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Resumo

A expressdo “propoésito negocial” tem sido utilizada pela doutrina e pela ju-
risprudéncia com dois significados diferentes. De um lado, utiliza-se a ex-
pressao “propésito negocial” com o significado de “causa do negécio juridi-
co”, a qual exerce uma funcdo qualificadora e pode se referir tanto a sua
“causa formal” quanto a sua “causa substancial”. De outro lado, utiliza-se a
expressao “proposito negocial” com o significado de “motivo do negécio juri-
dico”, o qual exerce uma fung¢ao normativa e pode ser aplicado tanto ao fim
do negécio juridico quanto aos meios empregados para se atingir esse fim.
Desses diferentes significados e aplicagdes, apenas o significado de “prop6si-
to negocial” como “causa formal”, o qual exerce uma func¢ao de qualificacao
dos negdcios juridicos, é compativel com o ordenamento juridico.
Palavras-chave: propésito negocial, motivo extrafiscal, causa, forma, substan-
cia.

Abstract

The expression “business purpose” has been used by the doctrine and by the
courts with two different meanings. On the one hand, the expression “busi-
ness purpose” is used with the meaning of “cause of the legal transaction”,
which has a qualifying function and may refer both to its “formal cause” and
its “substantial cause”. On the other hand, the expression “business purpose”
is used with the meaning of “motive of the legal transaction”, which has a
normative function and may be applied both to the end of the legal transac-
tion and to the means employed to reach such end. Of these different mea-
nings and applications, only the meaning of “business purpose” as “formal
cause”, which has a function of qualifying the legal transaction, is compatible
with the legal system.

Keywords: business purpose, extra-fiscal, motive, cause, form, substance.

L. Introducao

A expressao “propoésito negocial” nao consta em nenhum enunciado norma-
tivo brasileiro. Ja foi objeto de Medida Proviséria, notadamente a Medida Provi-
séria n. 66/2002, que tentou inclui-la em nosso ordenamento juridico — mas nao
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teve sucesso. Ndo obstante, o exame do “propoésito negocial” existente nos plane-
jamentos tributarios tem sido algo corriqueiro em decisdes administrativas e judi-
ciais sobre o tema, com a anuéncia de parcela da doutrina.

Ocorre que a expressiao “proposito negocial” tem sido empregada pela dou-
trina e pela jurisprudéncia com distintos significados e aplicagbes. O presente
artigo tem como objetivo identificar quais sao esses diferentes significados e apli-
cagodes, bem como verificar a compatibilidade desses significados e aplicacoes
com o ordenamento juridico — independentemente da corre¢ao semantica do res-
pectivo emprego da expressao “proposito negocial” em cada caso.

A primeira parte do presente artigo, descritiva, serd dedicada ao exame dos
diferentes significados de “propésito negocial” que tém sido empregados pela
doutrina e pela jurisprudéncia: de um lado, o “propdsito negocial” como causa do
negocio juridico; de outro lado, o “propésito negocial” como motivagao do nego-
cio juridico. Esses diferentes significados, por sua vez, sao aplicados com fungoes
diferentes: enquanto o “propésito negocial-causa” é utilizado para qualificar de-
terminado negécio juridico, seja quanto a sua causa formal, seja quanto a sua
causa substancial, o “propésito negocial-motivagao” é utilizado como um requisi-
to para a validade do negécio juridico, seja quanto ao seu fim, seja quanto ao seu
meio.

A segunda parte do presente artigo, prescritiva, serd dedicada ao exame da
compatibilidade desses diferentes significados e aplicacbes da expressao “propo-
sito negocial” com o ordenamento juridico brasileiro. Serdo analisadas tanto as
premissas de cada um desses diferentes significados e aplicagdes quanto os seus
respectivos contetidos normativos.

II. Significados de propésito negocial
I1.1. Proposito negocial como causa do negocio juridico
11.1.1. Fundamentos do propésito negocial-causa

Em primeiro lugar, a expressao “propésito negocial” é empregada pela dou-
trina e pela jurisprudéncia com o significado de “causa do negécio juridico”. Con-
forme ensina Moreira Alves, a causa de um negdcio juridico é a fung¢ao que o di-
reito objetivo atribui a determinado negdcio juridico'. No caso da compra e ven-
da, por exemplo, a causa do negécio juridico seria a permuta da coisa pelo prego®.
A causa do negécio juridico, portanto, é completamente diferente dos motivos
que levaram as partes a realizi-lo — enquanto aquela é determinada objetivamen-
te, estes sdo determinados subjetivamente®.

Quando se faz referéncia ao “propésito negocial-causa”, pretende-se qualifi-
car determinado negécio juridico. Com base nesse significado, a pergunta “Qual

' ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 159.
2 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 444.
¥ ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 159-160.
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é o proposito negocial desse negécio juridico?”, exprime o mesmo sentido que a
pergunta “Qual o negécio juridico que foi realizado?”. Em suma: “o propésito
negocial-causa” diz respeito ao plano de existéncia do negécio juridico, isto €, a
identificacio de qual negécio juridico ocorreu, seja ele valido ou invalido. E com
base nesse significado de “propésito negocial” que Robert Summers afirma que:
“nessas areas nas quais a doutrina do propésito negocial normalmente se aplica,
o problema ¢ frequentemente se a transagao do contribuinte é, de fato, o que ele
diz ser™.

Da mesma forma, ¢ utilizando esse significado de “propésito negocial” que
Marciano Seabra de Godoi afirma que: “A doutrina do business purpose nao envol-
ve a andlise dos motivos dos contribuintes, mas sim a analise dos préprios atos/
negdcios praticados, submetidos a um exame quanto a sua efetiva finalidade pra-
tica™. O autor prossegue: “Na linguagem do direito civil continental, trata-se da
causa concreta da atuacao juridica do contribuinte. Nao se trata dos motivos que
explicam por que o contribuinte teria entabulado esse ou aquele negécio; trata-se
da finalidade concreta para a qual o contribuinte praticou determinados atos e
negécios juridicos™.

O raciocinio subjacente ao emprego do “propésito negocial-causa” é dividi-
do em dois. Primeiro, ha um raciocinio indutivo: a partir dos fatos X, Y e Z, infe-
re-se a ocorréncia do propésito negocial de determinado negécio juridico (por
exemplo, receber propriedade em troca do prego). Segundo, ha um raciocinio
hipotético-dedutivo: se esta presente o propésito negocial de receber proprieda-
de em troca do prego, entao os fatos devem ser qualificados como um negécio
juridico de compra e venda.

As consideragoes anteriores permitem concluir que o significado de “prop6-
sito negocial” como causa do negécio juridico possui uma fungao qualificadora,
pois corresponde a hipétese que deve ser comprovada para que determinado ne-
gocio juridico seja reputado como ocorrido. Em outras palavras: a partir dos fatos
X, Y e Z, pode-se inferir a ocorréncia do propdsito negocial, por exemplo, da
compra e venda (isto é, da causa da compra e venda), razio pela qual qualifica-se
o negdécio juridico como uma compra e venda. A expressao “propodsito negocial-
causa” tem sido aplicada com base em duas concepcoes diferentes de “causa do
negdécio juridico”. De um lado, se utiliza a concepcao de causa formal do negécio
juridico. De outro lado, se utiliza a concepgio de causa substancial do negécio
juridico.

* SUMMERS, Robert S. A critique of the business-purpose doctrine. Oregon Law Review vol. 41,
1961, , p. 42.

> GODOI, Marciano Seabra de. Planejamento tributdrio. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Planejamento tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 498.

% GODOI, Marciano Seabra de. Planejamento tributdrio. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Planejamento tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 498.
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I1.1.2. Aplicagao do propdsito negocial-causa
11.1.2.1. Como causa formal do negdcio juridico

De um lado, a causa formal do negécio juridico corresponde aos requisitos
estipulados pela legislagido para que um negdcio juridico seja considerado como
ocorrido. Um bom exemplo do emprego da expressdo “propésito negocial” para
significar a causa formal de um negécio juridico ¢ o famoso precedente Gregory
vs Helvering”, da Suprema Corte norte-americana, considerado como a génese da
chamada “doutrina do propésito negocial”.

Naquele caso, a Sra. Gregory desejava transferir para a sua pessoa fisica de-
terminadas agoes da empresa Monitor Securities Corporation que detinha por meio
da sociedade United Mortgage Corporation. Ao invés de simplesmente transferir
essas agoes para a sua pessoa fisica por meio de uma distribuicao de lucros da
United Mortgage Corporation, o que ensejaria uma elevada tributagio, a Sra. Gre-
gory, fundamentando-se no art. 112 do Revenue Act de 1928, cindiu essas agoes
para outra sociedade que havia recém-constituido para esse fim, sem qualquer
tributacdo — e, ato continuo, extinguiu essa outra sociedade, recebendo as agoes
em sua pessoa fisica como devolugao de capital, valendo-se de uma carga tributa-
ria inferior a que corresponderia a transferéncia dessas acoes por meio de uma
distribui¢ao de lucros. O Sr. Helvering, Comissario da Receita Federal norte-a-
mericana, contudo, tributou a operagao como se as agoes tivessem sido objeto de
uma distribui¢do de lucros da United Mortgage Corporation para a Sra. Gregory,
desconsiderando a cisdo das agdes para a outra sociedade e a posterior liquidagao
dessa sociedade com a consequente devolugao do capital para a Sra. Gregory.

A decisao da Suprema Corte norte-americana deteve-se, sobretudo, no teor
art. 112 do Revenue Act de 1928, o qual permitia, no ambito de reorganizacoes
societarias, a transferéncia de acdes entre sociedades sem qualquer tributagao,
nos seguintes termos:

“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 ano-
ther corporation a party to the reorganization, without the surrender by such
shareholder of stock or securities in such a corporation, no gain to the distri-
butee from the receipt of such stock of securities shall be recognized....”®

Ao analisar tal dispositivo, a Suprema Corte norte-americana considerou
que, no caso da Sra. Gregory, a cisao das agoes da United Mortgage Corporation

<

Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465 (1935).
Tradugao: “Art. 112. (g) Distribuigao de a¢bes em Reorganizacdo. Se houver uma distribuigao, no
contexto de um plano de reorganizacao, a um acionista de uma corporagio que seja parte na
reorganizagao, agoes ou titulos de tal corporagao ou em outra corporagao que seja parte na reor-
ganizagao, sem a entrega por tal acionista de a¢oes ou titulos de tal corpora¢ao, nenhum ganho
para o distribuidor a partir do recebimento de tais a¢des ou titulos de tal corporagao serd reco-

”»

nhecido....”.

HALPERIN, Eduardo Kowarick. Proposito Negocial no Direito Tributério.
Revista Direito Tributdrio Atual n° 53. ano 41. p. 141-164. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 145

para a outra sociedade recém-constituida nao teria ocorrido “no contexto de um
plano de reorganizagiao” (“persuance of a plan of reorganization”), uma vez que,
para tanto (isto é, para haver o “persuance of a plan of reorganization”) deveria
estar presente algum “propésito negocial”:

“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. Putting aside, then, the question of motive in respect of taxation alto-
gether, and fixing the character of the proceeding by what actually occurred, what do
we find? Simply an operation having no business or corporate purpose — a mere
device which put on the form of a corporate reorganization as a disguise for
concealing its real character, and the sole object and accomplishment of whi-
ch was the consummation of a preconceived plan, not to reorganize a busi-
ness or any part of a business, but to transfer a parcel of corporate shares to
the petitioner.”

A decisdao da Suprema Corte norte-americana que inaugurou a doutrina do
propésito negocial, portanto, jamais afirmou que os negécios juridicos precisam
de um “propésito negocial” para serem validos. O que a Suprema Corte norte-a-
mericana decidiu, na verdade, é que a presenca de um “propésito negocial” é um
dos elementos caracterizadores da “persuance of a plan of reorganization”, de
forma que, nao havendo propésito negocial, ndo se poderia qualificar a operacao
realizada como “no contexto de um plano de reorganizagao” para fins de aplica-
¢ao do art. 112 do Revenue Act de 1928. Isso, alias, consta de forma expressa na
decisdo:

“The rule which excludes from consideration the motive of tax avoidance is
not pertinent to the situation, because the transaction, upon its face, lies out-
side the plain intent of the statute. To hold otherwise would be to exalt artifi-
ce above reality and to deprive the statutory provision in question of all se-
rious purpose.””

Tradugao: “Quando a subdivisao (B) fala de uma transferéncia de ativos por uma corporagao para
outra, significa uma transferéncia feita ‘no contexto de um plano de reorganizacao’ [§ 112(g)] de
negocios corporativos, e nao uma transferéncia de ativos por uma corporagao para outra no con-
texto de um plano que nao tenha relagao com os negécios de nenhuma das duas, como claramen-
te € o caso aqui. Deixando de lado, entao, a questao do motivo em relac¢do a tributagado, e proce-
dendo com o intuito de identificar o que realmente ocorreu, o que encontramos? Simplesmente
uma operagao sem propdsito comercial ou negocial — um mero dispositivo que coloca a forma de
uma reorganiza¢ao corporativa como um disfarce para ocultar sua real natureza, e cujo tnico
objetivo e conquista era a realiza¢gdo de um plano pré-concebido, ndo para reorganizar um nego-
cio ou qualquer parte de um negdcio, mas para transferir uma parcela de agoes corporativas para
o peticionario.”

“Aregra que exclui da consideragio o motivo de economia fiscal nao € pertinente a situagao, pois
a transagdo, claramente, recai fora do objetivo da lei. Afirmar o contrdrio seria exaltar o artificio
acima da realidade e privar o dispositivo legal em questao de todo propésito sério.”

10
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Percebe-se, portanto, que a Suprema Corte norte-americana, no caso Gre-
gory v. Helvering, empregou a expressdo “propoésito negocial” com o significado
de causa formal do negdcio juridico, para afirmar que, naquele caso concreto,
nao estaria presente o propdsito negocial correspondente a uma reorganizacao
societaria, razao pela qual a operagao realizada nio poderia ser assim qualifica-
da. Conforme bem observado por Robert Summers, apesar da decisdo ser geral-
mente vista como a origem de uma doutrina judicial do propésito negocial, ela
tem como base a impermanéncia da empresa recém-constituida, a qual faria com
que a operagao nao se qualificasse como uma “reorganizacao societaria” e, por-
tanto, nao merecesse o tratamento favoravel concedido pelo Congresso'!. A rigor,
o que a Suprema Corte norte-americana constatou naquele caso foi a ocorréncia
de uma simulacdo, uma vez que considerou que ndo estariam presentes, no caso
concreto, os elementos formais para que se reputasse ocorrida uma reorganiza-
¢ao societaria.

No Brasil, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, da mesma forma,
emprega em diversas decisoes a expressao “propdsito negocial” com o significado
de “causa formal” do negécio juridico. Exemplo disso foi quando se analisou caso
envolvendo dois contratos: de um lado, um contrato de prestagao de servigos de
perfuragao, firmado entre uma empresa nacional e a Petrobras; de outro lado,
um contrato de afretamento da plataforma de perfuracdo utilizada para a presta-
¢ao de tais servigos, firmado entre uma coligada estrangeira da empresa nacional
e a Petrobras. Este altimo contrato gozava de uma isengao fiscal destinada a re-
messa para o exterior de valores relativos a afretamentos.

A Fiscalizagao, ao examinar a situagao, considerou que havia um tnico ne-
gdcio juridico envolvendo a prestacdo de servigos de perfuracao e o afretamento
da plataforma utilizada para a prestacao desses servicos, uma vez que estavam
presentes, no caso concreto, elementos que autorizam a qualificacdo formal dos
fatos como sendo um negécio juridico tnico realizado pela empresa nacional: os
funcionarios da empresa nacional fiscalizavam o afretamento, havia confusao e
sobreposicao entre os contratos, a empresa nacional contabilizava os custos relati-
vos ao afretamento etc. Por essa razao, afastou a isengao fiscal incidente sobre os
contratos de afretamento firmados com empresas estrangeiras. O Conselho Ad-
ministrativo de Recursos Fiscais, ao analisar a situaciao, concordou com a Fiscali-
zagdo, afirmando que os elementos faticos do caso concreto nao correspondiam
ao proposito negocial de uma dupla contratagio, mas sim ao propésito negocial
de uma contratacio Gnica, a qual envolvia, tdo somente, a empresa nacional:

“Em razao de sua inoponibilidade ao Fisco, desconsidera-se a existéncia for-
mal de dois contratos distintos (de afretamento e de prestacao de servigos),
uma vez caracterizada a falta de propdsito negocial naquela forma de contra-

I SUMMERS, Robert S. A critique of the business-purpose doctrine. Oregon Law Review vol. 41,
1961, p. 44.
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tagao, em virtude de diversos elementos faticos que demonstram a realizacdo
de uma tnica presta¢io de servigo. A atuacdo de empresas do mesmo grupo
econdmico na prestagdo de servigos a terceiros de forma conjugada e infor-
mal, com confusio de bens materiais e humanos, descaracteriza a veracidade
do contetdo do contrato, impondo a tributagido dos valores indevidamente
classificados como reembolso de despesas.”'?

Em outras palavras: o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais conside-
rou que nao estaria presente, no caso analisado, a “causa formal” de um negécio
juridico individualizado de afretamento, mas sim a “causa formal” de um negécio
juridico tnico de prestagao de servigos e afretamento, do qual fazia parte, tao
somente, a empresa nacional. Nao se deveria qualificar os fatos, portanto, como
dois negécios juridicos, uma vez que nao haveria dois propésitos negociais distin-
tos, mas sim um dnico propésito negocial, razao pela qual os fatos deveriam ser
qualificados como um tnico negécio juridico.

As consideragoes anteriores permitem concluir que o emprego da expressao
“propésito negocial” com o significado de “causa formal” do negdécio juridico
exerce a fungdo de qualificar fatos com base na presenga de determinados elemen-
tos formais. Esses elementos formais sao aqueles considerados como necessarios e
suficientes pela legislagao para que se repute ocorrido dado negécio juridico.

11.1.2.2. Como causa substancial do negdcio juridico

De outro lado, a causa substancial corresponde aos efeitos econémicos que
devem estar presentes para que um negdécio juridico seja considerado como ocor-
rido. O termo “propésito negocial” como “causa substancial” do negécio juridico
¢ empregado da seguinte forma: a partir das consequéncias econdémicas X, Y e Z,
advindas de determinados fatos, infere-se a ocorréncia do propésito negocial do
negocio juridico de compra e venda, razao pela qual haveria dissimulagio na
qualificacdo desse negécio juridico como uma doagdo. Trata-se de um raciocinio
muito préximo das chamadas doutrinas da “substancia sobre a forma” e da “con-
sideracdo economica’.

Diversos autores qualificam os negécios juridicos com base na sua causa
substancial. Marciano Seabra de Godoi, por exemplo, afirma que:

“O pressuposto basico é o de que o Direito ndo cria tais estruturas contra-
tuais/negociais como simples formas ocas e vazias, mas como instrumentali-
zagOes para o atingimento de certas finalidades praticas.””

“[...] Se ndo ha num caso concreto a presenca desses propositos/finalidades
tipicos, e sim uma formalizac¢do oca, cujo Gnico sentido € evitar tributos, en-

12 Carf, Acordao n. 1202-001.067, 1* Se¢ao/2* Camara/2* Turma Ordindéria, Rel. Cons. Viviane Vi-
dal Wagner, j. 03.12.2013.

' GODOI, Marciano Seabra de. Planejamento tributdrio. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Planejamento tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 498.
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tdo, estaremos na presenca de atos/negdcios sem causa, ou com causa falsa,
configurando um planejamento tributario abusivo, uma fraude a lei tributa-
ria, um abuso de formas etc. a depender de como determinado ordenamento
nacional denomina e emoldura doutrinariamente um mesmo fendmeno. Nao
estamos, aqui, nos referindo aos motivos subjetivos dos contribuintes (o que
os levou a praticar determinado ato ou negdcio), nem aos desdobramentos/
consequéncias tributdrios do ato/negdcio; estamos nos referindo simplesmen-
te aos objetivos praticos daquele ato ou negdcio em si mesmo considerado.”*

Marco Aurélio Greco, da mesma forma, considera que o negécio juridico de
incorporacdo de sociedades, sobretudo quando realizado de forma sucessiva, sd ¢
compativel com a realidade na medida em que produzir determinados efeitos economicos,
tais como a redugao de custos e a otimizagao de desempenho:

“O instituto da incorporagado existe para que duas pessoas reiilnam seus patri-
monios e atividades econdémicas para reduzir custos, otimizar desempenho e
assim por diante. Incorporar uma vez justifica-se a luz do perfil objetivo da
figura. Mas o instrumento da incorporagao comega a ficar incompativel com
a realidade se é sucessivamente utilizado e a realidade mostra que a pessoa
juridica que surgiu como incorporadora nao trazia nenhum empreendimen-
to subjacente sendo mera casca que se tornou interessante porque tinha o
prejuizo fiscal.”"

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em diversas decisdes, em-
pregou a expressao “propoésito negocial” com o significado de “causa substan-
cial”, utilizando esse significado para qualificar os fatos com base nos efeitos eco-
noémicos tipicos de determinados negécios juridicos. Em um desses casos, aquele
tribunal administrativo considerou que, apesar de diversos negdcios juridicos te-
rem sido formalmente realizados no contexto de uma reorganizacao societaria, o
“proposito negocial-causa substancial” da operacao correspondia a uma permu-
ta, razao pela qual os fatos deveriam ser assim qualificados e tributados:

“O que determina a incidéncia ou nao de tributo para caracterizagao de pla-
nejamento tributdrio legitimo € a funcgao a que se destina a operacao dentro
do empreendimento econdémico (causa objetiva — propésito negocial), ndo
bastando a existéncia do contetdo formal do negécio juridico, consubstancia-
do na declarac¢io de vontade.

[-.]

Demonstradas que as operagdes estruturadas na sequéncia exposta tiveram
como objetivo obter a mais valia das a¢bes da Visanet sem a devida tributagao,
divergindo a causa objetiva (propdsito negocial) e o contetiddo do negdcio ju-
ridico (formas juridicas utilizadas), ha que se desconsiderar as operagoes so-

¥ GODOI, Marciano Seabra de. Planejamento tributdrio. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.).
Planejamento tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 499.
" GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 241.
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cietarias realizadas, qualificando-as juridicamente como um tGnico negdcio
de permuta, por parte da Neon e da Nova Paiol, de ac¢des da Selenium por
acoes da Elba.”®

A decisao, como se vé, elegeu as consequéncias econdmicas finais da reorga-
nizagao societaria (troca de ativos) como sendo os fatos determinantes para qua-
lifica-la como um negécio juridico de permuta. Com base nessa qualificagao, des-
considerou os efeitos tributarios dos demais negécios juridicos formalmente rea-
lizados e tributou toda a operacdo como uma permuta.

As consideragoes anteriores permitem concluir que o emprego da expressao
“propésito negocial” com o significado de “causa substancial” do negécio juridico
exerce a funcao de qualificar fatos com base na presenga de determinados efeitos
economicos. Esses efeitos econémicos sdo aqueles que sejam considerados como
tipicos de dado negécio juridico.

I1.2. Propdsito negocial como motivo extrafiscal
11.2.1. Fundamentos do propésito negocial-motivo extrafiscal

Em segundo lugar, o termo “propdsito negocial” é empregado pela doutrina
e pela jurisprudéncia com o significado de “motivo extrafiscal do negécio juridi-
co”. O “propdsito negocial”, aqui, diz respeito ao motivo determinante para a
realizacdao do negdcio juridico.

Quando se faz referéncia ao “propésito negocial-motivo extrafiscal”, preten-
de-se determinar a eficacia do negécio juridico perante a Fiscalizacao Tributaria.
Com base nesse significado, a pergunta: “Esse negécio juridico possui propdsito
negocial?”, exprime sentido contido pela pergunta: “Esse negdcio juridico é efi-
caz perante a Fiscalizacdo Tributariar”. Em suma: o “propésito negocial-motivo
extrafiscal” diz respeito ao plano da eficacia do negécio juridico, isto é, a produ-
¢ao dos regulares efeitos tributdrios do negécio juridico realizado.

Marco Aurélio Greco sustenta que haveria uma diferenga entre a expressao
“propésito negocial” e a expressdo “motivo extrafiscal”, pois aquela diria respeito
apenas ao proposito ligado a atividade econémica, ao passo que esta diria respei-
to a qualquer outra razdo que nio fosse fiscal, tais como as razées familiares ou
politicas, dentre outras'. Independentemente da correcdo da distin¢ao realizada,
averdade é que a doutrina e a jurisprudéncia vém utilizando a expressao “propo-
sito negocial” com esse significado mais amplo, abrangendo nao s6 o propdsito
ligado a atividade econdmica, mas também quaisquer outros propésitos que nao
sejam fiscais. Por essa razdo, este tépico, que tem como objetivo descrever os signi-
ficados de “propoésito negocial” empregados pela doutrina e pela jurisprudéncia,
ird analisar o emprego do significado da expressido “propésito negocial” como
sindnima da expressao “motivo extrafiscal”.

16 Carf, Acordao n. 1202-001.076, 1* Se¢ao/2* Camara/2* Turma Ordinaria, Rel. Cons. Geraldo
Valentim Neto, j. 04.12.2013.
7 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 243.
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O “proposito negocial” com o significado de “motivo extrafiscal” € utilizado
com uma fung¢ao normativa, mais precisamente na dimensao de regra, como uma
regra relativa a eficacia tributdria do negécio juridico. Essa regra, em alguns ra-
ros casos, pode assumir uma estrutura bastante precaria: “se nao ha motivo ex-
trafiscal, entdo o negécio juridico niao produz os seus regulares efeitos tributa-
rios”. Quando a regra do “propdsito negocial-motivo extrafiscal” é aplicada dessa
forma, ha um evidente problema, pois nao se identifica o fundamento juridico
para a consequéncia normativa atribuida, qual seja, a auséncia de eficacia peran-
te a Fiscalizagao Tributaria.

Para evitar esse problema relativo a identificacdo do fundamento normativo,
aregra do “propésito negocial-motivo extrafiscal”, normalmente, é aplicada com
a seguinte estrutura daplice: “Se ndo ha motivo extrafiscal, entdo o negécio juri-
dico € abusivo™; “Se o negécio juridico é abusivo, entao ele ndo produz os seus
regulares efeitos tributarios”.

A existéncia dessa regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal” no orde-
namento juridico brasileiro é sustentada por Marco Aurélio Greco. Segundo esse
autor, o direito de auto-organizagao nao seria absoluto, uma vez que a analise do
planejamento fiscal deveria envolver nao sé os valores propriedade e seguranca,
mas também “os valores igualdade (artigo 5°, caput), solidariedade (artigo 3 ©, 1) e
justiga (artigo 3°, I), vista esta nao apenas como justi¢a formal, mas como justica
substancial”™®.

Disso resultaria que “toda situagao juridica subjetiva (direito, poder, faculda-
de, liberdade), tera um “limite funcional” a ser identificado e que nao podera ser
ultrapassado”™®. Uma vez ultrapassado tal limite funcional, estaria configurado o
abuso — compreendido pelo autor como género, o qual contemplaria trés espé-
cies: o abuso de direito, o abuso de poder e o abuso de liberdade, o qual geraria
a ineficacia do ato praticado perante terceiros®. O autor prossegue:

“Nesse contexto é que vejo a inser¢ao da tematica do denominado abuso do
‘direito’ (a rigor, de liberdade) de auto-organiza¢io no ambito tributario. Ou
seja, o que se discute sob esse rétulo é a possibilidade de serem identificadas
situagdes concretas em que os atos realizados pelos particulares, embora juri-
dicamente validos, ndo serdo oponiveis ao Fisco quando forem fruto de uma
conduta abusiva que, por isso, comprometera a eficicia do principio da capa-
cidade contributiva e da isonomia fiscal.”?!

Segundo Marco Aurélio Greco, o direito de auto-organizagao nao seria exer-
cido com abuso de liberdade quando o que pautou a conduta — em carater exclu-
sivo ou predominante — foi um motivo extrafiscal:

% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio
" GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio
20 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio
21 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio

ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 209.
ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 212.
ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 210.

4.
4.
4.
. 4. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 219.
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“Para afastar a caracterizacdo do abuso é preciso em carater exclusivo ou
predominante existir um motivo extratributario. Como estamos falando de
abuso com reflexo tributario, vale dizer excesso no exercicio da situagao juri-
dica subjetiva que cause repercussao na carga tributdria a ser suportada, o
motivo ndo pode ser o puro ‘fiz porque quis’, nem a simples busca da menos
carga tributaria; o motivo tem de ser ndo tributdrio, sob pena de estarmos
operando numa tautologia ou numa peti¢ao de principio.”?

Para Marco Aurelio Greco, portanto, os negdcios juridicos realizados no am-
bito de um planejamento tributario apenas produzirao efeitos perante o Fisco
caso tenham sido realizados dentro dos limites do direito de auto-organizacdo do
contribuinte, isto €, sem a ocorréncia de abusos de quaisquer espécies. Para que
nao seja configurado o abuso, os negécios juridicos realizados pelos contribuintes
devem ter um motivo exclusivo ou preponderante que nio seja a economia de
tributos. Em outras palavras: segundo o autor, a regra do “propésito negocial-
motivo extrafiscal” pretende tornar ineficazes perante o Fisco os negdcios juridi-
cos realizados sem um motivo extrafiscal exclusivo ou preponderante.

Da mesma forma que um fiscal da imigragdo pode perguntar ao viajante
tanto em relagdo ao fim da sua viagem (turismo, trabalho etc.) quanto ao meio
empregado para se chegar a esse fim (aviao, carro, navio etc.), a regra do “prop6-
sito negocial-motivo extrafiscal” é aplicada, por vezes, quanto ao fim do negécio
juridico, globalmente considerado; outras vezes, € aplicada quanto aos meios em-
pregados pelo negdcio juridico para atingir esse fim. O Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, ao analisar caso de reorganizagao societdria que envolveu
incorporacao com amortizacdo de agio, bem ilustrou as diferentes aplicagoes da
regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal”:

“[...] a evidéncia de um propésito econdmico global para as aquisi¢oes das
empresas DH&C e DBNI nao confere, de maneira automadtica, a existéncia de
propésito negocial especifico para as diversas etapas da reorganizacao (au-
mentos de capital, cisdo parcial, incorporagdes) que permitiram, ao final, a
amortizagao dos dgios na DIVEO apés a incorpora¢iao da DH&C”#.

Como se vé, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais considerou que
apesar de a operacgao realizada ter um “propésito negocial-motivo extrafiscal”
quanto ao seu fim, isto €, quanto ao negécio juridico globalmente considerado, os
meios empregados para esse fim ndo teriam “propoésito negocial-motivo extrafis-
cal”. De acordo com a decisdo, a existéncia de um “propésito negocial-motivo
extrafiscal” quanto ao fim da operagao nao tornaria eficazes os “negécios juridi-
cos-meio” que foram realizados sem “propésito negocial-motivo extrafiscal”.

# GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 243.
% Carf, Acordao n. 1401-004.267, 1* Se¢ao, 4* Camara, 1* Turma Ordindria, Rel. Cldudio de Andra-
de Camerano, j. 10.03.2020.
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As consideragdes anteriores permitem concluir que o significado de “prop6-
sito negocial” como motivo extrafiscal possui uma fun¢ao normativa, pois corres-
ponde a uma regra relativa a eficacia tributdria do negécio juridico. A regra do
“propésito negocial-motivo extrafiscal” tem sido aplicada de duas maneiras dife-
rentes. De um lado, ela tem sido aplicada quanto ao fim do negdcio juridico. De
outro lado, ela tem sido aplicada quanto aos meios utilizados pelo contribuinte
para atingir esse fim.

11.2.2. Aplicagao do propdsito negocial-motivo extrafiscal
11.2.2.1. Quanto ao fim do negicio juridico

De um lado, a regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal” tem sido
aplicada em relag¢do ao fim do negécio juridico. De acordo com essa aplicac¢do da
regra, o negécio juridico nao deve ser realizado para se atingir um fim de econo-
mizar tributos. A economia tributaria até pode ocorrer, mas o negdcio juridico,
para produzir seus efeitos tributarios, deve ter um propésito negocial que corres-
ponda a um motivo extrafiscal.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, ao analisar caso no qual
uma sociedade emitiu debéntures para outra sociedade do mesmo grupo, que
apurou e amortizou o agio relativo a essas debéntures, reduzindo a base de calcu-
lo do IRP] e da CSLL, empregou a expressao “propdsito negocial” com o signifi-
cado de “motivo extrafiscal”, aplicando a regra do “propésito negocial-motivo
extrafiscal” quanto ao fim do negdcio juridico:

“A emissao de debéntures, com o tnico propésito de reduzir a carga tributa-
ria, implica em planejamento tributario abusivo, mais especificamente, elisdo
abusiva. Para que um planejamento tributdrio seja oponivel ao fisco, nao bas-
ta que o contribuinte, no exercicio do direito de auto-organizacdo, pratique
atos ou negocios juridicos antes dos fatos geradores e de acprdo com as for-
malidades previstas na legislacao societaria e comercial. E necessario que
haja um propésito negocial, de modo que o exercicio do direito seja regu-
lar.”?*

Na decisao acima, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, ao cons-
tatar que a emissao de debéntures ndo tinha qualquer “propésito negocial”, isto
é, nao tinha qualquer fim que correspondesse a um motivo extrafiscal, glosou a
amortizagao do 4gio decorrente da aquisi¢ao das debéntures. Em suma: a decisao
aplicou a regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal” quanto ao fim do ne-
gocio juridico, para afastar os efeitos tributarios de negécio juridico que tinha
como motivo a economia tributaria.

As consideragbes anteriores permitem concluir que o emprego da expressao
“propésito negocial” com o significado de “motivo extrafiscal” quanto ao fim do

2 Carf, Acérdao n. 1402-002.490, 1* Se¢ao/4* Camara/2* Turma Ordinaria, Rel. Cons. Luiz Augus-
to de Souza Gongalves, j. 16.05.2017.

HALPERIN, Eduardo Kowarick. Proposito Negocial no Direito Tributério.
Revista Direito Tributdrio Atual n° 53. ano 41. p. 141-164. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 153

negocio juridico exerce uma fungao normativa de determinar a eficacia, perante
a Fiscalizacao Tributdria, dos negécios juridicos realizados. A aplicagao da regra
do “propésito negocial-motivo extrafiscal” quanto ao fim dos negécios juridicos
torna ineficazes, perante a Fiscalizagao Tributdria, os negdcios juridicos realiza-
dos por motivos fiscais.

11.2.2.2. Quanto ao meio do negdcio juridico

De outro lado, a regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal” tem sido
aplicada em rela¢do aos meios empregados para se atingir o fim do negécio juri-
dico. De acordo com essa aplica¢io da regra, mesmo que o negécio juridico tenha
como fim um “propésito negocial-motivo extrafiscal”, os meios escolhidos para se
atingir tal fim também devem ter um “propésito negocial-motivo extrafiscal”.

Foi com base nessa forma de aplicagio da regra do “propésito negocial-mo-
tivo extrafiscal” que a Medida Proviséria n. 66/2002, a qual pretendia regular o
paragrafo tnico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, definiu o que seria
um indicativo de falta de propésito negocial:

“Art. 14. § 2° Considera-se indicativo de falta de propésito negocial a opcao
pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou
mais formas para a pratica de determinado ato.”

Essa mesma forma de aplicagao da regra do “propésito negocial-motivo ex-
trafiscal” é que subjaz a classica metafora de Sampaio Déria, a respeito do viajan-
te que se depara com duas opgoes de estrada para atingir o mesmo destino, uma
em boas condigdes, mas com pedégio, outra em mas condi¢gdes, mas sem pedagio:

“O contribuinte potencial, na perspectiva de consumar dado negécio, se en-
contra na mesma situagio de viajante confrontado por dupla alternativa: ou
tomar estrada moderna, direta, tranquila, que lhe permite atingir segura-
mente seu destino, mas cujo uso implica no pagamento de pedagio; ou optar
por via indireta, mal conservada, arriscada, que também o conduz, conquan-
to precariamente, a seu objetivo e cuja utilizagdo ndo envolve o pagamento de
uma taxa. Tal como esse viajante, o contribuinte tem plena liberdade de esco-
lher, desde que objetivamente iddnea, a via juridica para atingir os fins mate-
riais colimados. Os percal¢os ou vantagens inerentes a mesma ¢ matéria pri-
vativa do foro decisério de cada um.”?

A aplicagio da regra do “propoésito negocial-motivo extrafiscal” quanto aos
meios escolhidos para se atingir o fim do negdcio juridico, de forma a afastar os
efeitos tributarios dos meios que ndo tenham “propésito negocial”, tem sido ado-
tada em diversos casos analisados pelo Conselho Administrativo de Recursos Fis-
cais. Em um deles, ao se deparar com um contrato de compra e venda de agoes
entre duas empresas brasileiras, controladas por empresas estrangeiras, no qual

% DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Elis@o e evasao fiscal. Sao Paulo: José Bushatsky, 1977, p. 77.
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foi incluido um aditivo para que as acoes fossem vendidas pela controladora es-
trangeira (reduzindo a tributagao de 34% a titulo de IRP] e CSLL para 15% a ti-
tulo de IRRF), aquele tribunal administrativo considerou que o meio adotado
para a realizacao do negécio juridico (transferéncia das a¢bes para a controladora
estrangeira e a subsequente alienac¢do) nao tinha qualquer “propésito negocial”,
razdo pela qual nao deveria produzir seus efeitos tributarios:

“Da analise das operagdes societdrias praticadas pelas empresas do grupo
econdmico a que pertencia a contribuinte ABN 2, conclui-se por dar razdo a
Fiscalizagao quando esta afirma que o propésito negocial e os objetivos ale-
gados pelo sujeito passivo poderiam ser completamente satisfeitos por meio
da realiza¢do das operagbes descritas nas etapas 1 e 2, seguidas da venda das
agoes da REAL SEGUROS realizada diretamente pela ABN 2 ao comprador.
[.]

Sendo assim, as demais etapas levadas a cabo pelo grupo econémico nao re-
presentaram nenhuma vantagem negocial, operacional, societaria ou regula-
téria que as justificasse, segundo os propoésitos extratributirios apontados
pelo sujeito passivo.”?

No caso acima, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais identificou
um “propésito negocial-motivo extrafiscal” quanto ao fim do negécio juridico
(alienagao de agoes), mas nao identificou um “propésito negocial-motivo extrafis-
cal” quanto ao meio adotado (alienacdo via controladora estrangeira). Por essa
razdo, aplicou a regra do “propoésito negocial-motivo extrafiscal” para afastar os
efeitos tributarios de todos os meios escolhidos pelo contribuinte que nao tives-
sem um motivo extrafiscal para a sua realizagao.

As consideragdes anteriores permitem concluir que o emprego da expressao
“propésito negocial” com o significado de “motivo extrafiscal” quanto ao meio do
negdcio juridico exerce uma funcdo normativa de determinar a eficacia, perante
a Fiscalizacdo Tributdria, dos negdcios juridicos realizados. Ainda que o negécio
juridico tenha como fim um “propésito negocial-motivo extrafiscal”, a aplicagao
da regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal” quanto aos meios escolhidos
para se atingir tal fim faz com que eles também devam ter um “propésito nego-
cial-motivo extrafiscal”.

I11. Validade do propésito negocial
II1.1. Validade do propésito negocial como causa
I11.1.1. Validade das premissas do propdsito negocial-causa

A qualificagao do negécio juridico com base no “propésito negocial-causa” é
fundamentada em duas premissas. Em primeiro lugar, é fundamentada em nor-
mas juridicas reconstruidas a partir de enunciados juridicos que atribuem poder

% Carf, 1* Turma da CSRF, Ac6rdao n. 9101-004.817, Rel. Cons. Viviane Vidal Wagner, j. 03.03.2020.

HALPERIN, Eduardo Kowarick. Proposito Negocial no Direito Tributério.
Revista Direito Tributdrio Atual n° 53. ano 41. p. 141-164. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 155

ao Fisco para requalificar os negdcios juridicos. Em segundo lugar, é fundamen-
tada em raciocinios indutivos a partir dos fatos verificados no caso concreto.

Em primeiro lugar, a qualificagdo do negdcio juridico com base no “propo-
sito negocial-causa” é fundamentada nas normas que autorizam, mediante a
constatagao de vicios de existéncia do negdcio juridico, a sua qualificagio com
base nos elementos presentes na realidade, ao invés de se aceitar a qualificacao
declarada pelo contribuinte. E que, ao qualificar o negdécio juridico com base no
seu “proposito negocial-causa”, seja a causa formal ou seja a causa substancial, a
Fiscalizacao desconsidera a qualificagdo do negdcio juridico declarada pelo con-
tribuinte, por entender que essa declaragao nao corresponde a realidade.

De um lado, a Fiscalizagao pode afirmar que nao esta presente o “proposito
negocial-causa” do negécio juridico declarado, e que, na realidade, nada foi feito,
isto €, ndo ocorreu qualquer negdcio juridico. Nesse caso, se utiliza a auséncia de
propésito negocial para se reputar ocorrida a simulagao, prevista pelo art. 149,
VII, do Cédigo Tributdrio Nacional®”. Em outras palavras: o “propdsito negocial-
causa”, seja na sua acepgao formal ou substancial, consiste, aqui, em uma regra de
qualificagdo que permite a constatagao de simulacao.

De outro lado, a Fiscaliza¢ao pode afirmar que nao estd presente o “propo-
sito negocial-causa” do negocio juridico declarado, e que, na realidade, esta pre-
sente o “propdsito negocial-causa” de outro negocio juridico. Nesse caso, se diz
que houve dissimulacado, prevista no paragrafo Gnico do art. 116 do Cédigo Tri-
butdrio Nacional® — até hoje nao regulado, razao pela qual ainda nao é aplicavel.
Em outras palavras: o “propésito negocial-causa”, seja na sua acepgao formal ou
substancial, consiste, aqui, em uma regra de qualificacdo que permite a constata-
¢ao de dissimulacio.

Em segundo lugar, a qualificacao do negécio juridico com base no “proposi-
to negocial-causa” é fundamentada em raciocinios indutivos que sao construidos
a partir de fatos. A dificuldade esta justamente em se identificar quais sao os fatos
relevantes para se identificar o “propésito negocial-causa” que permite a qualifi-
cacdo do negocio juridico, uma vez que a relevincia de cada fato vai depender da
hipétese que se pretende comprovar — o que depende, por sua vez, da acepc¢ao de
causa que se adotar. De um lado, se for adotada a hipétese de que se deve com-
provar a causa formal, os fatos relevantes para a qualificagdo do negécio juridico
serdo aqueles referidos como requisitos do negécio juridico pela legislagao. De

27 “Art. 149. O lancamento € efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa nos seguin-
tes casos:

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo,
fraude ou simulacao;”

2 “Art. 116 Pardgrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigac¢do tributéria, observados os procedimentos a se-
rem estabelecidos em lei ordinaria.”
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outro lado, se for adotada a hipétese de que se deve comprovar a causa substan-
cial, os fatos relevantes para a qualificagdo do negécio juridico serdo as conse-
quéncias econdmicas tipicas de determinado negécio juridico.

111.1.2. Validade da qualificagao do negécio juridico com base no propdsito
negocial-causa

De um lado, é valido pretender qualificar o neg6cio juridico com base no seu
“proposito negocial-causa”, se assim for compreendida a causa formal do negécio
juridico, isto €, os requisitos estipulados pela legislacao que rege o direito privado.
Isso por duas razoes principais.

Em primeiro lugar, porque se o legislador empregou uma definigao sem lhe
atribuir um significado diverso, é porque adotou o significado ja estabelecido
dessa defini¢ao®. Em segundo lugar, porque o art. 109 do Cédigo Tributdrio
Nacional determina expressamente a utilizagdo dos principios de Direito Privado
para a pesquisa da definigao, do contetido e do alcance de seus institutos, concei-
tos e formas™.

E, ao se examinar atentamente as defini¢bes do Direito Privado brasileiro,
percebe-se que elas sdo, em regra, formais. Ao contrario do que afirma Marco
Aurélio Greco, para quem a incorporagao s6 é compativel com a realidade na
medida em que produzir determinados efeitos econdmicos, tais como a redugao
de custos e a otimizagao de desempenho®, o art. 227 da Lei das Sociedades por
Agoes define incorporacdo, simples e formalmente, como “a operacao pela qual
uma ou mais sociedades sao absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os
direitos e obrigacoes”.

Da mesma forma, nao ha que se falar que sociedades “holding” constituidas
de forma efémera e que servem de “veiculo” para a amortizagao de 4gio configu-
ram simulagao. Para que uma sociedade seja considerada existente (isto €, nao
simulada), nos termos do Cédigo Civil e da Lei das Sociedades An6énimas, basta
que haja uma reuniao de pessoas que se obriguem a contribuir para o exercicio
de uma atividade econdmica, a qual pode ser, inclusive a participagdo em outras
sociedades para beneficiar-se de incentivos fiscais:

Cédigo Civil

“Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade
econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.”

2 AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes

de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, p. 50.

“Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢ao, do con-
tetdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao para defini¢ao dos respectivos
efeitos tributdrios.”

* GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 241.

HALPERIN, Eduardo Kowarick. Proposito Negocial no Direito Tributério.
Revista Direito Tributdrio Atual n° 53. ano 41. p. 141-164. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 157

Lei das S.A.

“Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo,
nao contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes. [...]

§ 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda
que ndo prevista no estatuto, a participagao ¢ facultada como meio de realizar
o objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.”

Nao ha simulagido e nem dissimulagao, portanto, quando uma sociedade
deficitaria incorpora uma sociedade lucrativa para utilizar os seus prejuizos fis-
cais, e nem quando uma sociedade é constituida para participar de outra socieda-
de, visando viabilizar o aproveitamento de dgio. Em ambos os casos, o “propdsito
negocial-causa formal” dos negécios juridicos realizados esta presente, razao pela
qual a qualificagao atribuida pelo contribuinte nao deve ser desconsiderada.

Veja-se que as defini¢bes empregadas pela legislagao brasileira para definir
os negobcios juridicos, as quais sio eminentemente formais, diferem muito da de-
fini¢ao de “reorganizagio societaria” empregada pela legislagdo norte-americana
no art. 112 do Revenue Act de 1928, a qual ensejou a decisao do caso Gregory vs.
Helvering, considerada a precursora da doutrina do propésito negocial. O pro-
prio termo empregado pela legislagdo norte-americana naquele caso, qual seja,
“reorganizagao societaria”, é um termo que padece de uma indeterminagio mui-
to maior do que os termos normalmente empregados pela legislagao tributaria
brasileira, tais como “aquisi¢iao”, “incorporacao”, “sociedade” etc.

Esse ponto deve ser salientado: afirmar que os negécios juridicos devem ser
qualificados com base no seu “propésito negocial-causa formal” nio significa di-
zer que a qualificagao dos negocios juridicos deve ser formalista. A forma prevista
pela legislacao para que determinado negécio juridico seja considerado ocorrido
pode ser extremamente vaga e genérica, tal como foi o caso da “reorganizacao
societdria” do caso Gregory vs. Helvering — no ordenamento juridico brasileiro,
contudo, o legislador optou por atribuir efeitos tributarios a negécios juridicos
especificos que foram definidos de maneira mais determinada pela legislacao de
Direito Privado.

Essas consideragoes permitem concluir que a qualificagdo dos negécios juri-
dicos com base no seu “propésito negocial-causa formal” é valida. Parafraseando
Antonin Scalia, em sua resposta aos criticos que afirmavam que a sua doutrina
seria “formalista™ “é claro que é formalista! O Estado de Direito é sobre forma.
[...] Vida longa ao formalismo. E o que faz um governo um governo de leis e nio
de homens.”*

De outro lado, nao ¢é valido pretender qualificar o negécio juridico com base
no seu “propoésito negocial-causa”, se assim for compreendida a causa substancial
do negdcio juridico, isto €, os efeitos econdmicos tipicos de determinado negécio
juridico. Isso por trés razdes principais.

2 SCALIA, Antonin. A matter of interpretation. Princeton: Princeton University Press, 1997, p. 25.
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Em primeiro lugar, porque viola o principio da legalidade material, uma vez
que hd um “deslizamento” de sentido da defini¢do do negdcio juridico estabele-
cida pela legislagao para um suposto sentido econémico sem previsao legal. Como
resultado disso, o contribuinte deixa de poder se orientar pela situagio explicita-
mente descrita pelo legislador e passa a ser obrigado a arcar com uma tributagao
determinada por elemento a ser implicitamente definido pelo administrador e
pelo julgador®.

Em segundo lugar, porque viola o ja referido art. 109 do Cédigo Tributério
Nacional, que determina a utilizacdo dos principios de direito privado para a
pesquisa da definigao, do contetido e do alcance de seus institutos, conceitos e
formas. E, conforme bem observado por Humberto Avila, “nio ha substancia
economica fora do direito que regula o patriménio. [...] A forma e a substancia,
nesse sentido, sao dadas pelo Direito Civil. Ele nao é a roupa que veste o fato, ele
¢é a proépria substancia juridica do fato, porque se o Direito Civil ndo reconhece
este fato, ele ndo existe juridicamente.”** Os critérios para a defini¢do dos negé-
cios juridicos, portanto, ja foram eleitos pela legislacao, de forma que o emprego
de critérios distintos daqueles, tais como os critérios econdmicos, sio manifesta-
mente ilegais, além de desconsiderarem que inexiste uma “realidade econémica”
fora da realidade juridica.

Em terceiro lugar, porque viola o § 1° do art. 108 do Cédigo Tributario Na-
cional, que proibe o emprego de analogia para se exigir tributo nio previsto em
lei*. Ao qualificar um negécio juridico com base em seus efeitos econdmicos tipi-
cos, 0s quais nao estao previstos em lei, acaba-se por promover a tributagao por
meio de analogia, uma vez que se tributa um fato nio previsto pela hipétese de
incidéncia tributaria pelo simples fato de que, economicamente, esse fato produz
os mesmos efeitos que a situagao prevista na hipotese de incidéncia tributaria.

As consideragdes anteriores permitem concluir que, de um lado, ¢é valido
pretender qualificar o negécio juridico com base no seu “propésito negocial-cau-
sa formal”. Em primeiro lugar, porque se o legislador empregou uma definigiao
sem lhe atribuir um significado diverso, é porque adotou o significado ja estabe-
lecido dessa defini¢ao; em segundo lugar, porque o art. 109 do Cédigo Tributa-
rio Nacional determina expressamente a utilizacao dos principios de Direito Pri-
vado para a pesquisa da definigdo, do contetido e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas. De outro lado, ndo é valido pretender qualificar o negé6cio

AVILA, Humberto. Legalidade tributdria material: contetdo, critérios e medida do dever de deter-
minacdo. Sao Paulo: Malheiros, 2022, p. 85.

AVILA, Humberto. IRP] e o contrato de permuta sob a perspectiva do planejamento tributério
(parecer). Contribuicdes e Imposto sobre a Renda. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 269.

¥ “Art. 108, § 1° O emprego da analogia nio podera resultar na exigéncia de tributo nao previsto
em lei.”

AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, p. 50.
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juridico com base no seu “propésito negocial-causa substancial”. Em primeiro
lugar, porque viola o principio da legalidade material; em segundo lugar, porque
pretende desconsiderar os critérios formais eleitos pela legislagao para a defini-
¢ao dos negocios juridicos; em terceiro lugar, porque pretende tributar por meio
de analogia, o que é expressamente vedado pelo § 1° do art. 108 do Cédigo Tri-
butario Nacional.

II1.2. Validade do propésito negocial como motivo extrafiscal
111.2.1. Validade das premissas do propdsito negocial-motivo extrafiscal

As premissas para a aplicagdo da regra do “propésito negocial-motivo extra-
fiscal” sdo as mesmas tanto para a sua aplicagao quanto ao fim do negécio juridi-
co quanto para a sua aplicacido em relacido aos meios empregados para se atingir
o fim do negécio juridico. E elas sdo equivocadas por, ao menos, trés razoes.

Em primeiro lugar, é improcedente a afirmagao de que o chamado “princi-
pio da capacidade contributiva” fundamentaria a desconsideracao de negdécios
juridicos realizados sem “propésito negocial-motivo extrafiscal”. E que sequer
existe relacdo légica entre, de um lado, a capacidade contributiva do contribuinte
identificada na realiza¢io de determinado negdcio juridico e, de outro lado, o seu
“propésito negocial-motivo extrafiscal” na realiza¢ao desse negécio juridico — en-
quanto a capacidade contributiva diz respeito a conduta adotada pelo contribuin-
te, o “proposito negocial-motivo extrafiscal” diz respeito ao motivo que ensejou a
adogao da conduta, o que ¢ algo distinto. Trata-se, portanto, de um evidente non
sequitur.

Em segundo lugar, ¢ improcedente a afirmacao de que o principio da soli-
dariedade social fundamentaria a desconsideragao de negécios juridicos realiza-
dos sem “propésito negocial-motivo extrafiscal”. Essa improcedéncia decorre de
varias razoes, mas a principal delas é que, tendo a Constituigao Federal optado
por regular o sistema tributario nacional por meio de um capitulo préprio com-
posto de diversas regras especificas, nao faz sentido invocar um principio geral
para se sobrepor a essas regras®. Nas palavras de Ricardo Mariz de Oliveira, “é
de meridiana clareza e sentido l6gico que ndo se pode invocar principios consti-
tucionais genéricos para cobrar tributos sem lei ou contrariamente ao que a lei
determina, pois sao principios que ndo tém concretude para que se afirme que
perante o fisco nao valem atos sem motivagao negocial ™.

Em terceiro lugar, é improcedente a afirmagao de que agir pelo motivo de
economizar tributos consistiria em uma conduta abusiva. Trata-se, isso sim, de
um exercicio regular de direito, por, ao menos, duas razoes.

3 AVILA, Humberto. Limites a tributacao com base na solidariedade social. In: GODOI, Marciano
Seabra de; GRECO, Marco Aurélio (coord.). Solidariedade social e tributa¢ao. Sao Paulo: Dialética,
2005, p. 70.

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do planejamento tributdrio. Revista Direito Tributd-
rio Atual v. 47. Sao Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2021, p. 627.
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De um lado, porque, como bem observado por Sacha Calmon, se fosse ver-
dade que realizar um negécio juridico com um motivo fiscal correspondesse a
uma conduta abusiva, entdo demitir funciondrios seria igualmente ilicito. Nas
palavras do autor, “economizar salarios ou impostos d4 no mesmo. E uma econo-
mia de custos, desde que nao haja divergéncia entre a intentio facti e a intentio wuris,
quando ocorre o fendmeno da dissimula¢ao”™, que assim complementa: “Nunca
se ouviu dizer em nosso pais que mandar empregados para casa, substituindo-os
por robods e computadores, era contra os principios da prevaléncia do emprego e
da protecio do mais débil.”*

De outro lado, porque, como bem observado por Martha Ledo, se fosse ver-
dade que realizar um negocio juridico com um motivo fiscal correspondesse a
uma conduta abusiva, entao o Estado estaria estimulando condutas abusivas por
meio da extrafiscalidade. Nas palavras da autora, é contraditério “reconhecer as
fungoes extrafiscais politicas, sociais e econdmicas aos tributos mas, ao mesmo
tempo, desconsiderar sua influéncia como fato a ser considerado nas decisoes
economicas” razao pela qual a motivacao fiscal “é natural de uma sociedade de
mercado e nao se confunde, necessariamente, com uma conduta abusiva™!.

As consideragoes anteriores permitem concluir que as premissas para a apli-
cagao da regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal”, seja quanto ao fim do
negocio juridico, seja quanto aos meios empregados para se atingir esse fim, sao
improcedentes por, a0 menos, trés razdes. Em primeiro lugar, porque a afirma-
¢ao de que o chamado “principio da capacidade contributiva” fundamentaria a
desconsideragao de negdcios juridicos realizados sem “propésito negocial-motivo
extrafiscal” é ilégica, uma vez que a sua conclusao nao decorre da sua premissa.
Em segundo lugar, porque afirmar que o principio da solidariedade social fun-
damentaria a regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal” faz com que se
desconsidere uma série de regras tributdrias especificas em detrimento de um
principio geral, o que é equivocado. Em terceiro lugar, porque se agir pelo motivo
de economizar tributos consistisse em uma conduta abusiva, entao demitir funcio-
narios e agir de acordo com medidas extrafiscais implementadas pelo Poder Pa-
blico seriam condutas abusivas, o que seria absurdo.

111.2.2. Validade da regra do propésito negocial-motivo extrafiscal
Independentemente das suas premissas equivocadas, o contetido normativo
da regra do “propoésito negocial-motivo extrafiscal” viola a Constituicao Federal

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Limites atuais do planejamento tributario. In: ROCHA, Val-
dir de Oliveira (coord.). O planejamento tributdrio e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética,
2002, p. 279-304 (283).

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Limites atuais do planejamento tributario. In: ROCHA, Val-
dir de Oliveira (coord.). O planejamento tributdrio e a Lei Complementar 104. Sao Paulo: Dialética,
2002, p. 279-304 (303).

4 LEAO, Martha Toribio. O direito Sfundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e
solidariedade. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 208.
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— tanto na sua aplicagao com rela¢do ao fim do negécio juridico quanto na sua
aplicagdo quanto aos meios empregados para se atingir esse fim. Isso por, ao me-
nos, quatro razoes.

Em primeiro lugar, a regra do “propdsito negocial-motivo extrafiscal” viola
o principio da igualdade tributaria — e nao ¢ por ele fundamentado, como susten-
tam alguns autores. Isso porque, se é verdade que o negdécio juridico é eficaz
quando tem um “propoésito negocial-motivo extrafiscal”, e é ineficaz quando nao
tem um “propésito negocial-motivo extrafiscal”, entdo o contribuinte A que rea-
lizou o negécio juridico X com “propésito negocial-motivo extrafiscal” nao deve
ser tributado, e o contribuinte B que realizou o mesmo negécio juridico X sem
propésito negocial deve ser tributado. E dizer: se um contribuinte incorpora uma
empresa com o motivo de unificar e otimizar os seus negécios com a incorporada,
ele poderd deduzir o 4gio contabilizado em relagao a participagao societdria. Se
um contribuinte, contudo, incorporar uma empresa com o motivo de deduzir o
agio contabilizado em relacdo a participagao societdria, ele nao podera deduzir
esse agio.

Isso significa que, pela regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal”, a
medida de comparacao eleita para diferenciar o tratamento do contribuinte que
deve ser tributado do contribuinte que nao deve ser tributado corresponde a pre-
senca (ou nao) de um propésito negocial na conduta do contribuinte. Ocorre que,
como se sabe, a medida de comparacao eleita pela Constitui¢ao Federal para di-
ferenciar o tratamento entre os contribuintes é a capacidade contributiva (a0 me-
nos nos tributos com finalidade fiscal) de forma que o emprego de uma medida
de comparagao diversa, tal como a presenca (ou nao) de um propésito negocial, é
manifestamente inconstitucional.

Em segundo lugar, a regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal” viola
a legalidade tributaria, tanto na sua dimensao de regra quanto na sua dimensao
de principio. De um lado, viola a regra da legalidade tributaria, porque pretende
incluir no ordenamento juridico, sem o amparo de qualquer lei, um critério para
a tributagao, qual seja, o propdsito negocial. Nas palavras de Ricardo Mariz de
Oliveira, “ao contrario do direito comparado, inexiste no nosso ordenamento
qualquer norma no sentido de ser necessaria uma outra razao econémica para o
negdécio juridico, necessaria a justificar a elisdo fiscal atingida™?.

De outro lado, a regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal” viola o
principio da legalidade tributdria material, porque a sua aplicagdo, sem qualquer
defini¢io a respeito do que seja um “motivo extrafiscal”, correspondera ao em-
prego de um termo com elevada vagueza e genericidade em uma hipotese de in-
cidéncia tributaria, o que viola a legalidade tributaria material, uma vez que em

2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Reflexdes sobre a vontade, a intencdo e o motivo (objeto e causa)
no mundo juridico. In: PARISI, Fernanda Drummond et al (coord.). Estudos de direito tributdrio em
homenagem ao Professor Roque Antonio Carrazza. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 63.
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diversas situacoes o contribuinte podera ter dividas se o seu “propdsito negocial-
-extrafiscal” pode ser considerado como suficiente. Paulo Ayres Barreto, nesse
sentido, afirma que: “a inexisténcia de critérios claros para a analise da questao
do propésito negocial, alids, faz com que haja grande margem de subjetividade
ao agente fiscal responsavel pela autuagdo, o que ndo condiz com a necessaria
vinculagao do ato administrativo do lancamento™.

Em terceiro lugar, a regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal” viola o
principio da liberdade econémica e da livre inciativa, pois pretende restringir o
ambito de liberdade do contribuinte para realizacio de atos juridicos licitos.
Qualquer lei que pretenda tornar ilicita a escolha de determina atividade que
tenha como objetivo economizar tributos € inconstitucional, pois viola um direito
assegurado pela Constituicao Federal**.

Por fim, em quarto lugar, a regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal”
viola a exigéncia constitucional de Lei Complementar para o estabelecimento de
normas gerais tributarias, estabelecida pelo inciso III do art. 146 da Constitui¢ao
Federal®. Isso porque, mesmo que se afirme que os negdcios juridicos realizados
sem a observancia da regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal” sao abusi-
vos, € que o “abuso de direto” ¢ instituto previsto pelo Cédigo Civil, a verdade é
que o Codigo Civil € lei ordindria — incapaz, portanto, de estabelecer normas
gerais tributdrias.

As consideragoes anteriores permitem concluir que, mesmo que se superasse
o equivoco das premissas que fundamentam a regra do “propésito negocial-mo-
tivo extrafiscal”, ainda assim ela seria inaplicavel, uma vez que o seu contetido
normativo viola a Constitui¢do Federal. Em primeiro lugar, viola o principio da
igualdade tributaria. Em segundo lugar, viola a legalidade tributaria, tanto em
sua dimensao de regra quanto em sua dimensao de principio. Em terceiro lugar,
viola o principio da liberdade economica e da livre iniciativa. E, por fim, em
quarto lugar, viola a exigéncia constitucional de Lei Complementar para o esta-
belecimento de normas gerais tributarias.

IV. Conclusées

A expressao “proposito negocial” é empregada com dois significados dife-
rentes. Em primeiro lugar, ela é empregada com o significado de “causa do ne-
goécio juridico”, e exerce uma fungao qualificadora. Em segundo lugar, ela é
empregada com um significado de “motivo extrafiscal”, e exerce uma fungao
normativa.

* BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributdrio: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, p. 213.
LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e
solidariedade. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 203.
1 “Art. 146. Cabe a lei complementar: [...]

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre:”
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Em primeiro lugar, o “propésito negocial-causa” tem sido aplicado com base
em duas concepgoes diferentes de “causa do negécio juridico”. De um lado, se
utiliza a concepgao de causa formal do negdcio juridico. De outro lado, se utiliza
a concepcao substancial do negécio juridico.

De um lado, a qualificacio do neg6cio juridico com base na sua causa for-
mal, isto é, com base nos elementos considerados como necessarios e suficientes
pela legislagao para que se repute ocorrido dado negécio juridico, é vilida. Isso
porque: (i) se o legislador empregou uma definicao sem lhe atribuir um significa-
do diverso, é porque adotou o significado ja estabelecido dessa definic¢do; (ii) o
art. 109 do Cédigo Tributdrio Nacional determina a utilizagido dos principios de
Direito Privado para a pesquisa da defini¢ao, do contetido e do alcance de seus
institutos, conceitos e formas.

De outro lado, a qualificacao do negocio juridico com base na sua causa
substancial, isto €, com base nos efeitos econémicos considerados como tipicos de
dado negdcio juridico, € invalida. Isso poque: (i) viola o principio da legalidade
material; (ii) desconsidera os critérios formais eleitos pela legislagao para a defi-
ni¢ao dos negdcios juridicos; (iii) promove a tributacdo por analogia.

Em segundo lugar, o “propésito negocial-motivo extrafiscal” pode ser apli-
cado de duas formas — ambas com uma fun¢ao normativa para determinar a efi-
cacia do negécio juridico perante a Fiscalizacdo Tributaria. De um lado, pode ser
aplicado quanto ao fim do negécio juridico. De outro lado, pode ser aplicado
quanto aos meios do negdcio juridico.

A regra do “proposito negocial-motivo extrafiscal”, seja aplicada quanto ao
fim do negécio juridico, seja aplicada quanto aos meios do negécio juridico, pos-
sui premissas improcedentes. Em primeiro lugar, porque afirmar que o chamado
“principio da capacidade contributiva” fundamentaria a regra do “propoésito ne-
gocial-motivo extrafiscal” consiste em um non sequitur. Em segundo lugar, porque
afirmar que o principio da solidariedade social fundamentaria a regra do “pro-
posito negocial-motivo extrafiscal” faz com que se desconsidere uma série de re-
gras tributarias especificas em detrimento de um principio geral, o que é equivo-
cado. Em terceiro lugar, porque se agir pelo motivo de economizar tributos con-
sistisse em uma conduta abusiva, entao demitir funcionarios e agir de acordo com
medidas extrafiscais implementadas pelo Poder Puablico seriam condutas abusi-
vas, o que seria absurdo.

Ainda, a regra do “propésito negocial-motivo extrafiscal”, seja aplicada
quanto ao fim do negécio juridico, seja aplicada quanto aos meios do negécio
juridico, possui um contetido normativo improcedente. Em primeiro lugar, por-
que viola o principio da igualdade tributaria. Em segundo lugar, porque viola a
legalidade tributdria, tanto em sua dimensao de regra quanto em sua dimensao
de principio. Em terceiro lugar, porque viola o principio da liberdade econdémica
e da livre inciativa. Por fim, em quarto lugar, porque viola a exigéncia constitu-
cional de Lei Complementar para o estabelecimento de normas gerais tributa-
rias.

HALPERIN, Eduardo Kowarick. Propdsito Negocial no Direito Tributéario.
Revista Direito Tributdrio Atual n° 53. ano 41. p. 141-164. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023.
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