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Resumo

O presente artigo tem por objetivo o exame do instituto do negdcio juridico
indireto a luz da doutrina e da jurisprudéncia. Para tanto, os autores anali-
sam as diferencas entre o referido instituto e outras figuras com algumas se-
melhangas em maior ou menor grau. Feitas as devidas diferenciagoes, os au-
tores analisam como o tema tem sido abordado no Ambito das decisdes do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.

Palavras-chave: negécio juridico indireto, planejamento tributario, Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais.

Abstract

This article aims to examine the institute of indirect legal transactions in
accordance with doctrine and jurisprudence. Therefore, the authors analyse
the differences between the aforementioned institute and other figures with
some similarities. Furthermore, the authors analyse how the institute of indi-
rect legal transaction has been examined in the scope of the decisions of the
Federal Tax Appeals’ Council — CARF.

Keywords: indirect legal transactions, tax planning, Federal Tax Appeals’
Council.

1. O negécio indireto

Muito se tem discutido a respeito da utilizagao do negécio indireto no ambi-

to do Direito Tributdrio, em especial na busca da denominada economia fiscal

licita.
Quando as partes celebram um negécio tipico com um fim indireto, a isso se

denomina de negécio indireto ou negécio com fins indiretos. Existe um negécio
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indireto porque as partes recorrem a ele para atingirem, de modo indireto, obje-
tivos diferentes dos que se poderiam induzir da estrutura do negécio adotado.

No negdécio indireto recorre-se a um negocio tipico buscando, por meio
dele, alcangar, de maneira consciente e consensual, um escopo que nio ¢ tipico
do negdcio realizado. Ocorre uma discordancia entre o meio adotado e o fim que
se persegue.

Podera tratar-se de um negdécio Gnico, ou de varios negbcios que se sucedem
e se combinam com a finalidade de alcangar o resultado almejado pelas partes'.

José Carlos Moreira Alves nos dd um exemplo. Explica o jurista que, com
frequéncia, a compra e venda com pacto de retrovenda é usada para servir, indi-
retamente, de garantia a empréstimo. Duas pessoas, ao invés de celebrarem con-
trato de matuo com garantia real, realizam compra e venda com pacto de retro-
venda, recebendo o vendedor, a titulo de preco, a quantia de que necessita, e o
comprador a coisa que retornard a propriedade do vendedor desde que haja a
restitui¢ao da importancia paga a titulo de preco e o reembolso das despesas,
dentro de certo prazo®.

Moreira Alves ensina que Kohler ja observara que havia uma categoria de
negocios juridicos, a que designou de negécios encobertos (verdeckten Geschifte),
que se caracterizam por serem utilizados para se alcancar escopo diverso da fina-
lidade para a qual a ordem juridica os criara, e a que se pode dar a denominagao
mais apropriada de negdcios juridicos indiretos®.

Como visto, no negocio juridico indireto as partes recorrem a um negocio
juridico tipico, sujeitando-se a sua disciplina formal e substancial, para alcangar
um fim pratico ulterior que nao é o normalmente atingido por meio desse nego-
cio juridico tipico. Tal esquema, ainda de acordo com Moreira Alves, é possivel
pela distingao entre causa (fim pratico para o qual foi criado o negécio tipico) e
motivo (o fim pratico a que as partes realmente visam), dada a irrelevancia juridi-
ca deste™.

! Cf. LIMA, Alvino. 4 fraude no direito civil. Sao Paulo: Saraiva, 1965, p. 80.

2 Avretrovenda. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1987, p. 5. E interessante notar que Orlando Gomes discordava
desse entendimento. Para o jurista baiano, quando as partes empregam a retrovenda “com esco-
po de garantia estao a falsear a sua causa. Por conseguinte, realizam negécio simulado”. E escla-
rece: “O uso da retrovenda para esse fim ndo a converte em negécio indireto conforme a intengao
das partes, pois estarao sempre a ocultar o negdcio verdadeiro, queiram ou ndo celebrar o pacto,
visto que nao é possivel querer a retrovenda como empréstimo e garantia.” (Alienagdo fiducidria
em garantia. 4. ed. Sao Paulo: RT, 1975, p. 31).

* Avretrovenda. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1987, p. 6.

A retrovenda. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1987, p. 13. Como explica o jurista em outra obra, “a compra e

venda tem como causa a troca da coisa por dinheiro, e como escopo tltimo (motivo) qualquer

utilizacdo da coisa pelo comprador como proprietario; ja a compra e venda com fim de garantia

(negdécio juridico indireto) ¢ uma compra e venda (negdcio juridico tipico) em que a causa é a

desta (troca de coisa por dinheiro), mas em que o escopo ultimo (motivo) nao é aquele a que nor-

malmente se visa quando se celebra uma compra e venda (qualquer utilizagao da coisa pelo com-
prador como proprietario), mas o da coisa adquirida servir ao seu proprietdrio como garantia do

pagamento de crédito” (Da alienagao fiducidria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973, p. 7, nota 12).
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Alias, essencial ao negdcio indireto, segundo Domenico Rubino, é a existén-
cia de um negécio causal, posto que sua caracteristica vem dada pela divergéncia
entre a causa tipica do negdcio médio e o resultado ulteriormente perseguido’.

No negécio indireto, segundo Orlando Gomes, ha uma incongruéncia entre
o fim visado e a causa tipica do negécio escolhido, ou a contraposi¢ao entre a
causa do negdcio e o motivo que induziu as partes, no caso concreto, a realiza-lo®.

A caracteristica do negécio indireto € constituida pela distingao entre o ob-
jetivo tipico do negdbcio, em abstrato, e os eventuais objetivos ulteriores visados
pelas partes, no caso concreto, o que permite que um negocio possa, indireta-
mente, desempenhar fungdes que nao correspondem a funcao tipica decorrente
da sua estrutura e pela qual se caracteriza’.

Para Pedro Pais de Vasconcellos, o contrato indireto € um contrato de tipo
modificado que é caracterizado pelo fato de a modificagao do tipo incidir sobre o
seu fim. O contrato corresponde ao tipo de referéncia em tudo menos no fim, que
¢ atipico®.

Assim, segundo o jurista, o contrato de aluguel de longa duragao de automo-
veis novos é um contrato indireto em que o tipo de referéncia é o aluguel e o fim
indireto ¢ o da venda a prestagoes com reserva de propriedade. Qualificar este
contrato simplesmente como contrato de aluguel de automéveis ou como contrato
de venda a presta¢oes com reserva de propriedade resultaria, em qualquer dos
casos, no desrespeito pela vontade contratual’.

Pedro Pais de Vasconcellos ensina que existe na doutrina uma divisdo clara
entre uma concepgao estrita, que restringe o contrato indireto ao uso puro e sim-
ples do tipo sem adjuncdo de clausulas de adaptagao, e outra concepg¢do mais
ampla que admite os casos de adjungao de clausulas ao contrato e até a estipula-
¢ao de pactos separados.

Para o jurista portugués esta distin¢do nao tem grande importancia porque
todos estdo de acordo em que o carater indireto, como tal e por si, ndo acarreta
para os contratos indiretos especialidades de regimes. Para o autor, tanto os con-
tratos indiretos simples quando os contratos indiretos construidos por meio da

> El negocio indireto. Traducao de L. Rodriguez-Arias. Madrid: Editorial Revista de Derecho Priva-
do, 1953, p. 78.

Introdugdo ao direito ctvil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 314. Tullio Ascarelli afirma que
“todo negécio ¢ caracterizado por um escopo tipico que se destina a realizar e no qual se identi-
fica precisamente a sua causa econdémica e juridica (por exemplo, a troca da coisa pelo preco, na
venda), mas nada impede, no entanto, seja ele, embora dentro de certos limites, disciplinado
pelas partes de modo tal que nio s6 possa realizar, imediatamente, o escopo que lhe é tipico, mas
também, mediatamente, outros objetivos que até adquirem importancia predominante na vonta-
de das partes (Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999,
p. 172).

Cf. ASCARELLLI, Tullio. Problemas das sociedades andonimas e direito comparado. Campinas: Booksel-
ler, 1999, p. 173 e 174.

8 Contratos atipicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 248.

¢ Contratos atipicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 250.

<
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adjungao de clausulas de contetido atipico devem ser qualificados como tipicos,
sendo os pactos de adaptagao encarados como clausulas acessorias'.

Tullio Ascarelli explica que, frequentemente, um determinado instituto, em
seu desenvolvimento, apresenta-se capaz de novas fungoes e aplicagdes, embora
conservando elementos de sua estrutura originaria'’.

As novas exigéncias da vida prdtica sao satisfeitas com o uso de um velho
instituto que traz consigo as suas formas e a sua disciplina, oferecendo a nova
matéria, ainda em ebuli¢do, um arcabougo conhecido e seguro. As velhas formas
e a velha disciplina ndo sdo abandonadas de imediato, mas de maneira lenta e
gradual, de modo que, muitas vezes, a nova fungao vive dentro da velha estrutura
por longo tempo, assim vindo a se plasmar e enquadrar no sistema'?.

Os negécios indiretos, ou negécios com fins indiretos, sido utilizados com
frequéncia, nos varios sistemas juridicos. Utiliza-se, por exemplo, da transmissao
da propriedade para fins de garantia ou da adocao, para a nomeagdo de um her-
deiro®.

Os negdcios indiretos sdo criagiao da pratica contratual e surgem, em princi-
pio, como aplicagbes anormais de determinados negdcios juridicos. Constituem
um meio para coadunar os institutos tradicionais com as novas exigéncias praticas.

Com o passar do tempo, os neg6cios indiretos sofrem uma transformacao e,
por obra da jurisprudéncia e da doutrina, vdao sendo, aos poucos, reconhecidos e
transformados, adquirindo, por vezes, disciplina propria e autonoma.

Dessa maneira, o direito satisfaz, por meio de sua evolugao histérica, as no-
vas e diversas exigéncias da vida.

O negbcio indireto ndao ¢ um tipo especifico de negécio juridico, mas o re-
sultado do emprego instrumental de um negécio tipico existente ou da combina-
¢ao de varios deles, buscando a realizacao de fins diferentes dos usuais't. Por isso,
a doutrina afirma que o negécio juridico indireto nao constitui uma categoria
juridica®. Ele indica apenas a possibilidade de poder um determinado negécio

10 Contratos atipicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 253.

Problemas das sociedades anonimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, p. 154.

Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, p. 254 e 255.

Outro exemplo de negécio indireto é o uso do chamado cheque “pré-datado”. Tal cheque é emi-

tido com o cardter de promessa de pagamento, quando o adequado para esse fim seria a nota

promisséria (cf., a respeito, GAINO, Itamar. A simula¢do dos negécios juridicos. Sao Paulo: Saraiva,

2007, p. 51).

1 Cf. ROSEMBU]J, Tulio. El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el derecho tributdrio.
2. ed. Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 1999, p. 301.

1> Cf. GOMES, Orlando. Introdug¢do ao direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 314. No
mesmo sentido, o magistério de Moreira Alves: “Por isso, ensinam os autores que nio existe a
categoria dogmatica negdcio juridico indireto, porquanto, e a observacao é de GRAZIANI, ‘Exis-
tendo la causa, il negozio produce i suoi effetti ed ¢ valido, puo la causa non corrispondere all’ele-
mento determinante del negozio, nel caso ch’esso sai considerato non come scopo ultimo, ma
come mezzo per uno scopo ulteriore: tutto cio ¢ dogmaticamente irrilevanza dei motivi’ (GRA-
ZIANI, ‘Negozi indiretti e negozi fiduciari’, in Studi di Diritto Civile e Commerciale, pags. 330-
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juridico alcangar — em virtude da vontade de todas as partes que nele participam
— um objetivo diverso daquele que lhe é tipico.

Conforme Pedro Pais de Vasconcelos, a doutrina dos contratos indiretos
nasceu da necessidade de distinguir da simulacao e da fraude a lei os contratos
celebrados com um fim indireto. Portanto, a qualificagao de um contrato como
indireto “tem como consequéncia, no plano juridico, mais o afastamento dos re-
gimes da simulag¢do e da fraude a lei do que a atribui¢ao de uma disciplina espe-
cifica™®.

Se por meio de um negdcio vilido e querido pelas partes, mas distinto da-
quele formalmente previsto para a doagdo, nos arts. 538 a 564 do Cédigo Civil, se
consegue o resultado tipico da doagao, qual seja, o enriquecimento do donatario
e o empobrecimento do doador, com a presenga do animus donandi, teremos ai
uma doagao indireta.

Assim, se alguém realiza uma doagdo sob a forma de uma compra e venda,
desde que tal procedimento nao tenha por fim contornar uma proibigao legal, é
valida a doagao, embora aparentemente realizada a titulo oneroso'”. Nada impe-
de que se realize de modo indireto o que a lei expressa ou implicitamente nao
proibe.

De fato, com base nos principios da autonomia da vontade e da liberdade
contratual, os particulares podem se utilizar dos meios juridicos existentes para a
consecugdo dos efeitos juridicos por eles pretendidos, ainda que os resultados nao
sejam aqueles préprios do negécio juridico a que se recorre.

A doutrina do negécio indireto evidencia um fenémeno sociolégico e hist6-
rico, resultante da utilizagdo de um determinado negdécio para conseguir fins
diversos daqueles que lhe sdo, tipicamente, peculiares, manifestando, assim, um
contraste entre a estrutura legal e a pratica contratual.

E importante salientar que a adogio de determinado negécio, para fins in-
diretos, ndo € feita por acaso, como salienta Ascarelli. Tem explicagao no intuito
de se sujeitarem as partes, ndo apenas as formas, mas também a disciplina do
negocio adotado'™. Com efeito, ao neg6cio indireto se aplicam as normas do tipo
de negdécio diretamente utilizado pelas partes.

331).” (A retrovenda. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1987, p. 5, nota 11). Analogamente, Tulio Rosembuj
afirma: “El contrato indirecto — que no es uma clase ni categoria de contrato, sino, como afirma
SANTORO PASSARELLI, un fenémeno o una realidade sociolégica — pretende com su realiza-
cién conseguir el resultado tipico de um tipo de contratos o negocio juridico a través de un medio
juridicamente vilido e realmente querido por las partes, pero formalmente diferente a los que la
ley prevé.” (El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el derecho tributdrio. 2. ed. Madrid/
Barcelona: Marcial Pons, 1999, p. 303). No mesmo sentido, Domenico Rubino, El negocio juridico
indireto. Tradugao de L. Rodriguez-Arias. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1953 p. 143.

16 Contratos atipicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 254.

No caso do direito tributario, esta poderia ser uma maneira de burlar o pagamento do imposto

sobre doagoes, da competéncia privativa dos Estados.

18 Problemas das sociedades andénimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, p. 156.
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De acordo com Ascarelli, os efeitos do negdcio escolhido sao queridos pelas
partes, que, na falta deles, nem poderiam alcangar o fim tltimo visado. A realiza-
¢ao do negécio indireto assim nao contraria, mas pressupoe a do fim tipico do
negdcio adotado'.

O motivo de as partes sujeitarem o negécio indireto a disciplina do negécio
direto ¢ o desejo consciente de se afastar o menos possivel do terreno conhecido
dos negoécios nominados ou tipicos. Aproveita-se, dessa forma, da disciplina juri-
dica desses negdcios.

2. Negocio indireto e simulacao

O negécio indireto ndo se confunde com a simulagao, apesar de a linha di-
visoria entre ambos, muitas vezes, ser ténue.

Segundo Tullio Ascarelli, o campo especifico dos negécios indiretos €é o dos
negocios causais, porque nestes a distingdo entre causa e motivos encontra plena
oportunidade de se manifestar.

Porém, complementa o jurista, € justamente nesse dominio que se torna
mais dificil distinguir entre o negécio indireto e a hipétese da simulagao®.

A causa do negécio seria simulada, sendo a verdadeira causa constituida pela
finalidade ulterior que as partes se propoem realizar. O neg6cio indireto se con-
fundiria em especial com a simulacdo relativa, em que seria simulado o negé6cio
tipico escolhido pelas partes e dissimulado o resultado ulterior por elas pretendi-
do.

Emilio Betti, um dos maiores estudiosos da teoria do negdcio juridico, ja
dizia que “a distin¢do convencional e puramente dogmatica, entre negdcio simu-
lado e negécio indireto, nada tem de absoluto e de fixo, nem pode aspirar ao ri-
gor cientifico de outras classificacoes™ .

Afirma Betti que é normal corresponder a intengao pratica da parte ao tipo
do negécio escolhido, mas nao é constante, nem necessario. Pode acontecer que o
negdcio seja realizado como meio para atingir um fim distinto daquele que a sua
causa representa. Ocorre um abuso da fungao instrumental do negécio, da sua
destinacdo, ja que € utilizado para se conseguir um fim que nao ¢ seu, ainda que
possa ser perfeitamente licito.

Para o jurista, a “discrepancia entre a causa tipica do negdcio escolhido e a
intengao pratica pretendida em concreto, pode configurar uma verdadeira incom-
patibilidade: e entao teremos o fendémeno da simulagdo. Mas também pode ter o
carater de uma simples incongruéncia ou discordancia (inadequagao), entre meios
€ escopos que sao entre si compativeis: e nesse caso teremos o fendmeno do negé-
cio indireto, ou o do negécio fiduciario”.

9 Problemas das sociedades andonimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, p. 160.

20 Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, p. 178.
2 Teoria geral do negdcio juridico. Campinas: Servanda Editora, 2008, p. 564.
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Prossegue Betti afirmando que a incompatibilidade exclui toda a correspon-
déncia entre a causa tipica do negécio e a determinagao causal da parte, pelo que
pode parecer que o negdcio ndo é querido na realidade, mas apenas aparente-
mente. Nao é o que ocorre com a simples incongruéncia. Acrescenta que “a in-
compatibilidade ndo é uma coisa absoluta e exteriormente verificavel, mas ¢, an-
tes, o produto, essencialmente relativo, de uma avalia¢do contingente e depen-
dente das concep¢oes dominantes na consciéncia social”.

Ora, nao ha simula¢ido quando as partes desejam realmente o efeito do ne-
gécio realizado. Assim, nao se pode identificar o negécio indireto ao negécio si-
mulado, porque este € o que tem aparéncia contraria a realidade. No negécio
indireto, contudo, nao ha nenhuma divergéncia entre a vontade real e a vontade
declarada.

Ao contrario da simulagao, o negécio indireto é um negécio juridico intrin-
secamente verdadeiro, que traduz a real intengao das partes, que querem aquilo
que deliberaram fazer. O negécio indireto é sério e real, apesar de realizado pelas
partes para alcancar um resultado distinto daquele normalmente alcangado com
o tipo de negdcio praticado.

Para Domenico Rubino, a inten¢do de enganar a terceiros € essencial para a
eficacia da simulagao, mas ndo, em geral, para a eficacia do negécio indireto, que
conseguird alcangar o resultado prefixado por meio da simples execucao do ne-
gdbcio, claramente manifestado no caso concreto®.

A'simulacao, pelo contrario, é um meio de ocultar a violacao da lei. Na simu-
lagdo cria-se uma aparéncia que oculta a realidade, enquanto no negécio indireto
se materializa um negécio juridico ou procedimentos negociais queridos pelas
partes, reais em seu contetido e execucdo, porém dirigidos a alcangar um resulta-
do atipico.

No negécio indireto ndo se oculta o ato exterior, mas deixa-se-o claro e visi-
vel, usando as partes conscientemente de instrumento inapropriado ao fim a que
visam. O negdcio juridico ndo é simulado, porque as declaragoes de vontade de
que deriva traduzem a vontade real dos declarantes. J4 a simulacio é caracteriza-
da pela falta de conformidade intencional entre a vontade real e a declarada, com
o fim de enganar terceiros.

No negécio indireto as partes desejam, ao contrario do que ocorre na simu-
lagdo, sujeitar-se a disciplina prépria do negécio adotado. As partes querem real-
mente os efeitos tipicos do negécio praticado. Adotando o negdcio, as partes que-
rem a realizagdo do seu fim tipico, embora para alcangar fins ulteriores. Nao ha
combinagdo para simular um negdécio nio efetivamente querido pelas partes. Por
isso, no negdcio indireto, as partes agem as claras, sem esconder de terceiros o
fim altimo que o ato tem em vista.

2 Teoria geval do negdcio juridico. Campinas: Servanda Editora, 2008, p. 563 e 564.
2 El negocio juridico indireto. Traducao de L. Rodriguez-Arias. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1953, p. 76, nota 28.
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Como explica Orlando Gomes, no “negécio indireto a vontade é real e a
consecugao de seu fim ulterior ndo é confiada a uma obrigagao destinada a redu-
zir o seu efeito tipico, mas, sim, uma consequéncia do préprio efeito tipico do
neg6cio”?.

Portanto, ndo ha que se confundir o negécio indireto com o negécio simulado.

3. Negécio indireto e fraude a lei

O negécio indireto nao é sempre valido, quaisquer que sejam os seus fins.
Com efeito, os fins visados pelas partes com a realizagao do negdcio indireto po-
dem ser licitos ou ilicitos. Se o escopo visado pelas partes for ilicito, o negécio
indireto serd ilicito e, portanto, nulo. Se o resultado buscado pelas partes for lici-
to, o negdécio indireto sera licito e plenamente vélido.

Como ensina Tullio Ascarelli, hd normas juridicas que nao se limitam a dis-
ciplinar um determinado ato, mas levam em conta o resultado pratico buscado
pelas partes, quaisquer que sejam os meios empregados para consegui-lo. Na
aplicagdo de tais normas, deve ser considerado o fim visado pelas partes e nao
somente a causa tipica do negécio adotado®.

Destarte, o negdcio indireto pode ser um instrumento de fraude a lei quan-
do o resultado ulterior desejado e alcangado pelas partes for proibido.

Alberto Xavier cita um exemplo de negécio indireto realizado em fraude a
lei. Para frustrar a norma proibitiva do art. 765 do antigo Cédigo Civil*®, as partes
celebram contratos nao expressamente por ela contemplados, que seriam consi-
derados contra legem. Ao invés de celebrar um “pacto comissério”, negdcio expres-
samente previsto na aludida norma proibitiva, pactua-se uma venda de agoes a
vista e uma promessa de venda de agoes a prazo, de forma que, pelas condigoes
de prazo e de preco desse conjunto de contratos atinge-se o resultado proibido
pelo art. 765 do antigo Cédigo Civil*".

Observa-se que se o negdcio indireto visar fins ilicitos, como a fuga ao esti-
pulado em norma proibitiva ou preceptiva, serd qualificado como negdcio em
fraude a lei. Poderd, assim, o negécio indireto ser ou nao instrumento de fraude
a lei, conforme o fim visado pelas partes. Se o fim buscado pelas partes com a
realizagdo do negécio indireto for o de se subtrairem a aplicagao de uma norma
proibitiva ou preceptiva, atingindo um resultado equivalente ao vedado por esta
norma, estaremos diante de um negécio indireto realizado em fraude a lei.

Por outro lado, se a realizagdo do negécio indireto nao tiver por objetivo a
frustracao de norma proibitiva ou preceptiva, o negécio sera licito e, portanto,
plenamente valido.

- Introdugdo ao direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 314.

% Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, p. 181.

* No novo Cédigo Civil, a norma correspondente € o caput do art. 1.428, assim redigido: “Art.
1.428. E nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecério a ficar com
o objeto da garantia, se a divida nao for paga no vencimento.”

¥ Tipicidade da tributagdo, simulag¢ao e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 63 e 64.
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Dessa forma, em cada sistema positivo, os negdcios indiretos, quanto a vali-
dade, devem ser considerados do ponto de vista da fraude a lei.

Para alguns autores, somente a falta de intencao enganosa pode diferenciar
os negdcios indiretos ou fiduciarios daqueles simulados ou fraudulentos. Ferrara,
por exemplo, divide os negdcios indiretos em fiduciarios e fraudulentos, confor-
me o fim almejado seja licito ou ilicito®. Se o fim buscado ¢ licito, permitido, te-
remos um negdécio fiduciario; se o fim buscado ¢ ilicito, proibido, teremos um
negdcio fraudulento.

Enquanto os negécios indiretos procuram alcangar uma finalidade econo-
mica fora da lei, os negécios fraudulentos procuram alcangar um fim econdémico
contrario a lei.

Por isso, para apurar se ocorre a fraude ou a simulagao, ¢ preciso fazer uma
verificagao caso a caso. Ndo se pode qualificar os negdcios indiretos de ilicitos @
priori.

Os negdcios juridicos indiretos ndo podem ser considerados, por defini-
¢ao, como negdécios em fraude a lei, dependendo, em cada caso, do resultado
perseguido pelas partes e do que dispdem as regras imperativas do ordenamen-
to juridico considerado. A fronteira entre um e outro pode ser sutil, mas ha
varios exemplos de negécios indiretos cujo fundamento e validez ndo estao em
discussao.

4. O negdcio indireto e o planejamento tributario

O negdcio indireto encontra aplicagao mais frequente no Direito Privado,
mas ndo deixa de ter aplicagao também no Direito Tributario.

Tullio Ascarelli ja apontava a importancia do negécio indireto no Direito
Tributéario. O jurista explica que a utilizacao do negécio indireto é frequente no
Direito Fiscal. Cita como exemplo a pratica de transferir as agoes de uma socieda-
de proprietaria de imoveis, para transferir a propriedade desses imdveis, poupan-
do o imposto sobre a transmissdo de imoveis; a pratica da entrada com determi-
nados bens em uma sociedade com o compromisso dos demais s6cios de comprar,
a um preco predeterminado, as acgdes entregues em troca de bens, como meio
indireto de venda®.

28

FERRARA, Francisco. A simulagdo dos negécios juridicos. Campinas: R.E.D. Livros, 1999.
2 Problemas das sociedades anonimas e direito comparado. Campinas: Bookseller, 1999, p. 231 e 232. O
jurista cita, ainda, o exemplo do mandato de venda concedido pelo vendedor ao comprador que
deseje revender, mandato esse que, praticamente, substitui a primeira venda, bem como do uso
dos contratos preliminares de venda e a cessao deles, tendo em vista a diferenca entre contrato
preliminar e definitivo, em ambos os casos visando-se evitar o pagamento do imposto sobre
transmissao de iméveis. Sobre o tema, conclui o jurista: “E parece-me, impossivel, na falta de
disposigao legal, tributar com imposto de transmissdao operagdes que nao substanciam uma trans-
missao imobilidria, com a alegac¢do que, por meio delas, se substitui uma transmissao que, de
outra forma, teria sido realizada.” (Problemas das sociedades anénimas e direito comparado. Campi-
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Para Ricardo Mariz de Oliveira, o negdcio indireto pode ser utilizado para
elidir a ocorréncia do fato gerador da obrigac¢do tributaria, nao representando
abuso de forma juridica®™.

Para o jurista, os negécios indiretos podem ser utilizados para conseguir
uma elisao fiscal “sempre que a pratica do negécio direto e especifico acarretar
incidéncia tributaria, mas o mesmo resultado econdmico ou negocial que ele pro-
picia possa ser atingido mediante outro ato juridico, o qual, entretanto, nao pro-
duz aquela incidéncia fiscal que se quer evitar”.

Na mesma senda, Alberto Xavier afirma que o negécio indireto pode assu-
mir releviancia do Direito Fiscal sempre que a realizagdo indireta dos fins das
partes visa evitar a aplicagdo do regime tributdrio mais oneroso, correspondente
a direta realizagao daqueles mesmos fins. A utilizagio pelas partes do negécio
indireto permite a obten¢ao de resultado andlogo ou equivalente ao do negécio
direto que economicamente lhe corresponde, sem que se submetam ao regime
tributdrio a este aplicavel®.

Marco Aurélio Greco afirma que o negécio indireto serve para a obtengao
de um fim equivalente a outro negécio para o qual a carga tributaria seria mais
elevada, podendo servir de instrumento para obtengdo de uma elisao fiscal licita.

No entanto, Greco adverte que o negécio indireto pode desembocar numa
fraude a lei ou num abuso de direito e af estard desprotegido pelo ordenamento,
ou podera se dar sem que isso ocorra. Portanto, nao € o simples fato de se tratar
de um negécio indireto que protege ou nao o contribuinte, mas o caso concreto é
que vai determinar a sua oponibilidade ou nao ao Fisco®.

Nao obstante esse entendimento da doutrina tributaria, ja se teve a oportu-
nidade de entender que a mera utilizagao do negdcio indireto pelos contribuintes
configura um planejamento tributario agressivo.

Nesse sentido, em passado nao muito distante, foi editada a Medida Proviso-
ria n. 685/2015 que, ao tratar do planejamento tributario agressivo, instituiu, em
seu art. 7°, a Declara¢ido de Planejamentos Tributdrios (DEPLAT), impondo a
obrigatoriedade dos contribuintes declararem anualmente a Receita Federal do
Brasil a pratica de atos ou negécios que acarretassem supressao, redugao ou dife-
rimento de tributo, a saber: (i) atos ou negécios praticados sem razao extratribu-
taria relevante; (ii) forma ndo usual, negécio juridico indireto ow previsao contratual

nas: Bookseller, 1999, p. 241 e nota 396). Eo que se convenciona chamar de mandato “em causa
propria”, que tem previsao legal, atualmente, no art. 685 do Cédigo Civil.

% Planejamento tributdrio: elisao e evasao fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Cur-
so de direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 332.

1 Planejamento tributdrio: elisao e evasao fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Cur-
so de direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 347.

2 Tipicidade da tributagdo, simulag¢ao e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 60.

¥ Planejamento tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 255.
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que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato tipico; e (iii) atos ou
negdbcios juridicos especificos previstos em ato da Receita Federal do Brasil*.

A referida Medida Provisoria, na parte em que tratava da obrigacao de in-
formar a administragao tributdria federal as operagdes e atos ou negdcios juridi-
cos que acarretem supressao, reducdo ou diferimento de tributo, veio a ser rejei-
tada pelo Congresso, perdendo sua eficicia, nos termos do que dispoe o § 3° do
art. 62 da Constituicao Federal.

Assim, diante da falta de lei que assim disponha, ndo se pode admitir que a
simples utilizagao de um negécio indireto pelos contribuintes seja indicativa da
existéncia de um planejamento tributdrio abusivo.

Ora, se a pratica do negdcio indireto na seara fiscal ndo esta codificada
como um fator de antijuridicidade, como ocorre no Brasil, resta dificil admitir
que por si s6 leve a que a conduta seja qualificada de ilicita para efeitos fiscais.

Alias, mesmo que houvesse lei nesse sentido, seria questiondvel a sua consti-
tucionalidade, ja que a possibilidade de utilizagdo do negécio juridico indireto
nao ¢é contestada nem pela doutrina e nem pela jurisprudéncia®. As partes, com
base nos principios da autonomia da vontade e da liberdade contratual®, sao li-
vres para celebrar os contratos que melhor lhes aprouver, ainda que com o obje-
tivo ulterior de conseguir uma economia tributaria.

Nao se pode ignorar que os negécios indiretos podem vir a ser utilizados
como um meio de fraudar a lei. Mas isso ndo autoriza a qualificar a priori de ilici-
to o procedimento. S6 ap6s uma andalise acurada do caso é que se podera chegar
a uma conclusao se houve a intencdo de fraude ou nao.

Na realidade, como afirma Domenico Rubino, hd que se reconhecer que o
negocio indireto, como fenémeno geral, ¢ imanente ao Direito, eis que deriva de

5% [ importante ressaltar que a aludida Medida Proviséria foi editada na expectativa de implemen-
tar o Plano de Ag¢ao 12 do Projeto BEPS, que, em nome da transparéncia internacional e da ne-
cessidade de antecipagao dos riscos causados por esquemas abusivos, requer que os contribuintes
revelem seus esquemas de planejamento tributdrio agressivos, conforme consta da sua Exposicao
de Motivos. O projeto BEPS (Base Erosion Profit Shifting), desenvolvido no ambito da OCDE/G20,
conta com a participagao do Brasil, e tem como objetivo o combate a priticas internacionais de
erosao da base tributdria por meio de planejamentos tributdrios agressivos.

% Confira-se, a respeito, acérdao do Superior Tribunal de Justica, assim ementado: “Compra e

venda de agbes, com pacto de retrovenda. Negdcio juridico indireto. Direito de resgate abrangen-

te de agbes acrescidas em razdo de bonificagbes e do direito de subscri¢ao. Desisténcia de recurso
nao devidamente formalizado. Qualificada a avenga como negécio juridico indireto, nao contra-
ria o art. 1.140 e par. Gnico do C.C. a decisdo que considera como compreendido no direito de
resgate tudo quanto se acrescentou as agoes vendidas, quer por forca de bonificagoes, quer em
razao do direito de subscri¢ao. Nao veda a lei tenha a retrovenda por objeto bem méveis.” (ST]J,

REsp n. 28.598/BA, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 05.11.1996)

A liberdade de contratar, segundo Victor Borges Polizelli e Luiz Carlos de Andrade Janior, com-

poe-se de trés dimensoes: a liberdade de escolher celebrar o contrato; a liberdade de escolher

qual contrato celebrar; e a liberdade de escolher o contetido do contrato a celebrar (O problema
do tratamento tributario dos contratos atipicos da economia digital: tipicidade econémica e fra-
cionamento de contratos. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 39. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de

Direito Tributério, 2018, p. 457 e 458).

36
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necessidades, de situagoes e de estados inadequados que se referem a prépria
existéncia de um ordenamento juridico®.

Como visto acima, no negécio juridico indireto as partes recorrem a um
negocio juridico tipico, sujeitando-se a sua disciplina formal e substancial, para
alcangar um fim pratico ulterior que nio é o normalmente atingido por meio
desse negocio juridico tipico. Tal esquema é possivel pela distingido entre causa
(fim pratico para o qual foi criado o negdcio tipico) e motivo (o fim pratico a que
as partes realmente visam), dada a irrelevancia juridica deste.

No negécio indireto, hd uma contraposigao entre a causa do negdbcio e o
motivo que induziu as partes, no caso concreto, a realizi-lo.

Ocorre que no Brasil a ordem juridica tradicionalmente nao leva em consi-
deragdo os motivos que levaram as partes a realizar um negécio juridico. O Direi-
to Civil nao se preocupa, em principio, com os motivos de um ato.

Assim, os motivos individuais, proprios ou exclusivos do autor da declaracao
de vontade, sdo irrelevantes na celebragao do negécio e no dominio da sua vigéncia.

Conforme José Carlos Moreira Alves, a causa de um negécio juridico difere
dos motivos que levaram as partes a celebra-lo. Segundo o jurista, “a causa se de-
termina objetivamente (¢ a funcio econdmico-social que o direito objetivo atribui
a determinado negdcio juridico); ja o motivo se apura subjetivamente (diz respeito
aos fatos que induzem as partes a realizar o negdcio juridico)”®.

Quando falamos em contratos, conforme a licao de Enzo Roppo, a sua causa
refere-se a operagao juridico-econémica realizada tipicamente por cada contrato,
com o conjunto dos resultados e dos efeitos essenciais que, tipicamente, dele deri-
vam, ou seja, com a sua fun¢io econémico-social®.

O conceito de causa € relevante no direito, por exemplo, para conceituar os
negocios juridicos causais e abstratos.

Nao se pode, entretanto, confundir a causa do negdcio com o simples moti-
vo, de ordem pessoal, que levou a parte a celebracao daquele negécio®. Os moti-

¥ Elnegocio juridico indireto. Traducao de L. Rodriguez-Arias. Madrid: Revista de Derecho Privado,

1953, p. 44.

Moreira Alves explica a distingdo entre causa e motivos no que se refere ao contrato de compra e

venda: “No contrato de compra e venda, a causa é a permuta entre a coisa e o prego (essa ¢ a fun-

¢ao econdmico-social que lhe atribui o direito objetivo; essa € a finalidade pratica a que visam,
necessaria e objetivamente, quaisquer que sejam os vendedores e quaisquer que sejam os compra-
dores); os motivos podem ser infinitos (assim, por exemplo, alguém pode comprar uma coisa para

presentear com ela um amigo).” (Direito romano. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. vol. 1, p.

153)

%0 contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 197.

0" Custodio da Piedade Ubaldino Miranda, ao explicar a teoria subjetivista sobre o conceito de cau-
sa, explica bem a diferenga entre o motivo e a causa do negécio juridico: “Esta teoria procura,
antes de mais, distinguir os motivos ou as representagoes psicolégicas, intimas, individuais, da
mais variada natureza, que agem no animo do sujeito e o levam a contratar, do fim tipico, sempre
o mesmo, impessoal, para cada uma das partes e qualquer que seja o negécio juridico. Aqueles,
os fins remotos, que sdo os mais diversos de pessoa para pessoa, sdo os simples motivos; este tlti-
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vos fazem parte do dominio da psicologia e da moral, sendo de dificil apuracao
por aquele que nao é o autor do ato.

Dessa forma, num contrato de compra e venda, o vendedor entrega o bem
por ter recebido o preco, enquanto o comprador paga o prego porque recebeu a
coisa. Ou seja, uma obrigacao é a causa eficiente da outra, tanto é assim que, se
um nao cumpre sua presta¢ao, o outro pode recusar-se a satisfazer a sua (exceptio
non adimpleti contractus). Os motivos que levaram as partes a contratar, porém, sao
de ordem estritamente pessoal, sendo irrelevantes para a ordem juridica. Destar-
te, o vendedor pode ter vendido o bem para adquirir outro bem, como o compra-
dor pode ter adquirido o bem para da-lo de presente a outrem, e assim por diante.

A causa do negécio juridico, numa concepgao objetiva, é a sua fungao econo-
mico-social tipica, que permite distinguir os diversos tipos ou categorias de nego-
cios. Assim, por exemplo, é diversa a fun¢iao econdmico-social da venda e do ar-
rendamento, que €, no primeiro caso, a permuta do dominio pleno de uma coisa
pelo preco e, no segundo, a permuta do uso de uma coisa pelo aluguel.

Os motivos, segundo Enzo Roppo, sao os interesses particulares, as particu-
lares necessidades individuais que as partes pretendem satisfazer quando tomam
uma iniciativa contratual. Vao além e ficam fora do esquema e dos efeitos tipicos
da operagao juridico-econdmica concretamente utilizada pelas partes e que coin-
cide com a causa do contrato*'.

E importante observar que, tanto o antigo Cédigo Civil, por influéncia de
Clovis Bevilacqua, como o Cédigo em vigor, nao acolheram a causa como um
elemento do negdcio juridico.

Nao obstante, embora o nosso direito positivo nao considere a causa como
pressuposto essencial a existéncia e a validade do negécio juridico, alguns autores
dao especial importancia ao conceito de causa*.

mo, o fim préximo e constante em cada negécio juridico, para cada uma das partes, é a causa.
Assim, por exemplo, quem vende um imével, pode fazé-lo por variados motivos: por querer acor-
rer aos gastos com a festa de casamento do filho, por querer empreender uma viagem, ou enfren-
tar uma doenga com despesas que ela necessariamente acarreta etc. Entretanto, para além dessas
razdes psicoldgicas, intimas, ha um motivo tipico, constante, que pode considerar-se o fim proéxi-
mo da venda, que existe em todas as compras e vendas e que é a obtengio do preco. E precisamen-
te esta a causa.” (Teoria geral do negécio juridico. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 107)

1O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 198 e 199.

42 Sobre a importancia da causa, escreve Luciano de Camargo Penteado: “Ha uma necessidade
pratica da categoria da causa para bem julgar situagoes contratuais que foram identificadas pela
jurisprudéncia nacional. Essa necessidade se torna muito maior nas circunstancias em que os
contratos nao aparecem tal e qual estudados no complexo normativo que os regula. Nem sempre
o contrato é simples como a articulacao legal do mesmo induziria o estudioso desavisado a acre-
ditar. Na realidade cotidiana, a pratica negocial, principalmente em regime de empresa, mostra
a crescente atipicidade de figuras e, quando estas ensejam lides que sao postas para apreciacao pelo
judiciario, a vedacao ao non liquet coloca o 6rgao de poder na parede. A criatividade precisa ser
exercida. Muitas solugoes engenhosas recorrem a analogia com os contratos tipicos, ou aos prin-
cipios do direito contratual. Entretanto, parece estar latente a necessidade do conceito de causa,
da causa concreta, categorial, presente em cada contrato como ato humano dotado de estatuto
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Nao ¢ o caso, contudo, dos motivos, que sdo irrelevantes para a verificacao
da existéncia e validade do negécio juridico, salvo a exce¢do do art. 140 do Codi-
go Civil®.

Conforme Humberto Theodoro Janior, o motivo ndo entra no plano juridi-
co, pois permanece restrito ao dominio da psicologia e da moral. Por isso, o direi-
to nao investiga o motivo nem lhe sofre influéncia. O ordenamento juridico igno-
ra a motivacdo determinadora do comportamento dos contratantes**.

O motivo, por confundir-se com as razoes pessoais (subjetivas) do contratan-
te, que sao alheias ao negdécio juridico celebrado, permanece no psiquismo indi-
vidual do contratante.

Pelo exposto, como no negécio juridico indireto ocorre uma contraposi¢ao
entre a causa do negécio e o motivo que induziu as partes, no caso concreto, a
realiza-lo, ele é muitas vezes apto a ser utilizado na realiza¢ao de um planejamen-
to tributdrio. Isso porque as partes, ao utilizar-se de um negé6cio com causa tipica
para um resultado atipico podem evitar uma incidéncia tributaria ou reduzi-la.
Os motivos que levaram a realiza¢ao desse negécio indireto, sejam eles tributarios
ou extratributdrios, sdo irrelevantes para apurar sua existéncia ou validade no
plano juridico. Destarte, os motivos que levaram as partes a realizacao de deter-
minado ato ou negécio juridico nao podem ser utilizados pelo Fisco para a requa-
lificagao de tais atos ou negécios juridicos quando conduzam a economia licita de
tributos.

A escolha de um negocio com preferéncia de outro pela simples razao de que
¢ mais vantajoso do ponto de vista fiscal, desde que a atuagao do contribuinte seja
licita, valida e real é inatacavel.

Nao se pode pretender que todos os individuos sigam um padrao de norma-
lidade e que aqueles que fugirem a esse padrao estariam fraudando a lei, com o

ontolégico Gnico, singular e irrepetivel e de onde o juiz deve partir para, através do sistema, cap-
tar uma intengao axiolégica e poder, corretamente, julgar, adjudicando o justo.” (Doag¢do com en-
cargo e causa contratual: uma nova teoria do contrato. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2013, p. 125). Sobre o
assunto, confira-se, ainda, a licio de Orlando Gomes: “Com esta e outras funcoes, a causa é um
requisito util, particularmente como o meio de se recusar protecao juridica a negécios sem signi-
ficagao, ou ilicitos. Se nao se leva em considerag¢do o propésito negocial definido no ordenamen-
to juridico — a causa final dos negdcios juridicos —, o exercicio da autonomia privada nao pode,
como deve, ser fiscalizado e limitado.” (Introdugdo ao direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1983, p. 330)

Dispoe o aludido artigo: “Art. 140. O falso motivo s6 vicia a declara¢io de vontade quando ex-
presso como razao determinante.” Sobre este artigo, explica Custodio da Piedade Ubaldino Mi-
randa: “O que o art. 140 quer dizer é que o falto motivo, isto é, o erro (que ja vimos ser o desco-
nhecimento ou uma falsa representagao que uma pessoa tem da realidade) sobre o motivo sé vicia
o negdcio, s6 constitui causa de anulacao, quando esse motivo for expresso (nao basta que seja
implicito, que se possa deduzir do texto ou do contexto da declarac¢ao) na declaracao como razao
determinante da celebragao do negécio juridico.” (Teoria geral do negdcio juridico. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2009, p. 207, nota 29)

" Comentdrios ao novo Cddigo Civil. T. 1: livro III — dos fatos juridicos: do negécio juridico. 4. ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2008. vol. 3, p. 88.
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intuito de fugirem ao pagamento de tributos. Por mais previdente que seja o le-
gislador ao definir como tributaveis algumas formas suscetiveis de enquadrar um
fato econdémico, ha sempre algumas formas, geralmente as nao usuais, que ele
deixa de prever, abrindo uma brecha para a pratica da elisao fiscal.

Conclui-se que por meio do negécio indireto pode ser alcancada uma eco-
nomia tributaria licita, nao se podendo afirmar ter ocorrido simulagao, fraude a
lei ou abuso de direito, eis que as partes podem validamente optar entre a reali-
zacao de um ou outro negdcio juridico. O uso de um caminho legal alternativo,
sem violar a lei, nao somente nao € criticavel, como decorre do exercicio da auto-
nomia da vontade, vinculada a liberdade patrimonial, nao podendo ser conside-
rado ilicito ou abusivo.

5. Do negécio juridico indireto no CARF

Feitas as principais consideragoes tedricas sobre o negécio juridico indireto,
¢ importante que seja analisado como este conceito vem sendo aplicado no ambi-
to do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) desde 2019.

Em uma primeira andlise, é possivel observar que o termo “negécio juridico
indireto” foi citado diversas vezes em Acérdaos do CARF, sem que, no entanto, ele
tenha sido efetivamente analisado nos votos de todos os referidos Acérdaos.

Nessa linha, nos Acérdaos n. 3201-001.703 (de 31.01.2019), n. 3201-001.704
(de 31.01.2019), n. 3201-001.705 (de 31.01.2019), n. 3201-001.706 (de 31.01.2019),
n. 3201-001.707 (de 31.01.2019), n. 3201-001.708 (de 31.01.2019), n. 3201-001.709
(de 31.01.2019), n. 3201-001.710 (de 31.01.2019), n. 3201-001.711 (de 31.01.2019), n.
3201-001.713 (de 31.01.2019), n. 3201-001.714 (de 31.01.2019), n. 3201-001.715 (de
31.01.2019), n. 3201-001.716 (de 31.01.2019), n. 3201-001.779 (de 31.01.2019), n.
9101-000.084 (de 12.03.2019), n. 1401-003.541 (de 13.06.2019), n. 9101-004.591
(de 05.12.2019), n. 1301-004.305 (de 21.01.2020), n. 3402-002.424 (de 30.01.2020),
n. 9101-004.775 (de 06.02.2020), n. 9202-008.618 (de 19.02.2020) e n. 1301-
004.444 (de 11.03.2020), o termo “negdcio juridico indireto” foi mencionado tao
somente nos relatérios dos acérdaos.

No que diz respeito aos acérdaos em que houve citagao ao “negdcio juridico
indireto” ao longo do voto, nota-se que ele costuma ser citado sem maiores deta-
lhamentos ora como sindénimo de simulacdo, ora no contexto das diversas formas
de combate aos planejamentos tributarios.

Como exemplo do uso da expressao “negécio juridico indireto” como sind-
nimo, verifica-se que no Acérdao n. 3201-005.687 (de 24.09.2019), ha apenas
meng¢ao no voto de ementas de acordaos anteriores nos quais constava a expressao
“negdécio juridico indireto” como sinénimo de simulagdo.

De igual forma, nos Acérdaos n. 1402-004.099 (de 15.10.2019) e n. 1402-
004.202 (de 11.11.2019), que julgavam autos de infragdo relativos a amortizagao
de dgio em que se discutia as questdes da empresa-veiculo e da real adquirente
situada no exterior, o conselheiro relator Leonardo Pagano Gongalves entendeu
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que se tratariam de negdcios juridicos indiretos, que nao se caracterizariam como
fraude a lei ou simulagdo, sendo apenas reflexos de uma opgao legitima dentro de
sua liberdade empresarial de constituir uma pessoa juridica no Brasil para aqui-
sicdo com agio de controle de pessoa juridica brasileira ao invés de fazer tal aqui-
si¢ao de forma direta do exterior. Vale notar, entretanto, que em ambos os casos
os autos de infracao foram mantidos por voto de qualidade.

Por sua vez, com relagio aos acérdaos em que constam nos votos o contexto
do combate do planejamento tributario, h4 varios que merecem destaque.

Assim, nos Acérdaos n. 1302-003.713 (de 16.07.2019), n. 1302-003.822 (de
14.08.2019) e n. 1302-004.007 (de 16.10.2019), o conselheiro relator Ricardo Ma-
rozzi Gregorio aponta uma evolugao na forma de combate aos planejamentos
tributarios, de modo que se saiu de uma doutrina ultraformalista e legalista para
um contexto mais amplo, quer seja por influéncia do Direito Comparado, quer
seja por influéncia de diretrizes da OCDE. Especificamente no que tange ao ne-
gocio juridico indireto, ha apenas uma citagao relativa ao periodo em que o pla-
nejamento era interpretado como licito quando nao houvesse norma especifica
antielisiva para combaté-lo, no sentido de que “no negdcio indireto ocorreria uma
mera incongruéncia entre a funcao econémico-social tipica do negdcio e os obje-
tivos concretos visados pelas partes”.

A integralizacdo de participagdes societarias em fundos de investimento em
participagoes para posterior venda das referidas participagdes pelos fundos foi
discutida nos Acérdaos n. 2301-005.930 (de 14.03.2019), n. 2301-005.933 (de
14.03.2019) e n. 2301-005.934 (de 14.03.2019), todos de relatoria da conselheira
Juliana Feriato, nos quais houve mencao expressa no voto de precedente em cuja
ementa constava que “o fato de ser um negécio juridico indireto nao traz a conse-
quéncia direta de tornar eficaz o procedimento da interessada, pois essa figura
nao é oponivel ao fisco quando, como é o caso concreto, sem propdsito negocial
algum, visto de seu todo, visar apenas a mera economia de tributos”.

Desse modo, verifica-se nos referidos Acérdaos o entendimento de que o
negocio juridico indireto deveria ter um propésito negocial além da economia
tributaria.

Tal premissa também parece ter sido adotada nos Acérdaos n. 2202-005.263
(de 05.06.2019) e n. 2202-005.264 (de 05.06.2019), nos quais se discutia a poten-
cial incidéncia de contribuig¢oes previdenciarias sobre pagamentos efetuados por
pessoa juridica a outras pessoas juridicas, que deveriam ser desconsideradas em
virtude de subordinagao das pessoas fisicas que eram sécias das pessoas juridicas
contratadas.

Nos votos proferidos pelo conselheiro Martin Gesto nos referidos acérdaos,
constou expressamente que: “o planejamento realizado pode amoldar-se a uma
elisao fiscal (licita, portanto); ou, ao contrario, pode apresentar-se de forma abu-
siva, muitas vezes com o escopo de atingir negécio juridico indireto, tornando-se,
entao, ilegal e passivel de descaracterizacao por parte do Fisco”.
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De forma oposta aos entendimentos manifestados acima, a falta de base le-
gal para uso do negécio juridico indireto para combater os planejamentos tribu-
tarios foi expressamente salientada nos Acérdaos n. 1201-002.921 (de 14.05.2019),
n. 1201-002.983 (de 12.06.2019), n. 1201-003.142 (de 18.09.2019), n. 1201-003.203
(de 16.10.2019), n. 1201-003.229 (de 11.11.2019), n. 1201-003.310 (de 12.11.2019) e
n. 1201-003.441 (de 21.01.2020), nos quais a conselheira Gisele Barra Bossa assi-
nalou que “as normas gerais de controle de planejamentos tributarios relaciona-
das as figuras do abuso de direito, abuso de forma, negécio juridico indireto,
inexisténcia de propdsito negocial (razoes extratributarias relevantes) nao tém
amparo no Direito Tributario Brasileiro e, portanto, nao podem ser utilizadas
como fundamento para o langamento”.

Tal trecho do voto foi referenciado no Acoérdao n. 1201-003.588 (de
12.02.2020), de relatoria do conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli.

No mesmo diapasao, nos Acérddos n. 1201-003.561 (de 22.01.2020), n. 1201-
004.330 (de 16.10.2020), n. 1201-004.456 (de 12.11.2020), a conselheira Gisele
Barra Bossa pontua que hi zonas cinzentas na interpretacao dos planejamentos
tributdrios, isto €, “casos em que a autoridade fiscal se vale das figuras relaciona-
das ao abuso de direito, abuso de forma, negdcio juridico indireto e inexisténcia
de propésito negocial, que nao tem amparo do Direito Tributario Brasileiro. E,
conforme sinalizado pelo préprio STF, no julgamento ainda em curso da ADI
2.446, faz-se necessaria a regulamentagio do paragrafo Gnico do artigo 116, do
CTN, para fins de legitimar a aplicagio desta potencial norma geral antiabuso”.

Por fim, também ha acérdaos com referéncia ao § 3° do art. 14 da Medida
Proviséria n. 66/2002, dispositivo normativo que nao foi convertido na Lei n.
10.637/02, e que trazia uma defini¢ao de abuso de forma juridica como “a pratica
de ato ou negdcio juridico indireto que produza o mesmo resultado econdémico do
ato ou negdcio juridico dissimulado”. Isso ocorreu nos Acérdaos n. 2402-008.110
(de 04.02.2020) e n. 2402-008.111 (de 04.02.2020).

A partir da analise dos precedentes do CARF publicados desde 2019 em que
o tema do negécio juridico indireto foi analisado, verifica-se que ele vem sendo
tratado de forma superficial, sem que haja um aprofundamento sobre o seu con-
ceito, sendo que na maior parte das vezes ele é usado como sinénimo de simula-
¢ao ou no contexto das formas de combate ao planejamento tributario.

6. Conclusées

Muito se tem discutido a respeito da utilizagao do negécio indireto no ambi-
to do Direito Tributdrio, em especial na busca da denominada economia fiscal
licita.

Quando as partes celebram um negécio tipico com um fim indireto, a isso se
denomina de negécio indireto ou negécio com fins indiretos.

No negoécio indireto recorre-se a um negocio tipico buscando, por meio
dele, alcangar, de maneira consciente e consensual, um escopo que nio ¢ tipico
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do negoécio realizado. Ocorre uma discordancia entre o meio adotado e o fim que
se persegue. Isso é possivel pela distingao entre causa e motivo do negécio juridi-
co, dada a irrelevancia juridica do motivo.

No negdcio indireto ocorre uma incongruéncia entre o fim visado e a causa
tipica do negocio escolhido. A caracteristica do negdécio indireto é constituida
pela distincdo entre o objetivo tipico do negdcio, em abstrato, e os eventuais obje-
tivos ulteriores visados pelas partes no caso concreto, o que permite que um ne-
gobcio possa, indiretamente, desempenhar fungdes que nao correspondem a fun-
¢ao tipica decorrente da sua estrutura.

Os negécios indiretos, ou negécios com fins indiretos, sdo utilizados com
frequéncia, nos varios sistemas juridicos.

Os negdcios indiretos sdo criagdo da prética contratual e surgem, em princi-
pio, como aplicagoes anormais de determinados negdcios juridicos. Constituem
um meio para coadunar os institutos tradicionais com as novas exigéncias praticas.

Com o passar do tempo, os neg6cios indiretos sofrem uma transformacio e,
por obra da jurisprudéncia e da doutrina, vao sendo, aos poucos, reconhecidos e
transformados, adquirindo, por vezes, disciplina propria e autobnoma.

O negocio indireto nao é um tipo especifico de negécio juridico, mas o re-
sultado do emprego instrumental de um negécio tipico existente ou da combina-
¢ao de varios deles, buscando a realizacio de fins diferentes dos usuais. Por isso,
a doutrina afirma que o negécio juridico nao constitui uma categoria juridica. Ele
indica apenas a possibilidade de poder um determinado negécio juridico alcan-
¢ar — em virtude da vontade de todas as partes que nele participam — um objetivo
diverso daquele que lhe é tipico.

A doutrina dos negdcios indiretos nasceu da necessidade de distinguir da
simulacao e da fraude a lei os negécios celebrados com um fim indireto. Portanto,
a qualificagdo de um negdcio como indireto tem como consequéncia, no plano
juridico, mais o afastamento dos regimes da simulagio e da fraude a lei do que a
atribui¢ao de uma disciplina especifica.

A adogido de determinado negécio, para fins indiretos, nao é feita por acaso.
Tem explicac¢do no intuito de se sujeitarem as partes, nao apenas as formas, mas
também a disciplina do negécio adotado. A realizagdo do negécio indireto nao
contraria, mas pressupoe a do fim tipico do negécio adotado.

O motivo das partes sujeitarem o negocio indireto a disciplina do negécio
direto € o desejo consciente de se afastar o menos possivel do terreno conhecido
dos negé6cios nominados ou tipicos.

O negocio indireto nao se confunde com a simulag¢do, apesar de a linha di-
viséria entre ambos poder ser ténue.

Ao contrario da simulagao, o neg6cio indireto é um negécio juridico intrin-
secamente verdadeiro, que traduz a real intengao das partes, que querem aquilo
que deliberaram fazer. O negécio indireto € sério e real, apesar de realizado pelas
partes para alcancar um resultado distinto daquele normalmente alcangado com
o tipo de negdcio praticado.
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O negécio indireto ndo é sempre valido, quaisquer que sejam os seus fins. Se
o escopo visado pelas partes for ilicito, o negdcio indireto sera ilicito e, portanto,
nulo. Se o resultado buscado pelas partes for licito, o negécio indireto sera licito
e plenamente valido.

Os negocios juridicos indiretos nao podem ser considerados, por definicao,
como negdcios em fraude a lei, dependendo, em cada caso, do resultado perse-
guido pelas partes e do que dispoem as regras imperativas do ordenamento juri-
dico considerado.

O negdcio indireto encontra aplicagao mais frequente no Direito Privado,
mas ndo deixa de ter aplica¢ao também no Direito Tributario.

A utilizacdo pelos contribuintes de um negécio juridico indireto nao confi-
gura, por si s6, um planejamento tributdrio agressivo, como estipulava a Medida
Proviséria n. 685/2015.

Se a pratica do negocio indireto na seara fiscal nao esta codificada como um
fator de antijuridicidade, como ocorre no Brasil, resta dificil admitir que por si s6
leve a que a conduta seja qualificada de ilicita para efeitos fiscais.

Mesmo que houvesse lei nesse sentido, seria questiondvel a sua constitucio-
nalidade, ja que a possibilidade de utilizacao do negdcio juridico indireto nao é
contestada nem pela doutrina e nem pela jurisprudéncia, sendo as partes, com
base nos principios da autonomia da vontade e da liberdade contratual, livres
para celebrar os contratos que melhor lhes aprouver, ainda que com o objetivo
ulterior de conseguir uma economia tributaria.

No negécio indireto, hd uma contraposi¢ao entre a causa do negdbcio € o
motivo que induziu as partes, no caso concreto, a realiza-lo. No Brasil, a ordem
juridica tradicionalmente ndo leva em consideracdo os motivos que levaram as
partes a realizar um negécio juridico, sendo os motivos individuais, préprios ou
exclusivos do autor da declaragao de vontade, irrelevantes na celebragao do negé-
cio e no dominio da sua vigéncia.

Como no negocio juridico indireto ocorre uma contraposigao entre a causa
do negdcio e o motivo que induziu as partes, no caso concreto, a realiza-lo, ele é
muitas vezes apto a ser utilizados como forma de realizar um planejamento tribu-
tario. Os motivos que levaram a realizacdo de um negdcio indireto, sejam eles
tributdrios ou extratributarios, sao irrelevantes para apurar sua existéncia ou va-
lidade no plano juridico, ndao podendo ser utilizados pelo Fisco para a requalifi-
cacao de tal negécio quando este conduza a economia licita de tributos.

A escolha de um negécio com preferéncia de outro pela simples razio de que
¢ mais vantajoso do ponto de vista fiscal, desde que a atuagio do contribuinte seja
licita, valida e real é inatacavel.

Pelo exposto concluimos que, nao se confundindo o negdcio indireto com a
simula¢do nem sendo praticado em fraude a lei, é valido o seu uso como instru-
mento de obtencdo de economia fiscal licita.
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A utilizagdo de um caminho legal alternativo nao pode ser considerada ilici-
ta ou abusiva, pois decorre do exercicio da autonomia da vontade, vinculada a
liberdade patrimonial, principios norteadores do direito contratual.

Nao ha fraude nos casos em que se pode escolher entre diversas regras juri-
dicas aplicaveis, pois nao defrauda a lei quem afasta a sua aplicagdo por um meio
legal.

A partir da andlise dos Acoérdaos proferidos no ambito do CARF em que
havia citacao ao negécio juridico indireto, nota-se uma superficialidade no que
tange ao seu proprio conceito, sendo que muitas vezes o negdcio indireto ¢ trata-
do como simulagao ou é apenas referido no contexto de institutos alienigenas
usados para combater o planejamento tributario, tais como o abuso de forma,
abuso de direito, fraude a lei ou o teste do propésito negocial.
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