ELISAO E EVASAO FISCAL: O TENUE LIMITE
ENTRE O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO E A
FRAUDE A LEI

TAX AVOIDANCE AND TAX EVASION: THE THIN
BOUNDARY BETWEEN TAX PLANNING AND
FRAUD TO THE LAW

Resumo: O tema do presente ar-
tigo tem sido objetivo de reitera-
das discussdes administrativas e
judiciais, dada a dificuldade de
delimitar os limites e identificar
as caracteristicas entre elisdo fis-
cal, evasdo fiscal e planejamen-
to tributario. Nota-se, portanto,
que a discussao central do tema
¢ exatamente quanto a defini¢ao
de elisdo fiscal e evasdo fiscal e
seus limites, pois elas ndo sdo
unanimes pela doutrinada. Esta
indefini¢do € tdo gravosa que que
prejudica a propria determinacao

de um critério padrao (fixo, e que

Carolina Barbosa Marques'
seja seguro) para a distinguir a
fraude da elisdo fiscal, pois, ao
menos em tese, tendo o contri-
buinte legitimamente afastado a
obrigacao tributaria, sua conduta
devera ser respeitada pelo Fisco,
que ndo podera puni-lo.

Assim, levanta-se ini-
cialmente a hipotese de que o
unico critério seguro atualmente
— mas ainda assim ndo comple-
tamente, dadas suas excessOes
— para distinguir e identificar se
os atos praticados tratam-sede
elisdo ou evasdo fiscal, é verificar

se oa atos para evitar, retardar ou

1 Especialista em Direito e Processo Tributario
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diminuit o pagamento do tributo
foram praticados antes ou depois
da ocorréncia do fato gerador.
Como hipdtese secunddria, tra-
balha-se a ideia de que a propria
norma antielisiva e anti-evasiva
¢ quem causa a confusdo na dis-
tingdo entre os conceitos, vez que
impde a tributacdo a qualquer
custo, impedindo o livre plane-
jamento tributario. Dessa forma,
o breve estudo busca conhecer e
entender estes limites com base
nas jurisprudéncias mais recen-
tes e opinides de consagrados
juristas na esfera tributaria, sem
que se deixe de observar os ja
consagrados conceitos de Direi-
to Tributario, que serdo tomados
como alicerce para apontar quais
seriam as decisdes estratégicas
tributarias mais adequadas a
auxiliar no sucesso de uma em-
presa — ou coloca-la em risco.
Adicionalmente, o presente ar-

tigo objetiva analisar os limites

do planejamento tributario, espe-
cialmente suas formas, evasdo e
elisdo fiscal, assim como criticar
a norma antielisica, disposta no
artigo 116, pardgrafo Unico do

Cddigo Tributario Nacional.

Palavras-chave: Elisdo Fiscal.

Evasdo Fiscal. Planejamento
Tributario. Limites Tributérios.
Estratégicas Tributarias. Crimes

Tributarios.

Abstract: The subject of this ar-
ticle has been the object of repe-
ated administrative and judicial
discussions, given the difficulty
of delimiting the limits and iden-
tifying the characteristics betwe-
en tax avoidance, tax evasion and
tax planning. It should be noted,
therefore, that the central discus-
sion of the topic is exactly how
the definition of tax avoidance
and tax evasion and its limits, sin-

ce they are not unanimous by the
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doctrine. This lack of definition
is so serious that it undermines
the very determination of a stan-
dard (fixed, and safe) criterion
to distinguish fraud from fiscal
elision, since, at least in theory,
since the taxpayer legitimately
removes the tax obligation, his
conduct must be respected by the
Treasury, which can not punish
him.

Thus, the hypothesis is initially
raised that the only safe criterion
currently - but not yet comple-
tely, given its exceptions - to dis-
tinguish and identify whether the
acts practiced deal with tax eva-
sion or avoidance, is to verify if
the acts to avoid, delaying or di-
minishing the payment of the tax
were practiced before or after the
occurrence of the taxable event.
As a secondary hypothesis, the
idea is that the anti-circumven-
tion and anti-evasive norm itself

causes confusion in the distinc-

tion between concepts, since it
imposes taxation at all costs, pre-
venting free tax planning. Thus,
the brief study seeks to know and
understand these limits based on
the latest jurisprudence and opi-
nions of established jurists in the
tax sphere, without neglecting to
observe the already established
concepts of Tax Law, which will
be taken as a basis to indicate
which would be the most appro-
priate tax strategic decisions to
aid in the success of a company
- or put it at risk. In addition, this
article aims to analyze the limits
of tax planning, especially its
forms, tax evasion and tax avoi-
dance, as well as criticizing the
anti-tax rule, set forth in article
116, sole paragraph of the Natio-

nal Tax Code.

Keywords: Tax Elision. Tax eva-
sion. Tax Planning. Tax Limits.

Strategic Taxes. Tax Crimes.
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INTRODUCAO

Considerando que a fi-
nalidade dos tributos ¢ a transfor-
macao do mesmo em beneficios,
observa-se que o sistema tributa-
rio brasileiro possui diversos ti-
pos de tributos com alto grau de
complexidade, dada a constante
alteragdo de leis e das interpre-
tagdes - sejam elas judiciais ou
administrativas - , bem como as
diversas obrigacdes acessorias a
serem cumpridas.

Por meio da maqui-
na publica e por forca de lei, os
contribuintes (pessoas fisicas e
juridicas) se veém obrigados a
pagar seus tributos e, assim, pre-
tende-se neste estudo apresentar
alguns cendrios e estratégias com
foco nos contribuintes pessoa ju-
ridica, demonstrando a relevan-
cia do adequado planejamento
tributdrio a elas.

Dessa forma, para que

um empresa possa acangar bons
niveis de competitividade marca-
doldgica e manter-se em continuo
crescimento de faturamento, €
imprescindivel que essa empresa
tenha técnicas e conhecimento
consistentes quanto a pratica de
elisdo fiscal e os beneficios que
ela pode trazer, bem como deve
ser capaz de observar seus limi-
tes, pois a capacidade de identi-
ficar o limite entre elisdo fiscal e
evasao fiscal ¢ determinante para
0 sucesso de uma empresa — ou
para o seu fracasso.

Neste sentido, o plane-
jamento tributario busca basica-
mente diminuir os custos e au-
mentar os lucros de um empresa.
Para tanto, existem diversas fer-
ramentas a se utilizar, muitas de-
las fundamentadas em jurispru-
déncias ou lacunas legais, o que
torna seu estudo ¢ identificagdo
muito complexo, vez que se bus-

ca pagar sempre 0 minimo possi-
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vel por um tributo, observando o
limite da legalidade e atendo-se
aos limites para que a estratégia
adotada ndo se configure evasao
fiscal, sob pena de puni¢do por
irregularidades ou mesmo pela
pratica de crimes tributdrios, que
ocorrem muitas vezes por um
planejamento tributdrio inade-
quado ou por falta de conheci-

mento técnico dos limites deste.

OS CONCEITOS DE ELISAO
E EVASAO FISCAL

Elisdo fiscal ¢ uma es-
tratégia de planejamento tributa-
rio inteligente e completamente
legal, que visa diminuir os im-
pactos da alta carga tributaria de
determinado tributo e/ou, pos-
tergar o seu pagamento, antes da
ocorréncia de seus fatos gerado-
res e sempre fundamentado nas

disposi¢des do ordenamento juri-

dico, respeitando seus limites.

Ja a evasdo fiscal tra-
ta-se, numa definicdo bastante
amadora, de extrapolar a elisdo
fiscal, de exceder ao que seria o
planejamento tributario com a
utilizagdo estratégica da elisdo
fiscal. Assim, ao invés de buscar
diminuir os impactos da carga
tributdria e planejar a ocorréncia
dos fatos gerados para que acon-
tegam em momentos mais vanta-
josos, a evasao fiscal busca burlar
o sistema tributario nacional, es-
capando/fugindo ao pagamento
dos tributos estipulados em lei
mesmo — em regra - apés a efe-
tiva ocorréncia dos fatos gerados.
Trata-se, portanto, de utilizagdo
de estratégias ilegais e fraudu-
lentas para esquivar-se do paga-
mento dos tributos obrigatorios.
Numa alusdo a obra de Silvia
Cipollina, o doutrinador Hermes
Marcelo Huck menciona com re-

lagdo a elisdo fiscal:
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(...) elidir a norma
tributdria ¢ contor-
na-la, aperfei¢oando
sua forma de origem
civilista, pela escola
de tipos contratuais
ou construcdes ne-
gociaisn complexas,
cuja finalidade unica
ou principal seja a
de reduzir (até zero)
a respectiva carga
tributdria  (HUCK,
1997, p. 22, grifos

nao originais).

Neste mesmo sentido,
defende Sacha Calmon Nava-
ro Coélho que “a economia de
tributos, por meios licitos, ¢ tao
legitima como a economia de
salarios, pois ambos sdo custos,
sendo dever do administrador
minimizar custos e elevar lucros”
(COELHO, 2007, p. 23).

Assim, substancialmen-
te, a elisdo fiscal ¢ licita, pois
busca o planejamento tributério

em regra antes da ocorréncia

do fato gerador (excecdo para o
Imposto de Renda), enquanto a
evasao fiscal ¢ ilicita, pois visa a
esconder das autoridades compe-
tentes a ocorréncia de determina-
do fato gerador, em regra apos a
sua ocorréncia (exce¢ao para as
notas fiscais fraudulentas)'.
PRINCIPAIS DIFERENCAS
ENTRE ELISAO E EVASAO
FISCAL E SEUS CRITERIOS
PARA DISTINCAO

Considerando que ha
uma ténue diferenga capaz de
distinguir elisdo e evasdo fiscal,
serdo abordados no presente ar-
tigo os dois critérios principais
para sua distingdo, quais sejam, a
propria licitudade dos atos prati-

cados e o critério cronolédgico.

1 Disponivel  em http://
www.receita.fazenda.gov.br/Pu-
blico/estudotributarios/Eventos/
Seminariolnter/AnaisSemina-
riolnt erElisaofis2002.pdf - Aces-
so em 16/07/2018.
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Quanto ao critério cro-
noldgico, que trata do momen-
to da ocorréncia do proprio fato
gerador, este marca 0 momento
temporal capaz de determiar a li-
citudade — ou a falta dela — no ato
praticado. Segundo este critério,
que talvez seja o mais importante
de todos, é necesario uma analise
miniciosa capaz de dizer se as es-
tratégias utilizadas para diminuir
ou postergar o pagamento de de-
terminado tributo foram pratica-
das antes ou depois da ocorréncia
do fato gerador que gera a obri-
gacdo tributaria, determinando
se os atos foram licitos ou nao.

A obrigagcdo tributa-
ria s6 surge com a ocoréncia do
fato gerador e ¢ por essa razao
que elisdo fiscal praticada antes
dessa ocorréncia ¢ licita, afinal,
como o fato geador ainda ndo ha-
via se materializado, ndo existia
também a obrigacdo tributaria

de pagar o tributo. Neste mesmo

sentido, dispde o proprio Codigo
Tributario Nacional em seu arti-
go 113, paragrafo primeiro que
“a obrigagdo tributaria principal
surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o paga-
mento do tributo ou penalidade
pecuniaria e exingue-se junta-
mente com o crédito dela decor-
rente” (grifo nosso).

Neste contexto ¢ que
se explica o motivo de a elisdo
fiscal ser permitida pelo ordena-
mento juridico, pois ela ¢ reali-
zada antes da ocorréncia do fato
gerador, quando ainda sequer ha
relagdo fiscal com o contribuin-
te. Dessa forma ¢ que se fala na
elisdo fiscal como ferramenta de
planejamento tributario, vez que
essa estratégia ¢ utilizada antes
de qualquer ocorréncia de fato
gerador, fazendo com que o con-
tribuinte sequer integre qualquer
quadro de relacao fiscal.

Assim entende também
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Hermes Huck, que numa inter-
pretacdo do posicionamento de
Narciso Amoros mencionou que:
“(...) a elisdo ¢ ndo entrar na re-
lagdo fiscal, enquanto a evasao
consiste em dela sair, ap0s ter en-
trado” (HUCK, 1997, p. 28).
Essa andlise quanto ao
critério cronolégico como meio
de determinar se o ato foi elisdo
ou evasdo fiscal torna-se ainda
mais claro se verificarmos a ori-
gem das terminologias na lingua
inglesa. No direito americano te-
mos o tax avoidance e o tax eva-
sion que correspondem, respecti-
vamente, a elisdo e a evasdo do
direito brasileiro. Dessa maneira,
¢ possivel observar que o termo
avoidance ¢ uma derivacao do
verbo avoid, que significa evitar,
que justifica a esséncia da elisao
fiscal, que ¢ evitar a ocorréncia
do fato gerador e, consequente-
mente, a inclusdo do contribuinte

em uma relagao fiscal. Sobre essa

analise dos termos em sua ori-
gem na lingua inglesa, escreveu

Anodnio Roberto Sampaio Doria:
Reservaremos o ter-
mo fraude e evasdo
para exprimir a acao
tendente a eliminar,
reduzir ou retardar o
pagamento de tributo
devido, e os de elisdo
ou economia fiscal
para a acdo tendente
a evitar, minimizar
ou adiar a ocorréncia
do proprio fato gera-
dor essa opgdo cor-
responde essencial-
mente a dicotomia
de nitidos contornos,
adotada no direito
americano, entre tax
evasion ¢ tax avoi-
dance, sendo, alias,
em lingua inglesa

muito mais expressi-

vo e rico de significa-
0s 0 termo avoidance
do que, em portu-
gués, seu equivalen-
te elisdo, expressdo
peregrina que preen-
che, canhestramente,
o vacuo deixado pela

deficiéncia  eufOni-
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ca de substantivos
derivados do verbo
evitar (salvo evitagdo
ou evitamento fiscal)
(DORIA, 1997, p.46)

Quanto ao segundo
critério, referente a licitude dos
meios utilizados, reafirma- se
que a elisdo fiscal € uma estraté-
gica completamente licita e que
se preocupa em encontrar meios
legais para alcangar a economia
tributaria, enquanto a evasdo se
utiliza de meios fraudulentos e,
por isso, ilicitos.

Por fim, ndo se pode
dizer que o elemento subjetivo
¢ capaz de diferenciar elisdo e
evasdo, sendo ele ineficaz para
analise das condutos praticadas,
j& que em ambos as praticas a in-
tencdo ¢ de de ndo pagar, poster-
gar, pagar menos e, dessa forma,
a distingdo se dard pelo analise
do fator tempo, que determina-

rd se o ato foi praticado antes

ou depois da ocorréncia do fato
gerador e pela licitude da estra-
tégia adotada, que serdo capazes
de determinar qual o tratamento
sera dado a cada caso individu-

almente.

OS LIMITES DO PLANEJA-
MENTO TRIBUTARIO

O planejamento tribu-
tario ¢ a forma pela qual os con-
tribuintes buscam se proteger da
alta carga tributaria. E, basica-
mente, uma estratégia utilizada
para prever de antemdo quais
serdo os Onus a arcar ao realizar
determinados atos e negdcios ju-
ridicos, avaliando previamente a
melhor forma e momento de pra-
tica-lo.

Ora, como ¢ sabido, as
sociedades empresariais buscam
a maior lucratividade possivel e,
concomitantemente, perseveram

pela baixa onerosidade tributa-
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ria, o que faz com que o planeja-
mento tributdrio ndo seja apenas
uma mera op¢ao do contribuinte,
mas sim uma necessidade empre-
sarial. Isso, pois, o planejamento
tributario, quando implementado
de forma correta e licita, ¢ um
dos principais fatores capazes de
interferir diretamente no preco
final de produtos e servicos, es-
timulando o livre mercado e a
competitividade deste.

Cumpre salientar que,
para tanto, a empresa s6 pode-
ra se utilizar de medidas licitas,
muitas vezes administrativas,
como o planejamento para a re-
alizagdo de determinadas transa-
¢des em momentos oportunos ou
a propria reorganizacao da rotina
contabil do estabelecimento, sem
nunca deixar observar o que dis-
poe o Sistema Tributdrio Nacio-
nal.

Assim, ¢ preciso escla-

recer que o contribuinte ao se

utilizar do planejamento tribu-
tario licito ndo tem em nenhum
momento a intengdo — seja objeti-
va ou subjetiva

— de lesar o erario ou
ludibriar o Fisco. Muito pelo
contrario, o contribuinte busca
apenas uma forma legal de ter a
onerosidade fiscal mais branda
possivel, fazendo com que a car-
ga tributéria seja reduzida a pon-
to de se enquadrar na capacidade
contributiva da empresa, consi-
derando a realidade do mercado
ao qual esta inserido, sem infrin-
gir qualquer ordenamento juridi-
co, j4 que a principal preocupa-
¢do do planejamento tributario ¢é
quanto a propria legalidade dos
atos que serdo praticados.

Isso posto, nitidamente
o combate a elisdo ndo pode sig-
nificar restringir o planejamento
tributario empresarial, vez que a
liberdade de iniciativida e o livre

mercado ndo podem sofrer inter-
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ferénciais estatais’. Neste senti-
do, o contribuinte tem garantida
a sua liberdade de escolha da
estrutura empresarial de seus ne-
gocios de forma que seja possivel
reduzir ou eliminar os impactos
negativos da alta carga tributaria
que sobre ele incide. Seguindo
este mesmo entendimento, de-
fende J. Hey que ndo ha nenhum
dever patriotico que leve alguém
a pagar o imposto mais alto™.
Dessa maneira, diz-se
que o limite ao planejamento tri-
butario, isto é, da elisdo licita, é o
do préprio contetido expresso em
lei, repetindo o mesmo brilhante
entendimento do doutrinador La-

renz.’

2 Cf. Driien, Klaus-Dieter.
Unternehmerfreiheit und Steue-
rumgehung. Steuer und Wirts-
chaft 2008, pagina 154.

3 Spezialgesetzliche miss-
brauchsgesetzgebung aus Steuer-
systematischer, verfassungs - und
Europa rechtilicher sicht. Steuer
und Wirtschft 2008, pagina 168.

4 Larenz fala na “compre-
ensdo do sentido possivel das
palavras” (mogliche Wortsinn).
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ELISAO ESTRATEGICA
PARA O PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO

A elisdo fiscal ¢ uma
das estratégias mais modernas
utlizadas para a realizagdo de um
planejamento tributério, que, em
sentido abrangente, foi definido

por James Marins como:
Denomina-se  pla-
nejamento fiscal ou
tributario lato sensu
a analise do conjunto
de atividades atuais
ou dos projetos de
atividades  econo-
mico-financeiras do
contribuinte (pessoa
fisica ou juridica),
em relacdo ao seu
conjunto de obriga-
¢oes fiscais com o
escopo de organizar
suas finangas, seus
bens, negocios, ren-

das e demais ativi-

Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft. Berlin: Springer-Ver-
lag, 1983, p. 327.
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dades com repercus-
sOes tributarias, de
modo que venha a
sofrer o menor Onus
fiscal possivel. O pla-
nejamento tributario
pode se dar através
da adocdo de varia-
das formas. Pode ser
meio do uso de me-
canismos administra-
tivos proprios como
o redirecionamento
de atividades, a re-
organizagdo contabil
e a reestruturacdo
societéria, ou por in-
termédio de meca-
nismos fazenddarios
de elisdo induzida
ou permitida, como
a utilizacdo de opgao
para regimes fiscais
mais benéficos, e
também o aprovei-
tamento de prerro-
gativas e incentivos
fiscais gerais ou seto-
riais, como imunida-
des, isengdes, zonas
francas, incentivos
estaduais ou munici-
pais, ou até mesmo

através da escolha de

ISSN: 2675-7451
Vol. 03 -n 01 - ano 2022
Editora Académica Periodicojs
tratados internacio-
nais (treaty shoppin-
g’
Além de trazer a defini-
¢do do planejamento tributario,
Marins também ousou delinear

a relacdo que ha entre o planeja-

mento tributdrio e a elisdo fiscal:
No quadro do plane-
jamento fiscal, como
se vé, as técnicas
elisivas figuram tdo-
somente como uma
classe de instrumen-
tos para sua conse-
cugdo, implicando
reconhecer, ao con-
trario do que parece,
que a nocao de pla-
nejamento tributério
¢ substancialmente
mais ampla que a de

elisdo fiscal.®

Ressalta-se que, por ser
uma ferramente disponivel ao
contribuinte para ser usada no

planejamento tributério, todos os

5 MARINS, James. Elisio
Tributaria e sua Regulagdo. Sao
Paulo, Dialética, 2002, p. 33-34

6 Idem
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atos praticados devem observar a
licitude disposta no ordenamento
juridico, sempre atentando para
que os atos praticados acontegam
antes de que seja realizado o fato

gerador.

A DESCONSIDERACAO DE
NEGOCIOS JURIDICOS
COM BASE NA LEI GERAL

ANTIELISAO

Com o acréscimo do
paragrafo tnico ao artigo 116 do
Codigo Tributario Nacional, sur-
giu a chamada Lei Antielisdo, em
que ao ser aplicada pelas autori-
dades competentes, os negdcios
juridicos seriam desconsiderados
se tivesse sido praticado com a in-
tencdo de simular a ocorréncia do
fato gerador (ou a auséncia dela)
geradora da obrigacdo tributaria
ou mesmo simular a natureza dos
elementos que constituem essa

obrigacdo perante o Fisco.

A lei antielisdo encon-
tra-se no artigo 116 do Codigo
Tributario Nacional em seu paa-

grafo Unico, assim descrito:

Art. 116. Salvo dis-

posicdo de lei em

contrario, conside-
ra-se ocorrido o fato
gerador e existentes
os seus efeitos:
(... Pardgrafo  Uni-
co. A autoridade ad-
ministrativa podera
desconsiderar  atos
ou negobcios juridicos
praticados com a fi-
nalidade de dissimu-
lar a ocorréncia do
fato gerador do tribu-
to ou a natureza dos
elementos constituti-
vos da obrigacdo tri-
butaria, observados
os procedimentos a
serem estabelecidos
em lei ordinaria. (In-
cluido pela Lep n°
104, de 10.1.2001)

Primeiramente, cumpre
esclarecer que a autoridade men-

cionada no parafrafo acrescido
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ao artigo ¢, segundo o doutrina-
dor Torres, a propria administra-
¢ao fazendaria incumbida do lan-
camento tributario em razdo da
operacdo e a ele compete inclu-
sive o 6nus da prova (TORRES,
2013).

O que se discute, no en-
tanto, ¢ se essa lei € antielisiva ou
se teria se tornado antievasiva,
vez que, como ndo ha regulamen-
tacdo por meio de lei ordinaria,
também nao ¢é possivel dizer cla-
ramente quais sdo os limites da
Receita Federal e da propria apli-
cagdo imediata da norma.

Importante dizer que a
autoridade fiscal ndo deve e nao
pode ser livre para agir pois, se-
gundo ensina Bezerra, uma vez
que a total auséncia de critérios
objetivos que levem a desconti-
tuicdo dos atos e negocios pode
ocasionar muita inseguran¢a ju-
ridica ao contribuinte, além de

afronta a livre iniciativa e organi-

zacao de seus negocios (BEZER-
RA, 2010).

Cumpre salientar que lei
geral de antielisdo afeta direta-
mente o planejamento tributario
das empresas, visto que ao optar
por realizar um tipo de negdio/
transacao ao invés de outra, ain-
da que haja os requisitos de va-
lidade e eficacia, esse negocio
juridico pode ser desconsiderado
pelo Fisco caso este entenda qaue
houve algum tipo de dissimula-
¢do nos atos praticados.

Neste contexto ¢ que
surgem os conceito de elisdo e
evasdo fiscal e, saber identifi-
ca-las ¢ um desafio essencial as
empresas par que ndo tenham
seus negocios juridicos desconsi-
derados nem sejam multadas ou
autuadas por parte da fiscaliza-
¢do competente que, por sua vez,
devera ser ainda mais minuciosa
em sua analise, afim de entender

produndamente qual foi a real in-
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tencdo do contribuinto, chegando
até mesmo a atingir um viés de
analise subjetiva em muitos ca-
SOS.

Dessa forma, a discus-
sdo central sobre a aplicagdo ou
ndo da lei antielisiva se divide
basicamente entre dois posicio-
namentos, um que defende a
urgéncia na regulamentagdo da
norma antielisiva, ja que sem ela
a norma sequer poderia ser apli-
cada e assim, consequentemen-
te, ndo surtiria os efeitos para os
quais foi criada e o segundo, que
defende a desnecessidade de re-
gulamentacao da lei, pois ja exis-
tirlam no ordenamento juridico
outras normas que tratam sobre o
mesmo tema.

Dessa forma, podemos
concluir que a falta de regula-
mentagao da lei antielisiva é pre-
judicial a todos os envolvidos de
maneira geral, seja para o con-

tribuinte, que ndo tem a devida

seguranca juridica para realizar
seus atos e negbcios juridicos,
dada a propria dificuldade de
distingdo entre o planejamento
tributario licito e ilicito, como
também para o Fisco, que sequer
tém os limites de sua conduta ja
definidos, o que pode causar uma
atuacdo arbitrdria e injusta, ja
que ndo existem critérios objeti-
vos € nem limites para sua atua-
¢do. E, enquanto ndo ha a devida
regulamentagdo, as autoridades
do Fisco agem, afinal, sdo lon-
gos anos de uma lacuna juridica
que ndo pode assim permanecer
aguardando o posicionamento

oficial de legisladores e jusristas.

CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s todo o estudo ana-
lisado por este artigo, ¢ possivel
concluir que o proprio Codigo
Tributario Nacional tem em sua

esséncia a intencdo de permitir
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e incentivar o planejamento tri-
butario. Percebe-se, com isso,
que nem mesmo a lei antielisiva
brasileira foi capaz de modifi-
car o entendimento da posi¢ao
majoritaria juridica trazida pela
Carta Magna e pelo Codigo Tri-
butario Nacional, no sentido de
que ¢ necessario regulamentagao
de lei expressa para legitimar as
cobrangas feitas pelas autorida-
des fiscais, o que demonstra que
0 nosso atual sistema juridico ¢
incompativel com qualquer nor-
ma que aceite a tributagdo com
fundamento apenas na intengao
do contribuinte, o que seria um
critério subjetivo o juridicamente
inseguro a ser utilizado.

Conclui-se,  também,
que em nenhum momento a adi-
¢do do paragrafo unico ao artigo
116 do CTN teve a intencdo de
transformar a norma numa lei
antielisiva, vez que, ao analisar

o conteado do texto acrescido,

¢ possivel perceber que apenas
se buscou evitar a evasdo fiscal,
ocorrida por meio de simulagdo e
dissimula¢do. Diz o referido tre-

cho:

Art. 116. (...)

Paragrafo tUnico. A
autoridade adminis-
trativa podera des-
considerar atos ou
negocios  juridicos
praticados com a fi-
nalidade de dissimu-
lar a ocorréncia do
fato gerador do tribu-
to ou a natureza dos
elementos constituti-
vos da obrigacdo tri-
butaria, observados
os procedimentos a
serem estabelecidos

em lei ordinéria.

Neste contexto, ao falar-
mos da desconsideragao dos atos
e/ou negdcios juridicos, a autori-
zacdo para tal se limita aos casos
em que hé real constatagdo de

que o contribuinte agiu com dis-
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simulagdo em algum ato, na ten-
tativa de ocultar um outro. Essa
situacdo, no entanto, em nada
se assimila com o planejamento
tributario, onde uma empresa po-
deria optar por celebrar um con-
trato de leasing ao invés de uma
compra ¢ venda, por exemplo,
exclusivamente por motivos de
economia fiscal. Seguindo este
mesmo entendimento, o Mestre

Sacha Calmon ensina que:

O paragrafo tinico do
artigo 116 permite a
autoridade adminis-
trativa desconsiderar
atos e negocios ju-
ridicos dissimulato-
rios, portanto fraudu-
lentos, que visam a
ocultar a ocorréncia
do fato gerador, ou
seja, as verdadeiras
relacdes  negociais
constituidas, ou seu
objeto, ou certas de-
terminagdes de seu
conteudo, relevantes

e por ele pressupos-

tas.

O art. 116 ndo con-
sagra clausula gené-
rica antielisiva, nem
tampouco altera os
critérios de interpre-
tacdo para autorizar
o abandono da forma
conceitos e institutos
de direito privado em
favor de uma cha-
mada “interpretacdo

econdomica”.

Destarte, ao que tange
aos limites do planejamento tri-
butario e aos critérios de distin-
¢do entre elisdo e evasdo fiscal,
tem-se como concluido que a
elisdo € um ato de postergar ou
reduzir o pagamento de tributos
com base em atos praticados an-
teriormente a ocorréncia do fato
gerador, preservando a tomada
de condutas licitas pelo contri-
buinte.

No entanto, ainda as-
sim, esse critério de analisar o

momento da pratica do ato como
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uma forma de determinar se a
conduta ¢ licita ou ilicita é ques-
tionado por muitos doutrinadores
renomados, que fazem questdo
de ressaltar a inseguranga juri-
dica que este critério possui ao
mencionar alguns beneficios fis-
cais que sO podem ser obtidos
apds a pratica do fato gerador,
como a denuncia espontanea e o
parcelamento, por exemplo, que
seriam ilicitos se analisados sob
a Otica deste critério.

O presente artigo bus-
cou analisar os institutos da eli-
sdo e da evasdo fiscal, bem como
os limites do planejamento tribu-
tario. Nesta analise, constatou-se
que a elisdo fiscal ¢ praticada no
ambito da licitude, enquanto que
a evasao fiscal é operada com ili-
citudade, estando acompanhada
de dolo, fraude, simulagao e dis-
sumulacao.

Por fim, no Estado De-

mocratico de Direito o que se

busca ¢ a repressdo dos atos to-
talitarios e praticas arbitrarias
pelas autoridades fiscais, o que
ndo pode ser considerado um
bom contexto que sustente uma
normal geral antielisdo. Quan-
to ao pardgrafo inico do artigo
116 do CTN e sua intencdo de se
tornar uma norma deste tipo, ela
ndo trouxe qualquer inovacao ao
atual oprdenamento juridico, vez
que tratou apenas dos atos que
sdo praticados com simulagao,
que como ja ¢ sabido, possuem
dispositivos legais especificos
que tratam como eles. Assim,
ainda que fosse uma inovagao le-
gislativa, — o que de longe se vé
que ndo € - ndo poderia ser con-
siderada como antielisiva, ja qaue
seria incompativel com o ordena-
mento juridico vigente no Brasil.

Nao resta dividas, por-
tanto, de que a distin¢do entre

elisdo e evasdo fiscal, bem como

os limites do planejamento triu-
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tario, sdo matérias controversas e
ndo possuem um posicionamento
unanime — seja pela doutrina ou
pelos orgdos fiscais. Assim, en-
quanto ndo hé a defini¢do padrao
e seguro de critérios que possam
definir sobre a aplicagdo da Lei
Antielisiva, resta as empresas se-
rem o mais cautelosas possivel na
tomada de suas decisOes, buscan-
do n3o demonstrar apenas aspec-
tos de interesse na economia tri-
butaria das condutas praticadas,
j& que a auséncia de interesses
mercadologicos e negociais € um
dos principais argumentos para
desconsiderar negécios juridicos
com fundamento no que dispde
a lei antielisdo. Isso posto, o pla-
nejamento tributario empresarial
devera ser feito de maneira que
traga seguranca e amparo legal,
proporcionando ao contribuinte
uma ecoonomia tributaria gigan-
tesca.

Finalmente,

cumpre

concluir que os limites do plane-
jamento tributario ndo sdo claros,
vez que ndao ha como saber se a
conduta do contribuinte foi ou
ndo abusiva sem que haja uma
profunda construg¢ao juridica, e ¢
por esse motivo que ha tanta in-
certezas e insegurancas rondan-
do a tematica que trata da legiti-

midade da elisdo fiscal.
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