O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO E O PROPOSITO NEGOCIAL COMO
ELEMENTO DE VALIDADE DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM AND THE BUSINESS PURPOSE AS AN
ELEMENT OF VALIDITY OF TAX PLANNING

José Luiz Bordignon*

Resumo: PropGe-se no presente artigo abordar a teoria do proposito negocial e o
planejamento tributario, tendo como referéncia o sistema juridico brasileiro, de matriz
romano-germanica, Civil Law. A problematica deste artigo se concentra na dissenséo
quanto a aplicacdo do propdsito negocial como elemento de validade nos
planejamentos tributarios no Brasil, assunto que vem sendo estudado pelo Direito e
que ainda gera muitas duvidas e inseguranca juridica, em razdo de divergéncias

jurisprudenciais e doutrinarias.

Palavras-chave: Planejamento tributario; Validade; Propoésito negocial; Sistema

Juridico Brasileiro; Civil Law.

Abstract: It is proposed in this article to approach the theory of negotiation purpose
and tax planning, having as reference the Brazilian legal system, with Roman-German
matrix, Civil Law. The problem of this article focuses on the dissent regarding the
application of the negotiation purpose as an element of validity in the tax planning in
Brazil, a subject that has been studied by the Law and that still generates many doubts

and legal uncertainty, due to jurisprudential and doctrinal divergences.

Keywords: Tax planning; Shelf life; Business purpose; Brazilian Legal System; Civil

Law.

! Advogado e Administrador; Auditor-Fiscal da Receita Federal — aposentado; Ex Julgador na
Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Floriandpolis; Ex Conselheiro no Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF — DF; Especialista em Direito Tributario pela
Universidade Cat6lica de Brasilia; MBA em Gestdo Empresarial pela FGV — Rio de Janeiro

Mestrando em Direito da Empresa e dos Negdcios pela Unisinos; e-mail: bordignonjl@gmail.com.

10



1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar a teoria do propdsito negocial e o
planejamento tributério, tendo como referéncia o sistema juridico brasileiro, de raiz
romano-germanica, civil law.

Pretende-se, ao final, responder a seguinte questdo: Tendo como referéncia o
sistema juridico brasileiro, de raiz romano-germanica, civil law, é possivel
desconsiderar um planejamento tributéario, cujos atos e negdcios juridicos s&o providos
de licitude (conformidade com a legislacdo em vigor e com os principios juridicos que
regem as relacdes com o fisco) e existentes no mundo fatico, com o fundamento de
auséncia de proposito negocial?

Trata-se, no primeiro capitulo, do sistema juridico brasileiro, abordando o
arcabouco constitucional do Brasil, a nocdo de principios e regras aplicados a
tributacdo e o principio da legalidade, pilar de sustentacdo do direito tributario
brasileiro.

Em sequéncia, sdo tratados os temas relativos ao planejamento tributario e a
teoria do propdsito negocial.

Como em paises de tradicdo civil law, o sistema juridico brasileiro consagra a
lei como fonte priméria e garantia do Estado de Direito.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, de cunho pés-positivista, com a
presenca de principios e regras, onde os principios sdo algados a categoria de normas,
surgem aos operadores do Direito tensdes entre principios e estes com as regras, que

necessitam ser equalizadas, em nome da seguranca das relacdes juridicas.

2 O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Registra-se a existéncia, no mundo ocidental, de dois principais sistemas
juridicos: o common law e o civil law, que se formaram de modo distinto, com suas
caracteristicas e institutos que lhes definem e os distinguem. O ordenamento juridico de
um pais deriva, em regra, da transformacdo historica que o sistema experimenta desde a
sua origem até o momento atual.

De acordo com Patricia Perrone Campos Mello (2016), o ordenamento juridico
brasileiro tem raiz romano-germanica por heranca portuguesa. Tem, portanto, como
fonte principal do direito a norma geral e abstrata, elaborada pelo legislador. Assim,

para a solugdo dos conflitos, o juiz parte do amplo e do abstrato (a lei) para o
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especifico (o caso concreto) e a solucdo das demandas se da por deducdo. A aplicacéo
do direito é pautada por teorias hermenéuticas que atribuem significado ao texto legal.

O sistema juridico common law, conforme Gusmao (2012, p. 120), tem origem
nos paises anglo-saxdes e em algumas de suas ex-coldnias. O sistema commom law,
de acordo com Tércio Sampaio Ferraz Junior (2001, p. 237-8), caracteriza-se pela
validacdo de costumes a categoria de normas juridicas. Verifica-se o primado dos
julgamentos em relacéo a lei.

O sistema juridico brasileiro tem sua origem na doutrina do civil law, contudo,
observa-se a crescente influéncia de institutos proprios do common law no sistema
juridico brasileiro.

Salienta-se que os sistemas do civil law e common law tém como objetivo a

seguranca juridica, através das leis e precedentes judiciais, respectivamente.

2.1 ARCABOUGCO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Um sistema juridico é formado por um conjunto de normas, organizadas
hierarquicamente.

De acordo com Roque Antbnio Carrazza (2012, p. 35-7), das normas
inferiores, criadas por particulares, as constitucionais, forma-se o que se convencionou
chamar de “piramide juridica”. Nela, as normas ordenam-se segundo uma relagéo
sintatica, pela qual as inferiores sdo validadas pelas superiores, até o nivel mais
elevado, que é o constitucional. Assim, para ter validade no ordenamento juridico, as
normas subordinadas devem guardar harmonia com as superiores. E na constituicéo,
nivel supremo da ordem juridica, que os principios fundamentais, organizativos e
finalisticos do Estado, definindo as relagdes de poder politico e garantias individuais e
sociais sdo especificados. Em suma, a constituicdo é o limite do Poder Publico e o

fundamento de todo o sistema juridico.

2.2 PRINCIPIOS E REGRAS APLICADOS A TRIBUTACAO

Etimologicamente, o termo “principio”, do latim principium, principii, contém
a ideia de comeco, origem, base. Em linguagem comum, é o ponto de partida e 0
fundamento de um processo qualquer (Carrazza, 2012, p. 45).

Sobre a nogdo de “principios”, De Placido e Silva (1993, p. 447) ensina que:

No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas
elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base, como
alicerce de alguma coisa. E, assim, principios revelam o conjunto de regras
ou preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda espécie de acdo
juridica, tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operagdo
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juridica. [...] Principios juridicos, sem davida, significam os pontos basicos,
que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do préprio direito.

0 (1950) leciona que:

Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva
a engano, tanto que é velha a questdo entre os juristas se os principios
gerais sdo normas. Para mim ndo ha ddvida: os principios gerais sdo
normas como todas as outras.

Para Paulo de Barros Carvalho (1999), “em Direito utiliza-se o termo

‘principio’ para denotar as regras de que falamos, mas também se emprega a palavra

para apontar normas que fixam importantes critérios objetivos”.

De acordo com

0 autor:

[...] além de ser usada, igualmente, para significar o proprio
valor, independentemente da estrutura a que esta agregado e,
do mesmo modo, o limite objetivo sem a consideragédo da
norma: a) como norma juridica de positivacdo privilegiada e
portadora de valor expressivo; b) como norma juridica de
posicdo privilegiada que estipula limites; ¢) como os valores
incertos em regras juridicas de posicdo privilegiada, mas
consideradas independentemente das estruturas normativas; e
d) como o limite objetivo estipulado em regra de forte
hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da
norma.

Os principios constitucionais, na visdo de Canotilho (1991, p. 162), suportam a

estrutura e propiciam a coesdo ao ordenamento juridico. Nenhuma norma

infraconstitucional pode com eles atritar, sob pena de inexisténcia, nulidade,

anulabilidade ou ineficacia.

Ao tratar de regras e principios, Humberto Avila (2018, p. 102), explica que as

regras sao:

E os principios:

Normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretenséo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios que Ihes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre
a construcdo conceitual da descricdo normativa e a construcdo conceitual
dos fatos.

S&o normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avaliacdo da correlagdo entre estado de coisas e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria & sua promocao.
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Com relacdo a competéncia tributaria (instituicdo do tributo), no que se refere a
principios e regras, importante trazer a lume os ensinamentos de Humberto Avila
(2006, p. 159-160):

Na perspectiva da espécie normativa que as exterioriza, as normas de
competéncia possuem a dimensdo normativa de regras, na medida em que
descrevem o comportamento a ser adotado pelo Poder Legislativo,
delimitando o conteddo das normas que podera editar. O decisivo é que a
Constituicio Brasileira ndo permitiu a tributagdo pelo estabelecimento de
principios, o que deixaria parcialmente aberto o caminho para a tributacéo
de todos e quaisquer fatos condizentes com a promoc¢do dos ideais
constitucionalmente tracados. Em vez disso, a Constituicdo optou pela
atribuicdo de poder por meio de regras especificadoras, j& no plano
constitucional dos fatos que podem ser objeto de tributacdo. Essa opc¢do
pela atribuicdo de poder por meio de regras implica a proibicdo de livre
ponderacdo do legislador a respeito dos fatos que ele gostaria de tributar,
mas que a Constituicdo deixou de prever. Ampliar a competéncia tributaria
com base nos principios da dignidade humana ou da solidariedade social é
contrariar a dimensdo normativa escolhida pela Constituicéo.

Verifica-se que a instituicdo de tributos e sua cobranga, em razéo do sistema
constitucional brasileiro vigente, ndo é autorizado com base tdo somente em
principios, pois existem normas constitucionais que imp&em limites as atividades do
Estado na esfera tributéria. Pode-se citar, como exemplo, o art. 150, I, da Constituicéo
Federal e os demais artigos que regulam as competéncias tributarias entre os Entes

governamentais.

2.2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade constitui um dos pilares do estado democratico de
direito, prolongando-se a todos os ramos do direito. Tal comando se encontra
esculpido no art. 5°, 11, da Constituicao Federal de 1988, dispondo que “ninguém sera
obrigado a fazer algo ou deixar de fazer sendo em virtude da lei”.

Conforme leciona Roque Antbnio Carrazza (2012, p. 272-3), o principio da
legalidade é uma das mais importantes colunas sobre as quais se assenta o direito
tributario. A raiz de todo ato administrativo tributario deve encontrar-se numa norma
legal.

Continua o autor:

Ao contrario das demais normas juridicas, que nem sempre estdo
diretamente atreladas ao principio da legalidade, as normas juridicas
tributarias tém sua incidéncia coligada a realizacdo de um fato (ou estado
de fato) minudentemente descrito em lei.

[...]

A lei, em suma, deve indicar todos os elementos da norma juridica
tributéria, inclusive os quantitativos, isto &, aqueles que dizem respeito a
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base de célculo e a aliquota da exacdo. Enfatizamos que somente a lei pode
(i) criar o tributo e (ii) redimensionar, para mais, 0 quantum debeatur.

No Direito Tributario, o principio garante ao administrado a exigéncia de uma
lei para criar e cobrar o tributo, sendo necessario cumprir as disposi¢des legais, sob pena
de ser declarado inconstitucional o tributo. Tem como finalidade impedir abusos e a
discricionariedade na sua exigéncia.

Na Constituicdo Federal de 1988, no que se refere ao Direito Tributario, o
principio da legalidade traz uma disposicao expressa no art. 150, I, estatuindo que é
vedado “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega” (Brasil, 2018).

No Codigo Tributario Nacional (Brasil, 2018a), o principio da legalidade no
direito tributario se revela, principalmente no seu art. 97, assentando, resumidamente,
que somente a lei pode (i) instituir ou majorar tributos; (ii) definir o fato gerador das
obrigacGes tributarias; (iii) fixar aliquotas e bases de calculos dos tributos; (iv)
instituir e abrandar penalidades; e (v) excluir, suspender e extinguir créditos
tributarios (Machado, 2004, p. 30-31).

Para Heleno Taveira Torres, a legalidade tributaria exerce trés papeéis
importantes: (i) como principio da “reserva de lei” formal, nas matérias em que a
Constituicdo Federal de 1988 exige a edigdo de lei ordindria ou complementar; (ii)
como principio da “tipicidade”, legalidade material, estabelecendo 0S critérios
materiais para a aplicacdo da lei tributaria; e (iii) como principio da vinculagéo, isto €,
todos os atos administrativos devem ser realizados de acordo com a lei (Torres, 2003).

Roque Carrazza, ao se referir a lei como limitacdo a competéncia de tributar,

assim se manifestou:

De fato, em nosso ordenamento juridico, os tributos s6 podem ser
instituidos e arrecadados com base em lei. Este postulado vale ndo s6 para
0s impostos, como para as taxas e contribuicdes que, estabelecidas
coercitivamente, também invadem a esfera patrimonial privada.

No direito positivo patrio o assunto foi levado as Gltimas consequéncias, ja
que uma interpretacdo sistematica do Texto Magno revela que sO a lei
ordindria (lei em sentido organico-formal) pode criar ou aumentar tributos.
Dito de outro modo sé a lei -tomada na acepgdo técnico-especifica de ato
do Poder Legislativo, decretado em obediéncia aos tramite e formalidade
exigidos pela Constituicdo - € dado criar ou aumentar tributos (2006, p.
176).

Portanto, para a criacdo, majoracao ou cobranca de qualquer tributo é preciso
que a lei, compreendida em seu sentido estrito, traga em seu amago todos os criterios
identificadores do fato e da relacdo juridico-tributéria, votada pelo Poder Legislativo e

obedecido todo o procedimento legislativo.
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3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Antes de apresentar o conceito de planejamento tributario, mister se faz
esclarecer que existem inUmeras divergéncias entre os doutrinadores quanto a
denominacdo adotada e ao seu significado. Com o intuito de exemplificar, somente
para nominar “planejamento tributario”, encontram-se diferentes termos usados pelos
estudiosos, como elisdo fiscal, elisdo licita, gestdo tributéria, planejamento fiscal,
economia tributaria, engenharia tributaria, evasdo licita, elusdo, entre outros. Na&o
muito diferente, quando se busca estabelecer as fronteiras na qual se situa o
planejamento tributario, o fendbmeno se repete. Em razdo disto, deve-se estabelecer
com precisdo o conceito dos institutos que serdo adotados no presente trabalho. Neste
diapasdo, importante reproduzir a licdo de Marco Aurélio Greco (2011, p. 85):

N&o existe nenhuma obrigagdo, nem erro de raciocinio, ou heresia
cientifica ao utilizar esta ou aquela palavra para designar determinado
fendmeno em exame. Qualquer palavra é boa para designar qualquer coisa
desde que haja uma convencéo prévia quanto ao que esta sendo examinado
e a palavra que vamos utilizar.

Assim, com o propésito de trazer as diferentes concepgdes acerca do
planejamento tributario, seja no que se refere a denominagdo utilizada ou ao seu
significado, colacionam-se a seguir o entendimento de alguns doutrinadores.

Conforme Marins (2002, p. 33), denomina-se planejamento fiscal ou tributario

lato sensu:

A analise do conjunto de atividades atuais ou dos projetos de atividades
econdmico-financeiras do contribuinte (pessoa fisica ou juridica), em
relagdo ao seu conjunto de obrigacdes fiscais com o escopo de organizar
suas finangas, seus bens, negdcios, rendas e demais atividades com
repercussdes tributarias, de modo que venha a sofrer o menor 6nus fiscal
possivel.

Com efeito, o planejamento tributario comporta uma infinidade de formas para
se alcancar a economia de impostos, tais como: escolha do sistema mais conveniente
de tributacdo, seja Lucro Real, Presumido ou SIMPLES, tributacdo cumulativa ou ndo
cumulativa das contribuicdes, 0 uso de reorganizacao societaria, 0 aproveitamento de
incentivos fiscais, dentre outras (Marins, 2002, p. 33).

Ainda Marins (2002, p. 34) anota que:

Integra-se também ao conjunto de medidas relacionadas com o
planejamento fiscal a recuperacdo de possiveis créditos fiscais, escriturais
ou em moeda, ou mediante pedidos de repeticdo ou mesmo compensagédo
de tributos pagos a maior ou indevidamente, e até mesmo a administracao e
a redugdo do passivo tributario por meio do aproveitamento de remissoes,
anistias e parcelamento. Também o manejo dos instrumentos processuais,
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como a discussdo judicial ou administrativa de tributos que estejam
onerando indevidamente o contribuinte se inclui entre as medidas de
planejamento lato sensu.

Na mesma linha de entendimento, Marcus Abraham (2007, p. 277-78) define
planejamento fiscal como “um conjunto de atos concatenados que levam a um
resultado efetivo, seguindo um roteiro de métodos pré-determinados”. Segundo o
autor, ndo se trata apenas de encontrar falhas na legislacdo ou realizar malabarismos
societarios, contratuais ou financeiros para se obter vantagens fiscais, sendo que uma
das maneiras mais seguras de implementar um planejamento tributario é buscar no
préprio ordenamento juridico, dentre as opcdes fiscais oferecidas pelo sistema, aquela
que se amolda com o seu ramo de atividade e oferece 0 menor custo tributario.

Na licdo do doutrinador portugués José Luis Saldanha Sanches (2006, p. 21), o

planejamento tributario legitimo deve ser entendido como:

[...] uma técnica de reducdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo
renuncia a certo comportamento por este estar ligado a uma obrigacéo
tributaria ou escolhe, entre as varias solugdes que Ihe sdo proporcionadas
pelo ordenamento juridico, aquela que, por acgdo intencional ou omisséo do
legislador fiscal, esta acompanhada de menos encargos fiscais.

Na visdo de Heleno Taveira Torres (2003, p. 175), o “planejamento tributario é
expressao que deve servir para designar, tdo so, a técnica de organizacdo preventiva
de negocios, visando a uma licita economia de tributos”. No seu entendimento,
planejamento tributirio deve ser analisado sob os aspectos do “processo” e do

“produto”. Estas foram as suas consideragoes:

A nocéo de planejamento tributrio comporta uma andlise sob a diade
“processo” e “produto” para sua melhor explicacdo. Uma coisa é 0
procedimento de planejar e outra, bem distinta, o produto desse
procedimento, seu resultado, o respectivo conteido, o ato planejado.
Enquanto procedimento, “planejar” é trabalho de preparagdo para qualquer
empreendimento, segundo roteiro e métodos determinados, por etapas e
com bases técnicas de objetivos definidos. [...].

E como ato, o planejamento corresponde a orientacdo que é dada a conduta
humana, na constituicdo dos atos juridicos, a partir do plano elaborado para otimizar
0s custos com as obrigac@es tributarias, pela identificacdo e organizacdo das melhores
e mais econdmicas alternativas de formacdo dos negocios juridicos permitidos pela
legislacéo, reduzindo as possibilidades de conflitos com o fisco.

Por sua vez, Luciano Amaro (1995, p. 115-116), aborda o planejamento
tributario dentro do planejamento global da organizacdo, relacionando-o com as

decisdes a serem tomadas com vistas a otimizacdo do lucro, objetivo primeiro da
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empresa. Entre as decisdes estdo a escolha do setor, do produto, da matéria-prima, do
fornecedor, da regido, além da opcdo pela verticalizacdo ou horizontalizacdo da
producdo, bem como a forma societaria a ser adotada. Em raz&o disso, de acordo com
seu entendimento, é reservado a tributacdo um papel importantissimo, campo onde se
insere o planejamento tributario.

Em outro caminho, Marco Aurélio Greco (2011, p. 104; 120; 123), ensina que
a figura das opcgOes fiscais, caracterizadas pelas alternativas oferecidas pelo
ordenamento juridico e colocadas a disposicdo dos contribuintes, estd fora do campo

de estudo do planejamento tributario:
Elas estdo fora do ambito do planejamento, pois correspondem a escolhas
que o ordenamento positivamente coloca a disposigdo do contribuinte,
abrindo expressamente a possibilidade de escolha. O ordenamento indica
dois caminhos e deixa ao contribuinte a escolha de seguir um ou outro,
sendo que eventualmente um deles pode ser mais oneroso do que o outro.
Nas opcdes estamos sempre perante hipoteses em que hd uma escolha
expressa que o ordenamento coloca a disposicdo do contribuinte, hip6tese
classica de lei dispositiva (2011, p. 104).
Para esse autor, o planejamento tributario existe quando o contribuinte constroi
0 pressuposto de fato, através de uma montagem ou substitui¢cdo juridica, que podera
ou ndo ser eficaz perante o Fisco. Assim, a questdo fundamental que cerca o
planejamento tributario consiste em saber, frente a uma situacdo concreta ou conjunto
delas, se os efeitos tributarios sé@o oponiveis ou ndo ao Fisco. Isto é, a analise deve se
dar tanto na licitude dos atos quanto na sua eficacia. Portanto, 0s atos ou negdcios
juridicos além de licitos devem ser eficazes perante a Fazenda Publica. Para o autor,
“o nucleo do tema ¢ a eficacia fiscal dos atos ou negocios juridicos realizados, vale
dizer, ndo basta ser licito, é preciso ser eficaz perante o Fisco” (Greco, 2011, p. 120).
O autor assim resume seu entendimento:

[...] guando mencionamos planejamento tributario, estamos falando do
conjunto de condutas que o contribuinte pode realizar visando buscar a
menor carga tributaria legalmente possivel. Ao dizer “legalmente” estou
falando de atos licitos. Mas ndo estou me referindo apenas a licitude no
sentido de ndo haver agressdo a nenhuma norma especifica; “conduta legal”
neste contexto tem um sentido mais amplo por dizer respeito as condutas
que estejam de acordo com a lei (preceitos especificos) e com o Direito
(que abrange, além das leis, os principios e os valores prestigiados pelo
ordenamento) (Greco, 2011, p. 123).

Como visto, séo varios os conceitos de planejamento tributario encontrados na
doutrina, o que nos leva a esclarecer que, para fins deste estudo, planejamento
tributario € um conjunto de medidas licitas, realizadas em conformidade com o

direito; portanto, existentes de fato e desprovidas de vicios, adotadas pelos

contribuintes (pessoas fisicas ou juridicas) com vistas a alcancar uma legitima
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economia de tributos, incluindo-se as opc¢Oes fiscais previstas no ordenamento
juridico. Desse modo, o critério a ser usado para considerar valido um planejamento
tributario, no caso concreto, é a licitude dos atos e negocios juridicos (conformidade
com a legislacdo em vigor e com os principios juridicos que regem as relagdes com o

fisco) e sua existéncia no mundo fatico.

4 TEORIA DO PROPOSITO NEGOCIAL

A teoria do proposito negocial, também conhecida como business purpose,
sustenta que o planejamento tributario valido, portanto oponivel ao Fisco, além das
operacgdes serem praticados com estrita observancia do ordenamento juridico devem,
também, estarem revestidas de um propdsito extratributario. Assim, para 0s
partidarios desta teoria, 0s atos e negdécios juridicos visando unicamente uma reducéo
da carga tributaria ndo sdo considerados como “business purpose” para fins de
legitimar um planejamento tributario.

No magistério de Antobnio Roberto Sampaio Doéria (1977, p. 75-76 e 79), a
teoria denominada “business purpose theory” ou “teoria da utilidade negocial” ou
ainda “teoria do propdsito negocial”, origina-se no direito sui¢o e no americano, sendo
o planejamento legitimado se possuidor de algum objetivo ou utilidade de natureza
material ou negocial e ndo exclusivamente uma economia tributéaria. No direito suico a
teoria tem aplicacdo mais abrangente que no direito americano, cujo emprego €
limitado as reorganizacGes societarias decorrentes da fusdo, cisdo e incorporacdo. Na
compreensdo do autor, todo negdécio juridico tem um propdsito que ndo seja tdo
somente a economia de tributos, visto que as partes sempre carregam consigo algum
objetivo mercantil, patrimonial ou negocial, sendo a transacdo um meio e ndo um fim
em si mesmo. Afirma que os fundamentos da teoria poderiam ser usados de forma
restrita, entretanto o ordenamento juridico deveria prever expressamente esta
possibilidade, sob pena de incorrer em subjetivismos em sua aplicacao.

Hugo de Brito Machado (2014, p. 115-116), leciona que propdsito negocial é
expressao que designa uma motivacdo ligada aos objetivos da empresa, relacionada a

sua atuagdo no mercado. Ensina que:

Os atos ou negdcios juridicos praticados pelas empresas em geral teriam de
estar ligados as suas finalidades, a sua atuacdo no mercado. A auséncia dessa
ligacdo poderia ser acolhida pela autoridade da Administracdo Tributéria
como motivo para desconsiderar 0 ato ou negécio juridico do qual resultasse
a exclusdo ou a reducdo de um tributo ou a postergacdo do prazo para seu
pagamento.
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Para Edmar Oliveira Andrade Filho (2009, p. 253), o0 ato ou negdcio juridico
sem proposito negocial beira a simulacdo ou dissimulagdo, onde as partes nao tém o
propdsito de realizar o ato declarado. Entretanto, se o negécio declarado realmente
existe, em conformidade com a vontade manifestada, tem-se caracterizado o propdsito
negocial.

Sobre a teoria do proposito negocial, ndo positivada no sistema tributério
nacional, Hermes Macedo Huck (1977, p. 149), afirma que “o simples fato de
economizar impostos, por si s, ja caracteriza o business purpose”.

Sobre outro olhar, Marco Aurélio Greco (2011, p. 235-236), entende que para
validar um negdcio juridico na esfera tributaria, tendo como resultado uma economia
fiscal, faz-se necesséria a presenca de um motivo extratributario. Entretanto, no
entendimento do autor, ndo necessariamente precisa haver um motivo relacionado
com o objeto social da empresa, mas qualquer outro, desde que seja nao tributario.

Assim o autor manifestou seu pensamento:

Aqui cumpre fazer um desdobramento dessa ideia, pois quando menciono
“motivo extratributario” as vezes isto gera confusdo em quem lé meus
textos. Ndo estou dizendo que precisa haver um business purpose (conceito
que advém da experiéncia americana e que se vincula a ideia de
empreendimento), ndo estou dizendo que o Unico motivo que afasta o abuso
é o propésito ligado a atividade econdmica desenvolvida ou a sua
repercussao no mercado, estou dizendo que o motivo que afasta o abuso é o
extratributario, vale dizer, pode ser uma razdo familiar, politica, de
mudan¢a do regime juridico das importacdes, de alteracdo do quadro
referencial em que se posicionava a atividade da empresa, etc.

Como visto acima, a doutrina brasileira se estende desde a concepg¢édo de que a
“economia fiscal” € por si s6 um propodsito negocial até a posicdo de que, para ser
oponivel ao Fisco um negdécio juridico que resulta economia de tributos, deve haver
uma causa ligada ao objeto social da empresa, passando por uma posicdo em que 0
motivo pode ser qualquer outro, porém ndo tributario.

Ao transpor esse embate e confrontar a teoria do proposito negocial com o
ordenamento juridico patrio, verifica-se que a aplicacdo desta teoria ndo encontra
amparo no Sistema Tributario Nacional, haja vista o principio da legalidade que regra
a producdo das normas em matéria tributaria. Em outros termos, para utilizar esta
teoria para desconsiderar um planejamento tributario deve existir lei prevendo esta

hipdtese.

20



Nessa linha de entendimento, Luis Eduardo Shoueri (Schoueri; Freitas, 2010,
p. 18), alerta para o perigo de se importar uma doutrina alienigena sem que ocorra

uma alteracdo da legislacéo interna. Assim o autor se manifestou:

N&do se pode deixar de registrar, entretanto, o perigo que sempre se faz
presente quando um critério alienigena é introduzido num ordenamento,
especialmente se o fendmeno decorre de mera evolugdo jurisprudencial,
sem que tenha havido inovacdo legislativa a embasar a mudanca. Ainda
mais perigosa € a importagdo de critérios estrangeiros, se estes provém do
Common Law, cujas raizes divergem bastante da tradi¢do continental,
seguida pelo ordenamento brasileiro.

Constata-se, assim, que inexiste no sistema tributario brasileiro regra ou
principio que autorize a autoridade administrativa desconsiderar um negdcio juridico,
que vise a reducdo da carga tributaria, porém dentro dos contornos legais, tdo somente
porque ndo se entrevé um proposito negocial.

Apresenta-se, a seguir, a licdo de Paulo Ayres Barreto (2015, p. 205):

O propdsito negocial, por si s6, mostra-se, como dissemos, insuficiente
para oferecer o devido embasamento juridico de desconsideracdo de
negacios juridicos realizados no exercicio da liberdade e da livre iniciativa
dos contribuintes. O principio da solidariedade social, a respeito de ser um
vetor interpretativo relevante ao legislador e ao intérprete, também néo
basta para criar obrigacfes ao contribuinte e ndo é fundamento suficiente
para a promocdo de autuacdo fiscal, pois autorizaria, evidentemente, a
ratificacdo de arbitrariedades por parte da autoridade fiscalizadora.

Na mesma linha de entendimento, Humberto Avila (2004, p. 75-77) defende
que, diante da inexisténcia de vicios do negdcio juridico, simulacdo ou dissimulacdo,
o feitio juridico adotado pelo contribuinte deve ser respeitado pela Administracao
Fazendaria, mesmo que a Unica intencdo seja a economia de tributos, uma vez que o
principio da liberdade de exercicio da atividade econémica e o principio da liberdade
de iniciativa estdo gravados na Constituicdo Federal, e como direitos fundamentais,
que sdo, ndo podem ser restringidos no seu nucleo.

Forte nas consideracdes acima, pode-se afirmar que no ordenamento juridico
brasileiro, para desconsiderar um negdcio juridico realizado dentro dos ditames legais,
estando ausentes quaisquer vicios capazes de macula-lo, a teoria do proposito negocial
ndo é suficiente, podendo ser utilizada como indicio para a caracterizacdo de alguma

patologia do negdcio, como simulacdo ou abuso de direito.

5 CONSIDERACOES FINAIS
O sistema juridico brasileiro, herdeiro da tradi¢do da civil law, consagra a lei
como fonte primaria e garantia do Estado de Direito. Pode-se dizer que o principio da

legalidade constitui um dos pilares do estado democratico de direito. Na seara
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tributaria, uma vez que a incidéncia da tributacdo obrigatoriamente faz ligacdo com
um fato, cuja descricdo deve estar precisamente detalhada, o principio da legalidade se
faz presente com muito mais intensidade, sendo mais perceptivel o embate entre
principios e regras.

Constata-se que a criacdo de tributos e sua cobranga, em razdo do sistema
constitucional brasileiro vigente, ndo é autorizado com base tdo somente em
principios, pois existem normas constitucionais que imp&em limites as atividades do
Estado na esfera tributaria. Assim, para a criagdo, majoracdo ou cobranca de qualquer
tributo € preciso que a lei, compreendida em seu sentido estrito, traga em seu amago
todos os critérios identificadores do fato e da relacdo juridico-tributaria, votada
pelo Poder Legislativo e obedecido todo o procedimento legislativo.

A teoria do propdsito negocial dispde que a validade de um planejamento
tributario depende, além das operacdes serem praticados com estrita observancia do
ordenamento juridico devem, também, estarem revestidas de um propdsito
extratributario. Este propdsito extratributario, para alguns autores, deve estar
relacionado aos objetivos da empresa. Para outros, pode ser qualquer motivo, porém
ndo tributario. Observa-se, entretanto, a auséncia de fundamento constitucional ou
legal que dé amparo a esta tese.

Como visto anteriormente, em razdo do principio da legalidade que regra a
producdo das normas em matéria tributaria, para utilizar a teoria do propésito negocial
para desconsiderar um planejamento tributéario deve existir lei prevendo esta hipotese.

Assim, diante da inexisténcia de vicios do negdcio juridico (licitude dos atos e
negdcios juridicos - conformidade com a legislacdo em vigor e com 0s principios
juridicos que regem as relaces com o fisco) e sua existéncia no mundo fatico, a teoria
do proposito negocial ndo € suficiente para desconsiderar um planejamento tributario,
mesmo que a unica intencdo seja a economia de tributos, podendo ser utilizada téo
somente como indicio para a caracterizacdo de alguma patologia do negocio, como

simulacdo ou abuso de direito.
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