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RESUMO

A presente pesquisa teve como objetivo verificar de que forma o ordenamento
juridico brasileiro discute a possibilidade de utilizagdo da doutrina do propdsito
negocial como instrumento inibidor do planejamento tributario agressivo. Para isso,
foi realizada uma pesquisa bibliografica e documental de livros, artigos e decisdes
de julgados com a qual se concretizou uma explanacgdo conceitual, um resumo do
desenvolvimento historico da teoria e uma analise de seu tratamento pela doutrina e
pelos érgdos julgadores patrios. Concluiu-se que o ordenamento juridico brasileiro
nao possui um posicionamento consensual quanto a utilizagdo da doutrina do
propdsito negocial, havendo questionaveis tentativas de implantacdo por vias
legislativas e divergentes visdes expressadas nos 6rgaos julgadores administrativos,
porém também se verificou que o posicionamento 6timo de uma analise de propdsito
negocial parece restrito a uma atuagdo como indicio de presenga do consolidado
instituto da simulacéo.
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1 INTRODUGAO

Os instrumentos de inibicdo do planejamento tributario, tema do presente
estudo, sdo um importante e complexo objeto de estudo tendo em vista a falta da
regulacdo legal preconizada pelo paragrafo primeiro do artigo 116 do Cadigo
Tributario Nacional. Em face da constante busca politica nos ultimos anos por uma
reforma do sistema tributario brasileiro, este tema, tdo caro aos ideais de liberdade e

interesse social, se faz deveras relevante a todos os brasileiros.

Dentre os varios instrumentos de inibicdo, destaca-se a doutrina do propdsito
negocial, tomada como um principio antielisivo segundo o qual, para que um ato ou
negocio juridico possa receber um beneficio fiscal, € necessario que esse possua
uma intencdo extrafiscal. Desenvolvida pela jurisprudéncia americana no caso

Gregory versus Helvering, essa € objeto de grandes debates no ambiente juridico
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internacional e brasileiro (SANTOS, 2015). Assim, o presente artigo tem como
problema: De que forma o ordenamento juridico brasileiro discute a possibilidade de
utilizagdo da doutrina do propodsito negocial como instrumento inibidor do

planejamento tributario agressivo?

Compreender o estado geral da questdo € fundamental ndo apenas para
profissionais do Direito Tributario, como também para os contribuintes, que
necessitam se conscientizar acerca da extensao de seus direitos e antever quais
impactos financeiros e estratégicos terdo caso ocorra uma plena adogao da doutrina

pelo ordenamento juridico brasileiro.

Assim, o presente artigo tem o objetivo geral de verificar de que forma o
ordenamento juridico brasileiro discute a possibilidade de utilizagdo da doutrina do
propdésito negocial como instrumento inibidor do planejamento tributario agressivo.
Para isto, como objetivos especificos busca: a) Analisar em que consiste o
planejamento tributario. b) Verificar a diferenga entre planejamento tributario abusivo
de planejamento tributario agressivo. c) Identificar as diferengas existentes entre
elisdo, evaséo e elusao fiscal. d) Descrever o desenvolvimento historico da doutrina
do propésito negocial. e) Identificar o impacto e a aceitagdo da doutrina do propdsito

negocial no Brasil.

Para a consecucéao dos objetivos, o artigo apresenta um estudo qualitativo no
qual foi realizada uma pesquisa bibliografica para que, com a revisdo da literatura a
partir de livros e artigos, seja esclarecida a problematica da doutrina do propdsito
negocial sob a guia dos especialistas no tema. Também se procedeu a uma
pesquisa documental com consulta a legislacbes e decisbes de julgados que

possam esclarecer o estado atual da questao.

2 O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E SEUS LIMITES

O Sistema Tributario Brasileiro € formado por uma complexa rede composta
por mais de 90 tributos com varias regras de incidéncia, aliquotas e obrigacdes
acessorias, 0 que acaba por tornar necessaria uma série de atividades decisorias
por parte do contribuinte, seja a pessoa natural ao optar pelo modelo completo ou o
simplificado na declaragdo do Imposto de Renda, seja a pessoa juridica frente as

inumeras decisdes que tomara na gestdo de sua atividade (OS TRIBUTOS NO



BRASIL, 2020). Portanto, € natural que o contribuinte estruture suas atividades
buscando a economia tributaria, esta organizagdo, principalmente no ambito

empresarial, € denominada planejamento tributario (AMARO, 2021).

O planejamento tributario decorre, primeiramente, do direito fundamental a
liberdade de nao ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude lei
(Art. 5°, 1l, CF) e também do principio da tipicidade tributaria, que proibe o uso de
analogia para exigéncia de um tributo ndo exigido em lei (Art. 108, § 1°, CTN), uma
vez que a obrigacao tributaria sé surge com a ocorréncia do fato gerador (Art. 113, §
1°, CTN), que é a situacado definida em lei como necessaria e suficiente para a
constituicado da obrigacédo (Art. 114, CTN). Ademais, a Constituicdo garante o direito
a propriedade (Art. 5°, Xll, CF), o que impede a tomada arbitraria por parte do
Estado dos bens do contribuinte. No ambito empresarial, o direito a liberdade esta
concretizado nos principios da autonomia privada e da livre iniciativa (Art. 170, CF),
impedindo a ingeréncia do Estado na organizagdo da entidade, e, sobre este
principio e em consonancia com os interesses da empresa, no ambito das
sociedades an6nimas, ainda surge obrigacao legal para seus administradores (Arts.
153 e 154, Lei 6.404/1976).*

Esta, portanto, demonstrado o papel fundamental do planejamento tributario
para o correto e justo funcionamento econdmico e financeiro do pais. Entretanto, a
liberdade de organizagado encontra certos limites que, quando ultrapassados, vemos
caracterizado o chamado planejamento tributario abusivo. Estes limites s&o
explicitados principalmente pelos principios constitucionais da isonomia e da
capacidade contributiva (GRECO, 1998), que proibem o tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagao equivalente (Art. 150, Il, CF). O préprio
direito a propriedade é limitado por sua fungao social (Art. 5°, XIII). Porém, em varias
situagdes, os limites da legalidade ndo se encontram bem definidos e a organizagéo
realizada sobre este terreno nebuloso, entre o licito e o ilicito, € chamada de
planejamento tributario agressivo (SARAIVA NETO, 2019). Para buscar trazer
clareza quanto ao grau de liberdade de organizacdo no ambito tributario se faz

necessaria a compreensado de determinados conceitos doutrinarios que, conforme

‘o professor doutor André Mendes Moreira, em face dos dispositivos, afirma que “prévia estruturagéo
das atividades empresariais com o fito de pagar menos tributos — planejamento tributario — é ndo
somente direito de todos como dever inarredavel daqueles a quem foi confiada a administragcéo de
sociedades anénimas”. (MOREIRA, 2003)



aceitos pela maioria dos doutrinadores, definem as diferentes formas em que o

contribuinte pode evitar o pagamento de tributos.

Quando o contribuinte utiliza de meios licitos para ndo pagar tributos ou para
pagar menos, tem-se um caso de elisdo, ambiente por exceléncia do planejamento
tributario. A elisdo pode ocorrer induzida pela lei, quando o legislador cria condi¢cdoes
tributarias favoraveis para empresas que cumpram determinados requisitos visando
atender algum interesse extrafiscal, exemplo emblematico disto € a Zona Franca de
Manaus. A elisdo também pode ocorrer por lacuna da lei, € esta que, como o
presente artigo demonstra, € aquela que encontra a mais forte resisténcia por parte
de certos doutrinadores e do Fisco e, em regra, é realizada por meio de negocios
juridicos indiretos (MOREIRA, 2003). O negdcio juridico indireto € caracterizado
quando este é verdadeiramente praticado pelas partes que se responsabilizam pelo
O6nus decorrente de sua escolha, porém, tendo um objetivo diverso daquele criado
por lei ou, nas palavras diretas do professor Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho
(2019), “negocio indireto é a pretericdo de uma estrutura juridica diretamente
aplicada a situacao concreta para a escolha de uma estrutura ndo especifica, com

efeitos semelhantes, mas sem a previsao de incidéncia tributaria”.

Quando o contribuinte utiliza de meios ilicitos para n&o pagar tributos ou para
pagar menos, esta configurado um caso de evasao. Aqui estdo os crimes contra a
ordem tributaria previstos na Lei 8.137/1990, normalmente abrangidos pelos
conceitos gerais de: sonegacdo, que € a omissao de informagdo as autoridades
fazendarias, e fraude, que é a falsificacdo ou alteracdo de documentos relativos a

obrigacao fiscal.

O contribuinte, entretanto, pode também fugir da tributagdo pelo meio ardil e
ilicito da simulagao, defeito do negdcio juridico previsto no artigo 167 do Cdédigo Civil
e melhor definido como sendo uma discrepancia entre a esséncia e a aparéncia
(TARTUCE, 2021). Alguns estudiosos, como Luciano Amaro (2021), Anténio
Roberto Sampaio Déria (apud AMARO, 2021), lves Gandra da Silva Martins (apud
AMARO, 2021) e André Mendes Moreira (2003) entendem que este meio de evitar a
tributagdo esta perfeitamente abrangido no conceito de evasao, outros, entretanto,
seguindo Heleno Térres (apud MOREIRA, 2003), entendem ser mais apropriado a
utilizacdo do termo elusdo para definir a situagao, outros, ainda, denominam de

elisdo ineficaz ou de elisdo abusiva, estes Ultimos termos sdo extremamente



didaticos ao ja indicarem a perigosa semelhancga entre uma situagédo de simulagéo e
uma situagéo de elis&o licita realizada por meio de negocio indireto (ALEXANDRE,
2021). A dificuldade na definicdo se torna ainda mais compreensivel quando se
reconhece as duas modalidades de simulacdo: a simulacdo absoluta, onde é
exprimido um ato juridico inexistente, como uma declaragdo por parte da empresa
de despesas ficticias para seguido abatimento no Imposto de Renda; e a simulagéo
relativa, também chamada dissimulagdo, onde o verdadeiro negocio realizado pelas
partes é ocultado por outro diverso, caso classico € o da ocultagdo de um contrato
de compra e venda de imovel por meio de um contrato de sociedade em uma
tentativa de impedir a incidéncia do Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imdveis
com 0 socio que incorporou o dinheiro saindo com o imével e o sécio que incorporou
0 imovel saindo com o dinheiro no momento do distrato do contrato da sociedade
(MOREIRA, 2003, pp 11-17).

A distingao entre as formas de simulacgéao fica mais clara sob a luz da doutrina
de Luciano Amaro (2021), segundo o qual, na simulagao (stricto sensu) cria-se uma
situacdo de ndo incidéncia, mas na dissimulacdo oculta-se uma situagdo de

incidéncia, ou seja, o fato gerador que verdadeiramente ocorreu.

A dissimulagao, conforme aponta o professor Sacha Calmon Navarro Coélho
(2020), diz respeito ao abuso das formas de direito, requerendo do juiz um exame
atento do caso concreto. Por isso que, retomando o exemplo do negdécio de compra
e venda de imovel dissimulado, Coélho (2020) explica que o contrato social podera
ser desfeito “um més depois (dissimulagdo) ou 10 anos depois (nédo dissimulagéo),
sera sempre preciso discutir, através de um processo especialissimo, se ha ou nao
dissimulacdo quando os particulares utilizam as formas alternativas de Direito

Privado”.

Todo este aparato tedrico culmina com a norma incluida pela Lei

Complementar 104/2001 no paragrafo unico do artigo 116 do CTN:

Art. 116. Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagdo tributéria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinaria.

O dispositivo foi alvo de debate quanto a sua constitucionalidade, tendo sido

alvo da ADI 2.446/DF, proposta pela Confederagdo Nacional do Comeércio, cujo



julgamento em 11 de abril de 2022 confirmou sua validade por maioria dos votos,
merecendo o destaque dado pela ministra relatora Carmen Lucia quanto a
impropriedade do termo pelo qual o paragrafo unico ficou conhecido, qual seja,
“‘norma geral antielisdo”, termo que mais uma vez demonstra a confusdo que ronda
o problema (ADI 2.446/DF, Inteiro Teor, p. 3).

A norma do paragrafo unico do artigo 116 do CTN, entretanto, ndo possui
plena eficacia por ndo haver regulamentacdo (MACHADO SEGUNDO, 2022),
conforme afirma a Ministra Carmen Lucia.’> A lei ordinaria exigida pela norma até
hoje nao foi promulgada, mas uma tentativa foi feita no ano de 2002 por meio da
Medida Provisoéria 66/2002 que regulava o procedimento administrativo necessario
para a desconsideracdo de atos ou negdcios juridicos e explicava os critérios para

fazé-la, merecendo destaque o décimo quarto artigo que prescrevia:

Art. 14, Sdo passiveis de desconsideracdo os atos ou negdcios juridicos
que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu
pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real
natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria.

§ 1° Para a desconsideragao de ato ou negdcio juridico dever-se-a levar em
conta, entre outras, a ocorréncia de:

| - falta de propdsito negocial; ou
Il - abuso de forma.

§ 2° Considera-se indicativo de falta de propdsito negocial a opgado pela
forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou
mais formas para a pratica de determinado ato.

§ 3° Para o efeito do disposto no inciso Il do § 1°, considera-se abuso de
forma juridica a pratica de ato ou negdcio juridico indireto que produza o
mesmo resultado econémico do ato ou negdcio juridico dissimulado.

Os artigos que diziam respeito aos procedimentos relativos a norma geral
antielisdo foram rejeitados na transformacdo da medida proviséria em lei. Esse
ocorrido, para professor Hugo de Brito Machado Segundo (2022), deixou os
contribuintes expostos a arbitrariedade decorrente da falta de um processo
administrativo prévio com ampla possibilidade de defesa. Entretanto, como Coélho
(2020) aponta na analise do conteudo do artigo 14, tratava-se, essa sim, de uma
norma inconstitucional, primeiro pois define conceitos e interpretagdes em matéria
tributaria, matéria reservada a lei complementar (Art. 146, CF) sendo impossivel o
tratamento em lei ordinaria ou medida proviséria (Art. 62, § 1°, Ill, CF); e também

porque fere o principio da estrita legalidade e da atuagao da administragédo vinculada

> A plena eficacia da norma depende de lei ordinaria para estabelecer procedimentos a serem
seguidos.” (ADI 2.446/DF, Inteiro Teor)



a lei, ndo cabendo a utilizagdo de costumes na falta de lei. Ademais, os conceitos

apresentados no segundo e no terceiro paragrafo estdo mal formados.

Abuso de direito, abuso de forma e propdsito negocial sdo termos utilizados
pela administragéo e juizes de nagdes que ndo possuem uma norma antielisiva para
fundamentar suas decisdes, como tem ocorrido no Brasil (SARAIVA NETO, 2019). A
conceituagao destes termos, entretanto, ndo € univoca, seja entre os doutrinadores,
seja no ambito dos julgados administrativos do Fisco Federal (SCHOUERI, 2010b;
ANGELO, 2010).

O conceito de abuso de direito pode ser encontrado no artigo 187 do Cdédigo
Civil e, como afirma Tartuce (2022), é aberto e dinamico, sendo formado por
clausulas gerais. Porém, como destaca Schoeuri (2010a), sua utilizagdo no Direito
Tributario advém de influéncia francesa e na legislagcao deste pais seu sentido é
diverso do civil, constituindo um instituto que se refere a casos de elusdo. Amaro
(2021), entretanto, aponta uma outra abordagem, segundo a qual o abuso de direito
traduziria “procedimentos que, embora correspondentes a modelos abstratos
legalmente previstos, sO estariam sendo concretamente adotados para fins outros

que nao aqueles que normalmente decorreriam de sua pratica”.

Abuso de formas, como definido no artigo 14 da MP 66/02 ndo segue 0 uso
que Coélho da ao termo, como visto anteriormente no presente artigo, mas esta
ligado a doutrina aleméa. Falta, entretanto, para a boa aplicagéo do instituto, todo o
edificio doutrinal que o sustenta (SCHOUERI, 2010a). Este edificio inclui a polémica
interpretacdo econémica do Direito Tributario (COELHO, 2021), que, apesar de
afirmada em julgado do STJ em 2005° é alvo de grandes criticas por parte da
doutrina patria e foi uma das justificativas para a proposi¢cédo da ADI 2.446/DF, cujo
julgado nada estabeleceu sobre a vigéncia de tal interpretacdo no ordenamento

brasileiro.

Além de abuso de forma, o outro termo mal definido pela Medida Provisoria
foi o de falta de propésito negocial, nascido no direito americano e foco do presente
estudo. Para compreender o problema desta construgao tedrica, faz-se necessario
retroceder para um estudo do surgimento da chamada doutrina - ou teoria - do

proposito negocial, de sua evolucédo, de sua entrada e recorréncia no Brasil para

6 “Interpretagdo econbmica que se impde, uma vez que a realidade econémica ha de prevalecer
sobre a simples forma juridica.” (STJ, REsp 696745/CE, Data do Julgamento: 07.06.2005)



estabelecer a amplitude e validade dos testes de propdsito negocial.

3 ASCENSAO E QUEDA DA DOUTRINA DO PROPOSITO NEGOCIAL
Era o dia 18 de setembro de 1928 quando a Sra. Gregory, buscando diminuir

os tributos que necessitaria pagar na alienacdo das agdes que sua empresa, a
United Morgage Corporation — da qual detinha a integralidade do capital — constituiu
uma segunda empresa, a Averill Corporation — da qual também era a unica socia. A
Sra. Gregory transferiu as ag¢des para a segunda empresa e, seis dias apds sua
constituicdo, a Averill Corporation estava liquidada. Agora nas maos da Sra.
Gregory, as agbes foram alienadas e, por esta transagdo, ela pagou o
correspondente tributo sobre ganho de capital. Essa operagédo chamou a atencéo do
agente fiscal Sr. Helvering que acreditava que a reorganizagao societaria deveria ser
desconsiderada pois, caso as agdes tivessem sido alienadas pela United Morgage
Corporation e depois ter o valor revertido para sua socia, a carga tributaria a ser
paga seria maior pela tributagdo sobre dividendos (SUMMERS, 1961). A discussao
foi levada para o ambito judicial, dando inicio ao caso Gregory versus Helvering que,
logo no primeiro grau de jurisdigao, decidiu favoravelmente a contribuinte (SANTOS,
2015).

A situagao foi revertida na corte de apelacgao, gragas ao voto do juiz Learned
Hand, que entendeu que nada indicava que, na constituicdo da lei, o Congresso
Americano pretendia cobrir a transacdo realizada pela Sra. Gregory. Para o
magistrado, as regras juridicas precisam ser interpretadas a luz do seu propdsito
final e ndo apenas na sua literalidade, pois “o significado de uma frase pode ser
mais do que aquele das palavras isoladas, assim como a melodia é mais do que as
notas musicais e nenhum nivel de particularidade podera se opor ao ambiente no

”7

qual todos aparecem e que todos criam coletivamente™ . Assim, as acdes realizadas

pela contribuinte ndo se encaixavam no conceito de “reorganizagdo” presente na lei
“porque as transacdes nao faziam parte da conducao de negdcios de alguma ou das

duas companhias”.® Aqui se localiza a génese da da doutrina do propésito negocial,

" No original: “[...] the meaning of a sentence may be more than that of the separate words, as a
melody is more than the notes, and no degree of particularity can ever obviate recourse to the setting
in which all appear, and which all collectively create.” (Gregory vs. Helvering, 69 F.2d 809 (2d Cir.
1934)

® No original: “All these steps were real, and their only defect was that they were not what the statute
means by a "reorganization," because the transactions were no part of the conduct of the business of



ou no original: business purpose doctrine.

A decisdo foi mantida pela Suprema Corte dos Estados Unidos, porém,
utilizando de uma argumentagdo muito mais ancorada na letra da lei. Tomando a
Secao 112 (g) do Revenue Act de 1928, a Corte identificou na lei que prescreve a
isencdo tributaria a necessidade de haver “conformidade com um plano de
reorganiza(;élo”9 na transferéncia de ativos para a caracterizagdo de uma
reorganizagdo e nao podendo se conformar a um plano totalmente alheio aos

negdcios das companhias'°.

A partir de entédo, conforme a andlise de Ramon Tomazela Santos (2015), a
teoria do propésito negocial foi estendida ambiguamente pela jurisprudéncia norte-
americana, sendo aplicada indistintamente, deturpando-a e desvirtuando-a, saindo
da interpretacao finalistica das normas juridicas para uma investigacdo das razdes
subjetivas do contribuinte. Nasce o teste de propdsito negocial. A Suprema Corte
nao havia reconhecido que um teste de propdsito negocial poderia ser aplicado em
situagdes outras que as de reorganizacdes (WAIZER, 1981), entretanto, ja na

entrada da década de 60, a doutrina ja era utilizada também em questdes de

either or both companies [...]" (Gregory vs. Helvering, 69 F.2d 809 (2d Cir. 1934)

° No original: “Sec. 112. (g) Distribution of Stock on Reorganization. If there is distributed, in
pursuance of a plan of reorganization, to a shareholder in a corporation a party to the reorganization,
stock or securities in such corporation or in another corporation a party to the reorganization, without
the surrender by such shareholder of stock or securities in such a corporation, no gain to the
distributee from the receipt of such stock of securities shall be recognized [...]”

“(i) Definition of Reorganization. — As used in this section [...]"

"(1) The term 'reorganization' means [...] (B) a transfer by a corporation of all or a part of its assets to
another corporation if immediately after the transfer the transferor or its stockholders or both are in
control of the corporation to which the assets are transferred [...]" (Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465
(1935)

Traduzindo: “Se¢édo 112. (g) Distribuicdo de A¢des na Reorganizagdo. se sdo distribuidos, em
conformidade com um plano de reorganizagdo, para um acionista de uma companhia parte na
reorganizacéo, a¢des ou valores mobilidrios desta companhia ou outra companhia que faga parte da
reorganizacdo, sem a renuncia deste acionista das ag¢des ou valores mobiliarios nesta companhia,
nenhum ganho para o beneficidrio da receita de tais agdes ou valores mobiliarios devera ser
reconhecido...”

“(i) Definicdo de Reorganizacdo. — Como utilizada nesta sec¢éo [...]”

“(1) O termo ‘reorganizacao’ significa [...] (B) uma transferéncia por uma companhia de parte ou todos
os seus ativos para outra companhia se, imediatamente apds a transferéncia, o cedente ou seus
acionistas ou ambos estdo no controle da companhia para a qual os ativos s&o transferidos [...]”

% No original: “When subdivision (B) speaks of a transfer of assets by one corporation to another, it
means a transfer made ‘in pursuance of a plan of reorganization’ [§ 112(g)] of corporate business, and
not a transfer of assets by one corporation to another in pursuance of a plan having no relation to the
business of either, as plainly is the case here.” (Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465 (1935)
Traduzindo: “Quando a subdivisdo (B) fala da transferéncia de ativos de uma companhia para outra,
significa uma transferéncia feita ‘em conformidade com um plano de reorganizacao’ [§ 112(g)] de
negécios corporativos e ndo uma transferéncia de ativos de uma companhia para outra em
conformidade com um plano n&o que ndo possui qualquer relagdo com os negécios de qualquer das
companhias, como é o presente caso.”



distribuicdes corporativas, desconsideragdo de sociedades, leasebacks'' e vendas
(SUMMERS, 1961). Frente a este fato, em 1981, Harry Waiser (1981) defendia que
a doutrina deveria ser aplicada apenas quando ha recursos legais para isso, como
havia no caso Gregory versus Helvering, justificando isto ao afirmar que nao cabe a
aplicacdo generalizada de uma doutrina que perscruta os motivos intimos do
contribuinte, como € a do propdésito negocial, mas sim a uma doutrina que se atém
aos fatos apresentados. Essa critica quanto a prépria natureza da doutrina nao era
uma novidade: ja no inicio da década de 60, Robert Summers (1961) apresentou
criticas a utilizagdo de um fator subjetivo, qual seja, o motivo do contribuinte, como
base para a desconsideracdo de transag¢des, uma vez que isto obscureceria 0s
verdadeiros problemas, alimentaria a arbitrariedade e abriria a possibilidade dos
contribuintes poderem “inventar” seus propdsitos negociais; com isso, negando a
necessidade da doutrina do propdésito negocial e afirmando a possibilidade de uma

“abordagem completamente objetiva”.

Com o passar dos anos, a doutrina do propdsito negocial perdeu espago para
a doutrina da substancia sobre a forma, também chamada doutrina da substancia
econdmica, que buscava uma analise objetiva dos casos e foi finalmente positivada
em 30 margo de 2010 na Secdo 7701(o) do Internal Revenue Code durante o
mandato do presidente Barack Obama para ser utilizada casuisticamente (SANTOS,
2015). A lei exige dois requisitos cumulativos objetivos para a verificacdo de que ha
substancia econdmica: mudanga na posicdo econémica do contribuinte e um
proposito substancial na transagdo'?, algo que independe do motivo subjetivo do

contribuinte e baseia-se nos efeitos do ato ou negécio juridico (SANTOS, 2015).

Como se Vvé, no seu proprio pais de origem, a doutrina do propdésito negocial
passou por sucessivas modificagdes, interpretagdes e duras criticas, levando ao seu

enfraquecimento tedrico e substituicdo por um instituto mais sofisticado.

4 A DOUTRINA DO PROPOSITO NEGOCIAL NO BRASIL

Pode-se ver a influéncia da doutrina do propésito negocial no Brasil tanto nos

"« easeback” é a venda de um ativo por uma entidade seguida imediatamente pelo arrendamento
deste mesmo ativo. (MONTOTO, 2021, p. 693)

24 R.C. § 7701(0)(1)(A) — the transaction changes in a meaningful way (apart from Federal income
tax effects) the taxpayer's economic position, and

I.LR.C. § 7701(0)(1)(B) — the taxpayer has a substantial purpose (apart from Federal income tax
effects) for entering into such transaction.”



doutrinadores quanto na jurisprudéncia administrativa. Quanto ao primeiro caso,
enquanto figuras como Santos apontam que a verificagdo de propdsito negocial tem
utilidade limitada a um indicio para a caracterizagdo de simulagao ou outra patologia,
quem se destaca realmente na discussao é a figura de Marco Aurelio Greco que,
inspirado pelo caso Gregory versus Helvering (SANTOS, 2015), desenvolveu sua

prépria teoria para analise dos atos e negadcios juridicos realizados pelo contribuinte:

N&o nego a existéncia do direito de o contribuinte se auto-organizar; afirmo
apenas que o exercicio deste direito € dependente da existéncia de uma
razdo extratributaria, econébmica, empresarial, familiar etc. que o justifique.
Nao sustento a aplicabilidade da chamada interpretacao econdmica das leis
tributarias; afirmo, apenas, que os atos abusivos n&o serdo oponiveis ao
Fisco. [...] Nao afirmo que o Fisco possa, a seu bel-prazer, desqualificar as
operagbes realizadas; afirmo, isto sim, e peremptoriamente, que cabe ao
Fisco o 6nus da prova de que o Unico motivo da operagao foi a busca de
menor carga tributaria. (GRECO, 1998, p. 139-140)

Apesar do aperfeicoamento trazido por Greco a teoria, reconhecendo a
liceidade de razdes nao negociais no atos do contribuinte, sua proposta ndo esta
livre de criticas, como as de Machado Segundo (2022), as de Santos (2015), as de
Derzi (2006 apud FREITAS, 2010), as de Amaro (2021) e as de Szajnbok (2019),
cabendo aqui destacar uma destes trés ultimos que é aplicavel nao apenas a
formulacdo de Greco, mas a qualquer visao de suficiéncia da doutrina do propésito
negocial na desconsideracdo de atos do contribuinte: o propdsito de economia
tributaria ndo é, por si s6, um motivo licito? Se nao o fosse, que sentido haveria no
legislador estimular certas condutas (AMARO, 2021) nos casos de elisdo induzida
pela lei? Se nao o fosse, por que a legislagao colocaria como licita a participacao de
uma companhia em outras sociedades com o propdsito de beneficiar-se de
incentivos fiscais'*? Este Gltimo caso é de significante importancia, pois € uma das
bases legais para a constituicdo de holdings — empresas frequentemente
constituidas visando organizagédo patrimonial, planejamento sucessoério e economia
tributaria — instituto que ja foi visto como estando sob ameacga pela forma de
utilizacdo da doutrina do propédsito negocial pelo Fisco (MEDEIROS; MERIDA,
2020), em especial o CARF.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) é um 6rgao integrante

da estrutura do Ministério da Fazenda e tem a finalidade de julgar os recursos de

3 up companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que ndo prevista no

estatuto, a participagédo é facultada como meio de realizar o objeto social, ou para beneficiar-se de
incentivos fiscais.” (Art. 2°, § 3°, Lei 6.404/76)



julgamentos feitos na esfera administrativa referente a tributos federais, sendo
formado por trés secdes, cada uma formada por quatro camaras que, por sua vez,
sdo formadas por diferentes turmas e pela Camara Superior de Recursos Fiscais
(CSRF) cujo pleno é dividido em trés turmas e que é responsavel pelo julgamento de
recursos especiais contra as decisdes proferidas pelos colegiados do CARF (Arts.
1°, 9° e 61 da Portaria MF 343/2015).

O CAREF substituiu o Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda em
2009, este antigo 6rgao da administragao ja teve suas decisdes entre 2002 e 2008
mapeadas por um grupo de estudos da USP desenvolvido sob a coordenacéo de
Luis Eduardo Schoueri e sob a monitoria de Rodrigo de Freitas. Concluindo sobre os
resultados dos estudos, os professores identificaram a utilizacdo da teoria do
propésito negocial na sua acepcao de “motivo subjetivo” das partes como forte
indicio de simulagado, sendo os “motivos extratributarios” o grande critério adotado
pelo antigo Conselho, critério este que, devido a falta de parametros objetivos para
sua determinacdo, levou a resultados contraditérios e acabou por instaurar a
inseguranca juridica (SCHOUERI, 2010b; FREITAS, 2010). Estes graves problemas
apontados no estudo foram herdados e ganharam uma nova dimensdo no novo
orgao.

As decisées do CARF ganharam ainda mais importancia quando, no inicio do
milénio, com a instituicdo do Programa de Recuperagao Fiscal (Refis) que, com o
objetivo de regularizar os créditos da Unido, dava ao contribuinte a possibilidade de
parcelamento de sua divida, reducdo de juros e multas e emissédo de certiddes de
dividas positivas com efeito de negativas; entretanto, para participar do programa o
contribuinte precisaria desistir de todos os recursos judiciais que existissem e do
direito que os sustenta (SCHOUERI, 2015). A consequéncia, como aponta Schoueri
(2015), é que entendimentos sem base sdlida “acabam por ingressar de modo
sorrateiro no préprio Ordenamento Juridico, [...], desprezando-se, dai, o papel do
proprio Poder Legislativo como corpo legitimo para inovar na matéria tributaria”.
Entre os polémicos entendimentos do CARF o teste do propdsito negocial se tornou
algo comum no julgamento de questdes envolvendo a amortizagdo de agio™ na

aquisicao de investimentos (SCHOUERI, 2015). O érgéo seguia a linha do antigo

" Agio é a diferenga entre o valor pago por um investimento e seu valor patrimonial, esta diferencga se
da gragas a uma expectativa de resultados futuros. (MONTOTO, 2021, p. 321 e 657)



Conselho até um desenvolvimento ousado nas decisdes no caso Lupatech:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2009, 2010

AMORTIZAGCAO DO AGIO. UTILIZACAO DE SOCIEDADE VEICULO SEM
PROPOSITO NEGOCIAL. ANTECIPACAO DE EXCLUSOES DO LUCRO
REAL E DA BASE DE CALCULO DA CSLL. IMPOSSIBILIDADE.

A utilizacdo de sociedade veiculo, de curta duragdo, colimando atingir
posicdo legal privilegiada, quando ausente o propdsito negocial,
constitui prova da artificialidade daquela sociedade e das operagdes
nas quais ela tomou parte, notadamente a antecipagdo de exclusdes do
lucro real e da base de calculo da CSLL. A operagao levada a termo nesses
moldes deve ser desconsiderada para fins tributarios.

SIMULACAO. SUBSTANCIA DOS ATOS.

Nao se verifica a simulagdo quando os atos praticados sao licitos e
sua exteriorizagdo revela coeréncia com os institutos de direito privado
adotados, assumindo o contribuinte as conseqiéncias e ©6nus das
formas juridicas por ele escolhidas, ainda que motivado pelo objetivo de
economia de imposto. (Processo n° 11020.724809/2011-70, Acordao n°
1402-001.404 — 12 Secao de Julgamento / 42 Camara / 22 Turma Ordinaria.
Data da Sesséao: 09.07.2013)

Santos (2015) aponta este caso como um “divisor de aguas”, pois a teoria do
proposito negocial nunca havia sido usada pelo érgao isolada desta maneira; como
se vé, mesmo apoés afastar a acusacdo de simulagdo, a turma manteve o
langamento com base na auséncia de proposito negocial, como aponta Schoueri

(2015), uma decisao evidentemente ilegal.

Entretanto, nos ultimos anos, tem-se visto uma divergéncia entre as turmas
do CARF na abordagem da teoria do propdsito negocial nas decisdes do érgao, algo

que é verificado no presente artigo com uma pesquisa com base em palavras-chave.

Seguindo uma linha de aplicagao radical da teoria, destacam se os acérdaos
da 12 Turma Ordinaria da 42 Camara, podendo ser exemplificado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calendario: 2008

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. NEGOCIO JURIDICO. AUSENCIA DE
PROPOSITO NEGOCIAL. INEFICACIA CONTRA A FAZENDA.

No contexto do planejamento tributario, ndo tem eficacia contra a Fazenda o
negécio juridico destituido de propdsito negocial, mas que busca atingir fins
puramente tributarios. (Processo n° 16561.720167/2013-06, Acérddo n°
1402003.730 - 12 Segao de Julgamento / 42 Camara / 22 Turma Ordinaria.
Data da Sessé&o: 19.02.2019)

Nao se trata de uma decisdo isolada da turma, mas um comportamento

reiterado’®, como se vé pelo fato de que, em repetidos acérdéos'®, afirmou que:

> Ver também: Processo n° 10980.721389/2017-44, Acorddo n® 1402003.814 - 12 Secao de
Julgamento / 4% Cémara / 2% Turma Ordindria. Data da Sessdo: 20.03.2019 e Processo n°
10980.720496/2017-55, Acérdao n° 1402003.815 - 12 Secéo de Julgamento / 42 Camara / 22 Turma
Ordinaria. Data da Sessé&o: 20.03.2019.

'* O exato teor pode ser encontrado em: Processo n° 16561.720147/2014-16, Acérdao n°



Para que um planejamento tributario seja oponivel ao Fisco, ndo basta que
o contribuinte, no exercicio do direito de auto-organizagéao, pratique atos ou
negocios juridicos antes dos fatos geradores. Além disso, € necessario que
haja um propdsito negocial, de modo que o exercicio do direito seja regular.

Apesar de parecer dominar no Fisco a posi¢ao de que os atos do contribuinte
podem ser invalidados perante a falta de propdsito negocial, recentemente, outras
turmas da 12 Sec¢éo de Julgamento tém apontado para uma diregc&o diferente, como
€ o caso da 22 Turma Ordinaria da 3% Camara no Acorddao n° 1302002.623 do
Processo n°® 16095.720119/2014-34 e da 12 Turma Ordinaria da 22 Camara, que
eloquentemente declarou a falta de base juridica para a utilizagdo da polémica
teoria'’:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2012

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO. INOCORRENCIA.

Na medida que as operagdes foram calcadas em atos licitos e diante da
inexisténcia de legislagdo apta a limitar a capacidade do contribuinte de se
auto-organizar e de gerir suas atividades, ndo ha que se falar em
planejamento tributario abusivo.

Em que pese as normas gerais de controle de planejamentos tributarios
relacionadas as figuras do abuso de direito, abuso de forma, negdcio
juridico indireto e inexisténcia de propdsito negocial ndo tenham amparo no
Direito Tributario Brasileiro, o que por si s6 ja deveria afastar as exigéncias
do IRPJ e da CSLL, restou evidenciado no caso concreto a existéncia
razbes negociais, operacionais e regulatérias relevantes. Ndo se verifica
atipicidade da forma juridica adotada em relagéo ao fim, ao intenso pratico
visado, tampouco adogédo de forma juridica anormal, atipica e inadequada.
(Processo n°® 16682.722364/2016-28, Acordao n° 1201-003.561 - 12 Segéo
de Julgamento / 22 Caémara / 1% Turma Ordinaria. Data da Sesséo:
22.01.2020)

A decisdao da turma n&o acusa apenas a irregularidade das posi¢des
contrarias como também a insegurancga juridica a qual o contribuinte brasileiro esta
exposto. Em 2021, a discussao chegou a Primeira Turma da CRSF que, em um caso
envolvendo a multa imposta a uma holding, decidiu sobriamente seguindo o
entendimento ja exposto por Santos, afirmando a necessidade de uma utilizagcao

instrumental da doutrina do propdsito negocial, sob o risco de cair em ilegalidade:

Ora, é certo que a utilizagdo de conceitos como a materialidade econdmica
das operagdes e a averiguacao dos propdsitos negociais na apuragédo dos
fatos colhidos pela Fazenda Publica sdo ferramentas Uteis e validas para a
investigacao da presenca ilicitos, defeitos, falsidades ou qualquer outra
irregularidade efetivamente previstas em Lei (provando-se, ao final, a
materializacdo de suas hipoteses de ocorréncia), mas, simplesmente,

1402002.513 - 1% Secédo de Julgamento / 4® Camara / 22 Turma Ordindria. Data da Sess&o:
17.05.2017; Processo n° 15889.000623/200796, Acordao n° 1402002.963 - 12 Secao de Julgamento /
42 Camara / 22 Turma Ordinaria. Data da Sessao: 13.03.2018 e Processo n° 10580.731548/2013-06,
Acéordao n° 1401-003.807 - 12 Secao de Julgamento / 42 Cémara / 1 Turma Ordinaria. Data da
Sessdo: 15.10.2019.

' O mesmo teor é encontrado em Processo n° 16561.720070/2017-19, Acordao n°® 1201-003.203 - 12
Secéo de Julgamento / 22 Camara / 12 Turma Ordinéria. Data da Sesséo: 16.10.2019



desconsiderar operagdes e multar, pesadamente o contribuinte, mediante a
conclusao que houve, finalisticamente, uma economia tributaria e ausente
motivagdo empresarial, ndo pode ser aceito ou tolerado. (Processo n°
10855.724094/2011-70, Acérdao n° 9101-005.872 - CSRF / 12 Turma. Data
da Sessdo: 11.11.2021. Inteiro Teor. p. 24.)

O nivel da influéncia dessas ultimas manifestacbes sobre as decisbes das
demais turmas do CARF é desconhecida, mas é uma questao que podera ser bem
relevante, principalmente em face do ja regulamentado Programa de
Reescalonamento do Pagamento de Débitos no ambito do Simples Nacional (Relp),
apelidado como “Refis do Simples” e do novo Refis ainda em discussao no
Congresso Nacional, medidas importantes que podem auxiliar no enfrentamento das
adversidades trazidas pela pandemia (RECEITA Federal regulamenta Relp, o Refis
das micro e pequenas empresas, 2022; FERNADES e PORTELLA, 2022).

Cabe destacar que as tentativas de implantacdo da teoria ndo se limitam a
MP 66/2002 ou a atuacao do CARF, caso importante € o da tentativa de criagao de
uma nova obrigagdo acessoria nos artigos 7° ao 12 da MP 685/2015 onde os
contribuintes deveriam informar atos ou negdcios juridicos que resultassem em
algum beneficio fiscal que ndo possuissem razdes extratributarias relevantes,
adotassem forma ndo usual ou utilizassem de negoécio juridico indireto
(ALEXANDRE, 2021).

Mais interessante ainda é o caso da legislagdo municipal de Sdo Paulo que
prescreve no Art. 19. § 2° da Lei 14.133/2006 ipsis litteris a prescricao do Art. 14. §
1° da Medida Provisoria 66/2002. A usurpacao de competéncia nao deixou de ser
questionada de maneira incidental, mas com chegada do Recurso Especial no STJ,
nao houve qualquer manifestagcao sobre o0 mérito uma vez que este s6 poderia ser
conhecido “mediante o exame da reparticdo constitucional das competéncias
legislativas tributarias, entre os entes da Federacdo, matéria que, obviamente,
escapa dos limites estritos de cogni¢cao do Recurso Especial” (STJ, AREsp 1651219,
Data do Julgamento: 20 de maio de 2020). A confusdo normativa parece longe de

ter um fim.

5 CONCLUSAO
Esta claro pela explanagdo do presente artigo que a problematica dos limites
do planejamento tributario esta longe de ser pacificada no ordenamento juridico

brasileiro. A necessidade de protecao da autonomia privada, da livre iniciativa e do



direito constitucional a propriedade estd em tensdo com a necessidade de um
sistema tributario baseado na equidade entre os contribuintes e esta tenséo atinge
um ponto critico nas situagcbes de elisdo fiscal por lacuna da lei e, em especial,
quando se utiliza de negdcios juridicos indiretos. A configuragdo de simulagao
quando ha utilizagdo de formas juridicas n&o usuais é identificado pacificamente
como um caso de evasdo, porém parte da doutrina, dos o6rgaos julgadores e
legisladores creem que esse instituto do direito civil ndo é suficiente para resolver a
problematica. Varios conceitos sao importados para tentar inibir o que seriam
planejamentos tributarios agressivos, estes conceitos porém, n&o estdo bem
definidos, nem pela doutrina, nem na legislagdo, nem na jurisprudéncia; dentre estes

conceitos, destaca-se o de propdsito negocial.

A doutrina do propdésito negocial surgiu nos Estados Unidos da América no
século passado e durante sua evolugao doutrinaria foi sendo deturpado, deixando de
ser uma interpretagao finalistica das normas para uma analise das razdes subijetivas
do contribuinte. Seu enfraquecimento doutrinario levou a sua superagao pela
doutrina da substancia pela forma. Todo esse histérico ndo impediu que a teoria
entrasse no Brasil em sua modalidade mais agressiva. A tentativa de entrada
fracassada no ordenamento brasileiro pela Medida Proviséria 66/2002 e a bem
sucedida, porém ainda questionavel, entrada no ordenamento paulista pela Lei
14.133/2006, mostram a relevancia politica do tema. A aplicagao da teoria no &mbito
dos julgamentos do CARF n&o apenas levanta a questdo de usurpacao da
competéncia do legislativo, mas pela divergéncia entre os posicionamentos deste
orgao também esta revelada a grande inseguranga juridica em que se encontra o
contribuinte brasileiro. Por fim, apesar da busca de adaptacdo de Marco Aurélio

Greco, a maior parte da doutrina brasileira tece duras criticas a teoria estrangeira.

Todos os conceitos e desenvolvimentos histéricos apresentados no presente
artigo parecem apontar para a impossibilidade de utilizagdo da doutrina do propdsito
negocial como instrumento inibidor do planejamento tributario agressivo enquanto
um instituto autbnomo, pois sua investigacdo dos motivos intimos do contribuinte
permite a entrada de grande nivel de arbitrariedade por parte dos julgadores, ficando
sua fungdo melhor restrita a de ser um indicio de presenga do ja consolidado
instituto da simulagdo. A aplicagdo da doutrina, porém, € um testamento para o
quanto a ciéncia do Direito Tributario ainda possui um longo caminho para se



desenvolver, principalmente na busca de um consenso quanto a definicdo de
importantes institutos que sao utilizados na qualificagdo de negocios juridicos
suspeitos de evasao fiscal e no estabelecimento de critérios mais objetivos para o
julgamento da amplitude da aplicagdo da legislacdo, como ocorre na abordagem
hermenéutica trazida pela interpretacdo econdmica da doutrina alema que merece
estudos a parte. Resta ainda, a necessidade concreta de uma reforma fiscal no pais,
uma vez que a alta complexidade do sistema em nada auxilia no combate da
evasao, ao contrario, alimenta a arbitrariedade que permitiu a entrada irrefletida da
doutrina do propdsito negocial no ordenamento patrio. O remédio para os problemas
do pais n&o parece que vira da importagao total e mal feita de produtos estrangeiros,
mas de um esforgco sincero para uma compreensao dos problemas nacionais e, em
seguida, da busca e aplicagdo das solugdes adequadas, que podem ter inspiragao

no exterior, mas que sdo devidamente localizadas e definidas.
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