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Ventana sobre la utopía 

Ella está en el horizonte — dice Fernando Birri —. Me acerco 

dos pasos, ella se aleja dos pasos. Camino diez pasos y el 

horizonte se corre diez pasos más allá. Por mucho que yo 

camine, nunca la alcanzaré. ¿Para qué sirve la utopía? Para 

eso sirve: para caminar. 

Eduardo Galeano – Las Palabras Andantes 



 

RESUMO 

Este estudo objetiva analisar o entendimento do Conselho Administrativo de 

Recursos Fiscais sobre o conceito de propósito negocial, com enfoque em 

reorganizações societárias. Assim, este trabalho busca compreender e, tanto quanto 

possível, conceituar o “propósito negocial” no âmbito de decisões do Carf entre os anos 

de 2015 e 2020, em operações de (i) transformação, (ii) incorporação, (iii) fusão e (iv) 

cisão. Para isso, este estudo é distribuído em duas partes principais: 1ª) Teórica: com a 

apresentação da base teórica sobre as reorganizações societárias; o exame do conceito 

de negócio jurídico no ordenamento jurídico brasileiro; a apresentação do tema do 

planejamento tributário e o exame do “propósito negocial”; 2ª) Prática: com a análise de 

70 (setenta) decisões do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais sobre “propósito 

negocial” no âmbito das reorganizações societárias. Busca-se, a partir disso, identificar 

os elementos mais comuns abordados nas decisões, o ancoramento normativo utilizado 

pelos Conselheiros do Carf, bem como possíveis deficiências das justificativas 

apresentadas pelo referido órgão e, nesse sentido, se é possível extrair um conceito de 

“propósito negocial” a partir das decisões. Ao final, são apresentadas as principais 

questões envolvendo o tema e reflexões sobre o conceito de “propósito negocial”. 



 

ABSTRACT 

This study aims to analyze the understanding of the Brazilian Administrative 

Tax Appeals Council (“Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - Carf”) about the 

concept of “business purpose”, focusing on corporate reorganizations. Thus, this work 

seeks to understand and, as far as possible, conceptualize the "business purpose" within 

Carf’s decisions between 2015 and 2020, especially in the context of operations of 

merges and acquisitions. For this, this study is divided in two main parts: 1st) 

Theoretical: presents the theoretical basis of corporate reorganizations; the examination 

of the concept of legal businesses in the Brazilian legal system; the general notions of 

tax planning and the examination of the "business purpose"; 2nd) Practice: presents the 

analysis of 70 (seventy) Carf’s decisions on "business purpose" within the scope of 

corporate reorganizations. From this, the study intends to identify the most common 

elements addressed in the decisions and the legislative anchoring used by the Tax 

Counselors from Carf, as well as possible deficiencies in the justifications presented by 

that Council and, in this sense, whether it is possible to extract a concept of "business 

purpose" from these decisions. To conclude, the main issues involving the theme and 

reflections on the concept of "business purpose" are presented. 
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Introdução 

O ponto central deste trabalho se inicia com um questionamento: o contribuinte, 

como indivíduo maximizador de interesses, pode optar, no exercício da autonomia 

privada assegurada pelo texto constitucional, por uma carga tributária menos gravosa 

através da celebração de negócios jurídicos? A resposta para esta pergunta, em um 

primeiro momento, parece indicar que sim, muito embora a realidade faça emergir mais 

questionamentos do que respostas. 

Isso porque, ao mesmo tempo que o ordenamento jurídico brasileiro prevê a 

liberdade de o privado poder fazer tudo aquilo que não está expressamente proibido, as 

autoridades fiscais passaram a exigir dos contribuintes que, ao se utilizarem de tais 

negócios jurídicos, fizessem-nos com um “propósito negocial” – sem prejuízo de outras 

exigências –, compreendido na doutrina estrangeira como business purpose. Assim, o 

contribuinte deve se valer de justificativa plausível para realizar determinados negócios, 

que não expressem o intento de unicamente pagar menos tributos. 

O tema do planejamento tributário possui relevante importância – nacional e 

internacional –, sob variados ângulos, carregando consigo alta complexidade – nas 

palavras de Marco Aurélio Greco –, podendo ser resumida em quatro óticas: (i) 

complexidade dos negócios; (ii) complexidade jurídica; (iii) complexidade econômico-

contábil; e (iv) complexidade ideológico-normativa1. 

Ressalte-se, porém, que este trabalho objetiva avaliar – especialmente – as duas 

primeiras complexidades, de modo a abordar, de um lado, o planejamento tributário sob 

o ângulo da iniciativa privada, e, de outro, compreender como o Carf concebe e aplica 

os limites da liberdade de negociar. 

É nesse sentido que se busca compreender e, dentro do possível, conceituar o 

“propósito negocial” no âmbito de decisões do Carf entre os anos de 2015 e 2020, 

especificamente no que se refere ao tema das reorganizações societárias, compreendidas 

como arranjos jurídicos realizados com o fim de alterar a estrutura de determinada 

sociedade e/ou grupo empresário, que podem ser traduzidos em (i) transformação, (ii) 

                                                           
1 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4. Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, pp. 34-36. 
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incorporação, (iii) fusão e (iv) cisão, que serão aprofundados oportunamente ao longo 

deste trabalho. 

A fim de organizar a análise pretendida, este trabalho está distribuído em duas 

partes principais:  

1ª) Teórica: (i) apresentando-se o arcabouço teórico que engloba o entendimento 

das reorganizações societárias, adstritas às operações de incorporação, fusão, cisão e 

transformação; em seguida, (ii) o exame do conceito de negócio jurídico no 

ordenamento jurídico brasileiro, que está no coração das reorganizações societárias; (iii) 

a apresentação do tema do planejamento tributário; e, em decorrência deste, (iv) o 

exame do entendimento doutrinário do “propósito negocial”. 

2ª) Prática: serão analisadas 70 (setenta) decisões do Conselho Administrativo 

de Recursos Fiscais sobre “propósito negocial” no âmbito das reorganizações 

societárias. A partir delas, buscar-se-á identificar os elementos mais comuns 

tangenciados nas decisões, o ancoramento normativo usualmente utilizado pelos 

Conselheiros do Carf, bem como possíveis deficiências das justificativas apresentadas 

pelo referido órgão e, nesse sentido, se é possível extrair um conceito de “propósito 

negocial” a partir das decisões. 

Ao final, diante do cenário, das pretensões e do substrato das decisões acima, 

serão apresentadas as percepções do autor sobre o tema e, dentro do possível, um 

conceito de “propósito negocial” no âmbito das reorganizações societárias. 
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Metodologia2 

Resumidamente, o objetivo deste trabalho é analisar a aplicação e a extensão do 

conceito de “propósito negocial” em operações de reorganização societária – 

especificamente as operações de incorporação (i.e., de sociedades ou de ações), cisão, 

fusão e transformação – no âmbito das decisões proferidas pelo Carf.  

Nesse sentido, foram analisadas 70 (setenta) decisões administrativas sobre o 

assunto, cujo recorte temporal se deu entre os anos de 01 de janeiro de 2015 a 12 de 

dezembro de 2020, sendo utilizadas as seguintes palavras-chave de busca: “propósito 

negocial” e “incorporação”; “propósito negocial” e “incorporação” e “116”3; “propósito 

negocial” e “cisão”; “propósito negocial” e “cisão” e “116”; “propósito negocial” e 

“fusão”; “propósito negocial” e “fusão” e “116”; “propósito negocial” e 

“transformação”; e “propósito negocial” e “transformação” e “116”. 

Inicialmente, foram mapeadas 173 (cento e setenta e três) decisões a partir dos 

critérios utilizados. Após isso, foram excluídas da análise todas as duplicatas, isto é, 

todas aquelas decisões que se repetiram quando da aplicação dos critérios de busca 

escolhidos. Em sequência, foram excluídas as decisões cujo tema, apesar de dizer 

respeito a planejamento tributário e propósito negocial, não se relacionavam com 

reorganização societária. Sendo assim, obteve-se a totalidade de 70 (setenta) decisões, 

conforme tabela abaixo4: 

                                                           
2 A metodologia utilizada neste Trabalho de Conclusão de Curso é inspirada e lastreada na obra de autoria 

e coordenação de Luís Eduardo Schoueri, organizada por Rodrigo de Freitas, intitulada “Planejamento 

Tributário e o “Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 

2008”. Conforme será devidamente apresentado e desenvolvido ao longo deste Trabalho, buscou-se 

analisar aqui as decisões do Carf sobre o possível conceito de “propósito negocial” nas reorganizações 

societárias, a fim de compreender o posicionamento do Carf acerca da referida temática entre os anos de 

2015 e 2020. A esse respeito, ao passo que a aludida obra objetivou uma análise macro sobre o 

planejamento tributário e o “propósito negocial”, este trabalho de conclusão de curso pretende examinar o 

planejamento tributário e o “propósito negocial” estritamente nas chamadas operações de reorganização 

societária, especificamente nas hipóteses de incorporação, fusão, cisão e transformação. Nesse sentido, a 

metodologia aplicada pelo autor se mostrou fundamental para a estruturação e identificação do resultado 

deste Trabalho. 
3 A alusão ao “116”se deveu ao propósito de alcançar o maior número possível de decisões que pudessem 

apresentar a norma “antielisiva” estampada no art. 116, p. único, do CTN. 
4 Apesar de, inicialmente, ter-se optado pela distribuição das decisões por temas, decidiu-se por analisar 

as decisões como um todo, sem discriminá-las como sendo operações de incorporação, cisão, fusão ou 

transformação. Isso porque: (i) não necessariamente uma decisão obtida era tão somente relacionada a 

algum dos tipos de reorganização societária; e (ii) não houve resultados suficientes sobre fusão e 

transformação para que se prosseguisse com uma análise. 
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CRITÉRIOS DE BUSCA 

### Computadas 

INCORPORAÇÃO 

"Incorporação" E "Propósito Negocial" 

62 

"Incorporação" E "Propósito Negocial" E "116" 

CISÃO 

"Cisão" E "Propósito Negocial" 8 

"Cisão" E "Propósito Negocial" E "116" 0 

FUSÃO 

"Fusão" E "Propósito Negocial" 0 

"Fusão" E "Propósito Negocial" E "116" 0 

TRANSFORMAÇÃO 

"Transformação" E "Propósito Negocial" E "116" 0 

"Transformação" E "Propósito Negocial" E "116" 0 

TOTAL 70 

 

Do resultado acima, passou-se à análise individualizada das decisões. 

Preliminarmente à exposição dos critérios de análise, cabe ressaltar que Marco Aurélio 

Greco, em obra sobre o tema do planejamento tributário, apresenta alguns critérios a 

serem utilizados para aferir se determinado negócio é oponível ou não ao fisco, tais 

como: motivo, finalidade da operação, relação entre as partes, o tempo entre as 

operações realizadas, dentre outros, conforme serão apresentados e desenvolvidos 

oportunamente no decorrer deste trabalho.5 

Além disso, Luís Eduardo Schoueri e Rodrigo Freitas, a partir da análise de 

decisões do antigo Conselho de Contribuintes, proferidas entre 2002 e 2008, elaboraram 

metodologia para exame empírico das referidas decisões, da qual se extraiu que, 

empiricamente, os acórdãos apresentavam seis propriedades, em regra, distribuídas em 

duas matrizes, a fim de verificar: (i) (in)validade de determinado planejamento 

tributário; e (ii) se houve motivação extra tributária na implementação do planejamento 

pelo contribuinte sob o ponto de vista do Carf. 

                                                           
5 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4. Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, pp. 465-487. 
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Assim, na primeira matriz, constatou-se a existência das seguintes propriedades: 

(i) se a operação teve outros motivos que não os tributários; (ii) se os fatos foram 

considerados existentes como os descritos pelo contribuinte; e (iii) se foram observadas 

as normas cogentes (não) tributárias na implementação de determinado planejamento 

tributário6. 

De outro lado, na segunda matriz, constatou-se as seguintes propriedades: (i) se 

houve intervalo temporal adequado entre as operações realizadas; (ii) se as partes 

envolvidas eram independentes; e (iii) se existe coerência entre a operação e as 

atividades empresárias das partes envolvidas na operação7. 

Diante da metodologia desenvolvida pelos referidos autores com base no 

resultado empírico obtido do exame das decisões do antigo Conselho de Contribuintes, 

utilizou-se, neste trabalho, o seguinte relatório de análise das decisões: 

Matriz 1 – (in)validade: 

Propriedade 1): A operação realizada teve outros motivos que não tributários? 

Propriedade 2): Os fatos foram considerados existentes com os descritos pelo 

Contribuinte? 

Propriedade 3): Foram observadas as regras cogentes tributárias e/ou não-tributárias? 

Matriz 2 – motivação: 

Propriedade 1): Houve intervalo temporal adequado entre as operações feitas? 

Propriedade 2): As partes envolvidas eram independentes? 

Propriedade 3): Houve coerência entre a operação e as atividades empresariais das 

partes envolvidas? 

                                                           
6 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 26. 
7 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 31. 
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Propósito Negocial 

Houve fundamento no art. 116, p. único, do CTN, para (des)considerar o(s) ato(s) 

praticado(s)? 

Qual o fundamento jurídico para o conceito de propósito negocial? 

O que o Carf considerou quando esteve presente o propósito negocial? 

 

Conforme exposto no relatório acima, adicionalmente às propriedades 

apresentadas por Schoueri e Freitas, o exame dos acórdãos considerou 03 (três) novas 

questões, a fim de aferir o fundamento utilizado pelo Carf ao proferir decisões 

considerando o “propósito negocial” como argumento fundamental ou não para que 

determinado planejamento tributário possa ser compreendido como oponível ao fisco 

pelo contribuinte. 

Nesse sentido, buscou-se compreender se a decisão, ao (des)considerar 

determinado planejamento, levou em conta: (i) o art. 116, p. único, do CTN – norma 

antielisiva, nos casos de dissimulação; (ii) o art. 49, VII, do CTN, para requalificação de 

determinado ato e o consequente lançamento do crédito tributário de ofício pelo fisco; 

ou (iii) algum outro fundamento, tal como a teoria do “business purpose” ou do 

“propósito negocial”, da doutrina estrangeira. 

 

1. Conceitos Fundamentais Envolvidos: 

Neste bloco, serão analisados os seguintes temas de forma geral: (i) 

reorganização societária: incorporação, fusão, cisão e transformação; (ii) alguns 

aspectos tributários das reorganizações societárias; (iii) planejamento tributário, negócio 

jurídico e propósito negocial; (iii) análise do planejamento tributário na realidade 

brasileira e suas principais discussões; (iv) conceito de propósito negocial, sua origem 

na doutrina estrangeira e aplicação em reorganizações societárias. 
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1.1. Reorganização Societária: Incorporação, Fusão, Cisão e Transformação 

1.1.1. Incorporação 

A operação de incorporação encontra seu fundamento legal na Lei nº 

6.404/1976, podendo ser: (i) incorporação de sociedade(s), em que uma ou mais 

sociedade(s) é(são) absorvida(s) por outra, que lhe(s) sucede em todos os direitos e 

obrigações (art. 227, da Lei nº 6.404/76)8; e (ii) incorporação de ações, em que 

determinada sociedade adquire todas as ações do capital social de outra sociedade ao 

seu patrimônio (art. 252, da Lei nº 6.404/76).9 

Sendo assim, na incorporação de sociedades: (i) os acionistas/sócios da 

incorporada passam, compulsoriamente, a ter participação societária na incorporadora, 

exceptuando-se os acionistas dissidentes; (ii) há a sucessão dos direitos e obrigações da 

incorporada pela incorporadora, a partir da transmissão integral do patrimônio de uma à 

outra10; (iii) há a extinção da sociedade incorporada.11 

De outro lado, o resultado de uma operação de incorporação de ações é que uma 

sociedade (brasileira) incorpora todas as ações de outra, de modo que a incorporada é 

convertida em subsidiária integral da incorporadora, sendo a subsidiária sociedade 

“organizada para funcionar, por prazo indeterminado, tendo como único acionista uma 

sociedade brasileira.”12.  

                                                           
8 BRASIL. Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976. “Art. 227. A incorporação é a operação pela qual 

uma ou mais sociedades são absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações.” 
9 BRASIL. Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976. “Art. 252. A incorporação de todas as ações do 

capital social ao patrimônio de outra companhia brasileira, para convertê-la em subsidiária integral, será 

submetida à deliberação da assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e justificação, nos 

termos dos artigos 224 e 225.” 
10 Segundo ensina Eizirik, “A ideia de sucessão a título universal implica, em princípio, que todas as 

relações, reais, obrigacionais, ativas, passivas, substanciais ou processuais, transmitam-se para a 

sociedade incorporadora. Ou seja, todos os bens, direitos e obrigações, na esfera do direito substantivo ou 

processual, saem do patrimônio da incorporada, com a sua extinção, passando a integrar o patrimônio da 

incorporadora.” (EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – 

Artigos 206 a 300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 136). 
11 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 130. 
12 LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões (coord.). Direito das Companhias. 2ª ed., 

atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1.445. 
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Diferentemente da incorporação de sociedades, a subsidiária integral, ao ter suas 

ações incorporadas ao patrimônio da incorporadora, não perde sua personalidade 

jurídica e, consequentemente, não há a sucessão de direitos e obrigações.13 

A incorporação de ações pode ser tanto “horizontal” quanto “vertical”. De um 

lado, a incorporação chamada “horizontal” ocorre “quando os acionistas de uma 

sociedade são diferentes dos acionistas ou sócios da outra, caso em que todo o 

patrimônio da incorporada é transferido à incorporadora a título de aumento de 

capital.”14 De outro lado, na incorporação “vertical”, “todas as ações de uma 

companhia, a subsidiária integral, são detidas por outra, a controladora total, hipótese 

em que as ações da incorporada serão extintas ou substituídas por ações em tesouraria 

da incorporadora.”15-16 

Segundo Nelson Eizirik: 

                                                           
13 “A subsidiária integral é instrumento para (a) a descentralização administrativa da grande empresa, 

mediante criação de um segmento da organização personificado, com patrimônio próprio, que passa a 

exercer a atividade que constitui seu objeto, com administração autônoma, mas sob controle do acionista 

único, ou (b) a constituição de patrimônio separado, que em virtude da responsabilidade limitada do 

acionista único constitui unidade de risco econômico e financeiro distinto do restante da empresa.” 

(LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões (coord.). Direito das Companhias. 2ª ed., atual. 

e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2017, pp. 1.445-1.446). 
14 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 130. 
15 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 130. 
16 “A incorporação de companhia é o negócio, próprio do direito societário, pelo qual uma companhia (a 

incorporadora) absorve outra (a incorporadora), sucedendo-a em todos os direitos e obrigações. As partes 

do negócio são as duas companhias e o procedimento legal de incorporação compreende a elaboração de 

um protocolo com as condições do negócio, a aprovação desse protocolo pelas Assembleias Gerais das 

duas companhias, e a avaliação do patrimônio líquido da incorporadora que é vertido na incorporadora 

em integralização das ações que substituirão as ações da incorporada que se extinguem. As companhias 

que são parte do negócio têm (dentro dos limites definidos na Lei) liberdade de contratar as condições da 

operação, inclusive a relação de substituição das ações da incorporada por ações da incorporadora, ou 

seja, o número de ações (ou de frações de ação) da incorporação que os acionistas da incorporada 

receberão em substituição de cada ação desta extinta na incorporação. Essa relação é, do ponto de vista 

dos acionistas de ambas as sociedades, a estipulação mais importante do protocolo de incorporação, mas a 

Lei não cria regras cogentes para a sua determinação, porque esta implica necessariamente juízo de 

conveniência de ambas as sociedades, tendo em conta tanto o valor atual das ações de cada uma quanto a 

distribuição entre os dois grupos de acionistas dos benefícios econômicos da incorporação que são 

previstos. Essa liberdade de contratar somente existe, entretanto, quando a incorporadora e a incorporada 

têm acionistas distintos, deliberando cada grupo de sócios na perspectiva Assembleia Geral; e deixa de 

existir quando uma companhia controla a outra, pois nesse caso é a própria incorporadora que, ao votar na 

Assembleia Geral da incorporadora, determina a deliberação que aprova a operação. O regime especial do 

artigo 264 tem por fim proteger os interesses dos acionistas minoritários da companhia incorporada.” 

(LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões (coord.). Direito das Companhias. 2ª ed., atual. 

e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2017, pp. 1.490-1.491). 
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A incorporação pode ainda apresentar uma feição híbrida, quando a 

incorporadora detém apenas parte das ações da incorporada. 

A operação é definida como vertical “ascendente” (upstream) quando 

a incorporadora participa no capital da incorporada. Já quando a 

incorporada é titular de ações da incorporadora, a operação é 

denominada vertical “descendente” (downstream). A incorporação 

pode ser realizada entre sociedades de tipos iguais ou diferentes. Ou 

seja, uma companhia pode incorporar uma limitada, e vice-versa. 

Quando a incorporadora é uma sociedade por ações, aplica-se a Lei 

das S.A.; se a incorporadora for uma limitada, a operação será regida 

pelo Código Civil.17 

 

A operação de incorporação de sociedades é uma das operações de 

reorganização societária mais utilizada na prática, tendo em vista que permite a 

absorção de outra(s) sociedade(s) com suas respectivas vantagens econômicas, 

estratégicas e tributárias.18 

Na incorporação de sociedade, por força do art. 585, do RIR, há impossibilidade 

aproveitamento de prejuízos fiscais acumulados da incorporada (i.e., sucedida) em 

relação à incorporadora (i.e., sucessora). Com efeito, um movimento que passou a ser 

cada vez mais frequente em virtude da regra fixada pela norma do art. 585, do RIR, foi a 

realização da chamada “incorporação às avessas”, de modo que a sociedade com 

acúmulo de prejuízo fiscal passível de dedução no imposto de renda incorpora a 

sucessora de fato19, a fim de tornar possível a dedução dos prejuízos fiscais e, 

consequentemente, a redução do imposto a pagar.20 

 

                                                           
17 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 131. 
18 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 129. 
19 SCHOUERI, Luís Eduardo; MOSQUERA, Roberto Quiroga. Manual da tributação direta da renda. 

Editor: Fernando Aurelio Zilveti – São Paulo, SP: IBDT, 2020, p. 119. 
20 “Incorporação às avessas. Desconsideração dos efeitos tributários. Deve ser mantida a glosa de 

prejuízos fiscais e bases negativas da CSLL nas hipóteses de incorporação às avessas, quando uma 

empresa extremamente deficitária, com patrimônio líquido reduzido, com o intuito de redução de 

pagamento de tributos, incorpora uma empresa lucrativa, com patrimônio líquido seis vezes maior que 

sua incorporadora, e na sequência assume a denominação social da incorporada e passa a ser administrada 

pela incorporada.” (BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-

003.008. Conselheira Relatora Adriana Gomes Rego, j. em 05.09.2017). 
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1.1.2. Fusão 

A fusão ocorre quando duas ou mais sociedades, de tipos iguais ou diferentes, 

unem-se para formação de uma nova sociedade, de modo que esta as sucederá em todos 

os seus direitos e obrigações21. Nesse sentido, a sociedade resultante da fusão “agregará 

os patrimônios e os sócios das sociedades extintas, exceto aqueles que resolvam exercer 

o direito de recesso.”22-23 

No âmbito do direito comparado, por vezes, fusão e incorporação são 

compreendidas como sendo sinônimos,  

com duas modalidades – fusão propriamente dita (correspondente à 

nossa fusão) e fusão imprópria, ou por absorção (nossa incorporação). 

A maior parte da doutrina estrangeira adota esse conceito unitário de 

fusão porque o resultado final dos dois negócios é o mesmo – 

unificação de sociedades – e a diversidade de procedimentos e de 

alguns efeitos não justifica conceituá-los como negócios distintos.24 

Sendo assim, note-se: a incorporação e a fusão possuem a função de unificar 

sociedades, mas, na prática, há uma tendência maior em se optar pela realização de uma 

operação de incorporação em relação à fusão, apesar de guardarem certa semelhança. 

Na incorporação, a incorporada não é extinta, enquanto, na fusão, as sociedades que 

resultam a nova sociedade são extintas, desaparecem25, e, com isso, surgem os custos e 

desafios decorrentes da criação de uma sociedade. 

A nova sociedade, portanto, surge com todos os desafios mercadológicos, 

concorrenciais, procedimentais, devendo-se regularizar a sociedade perante a Junta 

Comercial competente, obter registro no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica – 

CNPJ/ME, bem como alvarás, inscrições estadual e/ou municipal, além de haver a 

                                                           
21 BRASIL. Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976. “Art. 228. A fusão é a operação pela qual se unem 

duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes sucederá em todos os direitos e 

obrigações.” 
22 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 138. 
23 Importante mencionar que, no caso da companhia aberta, a sociedade criada deverá adotar a roupagem 

jurídica de uma companhia aberta, e, consequentemente a isto, há a necessidade de se obter o registro na 

CVM dentro do prazo de 120 (cento e vinte) dias, contados da data da assembleia geral que deliberou e 

aprovou a operação, nos termos do art. 223, § 3º, da Lei nº 6.404/76. 
24 LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões (coord.). Direito das Companhias. 2ª ed., 

atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1.263. 
25 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 130. 
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necessidade de se traçar estratégias concorrenciais para entrada e permanência no 

mercado etc.26-27 

Em termos tributários, a fusão impossibilita que o contribuinte realize o 

aproveitamento de eventuais prejuízos fiscais acumulados, por força do art. 584 e art. 

585 do RIR, tendo em vista que os prejuízos fiscais da pessoa jurídica sucessiva não se 

transferem à sucessora. Os prejuízos fiscais, porém, da sucessora, permanecem passíveis 

de dedução do imposto de renda. 

 

1.1.3. Cisão 

A cisão é operação em que determinada sociedade se divide, podendo transferir 

parcela(s) de seu patrimônio para outra(s) sociedade(s) (quando existente tal 

patrimônio), sejam elas já constituídas ou não. Assim, a função precípua da cisão é 

dividir determinada sociedade28, constituindo-se como instrumento jurídico cuja função 

essencial é “(...) servir como instrumento de transferência de parcela do patrimônio de 

uma sociedade para outra ou outras (...).”29-30 

                                                           
26 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 130. 
27 Inclusive questões como as chamadas “barreiras à entrada” no mercado, compreendidas como fatores 

que podem colocar determinado competidor ingressante no mercado em desvantagem com relação aos 

agentes já estabelecidos no mercado, tendo em vista que, se demasiadamente elevadas, elas podem 

impedir que algum agente ingresse e se estabeleça no mercado, e, consequentemente, inviabiliza sua 

atuação efetiva no mercado (BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econômica. Guia para Análise 

de Atos de Concentração Horizontal, p. 27). No caso de uma fusão, há uma nova sociedade que, a 

despeito de possuir recursos suficientes para investir na atividade empresarial, pode encontrar barreiras à 

sua entrada no mercado, seja por não ser conhecida pelos consumidores, seja porque os atuais agentes do 

mercado possuem poder de mercado suficiente para impedir/dificultar o ingresso de novos concorrentes. 

“(...) Assim, quanto maiores as barreiras à entrada, maior será a possibilidade do exercício de poder de 

mercado pelos agentes e menor será a elasticidade da oferta, pois novos agentes dificilmente surgirão. 

Nesse sentido, quanto maiores as barreiras à entrada, maior a chance de surgimento de um cartel, pois ele 

dificilmente será contestado e não sofrerá pressão competitiva de novos entrantes. A oferta será aquela 

determinada pelo cartel.”  (MAGGI, Bruno Oliveira. O Cartel e seus Efeitos no Âmbito da 

Responsabilidade Civil. Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, 2010. Disponível em: 

<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-28012011-140203/en.php>. Acesso em: 

05.06.2021, p. 40). 
28 LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões (coord.). Direito das Companhias. 2ª ed., 

atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1.264. 
29 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 141. 
30 BRASIL. Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976. “Art. 229. A cisão é a operação pela qual a 

companhia transfere parcelas do seu patrimônio para uma ou mais sociedades, constituídas para esse fim 

http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-28012011-140203/en.php
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Nesse sentido, quando se realiza operação de cisão, usualmente se objetiva a 

“(...) racionalização e reorganização de estruturas empresariais existentes, permitindo 

que a finalidade lucrativa do empreendimento seja alçada de forma diversa da original, 

mediante a realocação de seu patrimônio.”31 Sendo assim, possibilita-se que a sociedade 

seja organizada de forma a racionalizar suas atividades às peculiaridades e 

desenvolvimento dos negócios; e, complementa Eizirik que: 

A cisão pode ser utilizada como mecanismo de desconcentração da 

sociedade original, repartindo-se seu patrimônio entre várias 

sociedades e realocando-se os acionistas entre elas, atendendo a razões 

de descentralização administrativa, de diversificação de investimentos 

ou da necessidade de especialização. Pode, ainda, ser utilizada para 

resolver disputas insolúveis entre sócios, permitindo a divisão do 

patrimônio e a separação dos conflitantes em distintas sociedades. 

Muitas vezes a cisão é usada como instrumento de concentração 

empresarial, mediante combinação de várias operações, na chamada 

“cisão fusão” ou “cisão incorporação”, em que o patrimônio da 

empresa é cindido como etapa preparatória à incorporação da 

sucessora por outra sociedade.32 

Nota-se, portanto, que a cisão possui forte carga negocial e de aproveitamento 

do patrimônio da sociedade empresária com base nas peculiaridades do caso concreto, o 

que indica que o objetivo da operação pode ser – unicamente – a cisão de determinada 

sociedade com intuito meramente fiscal. 

Com efeito, a operação de cisão pode ser subdividida nas seguintes modalidades: 

a parcial e a total. Na cisão parcial, a sociedade cindida discrimina apenas parcela de 

seu patrimônio, de modo que a parcela cindida é remetida à outra(s) sociedade(s); 

enquanto, na cisão total, há uma divisão por inteiro da sociedade cindida, de modo que a 

integralidade do patrimônio da cindida é destinado a outra(s) sociedade(s), havendo 

extinção da sociedade cindida.33-34-35 

                                                                                                                                                                          
ou já existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versão de todo o seu patrimônio, ou 

dividindo-se o seu capital, se parcial a versão.” 
31 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 141. 
32 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, pp. 141-142. 
33 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 142. 
34 “A cisão total admite 2 (duas) subespécies: a “pura”, na qual se verifica a versão do patrimônio da 

sociedade cindida para 2 (duas) ou mais sociedades novas, e a “cisão absorção”, em que a sociedade 

divide o seu patrimônio entre sociedades já existentes. Nos 2 (dois) casos, opera-se o desaparecimento da 
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Sendo assim, em que pese não haja a transmissão da integralidade do patrimônio 

da sociedade cindida para outra – preexistente ou não –, e, do contrário, não se poderia 

chamar cisão, mas incorporação, há a sucessão dos direitos e obrigações da parcela 

cindida vertida a outra(s) sociedade(s). Nisso, há a transmissão, através de um único ato, 

sob a roupagem da cisão, da universalidade de direitos do patrimônio da sociedade 

sucedida.36 

Ressalte-se, com isso, que: 

A formação do capital – se as sucessoras forem sociedades novas – ou 

o seu aumento – tratando-se de sociedades preexistentes – ocorre 

mediante a versão do patrimônio da cindida. Na cisão, seja total ou 

parcial, apesar de não haver a transferência integral do patrimônio da 

sociedade cindida, a transmissão opera-se a título universal em relação 

à parcela cindida, tendo em vista que ocorre em consequência de um 

único ato. Trata-se de sucessão universal pro quota da parcela 

cindida.37 

Adicionalmente, é possível haver cisão seguida de incorporação, de modo que a 

parcela cindida é destinada a uma sociedade já existente, podendo ocorrer tanto na cisão 

parcial quanto na cisão total. Na cisão parcial, a parcela cindida é destinada a sociedade 

                                                                                                                                                                          
sociedade cindida, pois seu patrimônio é transferido integralmente. Já na “cisão parcial” ou “falsa cisão”, 

a sociedade transfere parte de seu patrimônio para sociedades novas ou já existentes, não se verificando a 

sua extinção. A cisão parcial, em que parcela do patrimônio da cindida é vertida para sociedade já 

existente, é também chamada “cisão incorporação” e disciplinada pelas normas sobre a incorporação 

(artigo 227).” (EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – 

Artigos 206 a 300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 143). 
35 “Na cisão com extinção, como desaparece a sociedade cindida, as sociedades (novas ou já existentes) 

que absorverem parcelas de seu patrimônio sucedem a cindida em todos os direitos e obrigações, 

inclusive nos não relacionados no protocolo de cisão.” (EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. 

Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 148). 
36 “O que distingue a sucessão a título singular da sucessão universal é que, por força da primeira, 

transmitem-se relações jurídicas individualmente consideradas. Vale dizer, para cada relação jurídica 

transferida, deve ser praticado um ato específico capaz de promover a transmissão do direito ou obrigação 

correspondente. Na sucessão universal, ao contrário, opera-se a transmissão, por um único ato, de uma 

universalidade de direitos, isto é, de um complexo de relações jurídicas ativas e passivas encaradas como 

um todo e ao qual o ordenamento confere um caráter unitário. Assim, a sucessão universal é aquela que 

tem por objeto uma universalidade de direito, a qual pode não ser formada por todo o patrimônio do 

sucedido” (EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – 

Artigos 206 a 300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 147). 
37 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 147. 
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existente; na cisão total, com a extinção da sociedade cindida, seu patrimônio é 

incorporado por 2 (duas) ou mais sociedades.38 

Na cisão, o tratamento tributário em relação ao aproveitamento de prejuízos 

fiscais acumulados varia conforme o tipo de cisão adotado. Assim, na forma do art. 584, 

p. único, do RIR, a regra é que haja a perda completa do direito de se aproveitar os 

prejuízos fiscais na hipótese de cisão total parcial, ao passo que, na cisão parcial, a 

perda do prejuízo fiscal é proporcional ao valor do patrimônio cindido. Significa dizer 

que a parcela remanescente do prejuízo fiscal acumulado na sociedade cindida poderá 

ser utilizada futura e oportunamente, enquanto sobre a parcela cindida, transferida para 

outra pessoa jurídica, não subsistirá o referido direito de se aproveitar o prejuízo fiscal. 

 

1.1.4. Transformação 

A transformação é negócio jurídico unilateral (i.e., altera o sistema jurídico 

particular que organiza normativamente a sociedade39) em que uma sociedade passa 

para outro tipo societário, independentemente de dissolução e liquidação40, em que pese 

a pessoa jurídica, seu patrimônio e os sócios/acionistas que formam o capital social da 

sociedade continuem sendo os mesmos. 

A transformação pode ocorrer com objetivo de obter aproveitamento de certas 

vantagens de determinado tipo societário, como flexibilidade, o plano de 

responsabilidade dos sócios/acionistas, tratamento/aproveitamento tributário – por 

exemplo, o aproveitamento do ágio em operação de aumento de capital etc. 

 

                                                           
38 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e ampliada – Artigos 206 a 

300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 149. 
39 LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhões (coord.). Direito das Companhias. 2ª ed., 

atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1.261. 
40 BRASIL. Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976. “Art. 220. A transformação é a operação pela qual 

a sociedade passa, independentemente de dissolução e liquidação, de um tipo para outro. Parágrafo único. 

A transformação obedecerá aos preceitos que regulam a constituição e o registro do tipo a ser adotado 

pela sociedade.” 
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1.1.5. Alguns Aspectos Tributários das Reorganizações Societárias 

Dentre os acórdãos do Carf, quase a sua totalidade diz respeito a operações de 

reorganização societária em que se pretende amortizar o (des)ágio apurado na aquisição 

de investimentos. Com a edição da Lei nº 12.973/14, a amortização de ágio e deságio 

passaram a ser adicionados ou excluídos das bases do imposto de renda e da 

contribuição social sobre o lucro líquido. Assim é que haverá possibilidade de dedução 

dos referidos valores das bases do IR e da CSLL caso a investidora (incorporadora) 

“realize a venda do investimento ou em eventual sucessão por incorporação, fusão ou 

cisão, quando o ágio ou o deságio ainda não amortizados passam a integrar os itens que 

foram responsáveis por seus respectivos registros.”41 

O art. 21 da Lei nº 12.973/14 apresenta as regras gerais (prazos e condições) 

para tornar possível a dedutibilidade do ágio no caso de a sociedade absorver o 

patrimônio de outra, seja em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detinha 

participação societária adquirida com ágio (apurado na forma do art. 20, III, do Decreto-

Lei nº 1.598/77).42 

Além disso, vale mencionar que: (i) o art. 22 da referida lei dispõe acerca do 

tratamento tributário do ganho por compra vantajosa em face das hipóteses de 

incorporação, fusão ou cisão da participação societária que gerou o ganho; (ii) o art. 23 

permite o tratamento aplicado nos artigos 1943, 2044, 2145 e 2246 quando a sociedade 

                                                           
41 PÊGAS, Paulo Henrique. Manual de contabilidade tributária – 9. ed. – São Paulo: Atlas, 2017, p. 480. 
42 PÊGAS, Paulo Henrique. Manual de contabilidade tributária – 9. ed. – São Paulo: Atlas, 2017, p. 660. 
43 BRASIL. Lei nº 12.973, de 13 de maio de 2014. Art. 19. Nos casos de incorporação, fusão ou cisão, o 

saldo existente na contabilidade, na data do evento, referente à mais-valia de que trata o inciso II do caput 

do art. 20 do Decreto-Lei no 1.598/77, decorrente da aquisição de participação societária entre partes não 

dependentes, poderá ser considerado como integrante do custo do bem ou direito que lhe deu causa para 

efeito de determinação de ganho ou perda de capital e do cômputo da depreciação, amortização ou 

exaustão. § 1º Se o bem ou direito que deu causa ao valor de que trata o caput não houver sido 

transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta poderá, para efeitos de apuração do 

lucro real, deduzir a referida importância em quotas fixas mensais e no prazo mínimo de cinco anos 

contados da data do evento. § 2º A dedutibilidade da despesa de depreciação, amortização ou exaustão 

está condicionada ao cumprimento da condição estabelecida no inciso III do caput do art. 13 da Lei nº 

9.249/95. § 3º O contribuinte não poderá utilizar o disposto neste artigo, quando: I – o laudo a que se 

refere o § 3º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598/77, não for elaborado, e tempestivamente protocolado ou 

registrado; ou II – os valores que compõem o saldo da mais-valia não puderem ser identificados em 

decorrência da não observância do disposto no § 3º do art. 35 ou no § 1º do art. 37. § 4º O laudo de que 

trata o inciso I do § 3º será desconsiderado na hipótese em que os dados nele constantes estiverem 

incorretos ou não mereçam fé. § 5º A vedação prevista no inciso I do § 3º não se aplica para participações 

societárias adquiridas até 31/DEZ/13, para os optantes conforme art. 71, ou até 31/DEZ/14 para os não 

optantes. 
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incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação 

societária; (iii) o art. 24 conceitua partes dependentes para fins do disposto nos art. 19 e 

art. 21. 

Os dispositivos acima consideram dedutível a amortização do ágio, em face das 

seguintes hipóteses: (i) na venda de sociedade investida; ou (ii) na sucessão, caso a 

sociedade investida seja transferida para outra através de uma reorganização 

societária.47 

                                                                                                                                                                          
44 BRASIL. Lei nº 12.973, de 13 de maio de 2014. Art. 20. Nos casos de incorporação, fusão ou cisão, o 

saldo existente na contabilidade, na data do evento, referente à menos-valia de que trata o inciso II do 

caput do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598/77 deverá ser considerado como integrante do custo do bem ou 

direito que lhe deu causa para efeito de determinação de ganho ou perda de capital e do cômputo da 

depreciação, amortização ou exaustão. § 1º Se o bem ou direito que deu causa ao valor de que trata o 

caput não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta poderá, para 

efeitos de apuração do lucro real, diferir o reconhecimento da referida importância, oferecendo à 

tributação quotas fixas mensais no prazo máximo de cinco anos contados da data do evento. § 2º A 

dedutibilidade da despesa de depreciação, amortização ou exaustão está condicionada ao cumprimento da 

condição estabelecida no inciso III do caput do art. 13 da Lei nº 9.249/95. § 3º O valor de que trata o 

caput será considerado como integrante do custo dos bens ou direitos que forem realizados em menor 

prazo depois da data do evento, quando: I – o laudo a que se refere o § 3º do art. 20 do Decreto-Lei nº 

1.598/77, não for elaborado e tempestivamente protocolado ou registrado; ou II – os valores que 

compõem o saldo da menos-valia não puderem ser identificados em decorrência da não observância do 

disposto no § 3º do art. 35 ou no § 1º do art. 37. § 4º O laudo de que trata o inciso I do § 3º será 

desconsiderado na hipótese em que os dados nele constantes estiverem incorretos ou não mereçam fé. § 5º 

A vedação prevista no inciso I do § 3º não se aplica para participações societárias adquiridas até 

31/DEZ/13, para os optantes conforme art. 71, ou até 31/DEZ/14 para os não optantes. 
45 BRASIL. Lei nº 12.973, de 13 de maio de 2014. Art. 21. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de 

outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detinha participação societária adquirida com 

ágio por rentabilidade futura (goodwill) decorrente da aquisição de participação societária entre partes 

não dependentes, apurado segundo o disposto no inciso III do caput do art. 20 do Decreto-Lei nº 

1.598/77, poderá excluir para ͅns de apuração do lucro real dos períodos de apuração subsequentes o saldo 

do referido ágio existente na contabilidade na data do evento, à razão de um sessenta avos, no máximo, 

para cada mês do período de apuração. § 1º O contribuinte não poderá utilizar o disposto neste artigo, 

quando: I – o laudo a que se refere o § 3º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598/77, não for elaborado, e 

tempestivamente protocolado ou registrado; II – os valores que compõem o saldo do ágio por 

rentabilidade futura (goodwill) não puderem ser identificados em decorrência da não observância do 

disposto no § 3º do art. 35 ou no § 1º do art. 37; e III – o valor do ágio por rentabilidade futura (goodwill), 

relativo à participação societária extinta em decorrência da incorporação, fusão ou cisão, tiver sido 

apurado em operação de substituição de ações ou quotas de participação societária. § 2º O laudo de que 

trata o inciso I do § 1º será desconsiderado na hipótese em que os dados nele constantes estiverem 

incorretos ou não mereçam fé. § 3º A vedação prevista no inciso I do § 1º não se aplica para participações 

societárias adquiridas até 31/DEZ/13, para os optantes conforme art. 71, ou até 31/DEZ/14 para os não 

optantes. 
46 BRASIL. Lei nº 12.973, de 13 de maio de 2014. Art. 22. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de 

outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detinha participação societária adquirida com 

ganho proveniente de compra vantajosa, conforme definido no § 6º do art. 20 do Decreto-Lei no 1.598/77, 

deverá computar o referido ganho na determinação do lucro real dos períodos de apuração subsequentes à 

data do evento, à razão de um sessenta avos, no mínimo, para cada mês do período de apuração. 
47 “A novidade, que foi prevista no § 3º   do art. 20 do Decreto­Lei nº 1.598/77, ficou por conta da 

exigência do laudo preparado por peritos independentes e registrado na RFB para apuração do ágio e sua 
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"116. Para permitir a dedutibilidade da amortização do ágio, a 

legislação tributária se fundamenta na efetiva extinção do 

investimento através dos institutos da incorporação, fusão e cisão 

entre empresas controladora, a que arcou efetivamente com o 

desembolso do investimento, e controlada, a que foi realmente 

adquirida de terceiros vendedores. Ou seja, instituiu um 

disciplinamento para a tributação de um negócio jurídico particular 

que culmina em uma “confusão patrimonial”, em que não há mais 

distinção entre os patrimônios das empresas controladora e controlada. 

O “encontro” do patrimônio adquirido e do ágio pago por tal 

patrimônio em um mesmo patrimônio é uma condição obrigatória para 

a dedutibilidade fiscal da amortização do ágio. [...] 

118. Dessa forma, impõe-se a absorção do patrimônio da incorporada, 

fusionada ou cindida, pois de outra forma, permanecendo a existir o 

investimento, não se caracteriza a situação prevista na norma, que é 

exatamente o de estabelecer uma regra de tributação para quando 

acontece a confusão patrimonial do investimento."48 

Nesse sentido, poder-se-ia apresentar exemplo em que: (i) uma pessoa jurídica A 

adquire participação societária com ágio da pessoa jurídica B; (ii) integraliza-se o 

capital da pessoa jurídica C com a participação societária adquirida com ágio da pessoa 

jurídica B; (iii) realiza-se a incorporação societária, em que a pessoa jurídica B absorve 

o patrimônio da pessoa jurídica C (ou vice-versa). Outro exemplo: (i) a pessoa jurídica 

A realiza aporte na pessoa jurídica C; (ii) a pessoa jurídica C adquire participação 

societária de B com ágio, absorvendo o patrimônio de B; de modo que a pessoa que, de 

fato, desembolsou os aportes foi a pessoa jurídica A, enquanto, do outro lado, a pessoa 

jurídica adquirida com ágio B, permitindo-se, em tese, o aproveitamento do ágio a partir 

do momento em que as pessoas jurídicas A e B passaram a integrar a mesma 

universalidade. Com isso, passa-se a gozar da dedutibilidade em virtude da absorção do 

investimento realizado.49 

                                                                                                                                                                          
separação entre ágio gerado por mais­valia dos bens e ágio gerado por rentabilidade futura (goodwill). 

Importante explicar que o laudo somente será exigido nas aquisições de participações societárias a partir 

do fim do RTT. Na venda, a dedutibilidade acontece no momento do evento. A lógica é que o ágio 

gerado, seja por mais­valia seja por goodwill, foi materializado com a venda. Já na incorporação, por 

exemplo, o ágio registrado na investidora referente a empresa investida, torna­se dedutível, da seguinte 

forma: Se oriundo de mais­valia a dedutibilidade acontecerá por ocasião de depreciação, amortização, 

exaustão, baixa ou venda do bem que gerou o ágio, sendo dedutível neste momento aquela parcela já 

baixada. Se oriundo de goodwill, será dedutível no período de sessenta meses, a razão de 1/60 por mês.” 

(PÊGAS, Paulo Henrique. Manual de contabilidade tributária – 9. ed. – São Paulo: Atlas, 2017, p. 662). 
48 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-004.382. Conselheiro 

Relator Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa, j. em 18.06.2018, p. 60. 
49 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-004.382. Conselheiro 

Relator Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa, j. em 18.06.2018. 
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Vale ressaltar que os efeitos fiscais dependem da observância e realização das 

condições insertas nos art. 7º e art. 8º da Lei nº 9.532, requisitos para a dedução do ágio. 

Como visto, não é a absorção de qualquer investimento que possibilita a dedução do 

ágio, mas a pessoa jurídica em que se detenha participação societária que tenha sido 

adquirida com ágio, por meio de operação de incorporação, fusão ou cisão: 

O objetivo da norma legal é permitir que o ágio fundado em 

expectativa de rentabilidade, pago na aquisição de um negócio através 

da aquisição de participação societária na pessoa jurídica que explore 

esse negócio, seja lançado contra os lucros desse negócio, de modo a 

que os tributos devidos sobre tais lucros sejam calculados após a 

dedução da amortização do ágio. O espírito dessa norma é inequívoco, 

pois a lei permite a amortização do ágio quando ele tenha por 

fundamento econômico a expectativa de lucros futuros daquele 

negócio, o que bem justifica a consideração do ágio como dedutível na 

proporção da realização desses lucros, estabelecida na demonstração 

desse fundamento, e observado o limite máximo anual previsto nas 

leis, embora, como dito, não haja absoluta e mandatória correlação 

entre as quotas de amortização de cada período-base fiscal e o lucro 

nele apurado efetivamente (correlação de resto impossível de ser 

matematicamente determinada). Por isso mesmo, para que esse 

objetivo seja atingido, é necessário trazer o lucro para dentro da 

pessoa jurídica que tenha adquirido a participação societária com a 

expectativa de rentabilidade do mesmo (situação descrita no art. 7º) ou 

levar o ágio para dentro da pessoa jurídica produtora do lucro 

esperado (situação descrita no art. 8º), o que se faz por incorporação 

ou cisão de uma delas e absorção pela outra. Ou, ainda, o mesmo 

objetivo pode ser alcançado levando-se o ágio e o lucro para dentro de 

uma nova pessoa jurídica, o que se faz por fusão das duas pessoas 

jurídicas.50 

Nesse sentido, é necessário que haja a extinção do investimento em virtude da 

absorção do patrimônio da pessoa jurídica em questão (seja da investidora pela 

investida, seja da investida pela investidora), de modo que, respeitados os requisitos em 

questão, a dedutibilidade se torna possível.51 

 

                                                           
50 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-004.382. Conselheiro 

Relator Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa, j. em 18.06.2018. 
51 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-004.382. Conselheiro 

Relator Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa, j. em 18.06.2018. 
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1.2. Planejamento Tributário 

O planejamento tributário pode ser compreendido como uma busca da menor 

carga tributária legalmente possível52, na medida em que a CRFB/88 consagra uma 

série de liberdades individuais que oferecem ao cidadão ferramentas para pensar seus 

atos e negócios de forma eficiente. Nesse sentido, quando se fala em planejamento 

tributário: 

(...) o foco de preocupação é a conduta de alguém (em geral, o 

contribuinte); por isso a análise desta figura dá maior relevo para as 

qualidades de que se reveste tal conduta, bem como para os 

elementos: liberdade contratual, licitude da conduta, momento em que 

ela ocorre, outras qualidades de que se revista etc.53 

Se, de um lado, ao Estado é permitido fazer tudo aquilo que está previsto na 

norma (cf. art. 37, caput, da CRFB/88), aos indivíduos é permitido fazer tudo aquilo que 

não está proibido em nosso ordenamento (v.g. art. 5º, II, CRFB/88), expressando-se 

“como poder de auto-regulamentação e de auto-gestão conferido aos particulares em 

suas atividades.”54-55 

Dando um passo atrás, importante rememorar que a função principal do direito é 

o controle social a partir da existência de regras jurídicas que comunicam critérios de 

conduta. No entanto, para que o direito, “enquanto conjunto de regras que fornecem 

pautas de conduta para situações futuras, possa funcionar, é necessário que a linguagem 

seja eficiente56.  

Com efeito, o direito, na condução de comportamentos, traz regras que, em 

geral, possuem um núcleo de certeza sobre seu conceito e alcance. Logo, possui tanto 

                                                           
52 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 132. 
53 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 95. 
54 TEPEDINO, Gustavo. Esboço de uma classificação funcional dos atos jurídicos, Revista Brasileira de 

Direito Civil, v. 1, jul./set. 2014, p. 3. 
55 “Para Heleno Tôrres, de pendor normativista, o exercício da autonomia privada encontra fundamento 

direto na CF/88. O mesmo estatuto que garante a existência do Estado, asseguraria aos particulares a 

prerrogativa de autorregular seus próprios interesses, dentro dos princípios constitucionais e dos valores 

tendentes a garantir a convivência social justa e harmoniosa. Seu produto, o negócio jurídico, deverá ser 

respeitado por todos, inclusive pelo Estado, como expressão de direito adquirido ou ato jurídico perfeito.” 

(BOZZA, Fábio Piovesan. Planejamento Tributário e Autonomia Privada – Série Doutrina Tributária v. 

XV. Quartier Latin, 2019, p. 144. In: TÔRRES, Heleno. Direito tributário e direito privado: autonomia 

privada, simulação, elusão tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 108-109). 
56 STRUCHINER, Noel. Direito e Linguagem. Uma análise da textura aberta da linguagem e sua 

aplicação ao direito. Ed.: Renovar, 2002, p. 116. 
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uma certeza positiva, abrangendo casos em que é possível determinar se a regra deve ser 

aplicada, quanto uma certeza negativa, isto é, casos em que é possível determinar se a 

regra não deve ser aplicada.  

Contudo, toda regra pode vir a apresentar uma zona de penumbra, “uma região 

cinzenta onde não sabemos se deve ou não ser aplicada.”57. No mesmo sentido, ao 

introduzir o tema acerca da discussão sobre o conceito de planejamento tributário, 

Marco Aurélio Greco ensina que: 

Não se pode esquecer que toda discriminação de objetos quando 

aplicada diante da realidade concreta sempre apresentada um núcleo 

preciso e uma margem imprecisa. A separação entre os âmbitos de 

aplicação e os significados dos conceitos não se dá por uma linha 

divisória, mas por uma “faixa de fronteira” formada por tonalidades 

compostas por elementos dos dois núcleos que servem para identificar 

os conceitos vizinhos.58 

Da mesma maneira, o planejamento tributário está inserido em contexto em que, 

por vezes, não é possível dizer com precisão o alcance de determinada norma, sendo 

necessária uma análise de determinados elementos para que os atos praticados sejam 

minimamente aceitáveis. 

De forma simplificada, o requisito essencial de todo planejamento tributário está 

centrado na licitude do ato praticado pelo agente. Tal requisito encontra fundamento 

constitucional, na medida em que a legalidade, sob o ponto de vista privado, encontra 

lastro no poder fazer tudo aquilo que não está proibido, formando-se por condutas que 

estão negativamente reguladas em nosso ordenamento jurídico.59 Inclusive, pode-se 

mencionar que: 

(...) grande parte da área em que – em tese – há espaço para o 

planejamento corresponde às denominadas “substituições jurídicas” 

                                                           
57 Complementa Noel Struchiner que: “Hart diz: “Em todos os campos da experiência, não só em relação 

às regras, existe um limite, inerente à natureza da linguagem, a respeito do tipo de orientação que uma 

linguagem geral pode fornecer” (Hart, 1998:128). O direito adota a própria linguagem ordinária e, 

portanto, o fenômeno da textura aberta permeia, de forma inevitável, o direito. Como diz MacCormick: 

“Como os sistemas legais são sistemas de regras (de acordo com Hart), e como as regras são constituídas 

e enunciadas por uma linguagem generalizada (...) existe um limite para o grau de determinação na 

orientação que elas podem fornecer” (MacCormick, 1981:125)” (STRUCHINER, Noel. Direito e 

Linguagem. Uma análise da textura aberta da linguagem e sua aplicação ao direito. Ed.: Renovar, 2002, p. 

73). 
58 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 96. 
59 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 129. 
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em que o contribuinte utiliza um determinado instituto regulado pelo 

ordenamento, mas num formato ou para uma função a respeito da qual 

há dúvida se está ainda dentro do respectivo perfil objetivo.60 

A título exemplificativo sobre as substituições jurídicas mencionadas pelo autor 

acima, pode-se citar o caso da “incorporação às avessas”. Fato é: a referida operação é 

revestida de licitude e está prevista na Lei nº 6.404/76, em que pese exista dúvidas sobre 

o enquadramento da referida operação no plano objetivo da norma citada, haja vista 

que, ao mesmo tempo em que “é possível sustentar ser indiferente a direção em que 

realizada a incorporação, como se pode sustentar que só há efetiva “incorporação” se for 

da controlada pela controladora, da menor pela maior.”61 

Nesse sentido, vistas, resumidamente, as premissas necessárias para que certo 

planejamento seja minimamente aceitável, tem-se, de outro lado, casos que não 

constituem hipóteses de planejamento tributário, tais quais: (i) condutas repelidas – 

conforme já apresentado; (ii) condutas desejadas ou induzidas pelo Estado, com fins 

extrafiscais; e (iii) condutas positivamente autorizadas pelo ordenamento, isto é, as 

opções fiscais fornecidas pelo Estado ao contribuinte, que funcionam sob a sistemática 

de um regime jurídico próprio.62-63 

Dentre as condutas repelidas pelo ordenamento jurídico, podem-se mencionar os 

ilícitos penais, os civis e os tributários, em linha com o entendimento de Marco Aurélio 

Greco.64 Isso porque, diante da máxima de que aos privados está permitido fazer tudo 

aquilo que não está proibido, conclui-se não estar inserida dentre as possibilidades de 

planejamento tributário a conduta ilícita, como apropriação indébita, crimes contra a 

                                                           
60 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 130. 
61 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 130. 
62 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 97. 
63 “Estruturalmente temos seis elementos a compor a fenomenologia da opção fiscal: • Um objeto mediato 

em relação ao qual o legislador admite possam ser seguidos dois caminhos (atingimento da capacidade 

contributiva captado pelo tributo através do respectivo fato gerador); • Uma situação concreta correlata 

ao objeto mediato que, se e quando verificada, vai autorizar o contribuinte a escolher (pressuposto da 

opção); • Um objeto imediato sobre o qual vai recair a escolha (a alternativa); • A identificação de quem 

pode realizar a escolha (legitimidade para decidir); e • O modo e a forma pelos quais a opção será 

realizada e manifestada.” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier 

Latin, 2019, pp. 114-115). 
64 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, pp. 100-101. 



31 

 

ordem tributária, os ilícitos civis em geral, especialmente disciplinados pelos artigos 

186 a 188 do CC/0265 ou mesmo a sonegação fiscal. 

Em relação às condutas induzidas pelo ordenamento, em que o Estado se vale do 

caráter extrafiscal de determinados tributos, elas não configuram planejamento 

tributário, mesmo que, em determinados casos, haja redução da carga tributária. Por 

exemplo, caso o Estado decida alterar o valor do tributo incidente sobre determinados 

produtos para induzir o contribuinte a determinado comportamento, a atitude do 

contribuinte não seria encarada como planejamento tributário.66 

Ainda, sobre as opções fiscais, estas correspondem àquelas constantes do 

próprio ordenamento jurídico, em que se apresenta ao contribuinte alternativas fiscais 

para optar, sendo uma hipótese de conduta expressamente autorizada pelo ordenamento 

posta à disposição do contribuinte67, tais como a opção por um dos regimes de 

tributação atualmente existentes no Brasil. 

Diante das premissas acima, é possível identificar ao menos 3 (três) fases acerca 

das discussões sobre o planejamento tributário no Brasil, fundadas, principalmente na 

noção de liberdade, sendo certo que: (i) na primeira fase, a noção basilar do 

planejamento era fundamentada na ideia de liberdade salvo simulação; (ii) na segunda, 

a de liberdade salvo patologias dos negócios jurídicos; e, por fim, (iii) na terceira fase, 

a de liberdade com capacidade contributiva.68  

                                                           
65 BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. “Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão 

voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente 

moral, comete ato ilícito.  

Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os 

limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. 

Art. 188. Não constituem atos ilícitos: I - os praticados em legítima defesa ou no exercício regular de um 

direito reconhecido; II - a deterioração ou destruição da coisa alheia, ou a lesão a pessoa, a fim de 

remover perigo iminente. Parágrafo único. No caso do inciso II, o ato será legítimo somente quando as 

circunstâncias o tornarem absolutamente necessário, não excedendo os limites do indispensável para a 

remoção do perigo.” 
66 Marco Aurélio Greco cita, também, que: “(...) a submissão a um menor imposto sobre a renda depende 

da instalação de uma fábrica em determinado ponto do território nacional. Nestes casos, não há dúvida de 

que a conduta de seguir a diretriz da norma de incentivo fiscal acarretará menor carga tributária, mas este 

efeito é desejado pelo ordenamento. Ele quer tributar em menor dimensão os rendimentos que decorrerem 

de atividades econômicas que atendam à busca da redução das desigualdades regionais ou, então, os que 

resultem da exploração de determinada atividade etc.” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento 

Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 106). 
67 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 113. 
68 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 141. 
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Assim, a primeira fase é marcada pela existência de uma liberdade quase 

absoluta do contribuinte de agir para, antes da ocorrência do fato gerador de 

determinado tributo, reduzir a carga tributária incidente em determinada ocasião, salvo 

em face de simulação69.  

Já na segunda fase, a liberdade de atuação do contribuinte passa a ser temperada, 

especialmente em virtude da existência das patologias do ato ou negócio jurídico que 

poderiam comprometer a validade do planejamento tributário pretendido.  

Com isso, se é verdade que na primeira fase o contribuinte possuía liberdade 

quase absoluta para planejar, na segunda fase a liberdade encontrava seus limites diante 

de patologias como o abuso de direito e a fraude à lei70-71-72.  

E, diante de tal contexto, acrescentou-se ao debate o elemento da capacidade 

contributiva no exercício da liberdade de agir do contribuinte. A capacidade 

                                                           
69 “Aqui temos o desenho clássico da elisão: anterioridade em relação ao fato gerador, licitude e sem 

simulação.” (GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 

142). 
70 “Resulta assente na primeira fase que o contribuinte não pode cometer simulação, pois a simulação é 

um defeito do negócio jurídico, uma patologia que pode atacá-lo. Ora, se uma patologia do negócio 

jurídico contamina (perante o Fisco) o que o contribuinte fizer, pergunta-se: por que só esta patologia do 

negócio jurídico contamina? (...) Diante desta pergunta tem início a segunda fase do debate na qual o foco 

abrange não só a simulação, mas também outras patologias do negócio jurídico. Importante sublinhar que 

a principal consequência da identificação de outras patologias consiste no mesmo efeito provocado pela 

simulação, ou seja, contaminar o planejamento feito e torná-lo inoponível ao Fisco.” (GRECO, Marco 

Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 201). 
71 Sobre o abuso de direito e o abuso de formas, não existe um consenso doutrinário, conforme trecho 

destacado a seguir: “Greco adapta o conceito de abuso do direito previsto no Código Civil, que considera 

abusivo o exercício do direito com desrespeito aos limites impostos pelo seu fim econômico ou social, 

pela boa-fé e pelos bons costumes, para o campo do direito tributário, no qual, na opinião do autor, o 

abuso do direito se caracteriza pela finalidade predominante de economizar imposto. Os negócios 

jurídicos praticados não seriam ilícitos, mas poderiam ser requalificados pelo fisco com a finalidade de 

equalizar a carga fiscal com aquela de situações semelhantes, em atendimento aos princípios da isonomia 

e da capacidade contributiva. Tal conclusão é negada por Xavier, para quem o abuso do direito é instituto 

típico do direito privado, que não pode ser transplantado para o direito tributário em face da desigualdade 

entre o Estado e o contribuinte. (...) Torres identifica a origem do abuso do direito na necessidade de 

buscar equilíbrio entre a forma e a substância dos negócios jurídicos (...).” (SCHOUERI, Luís Eduardo 

(coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o “Propósito Negocial” – Mapeamento 

de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 496-

497). 
72 “A fraude à lei se configura quando as partes empregam, intencionalmente, um ou mais negócios 

jurídicos para obter um resultado vedado por uma norma proibitiva ou para se furtar ao resultado prescrito 

por norma perceptiva, com o fim de se subtrair à sua aplicação. Para que se caracterize a fraude à lei, 

portanto, pressupõe-se a existência de uma norma proibitiva, que impede as partes de realizar um ato para 

atingir uma finalidade, ou uma norma preceptiva, que as ordena a realizar um ato para obter certo 

resultado.” (SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e 

o “Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 494). 
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contributiva é um princípio que encontra seu fundamento no artigo 145, § 1º, da 

CRFB/88: 

CRFB/88 

Art. 145 (...) 

§ 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão 

graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, 

facultado à administração tributária, especialmente para conferir 

efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos 

individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as 

atividades econômicas do contribuinte. 

[Grifou-se] 

 

Segundo a terceira fase da evolução do debate sobre o planejamento tributário, 

não bastaria o exercício da liberdade com observância às patologias do negócio jurídico 

(v.g., simulação, abuso de direito e fraude à lei), devendo o contribuinte atuar sob a 

ótica, também, da sua capacidade contributiva, sob a perspectiva da solidariedade 

social.73 Assim, a capacidade contributiva74 estaria conectada não somente ao montante 

econômico a ser pago pelo contribuinte,  

(...) mas, “principalmente, à manifestação de aptidão de participar no 

rateio das despesas públicas, como instrumento para a busca de uma 

sociedade mais justa e solidária (CF/88, artigo 3º, I) em que os que 

                                                           
73 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, pp. 325-326. 
74 Importa assinalar, porém, que não existe um consenso doutrinário e/ou jurisprudencial sobre o conceito 

de capacidade contributiva e o seu respectivo alcance prático. Marco Aurélio Greco, na tentativa de 

apresentar elementos indicadores de capacidade contributiva, elenca algumas correntes doutrinárias a 

serem observadas: (i) disponibilidade financeira, perfazendo-se na medida em que determinado 

contribuinte detém condições materiais para pagar o tributo, muito embora o próprio autor admita a 

possibilidade de o contribuinte possuir situação patrimonial suficiente para pagar um tributo, mas não 

detenha liquidez financeira para tanto; (ii) patrimônio individual: apenas seria possível identificar a 

capacidade contributiva com a avaliação do patrimônio e da carga tributária incidente na ocasião, o que, 

na prática, é inviável, tendo em vista que seria impossível avaliar a capacidade contributiva de todos os 

contribuintes; (iii) capacidade contributiva presumida em lei: uma vez que cabe à norma fixar os 

parâmetros definidores da capacidade contributiva, em que pese a crítica argumente no sentido de que tal 

formalismo retira do princípio seu sentido material; (iv) capacidade contributiva e pressuposto de fato: 

haveria uma manifestação da capacidade contributiva se um fato indicar tal aptidão, de forma que algo 

manifestar a capacidade, sendo um dado da realidade econômica ou jurídica, como a renda; (v) 

capacidade contributiva e atuação no mercado: tal concepção está relacionada à atuação do contribuinte 

no mercado e à sua aptidão de obter resultados econômicos, sendo certo que “o simples fato de existir 

como entidade econômica atuante no mercado já seria suficiente para denotar capacidade contributiva e, 

portanto, sua materialização estaria ligada a um poder de disposição quanto aos recursos assim obtidos, 

um poder de decisão quanto à sua alocação e não mais um elemento ligado à sua natureza.” (GRECO, 

Marco Aurélio. Planejamento Tributário. 4ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2019, pp. 336-342). 



34 

 

mais podem contribuem em dimensão maior do que os que menos 

podem”.75 

 

1.3. Negócio Jurídico e Propósito Negocial 

O negócio jurídico deve ser analisado, principalmente, em três planos, da 

existência, da validade e da eficácia. 

O plano da existência é constituído pelos elementos que formam a essência do 

ato e que sem os quais ele não poderia existir. Segundo Antonio Junqueira de Azevedo, 

o negócio jurídico (no âmbito da existência) é composto por elementos gerais – comuns 

a todos os negócios – e que podem ser intrínsecos ou extrínsecos; elementos categoriais 

– próprios de determinado negócio –; e elementos particulares, que existem em 

determinado negócio específico76.  

Os elementos gerais intrínsecos são formados por: (i) forma; (ii) objeto; e (iii) 

circunstâncias negociais, conforme trecho a seguir:  

(...) a forma, que a declaração toma, isto é, o tipo de manifestação que 

veste a declaração (escrita, oral, mímica, através do silêncio etc.), o 

objeto, isto é, o seu conteúdo (as diversas cláusulas de um contrato, as 

disposições testamentárias, o fim que se manifesta na própria 

declaração etc.) e, finalmente, as circunstâncias negociais, ou seja, o 

que fica da declaração de vontade (...) que faz com que uma 

manifestação de vontade seja vista socialmente como destinada à 

produção de efeitos jurídicos.77-78 

De outro lado, os elementos gerais extrínsecos são constituídos por: (i) tempo; 

(ii) lugar; e (iii) agentes. Tais elementos podem ser relevantes para a análise do 

planejamento tributário na medida em que: 

                                                           
75 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 447. 
76 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: 

Saraiva: 2002, p. 32. 
77 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: 

Saraiva: 2002, p. 32. 
78 Parcela da doutrina, porém, identifica como elementos essenciais do negócio jurídico o sujeito, o objeto 

e a forma. E, em outros casos, há doutrinadores que entendem que, em lugar do sujeito, está a vontade das 

partes. (SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil: contemporâneo. – 3. ed. – São Paulo: Saraiva 

Educação, 2020, p. 339). 
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(...) é comum encontrar decisões no Conselho de Contribuintes que 

façam questionamentos acerca da existência de um adequado intervalo 

temporal entre as operações. (...) A mesma observação pode ser feita 

quanto aos questionamentos acerca da independência das partes 

envolvidas. Para a existência de um negócio jurídico é indispensável a 

participação de um agente. Contudo, a existência de partes vinculadas 

pode ser um indício de simulação (plano da validade).79 

Em relação aos chamados “elementos categoriais”, entende-se que eles são 

próprios de cada categoria de negócios jurídicos, ou seja, não são fixados por vontade 

das partes, mas por força do ordenamento jurídico80, como se pode observar na compra 

e venda, na doação, no mútuo, no comodato, no aluguel etc. Nesse sentido: 

Na esteira dos juristas romanos e com base na idéia de natura de cada 

tipo de negócio, a análise revela duas espécies de elementos 

categoriais: os que servem para definir cada categoria de negócio e 

que, portanto, caracterizam sua essência são os elementos categoriais 

essenciais ou inderrogáveis; e os que, embora defluindo da natureza 

do negócio, podem ser afastados pela vontade da parte, ou das partes, 

sem que, por isso, o negócio mude de tipo, são os elementos 

categoriais naturais ou derrogáveis.81-82 

Consequentemente, na falta de algum dos elementos categoriais inderrogáveis ao 

tempo da celebração do negócio jurídico, “aquele ato não existirá como negócio daquele 

tipo, mas há a possibilidade de convertê-lo em negócio de outro tipo (conversão 

substancial).”83 

Já no plano da validade, que é “a qualidade que o negócio deve ter ao entrar no 

mundo jurídico, consistente em estar de acordo com as regras jurídicas”84, o Código 

                                                           
79 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 469-470. 
80 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: 

Saraiva: 2002, p. 34. 
81 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: 

Saraiva: 2002, p. 34. 
82 “Os primeiros são inderrogáveis, no sentido de que, se derrogados, já não teremos aquele negócio, 

enquanto os segundos são derrogáveis, no sentido de que, mesmo repelidos pelas partes, seu regime 

jurídico continuará o mesmo (logo, quanto a estes elementos, há, para as partes, uma situação de ônus de 

se manifestar, se quiserem afastá-los). (AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, 

validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: Saraiva: 2002, p. 37). 
83 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: 

Saraiva: 2002, p. 40. 
84 Complementa Antonio Junqueira de Azevedo que: “Os requisitos, por sua vez, são aqueles caracteres 

que a lei exige (requer) nos elementos do negócio para que este seja válido. Há certo paralelismo entre o 

plano da existência e o plano da validade: o primeiro é um plano de substâncias, no sentido aristotélico do 

termo: o negócio existe e os elementos são; o segundo é, grosso modo, um plano de adjetivos: o negócio é 
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Civil elencou, em seu art. 104, os seguintes elementos para que o negócio jurídico, 

existente, seja considerado válido: (i) agente capaz; (ii) objeto lícito, possível, 

determinado ou determinável; e (iii) forma prescrita ou não defesa em lei.  

A título de exemplo, caso um determinado negócio jurídico fosse realizado por 

um agente incapaz, ele seria existente, porém inválido para fins jurídicos. Do mesmo 

modo, um negócio jurídico cujo fim é defeso na norma não é inexistente, muito embora 

seja inválido. 

Por fim, no plano da eficácia do negócio jurídico, “o intérprete tem que 

considerar os fatores que concorrem para que o negócio jurídico possa produzir efeitos, 

sem que dele façam parte.”85 

Observadas as disposições acima, entende-se formado o negócio jurídico, que 

pode ser compreendido como “todo fato jurídico consistente em declaração de vontade, 

a que o ordenamento jurídico atribui os efeitos designados como queridos”86, tendo 

como pedra angular a autonomia privada, lastreada nas liberdades individuais 

estabelecidas na CRFB/88. 

No entanto, sendo certo que a todo direito corresponde um dever que o limita, a 

autonomia privada não é um direito absoluto87-88, estando tal liberdade interligada a 

diversos outros pilares do ordenamento jurídico, conforme trecho abaixo: 

                                                                                                                                                                          
válido e os requisitos são as qualidades que os elementos devem ter. Há, no primeiro plano: a existência, 

o negócio existente e os elementos sendo. Há, no segundo: a validade, o negócio válido e os requisitos 

como qualidades dos elementos” AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, 

validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: Saraiva: 2002, p. 42.  
85 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 467. 
86 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: 

Saraiva: 2002, p. 16. 
87 “O princípio da autonomia privada, entretanto, não é absoluto, inserindo-se no tecido axiológico do 

ordenamento, no âmbito do qual se pode extrair seu verdadeiro significado.1 Encontra-se informado pelo 

valor social da livre iniciativa, que se constitui em fundamento da República (art. 1º, IV, C.R.),2 

corroborado por numerosas garantias fundamentais às liberdades, que têm sede constitucional em 

diversos preceitos, com conteúdo negativo e positivo” (TEPEDINO, Gustavo. Esboço de uma 

classificação funcional dos atos jurídicos, Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, jul./set. 2014, p. 3). 
88 “O exercício da autonomia privada encontra-se limitado pelas leis estatais que tutelam o interesse 

público. Contudo, as normas negociais (negócios jurídicos) legitimamente criadas devem ser respeitadas 

por todos e tuteladas pelo Estado enquanto expressão do direito adquirido ou ato jurídico perfeito.” 

(SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 
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Segundo o Texto Constitucional, a liberdade de agir, objeto das 

garantias fundamentais insculpidas no art. 5º, associa-se intimamente 

aos princípios da dignidade da pessoa humana (art. 1, III), fundamento 

da República, da solidariedade social (art. 3º, I) e da igualdade 

substancial (art. 3º, III), objetivos fundamentais da República. 

Significa dizer que a livre iniciativa, além dos limites fixados por lei, 

para reprimir atuação ilícita, deve perseguir a justiça social, com a 

diminuição das desigualdades sociais e regionais e com a promoção da 

dignidade humana.89 

Assim, a autonomia privada deve ser compreendida de modo que o fundamento 

de legitimidade que a embasa “(...) passa a variar de acordo com os interesses 

perseguidos e com os valores constitucionais a que estes interesses possam, na hipótese 

concreta, ser associados.”90-91-92 

Com efeito, a análise tão só do plano da existência por vezes não se faz 

suficiente, sendo necessária, também, sua análise no âmbito da validade, pois, 

exemplificativamente, “Na simulação (...) o negócio jurídico existe, mas é nulo 

(inválido). Mesmo sendo nulo, ele pode gerar efeitos (eficácia) perante terceiros de boa-

fé, conforme artigo 167 do CC.”93-94  

Dessa forma e tendo em vista que os institutos do direito privado são, por vezes, 

utilizados no âmbito do direito tributário – direito público – como fonte para definição 

                                                                                                                                                                          
“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 462). 
89 TEPEDINO, Gustavo. Esboço de uma classificação funcional dos atos jurídicos, Revista Brasileira de 

Direito Civil, v. 1, jul./set. 2014, p. 4. 
90 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil: contemporâneo. – 3. ed. – São Paulo: Saraiva 

Educação, 2020, pp. 335-336. 
91 “Consequentemente, eventual limitação ao poder privado dependerá do conteúdo da Constituição 

vigente e somente poderá ser imposta com a finalidade de garantir a aplicação de princípios 

constitucionais.” (BOZZA, Fábio Piovesan. Planejamento Tributário e Autonomia Privada – Série 

Doutrina Tributária v. XV. Quartier Latin, 2019, p. 144). 
92 “Com o passar dos tempos, os pilares da ideologia da plena liberdade contratual sofreram modificações 

com o intuito de obrigar os interesses da sociedade (limitação da autonomia da vontade) e de assegurar a 

aplicação da justiça substancial às relações contratuais (reconhecimento da existência de disparidade de 

condições econômico-sociais entre as partes que acaba por refletir no equilíbrio das convenções).” 

(BOZZA, Fábio Piovesan. Planejamento Tributário e Autonomia Privada – Série Doutrina Tributária v. 

XV. Quartier Latin, 2019, p. 101). 
93 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 474. 
94 BRASIL. Lei nº 10.406, de janeiro de 2002. “Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas 

subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma. 

§ 2 o Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negócio jurídico 

simulado.” 
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do fato gerador95, importante analisar a relevância da vontade e da de declaração de 

vontade nos negócios jurídicos perante a legislação tributária. Isso em razão do fato de 

que o fisco vem exigindo, por vezes, que o planejamento tributário possua “propósito 

negocial” ou que a operação possua motivos “extra tributários”; não sendo a ele 

oponível a operação que possua unicamente o fim de economizar tributos. 

Preliminarmente, ressalte-se que existem duas principais correntes para definir o 

negócio jurídico: (i) voluntarista, no sentido de que o ato jurídico externalizado deve 

corresponder à manifestação da vontade do agente, ou seja, “em manifestação de 

vontade destinada a produzir efeitos jurídicos, ou em ato de vontade dirigido a fins 

práticos tutelados pelo ordenamento jurídico, ou, ainda, em declaração de vontade”96; 

(ii) objetiva, em que há formação de uma norma jurídica entre os agentes do negócio 

jurídico97; e, por fim, (iii) a corrente estrutural, de modo que: 

Não se procurará mais saber como o negócio surge, nem como ele 

atua, mas sim, simplesmente, o que ele é. Não mais — exagerando as 

implicações — a vontade, a psique e a psicologia, nem o auto-

regramento, a sociedade e a sociologia, mas sim a declaração de 

vontade, o fato jurídico e a ciência do direito. 

(...) Como categoria, ele é a hipótese de fato jurídico (às vezes dita 

"suporte fático"), que consiste em uma manifestação de vontade 

cercada de certas circunstâncias (as circunstâncias negociais) que 

fazem com que socialmente essa manifestação seja vista como 

dirigida à produção de efeitos jurídicos; negócio jurídico, como 

categoria, é, pois, a hipótese normativa consistente em declaração de 

vontade (entendida esta expressão em sentido preciso, e não comum, 

isto é, entendida como manifestação de vontade, que, pelas suas 

circunstâncias, é vista socialmente como destinada à produção de 

efeitos jurídicos). Ser declaração de vontade é a sua característica 

específica primária. Segue-se daí que o direito, acompanhando a visão 

social, atribui, à declaração, os efeitos que foram manifestados como 

                                                           
95 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 461. 
96 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: 

Saraiva: 2002, p. 04. 
97 “Na medida em que a ordem jurídica institui o negócio jurídico como fato produtor de Direito, confere 

aos indivíduos, que lhe estão subordinados, o poder de regular as suas relações mútuas, dentro dos 

quadros das normas gerais criadas por via legislativa ou consuetudinária, através de normas criadas pela 

via jurídico-negocial. Essas normas jurídico-negocialmente criadas, que não estatuem sanções, mas uma 

conduta cuja conduta oposta é o pressuposto da sanção que as normas jurídicas gerais estatuem, não são 

normas jurídicas autônomas. Elas apenas são normas jurídicas em combinação com as normas gerais que 

estatuem as sanções.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, trad. João Baptista Machado, 2. ed., 

Coimbra, Armênio Amado, 1962. v. 2, p. 123 e s. In: AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio 

jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: Saraiva: 2002, p. 12). 
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queridos, isto é, atribui a ela efeitos constitutivos de direito — e esta é 

a sua característica específica secundária. 

In concreto, negócio jurídico é todo fato jurídico consistente em 

declaração de vontade, a que o ordenamento jurídico atribui os efeitos 

designados como queridos, respeitados os pressupostos de existência, 

validade e eficácia impostos pela norma jurídica que sobre ele 

incide.98 

Leve-se em consideração que a vontade, em si, como uma vontade interna ainda 

não expressa, não é um elemento do negócio jurídico, tendo em vista que este só nasce 

quando da sua externalização (i.e., da vontade declarada), em que pese todo o processo 

volitivo anterior não faça parte dele99. Significa dizer que a vontade interna pouco 

importa para o negócio jurídico, pois a declaração, ao ser externalizada, incorpora o 

processo volitivo interno100. De todo modo, 

A vontade poderá, depois, influenciar a validade do negócio jurídico e 

às vezes também a eficácia, mas, tomada como iter do querer, ela não 

faz parte, existencialmente, do negócio jurídico; ela fica inteiramente 

absorvida pela declaração, que é o seu resultado. O fato de ela poder a 

vir a influenciar a validade ou a eficácia do negócio não a transforma 

em parte dele, como aliás, também ocorre com diversos outros 

requisitos e fatores de eficácia.101 

Aqui, há uma clara distinção entre a concepção adotada no Código Civil de 1916 

e a do Código Civil de 2002 em relação à intenção subjetiva das partes ao tempo da 

celebração do negócio jurídico102. Se no Código Civil de 1916, em seu art. 85103, a 

intenção subjetiva das partes na declaração de vontade deveria ser mais atendida do que 

a literalidade da linguagem, havendo uma sobreposição da realidade em relação à 

                                                           
98 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: 

Saraiva: 2002, pp. 15-16. 
99 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: 

Saraiva: 2002, p. 82. 
100 No mesmo sentido: (i) AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e 

eficácia, 4. ed., São Paulo: Saraiva: 2002, p. 82; e (ii) DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio 

jurídico. Madri: Civitas, 1971, reimpressão de 2002, p. 95; e FERRARA, Francisco. A simulação dos 

negócios jurídicos. Campinas: Red Livros, 1999, p. 53. In: BOZZA, Fábio Piovesan. Planejamento 

Tributário e Autonomia Privada – Série Doutrina Tributária v. XV. Quartier Latin, 2019, p. 112. 
101 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: 

Saraiva: 2002, p. 82. 
102 Para maior aprofundamento, veja-se: (i) BOZZA, Fábio Piovesan. Planejamento Tributário e 

Autonomia Privada – Série Doutrina Tributária v. XV. Quartier Latin, 2019, p. 113; e (ii) SCHOUERI, 

Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o “Propósito Negocial” – 

Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São Paulo: Quartier Latin, 2010, 

pp. 464-465. 
103 BRASIL. Lei Nº 3.071, de 1º de janeiro de 1916. Art. 85. Nas declarações de vontade se atenderá mais 

à sua intenção que ao sentido literal da linguagem. 
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forma, o Código Civil de 2002 inovou ao fixar que, nas declarações de vontade, deverá 

ser mais atendida a intenção nela consubstanciada do que ao sentido literal da 

linguagem.104-105 

Quando diante de casos de planejamento tributário, um questionamento que se 

faz é se a vontade interna de se economizar tributos com determinada operação possui 

relevância para fins de se declarar a invalidade do planejamento realizado, muito em 

virtude do fato de que o fisco vem exigindo a realização de atos ou negócios com 

motivação extra tributária.  

Importante ressaltar que a atividade empresária é, na forma da lei, uma atividade 

que objetiva alcançar o lucro106. Com efeito, o art. 153, da Lei nº 6.404/76, fixa como 

padrão de conduta do administrador o “dever de diligência”, devendo o administrador 

empregar seus melhores esforços para alcançar os resultados de interesse da companhia. 

Por óbvio, o dever de diligência não é um objetivo-fim, em que o administrador tem a 

obrigação de alcançar determinado resultado, sob pena de ser responsabilizado; mas 

uma obrigação de meio, na certeza de que ele deve empregar os melhores esforços na 

consecução dos resultados107.  

Se isso é verdade, “(...) a economia tributária é motivo para a realização de 

muitos negócios jurídicos (...)”108, e, consequentemente, qualquer “empresário 

minimamente diligente levará em consideração a carga tributária como fator para 

                                                           
104 BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 112. Nas declarações de vontade se atenderá 

mais à intenção nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem. 
105 “Não obstante a visão da primazia da vontade interna prevista no artigo 85 do Código Civil de 1916, já 

se defendia que qualquer interpretação deste dispositivo devia partir sempre da vontade declarada, para 

somente então se pesquisar a verdadeira intenção das partes.” (SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); 

FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o “Propósito Negocial” – Mapeamento de 

Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 465). 
106 BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. “Art. 966. Considera-se empresário quem exerce 

profissionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de 

serviços.” 
107 “De pronto, pode-se excluir do conteúdo do dever de diligência a obtenção de determinado resultado; 

o que se exige do obrigado é que se esforce para alcançá-lo. Ou seja, trata-se de uma obrigação de meio, 

não de resultado, eximindo-se de responsabilidade o administrador se ficar demonstrado que empregou os 

seus melhores esforços.” (EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume – 2ª Edição revista e 

ampliada – Artigos 206 a 300. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 349). 
108 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 466. 
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decidir se realizará um ou outro negócio jurídico”109, agindo no melhor interesse da 

companhia. Vale assinalar que: 

Ocorre que a economia tributária é um motivo para a realização do 

negócio jurídico (causa subjetiva), mas somente fará parte da sua 

causa objetiva quando for referido expressamente como conteúdo do 

objeto do negócio como motivo determinante, o que não é normal 

ocorrer. 

Esta vontade, contudo, não é uma vontade subjetiva interna ou 

psicológica, mas sim a vontade objetiva, conforme a declaração.110 

Nesse sentido, não se pode confundir o objeto com os motivos do negócio, tendo 

em vista que o primeiro faz parte do próprio conteúdo do negócio jurídico, ao passo que 

o segundo, se não for declarado no pacto, permanecem com a pessoa, isto é, externo ao 

negócio. Sobre o assunto, Antônio Junqueira de Azevedo complementa que: 

É claro, por outro lado, que os motivos poderão ser transpostos do 

agente para o próprio conteúdo do negócio e, então, naturalmente, 

passarão a fazer parte deste; nesse caso, se forem ilícitos, a ilicitude 

estará também no próprio objeto, e aí, como já há a regra específica da 

nulidade do negócio com objeto ilícito, não há mais necessidade de 

qualquer referência à causa ilícita. O problema da causa ilícita limita-

se, portanto, exclusivamente, àqueles negócios, cuja motivação é 

ilícita e cujo objeto é lícito; ora, nesses casos, ainda que toda a 

jurisprudência e doutrina se decidam pela nulidade do negócio, não há 

base legal para tal.111 

De todo modo, o fisco tem buscado verificar a simetria entre a forma adotada 

para realizar determinado negócio e o seu respectivo conteúdo112, objetivando encontrar 

e compreender, para além da vontade declarada estampada no negócio jurídico, a 

verdade real dos fatos por detrás da forma.113 Para tanto, o fisco tem se valido de 

                                                           
109 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 466. 
110 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 466. 
111 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia, 4. ed., São Paulo: 

Saraiva: 2002, pp. 107-108. 
112 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 467. 
113 “Decerto que não será a simples menção a uma ‘forma’ própria o suficiente para tanto (vincular o 

Fisco), pois a atividade inquisitória da Administração, na busca da verdade material, poderá identificar a 

‘causa’ do negócio jurídico, que sempre deverá preponderar sobre a eleição da forma, no que concerne à 

qualificação do negócio jurídico.” (TÔRRES, Heleno. Direito Tributário e Direito Privado – Autonomia 

Privada – Simulação – Elusão Tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 153. In: 
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instrumentos como simulação, dissimulação, abuso de direito, fraude à lei e abuso de 

forma e, em boa parte dos casos, da teoria do propósito negocial, conforme será 

abordado a seguir. 

 

1.3.1. Vícios no Plano da Existência 

1.3.1.1. Simulação 

A simulação se caracteriza por um intencional desacordo entre a vontade interna 

e aquela declarada pelo contribuinte, criando-se a aparência de um ato ou negócio que, 

na realidade, não existe.114  

No direito privado, tal conceito está estampado no art. 167, § 1º, do CC/02, 

estabelecendo haver simulação quando os atos ou negócios jurídicos (i) aparentarem 

conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se 

conferem, ou transmitem; (ii) contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula 

não verdadeira; e (iii) os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados. 

Já no âmbito do direito público, o vício de simulação tem previsão expressa no 

art. 149, VII, do CTN, determinando-se que o lançamento será efetuado e revisto de 

ofício pela autoridade fiscal quando comprovado que o sujeito passivo, ou terceiro em 

benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação. Em que pese a previsão acima, 

o CTN não definiu qual o conceito e a respectiva abrangência do que seria a simulação, 

utilizando-se do conceito fixado no âmbito do direito privado, sendo certo que haverá, 

portanto, simulação quando houver dissonância entre o que foi declarado e o que veio a 

ocorrer na prática.115 

 

                                                                                                                                                                          
SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 476). 
114 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 221. 
115 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 223. 
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1.3.1.2. Dissimulação 

A dissimulação (ou simulação relativa) se caracteriza, do mesmo modo que a 

simulação, por um ato ou negócio jurídico praticado em que a declaração discrepa da 

realidade. No entanto, a dissimulação ocorre quando se está diante de caso em que se 

utiliza um determinado ato ou negócio jurídico com objetivo de mascarar outro. 

A previsão da dissimulação foi inserida no ordenamento jurídico brasileiro em 

2001, através da Lei Complementar nº 104, que incluiu o parágrafo único ao art. 116, do 

CTN, possibilitando-se à autoridade administrativa desconsiderar atos ou negócios 

jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do 

tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária. 

O efeito da realização de um ato dissimulatório é a sua respectiva 

desconsideração do ato ou negócio jurídico, na forma do art. 116, p. único, do CTN, em 

que pese ainda não tenha sido editada a norma regulamentadora para que o referido 

dispositivo passe a produzir eficácia em nosso ordenamento jurídico. Apesar disso, o 

referido dispositivo acaba, na prática, sendo aplicado nas decisões, mesmo que não se 

externalize isso expressamente:  

“(...) embora prevista no Código Tributário Nacional, a dissimulação, 

enquanto fundamento para a desconsideração de negócios jurídicos 

pela autoridade fiscal, não pode ser aplicada, pela ausência de lei que 

regulamente o procedimento para tanto. Tal cenário cria uma situação 

de insegurança jurídica: como prevista, as autoridades fiscais sentem 

que podem aplicá-la aos negócios jurídicos, mas, como não há 

procedimento previsto em lei sobre como fazê-lo, a aplicação ocorre 

usando como subterfúgios outros institutos e, principalmente, 

princípios que justificariam a desconsideração de negócios jurídicos 

pela autoridade fiscal. Aplica-se o parágrafo único do art. 116, mesmo 

sem se admitir isso.”116 

Ressalte-se, porém, que o “poder” conferido à autoridade fiscal em virtude do 

art. 116, p. único, do CTN, está condicionado à edição de lei ordinária que regulamente 

                                                           
116 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 225. 
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o procedimento a ser adotado pelo fisco, sendo certo que “um poder condicionado não 

existe enquanto não implementada sua condição.”117 

 

1.3.2. Vícios no Plano da Validade 

1.3.2.1. Abuso de Direito 

No âmbito da validade, “(...) abusa-se de determinado direito, ou da estrutura 

formal desse direito, quando, numa certa e determinada situação concreta, uma estrutura 

é colocada a serviço de um valor diverso ou oposto ao fundamento axiológico que está 

imanente ou que lhe é inerente.”118 

Nesse sentido, o abuso de direito se configura quando o contribuinte realiza o 

exercício de seu direito em contrariedade ao seu fundamento, aos seus valores ou 

mesmo às suas finalidades. No entanto, o abuso do direito não está previsto no CTN.119 

Apesar de ser um vício típico dos negócios jurídicos no âmbito do direito civil, “(...) 

poderia ser no máximo um “ilícito atípico” no Direito Tributário (...)”120 

Nesse sentido, se é verdade que o art. 146, III, da CRFB/88 determina caber à lei 

complementar estabelecer as normas gerais em matéria tributária e o CTN, apesar de lei 

ordinária na origem, ter sido recepcionado na forma de lei complementar, não existe 

qualquer previsão sobre a figura do abuso de direito no CTN, de modo que, em tese, tal 

instituto não poderia ser aplicado na prática.121 

                                                           
117 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 226. 
118 SÁ, Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra, Livraria Almedina, 2005, p. 456. In: 

LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 226. 
119 Em que pese alguns autores entendam que o referido instituto possa ser aplicado no ordenamento 

jurídico brasileiro. Vejamos: “Para Ricardo Lobo Torres, por exemplo, a elisão ilícita se restringiria ao 

abuso da possibilidade expressiva da letra da lei e dos conceitos jurídicos abertos ou indeterminados Ela 

se iniciaria com a manipulação de formas jurídicas lícitas para culminar na ilicitude atípica ínsita ao 

abuso de direito” LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de 

economizar tributos: entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São 

Paulo, 2017, p. 227. 
120 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 228. 
121 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 228. 



45 

 

Além disso, a opção por um caminho menos oneroso com objetivo de 

economizar tributos seria abusivo aos direitos dos demais contribuintes? Conforme 

defende Martha Toribio Leão: 

A figura do abuso de direito impõe que o direito de alguém seja 

abusado por outrem. Contudo, não se pode falar em direito da Fazenda 

Pública a determinado valor de arrecadação tributária. A Fazenda 

Pública não tem direito à expectativa de determinada arrecadação. 

Esta é fruto, única e exclusivamente, da incidência tributária: a 

obrigação de pagar só surge após a ocorrência do fato gerador, e não 

antes dela – daí a impossibilidade de que haja um direito fazendário 

anterior à ocorrência do fato gerador. 

(...) Em suma, as situações anteriores à ocorrência do fato gerador nas 

quais o contribuinte age visando à economia tributária não se 

enquadram em situações abusivas de direito, por duas razões. Primeiro 

porque não há direito abusado neste caso, na medida em que nem a 

sociedade nem a Administração Tributária têm direito à maior 

arrecadação possível, de acordo com a aplicação direta dos princípios 

da solidariedade e da capacidade econômica (argumento material). E, 

segundo, porque não há fundamento legal nas normas gerais de 

Direito Tributário que autorize a redefinição do fato gerador com base 

nestas situações (argumento formal).122 

 

1.3.2.2. Fraude à Lei 

A fraude à lei seria o uso de determinada norma jurídica para alcançar outros 

fins – contrários – aos previstos no ordenamento jurídico, de modo que há fraude “(...) 

quando alguém procura subtrair-se à aplicação de certo preceito imperativo mas, ao 

mesmo tempo, realizar o interesse que por ele é proibido perseguir por meio do recurso 

inusitado a outros tipos legais.”123 

Ressalte-se, porém, que a fraude à lei encontra os mesmos limites do abuso de 

direito, na medida em que o art. 146, III, da CRFB/88, fixa a necessidade de lei 

complementar para regulamentar as regras gerais sobre o tema, e o CTN, contudo, não 

prevê qualquer disposição sobre o instituto. 

                                                           
122 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, pp. 229-

230. 
123 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, pp. 229-

230. 
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1.3.2.3. Abuso de Forma 

O abuso de forma ocorre quando o contribuinte se utiliza de determinado 

instituto jurídico desnaturando seus elementos essenciais, como quando se realiza uma 

compra e venda com preço vil. Nesse sentido, “(...) o contribuinte não inventa uma 

realidade inexistente, nem modifica uma realidade existente; em vez disso, ele viola 

uma formalidade legal essencial ao negócio jurídico.”124 

De todo modo, pela leitura do art. 109 e do art. 110 do CTN, conforme será 

apresentado à frente, não cabe à autoridade fiscal definir quais são os elementos do 

direito privado em determinado negócio jurídico. Além do mais, não se pode pensar que 

o direito privado será aplicado de uma forma estanque do direito tributário, sendo certo 

que não existem duas realidades paralelas. Assim. “(...) a ideia de que seria possível 

desconsiderar personalidades jurídicas apenas para fins tributários é incompatível com o 

Direito tributário enquanto parte de um sistema que utiliza (e aplica-se sobre) realidades 

econômicas reconhecidas pelo Direito Privado.”125 

 

1.3.3. Estados Unidos da América: Business Purpose 

A ideia do “business purpose” surgiu por volta de 1935, quando a Suprema 

Corte norte-americana, ao analisar o caso Gregory v. Helvering, considerou que 

determinada sociedade era desprovida de substância econômica que justificasse os atos 

e negócios jurídicos por ela realizados no caso. 

De forma simplificada, tratou-se de caso em que a Sra. Evelyn Gregory, 

contribuinte, possuía a titularidade da totalidade das ações da sociedade United 

Mortgage Company (“A”), sendo esta a única acionista da Monitor Securities 

Corporation (“B”). Na época, a fim de que a Sra. Gregory adquirisse as ações de B sem 

a incidência de qualquer tributo, constituiu a sociedade Averill Corporation (“C”), que 

                                                           
124 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 233. 
125 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 235. 
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adquiriu a totalidade das ações de A em B. Alguns dias após isso, as ações adquiridas 

por C (de A em B) foram transferidas para a Sra. Evelyn Gregory, sem a incidência de 

tributos, vendendo, no mesmo dia, todas as ações adquiridas.126-127 Com isso, entendeu a 

Suprema Corte norte-americana que a operação foi desprovida de qualquer propósito 

negocial, com o fim único de reduzir a carga tributária: 

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 

altogether, 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 which was the 

consummation of a preconceived plan, not to reorganize a business or 

any part of a business, but to transfer a parcel of corporate shares to 

the petitioner. No doubt, a new and valid corporation was created. 

But that corporation was nothing more than a contrivance to the end 

last described. It was brought into existence for no other purpose; it 

performed, as it was intended from the beginning it should perform, 

no other function.128 

Nesse sentido, a decisão ficou marcada em virtude da consagração do 

entendimento de que a operação realizada foi feita sem substância negocial, com o fim 

de apenas reduzir a carga tributária incidente. Em que pese tenham sido observados os 

critérios formais da norma, deveria prevalecer a substância em relação à forma, a partir 

da utilização do business purpose test.129 Assim, através do critério da substância sobre 

                                                           
126 “Within a few days, the new corporation was dissolved and was liquidated by the distribution of the 

1000 shares to the taxpayer, who immediately sold them for her individual profit. No other business was 

transacted, or intended to be transacted, by the new corporation. The whole plan was designed to 

conform to § 112 of the Revenue Act of 1928 as a "reorganization," but for the sole purpose of 

transferring the shares in question to the taxpayer, with a resulting tax liability less than that which 

would have ensued from a direct transfer by way of dividend. Held: while the plan conformed to the terms 

of the statute, there was no reorganization within the intent of the statute.” (EUA. US Supreme Court. 

Gregory V. Helvering, 293 U.S. 465 (1935). Disponível em: <Gregory V. Helvering :: 293 U.S. 465 

(1935) :: Justia US Supreme Court Center>. Acesso em: 25.11.2021). 
127 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento Tributário – São Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 286. 
128 EUA. US Supreme Court. Gregory V. Helvering, 293 U. S. 470 (1935). Disponível em: <Gregory V. 

Helvering :: 293 U.S. 465 (1935) :: Justia US Supreme Court Center>. Acesso em: 25.11.2021 
129 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento Tributário – São Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 287. 

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/293/465/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/293/465/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/293/465/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/293/465/
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a forma, “(...) permite-se a consideração não apenas das formalidades realizadas pelos 

contribuintes, mas também a investigação do seu respectivo conteúdo.”130 

 

1.3.4. Alemanha: Abuso de Formas Jurídicas 

O direito alemão trata do tema do planejamento tributário no §42 do Código 

Tributário (Abgabenordnung), em que aborda o tema sob o aspecto do abuso das formas 

jurídicas: 

§ 42 Abuso das possibilidades de estruturação jurídica. 

(1) A lei tributária não pode ser fraudada através do abuso de 

possibilidades de estruturação do direito. Se o fato gerador estiver 

previsto na norma de uma lei tributária específica, que serve para 

evitar evasões fiscais, os efeitos jurídicos serão determinados 

conforme aquela norma. Caso contrário, na hipótese de ocorrer um 

abuso no sentido do inciso 2, a obrigação tributária nascerá tal como 

surgiria se para as relações econômicas tivesse sido adotada a 

estruturação jurídica adequada. (2) Haverá abuso quando for escolhida 

uma estruturação jurídica inadequada, que propiciará, ao contribuinte 

ou a um terceiro, uma vantagem tributária não prevista em lei. Isto não 

se aplica se o contribuinte provar, em relação à estruturação escolhida, 

a existência de motivos não tributários, que forem relevantes, no 

quadro geral das circunstâncias.131 

De forma simplificada, o dispositivo acima foi organizado com base nos 

subprincípios da proporcionalidade, de modo a se verificar, no caso concreto: (i) há 

adequação entre a forma jurídica empregada e o conteúdo dos atos e negócios jurídicos 

realizados; (ii) o contribuinte deverá mostrar a necessidade negocial da estruturação 

realizada; e (iii) a existência de proporcionalidade em sentido estrito, ponderando-se os 

dois elementos anteriores em relação aos interesses do contribuinte.132 

 

                                                           
130 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário e direito privado: autonomia privada, simulação, elusão 

tributária. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 249. In: ANDRADE, Leonardo Aguirra de. 

Planejamento Tributário – São Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 287. 
131 Tradução do professor Gerd Willi Rothmann, apresentada no IV Congresso Internacional de Direito 

Tributário do Paraná, realizado em abril de 2008. In: ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento 

Tributário – São Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 290. 
132 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento Tributário – São Paulo: Quartier Latin, 2016, pp. 

290-291. 
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1.3.5. França: Abuso do Direito 

Dentre os principais marcos do direito francês sobre o tema, podem-se citar dois: 

(i) de 01.01.1982 a 31.12.2008; e (ii) a partir de 01.01.2009.  

No primeiro marco acima, o art. 64 do Livre des Procédures Fiscales fixava a 

possibilidade de o fisco desconsiderar atos que desestimulassem o alcance de 

determinado contrato ou convenção e tributar a materialidade concreta de acordo com a 

o que se entendia ser a verdadeira natureza da operação realizada. 

A partir de 2009, porém, o art. 64 do Livre des Procédures Fiscales foi alterado, 

passando a prever disposições como “(...) “abuso de direito”, ato com “caráter fictício”, 

“desprovido de razão”, ou, ainda, realizado em descompasso com objetivos pretendido 

por seu agente, fora da “normalidade” ou baseado em “interpretação literal da lei”133, 

conforme se pode ver abaixo: 

Afin d'en restituer le véritable caractère, l'administration est en droit 

d'écarter, comme ne lui étant pas opposables, les actes constitutifs 

d'un abus de droit, soit que ces actes ont un caractère fictif, soit que, 

recherchant le bénéfice d'une application littérale des textes ou de 

décisions à l'encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, ils 

n'ont pu être inspirés par aucun autre motif que celui d'éluder ou 

d'atténuer les charges fiscales que l'intéressé, si ces actes n'avaient 

pas été passés ou réalisés, aurait normalement supportées eu égard à 

sa situation ou à ses activités réelles. En cas de désaccord sur les 

rectifications notifiées sur le fondement du présent article, le litige est 

soumis, à la demande du contribuable, à l'avis du comité de l'abus de 

droit fiscal. L'administration peut également soumettre le litige à 

l'avis du comité. Les avis rendus font l'objet d'un rapport annuel qui 

est rendu public.134 

A partir da alteração legislativa introduzida em 2008, cuja vigência se iniciou em 

2009, foram trazidas as noções de que (i) o fisco poderia desconsiderar atos não fictícios 

ou simulados, mas que fossem desprovidos de motivação extrafiscal e (ii) que o 

dispositivo acima poderia ser aplicado a todos os tributos.135 

 

                                                           
133 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento Tributário – São Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 298. 
134 FRANCE. Livre des Procédures Fiscales, art. 64. 
135 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento Tributário – São Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 300. 
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1.3.6. Espanha: Fraude à Lei 

Na Espanha, a legislação sobre o tratamento dado à elusão fiscal foi marcada por 

quatro momentos: (i) Ley General Tributaria (“LGT”), de 1963, a qual fixou a 

proibição à analogia em matéria tributária e autorizou de negócios jurídicos realizados 

com intuito de reduzir a carga tributária, por meio de fraude à lei136; (ii) em 1974, houve 

previsão legal relativa à fraude à lei no Código Civil espanhol137; (iii) a reforma da LGT 

pela Ley 25, de 1995, que alterou algumas disposições referentes à fraude à lei138; e (iv) 

a Lei nº 58, de 17.12.2003, que, manteve as regras sobre qualificação, vedação ao uso 

de analogia e, também, sobre simulação139, conforme trecho a seguir:  

Artículo 15. Conflicto en la aplicación de la norma tributaria. 

1. Se entenderá que existe conflicto en la aplicación de la norma 

tributaria cuando se evite total o parcialmente la realización del 

hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante 

actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias: 

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean 

notoriamente artificiosos o impropios para la consecución del 

resultado obtenido. 

b) Que de su utilización no resulten efectos jurídicos o económicos 

relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran 

obtenido con los actos o negocios usuales o propios. 

2. Para que la Administración tributaria pueda declarar el conflicto 

en la aplicación de la norma tributaria será necesario el previo 

                                                           
136 LGT, 1963. “Artículo 24.1. No se admitirá la analogía para extender más allá de sus términos 

estrictos el ámbito del hecho imponible o el de las exenciones o bonificaciones. 2. Para evitar el fraude 

de Ley se entenderá, a los efectos del número anterior, que no existe extensión del hecho imponible 

cuando se graves hechos realizados con el propósito probado de eludir el impuesto, siempre que 

produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe fraude de 

Ley será necesario un expediente especial en el que se aporte por la Administración la prueba 

correspondiente y se dé audiencia al interesado.” 
137 Código Civil Espanhol. “4. Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un 

resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, o contrario a él, se considerarán ejecutados en fraude 

de ley y no impedirán la debida aplicación de la norma que se hubiere tratado de eludir.” 
138 LGT, conforme alteração realizada pela Ley 25, de 1995. “Artículo 24. 1. Para evitar el fraude de ley 

se entenderá, a los efectos del número anterior, que no existe extensión del hecho imponible cuando se 

graven hechos, actos o negocios jurídicos realizados en el propósito probado de eludir el impuesto pago 

del tributo, amparándose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que produzcan un 

resultado equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe El fraude de ley 

tributaria será necesario un deberá ser declarado en especial en el que se aporte por la Administración 

la prueba correspondiente y dé audiencia al interesado. 2. Los hechos, actos o negocios jurídicos 

ejecutados en fraude de ley tributaria no impedirán la aplicación de la norma tributaria eludida ni darán 

lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se pretendía obtener mediante ellos. 3. En las 

liquidaciones que se realicen como resultado del expediente de fraude de ley se aplicará la norma 

tributaria eludida y se liquidarán los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos efectos 

proceda la imposición de sanciones.” (trecho extraído da seguinte obra: GERMANO, Livia de Carli. A 

elusão tributária e os limites à requalificação dos negócios jurídicos. Dissertação de Mestrado sob a 

orientação do Professor Heleno Taveira Tôrres. Universidade de São Paulo. São Paulo, 2013, p. 137). 
139 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento Tributário – São Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 297. 
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informe favorable de la Comisión consultiva a que se refiere el 

artículo 159 de esta ley. 

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto 

en este artículo se exigirá el tributo aplicando la norma que hubiera 

correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando 

las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidarán intereses de demora. 

 

Diante disso, em relação à “artificialidade”, a conduta do contribuinte seria 

relativa a afastar o exame formalista da norma para analisá-la materialmente; enquanto, 

em relação à “impropriedade” dos atos, esta diria respeito à sua inadequação ou à sua 

menor aptidão para atingir o mesmo resultado.140-141 

 

1.3.7. Da Utilização de Institutos Jurídicos Estrangeiros no Brasil 

A utilização de institutos jurídicos estrangeiros em outro país deve ser uma 

medida que leve em consideração as peculiaridades do país em que será aplicado, tendo 

em vista que os institutos estrangeiros foram criados sob a perspectiva das tradições, 

cultura, fundamentos jurídicos etc. de onde vieram. Fazê-lo diferente seria como aplicar 

um remendo novo em um pano velho. 

Nesse sentido, a teoria do propósito negocial norte-americana não tem qualquer 

respaldo no ordenamento jurídico brasileiro. Inclusive, é um instituto pensado sob a 

ótica do commom law, isto é, pensado sob uma jurisprudência criada na realidade norte-

americana, que não necessariamente se coaduna com o que se tem no Brasil. 

Em relação ao abuso de formas do direito alemão, tal instituto não tem respaldo 

no ordenamento jurídico brasileiro, e: 

Apesar de os critérios fixados, na Alemanha, para o tratamento da 

elusão fiscal se pautarem pelos parâmetros interpretativos da 

proporcionalidade (necessidade, adequação e proporcionalidade em 

sentido estrito), que, em tese, seriam aplicáveis no Brasil (por se tratar 

de postulado hermenêutico), há em território alemão uma tradição 

                                                           
140 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento Tributário – São Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 296. 
141 “A redação não ficou porém imune a críticas, tendo o Conselho de Estado considerado que a norma 

peca pela utilização excessiva de conceitos jurídicos indeterminados, atentando contra o princípio da 

segurança jurídica.” (GERMANO, Livia de Carli. A elusão tributária e os limites à requalificação dos 

negócios jurídicos. Dissertação de Mestrado sob a orientação do Professor Heleno Taveira Tôrres. 

Universidade de São Paulo. São Paulo, 2013, p. 138). 
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voltada a considerar a “anormalidade” como requisito para o abuso de 

formas jurídicas. Esse aspecto é incompatível com o nosso 

ordenamento, em face da vedação à analogia (art. 108, § 1º, do 

CTN).142 

Do mesmo modo que o abuso de formas do direito alemão, o abuso de direito 

alemão não está positivado no ordenamento jurídico brasileiro, sendo certo que ele não 

pode ser aplicado na realidade brasileira, em que pese existam posicionamentos 

contrários, conforme será apresentado oportunamente. 

Sobre o direito espanhol, muito embora seja pacífico o entendimento de que os 

institutos de direito privado possam ser fraudados, o conceito de fraude à lei aplicado ao 

direito tributário não é aplicável no Brasil, podendo tal ideia ser fundamentada no fato 

de que: 

(i) seja quanto à positivação equivocada, para fins tributários, da 

conceituação dessa figura, (ii) seja pela utilização na noção de 

“negócios usuais”, que poderia, assim como na Alemanha, resultar no 

emprego da analogia para fins de exigência fiscal, vedado no Brasil (e 

na Espanha, de acordo com o art. 14 da nova LGT), (iii) seja porque 

existe na Espanha uma tradição no sentido de que, diante de casos 

fraudulentos, seria possível aplicar a analogia.143 

Com base no exposto, é evidente que os institutos jurídicos estrangeiros não 

podem ser importados de forma acrítica e sem respaldo normativo para o Brasil. Em 

dissertação de mestrado defendida por Luís Flávio Neto144, apresenta-se quadro 

comparativo entre os países acima e o Brasil, demonstrando de forma didática os 

institutos que existem e os que não possuem respaldo normativo no Brasil, conforme 

pode ser visto abaixo: 

                                                           
142 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento Tributário – São Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 305. 
143 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Planejamento Tributário – São Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 305. 
144 NETO, Luís Flávio. Teorias do ‘Abuso’ no Planejamento Tributário. Dissertação de Mestrado sob a 

orientação do Professor Luís Eduardo Schoueri. Universidade de São Paulo. São Paulo, 2011, p. 249. 



53 

 

 

 

Conclui o referido autor que, apesar de existirem decisões e doutrinadores que 

entendam ser possível a aplicação das figuras do abuso do direito, abuso de formas, 

fraude à lei e propósito negocial, elas não se encontram aqui positivadas, sendo certo 

que o ordenamento jurídico brasileiro faz menção à figura da simulação e dissimulação 

(art. 149, VII e art. 116, p. único, CTN). 

 

1.3.8. Aplicação em Reorganizações Societárias  

1.3.8.1. Informações Preliminares das Decisões 

Conforme visto na seção anterior, a liberdade individual de economizar tributos 

deve observar algumas premissas, sobretudo do ponto de vista do fisco. Nesse sentido, 

foram mapeadas 70 (setenta) decisões do Carf sobre “propósito negocial” no âmbito das 

reorganizações societárias. 
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Resumidamente, a análise se deu a partir da constatação das seguintes 

propriedades nas decisões proferidas pelo fisco, divididas em duas matrizes.  

Na primeira, observou-se: (i) se a operação teve outros motivos que não os 

tributários; (ii) se os fatos foram considerados existentes como os descritos pelo 

contribuinte; e (iii) se foram observadas as normas cogentes aplicáveis na 

implementação de determinado planejamento tributário. 

Na segunda matriz, constatou-se as seguintes propriedades: (i) se houve 

intervalo temporal adequado entre as operações realizadas; (ii) se as partes envolvidas 

eram independentes; e (iii) se existe coerência entre a operação e as atividades 

empresárias das partes envolvidas na operação. 

Dentre as 70 (setenta) decisões: (i) 24 (vinte e quatro) consideraram o 

planejamento tributário realizado válido; (ii) 43 (quarenta e três) julgaram o 

planejamento inválido; e (iii) 3 (três), apesar de entenderem o planejamento como sendo 

inválido, afirmaram ter havido motivação extra tributária; sendo possível extrair 

algumas combinações possíveis de cada uma das matrizes elaboradas: 

Em ambas as matrizes, obteve-se 27 (vinte e sete) combinações possíveis entre 

“Sim”, “Não” e “N/A” dentre as propriedades “P1”, “P2” e “P3”.  

Na Matriz 1, em que se avalia a validade do planejamento tributário sob o ponto 

de vista do fisco, foram identificados os padrões decisórios constantes da tabela abaixo. 

Na análise de validade, o fisco levou em consideração as três propriedades em 50 

(cinquenta) dos 70 (setenta) casos, representando aproximadamente 71% (setenta e um 

por cento) das decisões analisadas; e, no restante das decisões, foi utilizada pelo menos 

duas das três propriedades identificadas. 

Matriz 1 

P1 P2 P3 Padrão Ocorrências 

Sim Sim Sim Padrão 1 19 

Sim Sim Não Padrão 2 1 

Sim Sim N/A Padrão 3 4 

Não Não Não Padrão 10 28 

Não Não Sim Padrão 11 2 
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Não Não N/A Padrão 12 11 

N/A Não Não Padrão 22 2 

N/A Sim Sim Padrão 23 2 

N/A Não N/A Padrão 24 1 

Total 70 

 

Foi possível identificar que o planejamento é considerado: (i) válido: (a) quando 

“P1”, “P2” e “P3” são positivas, em 18 (dezoito) dos casos; e (b) quando “P1” e “P2” 

são positivas, em 4 (quatro) casos; (ii) inválido: (a) quando “P1”, “P2” e “P3” são 

negativas, em 28 (vinte e oito) dos casos; (b) quando “P1” é não analisado e “P2” e 

“P3” são negativos, em 2 (dois) casos; (c) quando “P1” e “P3” são não analisados e 

“P2” é negativo, em 1 (um) caso; (d) quando “P1”, “P2” e “P3” são positivos, em 1 

(um) caso; e (e) quando “P1” e “P2” são positivos e “P3” negativo, em 1 (um) caso; 

conforme tabela abaixo. 

Acórdão P1 P2 P3 Planejamento 

1201-003.201 N/A Não Não Inválido 

9101-004.382 Não Não Sim Inválido 

1302-003.556 Não Não Não Inválido 

1302-003.555 Não Não Não Inválido 

1201-002.982 Sim Sim N/A Válido 

1201-002.983 Sim Sim N/A Válido 

1401-003.185 Não Não N/A Inválido 

1402-003.905 Não Não N/A Inválido 

1402-003.858 Não Não N/A Inválido 

1401-003.308 Sim Sim N/A Válido 

1402-003.751 Não Não N/A Inválido 

1402-003.730 Não Não Sim Inválido 

1402-003.736 Não Não N/A Inválido 

1301-003.656 Sim Sim N/A Válido 

1401-003.080 Não Não N/A Inválido 

1201-002.671 Não Não N/A Inválido 

9101-003.885 Não Não N/A Inválido 

9101-003.740 Não Não N/A Inválido 

9101-003.871 Não Não N/A Inválido 

1301-003.284 N/A Não N/A Inválido 

1201-002.148 Não Não N/A Inválido 

1302-002.724 N/A Não Não Inválido 

1201-002.169 Não Não Não Inválido 
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1201-002.168 Não Não Não Inválido 

1201-002.082 Sim Sim Sim Válido 

1201-002.085 Não Não Não Inválido 

1402-002.827 Não Não Não Inválido 

9101-003.365 Não Não Não Inválido 

9101-003.222 Não Não Não Inválido 

9101-003.208 Não Não Não Inválido 

1301-002.608 Não Não Não Inválido 

1401-002.076 Não Não Não Inválido 

1201-001.872 Não Não Não Inválido 

1201-001.871 Não Não Não Inválido 

1302-002.096 Sim Sim Sim Válido 

1302-002.097 Sim Sim Sim Válido 

1201-001.811 Sim Sim Sim Válido 

1201-001.830 Sim Sim Sim Válido 

1401-001.900 Não Não Não Inválido 

1401-001.903 Sim Sim Não Inválido 

1301-002.433 Sim Sim Sim Válido 

1301-002.434 Sim Sim Sim Válido 

1201-001.618 Sim Sim Sim Válido 

1301-002.280 Sim Sim Sim Válido 

1201-001.554 Sim Sim Sim Válido 

1302-001.978 Sim Sim Sim Válido 

1201-001.534 Sim Sim Sim Válido 

1201-001.507 Sim Sim Sim Válido 

1201-001.469 Não Não Não Inválido 

1201-001.470 Não Não Não Inválido 

1201-001.474 Não Não Não Inválido 

1402-002.215 Não Não Não Inválido 

1402-002.207 Não Não Não Inválido 

1401-001.534 Não Não Não Inválido 

1301-002.019 Não Não Não Inválido 

1402-002.125 Não Não Não Inválido 

1201-001.364 Sim Sim Sim Válido 

1402-001.893 Não Não Não Inválido 

1402-004.100 Não Não Não Inválido 

1201-003.203 Sim Sim Sim Válido 

1301-003.984 Não Não Não Inválido 

1301-003.937 N/A Sim Sim Válido 

1301-003.936 N/A Sim Sim Válido 

1401-003.082 Sim Sim Sim Válido 

1401-003.082 Sim Sim Sim Inválido 
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1302-003.160 Não Não Não Inválido 

1301-003.469 Sim Sim Sim Válido 

2201-004.591 Não Não Não Inválido 

1201-002.247 Sim Sim Sim Válido 

9303-005.840 Não Não Não Inválido 

 

De outro lado, na Matriz 2, em que se busca identificar a presença da motivação 

extra tributária que o fisco vem exigindo, o órgão estatal se valeu das três propriedades 

identificadas em 3 (três) dos casos; em 26 (vinte e seis), utilizou duas; e, em 41 

(quarenta e um), foi usada apenas uma das propriedades. 

Matriz 2 

P1 P2 P3 Padrão Ocorrências 

Sim Sim N/A Padrão 3 4 

Não Não Não Padrão 10 3 

Não Não N/A Padrão 12 19 

Não Sim N/A Padrão 17 2 

N\A Não N\A Padrão 24 22 

N\A Sim N\A Padrão 25 19 

N\A Sim Não Padrão 26 1 

Total 70 

 

Além disso, identificou-se que o planejamento é considerado: (i) com 

motivação extra tributária: (a) quando “P1” e “P2” são positivas e “P3” é não 

analisada, em 4 (quatro) dos casos; (b) quando “P1” e “P3” são não analisadas e “P2” é 

negativa, em 5 (cinco) casos; (c) quando “P1” é não analisada, “P2” é negativa e “P3” é 

positiva, em 1 (um) caso; (d) quando “P1” e “P3” são não analisadas e “P2” é positiva, 

em 17 (dezessete) casos; (ii) sem motivação extra tributária: (a) quando “P1”, “P2” e 

“P3” são negativas, em 3 (três) casos; (b) quando “P1” e “P2” são negativas e “P3” é 

não analisada, em 19 (dezenove) casos; (c) quando “P1” é negativa, “P2” é positiva e 

“P3” é não analisada, em 2 (dois) casos; (d) quando “P1” e “P3” são não analisadas e 

“P2” é negativa, em 16 (dezesseis) casos; e (e) quando “P1” e “P3” são não analisadas e 

“P2” é positiva, em 2 (dois) casos; conforme pode ser extraído da tabela a seguir. 
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Acórdão P1 P2 P3 
Motivação extra 

tributária? 

1201-003.201 N/A Não N/A Não 

9101-004.382 Não Não N/A Não 

1302-003.556 Não Não N/A Não 

1302-003.555 N/A Não Não Não 

1201-002.982 N/A Não Sim Sim 

1201-002.983 N/A Sim N/A Sim 

1401-003.185 Não Não N/A Não 

1402-003.905 N/A Não N/A Não 

1402-003.858 N/A Não N/A Não 

1401-003.308 N/A Sim N/A Sim 

1402-003.751 Não Não N/A Não 

1402-003.730 Não Sim N/A Não 

1402-003.736 Não Não N/A Não 

1301-003.656 N/A Sim N/A Sim 

1401-003.080 Não Não N/A Não 

1201-002.671 N/A Não N/A Não 

9101-003.885 N/A Não N/A Não 

9101-003.740 N/A Não N/A Não 

9101-003.871 N/A Não N/A Não 

1301-003.284 N/A Sim N/A Não 

1201-002.148 Não Não Não Não 

1302-002.724 N/A Sim N/A Não 

1201-002.169 Não Não N/A Não 

1201-002.168 Não Não N/A Não 

1201-002.082 N/A Não N/A Sim 

1201-002.085 Não Não N/A Não 

1402-002.827 Não Não N/A Não 

9101-003.365 N/A Não N/A Não 

9101-003.222 N/A Não N/A Não 

9101-003.208 N/A Não N/A Não 

1301-002.608 N/A Não N/A Não 

1401-002.076 Não Sim N/A Não 

1201-001.872 Não Não N/A Não 

1201-001.871 Não Não N/A Não 

1302-002.096 Sim Sim N/A Sim 

1302-002.097 Sim Sim N/A Sim 

1201-001.811 Sim Sim N/A Sim 

1201-001.830 N/A Sim N/A Sim 

1401-001.900 N/A Sim N/A Sim 

1401-001.903 N/A Sim N/A Sim 
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1301-002.433 N/A Não N/A Sim 

1301-002.434 N/A Sim N/A Sim 

1201-001.618 Sim Sim N/A Sim 

1301-002.280 N/A Sim N/A Sim 

1201-001.554 N/A Sim N/A Sim 

1302-001.978 N/A Não N/A Sim 

1201-001.534 N/A Sim N/A Sim 

1201-001.507 N/A Sim N/A Sim 

1201-001.469 N/A Não N/A Não 

1201-001.470 N/A Não N/A Não 

1201-001.474 N/A Não N/A Não 

1402-002.215 Não Não N/A Não 

1402-002.207 Não Não N/A Não 

1401-001.534 Não Não N/A Não 

1301-002.019 Não Não N/A Não 

1402-002.125 Não Não Não Não 

1201-001.364 N/A Sim N/A Sim 

1402-001.893 Não Não Não Não 

1402-004.100 N/A Não N/A Não 

1201-003.203 N/A Não N/A Sim 

1301-003.984 Não Não N/A Não 

1301-003.937 N/A Sim N/A Sim 

1301-003.936 N/A Sim N/A Sim 

1401-003.082 N/A Sim N/A Sim 

1401-003.082 N/A Não N/A Sim 

1302-003.160 Não Não N/A Não 

1301-003.469 N/A Sim N/A Sim 

2201-004.591 N/A Não N/A Não 

1201-002.247 N/A Sim N/A Sim 

9303-005.840 Não Não N/A Não 

 

1.3.8.2. Análise de Validade do Planejamento Tributário 

1.3.8.2.1. Propriedade 1 – A operação teve outros motivos que não os 

tributários? 

Nesta propriedade, o Carf buscou analisar se a operação realizada possuiu 

motivação unicamente de economizar tributos ou se o contribuinte, valendo-se dos 

arranjos negociais disponíveis, atuou com motivações extra tributárias. Com isso, 

identificou-se que, das 70 (setenta) decisões obtidas, 65 (sessenta e cinco) utilizaram a 
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“P1” como parâmetro para análise da validade do planejamento tributário realizado. 

Dentre as decisões, 41 (quarenta e uma) delas foram no sentido de não ter havido 

motivação extra tributária na operação realizada. 

Sendo assim, foi possível identificar que: (i) sendo “P1” positiva: (a) “P2” e 

“P3” também serão em 19 (dezenove) dos casos; (b) “P3” será negativa em 1 (um) caso; 

(c) “P2” necessariamente será positiva (todos os casos); (d) “P3” não será analisada em 

4 (quatro) dos casos; (ii) sendo “P1” negativa: (a) “P2” e “P3” também serão em 28 

(vinte e oito) casos; (b) “P3” será positiva em 2 (dois) casos; (c) “P2” necessariamente 

será negativa; “P3” não será analisada em 11 (onze) casos; e (iii) sendo “P1” não 

analisada: (a) “P2” e “P3” será negativa em 2 (dois) casos; (b) “P2” e “P3” será 

positiva em 2 (dois) casos; e (c) “P2” será negativa e “P3” não analisada em 1 (um) 

caso. 

Dentre as operações consideradas inválidas perante o fisco, podem-se citar caso 

em que determinada sociedade empresária realizou incorporação de ações através de 

outra pessoa jurídica mediante a constituição de fundo de investimento.145 Na ocasião os 

dois grupos societários envolvidos ainda não haviam definido as operações (inclusive 

societárias) que deveriam ser efetivadas para a concretização da combinação de 

negócios, bem como ainda não haviam fixado as obrigações das partes de concluir o 

negócio, as quais estavam condicionadas a diversos eventos futuros e incertos (tais 

como aprovação das operações pelos acionistas das sociedades e do resultado 

satisfatório de uma due diligence para fins de mensuração de ativos e passivos da 

sociedade alvo). Somente anos mais tarde é que as atividades do fundo de investimento 

constituído foram iniciadas. 

Com efeito, o fisco entendeu que a sociedade foi constituída para servir tão 

somente à reorganização societária pretendida, no que se refere aos seus efeitos 

tributários, e não para que a operação fosse viabilizada.146 

                                                           
145 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-004.382. Conselheiro 

Relator Demetrius Nichele Macei, j. em 04.11.2019, p. 01. 
146 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-004.382. Conselheiro 

Relator Demetrius Nichele Macei, j. em 04.11.2019, p. 50. 
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Vale ressaltar, porém, que os acórdãos usualmente parecem confundir o objeto 

com os motivos do negócio, sendo certo que o primeiro faz parte do próprio conteúdo 

do negócio jurídico, ao passo que o segundo, se não for declarado no pacto, permanece 

com a pessoa, externo ao negócio. Com isso, o emprego da necessidade de a operação 

ter motivos extrafiscais para que seja legítima parece sinalizar, em significativas vezes, 

para motivações não externalizadas nos atos ou negócios jurídicos celebrados, ou seja, 

como uma forma de o fisco antever o que o contribuinte, de fato, pensou ao realizar a 

operação. 

 

1.3.8.2.2. Propriedade 2 – Os fatos foram considerados existentes com os 

descritos pelo Contribuinte? 

O Carf analisou a coerência existente entre o relato do contribuinte acerca da 

operação realizada e o que concluiu ser, sob sua ótica, a operação. Identificou-se o 

exame da referida propriedade na totalidade dos acórdãos proferidos pelo Carf, o que 

indica a importância da referida propriedade sob o ponto de vista do fisco. Em 44 

(quarenta e quatro) dos casos, o Carf entendeu não ter havido a referida coerência entre 

o relato do contribuinte e a operação constatada na prática.  

Importante mencionar, porém, que entender ou não pela coerência de 

determinada constatação é, por vezes, um desafio, pois, do mesmo modo que um 

conselheiro do Carf pode compreender que a utilização de uma sociedade veículo para 

concretização de uma reorganização societária é legítima, outro pode, no mesmo caso, 

entender que não o é, conforme se pode verificar do acórdão abaixo:  

(...) 52. Nesse sentido, a despeito dos mencionados questionamentos 

do Fisco, deve-se ter em conta que a existência das chamadas 

“empresas veículo” ou “sociedades veículo” não é suficiente para que 

se infirme a validade de uma operação que culmine na amortização 

fiscal do ágio. 

53. Em outros termos, este E. CARF já por diversas vezes afastou as 

tentativas das autoridades fiscais de atribuir às empresas veículo a 

característica de abuso, aceitando a existência de tais sociedades nas 

estruturações societárias que envolvam aproveitamento do ágio, desde 

que da utilização destas não resulte uma economia tributária que, de 

outra forma, não seria devida. 
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54. Entendo que, a utilização de empresas holding (“empresas 

veículo”) não é motivo para tornar inválida a amortização fiscal do 

ágio. E, assim sendo, considero que a operação em questão tem claro 

propósito negocial.147 

Nesse sentido, apesar de a Propriedade 2 ser utilizada em larga escada pelo Carf 

para identificar a validade ou não do planejamento tributário, a sua utilização pode ser 

um parâmetro facilmente manipulável pelo intérprete do caso. A título de exemplo, o 

Carf defende que não se trata de desconsiderar determinado negócio, mas de identificar 

a sua essência e o verdadeiro fato gerador, e conclui que se deve aplicar ao caso o 

tratamento tributário que o verdadeiro ato produz148. Como visto, porém, a compreensão 

sobre se determinada versão de fato é a constatação da realidade, por vezes, é um 

desafio que produz resultados ambíguos. 

De todo modo, das constatações acima, não é possível concluir se a correlação 

existente entre “P1” e “P2” – dado que, em todos os casos examinados, ambas as 

propriedades seguiram a outra, isto é, se “P1” é positiva, logo “P2” também o é, e 

vice-versa – é uma relação causal, em que P1 leva à P2, ou se P2 leva à P1. 

 

1.3.8.2.3. Propriedade 3 – Foram observadas as regras cogentes tributárias 

e/ou não-tributárias? 

Nesta Propriedade 3, tendo em vista que os casos geralmente dizem respeito a 

operações de incorporação e, por vezes, tratando-se de hipóteses de amortização de 

ágio, o Carf praticamente avaliou se o contribuinte observou as regras cogentes para que 

seja possível a amortização do ágio do investimento realizado. Nesse sentido, tal 

Propriedade 3 foi observada em 54 (cinquenta e quatro) dos casos analisados, 

entendendo não terem sido observadas as regras cogentes em 31 (trinta e um) deles. 

A título exemplificativo, veja-se o caso abaixo, em que o Carf avalia se o 

contribuinte observou as regras cogentes para dedutibilidade do ágio. Assim, nos casos 

                                                           
147 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 1201-002.982. Conselheiro 

Relator Gisele Barra Bossa, j. em 15.07.2019, pp. 21-22. 
148 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-004.382. Conselheiro 

Relator Demetrius Nichele Macei, j. em 04.11.2019, p. 70. 
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em que o Carf entendeu não ter havido observância às regras de dedutibilidade – 

conforme apresentado acima –, o planejamento foi considerado inválido: 

(...) Portanto, para gozar da dedutibilidade preconizada no artigo 386 

do RIR/99, não basta a simples incorporação da pessoa jurídica. Entre 

as condições e requisitos previstos, é necessário que haja a absorção 

de investimento. 56. E cita texto de autor: Cenário perspicazmente 

sintetizado pelo Prof. Ricardo Mariz de Oliveira (in “Fundamentos do 

Imposto de Renda” – pgs. 763 e seguintes): A norma legal contida no 

artigo 7º e 8º foi promulgada com vistas a facilitar as privatizações 

levadas a cabo pelo Governo Federal, pois passou a permitir a 

dedução fiscal de certos ágios antes indedutíveis. Todavia a norma 

não se restringiu ao programa de privatização, tendo se estendido a 

toda e qualquer situação que se subsuma às suas hipóteses fáticas de 

incidência. (...) Uma primeira observação é no sentido de que os art. 7º 

e 8º não revogaram o disposto no art. 25 do Decreto-lei nº.1.598, que 

continua a vigir e a declarar indedutíveis as amortizações de quaisquer 

ágios, quaisquer que sejam seus fundamentos econômicos, assim 

como declara não tributáveis as amortizações de quaisquer deságios, 

enquanto o respectivo investimento permanecer no ativo permanente 

da pessoa jurídica adquirente do mesmo. Destarte, os efeitos fiscais 

dependem da realização das condições inseridas nos art. 7º e 8º da Lei 

nº 9.532, que são pressupostos para a dedução dos ágios, nos casos e 

circunstâncias em que admitida, assim como a tributação dos ágios. 

Voltando ao primeiro e principal requisito para que a amortização seja 

dedutível, haver absorção de patrimônio por meio de incorporação, 

fusão ou cisão, deve-se ter presente que, a despeito da largueza de 

opções dadas pela Lei n. 9532 para a consecução do seu desiderato, 

trata-se de condição a ser cumprida em sua substância, e não apenas 

formalmente, até tendo em vista a continuidade da vigência da norma 

de proibição de dedução da amortização se não houver um desses atos, 

prevista no art. 25 do Decreto-lei nº 1598. 

(...) Não tendo isso ocorrido, a dedutibilidade pretendida se esvai. Pelo 

exposto, em relação ao IRPJ, NEGO PROVIMENTO ao recurso 

voluntário.149  

Como se pode depreender da decisão acima, diferentemente das Propriedades 1 

e 2, tem-se aqui um parâmetro de decisão mais objetivamente apurável na prática e que 

pode produzir resultados menos ambíguos.  

Dentre as decisões, nota-se que em tal Propriedade, quando negativa em 

conjunto com “P1” e “P2”, entendeu-se pela invalidade do planejamento tributário 

realizado, em 28 (vinte e oito) casos. Além disso, constatou-se que: (a) quando “P3” foi 

não analisada, “P1” e “P2” foram negativas em 11 (onze) casos; (b) quando “P3” foi 

                                                           
149 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 1201-002.671. Conselheiro 

Relator Eva Maria Los, j. em 07.01.2019, pp. 13-17. 
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não analisada, “P1” e “P2” foram positivas em 4 (quatro) casos; (c) quando “P3” e “P1” 

foram não analisadas, “P2” foi negativa em 1 (um) caso; (d) quando “P3” foi positiva, 

“P1” e “P2” foram positivas em 19 (dezenove) casos; (e) quando “P3” foi positiva, “P1” 

foi não analisada e “P2” positiva em 2 (dois) casos; (f) quando “P3” foi positiva, “P1” e 

“P2” foram negativas em 2 (dois) casos. 

 

1.3.8.3. Análise da Justificativa do Planejamento Tributário 

1.3.8.3.1. Propriedade 1 – Houve intervalo temporal adequado entre as 

operações feitas? 

O Carf avaliou, em 28 (vinte e oito) casos, se o intervalo existente entre uma 

operação ou uma etapa desta possuiu um período adequado ou se a operação/suas etapas 

foram realizadas com a finalidade de apenas preencher os requisitos formais exigidos 

pela norma para a subsunção dos fatos a esta. Em 24 (vinte e quatro) casos, o Carf 

entendeu não ter havido intervalo temporal suficiente entre um marco e outro; em 4 

(quatro), compreendeu como adequado o intervalo temporal; e, no restante das decisões, 

a Propriedade 1 da Matriz 2 não foi analisada. 

Nota-se, assim, que se trata de propriedade cuja resposta (isto é, se adequado ou 

não o intervalo temporal) pode estar eivada de imprecisões. Isso porque, a título de 

exemplo, no Acórdão nº 9101-004.382, o Carf julgou não ter havido intervalo temporal 

adequado entre as operações realizadas porque a constituição da sociedade veículo 

ocorreu três dias antes da divulgação do fato relevante150 pelo qual o mercado foi 

informado de que as operações seriam realizadas.151 

                                                           
150 BRASIL. Comissão de Valores Mobiliários. Instrução CVM nº 358, de 03 de janeiro de 2002. “Art. 2º 

Considera-se relevante, para os efeitos desta Instrução, qualquer decisão de acionista controlador, 

deliberação da assembléia geral ou dos órgãos de administração da companhia aberta, ou qualquer outro 

ato ou fato de caráter político-administrativo, técnico, negocial ou econômico-financeiro ocorrido ou 

relacionado aos seus negócios que possa influir de modo ponderável: I - na cotação dos valores 

mobiliários de emissão da companhia aberta ou a eles referenciados; II - na decisão dos investidores de 

comprar, vender ou manter aqueles valores mobiliários; III - na decisão dos investidores de exercer 

quaisquer direitos inerentes à condição de titular de valores mobiliários emitidos pela companhia ou a eles 

referenciados.” 
151 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-004.382. Conselheiro 

Relator Demetrius Nichele Macei, j. em 04.11.2019, p. 47. 
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De qualquer forma, vale apontar a dificuldade existente para determinar se o 

lapso temporal existente entre uma operação e outra foi suficientemente adequado para 

munir o planejamento do propósito negocial legítimo perante o Carf.  

Outro exemplo da dificuldade apontada acima é o constante do Acórdão nº 

1302-003.556, em que foram realizados sucessivos atos e reorganizações societárias e 

que o Carf entendeu que o contribuinte atuou de forma artificial para se valer de 

vantagens tributárias. Veja-se: (i) em 13/02/2003, a fiscalizada se tornou sócia da 

sociedade A; (ii) na mesma data, a sociedade A alterou sua sede para o mesmo endereço 

da fiscalizada; (iii) em 01/12/2003, a sociedade B adquiriu o controle da sociedade A, 

na mesma data em que adquiriu o controle da fiscalizada; (iv) em 16/12/2003, foi 

aprovado aumento de capital na sociedade A, em que a sociedade B aportou valor 

coincidente com o valor de mercado da fiscalizada. Nesse sentido, o Carf entendeu que 

a operação e atos societários foram efetuados com lapso temporal inadequado entre um 

passo e outro, e, consequentemente, tal constatação demonstraria a artificialidade do 

planejamento tributário.152 

 

1.3.8.3.2. Propriedade 2 – As partes envolvidas eram independentes? 

Em todos os casos analisados, identificou-se que a Propriedade 2 da Matriz 2 foi, 

em alguma medida, abordada pelo Carf. Dentre elas, 25 (vinte e cinco) foram os casos 

em que as partes eram independentes e 45 (quarenta e cinco) em que as partes tinham 

relação societária entre si. 

A referida Propriedade parece ser determinante para a validação e conclusão se o 

planejamento tributário possui ou não motivação extra tributária, tendo em vista que, 

das 27 (vinte e sete) decisões em que se entendeu que o planejamento tributário deteve 

motivação extra tributária, 21 (vinte e uma) possuem “P2” positiva, isto é, partes 

independentes.  

 

                                                           
152 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 1302-003.556. Conselheiro 

Relator Rogerio Aparecido Gil, j. em 22.08.2019, p. 18. 
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1.3.8.3.3. Propriedade 3 – Há coerência entre a operação e as atividades 

empresariais das partes envolvidas? 

Dentre as 70 (setenta) decisões, o Carf apenas avaliou se havia coerência entre a 

operação realizada e as atividades empresariais das partes envolvidas em 5 (cinco) 

casos.  

Vale ressaltar que tal constatação se explica na medida em que é pouco ou nada 

relevante o objeto social da sociedade quando se está diante de uma reorganização 

societária. Significa dizer que uma sociedade cujo objeto social seja “prestar assessoria 

empresarial” pode, do mesmo modo que uma sociedade que atua na comercialização de 

mercadorias, realizar incorporação ou fundir-se com outra sociedade, deliberar pela 

cisão ou mesmo pela transformação de seu tipo societário, utiliza-se da amortização do 

ágio do investimento realizado etc. 

 

2. O Propósito Negocial em Reorganização Societária na Jurisprudência do 

Carf 

A análise das decisões buscou, também, avaliar se o Carf se valeu do art. 116, 

parágrafo único, do CTN, para (des)considerar o(s) ato(s) praticado(s). Em todos os 

casos, o Carf não fundamentou – expressamente – a decisão no referido dispositivo, em 

que pese os resultados tenham mostrado que, na prática, o Carf tenha invalidado 46 

(quarenta e seis) dos 70 (setenta) casos. Isso porque não foi introduzida a “norma 

antiabuso” ou “norma antielisão” ao ordenamento jurídico brasileiro, visto que o 

próprio parágrafo único do art. 116, do CTN, não é autoaplicável, dependendo de 

regulamentação por lei ordinária, o que não ocorreu até o presente momento.  

O objetivo pretendido pela norma do art. 116, p. único, do CTN, é inserir no 

sistema tributário nacional a possibilidade de a autoridade fiscal desconsiderar 

determinadas condutas em face de algumas circunstâncias específicas, por meio de 

norma regulamentadora – a qual não existe. Com efeito, por mais que as autoridades 
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fiscais tentem aplicar o referido dispositivo, ele permanece ineficaz até que sobrevenha 

a sua respectiva regulamentação.153 

Esclareça-se que, no ano-calendário de 2002, houve uma tentativa de 

regulamentação do citado dispositivo por meio dos artigos 13 e 14 da Medida Provisória 

nº 66/2002, cuja redação previa que poderia determinado negócio ou ato jurídico ser 

desconsiderado caso não fosse verificado o “propósito negocial” ou mesmo fosse 

identificado “abuso de forma”. Contudo, tal tentativa de regulamentação não obteve 

êxito, dado que os artigos da MP 66/2002 foram excluídos quando da sua conversão na 

Lei nº 10.637/2002. 

Outro ponto comumente abordado nas decisões é relativo à evasão fiscal, em que 

o contribuinte realiza atos objetivando evitar, minorar ou adiar o ônus fiscal154, de forma 

que a autoridade fiscal vem aplicando o art. 149, VII, do CTN, especialmente em 

virtude do fato de o art. 116, p. único, do CTN, não ser autoaplicável155. Como 

hipóteses de evasão fiscal, podem-se mencionar aquelas fixadas no art. 149, VII, do 

CTN, relativas a dolo, fraude e simulação.156  

De forma simplificada, o art. 149, VII, possibilita ao fisco rever o lançamento se 

diante de hipóteses de dolo, fraude ou simulação. Assim, uma vez verificada a 

simulação, por exemplo, a autoridade fiscal poderá requalificar os atos jurídicos para 

aqueles que entenda terem sido materialmente praticados: 

Ao assim fazê-lo, a autoridade fiscal anula os efeitos nocivos de um 

ato que, em si, não é, nem passou a ser, ilícito, fazendo com que 

aquele resultado fiscal obtido pelo contribuinte, contrário ao 

ordenamento, deixe de existir. Com isso, o ato, que permanece lícito 

como sempre foi, deixa de ser ilegítimo, passando a estar plenamente 

de acordo com o ordenamento jurídico. Ressalte-se que a autoridade 

fiscal não anula, e nem poderia18, o ato jurídico como um todo. De 

                                                           
153 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 1201-002.983. Conselheiro 

Relator Gisele Barra Bossa, j. em 15.07.2019, p. 18. 
154 NETO, Luís Flávio. Teorias do ‘Abuso’ no Planejamento Tributário. Dissertação de Mestrado sob a 

orientação do Professor Luís Eduardo Schoueri. Universidade de São Paulo. São Paulo, 2011, p. 240. 
155 (...) “cito o artigo 149, inciso VII, do CTN, por considerar que o parágrafo único do artigo 116, do 

CTN20 não é auto­aplicável, mas depende de regulamentação por lei ordinária, a qual não ocorreu até o 

presente momento.” BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 

1201­002.148. Conselheiro Relator Gisele Barra Bossa, j. em 15.05.2018, p. 16. 
156 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. “Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de 

ofício pela autoridade administrativa nos seguintes casos: VII - quando se comprove que o sujeito 

passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação;” 
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fato, não vemos na prática nenhum auto de infração pretendendo dizer 

que a compra e venda não ocorreu, ou que a reorganização societária 

deve ser desfeita porque nula. O que a autoridade fiscal faz é 

requalificar o ato, isto é, confere a ele outro efeito tributário, anulando 

aquele resultado que o contribuinte pretendeu obter mas que se 

revelou, nas circunstâncias do caso, contrário ao ordenamento 

jurídico. Nesse ponto, observo que dizer que um ato será nulo ou que 

ele autorizará a revisão do lançamento de tributos é algo muito menor 

do que dizer que esse ato é um ilícito.157 

Nesse sentido, no direito tributário brasileiro, tendo em vista que a maioria dos 

tributos estão sujeitos ao lançamento por homologação, tem-se como regra que o 

contribuinte qualifica o ato ou negócio jurídico e a autoridade fiscal o requalifica 

quando aplicável.158 Com efeito, caso a qualificação realizada pelo contribuinte for 

contrária à norma, a autoridade fiscal estaria incumbida de “(...) reconstruir a realidade 

efetiva, atribuindo ao ato ou negócio jurídico a qualificação correspondente, permitindo, 

assim, seu enquadramento na categoria legal aplicável.159 

Há também a utilização da figura do abuso de direito para desconsiderar o ato ou 

negócio jurídico praticado pelo contribuinte. A este respeito, pode-se mencionar o 

Acórdão nº 9101-003.871 do Carf160, em que este entendeu pela desconsideração da 

operação realizada a partir da figura do abuso de direito, com base no art. 187, do 

Código Civil, tendo em vista que a operação societária foi realizada com o emprego de 

empresa-veículo, tendo como único propósito a obtenção de vantagem fiscal. Ressalta, 

também, que, independentemente da validade jurídica do ato produzido pelo 

contribuinte e do direito de organização das sociedades de forma eficiente, a questão diz 

respeito, essencialmente, à oponibilidade das condutas em relação ao fisco, 

especialmente quando o único objetivo pretendido é a obtenção de vantagem tributária. 

                                                           
157 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-003.871. Conselheiro 

Relator Demetrius Nichele Macei, j. em 10.09.2019, p. 65. 
158 NISHIOKA, Alexandre Naoki. Planejamento fiscal e elusão tributária na constituição e gestão de 

sociedades: os limites da requalificação dos atos e negócios jurídicos pela administração. 2010, p. 196. 

Tese (Doutorado em Direito Econômico e Financeiro) - Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, 

São Paulo, 2010. doi:10.11606/T.2.2010.tde-07122010-084143. Acesso em: 2021-12-07. 
159 NISHIOKA, Alexandre Naoki. Planejamento fiscal e elusão tributária na constituição e gestão de 

sociedades: os limites da requalificação dos atos e negócios jurídicos pela administração. 2010, p. 196. 

Tese (Doutorado em Direito Econômico e Financeiro) - Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, 

São Paulo, 2010. doi:10.11606/T.2.2010.tde-07122010-084143. Acesso em: 2021-12-07. 
160 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-003.871. Conselheiro 

Relator Demetrius Nichele Macei, j. em 10.09.2019, pp. 24-33. 
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Adicionalmente, observe-se que, dentre os 24 (vinte e quatro) casos que o Carf 

considerou válidos e com motivação extra tributária, é possível verificar as seguintes 

constatações, com base no questionamento abaixo: 

O que o Carf considerou quando esteve presente o propósito negocial?161 

1201-002.983 Por ser a sociedade objeto de fiscalização uma holding, tinha como um de 

seus propósitos negociais desenvolver o transporte multimodal do grupo 

societário, por meio de outras sociedades. Logo, não precisa ser uma 

sociedade operacional. 

Além disso, as sociedades holdings não se assemelham a qualquer outro 

tipo societário, visto que desempenham funções peculiares previstas no 

ordenamento jurídico, atendendo plenamente ao seu objeto social com a 

mera detenção de participação societária em outras companhias. 

Proporcionam maior facilidade para administração de controle e 

participações para investidores nacionais e estrangeiros. 

1401-003.308 No presente caso, a aquisição da participação societária relativa à 

ENERGISA SERGIPE foi, desde sempre, o objetivo final do negócio 

intentado pela ENERGISA MINAS GERAIS, assim, não há como se falar 

em ausência de propósito negocial no presente processo, razão pela qual, 

em relação a este requisito. 

1301-003.656 No presente caso, o uso de empresa­veículo e sua consequente incorporação 

visavam somente a dedutibilidade das despesas de amortização do ágio (...). 

Quanto a utilização de empresas­veículo, entendo, não há qualquer vedação, 

vez que irrefutável a aplicação do art. 2º, § 3º da Lei n. 6.404/76, base legal 

para a constituição de holdings com o objetivo único de beneficiar­se de 

incentivos fiscais. 

1201-002.082 Entendeu-se que a operação de cisão realizada não teve o objetivo de 

transformar toda a operação em planejamento tributário abusivo, tendo em 

vista que a referida restruturação foi necessária à alienação do controle das 

operações de uma das sociedades do grupo. Adicionalmente, aponta que, 

ainda que fosse motivado pela economia tributária (leia-se boa gestão 

corporativa), são legítimos os atos praticados pelo contribuinte quando estes 

são lícitos e sua exteriorização revela coerência com os institutos de direito 

privado adotado e sua dinâmica operacional/negocial. 

1302-002.096 A sociedade ter perdurado por breve lapso de tempo não descaracteriza o 

propósito negocial do empreendimento, sendo indispensável analisar se há 

outros elementos que justifiquem a constituição da sociedade. Além disso, 

foi demonstrada a necessidade de segregação das atividades e bens de um 

empreendimento operacional visando sua posterior alienação. Isto é: a 

sociedade não teria sido constituída apenas com o propósito de gerar ágio 

na sua aquisição. Ainda, admite-se recuperação do ágio fundado em 

rentabilidade futura, mediante amortização fiscal na hipótese de 

incorporação da investida pela investidora, ou vice-versa, em que se dá a 

confusão patrimonial entre investidora e investimento. Com efeito, torna-se 

inexequível a recuperação do capital investido na forma ordinária, ou seja, 

                                                           
161 Os trechos desta tabela foram retirados diretamente dos acórdãos proferidos pelo Carf, de modo que se 

buscou condensar os principais aspectos que justificaram o Carf compreender determinado planejamento 

munido de propósito negocial. 
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por meio de sua integração ao custo de aquisição.  

1302-002.097 Admite-se a incorporação de pessoa jurídica, em cujo patrimônio constava 

registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, 

quando demonstrada a finalidade negocial ou societária, especialmente 

quando a incorporada teve o seu capital integralizado com o investimento 

originário de aquisição de participação societária da incorporadora (ágio) e, 

ato contínuo, o evento da incorporação ocorreu em lapso temporal próximo. 

1201-001.811 Conforme apontam os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, permite-se o 

aproveitamento fiscal da amortização do ágio, desde que este seja legítimo e 

desde que haja confusão patrimonial entre empresa investida e investidora, 

o que ocorre em razão de fusão, incorporação ou cisão. A utilização de 

empresa veículo, sem aparecimento de novo ágio, não viola nenhum 

requisito para usufruir o “benefício legal” em questão. Além disso, o uso de 

empresa veículo e de incorporação reversa, ainda mais considerando a 

existência de caminho alternativo (incorporação direta) disponível ao 

contribuinte, não caracteriza a simulação. Também a economia tributária 

gerada a partir de reorganização societária, por si só, não implica na 

ilicitude das operações. 

1201-001.830 Foi demonstrado que o ágio discutido nos autos se formou em negócio 

firmado entre partes independentes, em regime de livre mercado, foi 

respaldado por laudo baseado na expectativa de rentabilidade futura da 

investida e que houve um efetivo sacrifício patrimonial da adquirente em 

benefício dos alienantes do investimento, não se há de questionar o registro 

contábil do ágio, como a diferença entre o valor do sacrifício patrimonial e 

o valor de patrimônio líquido da investida. Além disso, a utilização de 

empresa veículo e de incorporação reversa, por si sós, não invalidam as 

operações societárias que transferiram o ágio da investidora original para 

investida. 

1301-002.433 É válida a transferência de ágio entre pessoas jurídicas integrantes do 

mesmo grupo econômico, podendo as quotas de amortização ser deduzidas 

da base de cálculo do IRPJ, se o ágio tiver sido regularmente constituído em 

operação realizada entre pessoas jurídicas independentes, lastreadas em 

expectativa de rentabilidade. É permitida a dedução do ágio devido a 

resultados de exercícios futuros somente quando a pessoa jurídica absorve 

patrimônio de outra em casos de cisão, fusão ou incorporação. No caso 

vertente, a operação societária foi legítima e revestida dos pressupostos 

legais no tocante a transferência do ágio. Ainda, o uso de empresa veículo e 

de incorporação reversa, por si só, não invalida as operações societárias que 

transferiram o ágio da investidora original para a empresa investida, estando 

diretamente vinculadas ideologicamente a um propósito negocial. 

1301-002.434 Permite-se a dedução do ágio devido a resultados de exercícios futuros 

quando a pessoa jurídica absorve patrimônio de outra em casos de 

reorganização societária. A utilização de empresa veículo e de incorporação 

reversa, por si só, não invalida as operações societárias que transferiram o 

ágio da investidora original para a empresa investida, estando diretamente 

vinculadas ideologicamente a um propósito negocial.  

1201-001.618 Não pode o fisco desconsiderar operações sob entendimento de terem sido 

executadas de forma simulada ou artificial quando todo o conjunto das 

operações foi monitorado, avaliado e aprovado pelos órgãos fiscalizadores e 

reguladores como o BACEN, CADE e CVM. O contribuinte não é obrigado 

e optar pela via onerosa do ponto de vista fiscal quando existem outras 

opções que se apresentam mais eficientes, desde que possuam essência 
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alinhada com a forma adotada e possuam propósito negocial (business 

purpose). A existência de "step transactions" e a execução de diversas 

etapas no mesmo dia, por si só, não são suficientes para viciar a operação 

ou negar­lhe oponibilidade ao fisco, ainda mais quando todas as possíveis 

opções identificadas pela autoridade fiscal também se baseiam em "step 

transactions" executadas num curto espaço de tempo. 

1301-002.280 Ao se demonstrar que o ágio discutido nos autos se formou em negócio 

firmado entre partes independentes, em regime de livre mercado, foi 

respaldado por laudo baseado na expectativa de rentabilidade futura da 

investida e que houve um efetivo sacrifício patrimonial da adquirente em 

benefício dos alienantes do investimento, não se há de questionar o registro 

contábil do ágio, como a diferença entre o valor do sacrifício patrimonial e 

o valor de patrimônio líquido da investida. O uso de empresa veículo e de 

incorporação reversa, por si sós, não invalidam as operações societárias que 

transferiram o ágio da investidora original para a empresa investida. 

Permite-se a dedução do ágio devido a resultados de exercícios futuros 

somente quando a pessoa jurídica absorve patrimônio de outra em casos de 

cisão, fusão ou incorporação. No caso vertente, a operação societária foi 

legítima e revestida dos pressupostos legais no tocante a transferência do 

ágio. 

1201-001.554 Permite-se a dedução da amortização do ágio em determinadas 

circunstâncias e desde que preenchidos determinados requisitos é norma 

indutora de comportamento do contribuinte. Não havendo ocorrência de 

fraude ou simulação e tendo sido verdadeiras e legitimas as operações 

perpetradas, inclusive, com a ocorrência do efetivo pagamento do preço, a 

dedução do ágio é possível, ainda que o benefício fiscal seja o principal ou 

mesmo o único elemento motivador. Uma vez demonstrado o devido 

propósito negocial e substância econômica na realização de reorganizações 

societárias, a dedução da amortização do ágio torna­se ainda mais 

justificada. O uso de empresa veículo e de incorporação reversa, por si só, 

não invalida as operações societárias que transferiram o ágio da investidora 

original para a empresa investida, estando diretamente vinculadas 

ideologicamente a um propósito negocial. 

1302-001.978 No caso em tela não há que se falar em ágio interno, ou seja, o ágio oriundo 

de operações societárias ocorrida entre empresas pertencentes ao mesmo 

grupo econômico. Porém, ainda que de partes relacionadas se tratasse, a 

circunstância de a operação haver sido praticada por empresas pertencentes 

a  

um mesmo grupo econômico, em nada descaracteriza o direito da 

contribuinte em amortizar o ágio fiscal. A distinção entre ágio oriundo de 

operação entre empresas relacionadas, ou não, é irrelevante para fins de 

aplicação da legislação fiscal. Os dispositivos legais concernentes ao 

registro e amortização do ágio fiscal não vedam que as operações 

societárias sejam realizadas, única e exclusivamente, com fins ao 

aproveitamento do ágio.  

1201-001.534 A legislação que permite a dedução da amortização do ágio em 

determinadas circunstâncias e desde que preenchidos determinados 

requisitos é norma indutora de comportamento do contribuinte. Não 

havendo ocorrência de fraude ou simulação e tendo sido verdadeiras e 

legitimas as operações perpetradas, inclusive, com a ocorrência do efetivo 

pagamento do preço, a dedução do ágio é possível, ainda que o benefício 

fiscal seja o principal ou mesmo o único elemento motivador. Uma vez 
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demonstrado o devido propósito negocial e substância econômica na 

realização de reorganizações societárias, a dedução da amortização do ágio 

torna­se ainda mais justificada. O uso de empresa veículo e de incorporação 

reversa, por si só, não invalidam as operações societárias que transferiram o 

ágio da investidora original para a empresa investida, estando diretamente 

vinculadas ideologicamente a um propósito negocial. 

1201-001.507 Ausente conduta tida como simulada, fraudulenta ou dolosa, a busca de 

eficiência fiscal em si não configura hipótese de perda do direito de 

dedução do ágio, ainda que tenha sido a única razão aparente da operação. 

A existência de outras razões de negócio que vão além do benefício fiscal, 

apenas ratifica a validade e eficácia da operação. A utilização de 

empresa­veículo que viabilize o aproveitamento do ágio, por si só, não 

desfigura a operação e invalida a dedução do ágio, se ausentes a simulação, 

dolo ou fraude. 

1201-001.364 Em regra, é legítima a dedutibilidade de despesas decorrentes de 

amortização de ágio efetivamente pago, devidamente fundamentado em 

rentabilidade futura, e decorrente de transação entre partes independentes. 

Caso exista um propósito negocial válido e se demonstre ser possível a 

dedução do ágio por incorporação direta, não há óbices para que o grupo 

econômico “transfira” o ágio efetivamente pago para outra de suas 

empresas, aproveitando­se do benefício fiscal em outra parte da estrutura 

societária, mesmo se para isso se utilizar de empresa veículo. 

1201-003.203 Não tendo sido trazida pelo fisco qualquer irregularidade na formação dos 

ágios em questão, os mesmos são dedutíveis de acordo com a combinação 

do art. 386 com o art. 250, I, todos do RIR/99. Na medida que as operações 

foram calcadas em atos lícitos e diante da inexistência de legislação apta a 

limitar a capacidade do contribuinte de se auto-organizar e de gerir suas 

atividades com o menor ônus fiscal, não há que se falar em fraude à lei, 

tampouco considerar a ocorrência de fraude fiscal hábil a ensejar a 

qualificação da multa de ofício. Em que pese as normas gerais de controle 

de planejamentos tributários relacionadas às figuras do abuso de direito, 

abuso de forma, negócio jurídico indireto e inexistência de propósito 

negocial não tenham amparo no Direito Tributário Brasileiro, o que por si 

só já deveria afastar as exigências do IRPJ e da CSLL, restou evidenciado 

no caso concreto a existência razões extra tributárias relevantes. Não se 

verifica atipicidade da forma jurídica adotada em relação ao fim, ao intenso 

prático visado, tampouco adoção de forma jurídica anormal, atípica e 

inadequada. 

1301-003.937 Há propósito negocial, quando demonstrado que criação de uma "Conta 

Garantia", destinada a garantir obrigações de indenização posteriormente 

devidas pelos vendedores, em virtude de "prejuízos, passivos, reclamações, 

danos ou gastos" que não estejam refletidas nas demonstrações financeiras 

da sociedade­investida. 

1301-003.936 Há propósito negocial, quando demonstrado que criação de uma "Conta 

Garantia", destinada a garantir obrigações de indenização posteriormente 

devidas pelos vendedores, em virtude de "prejuízos, passivos, reclamações, 

danos ou gastos" que não estejam refletidas nas demonstrações financeiras 

da sociedade­investida. 

1401-003.082 Na hipótese em que restar evidenciada a presença de outra finalidade ­ além 

da economia tributária produzida ­ que justifica a existência, ainda que 

efêmera, de sociedade investidora que venha a ser incorporada pela 

sociedade na qual possuía participação societária adquirida anteriormente 
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com ágio, como no caso da chamada “compra alavancada”, é legítimo o 

aproveitamento das amortizações do referido ágio pela incorporadora, à luz 

do que dispõe o inciso III do art. 386 do RIR/99. 

1301-003.469 Do ponto de vista negocial ­ que é o enfoque relevante para fins de 

verificação da legitimidade de ágio ­, mesmo que combinem a estruturação 

de um negócio, as partes permanecem ocupando polos de interesses 

antagônicos, desde que não submetidas a um comando único. Em outras 

palavras, o fato de as partes interessadas conjuntamente definirem a 

estruturação do negócio não retira delas o atributo de independência, caso 

se verifique que não se encontrem submetidas a um único polo de 

interesses. Na hipótese em que restar evidenciada a presença de outra 

finalidade ­ além da economia tributária produzida ­ que justifica a 

existência, ainda que efêmera, de sociedade investidora que venha a ser 

incorporada pela sociedade na qual possuía participação societária adquirida 

anteriormente com ágio, como no caso da chamada “compra alavancada”, é 

legítimo o aproveitamento das amortizações do referido ágio pela 

incorporadora, à luz do que dispõe o inciso III do art. 386 do RIR/99.   

1201-002.247 A legislação que permite a dedução da amortização do ágio em 

determinadas circunstâncias e desde que preenchidos determinados 

requisitos é norma indutora de comportamento do contribuinte. Não 

havendo ocorrência de fraude ou simulação e tendo sido verdadeiras e 

legitimas as operações perpetradas, inclusive, com a ocorrência do efetivo 

pagamento do preço, a dedução do ágio é possível, ainda que o benefício 

fiscal seja o principal ou mesmo o único elemento motivador. Uma vez 

demonstrado o devido propósito negocial e substância econômica na 

realização de reorganizações societárias, a dedução da amortização do ágio 

torna­se ainda mais justificada. A utilização da chamada "empresa veículo" 

não guarda qualquer ilegalidade ou abuso em si, sendo necessária a 

identificação de outros elementos como a fraude ou simulação para que a 

glosa da dedução do ágio se justifique. Na hipótese em que presentes para o 

contribuinte, outras opções de movimentação societária que resultariam no 

mesmo efeito tributário que é a dedução do ágio, a eventual utilização de 

empresa veículo configura simples decisão de negócios que não prejudica o 

benefício fiscal. 

 

Em face de todo o exposto, pergunta-se: é possível extrair um conceito de 

propósito negocial no Carf com base nas decisões analisadas? 

Como é possível extrair das 24 (vinte e quatro) decisões ora apresentadas, em 

que o Carf considerou que tanto o planejamento foi considerado válido quanto entendeu 

ter havido motivação extra tributária, foram observadas as seguintes regras decisórias: 

(i) nos planejamentos válidos: (a) 4 (quatro) ocorrências correspondentes a “Sim”, 

“Sim” e “N/A”; (b) 18 (dezoito) ocorrências correspondentes a “Sim”, “Sim” e “Sim”; e 

(c) 2 (duas) ocorrências correspondentes a “N/A”, “Sim”, “Sim”; (ii) nos planejamentos 

com motivação extra tributária: (a) 1 (uma) ocorrência correspondente a “N/A”, 
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“Não” e “Sim”; (b) 15 (quinze) ocorrências correspondentes a “N/A”, “Sim” e “N/A”; 

(c) 4 (quatro) ocorrências correspondentes a “N/A”, “Não” e “N/A”; e (d) 4 (quatro) 

ocorrências correspondentes a “Sim”, “Sim” e “N/A”. 

Preliminarmente, a conclusão é de que as decisões do Carf são as mais diversas, 

com os mais diversos fundamentos para validar ou invalidar determinado ato ou 

negócio jurídico (sobretudo quando se refere ao propósito negocial). Parece haver um 

descasamento entre o que é posto na norma, o que é considerado pela doutrina e o que é 

entendido na prática dos julgamentos realizados.162 Isso porque a autoridade fiscal vem 

                                                           
162 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 250. 

Acórdão 

Análise de 

Validade 

Matriz 1 

Justificativa 

Matriz 2 

 

Planejamento 

Motivação 

Extra 

tributária? 

P1 P2 P3 P1 P2 P3 

1201-002.982 Sim Sim N/A N/A Não Sim Válido Sim 

1201-002.983 Sim Sim N/A N/A Sim N/A Válido Sim 

1401-003.308 Sim Sim N/A N/A Sim N/A Válido Sim 

1301-003.656 Sim Sim N/A N/A Sim N/A Válido Sim 

1201-002.082 Sim Sim Sim N/A Não N/A Válido Sim 

1302-002.096 Sim Sim Sim Sim Sim N/A Válido Sim 

1302-002.097 Sim Sim Sim Sim Sim N/A Válido Sim 

1201-001.811 Sim Sim Sim Sim Sim N/A Válido Sim 

1201-001.830 Sim Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 

1301-002.433 Sim Sim Sim N/A Não N/A Válido Sim 

1301-002.434 Sim Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 

1201-001.618 Sim Sim Sim Sim Sim N/A Válido Sim 

1301-002.280 Sim Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 

1201-001.554 Sim Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 

1302-001.978 Sim Sim Sim N/A Não N/A Válido Sim 

1201-001.534 Sim Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 

1201-001.507 Sim Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 

1201-001.364 Sim Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 

1201-003.203 Sim Sim Sim N/A Não N/A Válido Sim 

1301-003.937 N/A Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 

1301-003.936 N/A Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 

1401-003.082 Sim Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 

1301-003.469 Sim Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 

1201-002.247 Sim Sim Sim N/A Sim N/A Válido Sim 
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apresentando critérios não definidos em lei para validar ou não os atos e negócios 

jurídicos realizados e, além disso, não possui um padrão decisório claro, ao qual o 

contribuinte possa se agarrar e ter, minimamente, segurança sobre o que será decidido. 

A este respeito, Martha Toribio Leão destaca que: 

Na célebre frase de entrada do seu livro Império da Lei, Dworkin é 

expresso em afirmar que “importa como os juízes decidem os casos”. 

E importa não apenas para a investigação acerca de que tipo de Teoria 

do Direito se adota, mas também porque a jurisprudência tem papel 

crucial para a própria eficácia do Direito e para o desenvolvimento 

geral da Ciência do Direito, em um círculo vicioso. O Direito não é 

resultado apenas das leis tal como postas no ordenamento jurídico. Ele 

é resultado também de um programa político plural, que envolve a 

atuação dos tribunais, resolvendo conflitos de acordo com a legislação 

e promovendo a segurança jurídica como um terceiro imparcial e em 

conformidade com as teorias da argumentação e com os 

procedimentos legais. Do mesmo modo, envolve a atuação da 

Administração, que também produz instrumentos normativos (dentro 

da sua competência executiva) e atua na aplicação da legislação.163 

Diante das decisões acima, nota-se que o padrão decisório que existe, no âmbito 

da validade, requer que o Carf considere positivas todas as propriedades da Matriz 1. A 

este respeito, ressalte-se que, em muitos casos, apesar de o contribuinte ter apresentado 

laudos, pareceres técnicos e documentos que demonstrassem ter ele realizado a 

operação com motivações extrafiscais, a autoridade fiscal entendeu não ter havido 

motivação extra tributária. Tal constatação mostra o quão frágil é considerar, diante de 

um caso concreto, o que seria, de fato, uma motivação tributária legítima. 

Além do mais, o Carf vem trazendo critérios extra normativos para definir se a 

operação realizada é ou não de acordo com o ordenamento jurídico, com critérios 

criados pela própria jurisprudência do Carf164. A título exemplificativo, veja-se as 

seguintes exigências para casos de amortização do ágio do investimento: 

Elementos que são requisitos essenciais para a amortização fiscal do 

ágio. A hipótese de incidência da norma que atribui consequências 

                                                           
163 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 251. 
164 No mesmo sentido, Martha Toribio Leão: In: LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. 

O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. 

Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 267. 
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tributárias ao ágio incorrido por expectativa de rentabilidade futura 

apresenta elementos cuja presença é essencial, como: 

- Aquisição de investimento relevante com contraprestação de ágio 

fundado em expectativa de rentabilidade futura; 

- Fluxo financeiro ou sacrifícios econômicos envolvidos na operação 

de aquisição; 

- Desdobramento do custo de aquisição em valor de equivalência 

patrimonial da investida e ágio ou deságio incorrido; 

- A amortização do ágio deve se processar contra os lucros da empresa 

investida (cuja expectativa de lucratividade tenha dado causa ao ágio 

quando de sua aquisição); 

- Absorção da pessoa jurídica a que se refira o ágio ou deságio 

(investida) pela pessoa jurídica investidora (ou vice-versa).165-166 

Além do mais, na Matriz 2, fato interessante é que a Propriedade 2 parece ser 

determinante para que um planejamento tributário seja considerado com ou sem 

motivação extrafiscal. Em outras palavras, o fato de as partes envolvidas serem 

independentes tende a ser um aspecto determinante para que o Carf entenda que o 

planejamento tributário está de acordo ou não com o ordenamento jurídico vigente. 

Diante do exposto, não é possível extrair um conceito determinante de propósito 

negocial no Carf com base nas decisões analisadas, tendo em vista a variedade de 

critérios utilizados caso a caso pelo referido Conselho, o que dificulta ao contribuinte 

depreender alguma previsibilidade das decisões a serem proferidas. No máximo, é 

possível extrair uma silhueta do que viria a ser, idealmente pelo Carf, um planejamento 

tributário legítimo: majoritariamente, todas as propriedades da Matriz 1 serem positivas, 

em que pese a dificuldade de conceituação do que viria a ser compreendido como 

motivação extra tributária legítima e até mesmo compreender se há coerência entre o 

apresentado pelo contribuinte e o compreendido pela autoridade fiscal. 

Exemplo disso é a própria dificuldade de se compreender o que é “motivação 

extra tributária” legítima ou “propósito negocial”, conforme visto anteriormente. Como 

                                                           
165 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-004.382. Conselheiro 

Relator Marcos Aurélio Pereira Valadão, j. em 03.02.2016, p. 51. 
166 No mesmo sentido: BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 

1302­001.978. Conselheira Relatora Talita Pimenta Félix, j. em 14.09.2016, p. 10. “(…) REQUISITOS 

NECESSÁRIOS PARA AUTORIZAR A DEDUTIBILIDADE FISCAL DA AMORTIZAÇÃO DO 

ÁGIO. De acordo com os termos da legislação de regência, a dedutibilidade da amortização de ágio 

decorrente da aquisição de investimentos permanentes demandam a plena observância dos seguintes 

requisitos essenciais: (i) a realização das operações originais entre partes não relacionadas; (ii) o efetivo 

pagamento do custo total de aquisição, inclusive o ágio; (iii) a comprovação do fundamento econômico 

do pagamento do ágio, como sendo a rentabilidade futura do investimento.” 
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visto, apesar de o contribuinte, por vezes, apresentar laudos técnicos e demais 

documentos probatórios relativos às motivações de determinada operação, o Carf, ainda 

assim, pode entender não ter havido qualquer motivação. Tal constatação dificulta a 

leitura do contribuinte sobre o que esperar das decisões do referido órgão. Além disso, 

Conselho normalmente se utiliza de termos vagos ou não previstos em nosso 

ordenamento para definir a legitimidade de certa operação. 

É nesse sentido que, das decisões analisadas, não é possível cravar um conceito 

de propósito negocial no Carf, em que pese existam mais decisões cujo planejamento 

foi considerado válido, sendo 18 (dezoito) ocorrências – na Matriz 1 – correspondentes 

a “Sim”, “Sim” e “Sim” e 15 (quinze) ocorrências – na Matriz 2 – correspondentes a 

“N/A”, “Sim” e “N/A”. 

 

2.1. Deficiências das Justificativas Apresentadas pelo Carf 

Como visto, a autoridade fiscal vem utilizando alguns argumentos para 

desconsiderar os atos ou negócios jurídicos realizados pelos contribuintes no âmbito das 

reorganizações societárias, valendo-se de institutos do direito privado no direito 

tributário. 

A este respeito, esclareça-se que os princípios norteadores do direito privado 

devem ser utilizados para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus 

institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários 

(art. 109, CTN167). Além disso, a lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e 

o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados expressa ou 

implicitamente pela CRFB/88 (art. 110, CTN168). Com efeito, a lei tributária não pode 

alterar o conceito, a existência ou mesmo a validade do ato ou negócio jurídico. 

Nesse sentido, nota-se que: 

                                                           
167 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. “Art. 109. Os princípios gerais de direito privado 

utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, 

mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.” 
168 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Art. 110. A lei tributária não pode alterar a 

definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa 

ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas 

do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias. 



78 

 

(...) o Direito Tributário atua, nesse casos, sobre esta realidade 

econômica própria do Direito Privado, e não moldando-a. Daí a 

constatação de García Novoa no sentido de que há dois planos 

distintos a serem considerados: de um lado, o contribuinte atua regido 

pelas normas de Direito Privado, que ordena seus atos e negócios, em 

função das regras de liberdade negocial e autonomia privada; de outro 

lado, o ordenamento tributário atua em outro plano, no qual o 

legislador decide que atos e negócios serão tipificados e de que forma 

o serão, podendo, inclusive, trazer outro tipo de classificação. 

(...) Em outras palavras: não é o Direito Tributário que determina a 

inexistência ou invalidade de um negócio jurídico; ele simplesmente 

participa do resultado deste, quando existente e válido.  

No entanto, o que vem se notando é a autoridade fiscal vem se utilizando de 

figuras como abuso de direito, abuso de forma, propósito negocial, fraude à lei, e 

critérios extra normativos para definir a legitimidade do planejamento tributário 

realizado em determinado caso. Tais figuras, em sua maioria, não têm amparo no direito 

tributário brasileiro, e, em tese, não poderiam ser utilizadas como fundamento para o 

lançamento tributário.169 

A autoridade fiscal, em que pese não se utilize expressamente da disposição 

constante do art. 116, p. único, do CTN, vem desconsiderando atos e negócios jurídicos 

sob o pretexto de identificar a essência e o verdadeiro fato gerador: “(...) Não há 

ingerência por parte da Administração Tributária nos negócios efetivados, que 

continuam válidos, mas são considerados a materialidade e a verdade real dos fatos na 

identificação do fato gerador e do verdadeiro sujeito passivo.170 

Pois bem, conforme se infere do trecho transcrito acima, a 7ª Turma 

da DRJ/SP1 aponta a obrigatoriedade de o ágio ter sido constituído 

por operação realizada entre partes não relacionadas, como sendo um 

requisito essencial instituído pela legislação de regência. Ocorre que 

em nenhum momento de seu voto nota­se qualquer menção legal às 

normas que regulamentam a dedutibilidade fiscal da amortização do 

ágio. Referida citação somente ocorre no TVF, donde registra os 

artigos 385, 386 e 391 do RIR/99. E neste aspecto questiono: a qual 

lei refere­se a ementa do acórdão recorrido? Dentre as três possíveis 

hipóteses, estaria a Turma Julgadora a fundamentar tal interpretação 

na Lei n. 12.973/2014, compreendendo­a como lei meramente 

interpretativa, e neste sentido retroagindo com fins a ser aplicada ao 

caso concreto? Claro, já que somente assim poderia fazer retroagir sua 

                                                           
169 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 1201-002.983. Conselheiro 

Relator Gisele Barra Bossa, j. em 15.07.2019, pp. 17-18. 
170 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 9101-004.382. Conselheiro 

Relator Demetrius Nichele Macei, j. em 10.09.2019, p. 70. 
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vigência à situação fática descrita nestes autos. E se assim o for, os 

requisitos tidos por essenciais pela 7ª Turma da DRJ/SP1 

adequar­se­iam perfeitamente à esta lei. No entanto, há um 

importantíssimo obstáculo a ser superado: a possibilidade de se 

compreender tal dispositivo legal como meramente interpretativo. Ou, 

seria esse o ágio de natureza contábil, que possui objetiva restrição à 

dedutibilidade de sua amortização? Porque de ágio fiscal, fundado nos 

dispositivos prescritos nos arts. 7º e 8º da Lei n. 9.532/97 c/c o art. 20 

do Decreto­Lei n. 1.598/77 e os arts. 385 e 391 do RIR/99, não se 

trata. Já que não foram esses os dispositivos legais citados e 

enfrentados pelas partes nestes autos, tanto fiscalização, quanto a 7ª 

Turma da DRJ/SP1. 171 

Ainda no caso em questão, a Conselheira Relatora deixa assente seu 

posicionamento quanto à percepção de que o ordenamento jurídico brasileiro não 

exigia: (i) que o ágio fosse originado de operação societária realizada entre partes não 

relacionadas, bem como, que o (ii) efetivo pagamento do custo total de aquisição, 

inclusive o ágio, fosse tido como requisito à validação, seja de sua constituição, seja de 

sua amortização fiscal; quanto mais exigi-los como requisitos essenciais para se 

considerar legítimo determinado planejamento tributário.  

De todo modo, a jurisprudência do Carf vem sendo construída no sentido de 

fundamentar suas manifestações em elementos que vão além da norma que regulamenta 

o ágio, de modo que têm sido utilizados os seguintes argumentos: espécies de ágio 

(interno, intragrupo, ágio de si mesmo, ágio indireto), efetivo pagamento/fluxo 

financeiro, propósito negocial, empresa­veículo, reais investidoras, alteração de controle 

das sociedades envolvidas, atuação de agentes independentes, ‘despesa’ submetida ao 

conceito do art. 299 do RIR/99, padrões normais de mercado (princípio do arm’s lenght) 

e ‘complemento’ das leis comerciais e fiscais.172 

Além do mais, tem-se presenciado inúmeras decisões que, apesar de não 

aplicarem expressamente o art. 116, p. único, do CTN, utilizam a teoria do propósito 

negocial, que, como visto, não possui qualquer fundamento em nosso ordenamento 

jurídico, de modo que se defende que a ausência – sob a ótica do fisco – de motivação 

                                                           
171 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 1302­001.978. Conselheira 

Relatora Talita Pimenta Félix, j. em 14.09.2016, pp. 10-11. 
172 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 1302­001.978. Conselheira 

Relatora Talita Pimenta Félix, j. em 14.09.2016, p. 11. 
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extra tributária é suficiente para invalidar o ato ou negócio jurídico realizado pelo 

contribuinte.173 

O contexto externalizado acima gera algumas consequências, como insegurança 

jurídica e violação ao princípio da separação dos Poderes.174  

Em relação à insegurança jurídica, “(...) há uma relação direta entre esta 

insegurança e o nível de barganha do Fisco em parcelamentos tributários: quanto mais 

incerta for a jurisprudência a respeito da matéria, maior será o poder de barganha do 

Fisco.”175 Isso porque, quanto maior a insegurança, piores são as alternativas do 

contribuinte, e melhores as do fisco. Daí a conclusão apresentada por Schoueri, de que 

“quanto mais insegurança, mais barato será o preço pelo qual o contribuinte venderá seu 

direito ao devido processo legal.”176 

Já em relação à separação dos Poderes, nota-se que a autoridade fiscal tem 

extrapolado sua atuação ao ir além dos critérios normativos, sendo certo que a 

legalidade, para o Estado, é o poder fazer tudo aquilo que está previsto na norma. Ora, 

se o Carf vem apresentando critérios outros que não os previstos na norma, nota-se aqui 

uma clara extrapolação do poder da Administração. 

 

2.2. Por uma Proposta de Propósito Negocial para o Planejamento Tributário 

Oponível ao Fisco 

Preliminarmente, é importante pontuar que praticamente a totalidade dos casos 

aqui analisados dizem respeito a amortização do ágio do investimento em operações de 

reorganização societária. Sendo assim, um dos pontos que mais chamam a atenção, 

                                                           
173 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – Carf. Acórdão nº 1201-002.247. Conselheira 

Relatora Talita Pimenta Félix, j. em 14.09.2016, p. 33. 
174 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, pp. 277-

278. 
175 LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: 

entre legalidade, liberdade e solidariedade. 2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 277. 
176 SCHOUERI, Luís Eduardo. O REFIS e a desjudicialização do planejamento tributário. Revista 

Dialética de Direito Tributário, 232/103-115 (113). In: LEÃO, Martha Toribio; ÁVILA, Humberto 

Bergmann. O direito fundamental de economizar tributos: entre legalidade, liberdade e solidariedade. 

2017. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017, p. 251. 
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quando da tentativa de pincelar critérios mais concretos para análise do planejamento 

tributário é a observância aos próprios requisitos para a amortização do ágio. 

Como visto, porém, o Carf vem criando critérios extra normativos a partir de sua 

própria jurisprudência, em atuação que violaria a separação dos Poderes da República. 

De todo modo, entre os aspectos levados em consideração pelo Carf na análise dos 

casos, a utilização de critérios “objetivos” é o mais seguro dentre os apontamentos 

levantados pelo Carf. 

A este respeito, por exemplo, o Carf analisou a coerência existente entre o relato 

do contribuinte acerca da operação realizada e o que concluiu ser, sob sua ótica, a 

operação. Ainda, avaliou a existência de motivações extra tributárias para realização das 

operações. Ora, tais critérios acabam sendo demasiadamente subjetivos, de modo que, 

mesmo que o contribuinte apresente laudos técnicos, pareceres contábeis, contratos, 

enfim, documentos probatórios que justifiquem a operação, o Carf pode entender não 

haver substância ou propósito negocial na operação realizada. 

A falta de um conceito de propósito negocial, inclusive, é um dos pontos que 

dificultam a análise e a previsão do que seria um planejamento tributário legítimo. Para 

alguns, a redução da carga tributária para aumentar a margem de lucro pelo gestor de 

determinada sociedade é um ato diligente, enquanto, para outros, o fisco parece possuir 

um direito a maior arrecadação possível. 

É nesse sentido que se propõe que – em que pese a clara falta de previsão 

normativa sobre a teoria do propósito negocial no ordenamento jurídico brasileiro – a 

análise do propósito negocial seja realizada sobre os critérios objetivos relativos aos 

elementos essenciais de cada ato ou negócio jurídico, sendo certo que não será qualquer 

motivação extra tributária que poderá ser utilizada pelo contribuinte para legitimar seu 

planejamento (v.g., compra e venda a preço vil, em que há desnaturalização de elemento 

essencial ao negócio jurídico praticado), além do fato de que a autoridade fiscal não 

poderá exigir qualquer critério para sustentar a (in)validação de um ato ou negócio 
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jurídico.177 Sendo assim, a análise sobre a legitimidade do planejamento tributário 

estaria adstrita, especialmente, aos elementos objetivos que constituem a essência de 

determinado ato ou negócio jurídico, conferindo, dentre outras coisas, maior 

previsibilidade ao resultado das decisões (i.e., segurança jurídica). 

 

3. Considerações Finais 

Tendo em vista os dados analisados ao longo deste trabalho, podemos concluir o 

que segue: 

Aplicação das decisões em reorganizações societárias. Foram mapeadas 70 

(setenta) decisões do Carf acerca do propósito negocial no âmbito das reorganizações 

societárias, observando-se as decisões tanto no âmbito da validade quanto das 

justificativas, com os seguintes questionamentos de análise: Matriz 1: (i) se a operação 

teve outros motivos que não os tributários; (ii) se os fatos foram considerados existentes 

como os descritos pelo contribuinte; (iii) se foram observadas as regras cogentes 

aplicáveis na implementação do planejamento tributário; Matriz 2: (i) se houve intervalo 

temporal adequado entre as operações realizadas; (ii) se as partes envolvidas eram 

independentes; e (iii) se existe coerência entre a operação e as atividades empresárias 

das partes envolvidas na operação. 

Das 70 (setenta) decisões, 24 (vinte e quatro) consideraram o planejamento 

válido, 43 (quarenta e três) julgaram inválido e 3 (três), apesar de entenderem o 

planejamento inválido, consideraram ter havido motivação extrafiscal.  

A operação teve outros motivos que não os tributários? Buscando analisar se 

a operação possuiu motivação única de economizar tributos, o Carf utilizou este 

parâmetro de exame em 65 (sessenta e cinco) das 70 (setenta) decisões, sendo 41 

(quarenta e uma) consideradas sem motivação extrafiscal.  

                                                           
177 No mesmo sentido: SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento 

Tributário e o “Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 

2008. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 488. 
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No entanto, os fundamentos apresentados nos acórdãos parecem usualmente 

confundir o objeto com os motivos do negócio, na certeza de que o primeiro faz parte 

do próprio conteúdo do negócio jurídico, ao passo que o segundo, se não declarado, 

permanece com a pessoa, externo ao negócio celebrado.  

Além disso, tal critério de análise leva a um considerável subjetivismo sobre se o 

contribuinte, de fato, atuou com propósitos extrafiscais ou não, tendo em vista não 

existirem parâmetros claros para definir o que é o atuar com propósitos extra tributários 

em determinada operação. 

Os fatos foram considerados existentes com os descritos pelo Contribuinte? 

O Carf examinou a coerência existente entre o relato do contribuinte e o que se concluiu 

ser a operação no caso concreto. Tal critério foi utilizado em todos os acórdãos 

realizados, indicando a importância da referida propriedade sob o ponto de vista da 

autoridade fiscal. Em 44 (quarenta e quatro) dos 70 (setenta) casos, o Carf entendeu não 

ter havido a referida coerência entre o relato do contribuinte e a operação constatada na 

prática. 

Vale pontuar que concluir ter havido ou não coerência é um desafio, tendo em 

vista o grau de subjetivismo desta propriedade para análise das operações. Do mesmo 

modo que um conselheiro do Carf pode compreender que a utilização de uma sociedade 

veículo para a concretização de uma reorganização societária é legítima, é bem comum 

haver entendimentos diversos, conforme pôde ser visto nas decisões. 

Foram observadas as regras cogentes tributárias e/ou não-tributárias? 

Como visto, quase a totalidade dos casos se tratava de hipóteses de amortização de ágio 

de investimento, de modo que, na análise desta propriedade, o Carf examinou se o 

contribuinte observou as regras cogentes para tornar possível a amortização do ágio na 

operação. A propriedade foi observada em 54 (cinquenta e quatro) dos casos analisados, 

entendendo não terem sido observadas as regras cogentes em 31 (trinta e um) deles. 

Diferentemente das Propriedades 1 e 2, tem-se aqui um parâmetro de decisão 

mais objetivamente apurável na prática e que pode produzir resultados menos ambíguos, 
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em que pese o Carf tenha criado critérios extra normativos para examinar se a 

amortização do ágio foi ou não legítima no caso concreto. 

Houve intervalo temporal adequado entre as operações? Avaliou-se se o 

intervalo existente entre uma operação e outra teve período adequado ou se a 

operação/suas etapas foram realizadas com a finalidade de apenas preencher os 

requisitos formais exigidos pela norma para a subsunção dos fatos a esta. Dos 28 (vinte 

e oito) casos constatados com a propriedade, 24 (vinte e quatro) foram considerados 

com intervalo temporal insuficiente entre um marco e outro. 

No entanto, trata-se de propriedade cuja resposta pode estar eivada de 

imprecisões, tendo em vista que o Carf não possui critérios objetivos para examinar se 

há ou não intervalo adequado entre um fato e outro, de modo que isso leva a um 

considerável subjetivismo decisório. 

As partes envolvidas eram independentes? Esta propriedade foi identificada 

em todos os acórdãos examinados, seja pela simples constatação de que as partes eram 

pertencentes a um mesmo grupo, seja pelo exame do próprio Carf a respeito do critério. 

Dentre as decisões, as partes eram dependentes em 45 (quarenta e cinco). Tal 

propriedade parece ser determinante para a validação e conclusão sobre se o 

planejamento tributário possui motivação extrafiscal. Em 27 (vinte e sete) casos 

considerados legítimos pelo Carf, 21 (vinte e um) eram relativos a casos em que as 

partes eram independentes entre si. 

Diante dos pontos recapitulados acima, verificou-se não ser possível identificar 

um conceito de propósito negocial nas decisões do Carf, especialmente em razão do fato 

de que tais acórdãos possuem dos mais diversos fundamentos para validar ou invalidar 

determinado ato ou negócio jurídico.  

Com efeito, parece haver um descasamento entre o que é posto na norma, o que 

é considerado pela doutrina e o que é entendido na prática dos julgamentos realizados, 

porquanto a autoridade fiscal venha apresentando critérios não definidos em lei para 

validar ou não os atos e negócios jurídicos realizados e, além disso, não possui um 
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padrão decisório claro, ao qual o contribuinte possa se agarrar e ter, minimamente, 

segurança sobre o que será decidido. 

Além disso, identificou-se que inúmeras das decisões, embora não apliquem 

expressamente o art. 116, p. único, do CTN, acabam desconsiderando o ato ou negócio 

jurídico realizado, sob a justificativa de que há, na verdade, uma requalificação dos 

fatos. Ainda, utilizam a teoria do propósito negocial, que não possui fundamento em 

nosso ordenamento jurídico, de modo que se defende – por vezes – que a ausência de 

motivação extra tributária é suficiente para invalidar o ato ou negócio jurídico realizado 

pelo contribuinte. 

O contexto externalizado acima gera algumas consequências, como insegurança 

jurídica e violação ao princípio da separação dos Poderes 

Como abordado ao longo deste trabalho, a utilização de propriedades como a 

“P1” e a “P2”, da Matriz 1, buscando-se identificar se a operação teve outros motivos 

que não os tributários e se há coerência entre o que foi alegado pelo contribuinte e o que 

o fisco entendeu ter ocorrido na prática, tem gerado muitas controvérsias, sobretudo em 

virtude do fato de que tais propriedades são fácil e consideravelmente eivadas de 

subjetivismos.  

Assim, conforme ensina Luís Eduardo Schoueri, “a simples referência à 

motivação tributária não traz qualquer subsídio para a análise dos negócios jurídicos 

realizados pelas partes, seja no plano da existência, seja no plano da validade.”178 

A economia tributária é tema prioritário no dia a dia do ambiente de negócios, 

tendo em vista que, se a atividade empresarial, em seu conceito do direito privado, é 

atividade com intuito de lucro, fato é que reduzir a carga tributária para aumentar a 

margem da atividade é quase uma exigência para a manutenção das atividades sociais 

de forma hígida e diligente.  

                                                           
178 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 488. 
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É em virtude destas dificuldades levantadas pela atual concepção de propósito 

negocial que se propõe que a análise do propósito negocial seja realizada sobre os 

critérios objetivos relativos aos elementos essenciais de cada ato ou negócio jurídico, 

sendo certo que não será qualquer motivação extra tributária que poderá ser utilizada 

pelo contribuinte para legitimar seu planejamento (v.g., compra e venda a preço vil, em 

que há desnaturalização de elemento essencial ao negócio jurídico praticado), além do 

fato de que a autoridade fiscal não poderá exigir qualquer critério para sustentar a 

(in)validação de um ato ou negócio jurídico. 

Nesse sentido, “(...) a análise do propósito negocial consiste na verificação da 

conformidade da causa objetiva (finalidade econômico-social) com a declaração de 

vontade (composta pelos elementos categoriais inderrogáveis).” 179 Com efeito, 

realizada a correspondência acima “(...) entre a causa e a declaração de vontade, deve 

ser aplicado o correspondente regime jurídico, inclusive com todos os efeitos tributários 

correspondentes.” 180 

Desse modo, o exame da legitimidade do planejamento tributário estaria voltado 

– em especial – aos elementos objetivos que constituem a essência de determinado ato 

ou negócio jurídico, conferindo, dentre outras coisas, maior previsibilidade ao resultado 

das decisões (i.e., segurança jurídica). 

Vale consignar que o contribuinte não estaria livre para atuar de qualquer forma, 

mas teria de observar os elementos categoriais inderrogáveis na celebração dos negócios 

jurídicos, sem os quais o planejamento seria considerado inexistente. 

Diante do exposto, é possível dizer, preliminarmente, que as decisões do Carf 

são diversas e com fundamentos diversos quando se fala em propósito negocial. De todo 

modo, das decisões examinadas, em que pese não seja possível cravar um conceito de 

propósito negocial no Carf, existem mais decisões com o padrão “Sim”, “Sim” e “Sim”, 

com 18 (dezoito) ocorrências na Matriz 1, e mais decisões com o padrão “N/A”, “Sim” 

                                                           
179 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 488. 
180 SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento Tributário e o 

“Propósito Negocial” – Mapeamento de Decisões do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008. São 

Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 489. 
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e “N/A”, com 15 (quinze) ocorrências na Matriz 2; podendo tais constatações serem 

utilizadas como um norte para se extrair maior previsibilidade e segurança das decisões 

da autoridade fiscal brasileira. 
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