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abordagem da elisdo e da evasio fiscal a luz do abuso do direito e da fraude a lei

Pamela Teixeira Goulart

Resumo: Trata-se de um estudo pautado na metodologia de pesquisa bibliografica com
objetivo de concluir que hé opgdes legalmente possiveis para reduzir a quantidade de impostos
pagos ao fisco, sem haver infracdes que justifiquem multas para pessoas fisicas e juridicas,
desde que ressalvados todos os enfoques. Ou seja, a viabilidade e constitucionalidade de
inser¢do de uma norma geral antielisiva no ordenamento juridico e as dificuldades de
implantacdo. Ao final, conclui-se que ¢ possivel diferenciar uma pratica ilicita de uma conduta
licita, sem limitar o planejamento tributario, desde que a legislacdo seja aplicada ao caso

concreto de forma clara e objetiva.
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1. INTRODUCAO

O desenvolvimento socioecondmico de um pais depende da carga tributdria que esta
diretamente ligada ao crescimento ou ao declinio de determinadas atividades econdmicas. Essa
carga tributaria representa a soma de todos os tributos arrecadados pelos governos federal,
estadual, distrital e municipal. Considerando que sejam respeitados os preceitos da boa

tributacao abarcado pela justi¢a, da simplicidade e neutralidade.

Em conformidade com o estudo de Matschulat e Amaral, “de acordo com pesquisa do
banco mundial, publicada em 2020, o Brasil ocupa a 184 posicao entre 190 paises no quesito
‘facilidade de pagamento de tributos’.” Entre as razdes para esse resultado esta o fato de que,
segundo os mesmos autores, “as empresas brasileiras gastam, em média, 1501 horas para
realizar as apuragdes do tributo devido, enquanto os paises da OCDE levam, em média, 158
horas”. (MATSCHULAT; AMARAL, 2022, p.288)

Comparando os numeros do Brasil com o de paises da América Latina, verificamos que
esses também tém resultado muito melhores que o estado brasileiro, uma vez que despendem
cerca de 317 horas por ano para realizar a apuragdo tributaria. Além da carga ser elevada e
complexa, ¢ capaz de comprometer uma parcela do resultado obtido por sua empresa.
Conforme pesquisa da OCDE, o Brasil tem a segunda maior carga tributdria da América Latina
em relacdo ao PIB, visto que a carga tributaria bruta do Estado brasileiro equivale a 31,64% do
PIB', perdendo apenas para Cuba.’

A legislacdo tributaria no Brasil ¢ ampla e com grande complexidade, sendo necessario
o profundo conhecimento na area e constante busca por atualizacao, tendo em vista a grande
representatividade do custo. Vale ressaltar que, o estudo realizado pelo IBPT em 2018, o Brasil
edita cerca de 774 normas por dia util, e que, entre 1988 (data da promulgacao da Constituicao
da Republica) e 2018, foram editadas 390.726 normas sobre tributos no Brasil, além de 16

emendas constitucionais tributarias que foram aprovadas. *

" BRASIL. Carga tributria do governo geral. Brasilia, DF, 2021. Disponivel em:
<https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/carga-tributaria-do-governo-geral/2020/114?ano_selecionad
0=2020>

2 BARRIA, C. Brasil s6 perde para Cuba na lista de paises da América Latina que mais pagam impostos. Epoca
Negocios. Disponivel em:
<https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2019/03/brasil-so-perde-para-cuba-na-lista-de-paises-da-america-
latina-que-mais-pagam-impostos.html >

? Instituto Brasileiro de Planejamento € Tributagdo (IBPT), 2018. Quantidade de normas editadas no Brasil: 30
anos da Constituicdo Federal de 1988 Disponivel em:
<https://ibpt.com.br/quantidade-de-normas-editadas-no-brasil-30-anos-da-constituicao-federal-de-1988_>


https://ibpt.com.br/quantidade-de-normas-editadas-no-brasil-30-anos-da-constituicao-federal-de-1988
https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2019/03/brasil-so-perde-para-cuba-na-lista-de-paises-da-america-latina-que-mais-pagam-impostos.html
https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2019/03/brasil-so-perde-para-cuba-na-lista-de-paises-da-america-latina-que-mais-pagam-impostos.html
https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/carga-tributaria-do-governo-geral/2020/114?ano_selecionado=2020
https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/carga-tributaria-do-governo-geral/2020/114?ano_selecionado=2020

Deve-se levar em consideragdo, a cultura tributdria fraca da populagdo, na qual os
cidaddos ndo sabem e ndo buscam o conhecimento de forma qualificada, de forma que o
descontentamento maior ndo se encontra no pagamento elevado, mas no baixo retorno de
servigos publicos.

Sabe-se que para garantir a prote¢do aos direitos demanda de recursos estatais, sejam
eles orcamentarios e/ou sociais. O meio principal para arcar com esses custos deriva da receita
tributaria, por meio da contribuicdo dos cidadaos para com o Estado, que em contrapartida
garantira o bem estar social. Acontece que a combina¢do de tributos pagos, diretamente ou
indiretamente, equivale a um montante muito alto para os cidadaos.

Existem duas maneiras de evitar o pagamento tdo elevado de tributos: a primeira é a
sonegacao fiscal, também chamada de evasao fiscal, tal conduta ¢ crime tributario. A segunda
forma consiste no planejamento ftributario, também conhecido como elisdo fiscal. O
planejamento tributario ¢ a atividade pela qual se da a organizacdo de atividades economicas e
negociais, visando a adequagdo tributaria com a menor carga tributaria possivel sem infringir o
ordenamento juridico, visto que ocorre antes da incidéncia da norma tributéria.

Dessa forma, explora-se essa ferramenta focada em conseguir satide financeira, para
que seja direcionada como pratica licita e passe longe da linha ténue de agir de forma evasiva
(manobras ilicitas com objetivos ilicitos), abusiva (elusdo fiscal, usando de ‘“aparéncia” de

licitude) ou criminosa.

2.1 Amplitude, complexidade e burocracia da legislacio tributaria

O objeto de estudo do Direito Tributdrio nao ¢ voltado somente para o recebimento de
tributos, esse ponto de vista estd ultrapassado e remete a uma visdo autoritdria e estatica,
conforme (COELHO,2022). Logo, a sua aplicabilidade esta na regulagdo dos deveres e direitos
dos contribuintes, isonomicamente, ¢ na limitacdo ao poder estatal de exigir tributos para
exercer suas fungdes e atingir seus fins valendo-se da arrecadacao e dispéndio de recursos ou
receitas.

Paulsen reitera que em Estados democraticos e sociais, a tributacdo ¢ tida como meio
de viabilizagdo estatal, no qual ¢ instrumento da sociedade para a consecu¢ao dos seus proprios
objetivos. Dai a compreensdo do dever fundamental de pagar tributo, equivalente a

contribuicao necessaria para que o Estado possa cumprir com suas tarefas no interesse do

cidaddo. (PAULSEN, 2022)



A Constituicdo Federal por intermédio dos principios constitucionais impde limitagdes
ao poder de tributar como garantias oferecidas aos contribuintes contra o infatigavel poder
fiscal do Estado. Assevera Machado (2014, p.27) “o poder de tributar nada mais ¢ que um
aspecto da soberania estatal, ou uma parcela desta.” Sabbag (2022, p.64) ainda destaca em sua
obra que “a luz da jurisprudéncia pacificada no STF, o poder de tributar do Estado ndo ¢
refratario a limitagdes que, alids, podem ser cognominadas de cldusulas pétreas.”.

Corroborando com essa alegacdo, convém enfatizar o parecer do ministro Celso de
Mello que resguardou os limites constitucionais diante das pretensdes fiscais arbitrarias
estereotipando um defensor dos direitos fundamentais do contribuinte ao longo de sua
passagem no Supremo Tribunal Federal (STF). Conferida a seguir:

Dai a necessidade de rememorar, sempre, a fungdo tutelar do Poder Judiciario,
investido de competéncia institucional para neutralizar eventuais abusos das
entidades governamentais, que, muitas vezes deslembradas da existéncia, em
nosso sistema juridico, de um “estatuto constitucional do contribuinte”,
consubstanciador de direitos e garantias oponiveis ao poder impositivo do
Estado , culminam por asfixiar, arbitrariamente, o sujeito passivo da obrigacao
tributaria, inviabilizando-lhe, injustamente, o exercicio de atividades
legitimas, o que s6 faz conferir permanente atualidade as palavras do Justice
Oliver Wendell Holmes, Jr. (“The power to tax is not the power to destroy
while this Court sits”), em “dictum ” segundo o qual, em livre tradugdo, “o
poder de tributar ndo significa nem envolve o poder de destruir, pelo menos
enquanto existir esta Corte Suprema”, proferidas, ainda que como “dissenting
opinion”, no julgamento, em 1928, do caso “Panhandle Oil Co. v. State of
Mississippi Ex Rel. Knox™ (277 U.S. 218).

( MIN. CELSO DE MELLO, ARE 712285 AGR / SC)

O ponto central desse entendimento ¢ a prerrogativa que o Excelso Pretorio atribuiu as
limitagdes constitucionais ao poder de tributar, garantindo prote¢do ao contribuinte. Atesta
Machado (2014, p.27):

Nos dias atuais, entretanto, jd ndo ¢ razoavel admitir-se a relagdo tributaria
como relacdo de poder, e por isto mesmo devem ser rechagadas as teses
autoritaristas. A ideia de liberdade, que preside nos dias atuais a propria
concepgdo do Estado, ha de estar presente, sempre, também na relagdo de
tributagao.

Compete ao poder judiciario impedir que o legislador tributario destrua, implementando
o principio da vedacdo do efeito confiscatério do tributo que ¢ uma exemplificagdo de
jurisdi¢ao constitucional. Apesar de dificultar o poder executivo e legislativo, comprometendo
0 orcamento, € uma atribuicao do judiciario.

Consta por esse principio de vedagao ao confisco, a priorizacdo de uma cobranca
razoavel de tributos, de tal forma que seja proporcional com a capacidade contributiva.

Inviabilizando a tributacdo em excesso, tendo em vista que a tributagdo além do limite



suportavel leva a perda de arrecadacdo, sufocamento tributdrio, sonegagdo e impossibilita a
preservacao da atividade produtiva.

Acontece que o Brasil esta no ranking mundial das maiores cargas tributarias e, além de
elevada, essa carga tributdria ¢ crescente (MACHADO, 2014). De modo que gradativamente
aumenta ou cria tributo. A problematica se d4 diante da qualidade dos servigos publicos
prestados ¢ da ma gestdo dos recursos oriundos dessa tributagao, do qual nao fornece o retorno
adequado e nem justifica o nivel dessa carga tributaria. Corroborado pelo estudo do IBPT*, que
confronta os paises com as maiores cargas tributdrias, o Brasil ¢ o que oferece um dos piores
retornos a populacdo pelos tributos arrecadados. Originando uma insatisfagcdo ao cidadao que
exerce sua contribui¢do corretamente e acaba por estimular esse contribuinte a realizar
manobras fiscais para escapar do fisco.

Vale ressaltar que para melhorar a qualidade de vida dentro de uma sociedade de forma
que se concretize todos os direitos e executem os deveres, incumbe aos cidaddos, dentro de
seus rendimentos disponiveis, financiar o Onus resultando em elevados padroes de
conformidade tributaria, porém com redugdo de desigualdades e promovendo o
desenvolvimento social e econdomico de forma equilibrada. No contexto contemporaneo, essa
elevagdo desenfreada sem retorno sufoca o progresso do pais.

A objetivo estatal de desenvolver um sistema tributario eficiente e equanime, excede a
atividade fiscalizatoria, observado que o Estado fiscal esta inerente a cidadania fiscal, deve-se
analisar a relacao entre o fisco e o contribuinte. Existe uma caracteristica concreta de
adversariedade nessa vinculagdo, visto que ha tratamento dispensavel pela instituicdo perante o
contribuinte como sendo uma figura que pressupde que tenha praticado um ilicito, que deixou
de cumprir sua obrigacdo, antes de verificar a inocéncia ou culpa efetiva. Para ocorrer o
engajamento do fisco numa atividade conjunta com o contribuinte, deve-se mudar essa cultura
de tratamento com a finalidade de estimular a adesdao voluntaria do cidaddo a contribuicao
fiscal. (REZENDE, 2022)

Outro problema do sistema tributario brasileiro se da pela complexidade associada a
burocratizagdo material e a jurisdicdo fiscal. A composi¢do de tributos federais, estaduais e
municipais remete ao aglomerado de mais de 90 tributos vigentes (portal tributario). Essa
quantidade diversa de preceitos ocasiona incertezas em sua interpretagdo, podendo existir

“diferenca entre os pagamentos efetivos e a obrigacao legalmente prevista” (Siqueira & Ramos,

* Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT), 2021. Pelo 5° ano seguido, o Brasil arrecada
muito, mas nao da retorno. Disponivel em:
<https://ibpt.com.br/pelo-50-ano-seguido-brasil-arrecada-muito-mas-nao-da-retorno/ >


https://ibpt.com.br/pelo-5o-ano-seguido-brasil-arrecada-muito-mas-nao-da-retorno/

2005) e, também, amplia os meios de evitar de forma licita ou burlar a tributagdo imposta
ilicitamente.

Remete-se a essa complexidade e a alta carga tributaria como fatores determinantes da
sonegacao fiscal (ou evasao fiscal), tipificada pelo artigo 71 da Lei n® 4.502/64, como toda agao
ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar o conhecimento dos impostos devidos por
parte da autoridade fazendaria. Estudos do IBPT® demonstram que a sonegag¢do de impostos no
Brasil causa prejuizos de 417 bilhdes de reais por ano, causando uma distor¢do alocativa

significativa para a economia do pais.

2.2 Elisao, Evasao e Elusao fiscal

A Constitui¢ao Federal estabelece as competéncias tributarias dos entes politicos, bem
como define os principios e impde limites aos entes politicos, fazendo com que seja cobrado
somente os tributos que estdo previstos. Diante disso, ja demonstrado a alta carga tributaria
cobrada, parte-se da importancia de se realizar planejamento tributario com o fim de minimizar
os efeitos dessa carga.

Greco (2004, p. 11-15) divide a importancia do planejamento tributario sob trés oOticas:
econdmica, juridica e politica. “E economicamente muito relevante, no sentido de seu
significado em relagdao a arrecadacdo tributaria e ao perfil do impacto da tributagao junto aos
contribuintes apontar para realidades marcantes.” A relevancia juridica se d4 pela quebra da
isonomia onde “se cobra tributo de quem ndo deveria ser cobrado, como também se ndo ¢
cobrado tributo de quem deveria ser cobrado ou nio se consegue alcancar quem deveria ser
alcancado” e, quanto a concorréncia “a variavel tributaria ndo deve ser elemento que diferencie
os competidores no mercado”. Por fim, ¢ politicamente relevante observar trés perspectivas:
concepcao do Estado como um Estado de Direito predominantemente protetivos do patrimdénio
do cidadao; custeio do Estado, interferéncia relevante na geracdo de recursos; e, perspectiva
relacionada ao exercicio concreto da atividade politica.

Instaurando o debate, o ordenamento brasileiro outorga o planejamento tributario, de
forma que “admite a possibilidade de a pessoa planejar seus atos e negdcios de forma a ndo
pagar tributo ou a incidir na menor carga tributéria possivel, ou mesmo de forma a postergar o
momento em que deva recolher algum tributo, o que ¢ uma maneira indireta de economia

fiscal.” (MARTINS, 2013, p. 457)

> Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo (IBPT), 2019. A sonegagao fiscal no pais aos olhos de um
especialista. Disponivel em: <https://ibpt.com.br/a-sonegacao-fiscal-no-pais-aos-olhos-de-um-especialista/ >


https://ibpt.com.br/a-sonegacao-fiscal-no-pais-aos-olhos-de-um-especialista/
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A forma como os cidaddos reagem ao pagamento da tributacdo elevada ¢ baseada em
trés conceitos principais: a elisdo, a evasao e a elusdo fiscais. Martins (2013, p.472) conceitua:
“a elisdo fiscal legitima, isto ¢, a pratica de atos ou negdcios, ou a sua nao pratica, com vistas a
elidir o nascimento da obrigagdo tributdria, ao passo que a evasao fiscal ilegitima ¢ a fuga da
obrigacdo tributdria j& existente pela anterior ocorréncia do fato gerador previsto em lei”.

A elisdo fiscal que possui por sindnimo o planejamento tributario, ¢ uma pratica legal,
que permite pagar menos tributos, ou at€ mesmo, em alguns casos deixar de paga-los, exigindo
planejamento e ndo violando nenhum dispositivo legal.

Em contrapartida, a evasao fiscal ¢ evidenciada por manobras ilegais, praticas ardilosas
em que os meios utilizados para a submissdo ao menor 6nus tributario sdo ilicitos, essas
praticas sao enquadradas como um crime contra a ordem tributaria, de modo que o contribuinte
passa a responder ndo sO pela falta de pagamento ao tributo como também terd
responsabilidade criminal.

Por ultimo, a elusdo fiscal ou elisdo ineficaz, trata-se de uma pratica ilegal que simula
um negocio juridico embora baseado em lei mas com o Unico objetivo de pagar menos tributos
ou simplesmente ndo pagar, caracteriza uma pratica abusiva, na qual aparenta ser um ato de
licitude, mas nao ha causa negocial.

Para distinguir esses institutos e, afastar a linha ténue que as divide, o doutrinador
Caliendo (2020) emprega quatro critérios, em especial: cronoldgico, causal, econdmico e
sistétmico. No que se refere ao cronoldgico ressalta o momento em que as acdes foram
adotadas, sejam antes ou apds a ocorréncia do fato gerador, se realizadas anteriormente
configuram a elisdo fiscal e, se posteriormente, evasdo fiscal, ¢ a elusdo independe do
momento cronologico do fato gerador, podendo ser praticada antes mesmo de sua ocorréncia.

Ja quanto ao aspecto causal, a distingdo se da pela analise da causa do negocio juridico,
se o fato esta em concordancia ou ndo com o ordenamento juridico, elisdo fiscal orientada por
causa licita, evasdo fiscal por causa ilicita e elusdo fiscal quando a causa for falsa, ilicita ou
ausente.

A respeito do aspecto econdmico, procura afastar a forma econdmica e desvelar a
presenga de alguma substancia negocial (econdmica) para a transacdo, dessa forma, a elisdo
fiscal seria um caso de manejo de “forma juridica” que possui um sentido econdmico,
enquanto a elusdo fiscal ¢ uma manipulacdo ausente de substrato econdémico ou proposito
negocial.

Por ultimo, o critério sistematico, trata-se da analise combinada de forma, contetido e

finalidade, caso corresponda a uma coerente organizacdo dos negocios privados sera
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denominada de elisdo, se der a manipulacdo ardilosa da estrutura negocial serda denominada de
elusdo.

Seguindo esse viés, a elisdo planeja produzir o menor impacto fiscal levando em
consideracdo a real potencialidade de aumentar os recursos observando todos os aspectos
sistémicos. Pode ser induzida pela lei, quando o ordenamento juridico prevé a redugdo de
tributos para aqueles que preencham os requisitos estipulados visando o interesse juridico; por
lacuna ou brechas da propria legislacdo, cabendo ao contribuinte escolher o caminho mais
vantajoso, sem manipulacdes ou usando de artificios, apenas utilizando as lacunas; ha ainda a
elisdo impropria garantida pela lei para determinados contribuintes fazendo jus a reducdo ou
isentando tributacao.

O planejamento tributario, conduta fatica que compde o conceito de elisdo, ¢ o caminho
mais percorrido visto que acaba sendo o conjunto de técnicas do contribuinte na organizagdo de
seus negocios, conforme os principios constitucionais que orientam a livre iniciativa e a livre
concorréncia, tendo como atividade fim o proposito de prever os efeitos tributarios de seus
negdcios juridicos. “O planejamento tributario correto consiste, portanto, em procurar meios
legais de evitar ou postergar a incidéncia, ou de reduzir o montante do tributo que
possivelmente venha a ser devido, mas ainda ndo seja efetivamente devido.”(MARTINS, 2013,
p.472)

Compreendido por procedimentos de elevada complexidade, envolvendo aspectos
fiscais, contabeis, financeiros, societirios e juridicos proporcionando a economia legal de
tributos. As acdes do planejamento tributdrio podem ser preventivas dada pelo processo
continuado de cumprimento de obrigagdes tributarias principais e acessorias; corretiva, quando
se evidencia alguma anormalidade no processo e busca-se por alternativas de solugdo e, por
fim, agdes especiais em detrimento de fatos novos que demandam precisdao na forma como
serdo conduzidos. Segundo Martins (2013, p.462):

Portanto, a distingdo entre tributo ou obrigagdo tributaria e confisco tem que
ser estabelecida através de outro critério cientifico, claro e objetivo. Entre
outros que podem ser considerados, um critério reside exatamente da
liberdade de uso, gozo e disposi¢do do patrimonio privado.

Desta forma, auxilia na prote¢ao econdomica do contribuinte e na extin¢ao da ilicitude,
influenciando no cotidiano e nas financas da pessoa juridica ou fisica. Na elisdo, o papel do
planejamento ¢ evitar a existéncia de crédito tributario constituido pela nao producao do fato
gerador, ja na evasdo o planejamento tributario utiliza-se de meios escusos, simulatdrios e
fraudulentos com o intuito do ndo pagamento de um tributo concretizado e passivel de ser

cobrado ao constituinte. “Entdo, pode-se concluir que toda elisio ¢ construida antes do
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nascimento da obrigacdo tributaria, mas nem toda evasdo decorre de atos posteriores ao fato
gerador ja ocorrido.” (MARTINS, 2013, p.472)

Paralelamente, a evasdo constitui- se no descumprimento direto da norma tributaria,
uma atitude de ma-fé pelo contribuinte decorrente da pratica de atos vedados pelo ordenamento
exemplificado pela sonegacdo, adulteracdo ou falsificacdo de documentos, omissdo de
informacodes, fraude, falsificagdes, assim como os crimes contra a ordem tributaria. A
responsabilizacdo por esse ato ilicito tipificado ¢ sancionado com multa, e, quando
acompanhado de figuras dolosas, como a fraude, também de ilicito penal.

Além disso, essa fuga ao dever de contribuir, comprimindo as receitas publicas, ofende
a moralidade tributaria e os principios de constitucional da livre concorréncia, visto que opoe
os contribuintes em situagdes diversas de competitividade, beneficiando os contribuintes que
se eximem ao cumprimento de seus deveres e penalizando, no mercado, aqueles que se
esforcam em estar em dia com seus deveres. A isonomia também pode ser prejudicada nesse
reflexo por comportamentos ilicitos, na medida em que somente parte dos contribuintes
cumprira um 6nus que deveria ser repartido entre todos € acabam por prejudicar a manutengao
de uma esfera de liberdade e igualdade dentro do interesse social de uma sociedade
democrética.

Corr6i, portanto, o principio da igualdade na tributacdo e frustra a distribuicao
dos encargos fiscais, segundo a capacidade contributiva dos individuos. Cominando aquilo
que se entende por ética fiscal pelos valores subjetivos e objetivos da sociedade, busca por uma
relacdo com base na troca de obrigacdes e retorno em direitos pelo lado do contribuinte e
também do Estado, assente na solidariedade e na cidadania fiscal. (CORREIA; PIRES,
2017)

Essa cidadania expressa uma medida de aproximacao entre o fisco e o contribuinte, e
uma das iniciativas para consolidar sdo as campanhas produzidas pelo governo com o objetivo
de esclarecer e incentivar a participacdo dos cidaddos na finalidade social do tributo. Os
valores éticos contribuem para um sistema justo, guia os contribuintes para que possam
visualizar ndo apenas os aspectos formais, mas também fundamentar a consciéncia fiscal e os
principios nos quais esta baseada, visto que o tributo ¢ o preco da cidadania. Fundamentado por
Machado (2014, p.46):

Na relagdo de tributagdo temos um forte, que ¢ o Estado, e um fraco, que ¢ o
contribuinte, ¢ ndo podemos esquecer que "nas relagdes entre o forte € o fraco
a liberdade escraviza e s6 a lei liberta". Legalidade e solidariedade sao
principios que se completam na dificil tarefa de controlar o Poder, em
beneficio da liberdade, ndo se devendo admitir que a invocagdo do principio
da solidariedade possa ser 1til para justificar a violagdo da lei.
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Por fim, apesar das semelhancgas, da maioria dos doutrinadores incorporar o conceito de
elusdo dentro da evasdo fiscal, se faz necessario a sua diferenciagdo. Elusdo ¢é o
descumprimento indireto da norma, ¢é justamente a pratica de atos permitidos pelo
ordenamento que conduzem a resultados ilicitos, ¢ o manejo de formas que oculta o verdadeiro
conteido da operagdo, acabam sendo de dificil percepcdo e necessitam de investigagcdo
interpretativa mais elaborada. Assim, ndo se estd no ambito seguro da estrita legalidade,
mas sim da legitimidade, visto que precisa da analise de consonancia com o ordenamento
juridico como um todo, com os seus principios e as suas finalidades.

Dessa forma, Pestana (2020, p. 368-369) estabelece:

Godoi (2007) identifica trés parametros para identificar as condutas elusivas:
a) o manifesto artificialismo das configuracdes ou formalizagdes juridicas
adotadas pelo contribuinte; b) a completa inexisténcia de um motivo ndo
tributdrio que possa explicar ou justificar a escolha do contribuinte por
aquelas formas juridicas artificiosas e ¢) a vulneragdo que seria promovida nos
propositos da lei e do sistema tributario, caso pudesse prevalecer o esquema
montado pelo contribuinte. (GODOI, 2007 apud PESTANA, 2020, p.
368-369)

Essa delimitagdo ¢ crucial na pratica, pois determina quais condutas, embora se
apresentem aparentemente licitas, devem ser consideradas ndo oponiveis, por serem
incompativeis com os fins sociais a que se propde a tributagdo no Estado. Por configurar um
ilicito atipico, ndo ensejara punicdo severa e, sim, de uma frustragdo, onde o contribuinte

recolhera o tributo com encargos moratorios.

2.3 Norma geral antielisiva e limitacdes ao planejamento tributario

Historicamente, as normas antielisivas assumiram papel relevante no direito tributario
global no decurso da década de 90. Trata-se da incidéncia de normas que venham limitar o
planejamento tributario, na verdade, especificar as formas que o contribuinte ira valer-se dessas
informagdes para que seja capaz a utilizagdo da norma de forma legitima.

De acordo com Torres (2006, p.22), “inexistindo uma norma geral antielisiva no direito
brasileiro, resolveu o legislador do imposto de renda criar algumas regras especificas para
combater a elisdo”. Dessa forma, regulou-se o artigo 51 da Lei 7.450 de 1985 e o artigo 3°, § 4°
da Lei 7.713 de 1988. O autor ainda reflete sobre a introdug¢do do § 1° no artigo 43 do Codigo
Tributario Nacional (CTN) pela Lei Complementar 104 de 2001 como norma antielisiva.

Todavia, foi com o paragrafo tnico ao artigo 116 do CTN, que houve a inclusdo de uma norma



14

geral antielisiva.

No primeiro momento, a norma antielisdo conduziu uma problematica quanto a sua
nomenclatura, contrapondo os conceitos basicos de elisdo e evasdo fiscal em relacao a doutrina.
Corroborando com o que ja foi exposto, a palavra elisdo estabelece procedimentos licitos para
minimizar a carga tributdria e, em contrapartida, a evasdo determina a pratica ilicita. Dessa
forma, a norma assimilava a proibi¢do de se beneficiar com a legislacdo para diminuir a carga
tributaria. Para evitar o equivoco de conversao dos conceitos, doutrinadores recomendavam que
fosse designada como norma geral antievasdo ou antielusiva. Verifica essa mutacdo no
pensamento de Machado (2014, p.134):

Com efeito, elisdo ¢ ato ou efeito de elidir, que significa eliminar, suprimir. E
evasdo ¢ o ato de evadir-se, a fuga. Tanto se pode dizer elisdo fiscal, no
sentido de eliminacdo ou supressdo do tributo, como evasao fiscal no sentido
de fuga ao imposto. Elisdo ¢ evasdo tém sentidos equivalentes. Se tivermos,
porém, de estabelecer uma diferenga de significado entre esses dois termos,
talvez seja preferivel, contrariando a preferéncia de muitos, utilizarmos evasao
para designar a conduta licita, e elisdo para designar a conduta ilicita.
Realmente, elidir é eliminar, ou suprimir, ¢ somente se pode eliminar, ou
suprimir, 0 que existe. Assim, quem elimina ou suprime um tributo, esta
agindo ilicitamente, na medida em que estd eliminando ou suprimindo a
relacdo tributéria ja instaurada. Por outro lado, evadir-se ¢ fugir e quem foge
esta evitando, podendo a agdo de evitar ser preventiva. Assim, quem evita
pode estar agindo licitamente.

Para preencher a lacuna da intervencao normativa da limitacdo entre a elisdo e evasao
fiscal, regularizou-se a Lei Complementar 114 de 2001 englobando ao Codigo Tributario

Nacional o seguinte dispositivo:

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

[...]

Paragrafo unico. A autoridade administrativa podera 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 obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela Lep n® 104, de 2001)

O presente dispositivo geral posto em lei, conhecido como norma geral antielisdo,
estabelece a possibilidade da autoridade administrativa ou fiscal afastar situacdes ilicitas que
dissimulam que ocultam a ocorréncia do fato gerador, considerando a sua existéncia com a
consequente incidéncia do tributo.

A vista disso, originou-se um vasto debate doutrinario acerca da constitucionalidade
material da norma. Greco (2004, p.157) apontou que esses dilemas partiriam de trés

perspectivas: agride a legalidade estrita; consequentemente viola a tipicidade fechada, “a idéia


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp104.htm
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de elisdo e planejamento assume que a lei tributaria ¢ formulada apenas com tipos fechados”;
instaura a tributagdo por analogia e introduz a interpretacdo econdmica no direito tributario
brasileiro. O proprio se opde a esses dilemas fundamentando que prestigia a legalidade e a
tipicidade ao invés de contrariar.

Ainda em 2001, frente a essas divergéncias, a Confederagdo Nacional do Comércio
(CNC) prop6s uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI n° 2446/DF), visando que fosse
declarada a inconstitucionalidade do disposto no paragrafo tnico do artigo 116, CTN, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Interpelando que a norma permitia a tributagdo pela
autoridade fiscal de fato gerador ndo ocorrido e previsto em lei; introduzia interpretacdo
econdmica ao Direito Tributario; e, que fosse feita tributacdo por analogia para preencher
lacunas legais.

Em 2002, tentou-se regulamentar a norma geral antielisiva através da Medida Provisoéria
n°® 66, ato infrutifero dada a rejeicdo pelo Congresso Nacional. Somente em 2022, apds esse
embate juridico, o Supremo Tribunal Federal (STF) formou maioria para declarar a
constitucionalidade da norma geral antielisdo com o objetivo de regulamentar e restringir o
planejamento tributario, fazendo com que nao pudesse ser realizado de forma abusiva.

Considerando a constitucionalidade da norma geral antielisdo, tendo por base que o
principio da legalidade no Direito Tributario ¢ de legalidade estrita e ¢ o principal instrumento
de materializacdo da justica fiscal, devendo ser entendido como “reserva absoluta de lei”

(XAVIER, 2001). Nos termos do seguinte artigo 150, I da Constituicao Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, &
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

A referida legalidade estrita enseja a tipicidade do Direito Tributério, ou seja, o tributo
so0 ¢ devido a partir da precisa ocorréncia dos acontecimentos que ensejam o seu fato gerador.
Portanto, ndo ha tributo sem lei que o estabeleca e somente a lei define o que ¢ fato gerador. O
pardgrafo Unico do artigo 116, ndo estabelece margem discriciondria para a autoridade
administrativa ou fiscal interpretar a legislacdo tributaria. Conforme Machado (2014, p.135):

A propria nogdo de Estado Democratico de Direito ndo admite uma norma
antielisdo se esta ¢ vista como atribui¢do de competéncia a autoridade da
Administracdo Tributaria para desconsiderar atos e negocios juridicos licitos a
pretexto de alcangar a capacidade contributiva de quem os pratica.

Acrescendo a critica de violagdo ao principio da legalidade, Martins (2013) menciona

que a insercdo de uma norma geral antielisiva fere a seguranca juridica, ao passo que, viola a
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separagdo de poderes e a estabilidade da ordem econdémica e social. No momento em que
efetivamente a autoridade fiscal afasta a simulag@o e revela o fato gerador ndo previsto em lei,
aplicando tributo por analogia e interpretando a norma tributdria como norma economica. A
autoridade estaria cumprindo com sua atividade executiva de fiscalizagdo e, também, de
tributagdo sem respaldo legal para tanto, portanto criaria norma tributaria e estaria violando
separagao.

Vale salientar que segundo Torres (2006, p.26) “a desconsideragao operada pela
autoridade significa requalifica¢do, isto ¢, uma qualificagdo juridica diferente daquela praticada
pelo contribuinte na elisio, que tera sido abusiva”. E de referir que havendo fato gerador
previsto ha incidéncia de tributo correspondente, e, o papel da autoridade fiscal ¢ fazer essa
correlagdo. Nesses termos, “o fato gerador concreto nao ¢ objeto de interpretacdo, mas de
qualificacdo. Absolutamente improprio cogitar-se de uma interpretacdo do fato.” (TORRES,
2006, p.26)

Sendo assim, a contestagdo ndo prosperou dado o voto da relatora da ADI em questao,
Ministra Carmen Lucia:

No caso agora apreciado, a alegacdo de ofensa aos principios da legalidade e
da legalidade tributaria ndo se sustenta [...] O emprego da analogia no direito
tributrio esta autorizado pelo art. 108 do Codigo Tributario Nacional, desde
que ndo resulte em exigéncia de tributo ndo previsto em lei [...] O art. 108 do
Codigo Tributario Nacional ndo foi alterado pela Lei Complementar n.
104/2001, ndo estando autorizado o agente fiscal a valer-se de analogia para
definir fato gerador e, tornando-se legislador, aplicar tributo sem previsao
legal. [...] A norma do paragrafo tinico do art. 116 ndo dispde, ao contrario do
pretendido pela autora, de espago autorizado de interpretagdo econdmica. Ali
ndo se trata da interpretacdo da lei, o que se da no Capitulo IV do Codigo
Tributario Nacional intitulado “Interpretacdo e Integracdo da Legislacdo
Tributéria".

O Ministro Ricardo Lewandowski, acompanhado pelo Ministro Alexandre de Moraes,
abriu divergéncia no sentido de que ndo seria razoavel a autoridade fiscal desconsiderar a
ocorréncia do fato gerador diante de sua andlise pessoal, s6 quem poderia fazé-lo seria o poder
judiciario. Tendo em vista, que garantiria excesso de poder sendo temerario e, contrario a
norma desconsiderando o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do. Apontando que:

Digo isso porque o objetivo do legislador ndo foi impossibilitar o
planejamento tributario, pratica comum nas atividades empresariais, com a
finalidade de buscar o caminho menos oneroso de tributos para os
contribuintes, mas permitir que a autoridade administrativa desconstitua atos e
negocios juridicos nos quais forem usados artificios juridicamente ilegitimos
para burlar a ordem tributaria, evadindo-se o contribuinte da ocorréncia de fato
gerador que deveria constituir a obrigagdo tributdria. [...] Assim, a decisdo
aludida no paragrafo unico do art. 116 do CTN cabera sempre a um
magistrado togado, considerado o principio da reserva de jurisdi¢do, o qual, ao
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fim e ao cabo, se destina a resguardar os direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos. Isso posto, voto pela procedéncia do pedido para declarar a
inconstitucionalidade do art. 1°, da Lei Complementar 104/2001, na parte em
que acrescentou o paragrafo unico ao art. 116, do Codigo Tributario Nacional.

Embora haja essa discordancia, a maioria manteve o posicionamento da relatora, isto
posto, o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu que o paragrafo tinico do artigo 116, CTN,
¢ norma que prevé a ocorréncia e incidéncia de fato gerador quando afastada a simulagdo pela
autoridade fiscal. Percebe-se que, ao afastar a simulagdo, ou seja, ao afastar a aparéncia de nao
ocorréncia do fato gerador, a autoridade fiscal revela fato gerador de tributo previsto em lei e
aplica o principio da legalidade tributdria estrita. Ao afastar a simulacdo, a autoridade fiscal
estard autorizada apenas a aplicar base de céalculo e aliquota a uma hipotese de incidéncia
estabelecida em lei e que tenha se realizado.

Sendo assim, para o Excelso Pretorio, a norma antielisdo visa conferir maxima
efetividade ndo apenas ao principio da legalidade tributaria tendo em vista a sua materializagao,
mas também ao principio da lealdade tributaria configurando o dever que o contribuinte tem de
tratar o fisco com lealdade sem simular negocio juridico e praticar condutas ilicitas, abusivas,
para afastar a incidéncia do tributo.

A declaragdao de constitucionalidade da ADI 2.446/ DF coloca um desfecho em
qualquer esperanga de inconstitucionalidade. Atualmente, o fisco tem a legitimidade total para
desconsiderar o negdcio juridico, cobrar o tributo devido com juros e correcao monetaria, caso
identifique a presenca de algum elemento que caracterize um abuso de forma por parte do
contribuinte.

Por conseguinte, essa decisdo pela autonomia da autoridade administrativa ¢ uma tese
favoravel para a fazenda publica, cogitando que relata em procedimento administrativo o
afastamento da simulagdo, o que sobra ¢ o fato gerador do tributo previsto em lei que se tentou
dissimular relatar em procedimento administrativo. Do contrario, a autoridade fiscal teria que
relatar o fato, encaminhar para a Procuradoria da Fazenda do ente tributante que teria que
ingressar com acao judicial para afastar a simulag¢do. De todo modo, o contribuinte pode ajuizar
acdo para exercer ou provocar o controle judicial sobre a pratica do art. 116 paragrafo tinico do

CTN por parte das autoridades fiscais e tributarias.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

Diante da analise do Sistema Tributdrio no Brasil, compreendeu-se a sua amplitude
enquanto relagdo entre fisco e contribuinte, bem como a caracteristica social do tributo,
ressaltando a promog¢do de limitagdes ao poder de tributar como garantias oferecidas aos
contribuintes.

Do mesmo modo, demonstrou-se que a complexidade tributaria e as elevadas cargas
tributérias, tencionando que a populagdo ndo alcanca o justo retorno desse 6nus, sdo fatores que
constituem por consequéncia a evasdo fiscal, mais conhecida como sonegagdo, impactando no
desenvolvimento social e econdmico do pais. Com proposito de minimizar esses efeitos
legitimamente, reconheceu-se o planejamento tributario.

Outrossim, distinguiu os termos elisdo, evasdo e elusdo fiscal. No qual, a elisdo ¢ um
planejamento que tem por objetivo evitar o pagamento de tributo, reduzindo a carga tributdria
do contribuinte, evitando a ocorréncia do fato gerador ou minimizando o seu efeito sobre o
pagamento do tributo. E a prética licita ¢ pode estar prevista em lei ou ocorrer a partir de
brechas na lei. Evasao fiscal referindo a pratica ilicita, onde o contribuinte oculta a ocorréncia
do fato gerador para evitar o pagamento do tributo, sendo crime contra a ordem tributaria. E, no
final, expos a elusdo fiscal como a simulagdo de um negécio juridico para dissimular a
ocorréncia do fato gerador.

Perante a necessidade de um instrumento normativo eficaz que viesse a coibir condutas
evasivas ou abusivas, ao passo que garantia a ferramenta para a elaboragdo do planejamento
tributario pela busca menos onerosa de tributagao, foi instituida, através da Lei Complementar
n°104/01 que acrescentou o artigo 116 do Codigo Tributirio Nacional e alterou varios
dispositivos contidos nele, a norma geral antielisiva.

Apoés diversos questionamentos acerca da constitucionalidade da referida norma ser
incluida no ordenamento juridico, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu sua
constitucionalidade, reiterando que a norma geral antielisiva ndo impede a elisdo fiscal, de
forma que frustra a evasdo ou elusao fiscal. Assim sendo, ndo afronta o principio de legalidade
e nem de separacdo de poderes, bem como ndo faz interpretagdo andloga. Logo, averiguando o
caso particularmente, ressaltando a boa-fé do contribuinte ou instituigdo, tal qual o respeito a

legislagdo, ndo ha limitacao ao planejamento tributério.
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