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Resumo

Este trabalho trata da questdo do planejamento tributario, sua licitude ¢ seus limites. Discorre sobre a elisdo
fiscal, evasdo fiscal, suas diferencas terminoldgicas e praticas, explanando seus conceitos ¢ diferengas. Trata
também da lei complementar n° 104 que tem como objetivo a eliminag@o da elisdo. O presente trabalho tem
como objetivo principal demonstrar a necessidade e a licitude do planejamento tributario diante da situagdo

econdmica que vive os cidaddos e as empresas diante da alta carga tributaria imposta no pais.

Palavras-chaves: Planejamento tributério. Elisdo fiscal. Evasao fiscal. Norma anti-elisiva.

1 INTRODUCAO

O desejo do homem de sempre pagar menos e ganhar mais, fez com que ele
procurasse meios para evitar o pagamento de tributos. Dessa forma, aparece no ambito
juridico, mais especificamente no direito tributdrio, o planejamento tributario.

A alta da carga de tributos, aliada ao alto custo para manter a subsisténcia da propria
vida e de empresas, aliado ao aumento dos gastos da maquina publica, fez com que ocorresse
uma procura indiscriminada para a diminui¢do do pagamento desses tributos, com o objetivo
de manter-se em um mercado competitivo, onde o custo de producao e o preco final passado

ao consumidor sdo fundamentais para a existéncia dessas empresas.



Segundo as palavras de Navarro ' , sendo a obrigacéo tributaria ex-lege (v.g. art. 150,
I, da Constituicao Federal e art. 97 do Cédigo Tributario Nacional), a vontade das partes nao
pode altera-la, uma vez ocorrido o fato gerador. Em sentido contrario, a vontade das partes
ndo pode crid-la, ndo tendo ocorrido o fato gerador. Por isso, se o contribuinte se antecipar a
ocorréncia do fato gerador, pode escolher, entre as vias legais disponiveis para a realizagdo do
ato pretendido, a que lhe for menos onerosa. E a essa atividade que chamamos de
planejamento tributario.

Neste diapasdo, com o inicio da globalizagdo e a criagdo dos grandes blocos
econdmicos e aumento da carga tributaria, aparece com mais intensidade o planejamento
tributario, onde grandes empresas procuram minimizar o pagamento de seus tributos € usam
este instituto para se desonerarem de tamanha carga tributaria.

Atualmente o planejamento tributdrio tomou grandes proporcdes, devido a elevada
carga tributaria que sufoca os cidaddos e as empresas, bem como o aumento incessante dos
gatos da méquina publica. Hoje muitos administradores de empresas e conhecidos estudiosos
do campo juridico, principalmente do direito tributdrio, véem o planejamento do pagamento
de tributos, como uma atividade extremamente fundamental e necessaria para a sobrevivéncia
de empresas em um mercado altamente competitivo e também de cidaddos que pagam
demasiadamente tributos e ndo recebem do Estado uma proposta para a diminui¢do da carga
tributéria.

Baseado nestas questdes o que se procura esclarecer no presente trabalho ¢ a licitude
do planejamento tributario, demonstrando seu limite e as diferengas de sua natureza em

relagdo a atos praticados com a intengao de burlar o Estado, como a evasao fiscal.

2 O FATO GERADOR

Salientamos, aqui, a relevancia da caracterizagdo do fator gerador e da obrigagdo
tributaria, para a eventual distin¢do entre a elisdo e a evasao fiscal.
O termo fato gerador ¢ fundamental para o direito tributario, pois ¢ a partir da

pratica desse ato, previsto em lei, que surge uma obrigacao tributaria.

' NAVARRO, Rutea. Elisdo Fiscal. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Planejamento fiscal: teoria e
pratica. Sao Paulo. Dialética, 1998. v.2. p. 148.



Este termo ndo ¢é exclusivamente do direito tributario, ele é usado também no direito
penal, mas se observarmos com bastante atencao, este ¢ um termo fundamental para qualquer
area do direito, uma vez que toda e qualquer regra juridica tem uma hipotese de incidéncia,
seja qual for, comercial, civil, constitucional e outras.

Para Ruy Barbosa Nogueira ?, fato gerador, no sentido integral, ¢ o conjunto de
pressupostos abstratos descritos na norma de direito material, de cuja concreta realizagao
decorrem os efeitos juridicos previstos.

Portanto, baseado na situacao de fato, construida de forma abstrata, a sua realiza¢ao
causara uma situacdo concreta. Essa realizacdo de um fato abstratamente previsto pelo
legislador, causard uma obrigagao de pagar um tributo para o Estado.

Dessa forma, o fato gerador nada mais ¢ que uma previsdo do legislador para uma
situagdo hipotética que causard uma obrigagao de pagar um tributo ao Estado.

Porém, vale ressaltar que o fato gerador se divide em duas subespécies. O fato
gerador da obrigacdo principal e o fato gerador da obriga¢do acessoria. O CTN ° faz essas
distingdes. Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal ¢ a situagdo definida em lei como
necessaria a sua ocorréncia.

Segundo Calmon *, o que se quis dizer com este artigo, foi que o fato gerador descrito
em lei (legalidade), contendo todos os elementos habeis a sua perfeita identificacao (fato-tipo
ou tipicidade), constitui o fato jurigeno da obrigagdo tributaria principal. Uma vez que dito
fato venha a ocorrer no mundo fenoménico, instaura-se a obrigacdo, vez que este ¢ ndo apenas
necessario como suficiente.

Dessa feita a realizagdo de uma situagao prevista em lei, uma vez praticada, gera uma
obrigac¢do perante o Fisco.

No que tange o fato gerador da obrigagdo acessoria, o Codigo Tributario Nacional ° a
conceitua, em seu art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situagdo que, na
forma da legislacao aplicavel, impdes a pratica ou abstencdo de ato que nao configure

obrigac¢do principal.

2 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 142.

3 BRASIL, Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributdrio nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, estados e municipios. Didario Oficial da Unido, Brasilia, Distrito
Federal, pub. 27 de out. de 1966.

4 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro: comentarios a Constitui¢do ¢ ao
Codigo tributario nacional, artigo por artigo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.582.

> BRASIL, Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributdrio nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, estados e municipios. Didario Oficial da Unido, Brasilia, Distrito
Federal, pub. 27 de out. de 1966.



A forma de descrigdo da situacdo de fato para a caracterizagdo da obrigacdo acessoria
¢ equivocada, conforme pontua o ilustre tributarista Sacha Calmon °. Vimos que as chamadas
obrigagdes acessoOrias ndo possuem ‘fato gerador’; decorrem de prescrigoes legislativas
imperativas: ‘emita notas fiscais’, ‘declare rendas e bens’, etc. A impropriedade redacional ¢é
sem par. Diz-se o fato gerador da obrigacdo acessoria é ‘qualquer situacdo’ que, na forma da
‘legislacao aplicavel’, impde a ‘pratica ou abstencdo de ato’. Outra maneira de prescrever
deveres de fazer e ndo fazer por forca de lei, cabe apenas reafirmar que a legislacdo a que se
refere o artigo somente pode ser colecdo de leis em sentido formal e material.

Esse entendimento, da lavra de nome de peso na ciéncia juridico-tributaria, decorre de
interpretagcdo contra legem, embora seja o mais desejavel em face do Estado Democratico de
Direito no qual se insere ao menos na parte em que afirma a necessidade de lei estrita para

criar obrigagdo acessoria, obedecendo ao principio da legalidade em toda a sua amplitude. ’

3 - A OBRIGACAO TRIBUTARIA

A obrigacao tributéria, em seu conceito proprio, ¢ um dever do sujeito passivo
(aquele que pratica um fato gerador previsto em lei), em pagar ao Estado um tributo por conta
da pratica daquele ato.

Se “A” celebra uma contrato de compra ¢ venda de um imoével com “B”, tem-se
perante o direito privado um negocio juridico. As duas partes manifestam interesse pelo
resultado almejado. Dessa venda, surge uma obrigacao de pagar um tributo para o Estado, que
nesse momento se torna credor, porém esta situacdo de credor ndo decorre de vontade propria,
mas de uma situacdo que estava prevista em lei. Portanto, a partir do momento da pratica de
um fato previsto em lei ¢ que surge a obrigagdo tributaria.

A obrigacdo tributaria de subdivide em principal e acesséria, conforme conceitua o

Cddigo Tributéario Nacional. ®

Art. 113. A obrigagéo tributaria é principal ou acessoria.

¢ COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro: comentarios a Constituicdo e ao
Cadigo tributario nacional, artigo por artigo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.583.

"MOURA, Lana Mara Pessoa de. O fato gerador da obriga¢do acessoria. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 428,
8 set. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5632>. Acesso em: 02 nov. 2006.

8 BRASIL, Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributario nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, estados e municipios. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, Distrito
Federal, pub. 27 de out. de 1966.



§ 1° A obrigag¢do principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingui-se juntamente com o
crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigagdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as
prestagodes, positivas ou negativas, nela prevista no interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em
obrigagdo principal relativamente a penalidade pecunidria.

A obrigagdo principal surge perante um fato previsto em lei(fato gerador). Da pratica
desse ato, surgird uma obrigagao(principal) em que o sujeito passivo terd que pagar um tributo
ao Estado.

A obrigacdo acessoria, na verdade, ndo possui previsao de fato gerador estatuido em
lei. Ela decorre apenas de comandos legais como e emissdo de notas fiscais, a entrega de
declaragao de imposto de renda e a documentagao de um estoque de mercadorias. Portanto,
esta distingdo ¢ importante para diferenciar uma obriga¢do principal e uma acessoria.

No paragrafo terceiro, a obrigacdo acessoria se torna principal quando estas
situagdes nao sdo respeitadas e por estes motivos, gera-se uma sancdo que mudara
completamente a caracterizacdo da obrigagdo acessoria, pois ela passara a ser principal no
momento em que o sujeito passivo deverd pagar uma multa pecunidria e esta multa se tornara
uma obrigacado principal.

Dessa forma, no primeiro caso, o dever é autobnomo, ja que as pessoas obrigadas,
elas proprias, se obrigam, ou seja, contraem deveres por vontade propria. No segundo caso — e
o fendmeno ocorre tanto no Direito Privado como no Direito Publico — o obrigado o ¢ ndo
porque quis, mas porque outra vontade o tornou sujeitado a um dado dever. °

Portanto, ndo basta s6 a existéncia da descrigdo abstrata dos pressupostos feita pela
lei ou legislagdo. A lei cria hipoteticamente a figura ou modelo e a conseqiiéncia tributéaria
somente surgird se a situacdo descrita for praticada, por alguém, dentro da jurisdi¢do, num
dado momento, submetida a uma base de calculo e aliquota se trata de tributo avaliavel ou

apenas de um quantum se o tributo € fixo. '

4 - ELISAO FISCAL

» COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro: comentarios a Constituicdo e ao
Cadigo tributario nacional, artigo por artigo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.580.
" NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 142.



Muito se tem falado sobre o instituto da elisdao fiscal. Com o aumento
indiscriminado da carga tributaria, discute-se, atualmente, sua legalidade. Diante da
possibilidade de se economizar o pagamento do tributo, ndo praticando o fato gerador, varios
estudiosos de direito tributario, assumem posigdes distintas quanto a sua legalidade.

A Elisao Fiscal é uma forma licita de o contribuinte conseguir reduzir a carga
tributaria, aproveitando-se de lacunas ou imperfeigcdes da lei tributaria, ja que o legislador ndo
pode ser “oniprevidente” deixando, em conseqiiéncia, malhas e fissuras no sistema tributario.
11

Esse planejamento tributdrio caracteriza-se como uma forma preventiva de estudar
os atos econdmicos e juridicos que o agente econdomico pretende realizar, o que € plenamente
licito.

Deve-se observar uma peculiaridade fundamental na elisdo, pois tem como
finalidade a minimizac¢do do pagamento dos impostos, na forma da lei, aumentar seus lucros,
com o objetivo de tornar o agente economico mais competitivo no mercado.

Se o contribuinte tem o poder de escolher, entre varias condutas, aquela que, sob o
aspecto fiscal, lhe seja menos onerosa, isto implica em liberdade de eleger, entre varias
formas ou estruturas licitas de direito privado, a que seja mais interessante sob o angulo da
tributagdo. 2

A diferenca da elisdo para evasdo, estd na pratica do fato gerador. A elisdo ¢ um
conjunto de condutas licitas que ocorrem antes do fato gerador. J& na evasdo, o conjunto de
condutas ocorre ap6s o fato gerador, tornando, assim, um tributo devido.

Muitos consultores defendem o planejamento tributario sem limites, chegando perto
até dos crimes contra a ordem economica. Esse planejamento trabalha no limite do legal, ou
seja, do permitido pela lei, mas em alguns casos este instituto ¢ usado para acobertar crimes
como a sonegac¢ao fiscal, a ocultagdo de bens e a lavagem de dinheiro, o que na verdade seria
a evasao fiscal.

Doutrinadores e pessoas ligadas a 6rgdos repressores da evasdo fiscal, condenam a
elisdo, mas ndo a distingue claramente da evasdo fiscal. Pessoas que ndo tém um
conhecimento sobre o instituto, ficam a mercé€ de jornais e revistas que caracterizam a elisdo

como uma forma de crime contra a ordem econdmica, mas na verdade ndo ¢ bem assim.

'""DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Lael, 1971. p. 30-31.
2 PRATES, Renato Martins. Interpretacdo Tributdria: e a questdo da evasdo fiscal. p. 53-54.



A elisio ¢ uma forma de planejamento tributario, mas dentro da lei. E um
planejamento correto e na forma como a legislagdo permite. Uma pessoa fisica ou juridica
pode querer minimizar o pagamento de seus tributos e pode fazé-lo na forma da lei.

Como a obrigagdo tributdria ¢ de natureza publica, o dever do sujeito passivo surge
independente da sua vontade, como fruto de imposicdo legal. Mas embora a obrigagdo
tributaria tenha por fonte a lei, ela s6 se materializa, s6 se torna concreta, quando ocorre, no
mundo empirico, uma situacdo (fato gerador, fato imponivel, pressuposto de fato) que
corresponda ou que na norma legal (hipotese de incidéncia), como necessario e suficiente para
o surgimento do vinculo obrigacional."

Devemos observar trés requisitos fundamentais que caracterizam a elisdo fiscal, na

precisa ligdo de Ricardo Mariz de Oliveira: "*

1 — a economia fiscal decorreu de ato ou omissdo anterior a ocorréncia do fato
gerador?

2 —a economia fiscal decorreu de ato ou omissdo praticados sem infragdo a lei?

3 — a economia fiscal decorreu de ato ou omissao efetivamente ocorridos, tal como
refletidos na respectiva documentagao e escrituragdo, e sem terem sidos adulterados
nestas?

O planejador tributario, na hora ndo realizar seu planejamento, deve sempre fazer
essas indagacdes, a fim de se caracterizar um planejamento licito.

Quem na verdade tem o interesse de vetar esse planejamento ¢ o Estado que, por sua
ansia indiscriminada pelo recolhimento cada vez maior de tributos, conceitua esse instituto
como um crime, o que na verdade ndo é. A elisdo ¢ bem diferente da evasdo. A elisdo
funciona dentro dos limites e brechas da lei, o que ndo ¢ incorreto. A evasdo transpde os
limites da lei, na verdade ¢ um ilicito e serve para a pratica de crimes contra a ordem
econdmica.

Doutrinadores e estudiosos do assunto discutem uma forma de interpretagdo mais
adequada para extinguir a elisdo, como a interpretagdo econdmica..

No direito tributario, foi denominada de interpretagdo econdmica, uma forma da
autoridade fiscal, no exercicio de sua potestade administrativa, de efetivar o langamento
tributdrio e exigir o pagamento do tributo, ao avaliar a matéria fatica com base na real ou
verdadeira atividade econdmica praticada pelo contribuinte, que teria sido encoberta
(disfarcada ou fingida) por uma forma juridica extravagante ou diferente da normal, da qual

ndo resulte um pagamento do tributo ou inferior ao realmente devido. °

3 PRATES, Renato Martins. Interpretacdo Tributdria: e a questdo da evasdo fiscal. p. 59.

4 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Curso de direito tributario. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.) 9.
ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2006, p. 407.

!5 Revista Tributaria e de Finangas publicas 67, marco/abril 2006, p. 08.



Tal atitude, na verdade, ¢ uma forma de coibir o planejamento tributério e reprimir a
elisdo fiscal.

Ora, um profissional autonomo, como pessoas juridicas, ou que administram bens de
terceiros, tem o direito e o dever de praticar uma conduta elisiva, uma vez que a minimizagao
do pagamento de tributos aumentard seus lucros e tornard seu produto mais competitivo no
mercado.

Esta conduta ndo ¢ vista como reprovavel no ponto de vista ético, pois vivemos em
uma sociedade individualista e utilitaria, além de ser completamente consumista e, uma
minimizagdo, de forma licita, do pagamento dos tributos, além de aumentar o lucro, nao
excluird um servigo ou um produto do mercado, pelo contrario, o tornara mais competitivo
frente aos outros produtos que ja se encontram a disposicao daqueles que tenham interesse em
adquiri-lo.

Hé4 tempos vém-se criando mecanismos para a extingdo da elisdo fiscal,
caracterizando essa forma de planejamento tributdrio como um crime.

Em janeiro de 2001 foi criado um pacote de normas anti-sonegacao, composto pelas
Leis Complementares n° 104 '* ¢ 105 7 ¢ o Decreto 3.724. " Esse pacote tinha como
finalidade, eliminar as brechas da lei, acabando com a elisdo fiscal. Uma das principais

alteragdes foi a criagdo do paragrafo 1° do artigo 116 do CTN. "

Art. 116, §1: A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos eclementos constitutivos da obrigacdo tributaria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. (grifo nosso)

A autoridade na hora de criar este texto, ndo tinha como objetivo atacar a conduta do
sujeito passivo da obrigacdo tributéria, ela tinha como intengdo atacar a vontade do sujeito no
momento da ocorréncia do fato gerador.

O objetivo da criacdo desse texto ¢ de coibir a vontade daqueles que tentam
encontrar uma forma de economizar o pagamento de tributos antes da ocorréncia do fato

gerador.

'® BRASIL. Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001. Altera dispositivos da Lei 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, Distrito federal, p. 01, pub. 11
de jan. de 2001.

7 BRASIL, Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001. Dispde sobre o sigilo das operagdes de
instituigdes financeiras e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, Distrito Federal, pub. 11 de
jan. de 2001.

'8 BRASIL, Decreto n° 3.724, de 10 de janeiro de 2001. Regulamenta o art. 6 da Lei complementar n° 105, de 10
de janeiro de 2001, relativamente a requisi¢do, acesso e uso, pela Secretaria da Receita Federal, de informacgdes
referentes a operagdes e servigos das instituigdes financeiras e das entidades a ela equiparada. Diario Oficial da
Unido. Brasilia, Distrito Federal, pub. 11 de jan. de 2001.

 BRASIL, Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributdrio nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, estados e municipios. Didario Oficial da Unido, Brasilia, Distrito
Federal, pub. 27 de out. de 1966.



Nao se pode impedir alguém que tenha como intencdo economizar tributos e,
principalmente, se esse sujeito o fizer dentro dos limites da lei.

Vivemos em uma sociedade livre, como preceitua o inciso I, do artigo 3° da
Constitui¢do Federal. %

Todos tém o direito de agir conforme deseja e ndo se pode punir alguém que tenha
uma conduta licita, isso € um principio fundamental da Constituicdo. Mesmo criando leis
complementares ou ordindrias, ou decretos, ndo se podera punir aquele que esteja agindo em
conformidade com a lei, pois ndo se cometera uma conduta ilicita.

O artigo 113 do Codigo Tributario Nacional *', que trata das obrigag¢des tributarias,
principal e acessoéria, preceitua que a obrigagdo tributaria principal surgira somente com a
ocorréncia do fato gerador. Portanto, se o fato gerador ndo tiver sido praticado, ndo ha que se
falar em uma obrigacao tributaria, observado, também, o principio da legalidade.

Decorre esse direito da propria liberdade de fazer ou deixar de fazer qualquer coisa
que nao seja vedada ou exigida pela lei (Constituicao Federal de 1988, art. 5°, I1) e do fato de
que a obrigacdo tributéria ¢ regida pelo principio da legalidade, desdobrando o principio da
tipicidade, segundo o qual ela somente nasce pela ocorréncia efetiva de uma das hipdteses de
incidéncia constantes das varias leis ordinarias sobre os diversos tributos, baixadas estas
conforme a discriminagdo constitucional do poder de tributar, seja este detido pela Uniao,
pelos Estados, pelo Distrito Federa ou pelos Municipios (art. 150, III, a). *

Nao obstante, a autoridade ndo poderd desconstituir ou desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados pelo sujeito passivo, se estiver em conformidade com a
legislagdo. Entdo, na verdade, torna-se ineficaz esse pacote de normas para quem age de
acordo com a lei.

Sem um bom planejamento tributario, tornard quase impossivel que empresas se
tornem competitivas no mercado, pois vivemos em um mundo globalizado, onde a
concorréncia ¢ muito acirrada e o prego ¢ fundamental, principalmente, quando falamos do
Brasil, que possui uma carga tributaria muito elevada, dificultando muito o crescimento

dessas empresas no ambito global. Por tal motivo, torna-se necessdrio e até mesmo

2 BRASIL, Constitui¢do da republica federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, Distrito
Federal, Pub. 05 de out. de 1988.

2 BRASIL, Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributario nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicdveis a Unido, estados e municipios. Diario Oficial da Unido, Brasilia, Distrito
Federal, pub. 27 de out. de 1966.

22 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Curso de direito tributério. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.) 9.
ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2006, p. 394.



fundamental, um bom planejamento tributario, com a finalidade de minimizar o pagamento de

tributos e aumentar os lucros, seja de uma pessoa fisica ou juridica.

4.1 formas de elisao fiscal

Como demonstrado no capitulo acima, a elisdo tem por finalidade a minimizagao do
pagamento de tributos ao Estado, com o objetivo de maximizagdo de lucros.
Por este motivo, mister se faz a distingdo das formas de elisao fiscal, dentre as quais,
uma delas ¢ promovida pelo préprio Estado.
a) Elisao induzida pela lei — o legislador consciente, prevalecendo razdes extras
fiscais, permite ou induz a pratica de certas modalidades de negocios benevolamente
tributados ou mesmo excluidos do circulo de incidéncia (redugdo, iseng¢des, nao-
incidéncias em determinados casos); fixam-se, por exemplo, em niveis
irrealisticamente baixos os proventos estimados obtidos em determinada atividade
(lucros na agropecudria); ou se admitem dedugdes, para fins do imposto sobre a
renda, de despesas apenas presumidas, autoriza-se o emprego de parte dos tributos
devidos ou a deducdo de certo montante da renda em investimentos prioritarios
(incentivos fiscais em geral), entre dezenas de outras hipoteses, onde existe, ou nao,
um contrapartida a ser feita pelo contribuinte favorecido ( ex., isencdes
condicionadas).
Nesse caso, ndo ha a necessidade de o sujeito passivo amoldar os resultados, de
forma a procurar, nas lacunas da lei, a minimiza¢do do pagamento desses tributos.
Este favorecimento decorre de incentivos fiscais, com o objetivo de fomentar a
economia e aumentar a producdo. Esta forma de elisdo ¢ feita normalmente no setor
agricola e pecuadrio.
b) Elisdo resultante de lacunas da lei — o legislador, que ndo pdde ser precavido
deixa malhas e fissuras no sistema tributdrio, inclusive nos proprios casos em que
deseja permitir uma elisdo para especificos propositos, por onde escapam a
tributacdo determinados fatos moldados juridicamente pela inesgotavel
engenhosidade dos contribuintes, ou de seus assessores, da forma a mais benéfica

fiscalmente, sem, contudo, os desnaturar a ponto de ndo mais terem, por

2 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sao Paulo: Lael, 1971. p. 49-51.



conveniéncias da tributagdo, a eficacia econdmica ou a utilidade negocial que incita

a sua realizagdo. **

Esta ¢ a forma mais usada de elisdo fiscal na atualidade, pois o Brasil possui
atualmente uma das maiores carga tributaria do mundo e as empresas sdo responsaveis pelo
pagamento da maioria desses tributos.

Diante dessas brechas ou lacunas, tem-se buscado minimizar, de forma licita, o

pagamento de tributos, procurando-se ndo praticar o fato gerador.

4.2 - a elisao fiscal e a interpretacio economica

Partindo-se da premissa que a ordem juridica é plena, que ndo existe situagdo
concreta que nao seja regulada pelo direito, ndo ocorrendo lacunas ou “vazios”, ¢ improprio
falar-se em integracdo do direito, mas tdo somente em integracdo da lei, para os fins de
aplicacdo do direito. Significa dizer que o ordenamento juridico, considerado como um todo ¢
completo e ndo comporta lacunas. Estas s6 podem ser vislumbradas em textos isolados, em
leis esparsas, resultando sua integragdo como fruto da interpretagao do ordenamento juridico.
Dai por que as nogdes de interpretagdo e de integragdo sdo inseparaveis. *

Baseada no principio da capacidade contributiva, a interpretacdo econdmica surgiu a
partir de uma teoria divulgada na Alemanha, por Enno Becker.

Teoria divulgada a partir da Alemanha, por Enno Becker, teve sua origem no artigo
4° do Ordenamento Tributdrio Alemao, de 31.12.1919, que assim fixava: "Artigo 4° - Na
interpretagdo das leis fiscais deve-se levar em conta a sua finalidade, o seu significado
econdmico ¢ a evolugdo das circunstancias." Denominada, também, de teoria da consideragao
econOmica ou da preponderancia do contetido economico dos fatos, tem por finalidade buscar
o significado econdomico das leis tributdrias com base no principio da igualdade e da
capacidade contributiva. Em outras palavras, a interpretacdo econdmica ¢ o instrumento de
aplicacdo do principio da igualdade, onde situacdes econdmicas iguais devem ser tratadas de
forma igual, independente da forma juridica adotada na operagao, visando a uma distribui¢ao

uniforme dos encargos sociais. *°

2 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Lael, 1971. p. 53.
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Tal interpretagdo estd baseada no artigo 109 do CTN ¥, de onde se aplica a esta
teoria a possibilidade do intérprete a tributar duas situagdes juridicas distintas, mas que tem o
mesmo resultado econdmico, onde uma se pode tributar, mas a outra ndo, pois ndo existe
previsao legal para tributa-la.

Por exemplo, se o fato X estd previsto em lei como um fato gerador de um tributo
determinado, demonstra capacidade econdmica, mas se o fato Y que nao tem um fato gerador
previsto em lei, este também deverd ser tributado, pois também demonstra capacidade
econdmica.

Para esta teoria, o que interessa ¢ o substrato econdmico do fato e ndo a forma
juridica adotada. **

O art. 109 do CTN * descreve que, “os principios gerais de direito privado utilizam-
se para a pesquisa de definicdo, do contetido e do alcanga de seus institutos, conceitos e
formas, mas ndo para a defini¢do dos respectivos efeitos tributarios”. Relevante € notar que o
art.109 do CTN, refere-se aos principios gerais do Direito Privado e nao as leis do Direito
Privado. Assim, os conceitos, os institutos, as formas, prevalecentes no Direito Civil ou no
Comercial, em virtude da elaboragdo legislativa, prevalecem igualmente no Direito Tributario.
S6 os principios do Direito Privado é que ndo se aplicam para a determinacdo dos efeitos
tributarios dos institutos, conceitos e formas do Direito Civil ou Comercial. Se determinado
conceito legal de Direito Privado ndo for adequado aos fins do D. Tributdrio, o legislador
pode adapta-lo. Dird que, para os efeitos tributarios, ou para os efeitos deste ou daquele
tributo, tal conceito deve ser entendido desta ou daquela forma, com esta ou aquela
modificagdo. Essa adaptagdo ¢ obra do legislador e ndo do intérprete, pois este ndo pode, a
qualquer pretexto, modificar a lei. Se o conceito ndo ¢ legal, mas apenas doutrinario, pode o
intérprete adapta-lo aos fins do D. Tributério. *°

Porém este artigo deve ser interpretado em consonancia com o artigo 110 do CTN,
que diz o seguinte. “A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido 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

27 BRASIL, Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributario nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, estados e municipios. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, Distrito
Federal, pub. 27 de out. de 1966.
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Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias”. Se a
Constitui¢do referiu-se a um instituto, conceito ou forma de Direito Privado para definir ou
delimitar competéncias tributarias, € claro que este elemento ndo pode ser alterado pela lei.

Porquanto, analisando os paragrafos acima transcritos, observa-se que o art. 109
deve ser interpretado em perfeita consonancia do artigo 110, uma vez que ndo cabe ao agente
administrativo legislar, mas simplesmente aplicar o que a lei determina, conforme demonstra
o art. 108, § 1° do CTN *'. O emprego da analogia néo podera resultar na exigéncia do tributo
ndo previsto em lei.

Ora, o fisco ndo tem competéncia nem legitimidade para estender o alcance da lei
tributaria que ndo esta prevista, simplesmente por entender que o sujeito mesmo nao tendo
praticado aquele fato gerador, demonstra capacidade econdmica. Além do mais, respeitando o
principio da legalidade, que estd expressamente previsto no texto constitucional, ¢ certo que a
interpretagdo juridica deve prevalecer sobre as questdes subjetivas que envolvem,
especialmente, os aspectos economicos. Nao ha que se falar na possibilidade da autoridade
fiscal cobrar um tributo que ndo tem fato gerador previsto na lei, ou, uma vez que o sujeito
passivo decidiu ndo praticar aquele fato gerador, ou simplesmente escolheu aquele que seria
menos oneroso.

Esta ¢ uma interpretacdo que favorece somente o fisco, que tem por finalidade
arrecadar cada vez mais tributos, prejudicando o agente administrativo que, por ter sido
omisso na criacdo da lei, permitiu um planejamento e, posteriormente, tenta impedi-lo de
escolher uma forma de diminuir sua divida tributéria. Isso afeta ndo somente o planejamento
tributario, mas afeta ainda mais a vontade autonoma do sujeito passivo de praticar ou nao

algum fato gerador, que torne ou nao devida uma obrigacao tributaria.

4.3 o abuso das formas juridicas

Com a diferencia¢do dos conceitos de evasao fiscal e elisdo, mister se faz apresentar
uma teoria que tem como finalidade limitar a questdo da elisdo, a fim de ndo permitir que ela
ultrapasse o limite do licito para chegar ao ilicito e se transformar em evasao.

A teoria do abuso das formas consiste em dar aparente formalizac¢do juridica a uma

situagdo econdmica que nao seria tributada, ou que seria menos tributada, em oposi¢do aquela

3 BRASIL, op. Cit.



forma real que teria uma tributacdo maior. O sujeito passivo da obrigagdo tributaria procura
uma forma licita para chegar a um fim menos oneroso, mas o faz de uma forma nao usual.

O que se indaga, neste particular, ¢ se a forma juridica adotada deve sempre
corresponder a substdncia econdmica passivel de incidéncia tributdria, visto que algumas
vozes pretenderam — e algumas outras aqui e acold ainda querem pretender — acrescentar ao
conceito de elisdo fiscal legitima a necessidade de utilizagdo das formas juridicas de direito
privado condizentes com a realidade econdmica, sustentando que o uso das formas atipicas ou
o abuso das formas de direito privado acarretaria a ocorréncia da evasdo fiscal ilegitima, e,
neste caso, abandonar-se-iam os efeitos decorrentes do ato juridico e adotar-se-iam apenas 0s
efeitos econdmicos a ele subjacentes. *

Porém devemos observar que o que se procura nesta teoria ndo ¢ simplesmente
anular aqueles atos praticados com a finalidade de enganar ou omitir aquele tributo que seria
devido, o que se procura ¢ coibir que se pratiquem atos licitos, porém nao usuais, para
minimizar o pagamento dos tributos.

Deve-se alertar para o fato de que a forma se expressa pelas declaracdes de vontade,
seja ela expressa ou técita, a fim de se comprovar aquilo que foi feito, conforme demonstra o
art. 167 do Codigo civil de 2002 . E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistird o que
se dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

O que se deduz desse artigo, ¢ que se aquela conduta que, apesar de ndo ser usual,
ser licita, ela subsiste, uma que foi baseada em informagdes verdadeiras, porém procurando-se
minimizar a incidéncia da carga tributaria.

A propria lei 8.137/90 **, nos seus paragrafos 1° e 2°, que trata dos crimes contra a
ordem tributaria, cita trés palavras que sdo de vital importincia para a aplicacdo da
desconsideracdo dos atos ou negdcios juridicos praticados. Omitir, fraldar ou falsificar
informagades.

Se o sujeito passivo, ndo omitiu seus dados, nao falsificou, ndo fraudou qualquer
informacdo, ndo deve se falar em desconsidera¢do, uma vez que este praticou aquele ato de

forma licita, apesar de ndo ser a mais comum.

32 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Curso de direito tributdrio. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.) 9.
ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2006, p. 409.
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Nada proibe o contribuinte de escolher uma forma juridica pouco usual ou ortodoxa
para realizar seus negocios, mesmo que seu proposito exclusivo seja o de poupar tributos. A
ilicitude so6 existird, dando origem a ineficacia do negdcio juridico face ao fisco, se a forma
juridica adotada for apenas aparente, ndo correspondendo a realidade do negbcio juridico,

como o dolo e simulagio. *°

5 evasao fiscal

Nos ultimos anos no Brasil, tem-se observado uma ansia indiscriminada do Estado
em arrecadar mais valores para seu caixa. Uma das principais razdes para a majoracdo dessa
carga se da com o grande aumento dos gastos da maquina publica. Por este e outros motivos o
Estado est4 fazendo isso através do aumento da carga tributéria.

O Brasil possui uma carga tributaria extremamente elevada, mais elevada do que em
paises como Argentina, México, Estados Unidos e Japdo. Ao contrario do que ocorre em
paises como esses, onde sua carga tributaria incide principalmente sobre a renda e o capital,
no Brasil, essa carga incide, sobretudo, no setor produtivo. Criou-se no Brasil uma imagem de
que os empresarios sdo os grandes sonegadores, porém estes sdo responsaveis pela maior
parte da arrecadacdo tributéria.

Diante da subsuncdo do fato a norma tributaria, ocorrendo a hipdtese de incidéncia,
nasce a relacdo tributédria, consubstanciada na obrigagdo do contribuinte ou responsavel em
entregar aos cofres publicos determinada soma em dinheiro. A situagdo do desrespeito
(inadimplemento ou pagamento a menor) gera a san¢ao pelo ato ilicito, a tomada coercitiva do
valor monetario do tributo pelo Estado. *

Ao contrario da elisdo, a evasao fiscal € o ato ilegitimo que consiste na simulacao de
operagdes, com a finalidade enganosa ou dolosa de evitar o pagamento do tributo.

A evasdo consiste na dissimulagcdo do pagamento do tributo apo6s o fato gerador. O
sujeito passivo, sabendo que tem que pagar aquele tributo, encontra uma forma de dissimula-
lo, com o intuito de nao pagé-lo ou minimizar o pagamento. A atitude do sujeito passivo esta
intrinseca na questdo da evasdo, pois o dolo e a intencdo em ndo pagar ou pagar a menor o

que ¢ devido ao Estado esta associada a pratica do fato gerador e, portanto, caracterizada

3 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sio Paulo: Lael, 1971. p. 90.

3 GUBERT, Pablo Andrez. Planejamento tributdrio: anélise juridica e ética. 1* ed. Curitiba: Jurua, 2002. p. 35.



como ilicita. Algumas vezes a pratica da evasdo fiscal podera ocorrer na ignorancia e na
inobservancia do pagamento do tributo.
A evasdo fiscal esta tipificada na lei dos Crimes Contra a Ordem Tributaria,

Economica e Contra as Relagdes de Consumo (lei n° 8137/90), em seus arts. 1° e 2°:

Art. 1° - Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribui¢o social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informagao, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazendarias;

IT - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer
outro documento relativo a operagdo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de servigo, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.

Paragrafo unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10
(dez) dias, que podera ser convertida em horas em razio da maior ou menor
complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia,
caracteriza a infragdo prevista no inciso “V”.

“Art. 2° - Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo;

IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo ¢ que deveria
recolher aos cofres publicos;

III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribui¢do
como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou
parcelas de imposto liberadas por 6rgéo ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigagdo tributaria possuir informagdo contabil diversa daquela que &,
por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Posteriormente, a lei n° 9249/95 7, dispds em seu art. 34, a previsdo da extingdo do
crédito tributario com o pagamento deste antes da dentincia.

Neste diapasao, convém realizarmos uma correlagdo entre o art. 34 da Lei 9.249/95 e
o Codigo Tributario Nacional. Segundo o art. 34 da Lei 9.249/95 *: "Extingue-se a
punibilidade dos crimes definidos na Lei n°. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei n°.
4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou

contribui¢ao social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia.

O pagamento do tributo ou contribui¢do social" a luz do CTN ¢ previsto como
forma de extingdo do crédito tributario (artigo 156, I). Entretanto, cabe ressaltar que
o artigo 156 do mencionado diploma prevé outras formas de extingdo do crédito
tributario que, assim como o pagamento, também sdo passiveis de extinguir a
punibilidade do agente (LOVATTO, Alécio Adao. Crimes Tributarios: Aspectos

37 BRASIL, Lei 9.249 de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislagdo do imposto de renda de pessoas juridicas,
bem como o da contribuigdo social sobre o lucro liquido, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido.
Brasilia, Distrito Federal. pub. 27 de dez. de 1995.
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Criminais e Processuais, 2000 — pag. 159/162). Dentre elas citamos: a compensagao
(II); a transacao (III); a remissdo (IV); o pagamento antecipado e a homologagdo do
langamento nos termos do disposto no art.150 e seus §§ 1° e 4° (VII); a consignagao
em pagamento (VIII); a decis@o judicial transitada em julgado (X). Quanto ao
pagamento do tributo (art. 156, I) ndo ha duvidas que ocorrendo antes do
recebimento da denlincia implicard na extingdo da punibilidade do agente,
conforme previsto expressamente no art. 34 da Lei 9249/95. Contudo, o pagamento
¢ apenas umas das formas de extingdo do crédito tributario, de maneira que, muito
embora o legislador tenha vinculado a causa extintiva da punibilidade ao termo
"promover o pagamento do tributo ou contribuicdo social", entendemos tratar-se de
pura auséncia de técnica legislativa, ao passo que o termo correto seria "promover a
extingdo do crédito tributario”, de sorte que as demais modalidades previstas no art.
156 igualmente podem alcancar a extingdo da punibilidade em analise, desde que
devidamente concretizadas antes do oferecimento da dentuncia. ¥

Portanto, o que se observa ¢ que, apesar do cometimento do crime, o devedor tem a
possibilidade de abster das sang¢des previstas com o pagamento da divida sonegada, antes do
recebimento da denuncia.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica em julgamento de agravo de
instrumento, tem entendido que o pagamento do débito ou o seu parcelamento antes do
recebimento da denuncia descaracteriza o crime de ordem fiscal. Este entendimento foi
pacificado pela egrégia Terceira Secdo deste tribunal. *°

Quando se fala em elisdo, existe nesse instituto, principios fundamentais, como o da
propriedade, legalidade e autonomia da vontade. Ninguém serd obrigado a passar para o
Estado um valor que ainda nao ¢ devido.

Porém, na evasao fiscal, esse tributo ¢ devido, mas ndo ¢ repassado ao Estado ou ¢
repassado em quantia inferior a devida, de forma que aquele fato gerador praticado ¢ simulado
com o intuito de pagar menos ou até mesmo nao pagar tributos.

Também ¢ certo falar que a simulagdo em matéria fiscal tem uma relagdo direta com
a disciplina juridica dos negocios simulados, porque estes sdo negdcios juridicamente

invalidos. O Cdédigo Civil de 2002 *! define a simulagdo nos seguintes termos:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se simulou, se
valido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando:

I — aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitirem,;

IT — contiverem declaragdo, confissdo, condi¢ao ou clausula nio verdadeira;

III — os instrumentos particulares forem ante- datados, ou pds-datados.

¥ MANJOCOMO, Carlos Eduardo. O parcelamento do débito fiscal e a extingdo da punibilidade nos crimes
contra a ordem tributaria. Aspectos relevantes. Jus Navegandi, Teresina, ano 8, n. 183, 5 jan. 2004. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4638>. Acesso em: 10 out. 2006.
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(Em Causa Propria).
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No mesmo sentido, o Codigo Tributario Nacional ** permite a desconsideragido dos
atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato

gerador do tributo ou dos elementos constitutivos da obrigagdo tributéria.

Art. 116. Salvo disposigao de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seu efeitos:

Paragrafo unico: A autoridade administrativa podera desconsiderar os atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo
tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Este artigo tem por objetivo a desconsideracdo de atos ou omissdes que visam a
economia ilegal de tributos, com a finalidade de obrigar aqueles que usaram de ma fé e dolo
para se beneficiarem.

Apesar de essa norma ser chamada pela doutrina de “anti-elisiva”, ela podera
somente atacar aquelas situagdes nas quais hé a intengdo em dar aparente legalidade a um fato
gerador, pois caracterizard um ilicito que ¢ passivel de desconsideracao.

Vale ressaltar que a evasdo fiscal estd ligada a simulagdo dos atos ou omissdes. E
nesse momento que o sujeito passivo demonstra sua intengdo em burlar o fisco com a vontade
de ndo pagar ou pagar a menor o tributo devido e o faz de forma ilicita.

E na simulagio que se faz crer que aquilo ndo existe. O sujeito procura criar uma
forma aparentemente correta de algo que ndo é correto. Diferentemente da elisdo, na qual a
declaracao da vontade das partes ¢ real, ou seja, nao hé a intencdo de enganar, a evasdo da a
idéia de que aquilo que foi praticado aparentemente de forma correta, estd intrinsecamente
ligado a um conluio entre as partes, uma vontade de enganar o fisco. Na evasdo ha a
ocorréncia do fato gerador, mas ela é mascarada pela simulacao das partes, de forma a ndo ser
detectada a sua ocorréncia.

E certo falarmos que os atos ou negocios juridicos praticados sdo passiveis de
desconsideragdo. Na verdade, perante o Codigo Civil esses atos ou negocios sdo nulos de
pleno direito, ndo se falando apenas em desconsideragao.

Se, por um lado, ¢ permitida a economia tributaria, por outro, a sua linha divisoria
com a evasdo ¢ ténue. Entre elas estabelece-se uma faixa cinzenta cujos contornos sdo dificeis
de precisar. Dessa forma, desde logo se descarta, por incabivel como economia tributéria, toda
a conduta que se apdia na fraude, na simulacdo ou no abuso do direito. Tais substratos
caracterizam a faixa da evasdo tributaria, area caracteristicamente ilicita da conduta,

reprovada em todos os paises com maior ou menor intensidade. A jurisprudéncia, entretanto,

“2 BRASIL, Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributario nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, estados e municipios. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, Distrito
Federal, pub. 27 de out. de 1966.



praticamente de forma uniforme, usa a expressao sonegagdo fiscal como sinénimo de crime
contra a ordem tributéria. +*

A rejeicdo da norma tributaria reside na carga fiscal desmedida que a imposicao
sempre acarreta, pois € necessario para que o Estado obtenha recursos objetivando prestar
servigos publicos a sociedade, mas também ¢ utilizada para a manutengdo do poder dos
governantes, com todo o sé€qiiito de desperdicios, corrupcao, favorecimentos, multiplicagao de
cargos ¢ funcdes desnecessarias para a exclusiva sustentacdo politica que o poder exige.
Nesse particular, os autores pouco divergem: o poder tem um custo pago pela sociedade para
beneficio apenas daqueles que o detém. #

Portanto, quanto mais se cobra, mais ha a sonegacdo e, quanto menos se cobra,

menos havera sonegagao.

5.1 tipos de evasao fiscal

A evasdo fiscal, fendmeno complexo, abriga em seu género multiplas espécies. Das
caracteristicas faticas, inten¢do, meios e finalidades que envolvem e individualizam cada uma
delas, extrai o direito conseqiiéncias as mais dispares. Seu tratamento juridico diferenciado,
pois, reclama preliminarmente, para criteriosa e segura aplicagcdo dos respectivos efeitos que
lhe sdo vinculados, rigorosa sistematizacdo de um quadro e precisa de delimita¢ao dos fatos e
conceitos que informam cada uma dessas espécies.

% baseado nos ensinamentos de Antonio

Segundo Marcelo Magalhdes Peixoto
Roberto Sampaio Doéria, diversos doutrinadores abordaram exaustivamente as modalidades
possiveis de evasdo fiscal e o insigne doutrinador retro mencionado, com fins propedéuticos,
procurou conceituar os diversos tipos de evasdo fiscal, propiciando, portanto, um melhor
entendimento e, por fim, propds um fluxograma de sua proposta. Dividiu a evasdo fiscal em

Omissiva e Comissiva, destacando que a primeira poderia ser intencional ou ndo, e a segunda

sempre intencional.

# LOVATTO, Alécio Addo. Crimes tributdrios: aspectos criminais € processuais. 2* ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003. p. 157.

*“ MARTINS, Ives Gandra. Da san¢do tributdria. 2* ed. Sdo Paulo, 1998. p. 114-115.

% DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sio Paulo: Lael, 1971. p. 31.

4 PEIXOTO. Marcelo Magalhdes. Planejamento tributdrio. In: PEIXOTO. Marcelo Magalhdes. (Coord.). Sdo
Paulo: Quartier Latim, 2004. p. 76-77.



A evasdo “Omissiva”, aquela que pode ser praticada com a intengdo (dolo) ou nao
(culpa), foi subclassificada em imprdpria e por inagao.

A Improépria engloba a abstenc¢do de incidéncia e a transferéncia econdmica.

A evasdo por Inacdo pode ser subdividida em intencional (em que se destaca o
instituto da sonegacao fiscal, falta ou atraso no recolhimento) ¢ ndo intencional que engloba a
ignorancia do dever fiscal.

Na Evasao Comissiva e consciente, o individuo, por meios ilicitos, tende a eliminar,
reduzir ou retardar o pagamento do tributo efetivamente devido, havendo sempre a presenca
da intencionalidade.

Esta forma de evasao se divide em ilicita, quando se atinge o resultado econdmico
colimado, uma vez que o contribuinte se vale do artificio doloso para afastar a ocorréncia do
fato gerador; e licita, que, a contrario senso, o contribuinte procurara por meios licitos afastar,
reduzir ou retardar a ocorréncia do fato gerador (elisdo fiscal).

Excluindo somente a evasdo por inacao, no caso do desconhecimento do dever fiscal
e na evasao comissiva, quando se trata de elisdo, caracterizara crime contra a ordem tributaria,

que vai contra as normas em direito existentes.

6 A NORMA ANTIELISIVA

Com o aumento sem limites da carga tributaria no pais, obrigando as empresas ¢ até
pessoas fisicas a pagarem cada vez mais tributos, estd os levando a procura de meios
alternativos para diminuirem suas obrigagdes perante o fisco.

Alguns procuram minimizar esta carga tributdria através de um planejamento
tributario. Outros, aproveitando da ineficiéncia do Estado em fiscalizar o pagamento dos
tributos, usam de artimanhas, como a simula¢do, a falsificagdo e até mesmo a omissao para
minimizarem o pagamento de seus tributos e at¢ mesmo nao paga-los. Porém essas formas
usadas sdo extremamente repudiadas pela lei. Como € o caso da evasao fiscal.

Neste sentido, o fisco tem buscado formas de banir o instituto da evasdo e elisdao
fiscal, editando leis que procuram desconsiderar negocios juridicos simulados, e aplicar penas
severas para quem o fizer.

O Codigo Tributario Nacional prevé sangdes para aqueles que praticam condutas

ilicitas, at¢ mesmo com a desconsideracdo dos atos ilicitamente praticados (Art. 116,



pardgrafo tnico), além de aplicagdo de multas por inadimpléncia, verificada a culpa e até
mesmo sangdes penais para aqueles que fraudam a lei (dolo) para cometer crimes contra a
ordem tributaria.

Uma forma de tentar acabar com a evasdo fiscal, aliada as demais legislagdes, foi
instituir a lei complementar n° 105 % que impde a possibilidade de fornecimento e
cruzamento de informagdes entre institui¢des financeiras, com a finalidade de diminui¢des
dos crimes contra a ordem tributaria.

Apesar de o fisco tentar fiscalizar os atos e negocios juridicos atinentes a evasdo e
elis@o, essa procura nao ¢ tdo eficaz, uma por ndo conseguir fiscalizar todos, outra por que a
lei permite certas condutas que nao sdo ilicitas (elisdo), mas que o proprio fisco as considera
aparentemente ilicita.

Baseando-se em principios constitucionais como a livre iniciativa e a autonomia da
vontade, que sdo cldusulas pétreas, além do principio da propriedade e da legalidade, todos
podem praticar atos atinentes a economia de tributos, mas devem ser feitos de forma licita.
Em relacdo a aqueles que praticam essas acdes ou omissdes dentro do que a lei ndo proibe,
seria incorreto dizer que esses sujeitos sdo passiveis de alguma san¢do punitiva.

Com o intuito de evitar a pratica da elisdo fiscal, licita e arraigada no principio da
autonomia da vontade, comum e usual nos tempos atuais pelo empresariado, com o objetivo
de se manterem competitivos no mercado, pois véem a sua frente uma elevada carga
tributaria, recorrem ao planejamento tributirio. Porém o Estado decidiu alterar o Codigo
Tributario Nacional, com o intuito de eliminar a elisdo fiscal, editando a Lei Complementar

n°. 104 *, de 10 de janeiro de 2001, criando o paragrafo inico do art. 116 do CTN.

Art. 116 — Salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos:

I — tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhes
s30 proprios;

II — tratando-se da situagdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paradgrafo tinico — A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negoécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

4T BRASIL, Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001. Dispde sobre o sigilo das operagdes de
instituigdes financeiras ¢ da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, Distrito Federal, pub.
11/01/2001.

“ BRASIL. Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001. Altera dispositivos da Lei 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Cddigo Tributario Nacional. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, Distrito federal, p. 01, pub. 11
de jan. de 2001.



Com sua edicdo, esta norma estaria pendente de regulamentagdo, porém fora
suprimida prontamente pela Medida Provisoria de n° 66 *, de 29 de agosto de 2002,
determinando os procedimentos para desconsiderag¢do de atos ou negocios juridicos, para fins
tributarios.

Quando convertida em lei sob 0 n° 10.637 *°, em 30 de dezembro de 2002, os artigos
referentes a norma antielisdo foram suprimidos, ndo mais se encontrando, portanto,
regulamentados em lei.

Superada tal divergéncia, surge uma grande discussdo sobre a legitimidade do
paragrafo unico do art. 116, do CTN, uma vez que procura afetar o planejamento tributario,
vez que este instituto se torna cada vez mais necessario, frente a alta carga tributaria que
temos em nossa partia.

Antes de passarmos a analisar uma conduta ilicita e sua conseqiiente repreensdo,
devemos nos aprofundar mais sobre este instituto e, buscarmos, no inicio do direito, uma
explicacao plausivel do que ¢ o ilicito.

Para Kelsen °', a a¢do ou omissdo determinada pela ordem juridica, que forma a
condicdo ou pressuposto de um ato de coercdo estatuido pela mesma ordem juridica,
representa o fato designado como ilicito ou delito, ¢ o ato de coagdo estatuido como sua
conseqiiéncia representa a conseqiiéncia do ilicito ou da san¢do. Somente pelo fato de uma
acdo ou omissdo determinada pela ordem juridica ser feita pressuposto de um ato de coacao
estatuido pela mesma ordem juridica ¢ que ela ¢ qualificada como ilicito ou delito.

Partindo dessa premissa, mister se faz uma analise comparativa sobre a elisdo fiscal
e o paragrafo unico, do art. 116, do CTN.

Mediante o acréscimo deste paragrafo TUnico, outorgou-se a autoridade
administrativa, poderes para desconstituir atos ou negécios juridicos, que aparentemente sao

ilicitos.

4 BRASIL, Medida Provisoria n° 66, de 29 de agosto de 2002.Dispde sobre a ndo cumulatividade na cobranga
da contribuicao para os Programas de Integragdo Social (PIS) e de Formagdo do Patriménio do Servidor Publico
(Pasep), nos casos que especifica; sobre os procedimentos para desconsideracdo de atos ou negocios juridicos,
para fins tributdrios; sobre o pagamento e o parcelamento de débitos tributarios federais, a compensagdo de
créditos fiscais, a declaracdo de inaptiddo de inscri¢ido de pessoas juridicas, a legislagdo aduaneira, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, Distrito Federal, pub. 30 de agost. de 2002.

59 BRASIL, Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002. Dispde sobre a ndo-cumulatividade na cobranga da
contribui¢@o para os Programas de Integra¢do Social (PIS) e de Formagao do Patrimonio do Servidor Publico
(Pasep), nos casos que especifica; sobre o pagamento e o parcelamento de débitos tributarios federais, a
compensacao de créditos fiscais, a declaragdo de inaptiddo de inscricdo de pessoas juridicas, a legislagdo
aduaneira, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido — sessdo extra, Brasilia, Distrito Federal, pub. 31 de
dez. de 2006.

S KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6* ed. Sdo Paulo. p. 124



Esta ¢ uma interpretacdo dada pelo fisco, usando uma interpretagdo econdmica, bem
como na teoria do abuso das formas, procura a desconsideracdo dos atos, observando a
capacidade economica (interpretacdo econdomica) do sujeito passivo.

Tal conduta visa somente a maximizacao da arrecadagdo de tributos para o Estado,
pois os tributos sdo o carro chefe para o custeio da maquina publica.

O que deve ser feito inicialmente ¢ diferenciar a elisdo da evasdo. A elisao ¢ licita —
e a evasdo ¢ ilicita. Nesse contexto, prima-se pelo correto quando o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria, usando do principio fundamental da autonomia da vontade, e da
propriedade, resolve ndo praticar aquele fato gerador. Se esta conduta nao esta elencada como
ilicita no respectivo codigo, nem sequer na propria constitui¢do, ndo ha que se falar em
desconsideragdo de atos ou omissdes praticados, uma vez que ndo foi realizado com base em
omissoes, falsificacdes ou qualquer meio ardiloso que caracterizasse uma atitude repudiada
elo codigo.

Ora, pensar que a edigdo do paragrafo unico do art. 116, do CTN tem como
finalidade a extin¢do do instituto da elisdo, se equivocou completamente. Note-se que, quando
se fala em dissimular a ocorréncia do fato gerador ou alterar a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributéria, a autoridade administrativa estara falando de evasdo. As
praticas dessas condutas sdao obviamente de uma evasdo. Nao se pode falar, nesse artigo, em
elisdo, uma vez que os institutos em suas esséncias sao totalmente distintos.

E evidente que o licito pode futuramente se transformar em ilicito, mediante uma
alteracdo legislativa. Quer dizer, o ordenamento juridico poderia ser intolerante com a elisdo
fiscal, adotando referenciais que dissessem ser ilicita toda e qualquer pratica, mesmo que nao
infringente da lei e ainda que anterior ao nascimento da obrigagdo tributaria, mas que fosse
tendente a evitar a ocorréncia do respectivo fato gerador ou a interferir com a sua
quantificagdo. Se este fosse o caso, o referencial juridico colocaria na ilicitude o que até hoje
¢ licito, segundo os referenciais atuais que constam da constituicdo de 1988 e da sua lei
complementar. >

Portanto, essa lei ndo trata corretamente da elisdo, pelo contrario, ela combate
somente a evasao fiscal.

Nao se pode falar em combater o que ¢ licito, ndo hd como vislumbrar a
desconsideracdo daquilo que nao ¢ praticado de forma incorreta, pois uma conduta, por mais

que ndo seja usual, ser praticada sem omitir, sem ter a intencdo de sonegar aquilo que ¢é

52 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Curso de direito tributario. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.) 9.
ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2006, p. 451.



devido, procurando apenas minimizar o pagamento de seus tributos, ndo pode ser
desconsiderada.

O que vimos com a edi¢do do pardgrafo tnico do art. 116, do CTN, ¢é que o que o
agente administrativo procura ¢ atacar principios fundamentais, como a autonomia da vontade
e o principio da propriedade e, principalmente, o da legalidade, de uma forma discricionaria

de julgar o que acha certo ou ndo.

7 CONCLUSAO

Como afirmado o planejamento tributario tem como finalidade a diminui¢do do
pagamento de tributos que ainda ndo sdo devidos ao Estado, com o objetivo de diminuir a
carga tributaria, conseqiientemente, maximizando os lucros.

Esse planejamento tornou-se fundamental em uma economia globalizada, pois ¢
parte fundamental para a competitividade de empresas tanto no mercado interno quanto no
mercado externo.

Diante do que foi exposto, surgem dois questionamentos: Deixar de pagar tributos
seria necessariamente uma conduta ilicita? Planejar os pagamentos dos tributos, de forma
licita, com o intuito de pagar menos e aumentar seus lucros, seria uma atitude ilicita?

Baseado na Constituigdo Federal de 1988 *, uma Constitui¢do criada para uma
sociedade democratica, a diminui¢do dos pagamentos desses tributos feitos de uma forma
licita, ou seja, antes do fato gerador, ndo caracterizaria um crime.

Nao se pode obrigar alguém a pagar um tributo sendo que sequer praticou um fato
gerador que o torne devido. Ou seja, o Estado ndo pode obrigar alguém a praticar um fato
gerador simplesmente para que esse tributo seja devido.

Essa ¢ a caracteristica fundamental do planejamento tributario, a liberdade de
praticar ou ndo os fatos geradores que caracterizam a obrigagao tributaria.

Pelas mesmas razoes, a lei ndo pode obrigar a pessoa a praticar o fato gerador sob os
auspicios do art. 5°, II, da Constituicdo Federal — que estatui que ninguém sera obrigado a

fazer ou deixar de fazer qualquer coisa sendo em virtude de lei — porque se trata de direito e

3 BRASIL, Constituigdo da republica federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, Distrito
Federal, Pub. 05 de out. de 1988.



garantia individual, protecdo contra o Poder Publico, e aplica-se em sintonia com os demais
principios e preceitos constitucionais. **

O principio da liberdade e o direito de propriedade, os quais excluem a subtragdo do
patrimonio do particular, forcada e imotivada, aliados ao principio da legalidade, sdo de
fundamental importancia, visto que, dentre outras atribuigdes, norteiam o planejamento
tributério.

Esses principios constitucionais protegem o particular do Estado, ndo o obrigando a
praticar um fato gerador para simplesmente dever uma obrigagao tributaria ao Poder Publico.

Como se depreende, o planejamento tributario, quando realizado dentro das formas
licitas, ¢ um ramo da administragdo tributaria, devendo ser considerado também como uma
atividade da rotina empresarial de significativa importancia, especialmente quando o proprio
legislador impds ao administrador o dever de empregar todos os recursos — obviamente, legais
— que estiverem ao seu alcance, no sentido de lograr os fins e no interesse da empresa. >

Diante da situagdo econdmica em que vivemos o planejamento tributdrio se torna
uma obrigagdo do empresario precavido no ato da pratica do fato gerador. Dessa forma, este
empresario conseguird aumentard a competitividade dos produtos de sua empresa e
conseguird manté-la competitiva em um mercado que tem como principal obstaculo o proprio
Estado, que impde uma elevada carga tributaria.
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