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RESUMO: Por meio do presente artigo busca-se analisar o conteido dos votos condutores do acor-
dao proferido no julgamento da ADI 2.446/DF, pelo STF, identificando a sua ratio decidendi, objeti-
vando estabelecer parametros para aplicagao do pardgrafo unico do art. 116 do CTN, que estejam
incluidos nos efeitos vinculantes de tal julgamento, em decorréncia da falta de conceituagao de dis-
simulagao e de regulamentacdo da matéria, tanto para fixagao de limites no desenvolvimento da
atividade do fisco, quanto para fundamentar a atuagao do advogado tributarista na consultoria e na
defesa do contribuinte.
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ABSTRACT: This article seeks to analyze the content of the votes leading to the judgment given in the
judgment of ADI 2.446/DF, by the STF, identifying its ratio decidendi, aiming to establish parameters
for the application of the sole paragraph of art. 116, of the CTN, which are included in the binding
effects of such judgment, due to the lack of conceptualization of dissimulation and regulation of the
matter, both to establish limits in the development of the Tax Authority’s activity, and to substantiate
the actions of the tax lawyer in consultancy and taxpayer defense.
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1 INTRODUCAO

O ato de tributar do Estado sempre provocou intensos debates sobre seu
ambito de incidéncia, hipéteses normativas e alcance. Enquanto ao poder pu-
blico é atribuida a capacidade para retirar uma parcela do patriménio do contri-
buinte, a esse é concedida uma margem de liberdade para estabelecer estraté-
gias de organizacao dentro dos limites legais.

Conciliar essa tensdo entre tributacao e liberdade dos individuos é um desa-
fio que, ao longo dos anos, despertou atencgao e deu origem a discussoes sobre
limites ao planejamento tributdrio e normas antielisivas.

No ordenamento juridico brasileiro, essa tematica ganhou destaque a partir da
introducao do paragrafo tnico ao art. 116 do Cédigo Tributario Nacional (CTN) pela
Lei Complementar n. 104/2001. Por meio desse dispositivo legal, foi atribuida a au-
toridade administrativa a aptidao para desconsiderar atos ou negdcios juridicos
dos contribuintes quando praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia
do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos da obrigacao tributaria,
observados os procedimentos estabelecidos em lei ordinaria.

Diante do conceito aberto de “dissimulacao” e da auséncia de lei regula-
mentadora, foi questionada a sua constitucionalidade no Supremo Tribunal Fe-
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deral (STF), por meio da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2.446/DF-.
Julgada a acao improcedente, faz-se necessério estabelecer parametros para a
aplicagao do paragrafo unico do art. 116 do CTN, a fim de fixar limites para atu-
acao do fisco, assim como para a atuagao do advogado tributarista na defesa
do contribuinte.

2 ORIGEM DA NORMA ANTIELISIVA

A tributacdo faz parte da prépria existéncia do Estado. Para a manutencao e
concretizacao de politicas publicas, a arrecadacgao de recursos financeiros junto
ao contribuinte se mostra fundamental e principal fonte de renda do Estado.
Trata-se de uma relacao polarizada. De um lado, hd o ente estatal retirando
uma parcela do patrimonio dos individuos por meio do tributo e buscando ma-
ximizar a arrecadacao; de outro, ha o contribuinte procurando formas menos
onerosas para empreender em um arcabougo normativo que o protege da in-
tervencao estatal.

Aideia de tributo estd intimamente ligada a liberdade. O tributo surge quan-
do os individuos se autolimitam em nome da liberdade, representando o preco
que pagam por ela. Nessa dinamica entre tributacao e liberdade, a legalidade
desempenha um papel fundamental para garantir o equilibrio. Se nao for regu-
lamentado pela lei, o tributo pode também restringir ou até mesmo oprimi-la.
Essarelagao é complexa: ao tempo que o tributo pode ser uma garantia a liber-
dade também representa uma ameaca a ela (TORRES, 2013).

A existéncia de lei, assim, mostra-se fundamental para legitimar a prépria
subtracdo do patriménio do contribuinte por meio do tributo. Se esse ato € ins-
tituido e limitado por lei, a cada individuo é concedida uma margem de liberda-
de para agir diante do impacto fiscal em seu custo de vida. Compatibilizar esse
conflito entre a exagao estatal e a margem de liberdade dos individuos é um de-
safio que deu origem a discussoes sobre elisdo tributaria e normas antielisivas.

1. “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR N. 104/2001. IN-
CLUSAO DO PARAGRAFO UNICO AO ART. 116 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL:
NORMA GERAL ANTIELISIVA. ALEGACOES DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDA-
DE, DA LEGALIDADE ESTRITA EM DIREITO TRIBUTARIO E DA SEPARACAO DOS PODE-
RES NAO CONFIGURADAS. ACAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE” (STF, ADI 2.446,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 11.04.2022).
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De inicio, convém esclarecer que nao ha consenso acerca do conceito de
elisao tributaria. H4 quem utilize o termo como sinénimo de “planejamento
fiscal ilicito e malsucedido”, a exemplo de Paulo Rosenblatt (2024, p. 1). Para
Ricardo Lobo Torres, além de licito, a elisdao tributdria também pode assumir
um carater ilicito, quando a economia do imposto € “obtida pela pratica de um
ato revestido de forma juridica que nao se subsume na descricao abstrata da lei
ou no seu espirito” (2013, p. 8).

Adotar-se-a neste artigo o conceito amplamente difundido que caracteri-
za elisao fiscal como “um planejamento tributario realizado de forma licita, no
qual o contribuinte adota meios licitos que visam reduzir ou postergar a ocor-
réncia de fatos geradores de tributos, resultando em uma economia fiscal sem
agressao a legislagao tributaria” (MEDEIROS, 2022, p. 4).

Analisar todas as possiveis implicacoes tributarias de um negécio juridico
antes que o fato gerador ocorra é uma pratica legitima para alcangar uma eco-
nomia fiscal por meio do planejamento tributario. Esse processo envolve es-
tudos e técnicas que permitem ao contribuinte avaliar os efeitos de diferentes
alternativas legais e optar pela que resulte na menor carga tributaria possivel.
O uso dessas estratégias pelos contribuintes, cada vez mais sofisticadas, no
entanto, levou ao fortalecimento da temética sobre normas antielisivas, com o
objetivo de evitar que estratégias ilegais e inaceitaveis resultassem em prejui-
zos para os cofres publicos e comprometessem a arrecadagao tributaria.

De acordo com Paulo Rosenblatt (2022), as normas antielisivas foram intro-
duzidas no final do século XIX, inicialmente na Nova Zelandia. Desde entao,
mecanismos semelhantes foram adotados em diversos sistemas juridicos, tanto
por meio de legislagdes quanto por decisdes judiciais, apresentando variagoes
em sua aplicabilidade e eficacia.

As particularidades de cada pais levaram a adaptacdo das normas antielisi-
vas de acordo com as respectivas realidades. Na Alemanha, por exemplo, essas
normas surgiram com o objetivo de proibir o abuso de formas juridicas (arts. 42
a 77), enquanto na Espanha se basearam na proibicao de fraude a lei (art. 24 do
Cddigo Tributario, modificado em 1995). Na Italia, as normas antielisivas foram
estabelecidas como normas antielusivas, enquanto em Portugal foram deno-
minadas “normas antiabusivas” (art. 38, n. 2, da Lei Geral Tributaria, de 1999).
Na Argentina, a base foi a desconsideragao da personalidade juridica (art. 22 da
Lei n. 11.683, alterado em 1998), e em paises como Estados Unidos, Inglaterra,
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Canada e Suécia, o foco foi na prevaléncia do propdsito mercantil. A Franca,
que influenciou o direito brasileiro, fundamentou sua normativa na ideia de
abuso de direito, proibindo a dissimulacao das quantias sujeitas ao imposto,
conforme o Code Général des Impéts (TORRES, 2013).

A partir da década de 1990, a tematica de normas antielisivas ganhou espe-
cial importancia. Ricardo Lobo Torres (2013) destaca que essa relevancia estd
ligada ao desenvolvimento da metodologia juridica e a teoria da interpretacao,
que evidenciaram a necessidade de uma nova abordagem para combater pla-
nejamentos tributdrios abusivos. A transicao de uma visao positivista e eco-
nomicista, que enfatizava a autonomia da vontade e a possibilidade ilimitada
de planejamento fiscal, para uma perspectiva pés-positivista e baseada em ju-
risprudéncia de valores, passou a condicionar a licitude do ato a auséncia de
abuso de direito.

Embora a visao pds-positivista nao rejeite a economia de tributos por meio
de planejamentos tributarios, ela combate qualquer indicio de abuso de direito
que possa tornar a elisao tributaria abusiva ou inconsistente, superando a “ilici-
tude generalizada ou a licitude permanente” (TORRES, 2013, p. 55).

Logo, se do ponto de vista tedrico os avancos na metodologia juridica des-
pertaram a necessidade de repensar a interpretacao do direito tributario diante
de supostas posicoes abusivas dos particulares, no campo fético, a globaliza-
cao proporcionou o surgimento e a proliferacdo de normas antielisivas com in-
tuito de conter a erosao da base tributdria dela decorrente.

Segundo Gabriel Rubinger-Betti (2014), com a crescente internacionalizagao
da economia e o fendmeno da globalizagao, muitos contribuintes perceberam
a discrepancia existente entre regras dos sistemas tributarios nacionais, per-
mitindo a sua utilizacao de maneira ardilosa com vistas a diminuicao do 6nus
fiscal e consequente erosao da base tributaria dos Estados.

Além disso, a globalizagao alterou a dinamica entre capital e trabalho, refle-
tindo nas relacdes tributarias internacionais. Empresas multinacionais passa-
ram a utilizar com mais frequéncia, e de forma abusiva, paraisos fiscais como
parte de suas estratégias de planejamento tributdrio, prejudicando os fiscos
nacionais e aumentando os riscos fiscais. Essa situacgao criou uma lacuna entre
a arrecadacao projetada e o valor efetivamente recolhido, forcando os paises a
revisarem suas legislacoes nacionais (ROSENBLATT, 2024).
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No ambito internacional, o fortalecimento das normativas contra a bitribu-
tacao no direito comunitario (Unido Europeia e Mercosul) e a emergéncia do
principio da transparéncia fiscal fizeram com que a discussao sobre normas
antielisivas recebesse maior énfase. A Organizagao para a Cooperagao e De-
senvolvimento Econémico (OCDE) também exerceu um papel importante com
o Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), apoiado pelo G20, que visou
a “combater o ‘planejamento tributario agressivo’ e a transferéncia de lucros
para jurisdi¢des com baixa ou nenhuma tributagao, como paraisos fiscais ou
paises com regimes fiscais favordveis, onde ha pouca ou nenhuma atividade
economica real” (ROSENBLATT, 2022, p. 235).

A mobilizagao internacional evidenciou a necessidade de cooperacdo entre
0s paises para a criagao de mecanismos que assegurassem a normalidade da
ordem tributdria global. Isso levou a mudancas nas legislacoes internas, incluin-
do a brasileira, que passaram a incorporar medidas para enfrentar esquemas
tributarios ilicitos cada vez mais sofisticados.

3 ELISAO, EVASAO E ELUSAO FISCAL

Antes de explorar a adequagao da legislagao brasileira as mudancas interna-
cionais, é essencial entender os conceitos doutrinarios que avaliam a licitude do
planejamento tributario: elisio, evasao e elusao.

Em um cendrio no qual a tributagdo se torna cada vez mais intensa, orga-
nizar-se de modo preventivo, nos limites legais, tornou-se medida imperativa
aos contribuintes que, dentro da sua margem de liberdade, buscam minimizar
licitamente a alta carga tributdria suportada.

Para Ricardo Lobo Torres (2013), o contribuinte possui total autonomia para
gerenciar seus negdcios da maneira que considerar mais apropriada. O enfren-
tamento de medidas antielisivas nao deve impor restricoes ao seu direito ao
planejamento tributario. A liberdade de iniciativa é fundamental para a ativi-
dade econdmica e deve ser protegida contra a intervencao estatal. Organizar
e estruturar seus negécios de modo a reduzir legalmente seus impostos é um
direito do contribuinte.

Com base na liberdade de iniciativa, o conceito de planejamento tributario
se apresenta como um processo preventivo que, em conformidade com a legis-
lagao vigente, busca identificar estratégias para reduzir os encargos financeiros
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relacionados ao pagamento de tributos, impedindo a configuracao do seu fato
gerador e reduzindo o valor a ser pago (CREPALDI, 2021).

Para diversos autores, o planejamento tributario é frequentemente associa-
do a elisao fiscal, definida como a realizacao de atos licitos, antes da incidéncia
tributaria, para obter uma reducao legitima de tributos. Isso pode ser feito impe-
dindo a ocorréncia do fato gerador, excluindo o contribuinte do alcance da nor-
ma ou simplesmente reduzindo o montante do tributo devido (COELHO, 2010).

Segundo Marco Aurélio Greco, elisdo fiscal e planejamento tributario sao
conceitos equivalentes, sendo a elisao fiscal:

[...J adocao, pelo contribuinte, de providéncias licitas voltadas a reorganizacao da
sua vida com vistas a dar vida a hipdtese que nao configuraria (aos olhos do contri-
buinte) um fato gerador do imposto, ou a sua configuragao de um modo que resulte
tributo em dimensao inferior a que existiria caso nao tivessem sido adotadas tais
providéncias (2019, p. 202).

Claudio Tessari e Camila Bandel contribuem para esse entendimento:

As expressoes “planejamento” e “elisdo” tributdria indicam perspectivas distin-
tas do mesmo fendmeno. “Planejamento” é a atividade exercida pelo contribuinte
visando obter menor carga tributéria, enquanto “elisao” € o efeito de submeter-se
a uma menor carga tributéria, obtido pelo planejamento (2024, p. 262).

A elisao fiscal pode ter por base duas principais fontes: a prépria legislagao
ou lacunas na lei. No primeiro caso, a elisao ocorre quando a legislagao esta-
belece de forma clara os beneficios fiscais para os contribuintes, permitindo a
economia de tributos nos limites legais. No segundo caso, ela pode surgir da
utilizagdo de brechas ou lacunas na legislagao, em que o contribuinte explora
elementos nao explicitamente proibidos para evitar o fato gerador de um im-
posto especifico (ALEXANDRE, 2015).

Independentemente da fonte a ser utilizada, tanto a elisdo fiscal quanto o
planejamento tributdrio devem ser praticados dentro dos limites legais. Quan-
do esses limites sao ultrapassados, surge a evasao fiscal, caracterizada por pra-
ticas realizadas durante ou apds a incidéncia tributdria, empregando meios ili-
citos como fraude, sonegacao e simulagao para evitar o pagamento de tributos
devidos. A definicdo de evasao fiscal ndo depende apenas da identificacdo do
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momento de sua ocorréncia, mas também da legalidade dos métodos utiliza-
dos (COELHO, 2010).

Ha um divisor de dguas quando o assunto é economia tributaria: de um lado, tem-
-se a economia de forma legitima (elisao), e, de outro, a forma abusiva, ilicita: eva-
sao. Quando se analisa a (i)licitude das condutas de redugao da carga tributaria, ha
que se ater aos critérios de aplicacao da legislagao sobre a possibilidade/existéncia
do fato gerador (TESSARI; BANDEL, 2024, p. 264).

As principais praticas de evasao fiscal incluem:

(i) Sonegacado: ocultagdo que leva ao pagamento de tributo a menor; (ii) fraude:
atos com adulteracao ou falsificagao de documentos através dos quais o contri-
buinte se vale para pagar o tributo a menor ou nao o pagar; (iii) simulagdo: pode
ser absoluta (finge-se o que nao existe) ou relativa (dissimulagao), onde cria-se um
negdcio juridico para esconder o negdcio juridico anteriormente praticado (DERZI
apud SOUZA, 2022, p. 34).

Logo, com um fim deliberado de reduzir o valor do tributo, a evasao fiscal
pode ser praticada de trés diferentes formas. Enquanto a sonegacao e a fraude
envolvem manipulacao direta das informacdes fiscais, a simulacdo utiliza arti-
ficios legais para disfarcar a realidade econémica, dificultando a detecgao pela
administragao tributdria. Nesses casos, o préprio Cédigo Tributario Nacional,
nos arts. 149, caput, 150, § 4%, e 154, paragrafo tnico, dispoe que tais institutos
juridicos ndo podem prevalecer, em razao de atentarem contra a normalidade
dos negdcios em detrimento da arrecadacao fiscal (SOUZA, 2022).

Aponta Cristiane Campos Morata (2024) que a maior dificuldade de se ana-
lisar a licitude dos planejamentos tributarios surge na zona de incerteza entre
a elisdo e a evasao fiscal. Esse dilema é exemplificado pela necessidade de ve-
rificar, para uma parcela de estudiosos, se hd um propésito negocial do ato e a
sua aceitagao pelo fisco. Quando um negdécio juridico aparenta ser legal, mas é
motivado artificialmente apenas para obter vantagens fiscais, ele € classificado
por alguns doutrinadores como “elusao fiscal”.

Esse terceiro instituto é compreendido como uma “forma de planejamen-
to fiscal abusivo o qual a norma tributaria é contornada por meio de praticas
maliciosas com o intuito de redugao indevida da carga tributéria, violando-se
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normas tributdrias e os principios [...], contrariando os fundamentos do sistema
juridico” (SOUZA, 2017, p. 9).

Apesar de a elusdo e a evasao apresentarem semelhancas, elas se distinguem
pela forma como infringem a legislagao tributaria. Enquanto a evasao envolve
infracoes diretas e ilicitas, a elusdo se caracteriza por uma infragao indireta. Na
elusao, os contribuintes adotam um planejamento tributario sem um propdsito
negocial, visando a obter uma economia fiscal a qualquer custo, embora de ma-
neira que aparenta estar em conformidade com a lei (MEDEIRQOS, 2022).

Essa falsa aparéncia de conformidade legal é o que também a diferencia da
elisdo fiscal, uma vez que, embora siga os requisitos formais da lei, desconside-
ra a intencao subjacente da norma. Nesse sentido, Frederico Medeiros (2022,
p.s) aduz:

[...] o terceiro conceito supramencionado ficaria no meio do caminho entre a licita
economia tributéria e a simulacao, sendo entao classificada como uma “violacdo
indireta” a legislagao tributaria, a qual possui respaldo em ordenamentos juridicos
com forte influéncia pela doutrina common law. Tais ordenamentos juridicos levam
como base critérios que mensuram a licitude do planejamento tributario adotado
pelo contribuinte através de critérios como substance over form (substancia sobre a
forma) ou business purpose (proposito negocial), como no caso do Direito Tributario
Estadunidense.

A elusao, portanto, é uma prdatica tributdria que, embora pareca legal, pode
ser vista como uma “violagao indireta” das leis tributdrias, ao utilizar métodos
que exploram brechas na legislagao sem uma justificativa econémica substan-
cial. Jurisdi¢des influenciadas pelo common law, como os Estados Unidos, apli-
cam teorias como substance over form e business purpose para garantir que tais
praticas ndo apenas parecam legais, mas também tenham um propésito nego-
cial legitimo. Assim, uma “violagao indireta” é uma estratégia que pode ser licita
na forma, mas é questionada por nao refletir a substancia real das transacoes.

Para Claudio Tessari e Camila Bandel, a “elusao tem dolo; o ato, o negécio e
a organizagao, propositadamente, visam a nao recolher (ou a reduzir) o tributo,
considerando-se que existe fato tipico tributavel manipulado. Ha uma zona cin-
zenta de (i)licitude” (2024, p. 266).

Esseconceitodeelusaolevaalgunsautores a questionaraprépriaterminologia
das normas antielisivas. Para eles, a legislacao nao visa a impedir a elisao fiscal,
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assim entendida como a reducao eficiente de impostos, mas a combater a elusao
fiscal, na medida em que esta ltima utiliza mecanismos abusivos para evitar ou
diminuir a incidéncia de tributos (ALTOE apud FORMOLO, 2021).

Nesse ponto, Frederico Medeiros esclarece que, apesar da terminologia, as
normas antielisivas visam a garantir a elisdo fiscal, buscando “neutralizar pre-
ventivamente a Regra Matriz de Incidéncia Tributdria, de modo a permitir ao
contribuinte que obtenha uma economia fiscal de forma preventiva a incidéncia
de uma norma tributaria, sem a pratica de meios ilicitos para tanto” (2022, p. 6).

Os defensores da elusao fiscal se valem de teorias que ndo encontram base
legal no direito brasileiro, a exemplo da teoria do propdsito negocial, para ca-
racterizar a ilicitude do ato do contribuinte. Ao considerar que a Constituicao
Federal elencou limites ao poder de tributar do Estado mediante a previsao dos
principios da legalidade, da tipicidade e da separacdo de poderes, a utilizacdo
de tais teses se mostra controvertida e questionavel, causando grave inseguran-
cajuridica aos planejamentos tributérios licitos.

4 A NORMA ANTIELISIVA NO BRASIL, SUAS PECULIARIDADES E PROBLEMAS

O Brasil, por muitos anos, permitiu uma ampla liberdade ao contribuinte no
planejamento tributario, guiado por uma abordagem positivista e formalista.
Durante esse periodo, acdes licitas para reducdo do énus tributario eram fre-
quentemente combatidas pelo Estado por meio de dispositivos legais especifi-
cos, muitas vezes baseados em ficcdes normativas e presuncoes juridicas.

Nao havia um preceito explicito que permitisse ou proibisse claramente o
planejamento tributario, tampouco uma clausula que limitasse o seu exercicio.
O ideal de seguranca juridica era alcancado pela aplicagao estrita da lei tributa-
ria e pela protecao da autonomia da vontade (ROSENBLATT, 2024).

Os primeiros sinais de controle sobre os atos ou negdcios juridicos realiza-
dos pelos particulares comegaram a surgir com a introdugao das Leis 7.450/1985
€ 9.430/1996, que, embora de forma ainda incipiente, introduziram a regulacao
do planejamento tributério relativo ao imposto sobre a renda das pessoas fisi-
cas e juridicas.

Apenas em 10 de janeiro de 2001, com a inclusdo do pardgrafo tnico no art.
116 do CTN, pela Lei Complementar n. 104, é que, supostamente, foi introduzida
no ordenamento juridico brasileiro uma norma geral antielisiva, ao dispor que:
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Art. 116. [...] Pardgrafo tnico. A autoridade administrativa poderd” desconsiderar
atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia
do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao
tributdria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

De acordo com a sua exposicao de motivos — Projeto de Lei Complementar
77/1999 —a inclusdo desse dispositivo visava a combater “procedimentos de pla-
nejamento tributdrio praticados com abuso de forma ou de direito”, permitindo
a autoridade tributdria “desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados
com finalidade de elisao” (FORMOLO, 2021, p. 124).

Ao justificar a norma antielisiva brasileira com base no conceito de abuso de
direito, houve uma clara influéncia do direito francés na sua elaboragao. No mo-
delo francés, é permitido a autoridade fiscal desconsiderar atos que dissimulam
a verdadeira natureza de um contrato ou convencao, dotados de abusividade.
Presente essa condicionante, a autoridade fiscal pode requalificar o ato, ajus-
tando-o a realidade fética, possibilitando assim a adequagao dos instrumentos
legais a intencao econdmica subjacente (TORRES, 2013).

A norma brasileira, conforme argumenta Ricardo Torres (2013), incorporou a
proibicao do abuso de direito no Direito Tributdrio por meio do paragrafo unico
do art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional, inserido pela Lei Complementar n.
104, de 2001. Para ele, a norma se refere mais a dissimulacdo no plano abstrato
— hipdtese de incidéncia do fato gerador — do que no plano concreto, e que sua
eficicia seria meramente declaratéria, dada a aplicagdo ja existente da técnica
de desconsideracao pela jurisprudéncia.

Contudo, essa posicdo nao é unanime. Isso porque, ao se observar a literali-
dade do dispositivo, ndo houve a inclusao da expressao “abuso de forma ou de
direito”, sendo possivel compreender que o Unico objetivo da norma teria sido o
deremover a “mdscara” (a dissimulagdo) para identificar e atingir o fato gerador
efetivamente ocorrido, em concreto (GRECO, 2019). A Constituicao Federal de
1988, ao conferir ao principio da legalidade tributaria? status constitucional, limi-
tou o poder de tributar, fazendo com que qualquer exigéncia de tributo esteja

2. “Em matéria de direito tributdrio [...], aplica-se o principio da tipicidade cerrada, ou estrita le-
galidade. Por este principio, entende-se que ao Estado cabe definir, tratando-se de tributacao,
o rol taxativo de atos passiveis de exagao fiscal por parte do sujeito ativo, de modo que todos
os demais ndo elencados nao podem ser objeto de imposi¢ao tributaria” (SOUZA, 2022, p. 76).
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claramente prevista em lei, caso contrario, a aplicagao do paragrafo unico do
art. 116 do CTN nao seria devida.

Outro ponto que merece atencgao € a falta de definicao do conceito de dissi-
mulacao naredacao do dispositivo legal. Isso acabou por gerar mais discussoes,
especialmente em virtude da ambiguidade da palavra “dissimulacao” importa-
da do modelo francés (ROSENBLATT, 2024). A ideia de dissimulacdo esta rela-
cionada ao conceito de simulacao, previsto no art. 167, § 1%, do Cédigo Civil (CC).
A simulagao consiste em um “vicio que afeta os negécios juridicos nao pela
falta da real vontade das partes envolvidas no negécio, mas em funcao de ardil
provocado por terceiro” (SOUZA, 2022, p. 79).

Tessari e Bandel, citando julgamento do Conselho Administrativo de Recur-
sos Fiscais (CARF)3, escrevem que:

Considerando o principio da unicidade do direito, o Cédigo Civil e o Codigo Tribu-
tario Nacional (art. 110) trabalham juntos na definicao de (dis)simulagdo. A simula-
¢ao nao é, no ordenamento juridico brasileiro, um ilicito, ja que ndao ha norma que
proiba simular uma situagdo, nem norma que obrigue ndo simular. Nem mesmo no
ambito civil a simulagao é um ato ilicito. O que ha, sim, sdo consequéncias para o
ato simulado, diferentes da ilicitude do ato.

A dissimulagao, por sua vez, é entendida como o ato de esconder, ocultar,
disfarcar ou minimizar efeitos de algo relacionado a um ato ilicito. Para Edmar
Andrade Filho, “o ato ou negdcio juridico dissimulado é aquele que foi contor-
nado por intermédio de acordo de simulacao. Sob essa perspectiva, a dissimu-
lacao é uma resultante da simulagao, de modo que aquela ndo existe sem essa”
(apud SOUZA, 2022, p. 82).

Para Tessari e Bandel, simulagado e dissimulagao apresentam o mesmo sig-
nificado. Enquanto simular consistiria em expor algo que nao é real, dissimular
seria “ocultar, o que, afinal, resultard no mesmo: apresentar disfarcadamente
algo que nao coaduna com a realidade licita (simulacao relativa), desvirtuando
o fato gerador ou a base de célculo dos tributos” (2024, p. 255).

Para os casos em que atos ou negécios juridicos sao praticados com dissi-
mulagao, o paragrafo tnico do art. 116 do CTN possibilita ao fisco desconsidera-

3. Trecho dovoto vencido da Relatora Conselheira Livia De Carli Germano no Recurso especial
do Processo n. 15586.720754/2013-46, Acérdao n. 9101-005.762 (CSRF, 12 Turma, sessao de
08.09.2021).
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-los. O dispositivo legal, ainda, exige que essa desconsideracao siga “procedi-
mentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”, o que demanda a criacao de
uma legislagao especifica para definir esses procedimentos, ainda inexistente.
Sem essa regulamentacao, muitos estudiosos argumentam que a autoridade
fiscal ndo estaria autorizada a aplicar a norma.

Ocorre que essa lacuna legal, a falta de clareza e duvidas quanto a amplitu-
de dos termos do paragrafo tnico do art. 116 do CTN tém gerado dificuldades
na aplicacao da norma e na resolucao de questdes relacionadas a legalidade
das estratégias de economia tributaria usadas pelos contribuintes, quando
questionadas pelos 6rgaos fazendarios.

Apods a edicao da Lei Complementar n. 104/2001, houve tentativas de re-
gulamentagao do seu procedimento administrativo. A primeira se operou por
meio da Medida Proviséria n. 66, de 29 de agosto de 2002 (MP n. 66/2002),
que procurou corrigir a vagueza da redagao presente no paragrafo unico do art.
116 do CTN. A indevida iniciativa de se definir o alcance da norma bem como
a imprecisa definicao dos conceitos de propdsito negocial e abuso de forma,
contudo, levaram a sua nao aprovacao (SOARES, 2021).

Ocorre que, quando da conversao dessa Medida na Lei 10.637/02, os dispositivos
nao a acompanharam, e nem mesmo se encontram as razdes de seus vetos. Em
tese, a Lei albergaria a teoria de que a existéncia de propdsito negocial e do abuso
de forma deveriam ser levados em conta para desconsiderar ato ou negécio juridi-
co; no entanto, ndo foi o que aconteceu (TESSARI; BANDEL, 2024, p. 268).

Anos depois, em 2015, tentou-se uma nova regulamentagao pela Medida
Proviséria n. 685. Porém, quando da conversao na Lei n. 13.202/2015, os dispo-
sitivos relacionados a regulamentagao do procedimento de desconsideragao
também foram rechacados. Assim, os conceitos de propdsito negocial e abuso
de forma novamente trazidos pela medida ndo foram incorporados ao ordena-
mento juridico.

Frisa-se que, em duas oportunidades, houve a tentativa de inserir no orde-
namento juridico a tese do propdsito negocial, que busca tributar atos e negé-
cios juridicos com base em seus efeitos econémicos, independentemente da
sua forma, e, nas duas ocasioes, ela foi excluida pelo poder competente: du-
rante a conversao das Medidas Provisdrias n. 66/2002 e n. 685/2015 nas Leis n.
10.637/2002 e n. 13.202/2015, respectivamente.
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Sobre a aplicagdo da teoria do propésito negocial, é relevante destacar o se-
guinte trecho do julgado proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao#:

[...] O volume de tributos economizado, a auséncia de propdsitos extratributarios,
ou qualquer outra circunstancia que, a despeito de causar espécie a administracao
tributaria, ndo seja proibida e, portanto, ndo reflita um ato ilicito, ndao pode ser
considerada como causa justificadora do langamento suplementar, impondo-se o
respeito a liberdade que tem o contribuinte, no exercicio da autonomia privada
garantida no artigo 170 da Constituicao Federal, de “reestruturar a exploragao do
seu capital da forma mais eficiente, inclusive sob a perspectiva fiscal” [...]. Diante
de operagoes licitas que venham sendo utilizadas pelos contribuintes “como subs-
titutas nao tributadas, ou ainda menos onerosas”, ou bem o legislador edita norma
casuistica proibindo o emprego desse expediente especifico (ou ainda impedindo
a economia pretendida), ou bem o Estado se conforma com o montante pago, ndo
sendo aceitavel que o Fisco, a pretexto de reparar o que parece uma injustica fiscal
aos seus olhos, desconsidere tal “planejamento”, porque é do Poder Legislativo, e
nao da administragao publica (por mais elevados que sejam os seus propdsitos), a
competéncia para regular e interferir no exercicio das liberdades econémicas e no
patriménio dos individuos.

Logo, nao hd no ordenamento juridico uma autorizacao ampla e geral para
que a fiscalizagao desconsidere atos ou negdcios com base em critérios vagos,
como o “propdsito negocial”. A economia de tributos ou a auséncia de objetivos
extratributdrios nao podem justificar um langcamento tributério, respeitando-se
a autonomia do contribuinte garantida pela Constituicao Federal. Se operacoes
licitas sdo usadas para reduzir tributos de forma menos onerosa, cabe ao legis-
lador criar normas especificas para impedir tais praticas, pois a administracao
tributdria nao pode interferir na liberdade econémica e no patriménio dos indi-
viduos de maneira arbitraria, sem lei que a respalde.

Nesse mesmo sentido, aponta Frederico Medeiros (2022), mencionando que
a doutrina do propésito negocial encontra obstaculo significativo nos principios
estabelecidos na Constituicao Federal. Isso porque o texto constitucional € cla-
ro ao afirmar que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coi-
sa sendo em virtude de lei” (art. 5, 11). Na pratica, isso significa que, do ponto de

4. BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4 Regido. Acérdao n. §009900-93.2017.4.04.7107, 22
Turma, Rel. Des. Romulo Pizzolatti, j. 10.12.2019, D] 11.12.2019.
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vista fiscal, o principio da legalidade implica que ninguém podera ser forcado a
adotar procedimentos mais onerosos, e quem desejar reduzir sua carga tribu-
taria deverd fazé-lo dentro dos limites legais. Principios constitucionais como a
legalidade (art. 5 I1), a legalidade tributaria (art. 150, I) e a capacidade contribu-
tiva (art. 145, § 12) atuam como barreiras constitucionais a viabilidade da teoria
do propésito negocial e da elusao fiscal no planejamento tributdrio brasileiro.

Contudo, apesar de ainda nao formalmente incorporada ao ordenamento ju-
ridico, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) tem analisado a va-
lidade dos planejamentos tributarios utilizando a tese do propésito negocial. Isso
tem criado um cendrio de grande inseguranca juridica, evidenciando o paradoxo
do formalismo conceitualista que, ao buscar garantir maxima seguranca, acaba
gerando mais incertezas e dificultando a obtengao de uma verdadeira seguranga
juridica aos contribuintes no exercicio da sua liberdade (SOARES, 2021).

Outra estratégia de que se tém valido as autoridades fiscais no combate a
planejamentos tributarios abusivos, apesar da auséncia de regulamentacao da
norma geral antielisiva brasileira e da rejeicao das medidas provisdrias, tem sido
o uso do instituto da simulacado previsto no art. 149, VII, do CTN (GODOI, 2022).

Atualmente, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei Complementar
(PLP) 125/2022, com o objetivo de regulamentar o pardgrafo unico do art. 116 do
CTN mediante a previsao de “normas gerais relativas a direitos, garantias e de-
veres dos contribuintes, e, dentre outras disposicoes, [...] normas com o intuito
de desestimular a pratica de atos e negdcios juridicos tidos por contrérios a lei,
realizados através de planejamentos tributarios” (MORATA, 2024).

Sendo assim, em face da auséncia de lei regulamentadora e das diversas in-
terpretacoes que comporta o paragrafo unico do art. 116 do CTN, a Confedera-
cao Nacional do Comércio (CNC) ajuizou Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 2.446, em 2001, buscando declarar a inconstitucionalidade do art. 12da
Lei Complementar n.104/2001, na parte em que acrescentou o referido disposi-
tivo. Dada a importancia da decisao, passa-se a sua analise.

5 ANALISE DO CONTEUDO DOS VOTOS DO ACORDAO PROFERIDO NO JULGAMENTO DA
ADI 2.446/DF peo STF

A ADI n. 2.446 proposta no Supremo Tribunal Federal tratou, especificamen-
te, do tema do planejamento tributario e seus limites. Por meio dela, buscou

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO ° NUMERO §0 ° ABR./SET. 2024



228 - CLAuDIO TEssARI | LETiciA ORLANDINI LobI

a Confederacao Nacional do Comércio tornar inconstitucional o art. 12 da Lei
Complementar n. 104/2001, na parte em que acrescentou o paragrafo unico ao
art. 116 do CTN.

Em sua peticao inicial, argumentou a parte autora que a inclusao do paréa-
grafo Unico do art. 116 do CTN violou os principios constitucionais da legalidade
e da tipicidade no direito tributario, além de afrontar o principio da separacao
de poderes. Isso porque, na visao da parte autora, permitiu que a tributacao
fosse exercida por mera discricionariedade dos agentes fiscais (privilégio inde-
vido), o que violaria a separacao de poderes, visto que a competéncia para pro-
dugao de leis tributarias estaria reservada ao Legislativo.

Alegou, também, que a redacao do dispositivo permitiu a incidéncia de tri-
butos sobre fatos geradores nao ocorridos e previstos em lei, e, ao abrir margem
para uma interpretagao econdmica, teria provocado uma tributacdo por analo-
gia, 0 que seria indevido. Assim, ao permitir que a esséncia econdmica dos atos
e negdcios juridicos se sobrepusesse a sua licitude formal, o dispositivo infrin-
giu a certeza e a seguranca das relagoes juridicas, o que seria inconstitucional.

Apds mais de vinte anos da sua propositura, em 2022, a ADI n. 2.446/DF foi
julgada pelo STF, em plendrio, com efeitos vinculantes, que rechagou comple-
tamente as impugnacoes da parte autora. Assim, poder-se-ia supor que a dis-
cussao sobre o dispositivo estaria encerrada, considerando-se a confirmacao
da autoridade do fisco para controlar planejamentos tributarios abusivos. No
entanto, o que se observou foi um cenario possivelmente mais complexo do que
aquele existente antes do julgamento da acdo constitucional. Isso porque tanto
a Fazenda Publica quanto uma parcela da doutrina especializada — que defende
os contribuintes — interpretaram o resultado do julgamento como uma vitéria,
cada um focando nos aspectos que lhe sdo mais favoraveis (FORMOLO, 2023).

Nesse mesmo sentido aponta Paulo Rosenblatt:

Esse acérdao, contudo, fundou por trazer ainda mais ddvidas quanto ao futuro, no
que tange aos limites do planejamento tributario no Brasil, e dos desdobramentos
de uma declaragao de constitucionalidade que desvirtuou o dispositivo questiona-
do, e que abriu margens a interpretagdes que trardo novos conflitos entre o fisco e
os contribuintes (2024, p. 208).

Diante desse cenario, faz-se necessario examinar o contetido dos votos
que fundamentaram o acérdao, identificando a sua ratio decidendi, a fim de
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ser possivel tracar alguns parametros de aplicacao para o paragrafo tnico do
art. 116 do CTN.

Da andlise do voto condutor, a relatora, Ministra Carmen Lucia, esclareceu
que o dispositivo impugnado nao seria dotado de plena eficacia, em razao da
auséncia de lei ordinaria que defina o seu procedimento. Contudo, ainda que
ausente a lei, a norma inserida no dispositivo questionado nao ofenderia a le-
galidade, em razao de seu fato gerador se referir unicamente aquele previsto
em lei, ja efetivamente materializado e apto a dar origem a obrigacao tributaria.

A desconsideracdo autorizada pela norma, dessa forma, estaria relaciona-
da a atos e negécios juridicos praticados mediante dissimulagao ou ocultagao
do fato gerador ocorrido, e ndo ao arbitrio do ente tributante. O agir do fisco
estaria vinculado ao disposto na lei, a luz do principio da legalidade e da
lealdade tributaria.

A Ministra relatora ressaltou, também, que a norma nao proibe os contri-
buintes de buscarem economia fiscal por meios legitimos e comportamentos
licitos, desde que evitem licitamente a ocorréncia do fato gerador. Ou seja, 0s
contribuintes estariam autorizados a procurar formas menos onerosas e fiscal-
mente mais vantajosas para estruturar seus negocios, desde que em conformi-
dade com a lei, conforme segue:

N&o se comprova também, como pretende a autora, retirar incentivo ou estabelecer
proibicdo ao planejamento tributario das pessoas fisicas ou juridicas. A norma nao
proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e comportamentos coerentes
com a ordem juridica, economia fiscal, realizando as suas atividades de forma menos

5. Esse “principio dalealdade tributaria” ndo esta catalogado nem estudado na doutrina brasi-
leira, reconhecidamente prédiga e criativa em sua veia principioldgica. No contexto do voto
da Relatora, pode-se interpretar que o principio se refere a lealdade da autoridade adminis-
trativa responsavel por realizar o langamento tributério (que nao pode cobrar tributo sem
que esteja configurado e realizado seu fato gerador), ou a lealdade do contribuinte (que ndo
pode ocultar por dissimulagdo a ocorréncia do fato gerador). Num ou noutro caso, considero
que o tal principio da lealdade mais confunde do que esclarece o significado da legalidade
tributdria. Alids, parece-me um arroubo retérico a afirmacao do voto da Relatora de que o
art. 116, paragrafo unico, do CTN visa conferir uma ‘maxima efetividade’ ao principio da
legalidade (p. 10 do acérdao). Com efeito, ndo ha qualquer explicacdo no voto sobre em que
consistiria essa ‘maxima efetividade’, ou qual seria a contribuicdo do dispositivo em questao
para conduzir a legalidade tributaria de um grau médio ou moderado a um grau maximo de
efetividade” (GODOI, 2022, p. 472-473).
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onerosa e, assim, deixando de pagar tributos quando nao configurado fato gerador
cuja ocorréncia tenha sido licitamente evitada (BRASIL, ADI 2.446, p. 10-11).

Nesse ponto, € importante notar que a Ministra nao forneceu qualquer de-
finicao sobre o que constituiria “vias legitimas”, “comportamentos coerentes
com aordem juridica” ou onde estd a linha entre a licitude e a ilicitude no plane-
jamento tributario. Assim, permanecem indefinidas, na pratica, varias questoes
essenciais sobre os limites do planejamento tributario (ROCHA, 2021). Alias,
para a relatora, o dispositivo questionado busca combater a evasao fiscal por
meio da dissimulacao e ocultacao do fato gerador ja ocorrido, e ndo a elisao fis-
cal em si. O uso da expressao “norma antielisao” de que se vale a doutrina seria
equivocada, uma vez que a elisao fiscal é permitida. A busca do contribuinte
pela diminuicao licita de tributos, desde que nao exercida de modo abusivo, é
permitida pelo dispositivo, conforme explica:

De se anotar que elisao fiscal difere da evasao fiscal. Enquanto na primeira ha di-
minuicado licita dos valores tributarios devidos, pois o contribuinte evita relacao
juridica que faria nascer obrigagao tributaria, na segunda, o contribuinte atua de
forma a ocultar fato gerador materializado par omitir-se ao pagamento da obri-
gacao tributdria. A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusio do
paragrafo unico ao art. 116 do CTN, a denominagdo “norma antielisdao” é de ser
tida como inapropriada, cuidando o dispositivo de questao de norma de combate a
evasao fiscal (BRASIL, ADI 2.446, p. 13).

Da mesma forma, nao restaria configurada a violagao de poderes, ja que
a norma tributdria veda o emprego de analogia quando utilizada para exigir
tributo nao previsto em lei, a luz do art. 108 do CTN. O dispositivo impugnado,
portanto, ndo teria modificado o contelido contido na norma tributario, sendo
vedado a autoridade fiscal se valer da analogia para definir fato gerador e exigi-
lo, sem previsao legal.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto-vista, concordou integral-
mente com a argumentacao da Ministra Carmen Lucia, ao reconhecer a liberda-
de de planejamento tributario, abrindo divergéncia quanto a alegada violagao
ao principio da separacao dos poderes. Sustentou que a problemdtica existente
quanto ao dispositivo nao se restringe a esfera do Legislativo, mas também afe-
ta diretamente o Judicidrio. Para ele, desconsiderar atos ou negécios juridicos
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simulados € prerrogativa exclusiva do Poder Judicidrio, conforme o art. 168,
paragrafo unico, do Cédigo Civil. Permitir que a autoridade fiscal exerca tal
funcao nos casos de dissimulagao € ultrapassar os limites da competéncia do
Poder Judicidrio, o que seria uma clara violagao ao principio da reserva de juris-
dicao (art. 52, XXXV, da CF), tornando o dispositivo inconstitucional.

O Ministro Dias Toffoli, por sua vez, refutou a posicao defendida por Ricardo
Lewandowski, ao considerar que o principio da reserva de jurisdicao nao se apli-
ca a decisao referida no dispositivo em questao, esclarecendo que:

[...] consoante jd registrou o Ministro Celso de Mello, esse principio “importa em
submeter, a esfera Unica de decisdo dos magistrados, a pratica de determinados
atos cuja realizacdo, por efeito de explicita determinagao constante do préprio
texto da Carta Politica, somente pode emanar do juiz, e nao de terceiros” (MS N
23.452/RJ, Tribunal Pleno, D/ de 12/5/2000. Nao vislumbro, no texto constitucional, a
existéncia de determinacdo de que a medida a qual se refere o dispositivo hostiliza-
do deve ser emanada. [...] julgo que a desconsideragao a que se refere o dispositivo
impugnado ndo se equipara a anulagao de negdcio juridico simulado a qual aludem
os arts. 167 e 168 do Cddigo Civil. Como se destacou nas informacoes prestadas
pelo Presidente da Republica, aquele dispositivo do CTN permite apenas que a au-
toridade fiscal, no contexto da tributagao, negue eficacia aqueles atos ou negdcios
juridicos. Atente-se que a medida administrativa ndo atua no plano da validade
(BRASIL, ADI n. 2.446, 2022, p. 33).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 2.446/DF e decidir, por maioria,
pela constitucionalidade do paragrafo Unico do art. 116 do CTN, com votos diver-
gentes dos Ministros Ricardo Lewandowski e Alexandre de Moraes, acabou por
perpetuar a inseguranca juridica na criagao e na implementagao de planejamen-
tos tributarios licitos. Isso porque muitos questionamentos que haviam sido le-
vantados ao longo dos vinte anos de tramitagao da agao nao foram esclarecidos.

Paulo Rosenblatt (2024, p. 210) apresenta algumas reservas quanto ao posi-
cionamento adotado pelo STF na mencionada ADI, justificando suas razdes na
prépria redacao do dispositivo legal:

A sua ma técnica legislativa, oriunda de uma importagao apressada do modelo do
abus de droit francés € incontrolavel. Alids, com a ADI n. 2.446/DF, diria que se tor-
nou intransponivel. O transplante juridico acritico carreado pela Lei Complementar
104/2001 foi causa do fracasso da norma geral antielisiva brasileira. A melhor solucao

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO ° NUMERO §0 ° ABR./SET. 2024



232 - CLAuDIO TEssARI | LETiciA ORLANDINI LoDI

a seguir seria aprofundar o debate, utilizar-se de ampla produgao bibliogréfica nacio-
nal e estrangeira, para produzir um novo projeto de lei complementar, com o objetivo
de revogar e substituir por um novo texto o paragrafo tnico do art. 116 do CTN.

E certo que a decisio do STF nio findou o debate sobre o tema e que a
necessidade de uma lei regulamentadora para o paragrafo Unico do art. 116 do
CTN é indispensavel. No entanto, em se tratando de decisio inserida no controle
concentrado de constitucionalidade, com efeito erga omnes e carater vinculante,
estabelecer alguns parametros, a partir das suas razoes de decidir, mostra-se
essencial para definir limites a atuacao do fisco e fornecer orientacdes aos advo-
gados tributaristas na defesa dos contribuintes, enquanto inexistente a lei.

6 PARAMETROS PARA APLICACAO DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 116 Do CTN,
PARA O DESENVOLVIMENTO DA ATIVIDADE DO FISCO E PARA ATUACAO DO ADVOGADO
TRIBUTARISTA NA CONSULTORIA E NA DEFESA DO CONTRIBUINTE

A decisao do STF na ADI n. 2.446/DF trouxe a tona a complexidade e a im-
portdncia que permeia a discussao sobre os limites do planejamento tributario
e a aplicagdo do pardgrafo tnico do art. 116 do CTN. Embora indiscutivel que
a plena eficdcia do dispositivo legal esteja condicionada a edicao de uma lei
ordinaria — norma de eficacia contida — a definicdo de parametros, a partir da
ratio decidendi do julgado, é essencial para orientar a atuagao da autoridade tri-
butante e garantir a protecao dos direitos dos contribuintes no exercicio de suas
liberdades, especialmente na auséncia de regulamentacao especifica.

Nao ha no ordenamento juridico brasileiro uma norma geral antielisiva,
como sustentado por uma parcela significativa da doutrina. O paragrafo Unico
do art. 116 do CTN, na verdade, nao visa a combater a elisao fiscal — pratica
licita de planejar estratégias para reduzir o 6nus fiscal antes da ocorréncia do
fato gerador — mas sim a evasao, que envolve atos ilicitos capazes de ocultar a
real obrigagao tributaria, atuando o dispositivo como uma regra de reforco as
disposicoes ja existentes sobre o instituto, a exemplo do art. 149, VI, do CTN.

A aplicacao da prerrogativa de desconsideragao, apds a edigao da sua lei
regulamentar, deverd se limitar a casos em que ha uma tentativa clara de dissi-
mular, ocultar, esconder o fato gerador do tributo ou a verdadeira natureza dos
elementos da obrigagao tributdria, sem afetar as estratégias de planejamento
tributario licito.
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A desconsideracao permitida pela norma, segundo se extrai da decisao,
se restringe a fatos geradores que ja ocorreram e que foram previstos em lei.
O fisco ndo tem a aptidao para desconsiderar fatos geradores que ainda nao
aconteceram. Essa limitagao é essencial para garantir que a prerrogativa nao
seja utilizada de maneira injusta, de maneira a penalizar praticas fiscais legiti-
mas, baseando-se em interpretagdes subjetivas (propdsito negocial) ou crité-
rios econdmicos que nao correspondem a realidade fatica. A aplicacao da base
de calculo e da aliquota a uma hipétese de incidéncia estabelecida em lei e que
tenha se realizado — subsuncdo do fato a norma — € a Unica hipétese a que o
fisco esta autorizado.

Por fim, o direito a economia fiscal licita obtida por meio de planejamentos
tributarios realizados de forma legal e anteriores a ocorréncia do fato gerador é
um direito do contribuinte reconhecido pela decisdo da Suprema Corte. A elisdo
fiscal, quando feita dentro dos limites legais, deve ser protegida para garantir
que os contribuintes possam organizar suas atividades econémicas de forma
eficiente, sem a ameaca de potenciais autuacdes fiscais ou penalidades indevi-
das, a luz da seguranca juridica.

7 ConcLusAo

A compreensao de normas antielisivas surgiu a partir da tensao entre o po-
der estatal de tributar e a liberdade dos individuos. Introduzidas inicialmen-
te na Nova Zelandia no século XIX, essas normas se espalharam ao longo do
tempo com o objetivo de conter abusos por meio de planejamentos tributarios
agressivos que prejudicavam a arrecadagao de tributos pelos Estados.

No direito brasileiro, a materializacdo de uma norma geral antielisiva passou
a ser discutida a partir da introdugao do paragrafo tnico ao art. 116 do CTN
pela Lei Complementar n. 104/2001. Por meio desse dispositivo, permitiu-se a
desconsideracao de atos ou negdcios juridicos pela autoridade fiscal quando
praticados com o intuito de dissimular o fato gerador do tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria, desde que observados os
procedimentos estabelecidos em lei.

A falta de definicdo do conceito de dissimulacgao tributdria e a auséncia de
uma lei regulamentadora geraram conflitos tanto na aplicacao da referida nor-
ma quanto na resolugao de questoes relacionadas a legalidade das estratégias
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de economia tributaria. Esse cenario foi agravado, ainda, pelo uso de teorias
nao formalmente incorporadas ao direito brasileiro — a exemplo da teoria do
proposito negocial —, que permitiram a tributagao de atos juridicos com base
em seus efeitos econdmicos, independentemente da sua forma, propagando a
inseguranca na dindmica entre fisco e contribuinte.

Diante disso, em 2001 — visando a declarar a inconstitucionalidade do art.
12 da Lei Complementar n. 104/2001, na parte em que acrescentou o paragrafo
Unico ao art.116 do CTN —foi ajuizada, pela Confederag¢ao Nacional do Comércio,
a ADI n. 2.446 no STF. Apds mais de vinte anos de tramitacao, o STF decidiu, por
maioria de votos, a constitucionalidade do dispositivo, perpetuando a inseguran-
cajuridica na criagao e na implementacdo de planejamentos tributarios licitos.

Embora essa decisao tenha condicionado a plena eficacia do dispositivo a lei
ainda inexistente, buscaram-se identificar no presente artigo parametros para
a aplicagao do paragrafo unico do art. 116 do CTN, a partir da ratio decidendi do
julgado, a fim de definir limites a atuacao do fisco e fornecer orientacoes aos
advogados tributaristas na defesa dos direitos dos contribuintes.

Compreendeu-se que o paragrafo unico do art. 116 do CTN constitui uma
norma antievasiva, destinada a combater préticas ilicitas que visam a ocul-
tar a real obrigacdo tributaria, com aplicagao limitada a casos de comprovada
dissimulagao. A desconsideragao permitida estd limitada a fatos geradores ja
ocorridos e previstos em lei, rechagando-se qualquer interpretacao subjetiva ou
critério econdmico que resulte na indevida exigéncia de tributo.

Concluiu-se, por fim, que a economia fiscal obtida por meio de planejamento
tributdrio licito € um direito do contribuinte que deve ser protegido pelo orde-
namento juridico, pois respeitar a autonomia e a liberdade negocial do contri-
buinte é conceder as relagoes juridicas a seguranca e a estabilidade necessarias
para a adequada aplicagdo do paragrafo unico do art. 116 do CTN.
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