidade; ela se estrutura com foco em um elemento obje-
tivo (a causa), porém, com uma justificativa subjetiva (o querer aquela causa). Ao
assumir a possibilidade de existéncia de um conflito entre vontade e causa, ou
motivo e causa, a doutrina trilha um caminho rumo a grande imprecisao. Nao se
da conta que, por imperativo da légica, um tal conflito somente seria possivel se
houvesse uma vinculagao tal entre ditos elementos - o objetivo e o subjetivo - que

#» MOREIRA ALVES, José Carlos. “As figuras correlatas da elisao”. Revista Forum de Direito Tributd-
ri0 n° 1. Belo Horizonte, 2003, pp. 11-20.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Op. cit.

27 CARNELUTTI, Francesco. Op. cit., p. 405. Em tradugio livre: “desse modo a simulag¢do é conce-
bida claramente como um modo de ser do ato segundo a causa, ndo um modo de ser daquele se-
gundo a vontade”.
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permitisse concluir localizarem-se, ambos, em um mesmo plano deontolégico (o
da vontade ou o da manifestagao do ato); ou, entao, admitir que haveria uma re-
lagao de causa e efeito entre um e outro, de modo que a causa representasse uma
espécie de objetivacao do motivo.

O problema ¢é que, seguindo essas vias, a teoria da simulagdo resultaria rele-
gada a sua formacao mais remota, em que se cogitava de conflito entre dois ele-
mentos equivalentes (i.e., o declaracionismo de G. Messina), ou do conflito entre
um animo psicoldégico e o seu reflexo em um suporte fatico externo (i.e., o volun-
tarismo de F. Ferrara). Em defesa, porém, dos autores brasileiros, vale apontar
que falha andloga ja poderia ser apontada na prépria formulagao de E. Betti. Este
autor, muito embora afirmasse que a produgao dos efeitos do negdcio juridico
nao seria influenciada pela vontade das partes, decorrendo diretamente da pra-
tica do suporte fitico respectivo®®; admite a possibilidade de haver uma dissocia-
¢ao entre esses efeitos e a causa negocial tipica. Ora, sendo a causa uma caracte-
ristica do suporte fético - a qualificagio tipica deste - ela deveria independer de
qualquer ato de vontade ulterior a prépria produgio do suporte fitico. Contudo,
E. Betti admite que as partes possam ir além, e determinar a produgao anémala
de efeitos, ou seja, efeitos incompativeis com a causa. Como seria isso possivel? Por
passe de magica? A resposta nao pode ser outra que pelo seu agir volitivo.

Ao aceitar que a vontade separe o efeito da causa, E. Betti macula sua cons-
trucao da simulagdo com uma séria inconsisténcia logica, pois atribui a vontade
um papel que toda a sua teoria do negécio juridico nega. Esta passa a ser, ao
mesmo tempo, irrelevante para produzir qualquer efeito (que surge ipso iure em
razdo da simples produgio do suporte fitico), e relevante para tornar um ou todos
os efeitos incompativeis com o préprio suporte fatico, ao qual a causa se vincula.
Essa contradicao evidencia que o objetivismo da teoria em questdo nao € mais que
subjetivismo travestido; escopo pratico e causa, no quadro de tal formulagao teé-
rica, nada mais sdo que versoes recauchutadas das velhas vontade real e vontade
declarada, respectivamente.

Nao € por outra razao que, em sua terra natal, tal teoria tem sido deixada de
lado, diante da difusdo da ideia de que a causa do negécio juridico, no caso da
simulacao, corresponde a produgao do engano; por conta disso, seria incorreta a
afirmagdo de que a simulagao implicaria qualquer defeito no elemento causal; o
intento pratico das partes, perseguido por meio do negécio simulado, seria ape-
nas o de criar a aparéncia enganadora, i.e., exatamente a fungao que esse tipo de
negdcio se destina a produzir®. Tem ganhado espaco, nesse cendrio, formulagoes
tedricas que tendem a resgatar uma concepg¢ao medieval®® da simulacio, segundo
a qual o fingimento seria a raiz do fenémeno, o qual, portanto, consistiria num
“agir de fato™' - sem conflito entre vontades, declaracoes, causas ou motivos, a

# BETTTL E. Op. cit., pp. 396 e ss.

2 Cf. MAJELLO, U. “Il contratto simulato: aspetti funzionali e strutturalli”. Rivista di Diritto Civile
n® 5. Padua: 1995, pp. 641-656. V., também, GENTILI, A. “Simulazione”. Il contratto in generale.
Turim: Giappichelli, 2002, pp. 519 e ss.

% Cf. MANCUSO, F. Fulvio. La teorica della simulazione nell’esperienza dei glossatori. Da Irnerio ad
Accursio e da Graziano a Giovanni Teutonico. Bolonha: Monduzzi, 2004.

31 Cf. PELLICANO, A. 1l problema della simulazione nei contratti. Padua: Cedam, 1988; CIPRIANI, N.
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simulacdo se reconduziria a condicdo do simulacro platonico, da imitac¢do, da
encenagao, cujo escopo € um so6: criar uma falsa aparéncia.

Nao constitui objeto do presente trabalho o exame pormenorizado das li-
nhas tedricas acima referidas, nem mesmo a demonstragao de qual seria a mais
adequada para justificar a natureza e o regime atribuidos a simulagao pelo artigo
167 do Caodigo Civil. Pode-se salientar, porém - e este ja serd um importante pas-
so em direc¢do ao substrato basico da técnica da simulagao -, que, consoante assi-
nalou G. Messina®, e, décadas depois, ratificou S. Romano®, na histéria da dou-
trina da simulagao, existe apenas uma unanimidade: o reconhecimento da inca-
pacidade do ato simulado de estabelecer qualquer relagao juridica entre as partes simu-
lantes. Os atos e negdcios simulados, portanto, cumprem uma fung¢ao que nao a
de criar ou extinguir direitos e obrigagoes, e, por isso, reconhece-se, sem maiores
davidas, que correspondem a mera aparéncia, colocada em prética pelas partes
com vistas a fazer com que terceiros acreditem no que nao existe.

Qual o traco que notabiliza essa aparéncia? O paragrafo 1° do artigo 167 do
Codigo Civil esclarece: ha simulacdo quando a declaragao seja nao verdadeira;
quando a data seja ndo verdadeira; quando o sujeito seja ndo verdadeiro. Ha si-
mulagao quando o ato que se diga ter praticado esteja ausente. O Codigo Civil,
enfim, define a simulagdo como a conduta convencional** que cria o engano: comuni-
car a existéncia de algo que nao existe.

3.5. Simulagdo e Direito Societdrio

No Caso Klabin, argui-se que diversos atos de natureza societaria teriam
sido simulados.

No entendimento do Conselheiro Relator, a Klabin teria vendido a partici-
pagao na Riocell para o Grupo Aracruz. Se esse fosse o negdcio dissimulado, en-
tdo a aparéncia enganadora, criada pela simulagao, haveria de fundar-se nos se-
guintes atos:

- emissdo (pela Riocell) ou aquisi¢ao (pela Klabin) de debéntures;

- subscrigao e integralizacdo do capital social da Riocell, com 4gio, efetua-
dos pelo Grupo Aracruz;

- aquisigao das préprias agbes para manutengao em tesouraria e posterior
cancelamento, pela Riocell; e

- resgate das debéntures detidas pela Klabin, pela Riocell.

Por outro lado, caso fosse considerada a acusagdo fiscal original, descrita no
auto de infragdo, o negécio dissimulado seria a venda da Unidade Industrial, pela
Klabin ao Grupo Aracruz. Partindo dessa premissa, todos os atos praticados pelas
empresas envolvidas deveriam ser considerados simulados, a saber:

La simulazione di effetti giuridici - Appunti sulla fattispecie. Benevento, 2011. Disponivel em: http://
www.economia.unisannio.it/upload/courses/cipriani/1081/LA_SIMULAZIONE_DI_EFFETTI_
GIURIDICI_-_BOZZA.pdf. Acesso em 23.4.2012.
¥ MESSINA, G. Op. cit.
#* ROMANO, S. “Contributo esegetico allo studio della simulazione (Lart. 1414 c.c.)”. Rivista Trimes-
trale di Diritto e Procedura Civile. Milao, 1954, pp. 15-61.
O estudo do acordo simulatério, e a demonstragao de sua exigéncia pela lei brasileira, em razao
de sua grande complexidade, ficara reservado para outra oportunidade.
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- subscricao e integralizacdo do capital social da Riocell, mediante a
transferéncia da Unidade Industrial, realizados pela Klabin;

- emissao (pela Riocell) ou aquisi¢ao (pela Klabin) de debéntures;

- subscrigao e integralizagao do capital social da Riocell, com agio, efetua-
dos pelo Grupo Aracruz;

- aquisi¢ao das proprias agdes para manutengao em tesouraria e posterior
cancelamento, pela Riocell; e

- resgate das debéntures detidas pela Klabin, pela Riocell.

Nesse contexto, questdo que nao poderia ser ignorada diz respeito a possibi-
lidade de se considerar simulados atos praticados sob a égide das normas de pu-
blicidade do Direito Societario. O tema €, sem divida, um dos mais controversos
de todo o repertério doutrindrio relativo a simulagdo. A discussao gira em torna
da viabilidade de se simular atos como constitui¢ao de sociedade, subscricoes de
capital e deliberacoes assembleares.

Veja-se, inicialmente, a questao sobre a possibilidade de simulagao da cons-
titui¢ao de sociedades. Atualmente, a maior parte da doutrina italiana entende
ser impossivel simular a sociedade®. Nao faltam porém, autores que defendem a
possibilidade de se alegar a simulagio, seja com base na regra especifica relativa
a anulacdo de sociedades (artigos 2.332 e 2.363 do Cédigo Civil italiano - que
corresponderia, em razao da matéria tratada, ao artigo 206 da nossa Lei das So-
ciedades Anonimas®), seja a partir da regra geral afeita aos atos e negdcios juri-
dicos simulados®.

Para F. Ferrara, por exemplo, é impossivel a simulacao da sociedade. O au-
tor defende esse ponto de vista afirmando que a simulagdo se torna impossivel na
medida em que o aperfeicoamento da criagao da pessoa juridica pressupde a in-
tervenc¢do de uma autoridade publica. Explica, assim, o autor, que “mesmo supon-
do que os contraentes nao tenham a intengao de realizar o acto e queiram sim-
plesmente produzir a sua aparéncia, o oficial piblico ignora as suas secretas reso-
lugbes e a elas se conserva extranho, pelo que o acto tem plena eficacia, existindo
somente uma dupla reserva mental, ndo uma simulacdo, que exigiria um acordo
de todas as partes na ficcao posta em pratica™®.

% Cf. MONTECCHIARLI, T. La simulazione del contratto. Milao: Giuffre, 1999, p. 26.
6 “Art. 206. Dissolve-se a companhia:
I - de pleno direito:
a) pelo término do prazo de duragao;
b) nos casos previstos no estatuto;
¢) por deliberagao da assembléia-geral (art. 136, X);
d) pela existéncia de 1 (um) Gnico acionista, verificada em assembléia-geral ordinaria, se o mini-
mo de 2 (dois) nio for reconstituido até a do ano seguinte, ressalvado o disposto no artigo 251;
e) pela extingao, na forma da lei, da autorizagao para funcionar.
II - por decisdo judicial:
a) quando anulada a sua constitui¢do, em a¢do proposta por qualquer acionista;
b) quando provado que nao pode preencher o seu fim, em a¢do proposta por acionistas que re-
presentem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social;
¢) em caso de faléncia, na forma prevista na respectiva lei;
III - por decisao de autoridade administrativa competente, nos casos e na forma previstos em lei
especial.”
* GENTILL V. A. Op. cit., p. 644, por uma rica indicagao bibliografica.
% FERRARA, F. Op. cit., pp. 125-127.
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Essa construgao teve seus contornos técnicos aprimorados por P. Greco. O
autor explica que, no contexto em que se vislumbra a possibilidade de simulagao
da constitui¢ao de sociedade, instaura-se um conflito entre duas diferentes vonta-
des. A vontade de praticar a simulagao; e a vontade de praticar o ato societario,
do qual depende a criagio da aparéncia necessaria ao implemento da simulagao.
A teoria da simulacdo, sustenta, assim como qualquer teoria juridica, deve render-
se as peculiaridades funcionais e estruturais determinadas pelas regras regentes
das sociedades. De modo que, diante da completude do ato societdrio de consti-
tui¢ao, com a sua publicidade, o surgimento da sociedade torna-se inevitavel, su-
plantando a tentativa e simulacdo. Diz o autor, nesse mister, que, a partir desse
momento, a vontade societdria prevalece sobre a vontade de simular, razao pela
qual o contrato ultima-se concretizado, com eficacia retroativa™.

Por outro lado, Tullio Ascarelli defende a possibilidade de simulacdo da so-
ciedade, tanto a de pessoas, como a de capital. Nesse sentido, assevera que a par-
ticipagao da autoridade publica no processo de criagao da pessoa juridica teria
carater meramente declaratério, e, como tal, ndo passaria de um requisito impos-
to a regularidade do contrato de sociedade. Logo, a simulacido “é possivel na
constitui¢do da sociedade por agdes; dara lugar a invalidade do contrato ou a sua
redugao a um negdcio diverso ou ao prevalecimento das clausulas reais sobre as
ficticias™".

Tal opinido vem ao encontro da corrente dominante na Franga. M. Dagot,
por exemplo, estatui que “Il y aura d’abord société fictive si o ne trouve pas chez
les contractants un consentement véritable, mais simplement apparent, et par
conséquent pas cette volonté de collaborer, d’étre en société, que constitue I'affec-
tio societatis. Cest I’hypothese la plus fréquent de societe fictive.”! Advogando a
mesma tese, J. Abeille destaca que o ato constitutivo da sociedade ndo passa de
uma ilusao de dtica juridica, que, portanto, nao teria o condao de elidir a potencia-
lidade da simulag¢do do ente societario*. A sociedade, explica este autor, pode
possuir dois tipos de existéncia, a saber, a existéncia legal, e a existéncia real. A
primeira seria fruto da a¢ao criadora das partes, no que tange a produgao do
suporte exigido por lei; a segunda representaria o ponto de vista do legislador
sobre a obra dos particulares*®.

A possibilidade de simulagao, no caso da constitui¢io de sociedades, foi tam-
bém defendida em Portugal. Nesse sentido, A. Ferrer Correia defende que a so-
ciedade deve ser considerada simulada quando o respectivo negécio constitutivo
nao estiver permeado pelo necessario animo social (affectio societatis)**. Esse espe-

¥ GRECO, P. “Le societa di ‘comodo’ e il negozio indiretti”. Rivista del Diritto Commerciale e del di
Diritto Generale delle obbligazioni. Milao, 1932, pp. 757-808.

10 ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e Direito comparado. Campinas: Bookseller,
1945, pp. 195-196.

1" DAGOT, M. Op. cit., p. 66. Em traducao livre: “Haverd, a principio, sociedade simulada, se nao
estiver presente o consentimento verdadeiro dos contraentes, mas simplesmente o aparente, e,
consequentemente, nao existir a vontade de colaborar, de estar em sociedade, que constitui a af-
fetio societatis. E a hipotese mais comum de sociedade simulada.”

2 ABEILLE, J. Op. cit., p. 165.

# ABEILLE, J. Op. cit., p. 165.

" CORREIA, A. Ferrer. Sociedades ficticias e unipessoais. Coimbra: Atlantida, 1948, p. 145.
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cial interesse do pretenso sdcio, na constituicio da sociedade, ndo poderia ser
confundido com a simples vontade de realizacao do suporte fitico corresponden-
te; diversamente, aqueles que se engajam na sociedade devem manifestar a von-
tade especifica de assumir a condicdo de socio. O diagnéstico da simulacao, for-
mula o autor, tem como fator decisivo a “auséncia da inten¢ao de assumir o status
de socio - e tal inten¢ao nao € excluida pelo elemento negativo apontado [falta de
vontade]. O que ela pressupde inevitavelmente € a consciéncia de se ficar juridi-
camente vinculado, ante a prépria sociedade, ao cumprimento dos deveres esta-
tutdrios de sécio.™ A citada vinculagao juridica, adiciona o autor, deve ser dura-
doura, porquanto seja “da esséncia de toda relagdo associativa o constituir-se para
perdurar, o seu desenvolvimento no tempo. Querer constituir uma sociedade e
querer simultaneamente a instauragao posterior imediata de uma situagio de fato
que € a negacio da mesma ideia de sociedade, sao termos antitéticos.”®

Diante do debate jurisprudencial instaurado, a doutrina italiana mais recen-
te tem desenvolvido uma solugado interessante. Admite a simulag¢io do contrato de
sociedade; porém, niao admite a simulagao da prépria sociedade. Nesse sentido,
ensina G. Bianchi, “si puo giungere ad ammetere la simulazione in relazione al
contratto di societa, precisando tuttavia che la simulazione puo riguardare unica-
mente il contratto di societa, no l'attivita in concreto svolta dalla societa, attivita
che non puo che esistire™. Essa ordem de ideias estende-se a prépria personali-
dade juridica do ente, a qual, igualmente, nao pode ser atingida pela simulacao.
Isto, pois “I'acquisto dello status di socio e I'effetto della personalita giuridica non
sono prodotti della mera dichiarazione di voler costituire la societa, bensi da un
complesso procedimento che si completa con I'iscrizione del registro delle impre-
se e di cui la dichiarazione di voler costituire una societa a solo una fase. Pertanto
un atto negoziale, quale I'eventuale controdichiarazione, non puo eliminare effet-
ti non negoziali quali quelli prodotti dalla conclusione del procedimento costitu-
tivo della societa.™®

Essa solugido vem também apoiada por G. A. Nuti com base na explicacao,
contrdria ao que postulou Tullio Ascarelli, de que o registro dos atos constitutivos
da sociedade, perante o registro de comércio, possuiria natureza constitutiva,
todavia, limitada a propria personalidade juridica do ente. E dizer, o registro nao
seria condicio de estabelecimento da sociedade; condicionaria, diversamente,
apenas a atribui¢ao de personalidade juridica a sociedade, cuja origem remonta
ao contrato social. Isto, pois a homologagao que os 6rgaos de controle do comér-

5 CORREIA, A. Ferrer. Op. cit., p. 163.

16 CORREIA, A. Ferrer. Op. cit., p. 146.

4 BIANCHL, G. La simulazione. Padua: Cedam, 2003, p. 294. Em tradugio livre: “Pode-se chegar a
admitir a simulacao em relagao a contrato de sociedade, precisando-se, porém, que a simulagao
pode se relacionar unicamente ao contrato de sociedade, ndo a atividade concreta desenvolvida
pela sociedade, a qual necessariamente existe.”

% BIANCHI, G. Op. cit., p. 295. Em tradugao livre: “a aquisi¢ao da condi¢ao de sécio e a eficicia da
personalidade juridica nao sao produtos da mera declaragao de querer constituir a sociedade,
mas de um complexo procedimento que se completa com a inscri¢gao no registro de empresas, e
do qual a referida declaragao ¢ apenas uma fase. Por isso, um ato negocial, como a eventual con-
tra-declaracdo, nao pode eliminar os efeitos ndo negociais produzidos pela conclusiao do proce-
dimento constitutivo da sociedade.”
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cio concederiam seria baseada em um controle de simples legalidade, sem qual-
quer exame de mérito. Logo, essa homologagao teria jaez eminentemente formal,
nao integrando a substancia do ato constitutivo®.

Em sintese, segundo esse altimo posicionamento, seria possivel simular o
contrato de sociedade, mas nio a personalidade juridica atribuida pela adocao
das medidas complementares perante o registro de comércio.

Em nossa doutrina, o tema praticamente nao foi abordado. Dentre as poucas
manifestacdes existentes, encontra-se a de I. Gaino® - segundo o qual € possivel a
simulac¢do de sociedade; e Modesto Carvalhosa®, que, em sentido contrario, nega
que a legislagao societdria admita a sociedade simulada.

Adicione-se, por oportuno, que o simples reconhecimento da possibilidade
de simular a sociedade nao resolve, por inteiro, a questdo. A despeito das variadas
opinibes acima descritas, todos aqueles autores concordam com relagdo a um as-
pecto: fosse possivel a impugnacao da constitui¢ao da sociedade por conta de si-
mulagao, a anulagao do negécio produziria efeitos ex nunc. A sociedade simulada,
de qualquer modo, haveria de submeter-se a processo de dissolucao e liquidacao,
nos termos do que disciplina, no Brasil, o artigo 206 da Lei n° 6.404/1976. Isso
significa que, a despeito da simulagao identificada, os efeitos do contrato, e da sua
publicagao (i.e., a prépria pessoa juridica) perdurariam até a conclusao do proces-
so de liquidagao, sendo excluida a desconstituicio ab initio da entidade (artigo 207
da Lei n® 6.404/1976%).

Em nossa opinido, o contrato de sociedade pode ser simulado. Partindo do
principio de que, apesar dos notaveis avangos da visao institucionalista da socie-
dade empresaria, o legislador brasileiro ndo abriu mao da natureza contratual da
sociedade®, ndo vemos razao para ndo se admitir a possibilidade de se simular o
contrato de sociedade.

Admitindo a potencial simula¢io da constitui¢do de sociedades, damos um
passo maior no sentido de acolher a mesma possibilidade acerca de outros atos
societarios, como as deliberagoes das assembleias e demais 6rgaos sociais (objeto
do artigo 286 da Lei n° 6.404/1976, o qual, alids, menciona expressamente a si-
mulagao®™); e atos que possuam carater contratual, como, por exemplo, a subscri-
¢ao de capital, firmada entre o sécio e a sociedade.

O posicionamento sobre as questdes relativas aos reflexos desse vicio, no
quanto tange a personalidade juridica, e ao seu regime de sangio com efeitos ex
tunc, ou ex nunc, demandariam ponderagoes e aprofundamentos especificos. Isso,
contudo, foge completamente ao escopo do presente trabalho, pelo que se passa
a expor.

Y NUTL G. A. La simulazione del contratto. Milao: Giuffre, 1986, p. 302.

% GAINO, L. 0p. cit., p. 130.

51 CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a Lei de Sociedades Anénimas. Vol. 2, 4* ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2008, p. 74.

“Art. 207. A companbhia dissolvida conserva a personalidade juridica, até a extin¢ao, com o fim de
proceder a liquidagéao.”

% Cf. SALOMAO FILHO, C. O novo Direito Societdrio. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 36.
“Art. 286. A acdo para anular as deliberagoes tomadas em assembléia-geral ou especial, irregular-
mente convocada ou instalada, violadoras da lei ou do estatuto, ou eivadas de erro, dolo, fraude
ou simulacao, prescreve em 2 (dois) anos, contados da deliberag¢ao.”
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3.6. A simulagao societdria e seus reflexos tributdrios

No passado, houve quem sustentasse que a simulacao somente poderia ser-
vir de fundamento ao lancamento de oficio caso o Fisco obtivesse, judicialmente,
a anulagido do negdcio impugnado; atualmente, nao se ousa defender essa tese.
Parece reinar, entre os doutrinadores e aplicadores da legislagao tributaria, a
convicgao de que o lancamento de oficio independe da prevaléncia ou desconsti-
tui¢do do negocio juridico no campo privado. Ou seja, ainda que o Fisco, ou
qualquer interessado, jamais venha a pleitear, ao juizo civel, a declaracdo da nuli-
dade do negocio juridico por simulagao, podera, sempre, ser lavrado o auto de
infragao.

Ajustificativa desse correto entendimento baseia-se na aplicagio das chama-
das “regras de solugao de conflitos™. O acertamento da simulagao (i.e., o desfazi-
mento da aparéncia e a reconstituicdo das partes ao statu quo ante) pode gerar
conflitos subjetivos: entre os simuladores; entre estes e terceiros; ou mesmo entre
terceiros. Para a solucdo destes, entram em acdo as regras de solugao de conflitos.
O paragrafo 2° do artigo 167 do Codigo Civil é o exemplo mais evidente de cri-
tério normativo para a solu¢io de conflitos: eventual tensao entre terceiros e os
simuladores deve sempre ser resolvido em favor dos primeiros, quer seja median-
te a consideragao de que o negécio simulado vale (hipdtese de ficgao legal), quer
seja mediante a preponderancia da relagdo juridica dissimulada. Outro exemplo
de regra de solucao de conflitos é, precisamente, a do artigo 206 da Lei n°
6.404/1976: no caso de simulagao da sociedade, deve prevalecer o interesse dos
terceiros exclusivamente com base na pressuposi¢ao da existéncia e validade da
sociedade, a qual somente desfalece com o término da fase de liquidacao. Isso
implica que, no caso de sociedade simulada, os terceiros nao poderdo pleitear
direitos com base na relagao juridica dissimulada, mormente porque a declaragao
da simulagdo, e a desconstituicio da personalidade juridica respectiva, produz
efeitos ex nunc (cf. artigo 207 da Lei n® 6.404/1976).

Nesse estado de coisas, cabe indagar qual seria a regra de solugao de confli-
tos a ser aplicada diante de uma tensdo estabelecida entre os simuladores e o
Fisco. Esta consiste no ja citado artigo 149, inciso VII, do C'TN: independente-
mente da sorte que o negécio simulado venha a experimentar, sob a perspectiva
do Direito Privado (e.g., nulidade de pleno direito, anulabilidade, persisténcia da
personalidade juridica até a liquidagao da sociedade etc.), constatada e provada a
simulagdo, o Fisco pode exercer sua pretensao 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 lan-
¢amento tributario, que seja provada a simulacdo; ndo que seja declarada a nuli-
dade do negécio simulado pelo juizo civel.

E interessante notar que essa regra acaba servindo como importante vetor
interpretativo para a compreensio da extensio da categoria do fato gerador tri-
butario, prevista no artigo 114, e detalhada no artigo 116 do CTN. O primeiro
dispositivo estatui:

% Expressao empregada por GENTILI, A. Op. cit., pp. 609 e ss.
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“Art. 114. Fato gerador da obrigagio principal € a situacdo definida em lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.”

O artigo 116, por seu turno, esclarece:

“Art. 116. Salvo disposi¢ao de lei em contrario, considera-se ocorrido o
fato gerador e existentes os seus efeitos:

I - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifi-
quem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente lhe sdo préprios;

II - tratando-se de situagao juridica, desde o momento em que esteja de-
finitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

(-.).”

Diante do que dispde o artigo 149, inciso VII, do CTN, a respeito da possi-
bilidade de ser efetuado o langamento tributario simplesmente a partir da simu-
lagdo, a expressao “definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel”
sofre certa relativizagao.

No campo privado, a simulagao ndo é reconhecida, nem a relagdo juridica
dissimulada emerge, sendo a partir da declaragao de nulidade da relacao juridica
aparente. A explicagdo desse efeito apresenta certa complexidade, e, ademais,
foge ao objetivo perseguido no presente trabalho. De todo modo, assinala-se que
a expressao “subsistird”, constante do artigo 167 do Cédigo Civil, dificilmente
poderia ser interpretada em seu sentido lexical atécnico, pois, se assim fosse, a
obrigatoriedade da observancia de requisitos de forma para a valida¢ao do negé-
cio dissimulado impossibilitaria a dissimulagio e a manutencdo (tecnicamente
denominada “extraversao”) de uma grande sorte de negécios juridicos, pratica-
mente inutilizando o instituto. Logo, a subsisténcia do negécio dissimulado avizi-
nha-se mais a conversao substancial do negécio juridico, que da simples manuten-
¢ao de um negdcio juridico preexistente.

Mas, mesmo que assim ndo fosse, poder-se-ia objetar que, no caso de a simu-
lagdo buscar ocultar o fato gerador de uma obrigagao tributaria, este somente
estaria definitivamente constituido, segundo as disposi¢oes de direito aplicavel,
ap6s o pronunciamento judicial da nulidade da relagdo juridica simulada, e do
restabelecimento da relagao juridica dissimulada. Essa restri¢ao a a¢do do Fisco,
porém, nao se conciliaria com o comando que se abstrai do artigo 149, inciso VII,
do CTN.

E por isso que a constituigao definitiva do fato gerador, quando situagio ju-
ridica, e quando dissimulada, da-se “mais ou menos” nos termos do direito apli-
cavel. O Direito Civil, com efeito, permitird, em vista da prova da simulacao,
pressupor a existéncia da relagao juridica dissimulada; essa existéncia, porém, nao
equivalerd a constituicao definitiva, em vista das regras pertinentes; porém, ja
sera suficiente para que se considere ocorrido o fato gerador, uma vez que, nesse
ponto da aplicacao da norma, o intérprete se dé conta de ocorrer uma perfeita
confluéncia entre os artigos 116 e 118 do CTN. Este tltimo prevé que o fato gera-
dor, conquanto deva estar definitivamente constituido, prescinde de validade, no
plano privado, para dar origem a obrigag¢ao tributaria.

Eis, precisamente, o caso da relacdo juridica dissimulada, que, segundo o
direito aplicavel, antes do acertamento da simulagao, existe, mas nao irradia sua
validade.
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Em vista de todo o exposto, contata-se que, comprovada a simulacdo da so-
ciedade, ou de outro ato societdrio, o Fisco estard autorizado a submeter a situa-
¢ao fatica dissimulada ao regime tributario que lhe cabe, independentemente de
eventual dissolucao ou liquidagao, ou mesmo de declaragao judicial da nulidade,
do ato ou negécio simulado.

3.7. A simulacao no caso Klabin

Ante todo o exposto, teria havido simulagao no Caso Klabin?

A nosso aviso, a resposta € negativa.

Para chegar a essa conclusdo, baseamo-nos nos tragos fundamentais da si-
mulagao: a mentira por meio da aparéncia. O que significa isso? Que aparéncia deve
remeter a verdade, sem, porém, corresponder a esta?

Oportunas, nesse sentido, sao as palavras de J. Abeille, referindo-se a simu-
lagdo da sociedade: “Avec les sociétés fictives ou simulées, I'apparence du contract
se trouve prolongée par les apparences d’'une société veritable; on ne néglige,
dans ce cas, auncun moyen d’extériorisation: la société fictive aura des bureaux,
un personnel, passera des marchés, se livrera a des operations commerciales,
etc... Tout cela correspond au but recherché: faire croire a I'existence d’une socié-
té (...) Dans la méme considération du but atteindre, les apparences ci-dessus
mentionées, seront, presque toujours, complétées par I'apparence de la validité
de la société (...).”%°

Em muitos casos, defende-se estar-se diante de simula¢io da sociedade me-
diante a alegagao de que atos ostensivamente praticados pelas partes - scios, ou
pela prépria sociedade - nao possuiriam substincia, ou corresponderiam a mera
fachada. Em tais circunstancias, os atos das partes, praticados de maneira aberta,
podem destruir a propria aparéncia de existéncia e validade da sociedade. Quan-
do isso ocorre - eis a técnica da simulagio agindo - ndo se pode cogitar da aplica-
¢ao do artigo 167 do Cédigo Civil. Explique-se.

O exemplo mais comum de simulagao, sempre reproduzido nas aulas de
primeiro ano, é o da compra e venda que dissimula a doac¢ao. Com inspiracao
nesse case, considerem-se as seguintes possibilidades:

1) Caio vende a Sempronia uma vaca por 1 sestércio (assuma-se que o valor
de mercado da vaca ndo seria menor que 1.000 sestércios); e

i) Caio vende a Semproénia uma vaca por 1.000 sestércios. No dia do ne-
gocio, celebrado no foro, Sempronia entrega o preco a Caio, e este a vaca
aquela. Os dois saem caminhando juntos, e, tao logo passam por detras
de um arbusto, Caio devolve todo o dinheiro a Sempronia.

Segundo a nogao de simulagao positivada no Codigo Civil, tais situagoes
configurariam essa figura?

% ABEILLE, J. Op. cit., p. 181. Em tradugao livre: “Com empresas ficticias ou simuladas, a aparéncia
do contrato se complementa pela aparéncia de uma sociedade real; nao se prescinde, neste caso,
de qualquer das formas de exteriorizagao: a empresa ficticia tera escritorios, funcionarios, neg6-
cios, se envolvera em transagdes comerciais, etc... Tudo isso é o objetivo: fazer acreditar na exis-
téncia de uma sociedade (...). No mesmo sentido, para alcangar a meta, as aparéncias menciona-
das acima quase sempre sao complementadas pela aparéncia de validade da sociedade.”
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A resposta ndo é de facil obteng¢io. Deve-se, para identifica-la, relembrar
qual é o escopo que o instituto da simulagao cumpre no sistema normativo instau-
rado pelo Cédigo Civil. A previsao da nulidade do que se simula, e a preocupagao
explicita com os direitos de terceiros, a nosso aviso, nao deixam davida de que ha
uma visceral vinculagdo entre o instituto e a protegao da confianga, que é valor e
condic¢io de estabilidade do trafico juridico. Isso, alids, ndo é novidade. Mesmo os
alemaes do século XIX, como Savigny, e os primeiros tedricos da simula¢io na
Italia, como F. Ferrara, que defendiam o voluntarismo com unhas e dentes, nao
tiveram coragem de ignorar a necessidade de se tutelar os interesses dos terceiros
enganados pela simulacio. E por conta disso, portanto, que, independentemente
da corrente tedrica, os estudiosos da simulagio, unanimemente, enxergaram nela
um procedimento destinado a criar a aparéncia enganadora.

Levando isso em conta, fica facil perceber que apenas a situacao “ii”, do
exemplo acima proposto, poderia caracterizar a pratica de simulagdo. Na situagao
“1”, com efeito, ndo ha aparéncia enganadora; nao ha confianga traida: sendo o
“preco” (entenda-se: preco justo) elemento de existéncia da compra e venda, a sua
negagao implica a auséncia do negécio. Ou seja, na primeira hipétese, nao ha si-
mulagao, como também nao ha compra e venda. H3, tao somente, uma doagao
incorretamente nomeada ou qualificada como compra e venda. O erro de nomea-
¢ao, ou o erro de qualificagao, nio se confundem com a simulacdo: ndo apenas
tais situagoes sdo irrelevantes para a determinagao da validade do negécio juridi-
co praticado, como, ainda, nao autorizam qualquer terceiro a pleitear tutela de-
corrente da sua incapacidade de reconhecer o 6bvio, i.e., que uma compra e venda
a prego vil ndo é compra e venda (afinal, dormientibus non sucurriti jus).

Diversamente, na segunda situagdo, o nao pagamento do preco fixado de-
corre de um acerto secreto (o pacto simulatério), do qual ndo se dao conta os
terceiros, quando do fechamento da avenca. O terceiro de boa-fé que observa a
situagao nao tem condigdes de descobrir a mentira, sem que identifique um fato
auténomo e oculto: a pré-ordenada auséncia do pagamento. Deve ter sido isso a
que se referiu o Professor Anténio Junqueira de Azevedo como “resposta simples”
no trecho da palestra transcrito linhas acima.

Caminhando para o campo tributario, um exemplo, também corriqueiro,
que sempre vem a memoria, € o da subvalorizacao de imével para fins de elisao
do imposto sobre transmissdes imobiliarias. Com base no que se disse acima,
parece-nos que esse contexto implicaria simulagdo. Para prova-la, bastaria ao Fis-
co identificar o pagamento do complemento “por fora”, ou seja, o pagamento
velado, secreto.

Nesse passo, ja estd o leitor em condigoes de perceber que o Caso Klabin
nem de perto lembra este Gltimo exemplo. A prépria autoridade fiscal demonstra
isso, na medida em que aduz sua pretensao a partir de simples exercicio de inter-
pretacao dos negocios declarados pelas partes. Alguns julgadores e doutrinado-
res® tém costume de enumerar indicios da simula¢ao; se fosse possivel enumerar
os indicios da “ndo simulagdo”, este seria primeiro: quando o vicio ¢ afirmado com

7 Por exemplo, HADDAD, G. L.; e PIERRE, M. A. “A simulagio e seus indices”. Revista do Advogado
n° 94. Sao Paulo, 2007, pp. 70-76.
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base em simples interpretagao daquilo que se declarou, sem a necessidade de demonstragao
de qualquer fato que nao tenha sido previamente declarado.

Vale a pena, nesse ponto, repassar os olhos sobre as iluminadas ligoes de J.
Abeille, acima colacionadas, para poder assimilar uma importante verificagao: a
sociedade simulada (0o mesmo se aplicando para a subscri¢do simulada, a aquisi-
¢ao de agoes simulada, a cisdo simulada etc.) pressupde aparéncia do real, e, mais
ainda, a aparéncia do vélido. Sem isso, descabe falar em simulacao, pois pratica-
mente se elimina a possibilidade de trai¢io da confianga de terceiros.

Eventuais problemas intrinsecos aos fatos, declaracoes e atos exteriorizados
pelas partes, quando muito, podem ensejar o ajuste da qualificagao juridica do
ato, ou, em casos extremos, o reconhecimento da nulidade do ato, por outras ra-
z0es que nao a simulacdo. A requalificacdo juridica do ato teria espaco quando as
condigbes negociais estabelecidas, em um mesmo instrumento, ou, ainda, em ins-
trumentos diferentes, porém conexos, impusessem o enquadramento da fattispe-
cie produzida pelas partes sob a guarida de um tipo negocial diverso.

Assim, por exemplo, se Ticio se compromete a emprestar a Mévio a quantia
de 1.000 sestércios, e este promete devolver aquele uma vaca, ndo ha que se pen-
sar duas vezes: as partes nao celebraram contrato de empréstimo, mas de compra
e venda. E ndo se trata de empréstimo simulado; nao ha, sequer a criagao da
aparéncia de um empréstimo. A situacdo caracteriza-se, desde o inicio, aberta-
mente, como compra e venda, ndo sendo facultado a quem quer que seja, senao
sob confissao de tolice aguda (indigna de tutela juridica) ter acreditado que hou-
vera a relagao equivalente ao nome incorretamente utilizado.

Para transformar o exemplo acima em simulagdo, bastaria que as partes al-
terassem a apresentagdo do contrato: Ticio promete a Mévio emprestar 1.000
sestércios; Mévio, por sua vez, promete a Ticio devolver 1.000 sestércios. Ao pé do
ouvido de Ticio, Mévio sussurra: “Noés dois sabemos que os 1.000 sestércios que eu
te prometi sao uma vaca.””® A partir desse ponto, os terceiros passam a ser tutela-
dos pelo Direito, que inquina o negdécio aparente de nulidade, e assegura a higi-
dez das relagoes juridicas contraidas por aqueles que, de boa-fé, cairam no “conto
do vigario”.

Por outro lado, a nulidade do ato podera vir a ser reconhecida se, por acaso,
as partes preterirem algum elemento, requisito ou formalidade essencial do ne-
gobcio, quando vierem a colocd-lo em pratica. Considere-se que dois particulares
concertem a criagdo de uma sociedade anénima ficticia, porém, nao consintam
com a possibilidade de se considerar que eles seriam socios da pessoa juridica
inscrita no registro de comércio. Para cumprir esse desiderato, resolvem descum-
prir os requisitos preliminares de constitui¢io da companhia, estampados no ar-

* Formulagio da fenomenologia da simulagao baseada na atribui¢ao de um significado verdadeiro
a uma declaragao falsa, como se esta fosse um c6digo a ser cifrado, foi elaborada por G. SEGRE.
“In matéria di simulazione nei negozi giuridici”. Scritti Giuridici, vol. 1°. Arezzo: Cortona, 1930,
pp- 422-434. A tese ndo ¢é convincente, pois as partes efetivamente declaram, entre si, a relacao
juridica dissimulada, ndo sendo correto limitar essa atividade & defini¢do de uma chave para a
linguagem cifrada em que se teria vertido o negécio simulado. Todavia, ¢ uma construgao inte-
ressante que preconiza mais o aspecto “verdadeiro/falso” da comunicagao que o aspecto “querido/
nao querido”.
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tigo 80 da Lei do Anonimato. Na prética, as partes ndo conseguiriam sequer levar
a registro os atos constitutivos da empresa. Porém, se, por algum artificio, ou até
por acaso, elas obtivessem o registro - do que decorreria a aparéncia de validade
da pessoa juridica - isso nao olvidaria que a sociedade constituida fosse nula, por
descumprimento de seus requisitos preliminares essenciais.

No Caso Klabin, segundo a autoridade langadora, os atos praticados nao
teriam aparéncia de reais. Nem isso, porém ¢é verdadeiro em absoluto.

Teve razao o Conselheiro Relator, num primeiro momento, ao requalificar
as conferéncias de bens realizadas pela Klabin, atestando a configuracao da cisao
(pagina 13 do Acérdao n° 1401-00.155). Realmente, a transferéncia de bens, direi-
tos, obrigagoes, e da atividade economica ligada a esses elementos patrimoniais,
de uma pessoa juridica para outra, é a esséncia conceitual da cisao.

O que dizer, porém dos demais atos societdrios? Da emissdo de debéntures,
da subscricao de capital da Riocell pelo Grupo Aracruz, da compra de suas pro-
prias acoes pela Riocell, utilizando, para tanto, o limite da reserva de capital
constituida em razdo do 4gio pago pelo Grupo Aracruz? O que haveria, nesses
fatos, que implicaria a sua requalificagdo, ou a sua nulidade? A tnica coisa que
afirma o voto condutor, de maneira repetitiva, é que as partes “quiseram” realizar
uma compra e venda, no lugar de todos aqueles atos societarios.

Veja-se que € de tradigdo secular, no Direito Civil, a irrelevancia dos motivos
(exceto na hipétese de motivo determinante ilicito, o que nao se confunde com a
hipétese de elisao efetiva da ocorréncia do fato gerador sem simulagao). Conside-
re-se que Pomponio é proprietario de um cao - de nome Tullius -, e nutre pelo
animal uma afeigdo muito grande. Gosta tanto de Tullius que cai em desgraca
quando toma conhecimento de que todos os semoventes da vizinhanga estavam
morrendo misteriosamente, por obra de algum malfeitor. Para preservar Tullius,
decide, contra a sua vontade mais intima, vendé-lo a um amigo que mora numa
villa, bastante afastada de Roma. E o faz apenas porque, conhecendo bem o ami-
go, sabe que se ele tiver gastado dinheiro para adquirir Tullius, ficard mais pro-
penso a cuidar bem do animal, sempre lembrando do preco que ele custou.

Enfim, Pompoénio ndo queria vender Tullius; queria, quando muito, fazé-lo
objeto de deposito. Porém, entendeu que o melhor seria vendé-lo, para assegurar
seu bem-estar. E nula - indaga-se - a venda realizada? E simulada?

Se toda a histéria de Pomponio e Tullius nao interessa ao Direito - os moti-
vos do ato, repita-se, sao, de regra, irrelevantes - do mesmo modo nao interessa o
motivo pelo qual as partes praticam negdcios para saber se estes sdo validos ou
simulados. O motivo “obter economia tributaria” nao goza de qualquer prerroga-
tiva no campo do Direito Civil.

Perfeitas, pois, as ponderagoes constantes da tnica declaragao de voto que
propods o cancelamento da autuagao (pagina 53 do Acérdao n® 1401-00.155):

“No caso dos autos, nao ha simulagio porque todas as clausulas do negé-
cio juridico realizado sdo verdadeiras. Nao ha simulagao na adogao da
entrada e saida de sécios da sociedade, mas sim puro e simples negécio
juridico indireto. Nao ha mentira na adogao de estrutura juridica tipica
mas nao usual, desde que todas as clausulas do negécio sejam verdadei-
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ras. E a entrada do sécio na sociedade foi verdadeira; a subscri¢io das
agoes e a integralizagdo em dinheiro foram verdadeiras; e a saida do an-
tigo s6cio também foi verdadeira. Nao ha mentira na adogao da estrutura
juridica”.

H4, ainda, outra razao a justificar a conclusao quanto a auséncia de simula-
¢ao no caso presente. Tanto se falou, no acérdao ora examinado, dos motivos e
dos fins praticos perseguidos pelas partes, em especial, pela Klabin; nessa toada,
parece adequado perquirir se as partes efetivamente dependeriam da simulacao
para atender aos seus objetivos concretos.

Conforme se abstrai do acérdao, nao ha davidas - a Klabin chega a admitir
em sua defesa, inclusive - de que a finalidade pratica perseguida, senido desde o
inicio, a partir de certo momento, seria a transferéncia da Unidade Industrial
para o Grupo Aracruz. Outrossim, registrou-se que, diante dessa necessidade, a
Klabin teria escolhido o meio menos oneroso para atendé-la.

Nesse particular, o conselheiro relator do Caso Klabin acertou ao achar que
a sequéncia de atos perpetrada equivaleria, sob a perspectiva dos seus resultados
naturalisticos, a uma compra e venda. Ou seja, os resultados prdticos dos supostos
negdcios simulados seriam equivalentes aos do suposto negécio dissimulado. Essa situa-
¢ao, porém, € relevante (talvez, o segundo item da lista de indicios da nao simu-
lagao) pois, diante da equivaléncia dos resultados praticos, ultima-se excluido
qualquer interesse em simular a pratica de qualquer dos possiveis negécios; na
verdade, o interesse que a empresa teria seria o de executar um dos possiveis ar-
ranjos negociais; nao de fingi-los.

A analise da questdo, sob a perspectiva do interesse em simular, ou da utili-
dade da simulagao, como se preferir, pode se revestir de particular importancia,
sobretudo quando imperar grande incerteza a respeito da presenca da simulagao.
Em casos de “casa e separa”, como o Caso Klabin, ndo existe, a principio (diferen-
temente do exemplo da subvalorizacao da transagao imobiliaria), um interesse
especifico a simular. Existe, pelo contrario, um interesse especifico em realizar,
verdadeiramente, todos os atos societarios que caracterizam esse tipo de planeja-
mento tributério.

No precedente estudado, o Fisco poderia ter alegado a nulidade dos atos
societdrios praticados pelo Grupo Aracruz que geraram a apuragao do agio. Seja
por falta de affectio societatis; seja por incompatibilidade entre essa conduta e o
objeto empresarial da Riocell; enfim, seja por descumprimento dos requisitos
impostos pelo artigo 170 da Lei n® 6.404/1976 para a autorizacao da subscricao de
capital com 4gio, os atos societdrios praticados poderiam ser considerados vicia-
dos, e, portanto nulos. Talvez, por essa via, o Fisco conseguisse defender, com
maior propriedade, a inaplicabilidade do artigo de que decorreu a “vantagem
fiscal” perseguida pela Klabin (artigo 33, paragrafo 2°, do Decreto-lei n°
1.598/1977), o qual somente produz os seus efeitos quando ha altera¢io do per-
centual de participacido em razao de integralizagio de capital - adicionamos - “va-
lidamente” realizada. Até porque, convenhamos, essa situacao a que se refere o
dispositivo em questdo é, em esséncia, um fendmeno contébil, e, sendo a contabi-
lidade muito mais livre que o Direito para se apegar a uma pretensa substancia
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(econdmica) sobre a forma, talvez, poder-se-ia defender, consistentemente, que a
valorizagao das acoes detidas pela Klabin nao corresponderia a um efeito contabil
efetivo.

Com isso, o Fisco poderia, quigd, afastar a aplicacao da norma de isengao de
que se valeu a Klabin e, desse modo, encontrar espago amplo e tranquilo para
exercer sua pretensao exatora.

Nao chegamos a dizer, absolutamente, que é impossivel que haja simulacao
no “casa e separa’. Isso pode ocorrer, sem duvida, se alguma das condi¢gdes nego-
ciais mostrar-se falsa. Por exemplo, imagine-se que as empresas “A” e “B” criam
uma sociedade veiculo “C”. O objeto social de “C”, nos termos do seu estatuto, é a
fabricacao de picolés. A sociedade “C” é criada no dia 7 de maio, e, no dia 9 de
maio, delibera-se a sua dissolu¢iao. Nesse interim, a sociedade veiculo recebe, em
integralizacdo de capital realizada pelo sécio “A”, um equipamento de ressonan-
cia magnética; e, em integralizagdo de capital pelo sécio “B”, 1 milhdo de reais,
os quais correspondem, em sua maioria, a 4gio fundado na expectativa de renta-
bilidade futura da sociedade. Apesar de existir demonstrativo especialmente ela-
borado para a evidenciacdo da expectativa de rentabilidade futura, “C” é extinta
em dois dias, sem produzir um picolé sequer.

E claro que o exemplo é exagerado. Mas serve a evidenciar que o “casa e
separa” pode envolver a emissao de declaragoes falsas, como a de que “C” teria
por objeto a produgao de picolés.

Esse exemplo ainda nos d4 a oportunidade de temperar uma forte afirma-
¢ao feita acima. Segundo nosso entendimento, os motivos do ato sao irrelevantes
para a sua validade (salvo quando o motivo determinante for ilicito). Esses moti-
vos, porém, uma vez demonstrada a falsidade, podem servir como elementos para a
prova da pré-ordenacao desta, ou seja, como evidéncia do acordo simulatirio (que,
em regra, nao é escrito). Ja ndo serdo tao uteis, porém, para provar a aparéncia
enganadora, em si.

A par disso tudo, os motivos que animam o agir das partes podem dar ori-
gem a alegagdes baseadas em fraude a lei ou abuso de direito. Como tais figuras
nao sao objeto do presente trabalho, remetemos o leitor a um brilhante artigo de
Luis Eduardo Schoueri®, o qual demonstra, de maneira definitiva, que apenas o
artigo 116, pardgrafo tnico, do CTN (até agora ineficaz, por auséncia de regula-
mentagao), poderia validar o recursos a essas ferramentas. Ja nao se falaria, af, da
simulag¢do do artigo 149, inciso VII, do CTN, mas da coibi¢do de supostas condu-
tas abusivas. O artigo 116, paragrafo tnico, do CTN, nio foi invocado ou aplicado
no Caso Klabin, embora seja mencionado no acérdao.

4. Conclusao

Concluimos, diante das ponderagbes precedentes, que a decisao do Caso
Klabin, mediante o emprego da técnica da simulagao, deveria ter sido diferente.
A simulacdo nao esta presente, sob a perspectiva técnica.

* SCHOUERI, Luis Eduardo. “Planejamento tributario: limites & norma antiabuso”. Direito Tribu-
tdrio atual n°® 24. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2010, pp. 345-387.
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E de se compreender o inconformismo que leva o julgador, em certas situa-
¢oes, a primeiro condenar o planejamento tributario, para, depois, bolar alguma
justificativa para a decisdo preconcebida. Esse inconformismo, porém, deve ser
direcionado contra o legislador, que nao mune o Fisco das ferramentas normati-
vas que este entende necessarias para o exercicio de sua funcdo. Mas, a bem da
verdade, se o legislador - portador da vontade popular - se mostra tao refratario
a esse pleito dos agentes exatores, pode isso ser uma eloquente indicagao de que
aquele inconformismo, aos olhos da sociedade brasileira, ndo se mostra tao legi-
timo assim.



