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Area do Direito: Constitucional
Resumo:

A elisdo e a evasdo fiscal sdo formas de evitar o pagamento de tributos que diferem entre si pela utilizacdo
de meios licitos no primeiro caso e ilicitos no segundo. Ou seja, no fendmeno da elisdo fiscal utilizam-se
mecanismos legalmente aceitos para diminui¢do da carga fiscal, por meio do que muitos chamam de
planejamento tributdrio, que apresenta alternativas negociais em transacdes patrimoniais e societarias



buscando diminuir o custo fiscal incidente. Por outro lado, no fenédmeno da evaséo fiscal utiliza-se de
mecanismos ou acdes ilegais de reducdo de tributos, como declaracdes falsas ou omissdes de informacdes a
Administracdo Tributaria. Com base nessas modalidades e suas respectivas particularidades, cabe refletir
acerca de certos conceitos e institutos de Direito Tributdrio.

Abstract:

The avoidance and tax evasion are ways to avoid paying taxes that differ by use lawful means in the first
case and the second illegal. That is, the phenomenon of tax avoidance are used legally accepted mechanism
to decrease the tax burden, through what many call tax planning, conducting equity transactions in a
previous choices and corporate seeking to decrease the cost incident. Moreover, the phenomenon of tax
evasion uses illegal actions or mechanisms for reducing taxes, as misrepresentation or omission of
information in official tax administration. Based on these modalities and their particularities, it is to reflect
on certain concepts and institutes both Tax Law and Accounting.

Palavra Chave: Elisdo - Evasdo - Planejamento - Tributdrio.
Keywords: Elision - Evasion - Planning - Tax.

O presente ensaio tem por objetivo analisar a distin¢do doutrindria entre os mecanismos legais e ilegais de
se evitar ou de reduzir o valor dos tributos, chamados de mecanismos, respectivamente, de elisdo e evasédo
fiscal.

De modo que, considerando a dificuldade em muitos casos em se classificar as operagdes entre operacgdes de
elisdo ou de evasdo fiscal, também serd apresentada uma hipoétese “intermedidria” de evitar o pagamento de
tributos, chamada de elusdo fiscal. Modalidade em que se verifica a utilizagdo de mecanismos legais para a
reducdo da carga tributdria, mas pela simulacdo de operacdes negociais que em verdade nédo sdo aquelas
buscadas.

Tais conceitos, mais a frente, serdo analisados em face dos principios constitucionais, notadamente para
esclarecer se hd existéncia de violacdo da igualdade, capacidade contributiva e legalidade.

E por fim, na perspectiva infraconstitucional, serd analisada a chamada norma antielisiva - o art. 116
paragrafo unico do Coédigo Tributdrio Nacional - que determina a desconsideracdo de negocios juridicos
cujo propdsito ndo seja negocial, e sim seja de fraudar o fisco.

O dever de pagamento de tributos, ou melhor, o dever fundamental de pagamento de tributos esta
relacionado com o surgimento dos Estados, em que se verifica que a promocdo do bem comum depende da
contribuicdo de toda coletividade. Ou seja, a invasdo da liberdade e do patriménio dos particulares com o
dever correspondente de pagamento de tributos se apresenta como contrapartida natural da formacéao dos
Estados e da garantia progressiva de direitos fundamentais previstos na Constitui¢cdo Federal.

Por outro lado, verificando o particular que dada carga tributaria - dado dever no pagamento de tributos -
se mostra alta, dificultando o exercicio de atividades mercantis ou onerando de sobremaneira a
administragdo patrimonial, busca o particular reduzir o montante devido ao Estado. Notadamente no Brasil,
como fato notorio, que possui uma alta carga tributaria estimada em 40% do PIB (Produto Interno Bruto),
cria-se uma inquestiondvel necessidade de reducdo do montante devido ao Estado, que se reflete no
aumento seja dos mecanismos de elisdo, seja dos mecanismos de evasdo fiscal.

Enfim, resta inquestionavel que os particulares tém dever fundamental ao pagamento de tributos, sendo
integrantes daquele Estado; por outro lado, também resta inquestiondvel o direito destes particulares em
procurar, pelos meios legais cabiveis - pelo chamado planejamento tributario -, reduzir a quantia devida. O



professor e juiz federal Alexandre Rossato nestes termos se posiciona:

“Na verdade, o contribuinte tem o direito de economizar no pagamento de tributos. Ele ndo e obrigado a
adotar a forma juridica mais onerosa para conduzir seus negdcios. O contribuinte pode estruturar os seus
atos ou negocios juridicos de maneira a pagar menos, ou nenhum, tributo. Se o ato pode ser praticado por
duas formas, sendo uma tributada e outra nao, e evidente que o contribuinte tem o direito de escolher a que
melhor atenda aos seus interesses. Ninguém e obrigado a adotar a forma mais onerosa para os seus
negocios. Ndo havera fraude ou evasdo quando o direito do Fisco ao credito ainda ndo tiver sido
concretizado. Enquanto néo ocorrido o dato gerador, portanto, e legitima a economia do tributo, desde que
os atos praticados pelo contribuinte encontrem amparo na ordem juridica” (AVILA, 2007, p. 241).

O professor Luciano Amaro também reconhece referido direito de economia de tributos, mas dentro
daquilo que se reconhece como mecanismos licitos:

“Os autores aceitam que o individuo possa escolher, entre dois caminhos licitos, aquele que fiscalmente seja
menos oneroso. Os limites da legalidade circundam, obviamente, o territério em que a busca de
determinada instrumentacdo para o negocio juridico ndo chega a configurar ilegalidade. Essa zona de
atuacdo legitima (economia licita de tributos) baseia-se nos pressuposto de que ninguem e obrigado, na
conducdo de seus negocios, a escolher os caminhos, os meios, as formas ou os instrumentos que resultem
em maior 6nus fiscal, o que, repita-se, representa questdo pacifica” (AMARO, 2008, p. 229-230).

Ora, como bem afirma Ives Gandra Martins, o tributo e norma de rejeigdo social. Ou seja, é natural que os
contribuintes apresentem rejeicdo ao pagamento de tributos, de prestagdo pecunidria compulsoria que ndo
constitui sangdo por ato ilicito (art. 3.° do Codigo Tributdrio Nacional). Entretanto, apesar de se tratar de
rejeicdo social, certo que o tributo se trata de dever fundamental dos particulares. Assim afirma Ricardo
Lobo Torres:

“Tributo € o dever fundamental, consistente em prestacdo pecunidria, que, limitado pelas liberdades
fundamentais, sob a diretiva dos principios constitucionais da capacidade contributiva, do custo/beneficio
ou da solidariedade do grupo e com a finalidade principal ou acesséria de obtencdo de receita para as
necessidades publicas ou para atividades protegidas pelo Estado, é exigido de quem tenha realizado o fato
descrito em lei elaborada de acordo com a competéncia especifica outorgada pela Constituicdo” (TORRES,
2000, p. 320-321).

Nessa linha, no entanto, observe-se que o dever fundamental no pagamento de tributos ndo decorre de
simples mandamento do Estado, mas sim decorre de lei; decorre da determinacéo da competéncia tributdria
instituida a cada membro da federagdo somado ao comando especifico na legislacdo. O contrario seria
ignorar o disposto no art. “*5.°, II, da “* CF, “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

Pois bem, o dever fundamental de pagar tributos estd correlacionado com as regras constitucionais de
competéncia tributdria; por outro lado, o direito de por sua observancia em patamares justos ou direito de
determinacdo em valores razoaveis estd correlacionado com os principios constitucionais de igualdade,
capacidade contributiva e legalidade que serdo abaixo tratados. Principios que se traduzem para muitos
autores na ideia de justica fiscal.

Em outro ponto de vista, também se pode afirmar que o dever fundamental no pagamento de tributos tem

amparo no art. ¥ 3.°, T da “* CF, que determina que sdo objetivos do Estado, dentre outros, a construir uma
sociedade livre, justa e soliddria. Ou seja, a edificacdo de uma sociedade justa e solidaria so e possivel com a
contribuicdo de todos por meio dos tributos; assim como a promocdo do desenvolvimento nacional, da
erradicacdo da pobreza e da marginalidade, além da reducdo das desigualdades sociais e regionais s6 e
possivel com a tributacdo, com a receita fiscal do Estado.

Emerge desta andlise o conceito de cidadania fiscal. Conceito que traz tanto o dever dos contribuintes em
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pagar os tributos como o direito de fiscalizar o Estado e cobrar a aplicacdo de tais receitas em favor da
coletividade.

Os conceitos ou a dicotomia existentes entre elisdo e evasdo fiscal nem sempre foram claros na doutrina e
na jurisprudéncia; atualmente, todavia, resta pacifico o entendimento de que as duas figuras se tratam de
formas de evitar o pagamento dos tributos. Em termos gerais o que os distingue é a utilizacdo de meios
licitos no caso da eliséo fiscal e ilicitos no caso da evasdo. O professor Hugo de Brito Machado bem explica:

“Embora ndo exista uniformidade na doutrina, alguns preferem a palavra evasdo para designar a forma
ilicita de fugir ao tributo, e a palavra elisdo para designar a forma licita de praticar essa mesma fuga. Na
verdade, porem, tanto a palavra evasdo, como a palavra elisdo, podem ser utilizadas em sentido amplo,
como em sentido restrito. Em sentido amplo significam qualquer forma de fuga de tributo, licita ou ilicita, e
em sentido restrito, significam a fuga ao dever juridico de pagar o tributo e constituem, pois,
comportamento ilicito” (MACHADO, 2004, p. 139).

Tais conceitos, portanto, alimentam a ideia do planejamento tributario, uma espécie de planejamento
empresarial voltado para tentativa de diminui¢do de custos e de otimizacdo de recursos na area fiscal.
Trata-se de uma forma de gestdo empresarial que atua de forma preventiva antevendo atos e fatos
geradores respectivos para determinar o 6nus tributdrio e, em um segundo momento, propor alternativas
ou formas de economizar.

Ocorre que, como serd abaixo tratado, so se reconhece a legalidade em dito planejamento tributario caso
sejam utilizadas opg0es licitas para o empresario ou para os administradores patrimoniais.

Razdo porque a grande maioria dos autores, e dos profissionais que atuam na area, somente se referem ao
planejamento tributdrio no que diz respeito aos mecanismos de elisdo fiscal; fato, todavia, que estd distante
da realidade.

Ora, notadamente nos casos contemporaneamente chamados de “elusdo fiscal”, que serdo tratados abaixo,
questiona-se a legalidade de dito planejamento tributdrio em que se simula um negocio juridico sem o
devido propdsito negocial, ainda que por meios licitos.

Quer dizer, o planejamento tributario pode e deve ser utilizado pela observancia periddica de documentos
contabeis, otimizando o fluxo de caixa das empresas e garantindo investimentos para a expansdo dos
negocios. Tal planejamento tem como finalidade evitar a incidéncia do tributo, reduzir o seu montante e
postergar o momento de sua exigibilidade.

Enfim, € muito importante fixar os conceitos da elisdo e da evasdo fiscal, além da ideia de “elusdo fiscal”,
para permitir o estudo de seus mecanismos e permitir identificar os contornos vidveis do planejamento
tributério. Entretanto, reitere-se que a divisdo entre os institutos ndo € muito simples, a ponto do Professor
Hugo de Brito chegar a questionar a propria nomenclatura e propor uma inversdo das defini¢des:

“Com efeito, elisdo e ato ou efeito de elidir, que significa eliminar, suprimir. E evaséo e o ato de evadir-se, a
fuga. Tanto se pode dizer elisdo fiscal, no sentido de eliminacdo ou supressao do tributo, como evasao fiscal,
no sentido de fuga ao imposto. Elisdo e evasdo tém sentidos equivalentes. Se tivermos, porém, de estabelecer
uma diferenca de significado entre esses dois termos, talvez seja preferivel, contrariando a preferéncia de
muitos, utilizarmos evasdo para designar a conduta licita, e elisdo para designar a conduta ilicita.
Realmente, elidir e eliminar, ou suprimir, e somente se pode eliminar, ou suprimir, o que existe. Assim,
quem elimina ou suprime um tributo, esta agindo ilicitamente, na medida que esta eliminando ou
suprimindo a relacéo tributdria ja instaurada. Por outro lado, evadir-se e fugir, e quem foge esta evitando,
podendo a acdo de evitar ser preventiva. Assim, quem evita pode estar agindo licitamente” (MACHADO,
2004, p. 139).



Muitos autores conceituam a elisdo fiscal como o conjunto de mecanismos licitos de evitar ou reduzir o
pagamento de tributos. Entretanto, tal conceito se apresenta demasiadamente indeterminado.

Melhor conceito se apresenta aquele dos autores que falam que a elisdo fiscal se trata da forma de
economizar no pagamento de tributos evitando a ocorréncia de fatos geradores. Trata-se de mecanismo de
antecipar-se e evitar o surgimento da obrigacdo tributdaria utilizando outras formas juridicas licitas para
alcancgar um resultado idéntico ou equivalente. Nd&o se trata, portanto, em evitar o pagamento de tributos
apos a ocorréncia dos fatos geradores correlatos, evadindo valores; ndo se trata, ainda, em dissimular a
ocorréncia dos fatos geradores. Tais hipoteses, respectivamente, tratar-se-iam das hipoteses que serdo
tratadas nos pontos 3.2 e 3.3 abaixo.

Enfim, elidir se trata em evitar a ocorréncia dos fatos geradores gerando economia de tributos. Cito
esclarecimento de Alexandre Avila:

“De acordo com a doutrina, a elisdo seria uma conduta licita adotada pelo contribuinte para evitar a
ocorréncia do fato gerador. E a utilizacdo de uma outra forma juridica para alcancar idéntico resultado que
seria tributado caso fosse adotada a sua pratica usual. E uma forma de economizar no pagamento de
tributos. Ela antecede a ocorréncia do fato gerador. Alguns também consideram elisdo a evasdo licita. E o
planejamento tributario” (AVILA, 2007, p. 240-241).

Entretanto, a ideia posta - de que a elisdo fiscal propde o afastamento da ocorréncia do fato gerador - néo se
apresenta em tal simplicidade na prética. Como trata Sacha Calmon Navarro Coelho, para que efetivamente
se verifique a utilizacgdo de elisdo fiscal é imperioso identificar trés pressupostos:

“No caso das praticas licitas visando ilidir impostos ou economizar impostos (tax planning) sdo pressupostos:
a) a existéncia de um negdcio tipico tributado que o contribuinte quer evitar;

b) a possibilidade de um outro negocio ou negdécios licitos, chamados de determinativos e indiretos,
efetivamente praticados pelo contribuinte para evitar ou diminuir a carga fiscal;

c) a impossibilidade de se aplicar penalidades ao contribuinte, eis que este nenhum ato ou negocio ilicito
praticou” (COELHO, 2007, p. 681).

Nesse sentido, indispensavel que para configuracdo da elisdo e necessario que o contribuinte ou o gestor
vislumbre a ocorréncia de um fato gerador; vislumbre que aquele fato ou negdcio juridico que se pretende
praticar determine uma obrigacdo tributdria na legislacdo competente. Em um segundo momento,
necessario que este contribuinte verifique uma alternativa ao fato ou negdcio juridico pretendido, verifique
a utilizacdo de um outro negocio para alcancar o mesmo fim pretendido. E, por fim, é necessario que este
contribuinte certifique-se que esse negdcio alternativo (ou determinativo e indiretos como trata o Sacha
Coelho) néo se trata de um negocio ilicito, que poderia gerar a impossibilidade de imposic¢do de penalidades,
afastando o objetivo do instituto que se trata da economia licita no pagamento de tributos.

Inumeros exemplos sdo apresentados pelos autores indicando situacdes de elisdo fiscal; todavia, muitos
destes exemplos sdo polémicos, por se tratarem de casos de elusdo fiscal, que serdo tratados no ponto 3.3, e
até mesmo casos de evasdo fiscal, que serdo tratados no posto 3.2.

Contudo, parece evidente que uma operacdo crescente de planejamento tributdrio familiar se trata
efetivamente de elisdo fiscal. Muito comum ultimamente tem-se apresentado o acumulo patrimonial em
certas familias, com a geracdo de rendimentos em funcdo do capital, frente a problemas sucessorios;
situacdo em que muitas familias optam pela fuga do fato gerador do imposto de renda pessoa fisica e pela
opcdo pelo fato gerador do imposto de renda pessoa juridica, que apresenta aliquota e base de cdlculo
inferiores, e que promove ganho inegdvel de profissionalismo na gestdo patrimonial de patriménios



familiares. Eis a criacdo das empresas de administracdo de bens prdprios.

A evasdo fiscal, para muitos autores, pode ser conceituada como o conjunto de mecanismos ilicitos
utilizados para economia de tributos. Todavia, como ja tratado no item anterior, tal conceito se apresenta
demasiadamente indeterminado.

Parece mais adequado, pois, a ideia de que a evasdo fiscal se trata da forma de se esconder ou acobertar
fatos geradores ja ocorridos, frustrando a agdo da fiscalizacdo tributaria e frustrando, por consequéncia, a
arrecadacdo de valores para os cofres publicos. O juiz federal Alexandre Rossato bem trata do tema:

“A evasdo fiscal seria uma forma ilicita de acobertar o fato gerador ja ocorrido, mediante atos ou negocios
simulados ou fraudados. E a prética da fraude fiscal com o desiderado de fugir do pagamento do tributo ou
diminui-lo. Através de atos contrarios ao ordenamento juridico, o contribuinte obtem uma vantagem fiscal.
Ela seria posterior a ocorréncia do fato gerador. E a evasdo ilicita” (AVILA, 2007, p. 241).

Ora, evasdo fiscal, na acepgdo terminoldgica mais precisa, trata-se de forma de se evadir do pagamento de
tributos e, por consequéncia, evadir recursos tributdrios ilegalmente.

A contrasenso da posicdo do professor Sacha Calmon Navarro Coelho, que fala dos pressupostos para
ocorréncia da elisdo fiscal - fato tributdvel, negdcios alternativos, inexisténcia de ilicitude -, pode-se
identificar como pressupostos da evasao fiscal: i) fato tributado, fato gerador ocorrido; ii) impossibilidade de
afastar o fato gerador pela insurgéncia administrativa ou judicial; e iii) utilizacdo de mecanismos ilegais
para acobertar a ocorrencia destes fatos.

Eis que na evasdo fiscal o fato gerador ocorreu efetivamente, que foram preenchidos todos os elementos ha
hipétese de incidéncia tributdria - elementos espacial, temporal, quantitativo, material e pessoal -, com o
surgimento ou constituicdo da obrigacéo tributdria. Ainda, com a ocorréncia desta obrigacdo tributdria,
decorre a impossibilidade do contribuinte recorrer administrativa ou judicialmente ao lancamento fiscal,
demonstrando impropriedade na configuracdo de algum dos elementos da hipdtese de incidéncia ou
demonstrando a ocorréncia de alguma ilegalidade ou inconstitucionalidade na legislacdo que rege a matéria
como as discussdes que tratam da utilizacdo do chamado regime de caixa no pagamento do imposto de
renda pessoa fisica no caso de recebimento de verbas acumuladas em acdo judicial. Por fim, ante a
ocorréncia de tais fatos geradores e a impossibilidade de discussdo administrativa e judicial, aperfeigoa-se a
evasdo com a utilizacdo de mecanismos ilicitos para acorbertar a obrigacao tributdria.

Como exemplo da configuracdo de evasdo fiscal pode-se citar o caso da obrigacdo tributaria decorrente do
chamado ganho de capital no imposto de renda pessoa fisica. Com o fendomeno de valorizacdo imobilidria
urbana, imagine uma situagdo em que uma pessoa fisica realiza a venda de um imovel urbano pelo dobro
do valor que havia adquirido, gerando a obrigacdo de recolhimento de imposto de renda em funcao do
lucro da operacdo; nessa hipdtese, imagine que o contribuinte, para acobertar a ocorréncia do fato gerador,
realiza a formalizacdo do negécio em valor abaixo daquele que efetivamente ocorreu, acobertando o ganho
de capital na operagdao. Situacdo inequivoca de evasao fiscal.

A elusdo fiscal se trata de um conceito novo e ainda ndo pacifico na doutrina e jurisprudéncia de direito
tributdrio. Uma nomenclatura que surgiu do trabalho de autores como Heleno Torres na intepretacdo do
parédgrafo unico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, que sera analisado mais a frente.

Em termos gerais, todavia, pode-se dizer que a eluséo fiscal e uma hipétese intermediaria entre os conceitos
consolidados de elisdo e evasdo fiscal. Na elusdo fiscal o objetivo dos agentes e 0 mesmo - a economia de
tributos -, os mecanismos utilizados sdo licitos e a operacdo e tracada antes da ocorréncia do fato gerador
assim como na elisdo, mas prevalece o intuito fraudulento assim como na evasdo fiscal. Isso porque, na



elusdo fiscal sdo utilizadas outras formas de negdcios juridicos licitos para economia fiscal, mas sem o
propésito negocial aplicado, mas sim com o mero propoésito de frustrar a aplicagdo lei tributdria cabivel
para operacdo que realmente ocorreu. Assim explica o professor Ricardo Alexandre:

“Por fim, nos casos denominados pela doutrina de elusdo fiscal (ou elisdo ineficaz), o contribuinte simula
determinado negdcio juridico com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador. Trata-se de um
ardil caracterizado primordialmente pelo que a doutrina denomina de abuso das formas, pois o sujeito
passivo adota uma forma juridica atipica, a rigor licita, com escopo de escapar artificiosamente da
tributacdo” (ALEXANDRE, 2010, p. 290).

Ora, a partir da aprovacdo da chamada norma antielisiva (art. 116 paragrafo unico do “* CTN) a chamada
elusdo fiscal passou a néo ser aceita pelo direito tributario brasileiro, assim como ja ocorria com a evasado
fiscal, conforme previsto nas hipéteses de lancamento de oficio do art. 149 do mesmo diploma.

Para muitos autores que preferem ndo utilizar a nomenclatura elusdo fiscal explicam que tais situagdes
descritas podem ser chamadas de espécies de elisdo ineficaz, de elisdo fiscal ndo aceita pelas Fazendas
Publicas. Para outros autores, por sua vez, a elusdo fiscal apresente muito mais correlacdo com a evasdo
fiscal, como o Paulo Caliendo, que apresenta diversas caracteristicas diferenciadoras:

“a) Modo de descumprimento: a evasdo se constitui no descumprimento direto da norma tributdria,
enquanto a elusdo é o descumprimento indireto da norma.

b) Natureza dos atos negociais: a evasdo € decorrente da pratica de atos vedados pelo ordenamento (ex.:
deixar de emitir nota fiscal); enquanto a eluséo € justamente a pratica de atos permitidos pelo ordenamento
que conduzem a resultados ilicitos.

¢) Momento da conduta: a evasdo € o descumprimento do dever tributdrio ap6s a ocorréncia do fato
gerador, enquanto a elusdo é o descumprimento independente do momento cronolégico do fato gerador,
podendo ser praticada antes mesmo de sua ocorréncia.

d) Natureza da violagdo: a evasdo ocorre pela ofensa ao comando normativo (fazer ou néo fazer algo),
enquanto a elusdo € o manejo de formas que oculta o verdadeiro conteido da operagao.

e) Quanto a causa negocial: na evasdo a causa do negdcio juridico é ilicita, enquanto na elusdo a auséncia de
causa deve ser depreendida da verificacdo da cadeia negocial envolvida. Vistos individualmente, cada
negocio ou ato juridico contém uma presuncdo de licitude, na forma e conteudo; somente a andlise
ordenada dos atos e de sua coeréncia negocial é que permite verificar a inexisténcia da causa” (CALIENDO,
2009, p. 241).

Exemplo tipico de elusdo fiscal se trata de uma operacdo de doacdo de um imovel revestida da forma de
uma compra e venda, objetivando o recolhimento de uma aliquota menor de tributos na transferéncia
patrimonial. Situacdo tipica de uma forma juridica incoerente com a forma utilizada.

O professor Heleno Torres assim explica o tema:

“(...) o fendomeno pelo qual o contribuinte, mediante a organizacéo planejada de atos liticos, mas desprovidos
de causa (simulados ou com fraude a lei), tenta evitar a subsuncdo de ato ou negocio juridico ao conceito
normativo do fato tipico e da respectiva imputacdo da obrigacdo tributdria. Em modo mais amplo, elusdo
tributéria consiste em usar negdcios juridicos atipicos ou indiretos desprovidos de causa ou organizados
como simulacdo ou fraude a lei, com a finalidade de evitar a incidéncia da norma tributdria impositiva,
enquadrar-se em regime fiscalmente mais favordvel ou obter alguma vantagem fiscal especifica” (TORRES,
2003, p. 189).

Exemplo tipico de elusdo fiscal se trata de uma operacdo de doacdo de um imovel revestida da forma de
uma compra e venda, objetivando o recolhimento de uma aliquota menor de tributos na transferéncia
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patrimonial. Situacéo tipica de uma forma juridica incoerente com a forma utilizada.

Nesse cendrio, os autores correlacionam a elusédo fiscal com trés conceitos presentes no direito civil: abuso
de forma, abuso de direito e simulacdo. O professor Luciano Amaro bem explica:

“Nesse cendrio e que se pdem as discussdes sobre o abuso de forma, o abuso de direito e a simulagdo.

O abuso de forma consistiria na utilizacdo, pelo contribuinte, de uma forma juridica atipica, anormal ou
desnecessaria, para a realizacdo de um negocio juridico que, se fosse adotada a forma ‘normal, teria um
tratamento tributdrio mais oneroso.

Em certa medida confundindo-se com o abuso de forma, o abuso de direito traduzir-se-ia em procedimentos
que, embora correspondentes a modelos abstratos legalmente previstos, so estariam sendo concretamente
adotados para fins outros que ndo aqueles que normalmente decorreriam de sua pratica.

J4 a simulacéo seria reconhecida pela falta de correspondéncia entre o negocio que as partes realmente
estdo praticando e aquele que elas formalizam. As partes querem, por exemplo, realizar uma compra e
venda, mas formalizam (simulam) uma doacao, ocultando o pagamento do preco” (AMARO, 2008, p. 231).

Ou seja, a elusdo fiscal pode ser caracterizada pela utilizacdo pelo contribuinte de uma forma juridica
anormal (abuso de forma), de uma forma juridica inaplicavel ao caso utilizado (abuso de direito) ou de uma
forma juridica simulada (simulacgéo). Todas situacdes voltadas para economia no pagamento de tributos.

Note-se, por fim, que é consenso na doutrina a necessidade do legislador determinar os procedimentos
administrativos a serem adotados e as hipdteses em que as figuras de abuso de forma e de direito, além da
simulacdo, serdo coibidas na fiscalizacgdo tributdria:

“A lei ordindria estabelecera os procedimentos que deverdo ser tomados pela autoridade administrativa
para que sejam combatidos certos planejamentos tributarios que serdo adotados com abuso de formas ou
de direito com nitido escopo de evitar a incidéncia dos tributos que seria devido caso fosse utilizada a forma
usual para a pratica daquele ato ou negécio juridico” (AVILA, 2007, p. 245).

Os principios compreendem a base que alicerca todo o sistema juridico. No direito tributario, especialmente,
os principios se mostram particularmente importantes porque se tratam de garantias dos contribuintes
frente a atuacdo dos entes federativos tributantes.

Os principios que determinam as fronteiras de atuacgdo estatal sobre dois valores ou direitos individuais
centrais: liberdade e patriménio. Uma invasdo do Estado, legitimada pelo mais remoto contrato social entre
particulares (sociedade) e governantes, que se apresenta como instrumento necessario, inevitdvel. Assim
trata Sacha Calmon Navarro Coelho:

“O que caracteriza os principios e o que estabelecem um comportamento especificio, mas uma meta, um
padrdo. Tampouco exigem condicdes para que se apliquem. Antes, enunciam uma razdo para a
interepretacao dos casos. Servem, outrossim, como pauta para a interpretacdo das leis, a elas se
sobrepondo” (COELHO, 2007, p- 95).

Na andlise dos institutos da elisdo e da evasdo fiscal, além da ideia de elisdo ilicita (chamada de elusdo
fiscal), contudo, o estudo dos principios constitucionais tributdrios se apresenta mais complexo. Ora, a
utilizacéo de artificios ou do planejamento tributédrio para reducdo do montante devido ao fisco pode, em
alguns casos, determinar uma violacéo aos principios da igualdade, da capacidade contributiva e até mesmo
da legalidade, como serd abaixo tratado separadamente.



O principio da legalidade tributdria, em sintese, apresenta-se a obrigatoriedade de lei em sentido estrito
para o Estado criar ou aumentar tributo. Um principio que constitui direito fundamental do contribuinte.
Eis o texto da Constituicdo Federal:

“Art. “¥ 150, I, “* CF: 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”.

Trata-se da criagdo ou aumento de tributos que somente pode se dar por cada um dos poderes legislativos
dos entes federativos. A possibilidade de somente a vontade popular, dos administrados representados nos
orgdos legislativos, determinar a extensdo e alcance da carga tributdria, em fungdo das necessidades e
prioridades apresentadas.

Leis que devem conter os seguintes itens em numerus clausus: aliquota, base de calculo, sujeito passivo,
multa (sancéo) e fato gerador. Nesse sentido:

“A lei deve trazer todos os elementos necessarios a perfeita identificacdo e mensuracdo do tributo. Sdo
considerados, por parte da doutrina, elementos minimos indispensaveis: a) elemento material (pressuposto
de fato para a incidéncia da norma e surgimento da obrigacdo tributaria); b) elemento subjetivo (sujeitos
ativo e passivo da relagdo juridica tributdria); c) elemento financeiro (base de cédlculo e aliquota). Outros
autores, de forma mais detalhada, referem todos os aspectos que a hipdtese de incidéncia tributdria contém:
a) aspecto pessoal; b) aspecto material; c¢) aspecto quantitativo; d) aspecto temporal e e) aspecto espacial”
(PAULSEN, 2005, p. 835).

Importando o conceito do principio da legalidade tributéria para a discussdo tratada no presente trabalho -
da evasdo e elisdo fiscal - resta inevitavel recorrer a defini¢do constitucional do art. 5.° que diz que ninguém
e obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Ou seja, caso o contribuinte realize alguma operacdo de elisdo fiscal, afastando a ocorréncia do fato gerador
pela utilizagdo de alguma forma ou negdcio juridico, ndo haverd ele de pagar o tributo, sob pena de violagdo
ao principio da legalidade.

Em sentido oposto, caso o contribuinte se utilize de algum mecanismo de evasdo fiscal para evitar o
pagamento de tributos, procurando acobertar ou reduzir quantitativamente a hipotese de incidéncia,
inevitavel que ele seja punido, que sofra a devida sancdo tributdria além da obrigacdo de recolhimento.
Contudo, observe que, também a luz do principio da legalidade, ndo é possivel obrigar o contribuinte a
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei.

Assim trata o professor Hugo de Brito Machado:

“Recorde-se que o principio da legalidade e, no plano do Direito Constitucional, o principio pelo qual
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. No Direito Tributario
tem-se uma especificacdo desse principio, que se costuma chamar principio da legalidade tributéria (...)
(MACHADO, 2004, p. 90).

O principio da capacidade contributiva e o principio fundamental da Constituicdo que procura frisar a
justica fiscal. Eis o texto da Constituicdo:

“Art. 145, § 1.°: Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administracdo tributdria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”.

Ou seja, o principio da capacidade contributiva determina a proporcionalidade da tributacdo em face da
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capacidade econdmica do contribuinte. Os professores e juizes federais Alexandre Rossato e Leandro
Paulsen assim explicam:

“Em outras palavras, o imposto deve ser estruturado de acordo com a capacidade econdmica do
contribuinte em suportar a carga tributdria, a ponto de ela ndo comprometer a préopria subsisténcia do
devedor. Ou seja, o respeito ao principio deve ser visto em termos subjetivos, verificando-se a pessoa do
sujeito passivo, a fim de protege-lo de uma carga tributaria que, para ele, seria insuportavel (AVILA, 2007, p.
70).

A possibilidade de graduagdo do tributo conforme a capacidade contributiva pressupde, evidentemente, que
tenha como hipétese de incidéncia situagdo efetivamente reveladora de tal capacidade, do que se tira que o
principio encontra campo maior de aplicacdo nos tributos com fato gerador ndo vinculado. A proibicdo do
confisco e a preservacdo do minimo vital, como decorréncias do principio da capacidade contributiva,
impdem-se relativamente a qualquer espécie tributaria” (PAULSEN, 2005, p. 78).

Observe-se, todavia, que a expressdo constitucional “sempre que possivel” indica que o principio serd
realizado apenas de acordo com as possibilidades técnicas de cada espécie tributéria e cada situacdo posta.
No caso do IR, por exemplo, serd possivel a adogdo de aliquotas diferenciadas, em progressividade (CASSON,
2006, p. 83), para se atingir mais gravosamente a maior riqueza tributdvel; diferentemente, no caso do ICMS,
a diferenciacdo de aliquotas em fun¢do dos contribuintes mostrar-se-a inadequada, sendo necessario adotar
outros critérios em funcéo dos produtos, por proporcionalidade.

Nesse sentido, o principio da capacidade contributiva possui varios meios de exteriorizacdo; seja da
proporcionalidade, com aliquotas fixas em bases de cdlculo varidveis para impostos indiretos (que
repercutem no consumidor final do bem) como o ICMS e o IP], ou seja, da progressividade, como técnica de
variagdo de aliquotas e bases de calculo varidveis para impostos diretos.

Por fim, para além das técnicas de progressividade e proporcionalidade, pode-se falar da definicdo de
aliquotas pelo principio da seletividade, em razdo inversa da essencialidade do bem. Uma técnica que
consta expressamente na Constituicdo para o ICMS e o IPI; tributos em que o 6nus tributdrio repercute no
consumidor final. Ou seja, a seletividade desses bens procura combater a regressividade natural de bens
essenciais e de primeira necessidade, que sdo adquiridos em maior escala pela populacdo de menor renda.

Ora, a utilizacdo dos mecanismos de elisdo ou evasédo fiscal, além dos chamados mecanismos ineficazes de
elisdo (chamados de elusdo fiscal), pode tornar as técnicas utilizadas no cerne do principio da capacidade
contributiva totalmente impréprias. Quer dizer, a adequacdo da carga tributdria em relacdo as
particularidades dos contribuintes pode se apresentar indcua frente aos meios de planejamento tributdrio,
tendo em vista que as Fazendas Publicas poderdo estar diante de informacdes incompletas, imperfeitas ou
deturpadas frente a qualificacdo do contribuinte e dos fatos geradores postos.

A utilizacdo da progressividade no imposto de renda das pessoas fisicas, por exemplo, tem-se apresentado
como uma técnica do principio da capacidade contributiva que se apresenta eficaz apenas para aquelas
pessoas que estdo no mercado formal de trabalho, notadamente funciondrios publicos. Isso porque muitas
pessoas que recebem rendimentos no mercado informal os omitem, utilizam mecanismos de evasao fiscal
para acobertar o fato gerador, apresentando renda inferior a verdadeira.

Por sua vez, a ideia da proporcionalidade no imposto sobre a propriedade de veiculos automotores (IPVA) -
que apresenta aliquotas fixas quaisquer que sejam os valores dos bens - pode ser questionada ante a opgédo
de muitas empresas, que utilizam mecanismos de elisdo fiscal, pela locacdo de veiculos e ndo sua compra.

Por fim, a ideia de seletividade - com a fixacdo de aliquotas maiores em func¢édo do carater supérfluo dos
produtos (CASSONE, 2006, p. 413) - ja tem se mostrado como um dos principais determinantes da evasao
fiscal em grande escala para produtos como o cigarro, que apresenta IPI elevado; trazendo contigo,
infelizmente, problema graves de contrabando e descaminho.



Enfim, o principio da capacidade contributiva, que torna mais complexos os mecanismos de imputacdo e
valoracdo da tributacdo, podem determinar uma elevacdo perigosa da evasdo fiscal ou abuso de
mecanismos duvidosos de elisdo fiscal (muitas vezes chamados de elusdo fiscal).

O principio constitucional da isonomia tributdria reproduz o principio geral da igualdade da Constituicdo
no art. 5.°, caput. Principio notadamente dirigido para o legislador, para os 6rgdos da atividade legislativa,
mas sem esquecer dos intérpretes. Eis o texto apresentado:

“Art. ¥ 150, “¥ CF: II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo
equivalente, proibida qualquer distin¢do em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida,
independentemente da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos".

Trata-se da vedagdo ao tratamento desigual daqueles que se encontram em situacdo de equivaléncia, de
equipoléncia. Um comando que visa inibir privilégios odiosos e que apresenta critérios objetivos.
Transcrevo:

“A questdo ndo é a prescricdo de tratamento diferenciado que, em si mesma, nada revela. H4 normas,
inclusive, vocacionadas a diferenciacdo, como as normas de isenc¢do, que identificam pessoas ou situagdes
que de outro modo estariam normalmente sujeitas a imposi¢do tributaria e excluem, apenas quanto a elas, o
respectivo crédito, desonerando-as. O problema estd, pois, ndo em saber se hd ou ndo tratamento
diferenciado, mas em analisar a razdo e os critérios que orientam a sua instituicdo. Identifica-se ofensa a
isonomia apenas quando sejam tratados diversamente contribuintes que se encontrem em situagdo
equivalente, sem que haja razdo suficiente para tanto, sem que esteja o tratamento diferenciado alicercado
em critério justificdvel de discriminacdo. Em matéria tributdria, as distin¢es podem se dar em fungdo da
capacidade contributiva ou por razdes extrafiscais que estejam alicercadas no interesse publico” (PAULSEN,
2005, p. 212).

Um critério que determina a tributacdo de quaisquer pessoas, uma vez que a capacidade tributdria passiva
é plena (art. 126, caput, do Cddigo Tributario Nacional), sendo irrelevantes incapacidade civil, ilicitude etc.
Com efeito, é a aplicagdo da maxima “tributo non olet” (ndo cheira).

Ora, a utilizacdo dos mecanismos de elisdo ou evasdo fiscal por um contribuinte que se encontra em
situacdo idéntica a outro, naturalmente, determinard um desequilibrio do principio da igualdade. A
Fazenda Publica, infelizmente, passarda a adotar tratamento desigual a contribuintes em situacdo
equivalente.

Como exemplo, ja citado anteriormente, imagine duas familias com um patriménio de 20 milhdes de reais
direcionados para locacgdo. Imagine, nesse cendrio uma renda mensal equivalente de 100 mil reais (0,5%);
todavia, imagine que uma das familias apresenta esse patrimonio em nome dos seus membros, sujeitos a
uma tributacdo de IRPF de até 27,5% (que reduzird os rendimentos para algo proximo a R$ 75 mil mensais)
e imagine uma das familias com os imdveis em nome de uma pessoa juridica sujeito ao IRP] de 10% (que
reduziria os rendimentos para R$ 90 mil mensais). Eis a prova de desequilibrio do principio da igualdade.

A norma antielisiva e o apelido que a doutrina deu para o pardgrafo unico do art. 116 do Cdédigo Tributdario
Nacional, inserido pela Lei Complementar 104/2001.

Referido dispositivo, em sintese, estabelece restricdo para a utilizacdo de mecanismos de elisdo fiscal. Quer
dizer, a partir da LC 104/2001 ndo apenas a evasao fiscal, mas também a elisdo fiscal em certos casos (ou
elusdo fiscal) passa a ser considerada ilegal e sujeita as devidas penalidades administrativas.

Ora, o paragrafo unico do art. 116 do CTN autoriza as autoridades administrativas fiscais a
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desconsiderar os negdcios administrativos, direcionados para a economia de tributos, utilizados com
simulacéo, abuso de forma e abuso de direito. Transcrevo:

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

I - tratando-se de situacdo de fato, desde 0 momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais
necessdrias a que produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios;

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

Paragrafo unico. A autoridade administrativa poderd 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 tributdria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria”.

Observe-se, todavia, como consta no final de tal dispositivo, que tal norma ainda € inaplicavel face a
auséncia regulamentacdo, que deve ser feita por lei ordindria. De modo que, dada lei deve indicar
expressamente os critérios e procedimentos a serem tomados pelas autoridades fazenddarias, para
notadamente atender ao principio da seguranca juridica.

Nesta regulamentacdo o legislador deve apresentar os critérios objetivos para a identificagdo das condutas
elisivas ndo aceitas pelo ordenamento juridico; ou seja, deverdo ser diferenciadas as condutas elisivas e
elusivas em funcdo da causa juridica e a compatibilidade da estrutura dos negdécios realizados.

O professor Alexandre Rossato bem explica que a citada norma antielisiva esta amparada na chamada
teoria da interpretacdo econdmica do direito que néo foi originariamente contemplada no Cédigo Tributério
Nacional. Essa teoria determina que a interpretacdo e a aplicacdo das leis fiscais deve levar em
consideracdo a finalidade econdmica. Eis as palavras de Rossato:

“Essa norma concebida para permitir a autoridade fazendaria o combate ao planejamento tributario
ilegitima, conferindo-lhe poderes para desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com abuso de
forma ou de direito. E a chamada norma antielisao fiscal, baseada na teoria da intepretacao econémica do
fato gerador.

A teoria da interpretagdo econdmica, ou a preponderancia do contetido econdémico sobre a forma juridica,
atem-se aos efeitos econdmicos dos fatos ou negdcios, ignorando a forma juridica adotada. Esta teoria teve
origem no direito alemdo. Na interpretacdo das leis fiscais deveria ser levada em consideragdo a sua
finalidade. Ou seja, a obrigacgdo tributaria ndo poderia ser excluida mediante o abuso de formas do direito,
devendo ser buscado o significado das leis tributdrias. De acordo com esta teoria, e legitimo que o Fisco
ignore a forma juridica escolhida pelas partes na realizacdo de determinado ato juridico que teve por
escopo afastar a incidéncia tributdria que fatalmente ocorreria se o contribuinte tivesse eleito outra forma”
(AVILA, 2007, p. 240).

Todavia, note-se que a incorporacdo da citada intepretacdo econdémica pelo paragrafo unico do art. “* 11

do “¥ CTN se apresenta de certa forma contraditéria com outros dispositivos. Aliomar Baleeiro, nessa linha,
entende timida a insercdo dessa teoria, exatamente por considerar que a lei tributdria ndo pode alterar a

definicdo, o conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas do direito privado (art. “* 110 do “* CTN).
Assim trata Baleeiro:

“Parece certo, pois, que o “* CTN se apresenta timido quanto a interpretacdo econdémica: insinua, mas néo a
erige em principio bdsico, proclamando, pelo contrario, o primado do Direito Privado quanto a definicéo, ao
conteudo e ao alcance dos institutos, conceitos e formas deste ramo juridico, quanto utilizado pela
Constituicdo Federal, pelas dos Estados ou pelas Lei Organicas do DF e dos Municipios” (BALEEIRO, 2000, p.
689).
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De qualquer forma, qualquer que seja o enfoque abordado - pela intepretacao econdémica ou ndo -, certo
que a norma antielisiva determina que a autoridade administrativa, apos a devida regulamentagdo legal,
poderd desconsiderar atos e negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador dos tributos. Isso significa que o aplicador da norma poderd alcancar situac¢ées néo previstas nela,
assim como trata Hugo de Brito Machado:

“Assim, quando se fala em norma geral antielisao, o que na verdade se tem em vista e uma norma dirigida
ao interprete e aplicador da lei tributdria, que o autoriza a fugir dos limites da norma tributéria definidora
da hipotese de incidéncia do tributo, para alcancgar situagdes nela ndo previstas. Abre-se, entao, espaco para
uma intermindvel polemica a respeito dos referidos limites, vale dizer, em torno do efetivo alcanca da
norma definidora da incidéncia tributédria. Polemica que nos leva ao terreno da hermenéutica, pois, na
verdade, a verdadeira questdo que se instaura e uma questdo de interpretacdo juridica” (MACHADO, 2004,
p. 139).

Ou seja, a norma antielisiva visa coibir as operac¢des negociais em que o negocio real e encoberto por um
negocio aparente para evitar ou reduzir a incidéncia de tributos. Nestes casos, conforme dada previsdo
normativa, os agentes administrativos podem desconsiderar ou desclassificar (como prefere Sacha Navarro
Coelho) os negdcios aparentes:

“O art. 116, paragrafo unico, e norma anti-simulatoria genérica, implicando sempre a ilicitude (o
contribuinte frauda ou simula absolutamente ou encobre um negocio real por outro aparente, praticando a
chamada simulagdo relativa). A regra do art. 116, pardgrafo unico, do CTN, permite ao Fisco
declassificar as formas simuladas, colocando-lhe os 6nus da prova” (COELHO, 2007, p. 681).

Quer dizer, nada mais fez o legislador do que explicitar o poder da autoridade fiscal de identificar situagdes
em que, para fugir do pagamento do tributo, o individuo apela para a simulagdo de uma situagdo juridica
(AMARO, 2008, p. 238). Mais do que isso, o legislador passou para autoridade administrativa o poder ndo sé
de identificar citada simulacdo, como também a desclassificar a operacdo, passando a considera-la como a
verdadeira situagdo juridica objeto da operagao.

Esse dispositivo, de tal forma, reflete a adocdo pelo legislador brasileiro pelo método da desqualificacdo
administrativa e ndo pelo método da colmatacéo legislativa. No método da desqualificacdo administrativa
as autoridades administrativas recebem uma autorizacdo genérica do legislador para identificar as
situacOes de fraude a lei ou de abuso de direito e promover a competente desqualificacdo dos negocios,
impondo-lhes a qualificacdo do negocio real. Diferente seria o0 método da colmatacéo legislativa do direito
anglo-saxdo em que € dever do legislador estipular cada uma das situagdes de elisdo fiscal ndo aceitas pelo
ordenamento. Assim explica Sacha Navarro Coelho:

“Para combater a elisdo licita, existem dois métodos:

a) o método da colmatacao legislativa, comum nos paises cuja Constitui¢do ou legislacdo proibem a analogia.
Sdo as special rules do Direito inglés. Caso por caso, o legislador vai fechando as brechas. E o caso, ainda, do
art. 109 do Cddigo Tributdrio Nacional. Que permite ao legislador estender ao negocio ou ato extratipico o
regime tributdrio do regime tipico alcangado pela tributacéo.

b) O método da desqualificacdo administrativa, a partir de uma permissdo genérica (norma geral antielisiva
ou general rules) Neste método, o uso da analogia e a prevalecéncia do Estado-Administracdo sdo
imprescindiveis. A partir de teses como a do Teste de Finalidade Negocial (Business Purpose Test), a do
Disregard (Desconsideragdo da Pessoa Juridica), a da fraude a lei ou de abuso de direito, confere-se aos
fiscais o poder, independentemente de ser licita a forma determinativa adotada, de desqualificar e
requalificar o negocio extratipico, aplicar-lhe a tributacdo do negocio tipico que ele, subjetivamente,
entende ser devido” (COELHO, 2007, p. 681-682).

Enfim, em sintese, o método da desqualificacdo administrativa adotado busca combater as situacdes de
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simulacdo (AVILA, 2007, p. 242), de negécios juridicos que apresentam formas distintas daquelas que ele
deveria apresentar.

Note-se, contudo, que a norma posta no art. 116 pardgrafo unico do CTN ndo e a unica no
ordenamento juridico brasileiro que coibe situacdes de simulagdo. O art. 166 do CC bem determina que sdo
nulos os negdcios juridicos que ndo revestir a forma prescrita em lei e que tiver por objetivo fraudar lei
imperativa. Assim explica o professor Alexandre Rossato:

“0 art. 166 do CC dispde que e nulo o negocio juridico quando, entre outros casos, ndo revestir a forma
prescrita em lei ou tiver por objetivo fraudar a lei imperativa (incisos IV e VI). Também comina de nulidade
o negocio juridico simulado, estabelecendo que havera simulacdo quando os negdcios aparentarem conferir
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem, quando
contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula ndo verdadeira e quando os instrumentos
particulares forem antedatados ou pos-datados” (art. 167, § 1.°, I, II e III) (AVILA, 2007, p- 242).

Ocorre que a norma antielisiva tributdria, diferentemente das normas citadas do Codigo Civil, exige
regulamentacdo legislativa. A pergunta que se faz, nessa linha, a luz da teoria do dialogo das fontes - que
permite que um sistema normativo “empreste” normas de outra -, e se é possivel que o intérprete do direito
tributédrio pode aplicar a norma antielisiva sem a devida regulamentacdo posta. Diria a ampla maioria da
doutrina que ndo, que ndo é possivel quaisquer efeitos restritivos de elisdo fiscal; contudo, para outros,
poderia se dizer que a norma posta, sem a regulamentacdo, serve como diretriz hermenéutica, como um
caminho para o intérprete e para a autoridade administrativa.

De todo modo, antes desta discussdo quanto a aplicagdo imediata ou ndo da norma antielisiva, muitos
autores questionam a sua constitucionalidade. Dizem estes autores que a citada norma e inconstitucional
porque viola o principio da legalidade tributdria (art. 150. I da “* CF), por possibilitar a autoridade
administrativa exigir tributo ou aumenta-lo, a luz do caso concreto, sem lei especifica que o determina.
Situacdo que, para outros, determinaria violagdo ao principio da seguranca juridica, para o direito
fundamental do contribuinte a antever as consequéncias de seus atos. Raciocinio que conduziria para uma
violacdo direta a uma cldusula pétrea da Constituicdo Federal amparada em seu art. 60 § 4.°. Hugo de Brito
Machado assim pontua:

“Colocada, como esta, em texto de lei complementar pode ter sua constitucionalidade contestada, pois colide
com o principio da legalidade que tem como um de seus desdobramentos essenciais a tipicidade, vale dizer,
a exigéncia de definicdo, em lei, da situacdo especifica cuja concretizacdo faz nascer o dever de pagar
tributo.

(...) A definicéo legal do fato gerador do tributo e, sem duvida, uma garantia fundamental do contribuinte,
tal como a definicdo do crime, a tipificacdo da conduta criminosa, e garantia do cidaddo contra o arbitrio.

Alias, ainda que residente em norma da prépria Constituicdo, nesta introduzida e por Emenda, a norma
antielisao, considerada como ampliagdo da competéncia tributdria, capaz de amofinar o principio da
legalidade, pode ter sua validade contestada em face da clausula de imodificabilidade albergada pelo art. 60,
§ 4°, inciso IV, segundo a qual nédo sera objeto de deliberagédo proposta de emenda constitucional tendente a
abolir os direitos e garantias individuais” (MACHADO, 2004, p. 139).

Posicéo que Sacha Calmon também ostenta: Entre nds, os principios da legalidade, tipicidade e proibicdio da
analogia impedem a norma geral antielisiva (COELHO, 2007, p. 682).

Certo, contudo, independente da ampla posi¢do doutrindria contréria, que o Supremo Tribunal Federal até a
presente ndo reconheceu a inconstitucionalidade da norma antielisiva e nem o poder legislativo aprovou lei
ordindria tendente & sua regulamentacdo. De tal sorte, a matéria se encontra em um certo limbo juridico
objeto das mais vastas especulacdes académicas como a presente.
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Com a conclusdo do presente estudo, estabeleceu-se o dever juridico dos individuos pertencentes a um dado
Estado a pagar tributos e, por outro, fixou-se o seu direito a procurar mecanismos de reducdo desta carga
fiscal.

Dentre os mecanismos de reducdo da carga fiscal foram diferenciados os mecanismos de elisdo e de evasédo
fiscal, os mecanismos permitidos e fraudulentos de economia tributdria, além daqueles que seriam
aparentemente permitidos - chamados de elusdo fiscal -, em que ocorre abuso de formas legais.

Tais mecanismos, também chamados de planejamento tributario, passaram a ser analisados a luz de trés
principios constitucionais tributdrios: legalidade, igualdade e capacidade contributiva. E, por fim, foi
especificamente analisado o comando posto no art. 116 pardgrafo unico do Cédigo Tributdrio Nacional -
chamada de norma antielisiva -, que restringe os limites da chamada elis&o fiscal.

De modo que, evidente que os contribuintes podem realizar operacdes para economia de tributos,
antecipando-se a ocorréncia dos fatos geradores, encontrando alternativas licitas para alcancar os mesmos
fins pretendidos gastando menos tributos. Conclusdo que Rubens Gomes de Sousa ja apresentava desde a
década de 1970:

“(..) o fisco nada poderd objetar se um determinado contribuinte consegue, por meios licitos, evitar a
ocorrencia do fato gerador, ou fazer com que essa ocorréncia se de na forma, na medida ou ao tempo que
lhe sejam mais favoraveis” (SOUSA, 1975, p. 473).

Mesmo diante da norma antielisiva tratada, independentemente das discussdes em torno da
constitucionalidade e necessidade de regulamentacdo, certo que as formas licitas de economia tributo,
quando ndo importarem em simulacdo negocial, permanecem aceitas pelo ordenamento
independentemente da nomenclatura e dos conceitos adotados, como frisou-se no presente estudo. Assim
como conclui Roque Carrazza:

“0 paragrafo unico do art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional ndo veio para impedir o planejamento fiscal;
nem poderia faze-lo, j& que o contribuinte e livre para escolher o ato que pretende praticar, acarretando,
conforme sua escolha, o nascimento ou néo de determinada obrigacdo tributaria” (CARRAZZA, 2006, p. 279).
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