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RESUMO

O presente estudo examina conceitos e teorias na busca pela definicdo da elisdo,
elusdo e evasao fiscal com enfoque nas questdes relacionadas aos limites a
requalificagcdo dos atos e negocios juridicos. O tema é complexo e suscita diversas
analises, considerando a questdo quanto a legitimidade da elisdo fiscal, também
chamada de “planejamento tributario” e a necessidade de novas discussbes acerca
de assuntos debatidos pela doutrina. Noutro aspecto, o trabalho objetiva analisar os
problemas advindos do confronto entre a sonegagao e economia de tributos, formas
de surgimento da obrigacado tributaria a luz de institutos juridicos como a elisao,
elusdo e evasao fiscal, considerando o direito do contribuinte de adotar condutas
que tornem menos onerosos, do ponto de vista fiscal, os negdcios juridicos que
realiza. Nesse contexto, serdo expostas as restricbes e limites ao planejamento
tributario realizando uma explanagdo nas vantagens da implementagdo do
planejamento fiscal pelo contribuinte, respeitando os limites impostos pelo
ordenamento juridico, nao incorrendo em comportamento ilicito. Trata-se da
demonstracdo do importante papel do planejamento tributario na estratégia
administrativa e financeira dos contribuintes, capaz de equilibrar, ou ao menos
reduzir, o elevado custo tributario do Brasil. Assim, ficara demonstrada que a
liberdade de atuacdo na ordem econdOmica constitucional tem limites impostos
objetivamente pela lei, esta compreendida em sentido estrito, sem, no entanto,
restringir-se a atos administrativos que tenta revestir-se de prerrogativas atinentes

unicamente ao Poder Legislativo.

Palavras-chave:
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ABSTRACT

This study examines concepts and theories in the search for the definition of tax
avoidance, tax evasion and circumvention focusing on issues related to the limits and
the reclassification of business legal acts. The subject is complex and raises several
analyzes considering the question as to the legitimacy of tax avoidance, also called
"tax planning" and the need for further discussions on issues discussed by the
doctrine. In another aspect, the paper aims to analyze the problems arising from the
clash between tax evasion and tax savings, the emergence of forms of tax liability in
the light of legal institutions such as avoidance, tax evasion and circumvention,
considering the taxpayer's right to adopt behaviors that make less costly, in terms of
fiscal, legal business that performs. In this context, will be exhibited restrictions and
limits on tax planning conducting an explanation of the advantages of the
implementation of tax planning by the taxpayer, within the limits imposed by law,
without incurring unlawful. It is the demonstration of the important role of tax planning
strategy administrative and financial contributors, able to balance, or at least reduce,
the high tax cost of Brazil. Thus it will be demonstrated that freedom of action in the
economic order has constitutional limits imposed by the law objectively, understood
in this narrow sense, without, however, restricted to administrative acts trying to be of

prerogatives pertaining solely to the Legislature.
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1 INTRODUGCAO

O Brasil possui, ha muito tempo, uma das maiores cargas tributarias do
mundo. Os contribuintes brasileiros se veem submersos em reiteradas modificacdes
em nossa legislagao fiscal, as quais ensejam, quase sempre, em aumento de carga

tributaria no Pais.

Segundo estudo concluido no dia 4 de margo de 2013 pelo Instituto Brasileiro
de Planejamento Tributario — IBPT', a carga tributaria brasileira em 2012 chegou a
36,27% (trinta e seis virgula vinte e sete por cento) do Produto Interno Bruto — PIB,
batendo recorde histérico, com crescimento de 0,25% (zero virgula vinte e cinco
ponto percentual) em relagdo ao ano de 2011, que foi de 36,02% (trinta e seis
virgula zero dois por cento). O estudo revela o que ndo é novidade: um Pais

mergulhado em um cenario de alta tributacéo.

Essa alta carga tributaria no Pais € causa do insucesso de muitas empresas,
que nao conseguem sobreviver ao mercado globalizado, comandado, ainda, pelo

diferencial da competitividade.

Nesse cenario € compreensivel e desejavel que as empresas busquem
alternativas de redugéo da carga tributaria ou, o que é o mesmo, adotem medidas de

planejamento tributario.

A esse proposito, o planejamento tributario tornou-se imprescindivel para as
empresas, entidades e organizagbes em geral, vez que a sua utilizagdo proporciona

politicas que geram bons resultados e maior controle dos impostos.

Em contrapartida, o Estado necessita, cada vez mais, de recursos financeiros
capazes de fazer frente ao crescente aumento das despesas. Este déficit, ja comum
em nosso pais, faz com que se busquem meios de angariar mais recursos, seja

taxando atividades e produtos anteriormente nao taxados, seja limitando o

' INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO - IBPT. Disponivel em
<http://www.ibpt.com.br/noticia/559/Carga-tributaria-recorde-em-2012-36-27-do-PIB> Acesso em: 27
abr. 2013.



comportamento de planejamento fiscal do contribuinte. Trata-se da obrigagdo do
cumprimento de uma de suas fungdes constitucionais de criar tributos e efetivar
funcdes de arrecadacao e fiscalizagcao de receitas visando a formacgao do patriménio

publico nacional.

Nesse contexto, surge o problema advindo do confronto entre o direito e a
necessidade do contribuinte em adotar condutas que tornem menos onerosos, do
ponto de vista fiscal, os negdcios juridicos que realiza e os limites desta liberdade do
contribuinte para que ndo ocorra a requalificagdo dos atos e negdcios juridicos por

ele adotado.

Esse discernimento nem sempre € facil, mesmo em tese, porque certos
fendbmenos estdo no limiar entre a elisdo fiscal e a sonegacgado fiscal. Tudo

dependera da analise das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto.

O Estado busca incessantemente mecanismos que diminuam o raio de agao
do planejamento tributario mediante o fechamento das lacunas do ordenamento

juridico.

Exemplo disso é o enunciado do paragrafo unico do art. 116 do Cadigo
Tributario Nacional — CTN com redacao dada pela Lei Complementar n°® 104/2001,
segundo o qual as autoridades fiscais poderdo desconsiderar atos ou negocios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria, desde que

observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Observando estas questdes, o presente estudo examina conceitos e
definigdes de elisdo e elusao tributaria, diferenciando-as da evasao fiscal, na busca

dos limites a requalificagao dos atos e negdcios juridicos.

Iniciamos com uma explanagéo sobre a interpretagao e integragao das leis
tributarias no Brasil, para, em seguida, trazer a definigdo do que € o fato imponivel e
a interpretacdo dos negédcios juridicos na aplicagdo das normas tributarias.

Posteriormente, sdo apresentados conceitos e concepgdes sobre o planejamento



tributario, bem como seus limites. O estudo segue com o exame dos institutos da
elisdo e evasao fiscal, abrangendo as suas espécies, apresentando a eluséo fiscal

como tertium genus.

Na sequéncia, o Capitulo 5 e 6 tratam, respectivamente, do controle da
elusdo ftributaria pelas autoridades fiscais, demonstrando a possibilidade de
requalificagdo pelo Fisco dos atos e negdcios juridicos praticados pelo contribuinte,

€ se segue com a exposicao deste controle por meio de regras antielusivas.

Todas essas questdes demandam um estudo aprofundado da matéria, vez
que o tema encontra-se inserido ndo apenas no universo juridico, mas também no
campo social e empresarial, pois, enquanto ndo seja concretizada uma reforma
tributaria que priorize uma justigca fiscal e social, o contribuinte deve buscar meios,
dentro dos limites legais, de redugado da carga tributaria incidente sobre seus atos e

negdcios juridicos.

Cumpre ressaltar, ainda, que o presente estudo nao pretende esgotar o tema,
mas estimular a reflexdo sobre a busca do contribuinte em estruturar os seus
negocios de forma de que a estes possam ser dadas uma qualificagao eficiente em
termos fiscais e a requalificacdo destes negdcios juridicos pelas autoridades fiscais

na busca da identificagcdo da capacidade contributiva.



2 TIPICIDADE E APLICAGAO DA NORMA TRIBUTARIA
2.1 INTERPRETACAO E INTEGRACAO DA LEI TRIBUTARIA

A forma de interpretagdo da legislagao tributaria estd contida nos artigos 107
a 112 do Cddigo Tributario Nacional. O Cédigo Tributario Nacional faz uma

diferenciagao, bem nitida, entre interpretacéo e integragao.

Fala-se em interpretacdo quando existe um dispositivo normativo especifico
aplicavel a uma situacado concreta e o aplicador da lei procura definir o sentido e a
abrangéncia da norma. Assim, interpretar a lei € compreendé-la, em grau de
suficiéncia, diante da pletora de significagées possiveis que pressupde, da “auséncia
de univocidade da linguagem empregada pelo legislador’?, determinando, com
exatidao, seu verdadeiro designio ao demarcar as hipéteses todas a que se estende

sua aplicagao.

Apesar das limitagdes das competéncias tributarias estarem bem definidas no
ordenamento juridico, ocorrem, na pratica, diversas formas de interpretacdo que tém
seus efeitos quando da aplicagdo da Legislagdo Tributaria. A interpretacéo é
necessaria para que se possa aplicar a Lei as situagdes concretas que nela se

subsumam, conforme ensina Luciano Amaro (2005, p. 205):

Interpretar a norma juridica consiste em identificar o seu sentido e alcance a
interpretagcao (ou exegese) é necessaria para que se possa aplicar a lei as
situagdes concretas que nela se subsumam. A aplicagao da lei.... supde que
a lei seja interpretada, vale dizer, que se identifica o seu significado e seu
alcance. (...)

O processo de descoberta da vontade da lei diante de certo caso
freqientemente demanda um trabalho muito mais amplo do que a mera
pesquisa no sentido do preceito legal, com base em algumas considerag¢des
de ordem lIéxica, loégica, sistematica, histérica e teleoldgica. O trabalho do
intérprete (seja ele o administrador, o fiscal, o juiz, o doutrinador, o
individuo) deve ir além e procurar quando necessario, preencher a lacuna
da norma legal, ou corrigir eventuais excessos que poderiam ser
provocados pela aplicagao rigorosa do preceito legal.

Integragéo é o processo pelo qual, diante da omissdo ou lacuna da Lei, se
busca preencher o vacuo. A distingao entre interpretagédo e integracao esta
em que na primeira se procura identificar o que determinado preceito legal
quer dizer, o que se supde, é claro, a existéncia de uma norma de lei cujo
sentido e alcance se possa desenvolver o trabalho do intérprete. Na

2 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretagao e Elisdao Tributaria. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2003, p. 94.



segunda, apds se esgotar o trabalho de interpretacdo sem que se descubra
o0 preceito no qual determinado caso deva subsumir-se, utilizam-se os
processos de integragao, a fim de dar solugéo a espécie.

Assim, observa-se, como resultado de diversas formas de interpretacédo e
aplicacao da Lei, que a legislagcado contida no CTN possui lacunas e imperfeigdes.
Alguns de seus dispositivos nao se sustentam diante de uma interpretacdo mais
criteriosa. Existe um extenso campo para aplicagdo dos instrumentos fornecidos

pela hermenéutica.

Conforme ensina Hugo de Brito Machado (2004, p.108), na Teoria da
Interpretacdo, diversos métodos podem ser utilizados, sendo os mais relevantes e

divulgados os seguintes:

a) Gramatical ou literal: limita-se ao texto legal; acaba n&o satisfazendo
plenamente devido aos diversos significados que uma palavra ou uma

expressao podem ter, sendo, por isso, um método deficiente e precario;

b) Historico: procura interpretar a regra, analisando as razdes que motivaram

a edicao da lei, verificando o contexto social, politico, e cultural;

c) Sistematico: intenta observar o sentido da lei perante o sistema juridico no

qual esta inserida;
d) Teleolégico: tenta-se compreender a finalidade da lei, 0 escopo da norma.
Quanto aos resultados dos métodos de interpretagcdo temos os seguintes:

a) Resultado Declarativo: Demonstra que a lei significa exatamente o que esta

escrita, nada havendo que altere o sentido literal e gramatical da norma;

b) Resultado Restritivo: Descobre-se que a lei disse mais do que o real

significado. Portanto, tem um alcance inferior ao que aparenta ter;

c) Resultado Extensivo: O intérprete chega a conclusdo de que a lei disse
menos do que pretendia dizer (ducit minus quam voluit). Ocorre quando a lei
interpretada tem uma redacgao restritiva, embora seu real sentido seja mais

amplo do que a sua literalidade. A lei € de alcance maior do que aparenta ser;



d) Resultado Ab-Rogante: Ocorre quanto se constata que a norma analisada
nao pode ser aplicada, seja em razdo de ser inconstitucional, seja porque foi

tacitamente revogada por lei posterior com ela incompativel.

Refere-se a integragdo quando nao existe norma especifica aplicavel ao caso
concreto. A denominada integragéo € utilizada quando ha uma omisséo, quando ha
um vazio juridico acerca de um caso determinado. Tecnicamente, diz-se que o

aplicador do Direito constata a existéncia de uma lacuna.

No art. 108, o Cdodigo Tributario Nacional edita preceito sobre a integragao da

legislacédo tributaria, consoante os dizeres elucidativos a seguir:

Art. 108. Na auséncia de disposicao expressa, a autoridade competente
para aplicar a legislagdo tributaria utilizara sucessivamente, na ordem
indicada:

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;

Il - os principios gerais de direito publico;

IV - a equidade.

§ 1° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo
previsto em lei.

§ 2° O emprego da eqiidade nido podera resultar na dispensa do
pagamento de tributo devido.

Portanto, o CTN ndo admite que, diante da lei omissa, o juiz declare
simplesmente que “o autor é carecedor do direito”. Mesmo diante da lacuna da lei,
determina-se que o juiz julgue o pedido com base nos recursos de integragao,
admitidos pelo Direito. Seja como for, o certo € que o Direito Brasileiro acolheu a
“Teoria das Lacunas”. O art. 4° da Lei de Introducédo ao Caodigo Civil autoriza
expressamente o recurso a integragao, seguido, no mesmo diapasao, do art. 126 do
Cddigo de Processo Civil — CPC.

Como bem esclarece Luciano Amaro (2005, p.210), “trata-se de receito que
busca orientar o aplicador da lei (ndo s6 a ‘autoridade competente, como registra o
texto, mas qualquer pessoa a quem incumba identificar o direito aplicavel a
determinada situagdo) sobre como proceder diante da lacuna da lei (auséncia de

disposigdo expressa’), quando, é obvio, a situagdo demandar uma solugéo legal.”



Conforme observado na transcrigao, o art. 108 do CTN impde uma hierarquia,
ou seja, uma ordem na utilizagdo dos meios ou instrumentos de integracao, que
devem ser utilizados, sucessivamente, da seguinte forma: (1°) analogia; (2°) os
principios gerais de direito tributario; (3°) os principios gerais de direito publico; (4°) a

equidade.

A utilizagdo da analogia consiste em aplicar para o fato ndo expressamente
previsto em lei norma expressa existente para caso semelhante. Ha, porém,
ressalva prevista no §1°, do préprio art. 108 do CTN de que o “emprego da analogia

néo podera resultar na exigéncia de tributo ngo previsto em lei.”

A aplicagao dos principios gerais do direito tributario consiste na observagao
dos principios previstos na Constituicdo e no CTN, tais como: legalidade tributaria,
da anterioridade, da universalidade, da isonomia concreta, da irretroatividade, da

capacidade contributiva, etc.

Os principios gerais de direito tributario sdo as normas cuja fungado norteadora
nao se limita ao ramo do direito tributario, mas abrange todo o direito publico.
Aludidos principios encontram-se, em sua maioria, constitucionalizados e sao, entre
outros, os principios de proporcionalidade, razoabilidade, igualdade, impessoalidade,
responsabilidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, representagcao, federacao,

devido processo legal.

Ja a equidade atua como instrumento de realizagdo concreta de justica,
preenchendo vacuos axiolégicos, onde a aplicagéo rigida e inflexao da regra legal
escrita repugnaria ao sentimento de justica da coletividade®. Nos termos do art. 108,
§2°, do CTN “o emprego da equidade ndo podera resultar na dispensa do
pagamento de tributo devido”. Porém, o art.172, IV, do mesmo diploma legal, dispde
que a lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por deciséo
fundamentada, remissao (perdao) total ou parcial do crédito tributario. A contradigéo

€ apenas aparente. O perdao do crédito tributario por equidade depende de

3 AMARQO, Luciano, Direito Tributario Brasileiro. 11a edi¢cdo, Editora Saraiva, 2005. p. 215.



expressa autorizagao legal. O que a autoridade administrativa (ou juiz) ndo pode é
dispensar o pagamento de tributo, por equidade, sem lei que expressamente o

autorize a tal.

A ordem imposta no art. 108 parece ensejar duvidas quanto a sua eficacia,
por ser a exegese uma atividade complexa, em que todos os recursos integrativos,
antes de serem “autoexcludentes”, podem mostrar-se concorrentes. Para alguns, o

dispositivo encerra equivocos*; para outros, mostra-se ambiguo e lacunoso®.

Prosseguindo com as previsdes legais sobre a interpretagao e integracao da

legislagao tributaria, importante observar os seguintes dispositivos do CTN:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
definigdo, do conteldo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas,
mas nao para definigdo dos respectivos efeitos tributarios.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definigdo, o conteudo e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.

O art. 109 muniu o legislador de meios para enfrentar o abuso das formas de
Direito Privado nao significando, conclusivamente, permissdo para a interpretagao
econdmica dos fatos geradores pelos intérpretes (juristas, funcionarios do Executivo,
e juizes). De notar que o legislador fiscal ndo deforma o conteudo e o alcance dos
institutos conceitos e formas de Direito Privado, podendo apenas atribuir-lhes
efeitos fiscais. A regra endereca-se ao legislador, nunca aos intérpretes oficiais

da lei fiscal (Executivo e Judiciario).

O artigo 110 proibe o legislador de alterar os institutos, conceitos e formas do

Direito Privado para estabelecer os limites da competéncia tributaria.

* V. SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da. Os limites da integracao no direito tributario. /n:
Revista Tributaria e de Finangas Publicas, n. 56, p. 96 Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

® RIBEIRO, Maria de Fatima. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional (arts. 96 a 112),
NASCIMENTO, Carlos Valder do. PORTELLA, André (Coord.), 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 228.



O art. 111 do CTN expressamente determina os casos em que somente
cabera a interpretagdo literal da lei: suspenséao, exclusdo, outorga de isengéo (que
também é caso de exclusdo do crédito) e, ainda, dispensa do cumprimento de

obrigacdes acessorias.

Art. 111 - Interpreta-se literalmente a legislagdo tributaria que disponha
sobre:

| - suspensao ou exclusao do crédito tributario;

Il - outorga de isengéo;

Il - dispensa do cumprimento de obrigagdes tributarias acessorias.

Para Sacha Calmon Navarro Coelho (2006, p.576), a interpretacéo literal ndo
€ interpretacdo mesquinha ou meramente gramatical, mas, sim, interpretacao estrita
sem utilizacao de interpretacdo extensiva. As excecdes devem ser compreendidas

com extrema rigidez.

O elemento literal é absolutamente insuficiente, visto que a regra do art. 111
ha de ser entendida, conforme ensina Hugo de Brito Machado (2004, p. 118), no
sentido de que as normas reguladoras das matérias ali mencionadas né&o
comportam interpretacdo ampliativa nem integracéo por equidade. Sendo possivel
mais de uma interpretacdo, razoaveis e ajustadas aos elementos sistematico e

teleoldgico, deve prevalecer aquela que mais se aproximar do elemento literal.

Para Ricardo Lobo Torres® a interpretacao literal ¢ um limite para atividade do
intérprete, ou seja, tendo por inicio o texto do direito positivo o intérprete encontra
o seu limite no sentido possivel daquela expresséo linguistica. Ir além do sentido
possivel das palavras da lei, € adentrar o intérprete no campo da integracéo e da
complementagdo do direito. No art. 111, o CTN impede o uso de analogia e
equidade ao prescrever a interpretacao literal para as isengbes, homenageando

assim o principio da legalidade.

O art. 112 nos remete a interpretagcdo benigna da Lei, favorecendo ao

contribuinte nos casos nele descritos, desde que existam duvidas quanto a

capitulacdo legal do fato, a natureza ou a materialidade do fato, a autoria, a

® TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacao e Integragao do Direito Tributario. 32 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000. p. 241
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imputabilidade, a punibilidade ou, ainda, quanto a natureza da penalidade aplicavel

ou a sua graduacgao. Dispde o artigo 112 do CTN:

Art. 112. A lei tributaria que define infragdes, ou Ihe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de
duvida quanto:

| - a capitulagao legal do fato;

Il - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou
extensédo dos seus efeitos;

lIl - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagéao.

Sacha Calmon Navarro Coelho (2006, p. 576-577) entende que este artigo
possui uma redacgao de inspiragao jus penalista porquanto consagra o in dubio pro
contribuinte (interpretacdo benigna) na aplicacdo das matérias atinentes as
infracbes e penalidades. O renomado jurista defende a tese de que este artigo nao
€ antinbmico com o art. 136, que trata da objetividade do ilicito tributario. No art.
136 cuida-se da capitulacdo do ilicito, e no art. 112 da interpretacéo no julgamento
pelos érgdos administrativos e judiciais, onde fica patente a necessidade da

pesquisa do elemento subjetivo.

Estes sao os principais aspectos da interpretacéo e aplicagdo da legislagao
tributaria, os quais foram abordados de forma sucinta, mas suficientes para o

entendimento deste trabalho.

2.2 A INTERPRETACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS NA APLICACAO DAS
NORMAS TRIBUTARIAS E O FATO IMPONIVEL

Inicialmente, ao tratar da obrigagao tributaria teremos como pressuposto um
negocio juridico, considerado dentro de seus especificos aspectos formais ou o fato
econdmico provocado, que representa a capacidade contributiva. A obrigagédo, no
direito tributario, ndo possui acepcao diversa da que Ihe é conferida no direito
obrigacional comum. Ela se particulariza, no campo dos tributos, pelo seu objeto,
que sera sempre uma prestagao de natureza tributaria, logo, um dar, um fazer ou

nao fazer de conteudo pertinente ao tributo.
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Dino Jarach (JARACH, 1989 apud FOSSATI, 2006, p. 33-34), sob o ponto de
vista da fonte da obrigagao tributaria — que ele chama de ponto de vista dogmatico
formal — chega a conclusdo de que as diferentes categorias de impostos devem,
necessariamente, estar atreladas a um fato econdmico, identificado como um
equivoco da terminologia e da doutrina reconhecer uma categoria de impostos aos
negocios ou aos atos juridicos. Sua critica insere-se na justificativa de que o fato
imponivel deve ser analisado sob uma perspectiva dogmatica substancial, isto €&,

uma verificagdo da causa da obrigagéo impositiva.

O referido autor adentra na consideragdo econdmica do ato ou do negocio
juridico realizado, sem negar que ha impostos, cujo fato imponivel, seja de uma
relacéo juridica de direito privado, mas que tal relagdo ndo tem importancia para o
surgimento da obrigagéo tributaria, sendo dentro da perspectiva econédmica que o

envolve.

Portanto, o que constitui o pressuposto de fato de todos os impostos, também
os titulados aos negdcios ou a circulagao juridica dos bens, nédo € o negdcio, ou
seja, a manifestagdo de vontade que cria uma relagdo econdémica juridica, senéo
esta ultima, que, por sua natureza de relacdo econbmica esta apta a colocar em

evidéncia a capacidade contributiva.

Os negocios juridicos sdo pressupostos de uma das condigbes do fato
imponivel. Nao restam duvidas de que, para alguns doutrinadores, ha uma ligagao
indissoluvel entre o fato juridico e o fato econdmico para fins de analise do fato
imponivel. O fato imponivel — pressuposto da obrigacdo impositiva — entdo, é
constituido pela relagdo econémica; o negdcio juridico € relevante para lei tributaria

apenas para criar uma relacdo econdémica.

Para Dino Jarach (JARACH, 1989 apud FOSSATI, 2006, p. 36), permanece 0
fundamento dogmatico da relagdo impositiva, de modo que o negdcio fica como
simples pressuposto de fato da obrigagado impositiva; a fonte da obrigagdo continua
sendo a lei e a causa continua sendo a capacidade contributiva. Na verdade, a
relagdo econdmica € também fato imponivel, mas prevista taxativamente por meio

de negdcios juridicos, aptos a cria-las, ou por meio de documentos.
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Por sua vez, Alfredo Augusto Becker’ censura a qualificagdo de certas
obrigacdes (entre as quais as tributarias) como obrigagdes ex lege, dizendo que todo
e qualquer dever juridico é, sempre e necessariamente, ex lege, porque nasce
como efeito de incidéncia de uma regra juridica. A diferenga estd em que a origem
de certas obrigagdes (entre as quais as tributarias) prescinde de manifestacdo de
vontade da parte que se obriga (ou do credor) no sentido de dar-lhe nascimento.
Porém, o nascimento da obrigagdo independe da vontade, do conhecimento do
individuo e de estar o sujeito ativo ciente do fato que deu origem a obrigagao.
Obviamente, o efetivo cumprimento da obrigagédo tributaria vai depender de as
partes tomarem conhecimento da existéncia do vinculo. Contudo, para que surja a

obrigacao basta a ocorréncia do fato previamente descrito na lei.

O nascimento da obrigagao tributaria independe de manifestagdo de vontade
do sujeito passivo dirigida a sua criagdo. O vinculo obrigacional tributario abstrai a
vontade e até o conhecimento do obrigado: ainda que o devedor ignore ter nascido a
obrigacao tributaria, esta o vincula e o submete ao cumprimento da prestagado que

corresponda ao seu objeto. Por isso, a obrigagao tributaria diz-se ex lege .

Feitas estas consideracdes, cabe mencionar que aos atos praticados pelo
contribuinte a doutrina brasileira define a legitimidade ou a ilegitimidade na economia
de tributos com base, principalmente, na licitude dos atos praticados, avaliado ao
lado do critério cronoldgico, os quais buscam verificar se os atos foram praticados

antes ou apos a ocorréncia do fato gerador.

E esta uma questdo preliminar, preparatéria para os estagios investigatdrios
subsequentes (momento de sua utilizagao e eficacia dos meios, efetividade da forma
e sua compatibilidade com o conteudo, producédo dos resultados préprios). Nessa
espreita, cumpre analisar a legitima economia de tributos e a economia de tributos

mediante a pratica de ilicitos legalmente tipificados.

" BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributario. 22 ed. Rio de Janeiro: Saraiva,
1972. p. 239-242.
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3. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

3.1 CONCEITOS E CONCEPCOES SOBRE O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A estruturagdo dos negodcios juridicos de modo que se arque com o menor
Onus tributario possivel, utilizando-se de forma legais, isto €, que ndo sejam vedadas
pelo ordenamento juridico, € pratica corriqueira das empresas e de pessoas
naturais, embora estas ultimas em menor numero. Nesse sentido, o planejamento
tributario tem sido definido como a atividade empresarial que, desenvolvendo-se de
forma estritamente preventiva, planeja atos e fatos administrativos com o escopo de
comunicar quais os 6nus tributarios em cada uma das opg¢des legais disponiveis,

cuidando de implantar aquela que seja menos onerosa.

O planejamento tributario nada mais € do que o estudo que, antecipando os
efeitos dos atos e negdcios juridicos passiveis de serem praticados, acaba por
influenciar a escolha, pelo contribuinte, daquele que seja fisicamente menos
oneroso. O termo ndo designa, necessariamente, a pratica de atos licitos ou ilicitos,
mas apenas a atitude de programar atos e negocios levando em consideragao a

economia de tributos.

Para Heleno Torres®

Planejamento tributario € expressao que deve servir para designar tdo-s6, a técnica de
organizagao preventiva dos negécios juridicos, visando uma licita economia de tributos

[...] um procedimento de interpretagdo do sistema de normas (especialmente as tributarias e
as de direito privado) visando a criagdo de um modelo de agdo para o contribuinte, que
podera consistir tanto numa escolha dos atos juridicos que coincidam com hipéteses de nao-
incidéncia, quanto de isengao (total ou parcial) ou mesmo de negdcios mais favoraveis, para
obter o resultado desejado, de eliminagao ou redugéo do tributo devido.

Para Edmar Oliveira Andrade Filho® “a expressdo ‘Planejamento Tributario” é
utilizada para fazer referéncia a uma atividade técnica de prospeccdo de
alternativas de redugcdo da carga tributaria suportada pelas pessoas e pelas

empresas, sempre em consonancia com o ordenamento juridico em vigor’.

® TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada: simulagao:
elusao tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 175
® ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 7.
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Trata-se da aplicacdo da autonomia privada implicando a possibilidade de
todo cidadao, na eleicdo e realizagdo de atos e negdcios juridicos, licitamente

busque a economia de tributos.

O planejamento tributario é composto, basicamente, de quatro fontes
primarias: (a) o redesenho operacional e logistico de atividades produtivas ou
negocios juridicos, o que pode incluir rearranjos societarios para melhor adequagao
aos diversos regimes de tributagcdo sobre as receitas e lucros; (b) o contencioso
tributario administrativo ou judicial, como meio de defesa dos direitos dos
contribuintes contra normas ilegitimas; (c) o aproveitamento de oportunidades
financeiras pela aquisicdo de créditos tributarios com desagio ou a maximizagéao dos
incentivos fiscais previstos em lei; e, (d) a exploragado das diversas alternativas que

possam advir da correta consideracao dos principios de contabilidade.

Sao verificadas todas e quaisquer exagdes tributarias, considerando que este
método pode reduzir a carga tributaria ou transmissao do énus econdémico do tributo,
cabendo iterar que as condutas devem ser licitas, isto €&, admitidas pelo

ordenamento juridico.

O bom planejamento tributario € aquele pensado e conduzido segundo as
particularidades de cada caso, que é implementado com cuidado e zelo. E aquele
em que as declaragdes sao feitas de forma direta e os fatos séo relatados as claras,
sem meias palavras; os documentos de suporte sdo cuidadosamente preparados e
os registros contabeis fazem espelhar os fatos acontecidos de forma analitica, passo
a passo. Assim, por exemplo, se 0 sujeito passivo opta por realizar uma cisao de
uma sociedade deve cuidar para que a operacgao seja adequadamente documentada
e justificada, que os bens e obrigag¢des transferidos o sejam de fato e de direito, com

a observancia de todas as normas que dispdéem sobre os aspectos formais.

O planejamento tributario bem feito recebe a tutela da ordem juridica porque
inscreve no ambito da liberdade de busca do menor custo ou maior lucro nos marcos
da ordem juridica. Os limites do planejamento tributario sdo fixados pela lei; assim, o

sujeito passivo que age de acordo com a lei ndo pode receber censura.
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Considerando as premissas acima expostas, podemos observar que: (i) o
sujeito passivo tem o direito de adotar condutas que reduzam a onerosidade fiscal
incidente sobre os negdcios juridicos que ele realiza, respeitando os limites impostos
pelo ordenamento juridico, de modo que se nao ha comportamento ilicito ndo ha
censura juridica; e (ii) € necessario que tanto a modelagem como a forma possam
ser justificadas com base em norma valida; ou seja, escolhas ou atos ilicitos nédo
podem tutelar o direito dos contribuintes de buscar uma otimizacdo de sua carga

tributaria.

A utilizagdo destes meios antes da ocorréncia do fato gerador faz com que
esta atividade ndo seja enquadrada como evasiva nem tampouco sonegatoria, vez
que ainda n&o ha que se falar em tributo devido, e s6 pode ser evadido ou sonegado

algo que exista.

A busca por formas que néo infringissem a legislagdo e, ao mesmo tempo,
possibilitassem ao contribuinte uma redugcdo da carga tributaria, foi a forma
encontrada para que muitas empresas pudessem se manter no mercado e para que
muitos contribuintes pudessem manter seu patriménio. Para alguns contribuintes,
que competem diretamente com produtos do mercado internacional, a utilizagdo de
meios que evitem a excessiva carga tributaria brasileira tornou-se, muitas vezes,

questao de sobrevivéncia.

Em contrapartida, o Estado necessita, cada vez mais, de recursos financeiros

capazes de fazer frente ao crescente aumento das suas despesas.

O cometimento de uma infragao tributaria por parte do contribuinte ocorrera
por causa de um erro ou de uma fraude. Nao sendo a fraude devidamente

comprovada, a penalidade aplicavel sera aquela causada por um erro.

No direito tributario brasileiro, o pagamento errado do tributo é punido
independentemente da causa do erro, da subjetividade do agente, vigorando o
principio da responsabilidade objetiva, conforme o artigo 136 do CTN: “Salvo

disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes da legislagédo



16

tributaria independe da intencdo do agente ou do responsavel, e da efetividade,

natureza e extensio dos efeitos do fato”.

3.2 LIMITES AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E A EFICACIA DO PRINCIPIO DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O debate sobre os limites do planejamento tributario tem evoluido
sensivelmente no Brasil, seja em razao de alteracdes legislativas, seja devido ao
surgimento de diversas correntes doutrinarias e posi¢oes jurisprudenciais a respeito
do tema. Observando a evolugcido da doutrina, verifica-se que, de uma visao inicial
que defendia a liberdade absoluta e ilimitada do contribuinte, salvo simulagdo, o
debate evoluiu para a contaminagao dos planejamentos por fraude a lei, abuso do
direito e abuso de formas, de tal sorte que, segundo este autor, atualmente o desafio

€ determinar o peso e a eficacia do principio da capacidade contributiva.

Marco Aurélio Greco' identifica as seguintes fases: (i) Liberdade, salvo
simulagdo — em que o limite a liberdade de auto-organizagcdo do contribuinte é a
simulacdo; (ii) Liberdade, salvo patologias — na qual se coloca como limite a
liberdade de auto-organizagdo do contribuinte também as formas patoldgicas de
organizagao, o que implica discussao sobre figuras como fraude a lei, abuso do
direito e abuso de formas; (iii) Liberdade com capacidade contributiva — fase em que
ndo ha limites a liberdade de auto-organizacdo do contribuinte, mas as

manifestagdes de capacidade contributiva devem ser tributadas.

A discussao, porém, somente toma utilidade pratica se estiver referenciada a
um dado ordenamento. No caso, a proposta € tratar especificamente do
ordenamento juridico brasileiro, com sua Constituicdo analitica e todas as
particularidades que isso acarreta'’. Assim, & importante ressaltar que, no Brasil,
qualquer pretensdo de eficacia positiva da igualdade e da capacidade contributiva

em matéria tributaria deve ser analisada com cautela, principalmente por se tratar de

' GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 115 et seq

" O extenso tratamento constitucional dedicado & matéria tributaria tem consequéncias ainda nao
totalmente exploradas pela doutrina nacional, ao menos no que diz respeito a elusdo tributaria.
(CAVALI, Marcelo Costenario. Clausulas Gerais Antielusivas: reflexdes acerca de sua
conformidade constitucional em Portugal e no Brasil. Coimbra: Almedina, 2006, p. 261).
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preceitos constitucionais de protecdo ao individuo, postos entre as ‘“limitacdes
constitucionais ao poder de tributar’, e cuja aplicagdo n&o pode se dar em

detrimento da legalidade.

Antes de analisar a eficacia do principio da capacidade contributiva, convém
examinar seus aspectos objetivos e subjetivos. Sampaio Doéria ensina que,
objetivamente encarado, o principio da capacidade contributiva consubstancia a
exteriorizacao de riquezas capazes de suportar a incidéncia do énus fiscal, de forma
que, consistindo a tributacdo em uma absorcdo da renda ou patriménio particular,
onde inexistam estes, sera materialmente impossivel exercer-se o poder tributario.
Uma vez verificada a existéncia de valores tributaveis, entra em cena a capacidade
contributiva subjetiva, a fim de determinar qual a propor¢ao da renda ou patrimdnio
que deve ser absorvida pela tributacdo, levando-se em conta fatores econdmicos

individuais.

Ha quem defenda, no Brasil, a eficacia positiva da capacidade contributiva.
Neste sentido, Marco Aurélio Greco' afirma que o principio dirige-se também ao
aplicador e no processo de interpretacao servira de critério iluminador do alcance
concreto que a lei posta apresenta. E exemplifica: “da perspectiva da capacidade
contributiva, quando a lei estiver se referindo a compra e venda pode ser que ela
néo esteja se referindo ao nome ‘compra e venda’, mas ao tipo de manifestagéo de

capacidade contributiva que se da através da compra e venda’.

Essa linha, embora ndo negue a existéncia da legalidade, pretende restringir
a fungéo protetora desta aos casos de exercicio “normal” da liberdade de contratar,
de tal modo que o principio da capacidade contributiva passa a ser fundamento
positivo da tributacdo, mesmo para além das fronteiras do tipo no caso de exercicio
“abusivo” daquela liberdade'. Ainda que fosse possivel aceitar tal argumentagao

em sede constitucional, porém, esta linha de pensamento aplicada sem maior

'2 SAMPAIO DORIA, Antdnio Roberto. Direito constitucional tributario e ‘due process of law’. Rio
de Janeiro: Forense, 1986. p. 181-182.
¥ GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. S3o Paulo: Dialética, 2004. p. 328-329.

" XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagao e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2001. p. 105.
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critério pode levar a pretensao de tributagdo por analogia, o que é vedado pelo art.
108, § 1°, do Cddigo Tributario Nacional.

Em que pese ndo ser o pensamento esposado neste trabalho, importa
esclarecer que existem autores que defendem que a vedagao a analogia constante
do artigo 108 do CTN comporta excegao, como por exemplo, Ricardo Lobo Torres.
O mesmo autor nega a existéncia de diferengas entre a interpretagao por analogia e

interpretacao extensiva.

Os negédcios juridicos ingressam no direito tributario como “fatos”
desencadeadores de efeitos tributarios. Segundo Heleno Torres'™ “Para o direito
tributario, os ‘atos de direito privado’ ou ‘atos administrativos’ ndo transportam seus
efeitos e contingéncias que ali operam ou possuem; valem como ‘fatos juridicamente
qualificados’, por serem objeto da materialidade descrita na hipotese normativa da

norma tributaria.”

> TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e Direito Privado: autonomia privada: simulagao:
elusao tributaria. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 76
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4. ELISAO, EVASAO E ELUSAO

4.1 ELISAO FISCAL E EVASAO FISCAL: TERMINOLOGIA

Ha uma diversidade de nomenclaturas utilizadas no direito juridico brasileiro
para se referir aos atos praticados pelos contribuintes que de forma legitima ou nao
conduzem a minoragao ou retardamento do énus fiscal. Também parece n&o haver
consenso quanto ao sentido das expressdes, vez que o termo “elisao”, por exemplo,
pode se referir a atos legitimos praticados pelo contribuinte para a economia de

tributos, podendo, em outros momentos ser referir a uma situacédo de abuso.

Alfredo Augusto Becker'® prefere os termos “elisdo fiscal”, “elusdo” ou
“evasao licita” para designar a economia de tributos licita, distinguindo-a da “fraude
fiscal’”, que seria a pratica de atos com violagdo das regras juridicas, mesmo

posicionamento adotado pelo autor Rubens Gomes de Sousa'’.

Sampaio Déria'® preferiu utilizar as terminologias “evasdo” e “fraude” para
exprimir a agao tendente a eliminar reduzir ou retardar o pagamento de tributo
devido, sendo a “elisdo” a acédo tendente a evitar a ocorréncia do fato gerador.
Igualmente, Gilberto Ulhdéa Canto'® nominou “elisdo fiscal” como sendo a licitude e

“‘evasao fiscal” como sendo a acao utilizada para atos ilicitos.

Na acepcdo de Edmar Oliveira Andrade Filho®, o planejamento tributario é
referido como elisdo fiscal. Por oportuno, aponta que Albert Hensel define a
diferencga entre elisdo e fraude, aduzindo que na elisdo fiscal “si impedisce il sorgere

della pretesa tributaria evitando la fattispecie legale”.

'® BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p.
136 e et seq

7 SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislagdo Tributaria. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1977. p. 46.

'® DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Elisdao e Evasao Fiscal. 2.ed. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1977, p.58.

¥ Apud MARTINS, Ives Gadra da Silva. Caderno de Pesquisas Tributarias. n. 13. Sdo Paulo:
Dialética, 1998, p. 11.

% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 9.
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Heleno Térres®’ menciona que a terminologia elisdo é imprdpria ao instituto,

propondo a denominada eluséo, ipsis verbis:

“E imperioso registrar, contudo, que o termo "elisd0" ndo poderia ser usado
para significar a postura licita do contribuinte na economia de tributos,
devendo, por rigor linguistico, ser abandonado. Para evitar confusdes no
uso da linguagem e por melhor representar as condutas enfocadas,
preferimos o termo "elusdo”. "Elisao", do latim elisione, significa ato ou efeito
de elidir; eliminagao, supressado. "Eludir", do latim eludere, significa evitar ou
esquivar-se com destreza; furtar-se com habilidade ou astlcia, ao poder ou
influéncia de outrem. Elusivo é aquele que tende a escapulir, a furtar-se (em
geral por meio de argucia); que se mostra arisco, esquivo, evasivo. Assim,
cogitamos da "elus&o tributaria" como sendo o fenémeno pelo qual o
contribuinte usa de meios dolosos para evitar a subsungdo do negdcio
praticado ao conceito normativo do fato tipico e a respectiva imputagéo dos
efeitos juridicos, de constituigdo da obrigagao tributaria, tal como previsto
em lei”.

Numa concepcao estrita, o renomado autor explicita que a evasao trata-se de
fendbmeno que decorre da conduta voluntaria e dolosa, omissiva ou comissiva, dos
sujeitos passivos de eximirem-se ao cumprimento, total ou parcial, das obrigacdes

tributarias de cunho patrimonial.

Hugo de Brito Machado? leciona sucintamente que o termo evasdo designa o
comportamento licito do contribuinte, ao passo que elisdo denota o emprego de

meios ilegitimos para se furtar ao pagamento de tributos.

Assim, deflui de maneira indubitavel que existem muitos conceitos
doutrinarios acerca dos institutos em apreco. Entretanto, todos os autores sao
concordes em afirmar que a elisdo fiscal corresponde a economia licita de tributos e

evasao fiscal a sonegacgéo ou simulagao, sendo absoluta ou relativa.

Para o presente estudo, a exemplo do renomado Hermes Marcelo Huck?,
adotaremos a “elisdo fiscal” de maneira a designar economia licita, ao passo que a
economia de tributos mediante descumprimento da legislacdo sera tratada como

“evasao fiscal’.

I TORRES, Heleno. Direito Tributario e Direito Privado: autonomia privada, simulagéao e elusao
tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 187-188.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Introdugdo ao Planejamento Tributario: teoria e pratica. /In
Planejamento Fiscal. Sdo Paulo: Dialética, 1995. p. 45.

% HUCK, Hermes Marcelo. Evaséo e Elisdo no Direito Tributario Internacional do Planejamento
Fiscal: teoria e pratica. v. 2. S3o0 Paulo: Dialética, 1998, p. 11.
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4.2 ELISAO FISCAL

4.2.1 Legitima Economia de Tributos e Planejamento Tributario

A elisao fiscal, segundo a concepgao adotada por Edmar Oliveira Andrade
Filho®*, é atividade licita de busca e identificacdo de alternativas que levam a uma
menor carga tributaria. A elisdo tributaria, assim, pode ser induzida pela lei ou

resultante das lacunas da lei.

No primeiro caso, o contribuinte ndo precisa alterar a configuragdo do seu
negocio para adequar-se a lacuna da lei tributaria, visto que a prépria lei ja
contempla o beneficio almejado. No segundo caso, ha a omisséo voluntaria do
legislador, incapaz de prever todas as hipdteses negociais possiveis conjecturadas
pelo contribuinte ou que venham a ser viabilizadas pelas transformagdes sociais ou

pela dindmica da economia.

A doutrina majoritaria identifica a elisdo como atos ou omissdes destinadas a
reduzir, evitar ou retardar o envolvimento do individuo na relagao tributaria, mediante
a utilizagdo de meios legalmente permitidos e sem que haja divergéncias abusivas

entre a forma juridica adotada e a realidade econémica visada pelas partes.

A luz do expendido, dessume-se que a elisdo tributaria é legitima economia
de tributos e planejamento tributario, sendo verdadeira atitude licita adotada pelos
contribuintes na estruturagdo ou reorganizagdo dos seus negdcios, tendo como
finalidade referida economia, evitando a incidéncia dos tributos, reduzindo ou
diferindo o respectivo impacto fiscal, sem qualquer descumprimento frontal ou
indireto das leis, sendo perfeitamente valida e correspondendo a nogéao de legitima

economia de tributos.

Planejamento Tributario € a expressao que deve servir para designar tdo sé a
técnica de organizagédo preventiva de negdcios, visando a uma licita economia de

tributos. E técnica que consiste em antecipar efeitos e consequéncias juridicos

2 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento Tributario. So Paulo: Saraiva, 2009. p. 9.
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tributarias, para um agir conforme o ordenamento, visando ao éxito de ordenar

operagoes legitimas com menor impacto fiscal.

Assim, para saber se o plano tributario encontra-se, na pratica, vinculado
integralmente a licitude projetada, deve-se verificar se o0s negdcios juridicos
efetivamente constituidos séo validos e regulares, com adequada correspondéncia
entre a forma e o conteudo, devendo ser verificada a ocorréncia concreta de cada
ato, negdcio ou operagdo que tenha sido planejado. E s6 a partir deste momento
que o Fisco podera controlar a operagdo para determinar sua licitude (legitima
economia de tributos) ou ilicitude, e verificar se houve evasao, elusdo de tributos ou

negdcio juridico legitimo e valido que atenda a uma licita economia de tributos.

4.2.2 Espécies de Elisao Fiscal

A elisdo fiscal é instrumento de maior utilidade, tanto para pessoas naturais
como — e principalmente — para juridicas, podendo assumir as seguintes espécies:
aquela decorrente da propria lei e a que resulta de lacunas e brechas existentes na

prépria lei.

No caso da elisdo decorrente da lei, o proprio dispositivo legal permite ou até
mesmo induz a economia de tributos. Existe uma vontade clara e consciente do
legislador de dar ao contribuinte determinados beneficios fiscais. Os incentivos
fiscais sdo exemplos tipicos de elisao induzida por lei, uma vez que o préprio texto
legal da aos seus destinatarios determinados beneficios. E o caso, por exemplo, dos
Incentivos a Inovagao Tecnoldgica. Manifestam-se, também, por meio de isengdes,
reducbes de aliquotas ou bases de calculo, previsbes de nao incidéncia para

determinados casos, dentre outras formas.

A elisdo induzida pela lei poderia ser denominada de elisdo impropria,
porquanto o contribuinte ndo precisa modificar a configuragdo do seu negdcio para
adaptar-se a lacuna da lei tributaria, vez que a prépria lei ja considera o beneficio
almejado. E, em verdade, um estimulo dado pelo legislador, originado dentro da

linha de politica extrafiscal do seu governo, objetivando desonerar determinados
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segmentos da economia, como exportagoes, ou determinados setores de produgao

OU servigos.

Por seu turno, a segunda espécie, contempla hipéteses em que o contribuinte
opta por configurar seus negocios de tal forma que se harmonizem com um menor
Onus tributario, utilizando-se de elementos que a lei ndo proibe ou que possibilitem
evitar o fato gerador de determinado tributo com elementos da prépria lei. E o caso,
por exemplo, de uma empresa de servicos que decide mudar sua sede para
determinado municipio, visando pagar o ISS com uma aliquota mais baixa. A lei néo
proibe que os estabelecimentos escolham o lugar onde exercerdo as atividades,
pois os contribuintes possuem liberdade de optar por aqueles mais convenientes a
si, mesmo se a definigcdo do local for exclusivamente com objetivos de planejamento

fiscal.

4.3 EVASAO FISCAL

Concorde adotamos, a denominacdo “evasao fiscal” %°

sera utilizada para a
conduta que enseja o0 nao pagamento de tributos mediante a pratica de atos
diretamente contrarios ao ordenamento juridico. E fenémeno indissociavel de todos
os sistemas tributarios, inclusive daqueles dos paises mais desenvolvidos. A ansia
de fugir do Estado repressivo e fiscalizador remonta a Antiguidade, onde desde os
integrantes de estrato social mais baixo até os de mais elevado faziam o que podiam

para expungir a visita do fiscal tributario, do arrecadador de impostos.

Num conceito amplo, define-se como toda e qualquer forma de eximir-se a
tributacdo, entendendo-se como modo de evitar a entrega de prestacéo do tributo. E
resultado de acao ilicita punivel com pena restritiva de liberdade e de multa

pecuniaria.

% A evasdo esta identificada e nominada nos varios ordenamentos, a saber: “evasione” (Italia),
“evasion” (Espanha), “fraude fiscale” (Franga), “tax evasion” (USA), “Steuerhinterziehung”
(Alemanha).
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Gustavo Fossati®® preleciona que a evasdo é palavra oriunda do latim,
evasione, e implica o ato de evadir-se, de fugir. Aduz que o alvo principal da evasao

€ sempre uma receita de natureza tributaria.

Assim, todo sujeito enquadrado no dever da satisfagado de obrigagao tributaria
gue age ou que se omite quanto a conduta adequada a hipotese de incidéncia do
tributo, provoca uma supressdo, uma diminuicdo ou um adiantamento de uma

entrada financeira a uma pessoa juridica de direito publico.

4.3.1 Diferenciagoes

A evasao fiscal, como género que abrange os ilicitos tipicos envolvendo
tributos, gera a aplicacdo da sangao prevista em lei para a respectiva conduta.
Assim, a pratica de atos considerados como evaséo fiscal, além de dar ensejo a
desconsideragdo do negocio juridico ou a sua requalificagdo para fins tributarios,

acarreta a penalidade prevista na legislagéo.

Assim, cumpre a ressalva para a diferenciacdo que deve ser feita entre a
pratica tributaria enquadrada como ilicita, fraudulenta, e a pratica prognosticada em
tipificagdo penal tributaria. A primeira é a que fere, transgride disposicao legal
tributaria, sem que haja cominagao de penalidade que implique em cerceamento ou
restricdo de liberdade do responsavel tributario. A segunda é a pratica enquadrada
em tipificagdo penal tributaria da Lei n°® 8.137/1990, isto é, a pratica de crime de
sonegacao fiscal, a exemplo da supressdo ou redugdo de informagdes ou por
intermédio de fornecimento de informacdes falsas, insercdo de dados falsos ou
inexatos em documentos e livros contabeis, falsificacdo ou alteracdo de dados em

notas fiscais ou a simples negagdo em emiti-los.

A sonegacao fiscal tributaria, prevista no art. 71 da Lei n°® 4.502, de 30 de

novembro de 1964, é exemplo de evasao na medida em que estabelece:

% FOSSATI, Gustavo. Planejamento Tributario e Interpretagao Econémica. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 64.
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Art . 71. Sonegagédo é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria:

| - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

Il - das condigbes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigacgao tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Vale dizer, ainda, que a inadimpléncia fiscal ndo pode ser considerada pratica
de evasao tributaria, pois esta ocorre no ambito administrativo que importa o nao
recolhimento aos cofres da Fazenda Publica do numerario apurado quando da

constituicdo do crédito tributario por meio do langcamento.

A doutrina tem adotado critérios temporais e de validade formal para
diferenciar elisdo de evasao ou sonegacgéo. Assim, pode-se afirmar que o sujeito
passivo age conforme o direito positivo e o faz antes da ocorréncia do fato gerador,

a eventual redugao da carga tributaria torna-se incensuravel.

Nesse sentido, o planejamento tributario seria algo licito e que pode ser
perseguido pelas pessoas em geral, perquirindo a legitimidade dos meios, sendo
indispensavel para sua legitimidade que a agdo ou omissdo seja anterior a
ocorréncia do fato gerador, ndo importando as razées dos atos ou negocios juridicos

salvo quando a lei estipular que elas devam ser consideradas.

No apontado critério temporal, a elisdo ocorre sempre antes da realizacao in
concreto da hipotese de incidéncia tributaria. Ao revés, a evasdo se da juntamente
com a ocorréncia do fato gerador ou apds esta. Analisando-se o ato praticado pelo
contribuinte para evitar, retardar ou reduzir-se o pagamento de um tributo fora
praticado antes ou depois da ocorréncia do respectivo fato gerador, pode-se
distinguir a fraude da elisdo. Diga-se que se o ato foi praticado antes do fato
gerador, temos a elisdo fiscal. Porém, se praticado apds o fato gerador tem-se a

fraude.

Caso a realizagao do fato previsto na norma juridica seja evitada ndo ha como
tributar o contribuinte, vez que este nio tera praticado o ato que a lei aponta como

gerador do dever de pagar tributo.
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A licitude do planejamento tributario ndo esta unicamente na observancia do
rito formal dos atos ou negdcios juridicos; € indispensavel que os atos ou negécios
existam, produzam efeitos e possam ser provados. E dizer: a busca da reducéo da
carga tributaria seria, por si s6, uma justificativa valida para aceitagdo do
planejamento tributario no campo social e juridico. Na elisdo fiscal sao utilizados
meios sempre licitos, ao passo que na evasao empregam-se meios ilegitimos, como

a fraude, sonegacéao e simulagao.

Denota-se, do exposto, que € a partir da jungdo de ambos os critérios
(cronoldgico e licitude dos meios) que sera, efetivamente, realizada a distingao entre
os atos que correspondem a eliséo fiscal e aqueles que traduzem uma pratica ilicita

(evasao fiscal), além dos elencados acima.

4.3.2 Espécies de Evasao Fiscal.

A evasao fiscal apresenta as seguintes espécies: evasdao omissiva
(intencional ou ndo), onde ha a evasao impropria com abstencdo de incidéncia ou
transferéncia econbmica; e a evasao por inacdo, que caracteriza-se por ser
intencional (sonegacado, falta ou atraso de recolhimento) e n&o intencional
(ignoréncia do dever fiscal). Ha também a chamada evasdo comissiva (sempre
intencional), configurada por ser ilicita (fraude, simulagédo e conluio) e licita ou

legitima (evaséo strictu sensu, elisdo ou economia fiscal).

Segundo Sampaio Déria (1977, p. 24), a evasao impropria e a evasao por
inagdo séo espécies de evasao que nao trazem prejuizos a receita tributaria, salvo
nos casos de sonegagdo. Aliomar Baleeiro (BALEEIRO, 1958 apud SAMPAIO
DORIA, 1977, p. 33) as define como a abstengdo do sujeito de praticar certos atos
tributaveis ou de situar-se em posicdo de hipotese de incidéncia de que decorrem

obrigagdes tributarias previstas na lei.

A razao evidente da evasdo impropria sao as tributagcdes excessivas. A
evasao impropria € aquela que importa em formas de se evitar a tributagdo mediante
abstencao de praticar atos que coloquem o agente como realizador de determinado

fato gerador. Aqui ndo ha propriamente uma forma de evasao fiscal em sentido
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estrito, haja vista ndo se configurar uma redugédo ou anulagéo da carga tributaria,

porque nao ha sequer a ocorréncia de um fato gerador.

Por outro lado, a evasao por inagao ja representa uma espécie de evasao
tributaria de forma estrita, havendo, inclusive, a configuragdo de uma falta por parte
do contribuinte. A evasao por inagao pode ser intencional ou ndo. Sendo intencional,
a evasao por inagdo toma contornos de sonegacgao fiscal, posto que a falta de
recolhimento do tributo é efetivada ainda que o contribuinte tenha consciéncia do
seu dever de pagar os tributos. O ndo recolhimento do tributo é feito de forma a
beneficiar o patrimbénio do contribuinte, em detrimento ao Erario, de forma

deliberada.

Ja na evasao tributaria omissiva nao intencional, ha por parte do sujeito
passivo da obrigagcao fiscal, um desconhecimento da legislagao tributaria e,
consequentemente, do dever de pagar determinado tributo. Ha de se ressaltar que,
obviamente, em ambas as hipoteses o tributo devido nao é recolhido. Entretanto, a
importancia da diferenciagdo das duas hipoteses liga-se ao fato de haver, para as
duas hipéteses, penalizacdes diversas, mais brandas para a evasao nao intencional,

mais severas para a intencional.

Além da evasdo omissiva, existem as evasdes denominadas comissivas,
sempre intencionais. A evasado comissiva comporta duas espécies: a evasao ilicita e

a evasao licita, equivocada denominagao da chamada elisao fiscal.

A fraude fiscal, hipotese de evasdo comissiva ilicita, ocorre quando o
contribuinte realiza atos ou negdcios juridicos tendo em vista, por um lado, fugir ao
pagamento dos tributos ou, por outro, a obtengao de proveitos fiscais, usando para
estes fins meios fraudulentos. Depois de verificado o pressuposto de fato de um
imposto, do qual depende a constituicdo de uma relagao juridico tributaria, através
da evasao ilicita, o sujeito passivo procura furtar-se ao cumprimento da obrigagéo

decorrente desse preenchimento.

Estaremos perante um crime de fraude fiscal quando nos depararmos com

uma agao ou omissao juridico-fiscal orientada para a obtengdo de uma situagao
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tributaria mais favoravel, i.e., evitar o pagamento e um imposto, a sua redugao ou o
retardamento ou a obtencdo de beneficios fiscais, de reembolsos ou outras
vantagens patrimoniais susceptiveis de causarem diminuicdo das receitas

tributarias.

Por seu turno, a simulacdo fiscal, tratada mais adiante, se traduz na
divergéncia dolosa entre a vontade real e a vontade declarada pelos contraentes de
um negocio juridico, com o objetivo de a Administracdo Fiscal liquidar menos ou

nenhum imposto.

4.4 ELUSAO FISCAL COMO TERCEIRO TIPO (TERTIUM GENUS).

4.4.1 Elusao Fiscal como figura autbnoma

As formas acima apresentadas nao correspondem ao sentido usualmente
empregado na experiéncia de outros paises’’, que usam essa terminologia,
preferencialmente, para caracterizar a conduta dos sujeitos que, mediante a criagao
de negdcios juridicos licitos, buscam evitar, no todo ou em parte, a obrigagéo
tributaria, com violacao indireta da lei, por uma espécie de contorno ao seu campo

material de incidéncia, visando a uma economia de tributos.

A elusédo, nesses ordenamentos, corresponde ao que fica no meio caminho
entre a legitima economia de tributos e a simulacédo. Nas palavras de Heleno Torres
(2003, p. 187), ndo seria simulagado porque seus atos ndo sao encobertos, ocultos
(dissimulagéo) ou inexistentes (simulagdo absoluta); nem economia legitima de
tributos (elisdo, para a doutrina nacional), porque a economia se verificaria
contornando o alcance do tipo normativo da regra de tributagdo, por uma “violagéo

indireta” da lei tributaria.

" Realmente se tornou indefensavel a posigdo no sentido de que a elisdo, praticada com base na
interposigdo dos conceitos de direito privado e sem simulagao é sempre licita. Essa doutrina tornou-
se dominante no Brasil nas ultimas décadas, apoiada em argumentos como os da legalidade
absoluta, do primado do direito civil sobre o tributario, da separagao entre a economia e direito e da
superioridade da legislagdo diante da jurisprudéncia. (TORRES, Ricardo Lobo. Normas de
interpretacao e integragao do direito tributario. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 145-146).
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Desta forma, a elusdo € um fendmeno transparente. Referido procedimento
nunca € oculto, na medida em que o contribuinte revela-se ao Fisco, pela
consecugado dos atos ou negodcios juridicos, acolhendo aos requisitos formais e
materiais dos procedimentos com os quais almeja alcangar regime tributario mais

proveitoso.

Trata-se daqueles atos ou negoécios que, conquanto ndao representem um
descumprimento da legislacdo, sao praticados pelo contribuinte, mediante a
utilizacdo de artefatos® tendo como resultado a diminuicdo da carga tributaria. Por
esta razdo, o termo elisdo, na acepgdo de Heleno Torres®, ndo poderia ter sido

usado para significar postura licita do contribuinte na economia de tributos.

Todavia, em razdo do acatamento que alcangou pela comunidade juridica
nacional, preferivel é conservar a elisdo com esse significando, sindnimo do
planejamento tributario licito. Por oportuno, para representar a concretizagdo de
normas tributarias mediante ordenagao programada de atos de direito privado licitos,
mas desprovidos de causa, em fraude a lei ou simulados, sera adotado como

elusao®.

Assim, tem-se que a elusao tributaria tenta evitar a subsuncédo de ato ou
negocio juridico ao conceito normativo do fato tipico e a respectiva imputagdo da
obrigacao tributaria. Em suma: consiste em utilizar de negdcios juridicos atipicos ou
indiretos desprovidos de “causa” ou organizados como simulagéo ou fraude a lei,
com a finalidade de evitar a incidéncia de norma tributaria impositiva, enquadrar-se

em regime fiscalmente mais favoravel ou obter alguma vantagem fiscal especifica.

4.4.2 Distingao entre elusao e evasao tributaria

% A referéncia a artefatos ¢é feita por Rafaello Lupi para diferenciar o artificio “fatto ad arte” daquele
artificio que envolve a pratica de atos ficiticios, ou seja, da simulagdo (Apud PIETRO,
Adriano.L elusione fiscale nell’ esperienza europea. Milano: Giuffre, 1999, p. 269)

» Elisgo, do latim Elisione, significa ato ou efeito de elidir, eliminar ou suprimir. E ndo é isso que
ocorre com a legitima economia de tributos.

% Eludir, do latim eludere, significa evitar ou esquivar-se com destreza; furtar-se com habilidade ou
astucia ao poder ou influéncia de outrem. Elusivo é aquele que tende a escapulir, que se mostra
arisco, evasivo.
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Por ndo se tratar de descumprimento frontal da lei (ato contra legem) a
elusdo nédo se confunde com a evasdo. Neste sentido, a conduta elusiva se
aproxima da elisdo fiscal, tendo em vista que em ambas se utilizam atos
formalmente licitos com os quais se logra evitar o nascimento do dever tributario.
Ocorre que o recurso a meios licitos, no maximo, exclui a qualificagdo do ato como
passivel de sancdo, mas ndo determina sua admissibilidade para o direito,
especialmente para fins fiscais. Dessarte, ao revés da elisdo, na elusdo fiscal a
licitude é apenas aparente, sendo, portanto, passivel de correcao em virtude de ferir
indiretamente o ordenamento juridico, a depender da estrutura do ordenamento em

que forem praticadas.

Conforme examinado, a definicdo de “elusdo fiscal” ndo € univoca, até
porque muitas vezes se confunde com os critérios adotados para evita-la. De fato, a
reacdo contra a elusao fiscal se apoia na reconstru¢do da acdo do particular, de
acordo com o modelo adotado pelo respectivo ordenamento. Surgem assim critérios
como o de prevaléncia da substancia sobre a forma e o teste do propdsito negocial
(Reino Unido), o conflito na aplicagdo da norma tributaria (Espanha) e o abuso das

possibilidades de estruturacéo juridica (Alemanha).

Para uma parte da doutrina, por muito tempo, predominou a ideia de que
para distincdo entre a elusdo e a evasdo tributaria esta seria possivel de ser
alcangada por um critério cronolégico ou temporal: se o ato destinado a evitar,
reduzir ou retardar o pagamento do tributo fosse praticado antes da ocorréncia do
fato juridico tributario, estaria configurada a elusdo; caso o ato ocorresse

posteriormente, ter-se-ia a evasao.

Conquanto tenha muita forga argumentativa, a tese deve ser refutada, pois
nao sao incomuns as ocasides em que a evasao pode ocorrer antes do fato juridico
tributario, a exemplo do comerciante que emite nota fiscal adulterada, promovendo,
em seguida, a saida da mercadoria do seu estabelecimento, realizando o fato
juridico do ICMS.

Noutro pértico, para outra parte da doutrina deve ser verificada a finalidade

dos atos que se cumpriram para se ter condi¢gdes de justificar a separagéao entre os
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dois institutos. A forma de distingdo plasmada na finalidade, sem a combinacédo de
outros elementos, também contribuiu muito pouco para a efetiva demarcacdo do
objeto em aprecgo, porque evitar a conduta de entregar dinheiro ao Estado, pode
decorrer tanto de: legitima economia de tributos, mediante a constru¢ao de negdcios
sujeitos a nao incidéncia, hipéteses menos onerosas ou isengdo, no campo das
opgdes fiscais (elisdo); descumprimento direto das obrigagdes tributarias (evasao);
elusdo (simulagao e fraude a lei), pela efetivagao de ilicitos atipicos ou inadimpléncia

(voluntaria ou por insolvéncia).
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5. 0 CONTROLE DA ELUSAO PELO FISCO

5.1 A ELUSAO COMO ESPECIE DE ILICITO ATIPICO

Apos analisar os critérios que permitem a identificagdo da elusao fiscal,
buscamos definir a natureza juridica do fendmeno levando em consideragao

conceitos da teoria geral do direito.

Os negécios juridicos sem “causa” tém aparéncia de licitude porém n&o sao
aceitos pelo ordenamento. Assim, no estudo da elusdo é importante separar a
licitude dos atos usados para evitar a aplicagdo da lei tributaria da ilicitude
resultante da qualificagado atribuida a situacao aperfeicoada a partir da conformacao
de um dos pressupostos eleitos pelas normas do sistema. Embora os negdcios
usados sejam a priori licitos — porque nao contrarios a regras de conduta — a elusao
€ espécie de ilicito. Para a compreensao do fenbmeno € necessario entender a

nocao de ilicito atipico.

Em termos gerais, a nogado de ato ilicito esta ligada ao descumprimento de
uma obrigagao ou a pratica de atos contrarios a uma proibigéo, ou seja, trata-se de
conceito aplicado as regras de conduta, em seus modais obrigatério e proibido>".
Neste contexto, ndo caberia falar de ilicitos quanto a regras de conduta em seu
modal permitido, pois diante de uma permissdo € licito tanto praticar a conduta
quanto abster-se de pratica-la. Também n&o poderia haver ilicitos relacionados a
regras de estrutura, ja que estas nao tém carater dedntico, apenas estabelecem as

condi¢des para a producao de um determinado resultado.

Ocorre que, num sistema constitucional que reconhece a forgca normativa nao
s6 de regras mas de principios, o fato de uma conduta ser expressamente permitida
por uma regra, ou ser praticada no exercicio de um poder normativo, nao
necessariamente diz sobre sua licitude. A idéia de ilicito atipico refere-se
exatamente a investigacdo sobre a licitude de atos expressamente permitidos por

uma regra, e/ou praticados no exercicio de um poder normativo, quando estes se

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 4 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 39
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revelem incoerentes em vista dos principios aplicaveis ao caso. A ilicitude surge,
assim, do conflito entre regras e principios, quando se encontra uma “lacuna

axiologica” do sistema de regras.

A categoria dos ilicitos atipicos é necessaria para evitar o formalismo extremo
na aplicagdo do direito, que conduziria a uma incoeréncia valorativa do sistema.
Assim, algumas agdes, embora aparentemente validas e aptas a produzir resultados
(porque praticadas de acordo com uma regra de permissdo e/ou porque praticadas
no exercicio de um poder normativo), podem ser consideradas invalidas e ter seus
efeitos total ou parcialmente anulados em razdo de os resultados produzidos nao

serem compativeis com os principios aplicaveis ao caso.

No caso, o exercicio da autonomia privada, que a priori é valido e apto a
produzir resultados, pode ser considerado invalido e ter seus efeitos total ou
parcialmente anulados em caso de auséncia de “causa’, eis que ai os resultados
produzidos ndo sdo compativeis com o ordenamento juridico. A analise que leva em
consideragao a causa dos negdcios vai além da verificagdo das formalidades legais,
permitindo que se declare defeituoso o negdécio que, apesar de sua perfeigao
externa, ndo corresponda a um resultado social amparado pelo Direito, bem como
que se declare total ou parcialmente ineficaz um negdcio que suponha um resultado

contrario as normas juridicas.

Percebe-se, assim, a possibilidade de evitar o formalismo extremo na
aplicagao do direito sem qualquer prejuizo a legalidade. A fraude a lei n&o serve ao
cerceamento da criatividade dos particulares, apenas elimina a mal entendida
liberdade que resulta contraria ao direito. Preserva-se a autonomia privada até onde
ela seja conforme ao ordenamento, buscando-se neutralizar os resultados que assim

nao se qualifiquem.
5.2 REQUALIFICACAO DOS ATOS E NEGOCIOS PELO FISCO
Em um sistema tributario como o brasileiro, em que a maioria dos tributos

estd sujeita ao “lancamento por homologag¢ao” (art. 150 do CTN), é importante

discutir sobre a qualificacao dos fatos realizada pelos particulares e a requalificagao
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feita pelas autoridades fiscais na busca pela identificagdo da capacidade

contributiva.

A maior parte das discussdes relacionadas ao planejamento tributario envolve
exatamente a qualificagdo dos fatos. Marco Aurélio Greco®® bem ilustra a questao,
ao indagar “Onde esta a diferenga? Mudou a lei? Nao! Mudou o fato? Nao! A
divergéncia estd na maneira pela qual o fato € visto, na qualificagédo juridica que

cada uma das partes da ao mesmo fato”.

A qualificacdo faz parte, portanto, do processo de positivacdo da norma,
ocorrendo no momento em que se interpreta a amplitude do preceito legal, fazendo-

o incidir no caso particular.

Uma vez qualificado o ato ou negdcio pelo contribuinte, a Administragao
Fiscal podera concordar com tal qualificagcao ou pretender a requalificacdo de tais
atos ou negoécios, argumentando a inadmissibilidade da qualificagdo adotada. Essa
discussdo vem muitas vezes acompanhada da aposigdo de um rétulo ao negécio,
como sendo elisivo, elusivo ou evasivo, institutos ja analisados nos capitulos

anteriores.

Nestes termos, € importante examinar o principio da verdade material,
fundamentado pelo §1° do artigo 145 da Constituicdo®. Em face da necessidade de
regular os tributos segundo a capacidade econdmica do contribuinte, o dispositivo
prescreve como “facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a estes objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades econémicas do

contribuinte”.

O §1° do artigo 145 da Constituicdo n&o deixa duvidas quanto a necessidade

de se respeitar a legalidade na identificagdo da capacidade econdmica do

%2 GRECO. Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Dialética. 2004. p. 468.
¥ TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e Direito Privado: autonomia privada: simulagéao:
elusao tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 367.
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contribuinte. E certo que a qualificagdo conferida pelos particulares aos negécios
que realizam nao vincula as autoridades fiscais, como corolario do principio da
verdade material. Neste sentido, o artigo 142 do CTN contempla o poder-dever da
Administracdo de “verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
correspondente, determinar a matéria ftributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade

cabivel”.

Heleno Térres trata da “qualificacédo material dos fatos juridicos-tributarios na
funcao legislativa”, das “qualificagbes operadas pelas normas de direito tributario
sobre conceitos, institutos e formas de outros ramos do direito, em especial do
direito privado” e da “tipicidade e funcdo qualificadora da administragao tributaria™?,
concluindo que, em relacdo a Administracdo, “a tipicidade, pelo papel de
estabilizacdo de expectativas que cumpre no contexto do direito, impde uma
vinculacdo material aos aplicadores do direito, de tal modo que as qualificacées e
limites semanticos ndo poderdao vir a ser suplantados pelas autoridades
administrativas nos atos de interpretacdo, mediante valoracbes politicas,

econdmicas ou sociais”>®

O respeito aos efeitos juridicos dos negocios praticados pelos contribuintes
encontra respaldo também no caput do artigo 116 do Cdédigo Tributario Nacional, o
qual considera ocorrido o fato gerador: (i) tratando-se de situagao de fato, desde o
momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que
produza os efeitos que normalmente Ihe sdo préprios; e (ii) tratando-se de situagao
juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de

direito aplicavel.

Isso ndo significa, porém, que a administragdo deva perquirir sobre a validade
de todos os negdcios juridicos postos a sua analise. Neste sentido o artigo 118 do

Cddigo Tributario Nacional prevé:

* TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagéo,
elusao tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 67 e ss.

** TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada, simulagéo,
elusao tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 86.
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Art. 118. A definigido legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos
seus efeitos;

Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Nao se pode considerar o dispositivo como “regra basica da interpretagao
econdmica dos fatos geradores em fungédo de seus resultados”, por mais que esta
tenha sido a intengdo da Comissdo Especial do CTN, segundo alguns®. Tal
interpretacéo, além e pré-juridica, ndo € compativel com a atual Constituicdo por

desrespeito a legalidade.

Dai porque a doutrina tem entendido que o art. 118 do CTN serve para evitar
que o fisco tenha de perquirir sobre a validade de todos os negdcios juridicos postos
a sua analise, ou seja: havera casos em que 0 negdcio parecera estar eivado de
nulidade em prejuizo de terceiros, sem que isso tenha sido reconhecido
judicialmente, situagédo que ao fisco ndo importa; por sua vez, havera outros em que
o fisco verificara uma nulidade preordenada para influir na incidéncia de normas
tributarias, hipétese em que o langamento tributario (ou sua revisdo) devera
considerar tal nulidade®”. Em ambos os casos se estara diante de atos nulos, porém
as consequéncias tributarias de tal nulidade (n&o reconhecida judicialmente) seréao
diversas, a depender de esta ser ou ndo preordenada para influir na incidéncia de

normas tributarias.

Uma vez reconhecida judicialmente a nulidade do negdcio ndo ha a obrigagao
de recolher o imposto, podendo-se, inclusive, arguir perante a Administracdo o
direito a repeticdo do indébito, alegando a ndo ocorréncia do fato gerador, no prazo

do art. 168, |, do CTN (5 anos a contar da extingdo do crédito tributario)

Além do artigo 142 do CTN, transcrito acima, o artigo 149 deste mesmo

diploma fundamenta esta conclusao ao dispor:

*® Trabalhos de Comissao Especial do CTN, p. 193, apud TORRES, Ricardo Lobo. Normas de
Interpretacao e Integracido do Direito Tributario. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 308.

¥ TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e Direito Privado: autonomia privada: simulagéao:
elusdo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 381. CAVALI, Marcelo Costenario.
Clausulas Gerais Antielusivas: reflexdes acerca de sua conformidade constitucional em
Portugal e no Brasil. Coimbra: Almedina, 2006, p. 65
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Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos: (...)

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele,

agiu com dolo, fraude ou simulagao;

Importante abordar brevemente a questdo sobre se a anulacdo ou o
reconhecimento da nulidade do negdcio dependeria de prévia manifestagao judicial.
Muito ja se discutiu sobre o assunto e, de fato, consoante prevé o Cddigo Civil em

seu art. 168, paragrafo unico “as nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz”.

Porém, na esfera jurisprudencial, a questdo ja é pacifica no sentido de se
admitir que o fisco considere a nulidade de um negdcio independentemente de
pronunciamento judicial. Isso porque, embora o Codigo Civil prescreva que as
nulidades devem ser reconhecidas pelo juiz, em termos fiscais temos a disposigao
especial de que a administracdo ndo deve se contentar com a qualificagcao dos fatos
dada pelo contribuinte, devendo “verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagado da penalidade
cabivel” (art. 142 do CTN), bem como efetuar ou rever o langamento quando se
comprove que o sujeito passivo agiu com dolo, fraude ou simulagao (artigo 149, VII,
do CTN).

Assim, conclui-se que, no Brasil, o Cdédigo Tributario Nacional viabiliza a
Administracdo a efetivacdo do lancamento e/ou sua revisdo ndo apenas diante da
pratica de ilicitos e na hipétese de simulagdo, mas em qualquer caso de fraude, ai
incluidos os casos de elusdo fiscal — entendida portanto como a realizacdo de atos
reais, aparentemente licitos, porém desprovidos de causa, preordenados para influir
na incidéncia de normas tributarias (fraude a lei intrinseca). Neste caso, a
consequéncia é a busca pela “verdade material”’, ou seja, pelo fato gerador ocorrido,

tributando-se os fatos tais como (re) qualificados pela Administracéo.

5.2.1 Dolo, fraude e simulagao

O contribuinte realiza atos com o intuito de evitar, minorar ou adiar o seu 6nus

fiscal. Entretanto, os meios utilizados para alcancar esse fim sao bastante distintos,
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sendo que com a evasao se pratica um ilicito, como a falsificacido de notas fiscais
por exemplo, com o propésito de ocultar riqueza tributavel da Administracdo Fiscal.
Como hipoteses de evasao fiscal, prescritas pelo art. 149, VII, do CTN, destacam-se

o dolo, a fraude e, especialmente, a simulagéo.

O artigo 149, VII, do Cddigo Tributario Nacional permite o langamento e sua
revisdo pela Administracdo quando se comprove que O sujeito passivo agiu com

dolo, fraude ou simulagdo. Passamos entao a analise desses pressupostos.

O dolo envolve o emprego de artificio para enganar alguém.

Dolo é uma atividade (agdo ou omissao) ardilosa que visa a prejudicar
alguém, negando-lhe um direito legitimo ou impedindo que o titular usufrua desse
mesmo direito. No Direito Civil, o dolo compde o capitulo dos defeitos do negdcio
juridico, juntamente com o erro, a coacgéo, o estado de perigo, a lesdo e a fraude
contra credores. Tratam-se de hipdteses de anulabilidade do negdcio.
Especificamente, o dolo pode dar causa a anulagdo de um negocio quando
aproveitar a apenas uma das partes, tanto que, segundo o artigo 150 do Cddigo
Civil, se ambas as partes procederem com dolo nenhuma pode alega-lo para anular

0 negdcio, ou reclamar indenizacao.

Conforme ensina Heleno Térres (2003, p. 352.), ndo ha qualquer diferencga
entre o dolo do direito civil e o dolo do direito penal, 0 que muda é apenas o0 modo
de tutelar o bem juridico protegido. No direito tributario o dolo n&o autoriza,
isoladamente, a desconsideragcdo dos atos, negocios ou pessoas juridicas. A
investigacdo do dolo pode todavia ser importante para fins da aplicagdo de

penalidades, por exemplo a duplicagdo da multa de oficio na esfera federal.

Ja a fraude é toda acdo ou omissao praticada com ardil, astucia, malicia ou
ma-fé, com a qual o sujeito passivo visa a impedir a ocorréncia do fato gerador da
obrigacao tributaria ou que implique a modificagdo de algum dos outros aspectos

(quantitativo, pessoal, territorial ou temporal) da relago juridica tributaria®®.

% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 174.
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O artigo 72 da Lei Federal n°® 4.502/1964 traz um conceito tipico de fraude no

direito tributario:

Art . 72. Fraude é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou
diferir o seu pagamento.

Assim, a “agdo ou omissao dolosa” naquela definicdo legal alude a pratica de
negocios mediante o emprego de artificios, devendo estar presente nas
circunstancias do caso (objetivamente) a consciéncia do agente da pratica de uma
ilicitude. Somente atos dolosos neste sentido podem dar ensejo a qualificagcdo do

negocio como fraude para fins do artigo 72 da Lei n°® 4.502/1964.

O inciso Il do art. 44 da Lei Federal n° 9.430/1996 adota a expressao
“‘evidente intuito de fraude” para fazer referéncia a qualquer agdo ou omissao que
pudesse ser caracterizada como fraude, sonegacéo ou conluio, na forma da Lei n°
4.502/1964.

Entende-se que a definicdo de simulagdo, para fins tributarios, deve ser
construida a partir de seus contornos estabelecidos pelo art. 167 do novo Cddigo
Civil. Embora a simulagdo esteja contemplada em meio as hipoteses de evasao
fiscal (art. 149, VII, do CTN), desde 2001, passou também a figurar no antecedente
de norma enunciada pelo legislador complementar com o declarado objetivo de
tutelar o planejamento tributario abusivo (art. 116, paragrafo unico, do CTN), cuja
aplicagao requer seja obedecido procedimento especial a ser regulamentado por lei

ordinaria

A simulagdo representa a formulagdo de um negdcio apenas aparente,
marcado pela exteriorizagdo de uma vontade diversa daquela manifestada e pelo
pacto de simular entre as partes do negdcio, desprovido de causa (simulagao
absoluta) ou em que estejam presentes normas juridicas postas pelas partes com

causas que se anulam no seu propdsito negocial (simulacéao relativa).
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E o meio de ocultar a violagdo de uma ou mais normas que, todavia, ndo

pode ser concebida sendo em relagdo com um negdcio simulado (ou dissimulado)®.

O exercicio da liberdade econdmica e da liberdade contratual permite que as
partes tenham como motivo de um contrato qualquer finalidade licita, inclusive a
percepcao de vantagens fiscais. A fronteira entre a economia licita de tributos e a
ilicita ndo pode assim ser tragada pela obtengcdo de uma vantagem fiscal ou pela
finalidade de obter um melhor tratamento tributario. Se planejar e obter o melhor
tratamento tributario ndo sdo condutas, em si, ilicitas, a questdo se translada

inevitavelmente a analise dos atos e das formas negociais utilizadas.

O fato de se realizar um negdcio com a unica finalidade de se economizar
tributos (motivo) nada diz sobre a possibilidade de revisdo do langamento. Uma vez
presente a causa do negdcio, ndo havendo simulagédo nem fraude, este deve ser
respeitado e nao podera haver a pretensdao de tributacdo apenas porque,
supostamente, haveria outra forma mais onerosa fiscalmente de se obter o mesmo

efeito.

Por outro lado, em se tratando de atos sem causa, simulados ou praticados
em fraude a lei, o resultado de se obter economia fiscal tem o condao de permitir a
requalificacdo dos atos, tendo em vista o poder-dever da Administracdo de
identificar, nos termos da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte (art. 145, §1°, da Constituicdo), de verificar a ocorréncia
do fato gerador (art. 142 do CTN), bem como de efetuar ou rever o langamento caso

se comprove a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo (art. 149, VII, do CTN).

% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 170.
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6. 0 CONTROLE DA ELUSAO POR MEIO DA NORMA GERAL ANTIELUSIVA

6.1 REGRAS JURIDICAS QUE COMPOEM A NORMA GERAL ANTIELUSIVA

6.1.1 Os tipos de regra antielusiva

As chamadas regras antielusivas estao entre aquelas que buscam evidenciar
os limites do planejamento tributario. Por meio da inser¢cdo desse tipo de norma no
sistema pretende-se combater praticas elusivas — assim consideradas aquelas
voltadas a organizacdo de atos de direito privado que, mesmo que licitos, séo
desprovidos de causa, praticados em fraude a lei (intrinseca), mediante o contorno
de normas, com o intento “de evitar a subsuncédo de ato ou negécio juridico ao

conceito normativo do fato tipico e a respectiva imputagéo da obrigacao tributaria”®.

Note-se que as regras antielusivas nao tém necessariamente por finalidade
combater hipoteses de simulagdo. Contudo, tendo em vista a dificuldade de se
separar tais figuras, na pratica € comum que a regra antielusiva objetive

indistintamente combater a elusdo e a simulacao.

Na procura pelo fechamento de espagos no sistema que dao ensejo a elusao
fiscal sdo editadas as regras antielusivas. A alternativa pelo termo “antielusiva” no
lugar de “antielisiva”, este de uso corrente na doutrina brasileira, se justifica ja que o
que tais normas buscam evitar ndo é a legitima economia de tributos (elisdo), mas a

combinacao de atos licitos que dao ensejo a economia fiscal ilegitima (elus&o).

As regras antielusivas abarcam em sua composi¢ao normativa uma hipotese
ordenada com maior ou menor grau de amplitude, a qual se ligam consequéncias
juridicas que, em sintese, consistirdo em uma concessdo a Administracdo de
poderes para ndao conhecer do ato ou negdcio realizado com animo elusivo e a

justapor o regime juridico-fiscal que se buscou eludir.

* TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e Direito Privado: autonomia privada: simulagéao:
elusao tributaria, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 188-189.
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Séo classificadas quanto ao grau de detalhe com que se estabelece a
hipotese, em: regras de prevengdo ou de correcédo (também designadas regras
especificas antielusdo ou regras ad hoc), regras setoriais antielusivas e regras

gerais antielusivas.

As regras de prevengao ou corregdo podem apresentar implicagdes tributarias
especificas para a pratica de determinados comportamentos, por meio do
estabelecimento de ficgbes ou de fatos geradores complementares ou subrogatérios,
bem como fundar presung¢des legais, invertendo o 6nus da prova a favor da
Administracdo. As chamadas normas de prevencdo, ou de corre¢cdo, nao Ssao

propriamente normas antielusivas, conforme preleciona Heleno Torres, verbis:

“Séo formas de tipificagdo dos atos ou negdcios sujeitos a efeitos elusivos,
que objetivam a atingir o respectivo controle sob a égide do principio da
legalidade, preventivamente, proibindo o uso de beneficios fiscais,
aumentando o alcance do conceito da materialidade tributavel ou
restringindo o uso de créditos, etc.. (...) “normas preventivas (ou de
corregao), antecipando-se as condutas elusivas, sao instituidas para ‘fechar’
0s espagos de elusdo™'.

O descumprimento de tais regras ¢é ilicito e passa a ser considerado medida
evasiva. A elusao pode ser contida por meio de alteragbes legislativas tendentes a
eliminar os estimulos sobre os quais se baseiam os expedientes elusivos,
expungindo-se as imperfeicdes legais das quais o contribuinte se aproveita. Essas
disposicbes ndo seriam normas antielusivas em sentido técnico, mas

aperfeicoamento de normas visando a coibir o nascimento da elusao.

Porém, quando a lei falha em diferenciar em abstrato entre situagdes
merecedoras de tutela e a manipulagao, aparece entdo o ensejo de editar normas
antielusivas em sentido técnico: essas normas nao retificam disposicbées que se
prestam ao abuso, mas admitem ao Fisco a ndo as aplicar quando o contribuinte
tiver se baseado nelas para atingir um atalho que envolva uma vantagem fiscal com
distor¢cao do sistema, por ser contraria aos principios daquele especifico setor de

fiscalidade.

“ TORRES, Heleno Taveira. Medidas contra a evasido e elusio fiscal internacional no direito
brasileiro. In: ALTAMIRANO, Alejandro C.. TORRES, Hgleno Taveira. UCKMAR, Victor. (coord.).
Impuestos sobre el comercio internacional. Buenos Aires: Abaco, 2003. p. 924. 324
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As regras gerais antielusivas sdo aplicadas a um numero indeterminado de
situagdes. A despeito de sua diversidade aplicativa, as clausulas gerais
permanecem prisioneiras de suas proprias formulagdes normativas, propondo
novamente no caso especifico problemas de interpretacdo que se quis superar com

a edicao de tais normas.

No que tange as regras setoriais antielusivas, Alberto Xavier*? as entende
como aquelas em que as condutas, conquanto ndo sejam objeto de tipificagdo, mas

de referéncia genérica e indeterminada, alcangam tributo determinado.

Nao incomum, as legislacdbes dos Estados dispbem de procedimentos
especificos para a aplicagado de regras antielusivas, sobretudo no caso das regras

gerais.

6.1.2 O controle da elusao por meio de ficgoes e presungoes

As ficgcdes séo regras de direito material que transformam a representacao da
realidade ao criar uma verdade juridica que nao lhe corresponde e originam efeitos
juridicos prescindindo da existéncia empirica dos fatos que originalmente
ocasionariam tais efeitos. Em verdade, nasce de uma falsidade, pois a lei estabelece
como verdadeiro fato que é provavelmente (ou com toda a certeza) falso. Deste
modo, a regra juridica cria uma ficcéo legal quando, baseando-se em fato conhecido
cuja existéncia € certa, impde a certeza juridica da existéncia de um fato juridico
cuja a existéncia €& improvavel (ou falsa), porque falta correlacdo natural de

existéncia entre dois fatos.

Em diversas areas a utilizacdo desta ficcao é tida como constitucional, vez
que o direito, por nao prescindir corresponder a realidade contida no plano sobre o
qual incide, pode criar suas préprias verdades, com o escopo de tutelar a boa-fé de

terceiros e cultivar a certeza das relagdes juridicas.

*2 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagao e norma antielisiva. Sdo Paulo: Dialética,
2001. p. 86.
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Contudo, a utilizagdo das ficgdes juridicas para criar obrigagdes tributarias
mostrar-se inconstitucional no campo do Direito Tributario. A uma, porque os
principios constitucionais tributarios asseguram ao cidaddo o direito de apenas
pagar tributo se realizar o fato previsto em lei (na ficcdo, é sabido que o evento
descrito no fato principal ndo sucedeu e que é considerado existente somente por
forca de imputagdo legal). Outra, por resultar em transgressdo ao principio da

razoabilidade e a distribuicdo constitucional de competéncias.

No que tange as presungdes, a doutrina as define como o resultado do
processo légico mediante o qual do fato conhecido cuja existéncia é certa infere-se o
fato desconhecido cuja existéncia é provavel*.

Considerando a origem, estas presungbes se subdividem em simples
(comuns ou do homem), as quais emanam do raciocinio comum do homem, em
considerar verdadeiro um fato por inducédo de outro fato, sendo, portanto, fundadas
naquilo que ordinariamente acontece situadas no terreno processual, probatério; e
legais, as quais originam-se da disposi¢cao de carater normativo, isto é, de conteudo
de regra juridica que dispde a existéncia de fato, fato juridico ou efeito de fato

juridico, sem que se possa provar o contrario ou enquanto nao se prove o contrario.

A existéncia de uma presuncéao legal implica que, provado o fato auxiliar ou
base, o fato probando sera tido por verdadeiro. Assim, n&o significa que ndo haja
atividade probatéria, mas sim que esta ndo necessita, por parte da pessoa a quem a
presuncao beneficia, se enderecar ao fato presumido, bastando que se prove o fato
auxiliar. Em se tratando de presuncéo absoluta, eventual prova da inocorréncia do
fato presumido é juridicamente irrelevante, pois este, uma vez provado o fato
auxiliar, sera sempre tido como existente e verdadeiro. No caso da presungao
relativa, porém, esta pode ser afastada por prova em contrario seja do fato auxiliar

seja do fato presumido,

** BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva. 1972. p. 462.
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Ndo sao poucos os questionamentos acerca da diferenciagcdo entre a
presuncao legal absoluta e a ficcdo. Pontes de Miranda** aduz que ha ponto comum.
Todavia, a ficcdo seria “mais” que a presungao legal, vez que esta ainda que néo
admita prova em contrario, sempre se refere a uma situagao de possivel ocorréncia,
ainda que se restrinja ao campo das probabilidades; porém, a ficgdo é uma criagéo
gue nao leva em conta a realidade objetiva, a realidade social ou a propria realidade
juridica. Em se tratando do fato gerador do tributo, ambas geram efeitos tributarios

sem a respectiva ocorréncia de um fato juridico tributario.

De toda feita, constata-se que o ordenamento juridico brasileiro aceita
somente a presuncgao legal relativa, ordenando a imediata e preferencial restituicao

do tributo caso nao se verifique o fato gerador presumido.

6.2 A REGRA GERAL ANTIELUSIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

6.2.1 O paragrafo unico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional:

aplicabilidade e alcance

O paragrafo unico do art. 116 do Coddigo Tributario Nacional prevé a
possibilidade da autoridade fiscal, no exercicio de sua funcdo de fiscalizacao,
desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei

ordinaria.

Depreende-se da lei do texto do paragrafo unico do art. 116 do CTN que
referida norma ndo possui todos os elementos necessarios para sua aplicagao.

Sobre o tema, Paulo de Barros Carvalho® tece as seguintes consideracdes:

‘Pode acontecer que uma norma valida assuma o inteiro teor de sua
vigéncia, mas por falta de outras regras regulamentadoras, de igual ou

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo lll. 2. Ed. Rio de
Janeiro: Bonsoi. 1954. P. 447.
** CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 39
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inferior hierarquia, ndo possa juridicizar o fato, inibindo-se a propagagéo dos
seus efeitos Ou ainda, pensemos em normas que fagam a previsdo de
ocorréncias factuais possiveis, mas tendo em vista dificuldades de ordem
material, inexistam condicdes para que se configure em linguagem a
incidéncia juridica. Em ambas as hipdteses teremos uma norma valida
dotada de vigéncia plena, porém impossibilitada de atuar. Chamemos a isso
de ineficacia técnica. Tércio Ferraz Junior utiliza ineficacia semantica no
segundo. As normas juridicas sdo vigentes, os eventos do mundo social
nela descritos se realizam, contudo as regras nao podem juridiciza-los e os
efeitos prescritos também nao se irradiam. Falta a essas normas eficacia
técnica”.

A aplicagao pelo Fisco do paragrafo unico do art. 116 do CTN requer sua
previsdo por lei em sentido estrito, delimitando os seus aspectos como: o
procedimento fiscal adotado para descaracterizagdo do ato ou negdécio simulado e a
caracterizagao do dissimulado, a autoridade competente, os meios de prova e 0s
demais elementos desta teoria do abuso de forma e de direito adotada, ndo podendo
entrar em conflito com os principios da garantia do contribuinte, com os conceitos
adotados do direito privado ou com os critérios juridicos de interpretacdo das normas

e dos fatos imponiveis.

lves Gandra da Silva Martins*® aduz que a eficacia da norma é futura e
condicionada, ndo podendo, pois, dar suporte a qualquer agao fiscal para fazé-la

efetiva, sem lei que crie os procedimentos pertinentes para tal fim.

A doutrina parece unanime no sentido de aduzir que o dispositivo ndo podera
ser aplicado até que adquira sua eficacia técnica, devendo ser analisado os

principios materiais que norteardo a norma pra sua eficacia.

Quanto ao alcance do dispositivo, as posi¢gdes doutrinarias a respeito da
abrangéncia sdo as mais diversas. Muitos creem que a norma veio proporcionar ao
sistema uma “regra geral antielisiva”. Estes se dividem entre os que julgam a norma
inconstitucional e os que propugnam sua constitucionalidade. Para Heleno Torres*,
a conjetura conforme a qual o artigo faz referéncia somente a simulagao relativa é

“limitativa demais”.

*® MARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma anti-elisdo tributaria e o principio da legalidade a luz
da seguranga juridica. RDDT 119/120, Agosto/2005.

*" TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e Direito Privado: autonomia privada: simulagéao:
elusao tributaria, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 361-362.
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Neste sentido, entende que a norma constante do paragrafo unico do artigo
116 do CTN alcancaria os “atos elusivos praticados de acordo com uma
materialidade tipica de negdcio sem causa (i), como espécie de fraude a lei (ii) ou
como forma de simulagdo (iii), nas suas trés modalidades: absoluta, relativa ou

subjetiva”.

Na interpretacao do indigitado paragrafo € importante considerar, inclusive, o
texto da Lei Complementar n® 95, de 26 de fevereiro de 1998, que trata sobre a
elaboracdo, a redagao, a alteragdo e a consolidacéo das leis. O artigo 11 desta
norma prediz que as disposi¢cdes normativas seréo redigidas com clareza, precisao e

ordem légica, descrevendo critérios para tanto.

Para a obtencao de clareza, por exemplo, o artigo dispde que a redagao da
norma deve “usar as palavras e as expressdées em seu sentido comum, salvo
quando a norma versar sobre assunto técnico, hipoétese em que se empregara a

nomenclatura prépria da area em que se esteja legislando” (inciso I, “a”).

Por oportuno, para a obtencdo de precisdo, a redacdo deve “articular a
linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita compreenséo do objetivo
da lei e a permitir que seu texto evidencie com clareza o conteudo e o alcance que o
legislador pretende dar a norma”, bem assim “evitar o emprego de expressao ou

palavra que confira duplo sentido ao texto” (inciso I, “a” e “c”).

Nesse sentido, o paragrafo unico do artigo 116 do CTN dispde sobre todas
aquelas situagdes de ocultagdo do fato gerador por auséncia de causa que ja
autorizavam a autoridade administrativa a efetivar o langamento ou a revé-lo de

oficio, dentre as quais estdo a simulagao e a fraude (art. 149, VII, do CTN).

Esta conclusdo nao conflita com a maxima de que a lei ndo contém palavras
inuteis. Isso porque, embora o CTN ja contemplasse as hipéteses autorizadoras do
langamento e de sua revisdo (art. 149, VII), nada era dito sobre o procedimento
especial para a apuracao de tais condutas. Com a sua edigdo, a desconsideragao
dos negdcios sem causa é autorizada “observados os procedimentos a serem

estabelecidos em lei ordinaria”.
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Esta lei, que ainda nao foi editada, devera, como o préprio texto diz, versar
sobre procedimentos a serem seguidos pelas autoridades fiscais na
desconsideragdo de negécios dissimulados, isto €, disciplinara a fiscalizagdo e o

langamento tributarios.

Neste sentido, o paragrafo unico do artigo 116 do CTN amplia a certeza
juridica dos contribuintes ao exigir a criagdo de procedimentos especificos, mediante
lei da pessoa juridica competente, para que se desconsiderem os atos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza

dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria.

Enquanto ndo editada, permanece a possibilidade de requalificagcdo dos atos
e negoécios sem causa, praticados em fraude a lei ou simulados conforme a

legislacao geral sobre processo administrativo de cada ente.
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

As premissas terminoldgicas adotadas no presente trabalho buscou-se de
estabelecer a relacédo entre as expressodes elisdo, elusdo e evasao, considerando-se

as varias acepcgoes utilizadas pela doutrina.

A utilizacdo da expressdo “planejamento tributarioc” n&o designa,
necessariamente, a pratica de atos licitos ou ilicitos, mas apenas a atitude de
programar atos e negocios levando em consideragdo a economia de tributos. No
ordenamento juridico brasileiro, o extenso tratamento constitucional dado a matéria
tributaria é fator que deve ser levado em conta na consideragédo dos atos e negdcios
praticados no ambito de um planejamento fiscal. Assim, embora atenda a anseios de
igualdade, a pretensdo de conceder eficacia positiva ao principio da capacidade
contributiva ndo se compatibiliza com a liberdade de organizagdo como expressao
da autonomia privada nem com o principio da legalidade, tdo caro em matéria de
tributacdo. E preciso, portanto, trilhar outro caminho no controle dos atos e negdcios

praticados no ambito de um planejamento tributario.

Ao lado da economia de tributos atingida mediante a pratica de atos e
negocios frontalmente contrarios a uma norma (evasao) e ou que nao ferem, quer
direta quer indiretamente, o ordenamento (elisdo), verifica-se a existéncia de atos e
negdcios que ndo investem frontalmente contra nenhuma norma, mas que também
nao podem ser tidos como conformes ao ordenamento, porque o violam de forma

indireta. Estes sdo os casos de elusio fiscal.

A forma que o contribuinte utilizara para reduzir sua carga tributaria pode
assumir diversas posicdes quanto a licitude. Se for realizada com meios permitidos
ou nado defesos em lei, sera considerada planejamento tributario licito, também
conhecida como elisédo fiscal. Se, porém, forem utilizadas formas legalmente
proibidas, sera denominada de evaséo fiscal, forma esta de planejamento tributario

ilicito que ndo encontra amparo em nosso ordenamento juridico.

Todo o ordenamento juridico nacional deve se encontrar em harmonia,

devendo se evitar o conflito entre as regras e principios e o conflito entre as regras.
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Todo comportamento do contribuinte que esteja em conformidade com a lei ou néo
proibido pela mesma, ndo pode ser considerado pelo Fisco como sendo ilicito,

passivel de punigao.

Num sistema constitucional que reconhece a forca normativa nido s6 de
regras mas de principios, o fato de uma conduta ser expressamente permitida por
uma regra ou praticada no exercicio de um poder normativo ndo necessariamente
diz sobre sua licitude. A idéia de ilicito atipico refere-se exatamente a investigagéo
sobre a licitude de atos expressamente permitidos por uma regra e/ou praticados no
exercicio de um poder normativo quando estes se revelem incoerentes em vista dos
principios aplicaveis ao caso. No caso, o exercicio da autonomia privada, a priori
apto a produzir os resultados fiscais desejados pelos contribuintes, pode ser
considerado ilicito em caso de auséncia de causa preordenada para influir em
normas tributarias, eis que ai os resultados produzidos ndo merecerdo protecao

deste ordenamento.

A lei tributaria possui autonomia de qualificacédo de negdcios, nos limites do
quanto o ordenamento lhe autoriza. Observados tais limites, expressos nos artigos
109 e 110 do Cddigo Tributario Nacional, o legislador tributario pode recepcionar a
configuragao trazida pelo Direito Privado ou pretender aplicagao diversa do conceito
para fins fiscais.

Especificamente quanto aos limites a requalificagdo dos negdcios juridicos
pelas autoridades fiscais, a andlise deve levar em consideragéo o teor do §1° do
artigo 145 da Constituicdo, que prescreve, face da necessidade de regular os
tributos segundo a capacidade econémica do contribuinte. Dai se depreende que a
qualificagdo conferida pelos particulares aos negdécios que realizam n&o vincula as

autoridades fiscais.

Ao encontro disso, o artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional contempla o
poder-dever da Administracdo de “verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacao correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da

penalidade cabivel”, enquanto o artigo 149, VII, determina a Administragéo efetuar
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ou rever o langamento quando se comprove que 0 sujeito passivo agiu com dolo,

fraude ou simulacgao.

O planejamento tributario realizado de forma licita, € o instrumento que dispde
o contribuinte para reduzir sua carga tributaria, exerce uma influéncia determinante
na busca por melhores condicbes de competitividade e de lucratividade e, porque

nao dizer, sua manutencao no mercado.

Portanto, o presente estudo tem papel relevante na tentativa de demonstrar a
legalidade e licitude da elisdo fiscal como um meio que dispbe o tdo ja
sobrecarregado contribuinte brasileiro, observando os limites a requalificagdo dos

atos e negadcios juridicos pelo fisco.



52

REFERENCIAS
AMARAL, Gustavo da Silva. Elisao Fiscal e Norma Geral Antielisiva. Porto Alegre:
IOB — Thomson, 2004.
AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Saraiva,
20009.

Planejamento Tributario e inteligéncia empresarial tributaria.
Disponivel em<http://www.apet.org.br/artigos/ver.asp?art_id=332>, Acesso em: 27
abr. 2013.
ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizado por DERZI, Misabel
Abreu Machado. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e Aplicagao da Constituicao. Sao Paulo:
Saraiva, 1996.

BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributario. 2. ed. Rio de
Janeiro: Saraiva, 1972.

. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998.

CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 1999.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

. Curso de Direito Tributario. 16. ed. Sdo Paulo,: Saraiva, 2004.

. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 4 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006.

CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.
CAVALI, Marcelo Costenario. Clausulas Gerais Antielusivas: reflexdoes acerca de
sua conformidade constitucional em Portugal e no Brasil. Coimbra: Almedina,

2006

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de Direito Tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

. Comentarios a Constituicao de 1988: sistema tributario. 6. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1997.



53

CORREIA, Andrei Lapa de Barros. O caos tributario brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 1485, 26 jul. 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/10201/o0-caos-tributario-brasileiro>. Acesso em: 20
abr. 2013.

DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Elisdo e Evasao Fiscal. 2.ed. Sdo Paulo: José
Bushatsky, 1977

FERREIRA, Roberto Dos Santos. Crimes contra a ordem tributaria. Sao Paulo:
Malheiros, 2002.

FOSSATI, Gustavo. Planejamento Tributario e Interpretagao Econémica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004.

HUCK, Hermes Marcelo. Evasao e Elisdo no Direito Tributario Internacional do
Planejamento Fiscal: teoria e pratica. v. 2. Sdo Paulo: Dialética, 1998

INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO — IBPT. Disponivel
em <http://www.ibpt.com.br/noticia/559/Carga-tributaria-recorde-em-2012-36-27-do-
PIB> Acesso em: 27 abr. 2013.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso Direito Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004.

. Certidées Negativas e Direitos Fundamentais do Contribuinte. Sdo
Paulo: Dialética, 2007.

. Os principios juridicos da tributacao na Constituicao de 1988. 4. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2001.

. Comentarios ao codigo tributario nacional. Vol. Il. Sdo Paulo: Atlas,
2004.

. Introdugdo ao Planejamento Tributario: teoria e pratica. Planejamento
Fiscal. Sdo Paulo: Dialética, 1995.

MARTINS, Ives Grandra da Silva et al. Norma Antielisao é Incompativel com
Sistema Constitucional Brasileiro. In ROCHA, Valdir Oliveira [coord.]. O
Planejamento Tributario e a Lei Complementar 104. Sdo Paulo: Dialética, 2001.

MARTINS, Ilves Gandra da Silva. Direitos Fundamentais do Contribuinte. In: —.
(Coord.). Direitos Fundamentais do Contribuinte. Pesquisas Tributarias Nova Série,
no 6. S&o Paulo: CEU — Ed. Revista dos Tribunais, 2000.

. Norma anti-elisdo tributaria e o principio da legalidade a luz da
seguranga juridica. RDDT 119/120, Agosto/2005



54

MARTINS, Sérgio Pinto Martins. Manual de direito tributario. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2004.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001

PAULSEN, Leandro. Direito tributario — constituicdo e cédigo tributario a luz da
doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo
lll. 2. Ed. Rio de Janeiro: Bonsoi. 1954.

RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacao e Elisao Tributaria. Rio de Janeiro:
Ed. Lumen Juris, 2003.

RIBEIRO, Maria de Fatima. Comentarios ao Codigo Tributario Nacional (arts. 96
a 112), NASCIMENTO, Carlos Valder do. PORTELLA, André (Coord.), 7. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2008.

ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). O planejamento tributario e a lei
complementar 104. Sao Paulo: Dialética, 2003.

. Grandes Questoes Atuais do Direito Tributario. v. 11. Sao Paulo:
Dialética, 2007.

SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito — Direito Tributario. 9. ed.
Sao Paulo: Premier Maxima, 2008.

SAMPAIO DORIA, Anténio Roberto. Direito constitucional tributario e ‘due
process of law’. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

, Anténio Roberto. Elisao e Evasao Fiscal. 2. ed. Sao Paulo: José
Bushatsky, 1977.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007.

SOUZA, Marcos Vinicius Guimaraes de. Elisao e evasao fiscal. Boletim Juridico,
Uberlandia/MG, a. 3. n.127. disponivel em:
<www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=636>. Acesso em: 26 abr. 2013.

SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislagcao Tributaria. 2. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1977.

SZINWELSKI, Fabio Jodo. Norma geral antielisiva: conceito, caracteristicas,
constitucionalidade, regulamentagdo e aplicacao no Direito brasileiro. Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2700, 22 nov. 2010 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/17876>. Acesso em: 27 abr. 2013.

TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario e Direito Privado: autonomia
privada: simulagao: elusao tributaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.



55

Direito Internacional - Planejamento Tributario e Operagoes
Transnacionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

. Medidas contra a evasao e elusao fiscal internacional no direito
brasileiro. /n: ALTAMIRANO, Alejandro C.. TORRES, Heleno Taveira. UCKMAR,
Victor. (coord.). Impuestos sobre el comercio internacional. Buenos Aires: Abaco,
2003.

TORRES, Ricardo Lobo. Direito financeiro e Tributario. 7 ed. Sao Paulo: Renovar,
2000.

. Normas de Interpretacao e Integrag¢ao do Direito Tributario. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000.

V. SILVA, Alexandre Alberto Teodoro da. Os limites da integragdo no direito
tributario. /In: Revista Tributaria e de Financas Publicas, n. 56, p. 96 Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004

XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagao e norma antielisiva. Séao
Paulo: Dialética, 2001.



