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ELISAO

Eduardo Marcial Ferreira Jardim

INTRODUCAO

O instituto sub examen representa topico sobremodo frequentado pela doutrina,
seja pela sua relevancia no plano teorético e aplicado, seja pelo aspecto controverso nele
imerso.

Deveras, mercé de sua significacao hospedar formula de economia de tributos, a
Elisdo traduz pressuposto de planejamento tributario, o que, por vezes, rende margem a
preocupagdes por parte da Fazenda, bem como suscita questionamento de parte a parte.

Em realidade, tanto o legislador, como o Fisco, sendo também o contribuinte,
podem e devem buscar o ponto de equilibrio nessa equagdo consubstanciada na correta
dimensao da obrigagao tributaria.

E com esse espirito que a Elisdo sera analisada nos desdobres deste verbete,

tendo como craveira os postulados da estrita legalidade e o da vinculabilidade da

tributagao.
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1. ASPECTO CONCEITUAL. VISAO DOUTRINAL

Sob o ponto de vista terminolédgico a palavra “Elisao” provém do verbo Elidir e
significa retirar, excluir, suprimir. Nao se confunde com o termo Elusdo, que ¢ deverbal
do verbo Eludir, evitar algo de maneira astuciosa. Demais disso, a locu¢ao Evasdo,
deverbal de evadir, também convive com proximidade com as expressdes precedentes.
Em consonéncia com as afirmagdes trazidas a baila ¢ a licdo sempre abalizada de Antdnio
Houaiss, a saber: “Elisao, Elidir. Fazer elisao de, retirar, excluir, eliminar, enfraquecer,
suprimir. Elusido, Eludir. Evitar de modo astucioso, com destreza ou com artificio.
Evasio, Evadir. Furtar-se ou esquivar-se a dizer ou realizar algo”.!

Dada a contiguidade dos vocébulos sub examen, forca é observar que a
abordagem de um remete necessariamente aos outros, embora, sem perder o foco tanto a
Elisdo, objeto do presente verbete, quanto a Elusdo e a Evasao.

Convém assinalar, também, que todas as palavras in casu foram encampadas
pela linguagem do Direito, onde produzem efeitos juridicos relevantes, mantendo, diga-
se de passo, os matizes de sua esséncia na linguagem comum.

Forga ¢ assinalar que a precisao terminologica traduz antessuposto inexoravel na
Ciéncia do Direito, assim como em qualquer ciéncia, conforme atremado por Norberto
Bobbio com pena de ouro, in verbis: “o rigoroso cuidado na terminologia ndo ¢ uma
exigéncia ditada pela gramatica para a beleza do estilo, mas ¢ uma exigéncia fundamental
para se construir qualquer Ciéncia”.?

Com efeito, a doutrina tradicional costuma empregar a di¢cao Elisao Fiscal ou
simplesmente Elisio com o designio de qualificar a conduta substanciada no
planejamento fiscal dotado de licitude, ao passo que, ao revés, as correntes doutrinais
denominam de Evasao a modalidade ilicita de economia de tributos.

Em Vocabulario Juridico, De Placido e Silva também conceitua Elisdo com
cores de licitude e trata de evasdo com matizes tanto de licitude quanto de ilicitude.

Vejamos, pois:

' HOUAISS, Antonio. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa, pp. 1111-1112; 1113-1114; 1277.
2 BOBBIO, Norberto. Teoria della scienza giuridica, pp. 200-236.
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“ELISAO FISCAL. A expressio elisdo fiscal designa conduta licita do
contribuinte voltada a redu¢ao da carga tributaria que eventualmente incida
sobre sua atividade economica. Destaque-se que a elisdo fiscal constitui
atividade licita, deferida pela ordem juridica ao contribuinte ¢ voltada a
protecdo de seus interesses, diferenciando-se de eventual conduta que viole
a ordem juridica com o mesmo proposito, o que constitui sonegagao fiscal.
(-
EVASAO. Na tecnologia do Direito Tributario, quer o vocabulo significar
a fuga ou subtracdo do contribuinte ao pagamento do imposto que lhe ¢
atribuido, usando para isso de meios que evitem a incidéncia a seu cargo.
Pode ser legitima ou ilegitima. E legitima quando ao pessoa procura evitar
o0 encargo tributario, ndo praticando o ato que a obrigaria ao pagamento do
imposto. E assim se subtrai a ele, colocando-se fora da situagdo e das
condigdes em que a lei o compeliria & obrigagdo de presta-lo. E ilegitima
quando a pessoa emprega ou se utiliza de processo ou meios ilicitos ou
irregulares, defesos em lei, para fugir ao pagamento dos impostos
devidos”.?

Nessa trilha ¢ a licdo de Sacha Calmon Navarro Coelho ao expor as diferencas

entre a evasao fiscal e a Elisdo fiscal, a saber:

“(a) Na evasdo ilicita os meios sdo sempre ilicitos (havera fraude ou
simulagdo de documento, fato ou ato juridico- quando mais de um agente
participar dar-se-a o conluio); ja na elisdo os meios sdo licitos porque ndo
vedados pelo legislador. (b) também no momento de utilizagdo destes
meios. Na evasdo, a distor¢do da realidade ocorre no momento em que
ocorre o fato jurigeno-tributario (fato gerador) ou apds sua ocorréncia; na
elisdo fiscal, a utilizagdo dos meios ocorre antes da realizagdo do fato
jurigeno-tributario ou como aventa Sampaio Doria, antes que se exteriorize
a hipotese de incidéncia tributaria, pois, opcionalmente, 0 negocio revestira
a forma juridica alternativa ndo descrita na lei como pressuposto de
incidéncia ou pelo menos revestird forma menos onerosa.”

Ao final dessas reflexdes o Mestre arremata reportando-se a Hensel e a Antonio

Roberto Sampaio Doria: “il che distingue [’elusione dell imposta dalla frode fiscale: in

3 DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldario juridico, pp. 515; 571-572.
4 CALMON, Sacha. Manual de direito tributdrio, p. 113.
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quest ultimo caso si trata di um inadempimento (colpevole) dela pretesa tributaria gia
validamente sorta atraverso la realizzazione dela fattispecie, mentre nell’lelusione si
impedisce il sorgere della pretesa tributaria evitando la fattispecie legale” .
Essa opinido, a bem ver, faz coro com Rubens Gomes de Sousa, Mestre dos
Mestres na seara da Tributagdo que, assim sublinhou o trago diferengal entre licitude e
ilicitude: “o unico critério seguro para distinguir a fraude da elisao ¢ verificar se os atos
praticados pelo contribuinte, para evitar, retardar ou deduzir o pagamento de um tributo
foram praticados antes ou depois da ocorréncia do respectivo fato gerador: na primeira
hipédtese, trata-se de evasio; na segunda trata-se de fraude fiscal”.®
Kiyoshi Harada, a seu turno, nao reconhece foros de ilicitude na Evasao,
Ougamo-lo, pois; “[n]a verdade, evasdo vem do francés evasion, que expressa exatamente
a lititude da economia tributaria. Evadir significa evitar, desviar, escapar, ou seja, trilhar
o caminho nfio onerado, o menos onerado pelo tributo”.” Noutro excerto, o festejado autor
propugna que Elidir teria conotacao de ilicitude, diversamente do ponto de vista dos
demais estudos sobre a matéria.®
Na vereda dissidente de Harada, ¢ o magistério abalizado de Hugo de Brito
Machado que predica pela utilizagdo do termo evasdo para designar o comportamento
licito e Elis3o para denotar os meios ilegitimos para se furtar ao pagamento de tributos.’
Elisao Fiscal ¢ definida por Bernardo Ribeiro de Moraes como
“a acdo do contribuinte que procura evitar ou reduzir a carga tributéria, ou
mesmo retarda-la, através de procedimentos licitos, legitimos, admitidos
por lei. O simples fato de o contribuinte desejar evitar o tributo ou procurar
pagar um imposto menor — diz Tulio Ascarelli —, ‘ndo pode qualificar o ato
como ilicito’. O conceito de Elisdo Fiscal tem sido elaborado pela doutrina
dentro de uma orientagdo positiva, ligando-a a uma atitude legitima do
contribuinte em relagdo ao nascimento da obrigacao tributaria. Por agdo ou

omissdo, sem violar a legislagdo tributaria, o contribuinte pode evitar,

> CALMON, Sacha. Manual de direito tributdrio, p. 113.

¢ SOUSA. Rubens Gomes de. Compéndio de legislacdo tributdria, p. 113.

THARADA, Kiyoshi; HARADA, Marcelo Kiyoshi. Cédigo Tributdrio Nacional comentado, p. 243.

8 Ibidem.

® MACHADO, Hugo de Brito. A norma antielisdo € o principio da legalidade: analise critica do paragrafo
unico do art. 116 do CTN. O planejamento tributario e a Lei Complementar 104, p. 115.
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retardar ou reduzir o pagamento de um tributo, hipdteses em que ocorrera

a Elisdo Fiscal”.!

O Professor Bernardo Ribeiro de Moraes invoca postulados constitucionais para

sustentar a sua afirmacdo, ao dizer que a legalidade genérica inscrita no art. 5°, inciso II,

assegura ao contribuinte o direito de fazer tudo que o ndo esteja proibido por lei, bem

como a estrita legalidade prevista no art. 150, inciso I, da Magna Carta, ndo autoriza a

estipulagdo de qualquer exigéncia fora da moldura do fato gerador, fazendo coro com o

brocardo de Wilhelm Hartz, segundo o qual o contribuinte ndo é obrigado a escolher a

forma mais onerosa para pagar impostos. !

Sob o ponto de vista conceitual, o assunto pode comportar um amplo

desdobramento, consoante exposto em alentado estudo da lavra de Roseli Quaresma

Bastos, publicado no site Ambito Juridico, assim reproduzido:

“3.2 Evasao Fiscal

A evasdo fiscal ocorre quando o contribuinte realiza atos ilegais ou
fraudulentos apds a concretizagdo do fato gerador, visando suprimir,
reduzir ou retardar o cumprimento da obrigagdo tributaria.

Dificilmente, encontra-se na doutrina uma abordagem exclusiva da evasao
fiscal, ja que a elisdo mostra-se como o contraponto da ilegalidade, dessa
forma cumpre transcrever o entendimento de Hermes Macedo Huck, citado
por Leandro Paulsen (2005, p. 949):

‘Evasdo é sempre ilegal; a elisdo ¢é licita. ‘Evasdo é sempre ilegal. A fuga
do imposto devido, manifestada sob a forma de fraude, simulacdo ou
embuste de qualquer natureza, sofre condenacdo em todos os sistemas
juridicos nacionais. Elisdo, elusdo ou evasdo licita é a subtracdo ao tributo
de manifesta¢des de capacidade contributiva originalmente sujeitas a ele,
mediante a utiliza¢do de atos licitos, ainda que ndo congruentes com o
objetivo da lei. Em esséncia, surge como uma forma juridica alternativa,
ndo prevista na lei tributaria, de alcancar o mesmo resultado negocial
originalmente previsto, sem o 6nus do tributo. Em principio, ¢ licita a
elisdo. Sdo ténues e difusos os limites que separam a evasdo ilegal da elisdo

licita. Distingui-los ¢ tdo dificil quanto defini-los. Varias tentativas de

1" MORAES, Bernardo Ribeiro. Compéndio de direito tributdrio, p. 468.

! Idem, p. 468-469.
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distingdo surgem na doutrina. A mais frequente delas fala no fator tempo.
Ainda que sujeita a excecdes, 0s autores procuram estabelecer a elisao
como a manobra do particular praticada antes do surgimento do fato
gerador, evitando exatamente que este apareca. Evasdo ¢ o procedimento
destinado a fuga tributaria, cujos atos constitutivos foram praticados apds
a ocorréncia do fato imponivel. O imposto ja é devido e o contribuinte
deixa de recolhé-lo. Em resumo, segundo essa orientagdo, elisdo € tentar
ndo entrar na relagdo tributaria e evasao ¢ tentar sair dela, como sintetizava
Narciso Amords. Essa distingdo cronoldgica, ainda que bem concebida,
ndo responde a todas as hipoteses de elis@o e evasdo, pois sdo frequentes
os casos nitidamente evasivos detectados antes da ocorréncia do fato
gerador. A fraude a lei, de forma genérica, estd incluida na hipdtese de
evasdo, ¢ sua pratica consiste em evitar ardilosamente, consciente e
dolosamente o surgimento do fato gerador do tributo.’

Dessa maneira, a evasdo fiscal possui carater ilicito, o contribuinte de
maneira ardilosa visa o n3o pagamento do tributo, mesmo apoés o
nascimento da obrigag¢do tributaria. Ja a elisdo fiscal consiste nas escolhas
preliminares autorizadas pela legislagdo, ou ndo proibidas por esta, que
evitam, diminuem ou protelam o pagamento do tributo.

Contudo, como demonstrado pelo autor, a distingdo entre elisdo e evasdo
fiscal, apenas, sob o enfoque do momento da concretizacdo do fato
gerador, torna-se, em muitas vezes falha, assim, associado ao critério
cronologico, faz-se necessaria a analise da situacdo sob o enfoque dos
meios utilizados no ‘planejamento tributario’.

Na elisdo fiscal sao utilizados meios sempre licitos, entretanto na evasio
empregam-se meios ilegitimos, como a fraude, a sonegacao e a simulagao.
Nota-se que os principios da legalidade negativa cumulados com o da livre
iniciativa asseveram que toda a atividade do contribuinte buscando a
economia tributéria ¢ autorizada, desde que ndo seja expressamente vedada
pelo legislador.

Pontuado o conceito da evasdo fiscal, bem como suas principais diferencgas
entre com a elisdo fiscal, passa-se a detalhar as espécies do ‘planejamento
ilicito’.

3.2.1 Espécies de Evasao Fiscal
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Antonio Roberto Sampaio Déria citado por Miguel Delgado Gutierrez foi
um dos primeiros doutrinadores do pais a construir uma classificagéo
sistémica do fendmeno da evasdo fiscal, contudo para esse autor a evasdo
ndo possui apenas a face ilegal do planejamento tributario. Diante dessa
situacdo, o jurista distinguiu a evasdo em dois grandes grupos (evasdo
omissiva € a evasao comissiva).

3.2.1.1 Evasao Omissiva

A evasdo omissiva ocorre quando o contribuinte deixa de realizar uma
acdo. Dessa forma se subdivide em impropria e por inagdo:

- Evasdo Impropria: Nessa espécie de evasdo o contribuinte se abstém do
comportamento fiscalmente relevante no pais, devido a alta carga
tributaria. Assim, passa a exercé-lo em outro pais que tenha uma retengo
fiscal menor. A modalidade ¢ chamada impropria, segundo Sampaio Doria,
pois o sujeito ndo chega a praticar a situagdo geradora do tributo, dessa
forma nao incorrendo em qualquer ilegalidade.

- Evasdo por Inagdo: Resulta de uma negativa do contribuinte ao
pagamento do tributo depois de ocorrido o fato gerador, situagdo que causa
prejuizo ao erario. Contudo, a omissdo pode ocorrer por ignorancia do
contribuinte (diante da complexidade da legisla¢do tributaria, é quase
impossivel efetivamente conhecer todas as normas) ou de forma
intencional (ocorre quando o contribuinte/devedor voluntariamente ndo
salda no prazo legal as obrigag¢des fiscais ou quando se abstém de fornecer
elementos as autoridades para que procedam ao langamento tributario).
Essa ultima espécie, para o autor, constitui sonega¢do, podendo, de acordo
com a gravidade, ser tipificada como crime ou contravencao, desde que a
lei defina como tal.

3.2.1.2 Evasao Comissiva

Por fim, Sampaio Doria expde a evasdo comissiva, ou seja, quando o
contribuinte efetivamente pratica determinados atos, os quais poderao ser
licitos ou ilicitos.

- Evasdo llicita: O individuo consciente e voluntariamente procura
eliminar, reduzir ou protelar o pagamento do tributo devido, por meios
ilicitos. Essa forma de evasdo, também designada pelo autor como fraude

fiscal, foi por ele subdividida em fraude, simulag@o e conluio fiscal.
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- Evasdo legitima: Igualmente denominada como elisdo ou economia
fiscal, nessa situagdo o contribuinte também visa a diminui¢do da carga
tributaria, contudo utilizava, para tanto, meios permitidos pelo
ordenamento juridico. Nesse caso, ndo existe qualquer infracdo ou
ilegalidade.

Nota-se que entre a evasao ilicita ¢ a evasdo legitima (elisdo fiscal) existe
uma linha té€nue de distingdo, dessa forma cabe ao aplicador do direito
apontar os limites do planejamento tributario, ou seja, as fronteiras entre a
licitude e a ilicitude da conduta do contribuinte em tentar reduzir o 6nus
fiscal. A partir dessa percep¢ao pode-se apontar os limites da Fiscalizacao
quando desconsidera atos do contribuinte por supor serem esses ilegais.
Diante da complexidade do tema, importante adentrar da elisdo fiscal,
preliminarmente ja tratada nesse capitulo, contudo merecendo maior
destaque.

3.3 Elisao Fiscal

No direito tributario, a palavra elisdo, como salientado anteriormente, tem
sido utilizada para representar a forma legitima de evitar, retardar ou
diminuir o adimplemento de tributos, antes, em regra, da ocorréncia do fato
gerador ¢ consequentemente do nascimento da obrigagdo tributaria.
Inclusive, tal pratica ¢é autorizada pelo ordenamento juridico,
especialmente, pelos principios constitucionais.

Diante do exposto, torna-se importante enaltecer as espécies de elisdo
fiscal criadas, igualmente, por Sampaio Doria.

3.3.1 Espécies de Elisdo Fiscal

3.3.1.1 Elis@o Induzida pela Lei

Na elisdo induzida pela lei o proprio ordenamento juridico dispde no
sentido de diminuir a tributacdo suportada pelo contribuinte, para tanto,
normalmente, requer, para o gozo do beneficio, o preenchimento de certos
requisitos em prol do interesse nacional ou regional.

Essas regras sdo chamadas por Luis Eduardo Schouer (2005, p.43) de
normas tributarias indutoras. O Estado, visando estimular determinados
setores da economia, reduz a carga tributaria ou, até mesmo, isenta

contribuintes do pagamento de tributos.
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Salienta-se que, atualmente, o Governo Brasileiro em fun¢do da crise
econdmica mundial, reduziu o Imposto sobre Produtos Industrializados
dos automoveis e de determinados eletronicos de uso doméstico, tudo isso
para estimular o consumo e, finalmente, evitar a demissao de funcionarios
desses setores.

Nota-se que a elisdo fiscal por indugdo tem um carater de extrafiscalidade,
ndo se caracterizando como planejamento tributario, o que efetivamente
ocorre quando existe lacuna na lei.

3.3.1.2 Elisdo por Lacuna na Lei

A elisdo por lacuna na lei ocorre em fungdo do principio da legalidade
negativa associado a livre iniciativa. Ninguém € obrigado a fazer ou a
deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei que expressamente a
proiba. Dessa forma, podera o contribuinte escolher a melhor forma de
administrar seus negocios e, portanto, de reduzir seus gastos tributarios.
Essa forma de elisdo € extremamente combatida pelo Fisco, pois foge ao
seu controle a possibilidade de impor ao contribuinte o pagamento do
tributo, ja que pelo principio da legalidade a Administragdo Publica ndo
podera realizar atos que ndo sejam determinados pela legislacdo.

Miguel Delgado Gutierrez (2006, p. 73) explicando o entendimento de
Sampaio Doria pontua:

‘Para o autor, a verdadeira elisdo tributaria é a que resulta de lacunas ou
imperfeigdes da lei tributaria. Por mais previdente que se demonstre o
legislador, sempre existiram lacunas e fissuras no sistema tributario, das
quais os contribuintes ¢ seus assessores se aproveitam para, de forma
criativa, escapar da tributagdo, moldando juridicamente os fatos com o
intuito de serem tributados da forma mais benéfica possivel, sem, no
entanto, desnatura-los a tal ponto que ndo mais produzam os efeitos
econdmicos ou possuam a utilidade negocial que incita a sua realizagao.
Com efeito, o contribuinte tem a liberdade de optar, entre duas ou mais
formas juridicas disponiveis, por aquela que lhe seja fiscalmente menos
onerosa. Nao existe preceito legal que proiba ao contribuinte a escolha do
caminho fiscalmente menos oneroso dentre as varias possibilidades que o
ordenamento juridico oferece para a realizagdo de um ato ou negocio

juridico. Assim, se o legislador deixou de tributar determinados fatos ou os

10
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tributou de forma menos gravosa, o contribuinte pode optar por realiza-los,
ao invés de praticar outros fatos que o legislador escolheu como hipotese
de incidéncia tributaria.’

Entretanto, ¢ importante destacar que a elisdo fiscal por abuso, podera ser
tornar ilegal. Nota-se para tanto o entendimento de Hermes Marcelo Huck
citado por Leandro Paulsen:

‘Nada deve impedir o individuo de, dentro dos limites da lei planejar
adequadamente seus negocios, ordenando-os de forma a pagar menos
impostos. Nao lhe proibe a lei, nem tampouco se lhe opde razdes de ordem
social ou patriotica. Entretanto, essa formula de liberdade nido pode ser
levada ao paradoxismo, permitindo-se a simulacéo e o abuso de direito. A
elisdo abusiva deve ser coibida, pois o uso de formas juridicas com a unica
finalidade de fugir ao imposto ofende a um sistema criado sobre as bases
constitucionais da capacidade contributiva e da isonomia tributaria. (...)
uma relagdo juridica sem qualquer objetivo economico, cuja Unica
finalidade seja de natureza tributdria, ndo pode ser considerado como
comportamento licito. Seria fechar os olhos a realidade e desconsiderar a
presenga do fato econdmico na racionalidade da norma tributaria. Uma
interpretagdo juridica atenta a realidade econdmica subjacente ao fato ou
negocio juridico, para efeitos de tributagdo, ¢ a resposta justa, equitativa e
pragmatica. (...)’

Nota-se que a simulagdo fiscal consiste em uma das técnicas mais
utilizadas pelos contribuintes na busca da reducdo fiscal, situagdo que deve
ser totalmente combatida pelos operadores do direito, assim como pela
fiscalizacdo.

3.3.2 Elisdo e Simulacao Fiscal

A simulagdo ocorre quando existe um desacordo entre a vontade interna e
a exteriorizada pelo individuo, fazendo, assim, nascer um negocio juridico
que somente existe na aparéncia, sem qualquer correspondéncia com a
realidade, ou ocultando o negocio almejado através da declaracdo de
vontade enganosa.

A partir dessa conceituagdo ¢ facil entender a intima relag@o entre a elisdo
¢ a simulagdo, assim como a opgdo de muitos contribuintes em optarem

por essa ilicitude no momento de realizarem o planejamento tributario.
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Porém, o Codigo Civil, de forma geral, desconsidera os negdcios juridicos
simulados, como se verifica:

‘Art. 167- E nulo o negoécio juridico simulado, mas subsistira o que
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§1° Havera simulacgdo nos negdcios juridicos quando:

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

II- contiverem declaragao, confissao, condi¢ao ou clausula ndo verdadeira;
III- os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés datados.

§ 2° Ressaltam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes
do negocio juridico simulado.

Art. 169- O negocio juridico nulo ndo ¢ suscetivel de confirmagao, nem
convalesce pelo decurso de tempo.’

Verifica-se que o legislador patrio considerou trés espécies de simulagao,
as quais culminou com a nulidade. A primeira, simula¢do por interposta
pessoa, ocorre quando a pessoa que deve aproveitar os resultados do
negocio juridico ndo participa da operagdo, ja que pretende esconder-se de
terceiros. A segunda, a simulac@o por ocultacdo da verdade na declaragdo,
apresenta-se quando o negocio juridico apresentar declaragdo, confissao,
condi¢do ou clausula inveridica. Ja a terceira, simulagdo por falsidade da
data, ha premeditada divergéncia nas datas apostas nos documentos,
considerando o momento em que foram realizados.

A doutrina caracteriza a simula¢do, ainda, como absoluta e relativa:

- Simulagdo Absoluta: Ocorre quando o ato simulado ndao encontra
qualquer relagdo com o ato efetivamente desejado pelos individuos, pode-
se dizer, figuradamente, que se esta diante de um fantasma. O ato juridico
praticado inexiste no mundo juridico.

- Simulagdo Relativa: Nesse caso apresentam-se dois negocios: um
simulado, aparente, que ndo representa a verdadeira vontade das partes € o
dissimulado, oculto, que justamente constitui a exata relagdo juridica.
Aqui, ao contrario da simulagdo absoluta, esta-se diante de uma mascara
que so6 encobre a verdadeira intencao das partes.

Silvio Rodrigues (2002, p. 296) ao tratar sobre a simulagdo exalta a

necessidade, para configura-la, dos seguintes requisitos:
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‘a) acordo entre os contratantes, que no mais das vezes se apresenta por
meio de uma declaracdo bilateral de vontade;

b) desconformidade consciente entre a vontade e a declaracdo, pois as
partes ndo querem o negocio declarado, mas tdo-somente fazé-lo aparecer
como querido;

¢) proposito de enganar terceiros, ...’

Diante do exposto, destaca-se que na elisdo fiscal devera haver unicidade
das vontades subjetiva (intrinseca ao pensamento) e objetiva (aquela
efetivamente expressada), caso contrario estar-se-ia frente a evasao fiscal,
punivel pelo ordenamento juridico.

Outrossim, retomando a teoria da relacdo juridico-tributaria, na elisdo
evita-se o0 nascimento da obrigacdo tributaria, mediante a fuga do fato
gerador. Ja na simulagdo, mesmo que mascarado por outro negocio
juridico, o fato gerador é concretizado, por conseguinte devido o tributo
pelo contribuinte.

Outra importante peculiaridade sobre a simulagdo é sobre o 6nus da prova.
Apesar da simulagao constitui-se em uma ilegalidade, o 6nus da prova cabe
a quem a alega, ja que se presume a boa-fé dos contratantes. Sob o enfoque
do direito tributario, ficara a cargo da Fazenda Publica provar que houve
simulagdo do negocio juridico, principalmente, pois incumbe a essa
constituir as provas que embasam o langamento tributario.

Por conseguinte, como a simulagdo apresenta-se por um vicio de carater
subjetivo, torna-se mais dificil ao Fisco percebé-lo e, dessa forma, com
frequéncia sdo criadas regras genéricas proibindo todas as formas de

planejamento tributario”.!?

Como visto, a autora estampou uma série de modalidades especifica de figuras

concernentes ao tema, assim como Evasdo omissiva com as varidveis improprias e por

inacdo, Evasdo comissiva — ilicita e legitima, Elisdo fiscal desdobrada em razao de lacuna

legislativa e por simulagdo, esta classificada em absoluta e relativa.

12 BASTOS, Roseli Quaresma. Elisdo e evasdo fiscal: os limites do planejamento tributario. Portal dmbito

Juridico.
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Na senda de concepgdes distintas, Alfredo Augusto Becker proclama que a
economia legal de tributos configura Evasao Fiscal ou Elusdao, em harmonia, alids, com a
quintesséncia desses verbetes sob o prisma terminoldgico. '

Alids, o autor deste verbete ja afirmara que a palavra Evasao provinda do francés
Evasion, bem como Elisao, podem revestir signos de licitude ou de ilicitude, pois ambos
cogitam de economia de tributos que pode ser efetivada em harmonia ou em descompasso
com o direito positivo.'*

Em obséquio a precisdo terminologica, Heleno Torres sufraga a opinido
esposada por Becker e redimensiona o aspecto semantico da palavra Elusao,
comunicando-lhe o correto significado de economia licita de tributos. No direito
comparado ¢ semelhante a posi¢do de Dino Jarach, tanto que, numa de suas obras, versa
o tema sob a denominacdo de Problemas de la Interpretacion y de la Elusion Tributaria.'®

Em que pese as controvérsias conceptuais, merece lembrada a sutil observagao
de Narciso Amorods ao demarcar exemplarmente o divisor de aguas entre a licitude e
ilicitude. Sdo suas palavras: “[a] elisdo para nés ¢ ndo entrar na relagdo fiscal. A evasdo
¢ sair dela. Exige, portanto, estar dentro, haver estado ou podido estar em algum
momento”.'6

No Judiciério, por exemplo, persiste a falta de unanimidade conceptual, tanto
que em remansosa jurisprudéncia do Pretorio Excelso a expressdo Elisdo ¢ empregada
com acepgao de ilicitude, assim como averbado no decisum ora ementado:

“PENAL. HABEAS CORPUS. CONTRABANDO (ART. 334, CAPUT,
DO CP). PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO-INCIDENCIA:
AUSENCIA DE CUMULATIVIDADE DE SEUS REQUISITOS.
PACIENTE REINCIDENTE. EXPRESSIVIDADE DO
COMPORTAMENTO LESIVO. DELITO NAO PURAMENTE FISCAL.
TIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. ORDEM DENEGADA. 1.
O principio da insignificancia incide quando presentes, cumulativamente,
as seguintes condigdes objetivas: (a) minima ofensividade da conduta do

agente, (b) nenhuma periculosidade social da acdo, (c) grau reduzido de

13 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio, p. 122.

14 Idem, pp. 140-141.

15 JARACH, Dino. Finanzas piiblicas y derecho tributario, p. 406.

16 AMOROS, Narciso. La elusion y la evasion tributaria. Revista de derecho financiero y de hacienda
publica, pp. 573-584.
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reprovabilidade do comportamento, e (d) inexpressividade da lesdo
juridica provocada. Precedentes: HC 104403/SP, rel. Min. Carmen Lucia,
1*Turma, DJ de 1/2/2011; HC 104117/MT, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 1 Turma, DJ de 26/10/2010; HC 96757/RS, rel. Min. Dias
Toffoli, 1* Turma, DJ de 4/12/2009; RHC 96813/R1J, rel. Min. Ellen Gracie,
2* Turma, DJ de 24/4/2009) 2. O principio da insignificancia ndo se aplica
quando se trata de paciente reincidente, porquanto ndo ha que se falar em
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento lesivo. Precedentes:
HC 107067, rel. Min. Carmen Lucia, 1* Turma, DJ de 26/5/2011; HC
96684/MS, Rel. Min. Carmen Lucia, 1*Turma, DJ de 23/11/2010; HC
103359/RS, rel. Min. Carmen Lucia, 1*Turma, DJ 6/8/2010. 3. In casu,
encontra-se em curso na Justica Federal quatro processos-crime em
desfavor da paciente, sendo certo que a mesma ¢ reincidente, posto
condenada em outra ac@o penal por fatos analogos. 4. Em se tratando de
cigarro a mercadoria importada com elisdo de impostos, hd ndo apenas uma
lesdo ao erario e a atividade arrecadatoria do Estado, mas a outros
interesses publicos como a saude e a atividade industrial internas,
configurando-se contrabando, ¢ ndo descaminho. 5. /n casu, muito embora
também haja sonegacdo de tributos com o ingresso de cigarros, trata-se de
mercadoria sobre a qual incide proibi¢do relativa, presentes as restri¢des
dos orgdos de satide nacionais. 6. A insignificancia da conduta em razio
de o valor do tributo sonegado ser inferior a R$ 10.000,00 (art. 20 da Lei
n® 10.522/2002) ndo se aplica ao presente caso, posto ndo tratar-se de delito
puramente fiscal. 7. Parecer do Ministério Publico pela denegacdo da
ordem. 8. Ordem denegada.
Decisao
A Turma denegou a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do
Relator. Unénime. Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. 1?
Turma, 9.8.2011.
Acérdaos no mesmo sentido
HC 121633 PROCESSO ELETRONICO

JULG-27-05-2014 UF-PR TURMA-01 MIN-LUIZ FUX N.PAG-015

DJe-115 DIVULG 13-06-2014 PUBLIC 16-06-2014
HC 108731 PROCESSO ELETRONICO
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JULG-03-04-2012 UF-MG TURMA-01 MIN-LUIZ FUX N.PAG-
015
DJe-091 DIVULG 09-05-2012 PUBLIC 10-05-2012""7
Como se V&, as palavras em questao sao empregadas com sentidos diferengados,
conforme a escola, o autor ou o Tribunal, cabendo obtemperar que o autor deste verbete
abraca as li¢gdes de Becker e de Heleno no tocante ao termo Elusdo, com a acepgdo de
economia licita de tributos. De todo modo, em obséquio ao aspecto pragmatico da
linguagem, neste verbete a palavra Elisao ¢ empregada como economia licita de tributos,

assim como o ¢ o vocabulo Eluséo.

1.1. Dimensao espacial da elisdo ou elusiao

Em sua origem, o tema relacionado com a Elisao ou Elusdo, bem como com os
institutos afins, encontrava-se circunscrito ao ambito das pessoas fisicas e, sobretudo, das
pessoas juridicas, em regra, dentro de um dado direito nacional.

A contar das ultimas décadas, cada vez mais o assunto transcendeu o territorio
do direito interno e se projetou para o cenario intercontinental, pois a globalizag¢ao rendeu
margem a internacionalizagdo de empresas, bem assim ensejou o redimensionamento de
operagdes no plano de comércio exterior, situagdes que, a seu turno, sdo acompanhadas,
também, pelo planejamento tributario que utiliza ou pode utilizar a Elisao ou Elusdo e
outros meios com o objetivo de economizar despesa com tributos.

Tal fato, obviamente, revela uma preocupacao por parte do direito interno e do
direito internacional, tanto por parte do Estado, quanto por parte do contribuinte. Assim,
conquanto seja um assunto pleno de controvérsias e complexidades, uma coisa ¢ certa:
trata-se de realidade inexoravel sempre presente no universo das relagdes juridico-

tributérias e, portanto, merecedora de reflexdes.

2. BREVES COMENTOS SOBRE O ART. 116, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO TRIBUTARIO

NACIONAL

'7STF, HC 100.367/RS, 1* Turma, rel. Min. Luiz Fux, j. 09.08.2011, DJe 08.09.2011.
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A Elisao ou Elusao, bem assim quaisquer figuras vocacionadas a reducao de
tributos, foi objeto da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001, a qual
acrescentou um pardgrafo Unico ao art. 116 do Cddigo Tributario Nacional, com a
seguinte redacdo (grifos nossos):

“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 o momento em que o se
verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos
que normalmente lhe sdo proprios;

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

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 obrigacio tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria. (Incluido pela Lcp n® 104, de
2001)”.

Com efeito, prospera entendimento dominante na doutrina no sentido em que o
comando interserto no paragrafo tnico sob comento configuraria uma norma antielisiva,
compreendida a Elisdo como conduta permeada de ilicitude.

Primeiramente, cabe observar que sob o prisma eficacial o aludido comando se
situa dentre os ndo auto-aplicaveis, pois o seu mandamento ¢ dotado de incompletude,
além de fazer referéncia explicita a legislacdo integrativa destinada a implementar a sua
eficacia.

Destarte, o referido artigo, per se, ndo produz nenhum efeito, salvo se
complementado por lei de integracdo especifica de natureza federal ou distrital federal ou
estadual ou municipal que lhe dé completude.

Em segundo lugar, embora haja referéncia expressa somente a dissimulagao,
forca ¢ reconhecer que, por via transversa, a regra in casu encampa também a simulag@o,
dada a conexidade entre esses dois institutos.

Deveras, simulagao significa revelar ou mostrar ou aparentar algo que nao existe,
enquanto dissimulagdo, ao revés, exprime a conduta de ocultar um fato ou conduta ou a

verdade material. Em suma, toda simulacdo pressupde uma dissimulagdo, sendo também

17



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO TRIBUTARIO

toda dissimulagao envolve uma simulagdo, ou seja, como dito da linguagem coloquial,

sdo os dois lados de uma mesma moeda.

2.1. Interpretacio econdomica

Ademais, sob a Optica de muitos estudiosos, o comando representaria uma
modalidade de interpretacdo econdmica do direito, o que, no minimo, traduz uma
contradicito in terminis, maxime porque o direito s6 pode ser compreendido segundo o
universo juridico e ndo segundo postulados da economia ou da geografia ou qualquer
outro.

Os prosélitos da propugnada interpretacdo economica do direito nao
interpretariam o sistema normativo do futebol tradicional segundo as regras do futebol
norte-americano, pois este, ao contrario daquele, ¢ praticado com as maos € nao com 0s
pés, sem contar que a bola e oval e nao redonda.

Por todas as veras, o exemplo trazido a cita preordena-se a demonstrar o quao
teratologico se depara a acoimada interpretagdo econdmica, a qual ndo gera nada a ndo
ser confusao.

O asserto ressoa nas licoes de Hans Kelsen em sua classica Teoria Pura do
Direito, que propde evitar o sincretismo metodolégico e excluir do direito tudo que nao
seja o seu objeto.!® Nio ¢ diferente o magistério de Miguel Reale, para quem aquilo que
o direito hospeda valores religiosos, econdmicos, socioldgicos e outros, 0s quais uma vez
juridicizados tornam-se Direito, assim como conta a lenda grega em relacdo ao monarca
Rei Midas, que transformava em ouro tudo o que ele tocava.'

Compartilha dessa concepcao filosofica do direito Sacha Calmon, Alberto
Xavier e Pontes de Miranda, dentre outros. Num excerto, o Mestre Sacha assim averbou:
“Ip]Jara logo ndo existe nenhuma interpretacdo econdmica: toda interpretacao ¢ juridica,

O Direito, opera pela jurisdizagdo do fatico, como diria Pontes de Miranda”.?°

18 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, pp. 17-18.

1Y REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito, p. 22.

20 CALMON, Sasha. Os limites atuais do planejamento tributario. O planejamento tributdrio e a Lei
Complementar 104, p. 285.
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Entrementes, torna-se de mister obtemperar que nem toda simulacao se subsume
a aludida norma denominada antielisiva, ad exemplum de interessante situagdo aventada
por Sacha Calmon em que duas pessoas querendo comprar e vender um imoével rural, ao
revés de celebrarem a operagdo de venda e compra pagando 4% de ITBI, decidem
constituir uma sociedade, na qual um ingressa com a Fazenda e outro com o dinheiro. Um
més depois, fazem o distrato social e o sdcio que entrou com o capital sai com a Fazenda
e o outro sai com o dinheiro vivo. Sacha ¢ categérico ao dizer que houve simulagdo e que
0 negocio jamais poderia ser desclassificado, salvo se houvesse, uma norma antielisiva
determinando que o socio que entra com as terras sO poderia sair com o dinheiro depois
de cinco anos, por exemplo.?!

Na tributagdo, seria simulagdo suscetivel de comprometimento do ato, por
exemplo, a conduta consistente em realizar a locagdo de imével com a fachada de
comodato, tudo como forma de evitar a incidéncia do imposto sobre a renda proveniente
dos rendimentos do aluguel. De par com a simulacdo, a referida conduta representa
também dissimula¢do na medida em que esta a ocultar a verdadeira operagao locacional.

Tal conduta, além de tipificar simulag@o, configura fraude e, por isso, assujeita-
se a desconsideragdo, cabendo ao Fisco tributar o imposto sobre a renda omitido na
avenga locacional, sem contar possiveis desdobres criminais.

De todo modo, cabe veementizar que, ao administrar a tributagdo, o Fisco pode
e deve cumprir a lei, nos angustos quadrantes da estrita legalidade, tipicidade e
vinculabilidade, razao pela qual a chamada norma antielisiva afigura-se in6cua, maxime
porque diferente do direito franc€s que a inspirou.

O asserto faz coro com o magistério abalizado de Alberto Xavier que em
exemplarissima monografia exaustou o tema com pena de ouro. O festejado jurista €
incisivo ao acoimar a questionada norma antielisiva como inconstitucional. Veementiza
que o comando in casu passa ao largo dos postulados da estrita legalidade e da tipicidade,
além de ultrajar um rol de direitos e garantias do contribuinte, sem contar a indevida

restricdo a liberdade econdmica, igualmente assegura pela Constituicio de Republica.?

2l CALMON, Sasha. Os limites atuais do planejamento tributario. O planejamento tributdrio e a Lei
Complementar 104, p. 301.
22 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simulagdo e norma antielisiva, p. 111 e ss.
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Realmente, ao cobrar o tributo ou deixar de cobra-lo na realizagdo de uma
fiscalizacdo, ¢ vedado ao Agente Fiscal ou Auditor Fiscal subjetivar e acoimar como
simula¢do ou dissimulacdo um ato ou fato qualquer. De revés, o Fisco encontra-se
investido do poder e do dever de efetivar a cobranga ou a dispensa do tributo nos termos,
quando, quanto, onde e como a lei determinar. Logo, ndo ¢ necessaria a existéncia de
norma antielisiva, pois € incompaginavel com o sistema constitucional tributario que além
de ndo recepciond-la, a repudia, seja pela sua inocuidade ou, o que ¢ pior, pela sua
iniquidade.

Por oportuno, merece citada a lacida reflexao de Paulo de Barros Carvalho que
tece reproches ao paragrafo unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional, qualificando
como inocuo, sobre advertir acerca do risco de vulnerar a segurancga juridica, pois essa
regra instalou um equivocado animus no sentido de desconsiderar indevidamente o
negocio juridico realizado em decorréncia de planejamento fiscal.?

Ademais, o eminente jurista pontua que a legislagdo tributaria, per se, ¢
suficiente para instrumentar o Fisco para identificar a pratica de atos fraudulentos, os
quais, se praticados com o intuito de ocultar o verdadeiro negécio juridico, podem e

devem ser desconsiderados pela autoridade fiscal.?*

2.2. Adoc¢ao de padroes de direito estrangeiro

Ao que tudo indica, a regra sob comento foi inspirada no Code General des
Impots do Direito Francés, como bem sublinhado por Ricardo Lobo Torres, assim como,
segundo dito pelo eminente jurista, o pais recepcionou outros modelos estrangeiros, a
exemplo, dentre outras, da Lei de Responsabilidade Fiscal copiada do Fiscal
Responsability Act da Nova Zelandia, ou as normas anti-sigilio bancario (LC 105/2001)
do Direito Europeu.?

Nada impede que o direito patrio promova a importacdo de standards

legislativos estrangeiros, desde que sejam compatibilizados com o contexto de nosso

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, p. 278.

2 Idem, p. 279.

23 LOBO TORRES, Ricardo. A chamada “interpretacdo econdmica do direito tributario”, a Lei
Complementar 104 e os limites atuais do planejamento tributdrio. O planejamento tributdrio e a Lei
Complementar 104, pp. 242-243.
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Direito, sobretudo os principios constitucionais gerais e especificos de cada segmento do
universo juridico, o que, em regra, nao se verifica.

Ora, consoante prefalado, diferentemente do Direito Francés, ndo demasia
reafirmar que a tributacdo no Brasil ¢ informada por postulados constitucionais que nao
rendem espago para a norma especificamente antielisiva, pois a estrita legalidade, a
tipicidade e a vinculabilidade ja bastam para tornarem a chamada Elisdo pontual
absolutamente inutil.

Outrossim, se houver fraude, resta ao Fisco cobrar o tributo devido, aplicar a
multa e propor a apuracao do reflexo criminal da referida conduta do contribuinte.

A proposito, o problema de modelos estrangeiros nao se circunscreve ao
Parlamento, pois o Pretério Excelso, influenciado pela Corte Suprema dos Estados
Unidos, ao julgar matéria tributaria decidiu que em determinadas situagdes o Executivo
poderia legislar, olvidando, contudo, que naquele pais ndo ha o postulado da estrita
legalidade tributaria (RE 328.646-3/PR, DJ 23.08.2002). Num excerto o Relator Min.
Carlos Velloso assim atremou:

“Estou, entretanto, que o § 2° do art. 1° do DL 1.422/75 ndo contém regra de
delegagdo pura, situando-se a norma ali inscrita no campo da regulamentagao,
atribuicao que era e ¢ atribuida ao Poder Executivo (CF/67, art. 81, 111, CF/88,
art. 84,IV ), na linha de que o Estado moderno requer a adogdo de técnicas de
administra¢do, dado que, conforme lecionou, na Suprema Corte americana, O
Juiz Frankfurter, registra Bernard Schwartz. ‘ao referir-se a separagdo dos
poderes, as exigéncias praticas do Governo impedem a sua aplicagdo doutrinaria,
pois estamos lidando com aquilo a que Madison chamava uma ‘maxima politica’
¢ ndo uma regra de lei técnica.” (Frankfurter, ‘the Public and its Government
(1930), pag. 77; Bernard Schwartz, ‘Direito Constitucional Americano, Forense,
pags. 349-350)”.

Destarte, o Plenario do Pretorio Excelso invocou uma premissa falsa,
reportando-se ao Direito Americano em que, diferentemente do Direito Patrio, ndo hé o
postulado da estrita legalidade que, entre nos, ¢ um dos pilares do Direito Constitucional
Tributario Brasileiro. A partir dessa concepgdo falaciosa reconheceu a legitimidade da
cobranca da contribui¢do ao tempo em que a sua aliquota era livremente fixada pelo
Ministro da Industria e Comércio, numa afronta estarrecedora ao primado da estrita

legalidade, que mesmo sob a forma atenuada permite apenas que o Presidente da

21



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO TRIBUTARIO

Republica altere as aliquotas dos impostos sobre a importagdo, exportacao, IOF e IPI,
ainda assim, nos limites previamente estabelecidos em lei.

Logo, a época a legislacdo aplicavel ao caso investia o0 Ministro da Industria e
Comércio de poderes para estabelecer a aliquota segundo o seu alvedrio, o que se situa
entre os mais incrediveis descompassos em relagao ao primado da estrita legalidade, tendo
como desdobres o atrito no tocante a seguranca juridica, a separagcdo de Poderes, dentre
outros direitos e garantias do contribuinte.

De conseguinte, a legitimagao de tal desconcerto por parte do Supremo Tribunal

Federal significa em ultima analise a legitimagao de uma inconstitucionalidade!

3. CONCLUSAO

Na concepgao do autor do presente verbete, Elusdo ¢ a palavra adequada para
qualificar a economia licita de tributos, em obséquio as licoes de Becker e de Heleno
Torres.

Em que pese a existéncia de uma multiplicidade de construgdes distintas da lavra
de eminentes doutrinadores, for¢a ¢ concluir com uma referéncia explicita, segundo a
qual o termo Elisdo reveste matizes de ilicitude, na trilha de abalizados autores e em
consonancia com a linguagem dos Tribunais, inclusive do Pretorio Excelso.

Nao obstante, o emprego da Elisdo ou de qualquer férmula de redugdo da carga
tributaria por meio ilicito havera de configurar infracdo administrativa com eventuais
desdobres criminais, dependendo da particularidade de cada caso.

De todo o modo, na otica do autor que subscreve este texto, forca é reafirmar
que no Direito Tributdrio Brasileiro, intensamente constitucionalizado, ndo ha espago
para norma pontualmente antielisiva, diferentemente do Direito Francés, fonte de
inspiracgao para a producao da Lei Complementar 104/2001.

O asserto se justifica porquanto, ao contrario do Direito de alhures, os primados
da estrita legalidade, tipicidade e vinculabilidade sdo suficientes para delimitar a
potestade do Fisco e para impedir condutas ilicitas, as quais, se efetivadas, sao puniveis

no ambito administrativo e até criminal.
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Logo, as normas antielisivas perdem a sua razao de ser, simbolizando um sin

sentido, como diria Genaro Carrié em sua obra denominada Sobre los limites del linguaje

normativo.*°
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