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Resumo: O Planejamento tributario hoje em dia ¢ uma forma que as empresas procuram de
pagar menos tributos, as vezes levando em conta as brechas que existem na lei e as vezes
tentando deturpar o que vem descrito em lei. Esse artigo vai abordar sobre a Elisdo e evasdo
fiscal para explicar melhor o que seria um planejamento tributario e o que seria uma forma de
burlar o fisco.
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INTRODUCAO

E notério que os impostos tomam cada vez mais uma fatia alta do lucro das
empresas. Esses crescentes tributos inviabilizam o crescimento, o desenvolvimento de
processos € a compra de novos negocios. E necessario que essas empresas se reorganizem

internamente para tentar diminuir a carga tributaria e dessa forma progredir.

Pretende-se mostrar as diferencas entre a elisdo e a evasdo fiscal, explicando quais
motivos levam ao contribuinte a procurar formas para se pagar menos tributos. As empresas
estdo cada vez mais buscando um planejamento tributdrio e muita das vezes utilizando de

formas ilicitas para evitar, diminuir ou postergar o pagamento dos tributos. Também vai



abordar a Norma Antielisiva e como o fisco utiliza-se dela para autuar o contribuinte em

busca de planejamentos ilicitos.

O artigo vai mostrar a mudanga por parte do fisco, o principio da presungdo de
inocéncia estd sendo esquecido e o contribuinte esta tendo que provar que o ente esta errado e
que a forma de planejamento tributario utilizado na operacdo contestada ¢ feita de forma
correta.

A importancia do artigo se justifica no fato de que muitas das vezes as empresas
utilizam do planejamento de forma incorreta, o artigo abordaria os limites do planejamento
mostrando como o fisco separa a elisdo da evasdo. Alertando também o contribuinte que em
alguns casos agem na ilegalidade por ndo ter conhecimento total da lei.

Procura-se demonstrar elementos basicos para fazer um planejamento tributario e
como o sujeito ativo, fisco, deve atuar com a elisdo e a evasdo fiscal. Existem muitas
divergéncias sobre o que o fisco entende como ilicito e de que forma ¢ tratado o
planejamento. Busca-se analisar o Art 116, paragrafo tnico do CTN, introduzida pela Lei
complementar n 104/2001, conhecida como norma antielisiva para demonstrar se a forma com

que o fisco age estd de acordo com a legislagdo.

A metodologia a ser desenvolvida baseia-se em livros de direito tributario e
planejamento tributdrio, assim como vivéncia profissional. Espera-se que com essa pesquisa
seja possivel obter um amplo panorama sobre a gestdo tributdria, evitando que os
empreendedores sejam autuados por falta de um planejamento que se encaixe nas normas

fiscais.

1. PODER DE TRIBUTAR



O contribuinte para defender seu patrimonio precisa analisar formas legais para atuar

contra os abusos tributarios dos entes, a constituicdo federal coloca limites ao poder de

tributar, para que o fisco ndo fique totalmente no controle.

1.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais no sistema constitucional tributdrio servem para que os

direitos dos cidadaos sejam respeitados, o sistema de tributacdo nacional deve estar de acordo

com as normas constitucionais.

Qualquer norma para ser vigorada deve respeitar o que estd previsto na constituigao,

as normas da carta magna devem ser seguidos pelas pessoas fisicas, juridicas e até pelo

estado. Se uma norma ¢ criada sem observar a constituicdo essa norma sera inconstitucional.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet', os direitos fundamentais sio conceituados da

seguinte forma:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como aquelas
posi¢des juridicos concernentes as pessoas, que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, foram, por seu conteudo e
importancia (fundamentalidade material), integrada ao texto da
Constitui¢do e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que,
pelo seu objeto e significado, possam lhes ser equiparados, tendo,
ou ndo, assento na Constituigio formal (aqui consideramos a
abertura material consagrada no art. 5°, § 2° da CF, que prevé o
reconhecimento de direitos fundamentais implicitos, decorrentes do
regime e dos principios da Constituicdo, bem como direitos
expressamente positivados em tratados internacionais).

Assim, os direitos dos cidaddos para que seja respeitado no ambito tributario, o

sistema nacional deve estar conforme as doutrinas constitucionais.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 8.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.



A Constituicdo federal tratou a matéria tributaria de forma detalhada, ndo dando
muita liberdade para os poderes publicos, deixando claro o exercicio da competéncia,
delimitando quem pode tributar e quais os tributos que podem ser criados. Tratou também de
criar limites dos tributos e das garantias dos contribuintes, para evitar o uso erroneo da
tributacao.

Segundo Ricardo Lobo Torres”:

E nesta busca por uma sociedade livre, justa e solidaria, a
Constitui¢do Brasileira regula minuciosamente a matéria financeira,
pois seu texto apresenta a criagdo do sistema tributario nacional,
determina os limites ao poder de tributar, apresenta os principios
basicos, executa a partilha dos tributos e da arrecadagio tributaria e
ainda disciplina a fiscalizag¢@o e execuc¢do do orgamento publico.

Nessa mesma Ideia de raciocinio, conclui que a arrecadagdo ndo pode representar a
perda de algum direito, ndo podendo acontecer, um sentido contrario entre a necessidade de

arrecadagdo do estado/unido e os direitos fundamentais do cidadao.

1.2 LIMITACAO CONSTITUCIONAL

A Limitacdo ao poder de tributar ¢ um instrumento para limitar a competéncia
tributaria do fisco, isto €, criar limites do poder tributario de arrecadar e criar tributos. Tem
como fungdo impedir que aconteca o desrespeito aos direitos do contribuinte no momento de
arrecadar tributos.

Sobre a Limitagdo constitucional ao poder de tributar, Aliomar Baleeiro® (1999,

p.14) diz:

2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
> BALEEIRO, Aliomar. Limitacées Constitucionais ao Poder de Tributar. 7 ed. rev. e compl. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 14.



Aliomar Baleeiro® (1999, p.

[...] a maioria das imunidades e principios que asseguram a
limita¢do ao poder de tributar representa especificagdes dos direitos
e garantias individuais como a legalidade, irretroatividade,
igualdade, generalidade, capacidade economica de contribuir, ou
ainda, dos principios estruturais da imunidade reciproca dos entes
publicos estatais.

15) complementa ainda que:

A atribui¢do do poder tributario subtraida as imunidades resulta na
norma de competéncia. A imunidade pode também ser resultado de
um principio fundamental, como por exemplo, o principio
federativo que concede imunidade reciproca. Apesar de existirem
imunidades concedidas por principios e diretrizes, nem todo
principio juridico leva a uma imunidade.

Existem alguns principios juridicos que limitam o poder de tributar, levando em

conta o exercicio de competéncia e também observando algumas peculiaridades, limitando o

campo de incidéncia. Alguns desses principios constitucionais tributarios sdo: a Legalidade,

Igualdade tributéria, Irretroatividade e Anterioridade.

1.3  PRINCIPIOS

O principio da legalidade dispde que para ser cobrado ou entdo aumentado algum

tributo, se faz necessarios dispositivos legais, sendo previsto no Artigo 150, inciso I da

Constituicdo que estabelece que

contribuinte, é vedado a Unido, aos

“sem prejuizos de outras garantias asseguradas ao

Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir

ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

* BALEEIRO, Aliomar. Limita¢ées Constitucionais ao Poder de Tributar. 7 ed. rev. e compl. Rio de Janeiro:

Forense, 1999. p. 15.



Esse Principio também cria uma garantia aos contribuintes como refor¢ado no Art.
5°, Inciso II da constitui¢do, "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Sendo assim, impde uma restricdo ao poder publico.

O Principio da Igualdade Tributaria veda tratamento diferente entre contribuintes que
se encontrem em situacdo equivalente. Este previsto no art. 150, Inciso II da Constituicdo
Federal, ¢ vedado a Unido, aos estados, ao distrito federal e aos municipios “instituir
tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, proibida
qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fungdo por eles exercida,
independentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

Trata, portanto, de reiteragdo da cldusula pétrea consagrada no caput do art. 5°, que
proclama que “Todos sdo iguais perante a Lei, sem distingdo de qualquer natureza”

O Principio da Irretroatividade vem escoltado pelo art. 150, inciso III, alinea “a” da
Constitui¢do, da seguinte maneira: “¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios cobrar tributos em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado.” Tendo como base o dispositivo legal, podemos
afirmar que esse principio consagra que uma lei nova ndo poderd incorrer sobre fatos
geradores anteriores a data de vigéncia.

O principio da anterioridade determina que nenhum tributo devera ser cobrado no
mesmo exercicio financeiro em que foi publicada a lei. No Artigo 150, inciso III, alinea “b”
da constituicdo, consta nos seguintes termos: “¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou.” Logo, toda lei que venha aumentar ou criar
tributos so teré efeito com relagdo aos fatos imponiveis ocorridos a partir do 1° dia de janeiro

do exercicio seguinte.



Existem também outros principios como: Isonomia, Capacidade contributiva,

proibicao do confisco, seletividade, etc.

2. CONCEITOS

Para melhor entendimento do artigo, vamos demonstrar os conceitos sobre elisdo

fiscal, evasdo fiscal, planejamento tributario e a norma antielisdo.

2.1 ELISAO FISCAL

A elisdo fiscal ¢ um ato licito e legal que tem como objetivo diminuir a carga
tributdria, evitar a incidéncia do tributo ou postergar o pagamento do mesmo, consiste em
utilizar procedimentos legitimos e brechas nas normas juridicas. A elisdo ¢ a pratica clara de
um planejamento tributdrio bem sucedido, buscando alcangar todas as esferas como federal,
estadual e municipal.

Sobre a Elisdo fiscal, Andre Margairaz’ explica muito bem sobre o assunto:

A elisdo fiscal ¢ reconhecida como tal, quando um contribuinte
recorre a uma combina¢do engenhosa ou que ele efetua uma
operagdo particular se baseando sobre uma convengao ndo atingida
pela legislacdo fiscal em vigor. Ele usa o texto legal sem o violar:
ele sabe utilizar habilmente uma brecha do arsenal fiscal.

2.2 EVASAO FISCAL

A Evasdo Fiscal ¢ o ato ilicito e ilegal, que também tem como objetivo a diminuir a

carga tributdria, evitar a incidéncia do tributo ou postergar o pagamento do mesmo de forma

> MARGAIRAZ, André. La fraude fiscale et ses succédanés. Franga, 1972.



enganosa ou dolosa. Consiste em utilizar procedimentos ilegais violando as regras tributérias,

em regra o contribuinte sabe que estd praticando alguma coisa ilegal, pois normalmente sido

atos que ocorrem depois do fato gerador.

A 6 1
Nesse mesmo pensamento, Heleno Torres” diz:

Elusivo ¢ aquele que tende a escapulir, a forta-se (em geral por
meio de argucia); que se mostra arisco, esquivo, evasivo. Assim,
Cogitamos de ‘elusdo tributaria’ como sendo o fenémeno pelo qual
o contribuinte usa de meios dolosos para evitar a subsun¢do do
negdcio praticado ao conceito normativo do fato tipico e a
respectiva imputacdo dos efeitos juridicos, de constituicdo da
obrigagao tributaria, tal como previsto em lei.

Existem dois tipos de evasao fiscal.

e EVASAO OMISSIVA

Quando o Contribuinte deixa de realizar uma agdo, e se subdivide em dois que ¢

explicado muito bem pela Roseli Quaresma Bastos’:

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 retengdo fiscal menor. A modalidade ¢ chamada
impropria, segundo Sampaio Doria, pois o sujeito ndo chega a
praticar a situagdo geradora do tributo, dessa forma nio incorrendo
em qualquer ilegalidade. Evasdo por Inacdo: Resulta de uma
negativa do contribuinte ao pagamento do tributo depois de
ocorrido o fato gerador, situacdo que causa prejuizo ao erario.
Contudo, a omissdo pode ocorrer por ignorancia do contribuinte
(diante da complexidade da legislacao tributaria, & quase impossivel
efetivamente conhecer todas as normas) ou de forma intencional
(ocorre quando o contribuinte/devedor voluntariamente nio salda
no prazo legal as obrigagdes fiscais ou quando se abstém de
fornecer elementos as autoridades para que procedam ao
langamento tributario). Essa ultima espécie, para o autor, constitui
sonegacdo, podendo, de acordo com a gravidade, ser tipificada
como crime ou contraven¢do, desde que a lei defina como tal.

® TORRES, Heleno. Limites ao Planejamento tributirio — Normas Antielusivas (Normas Gerais e Normas
Preventivas). LC 104/01: uma norma Anti-Simulagdo (ndo publicado).

"BASTOS, Roseli Quaresma. Elisdo e Evasio Fiscal: Os limites do planejamento tributario. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=8325>. Acesso

em 28 nov. 2013.
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e EVASAO COMISSIVA

A Evasdo comissiva ¢ quando o contribuinte pratica determinados atos, ele sabe que
ele esta praticando algo ou de forma licita ou ilicita. Também sdo explicados muito bem pela

Roseli Quaresma Bastos":

Evasdo Ilicita: O individuo consciente ¢ 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, simulacdo e
conluio fiscal. 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 infragdo ou ilegalidade.

. . , 9 c o~ ~
Para concluir o Narciso Amords™ define bem o que a elisdo e a evasdo fiscal quer
dizer:
A Elisdo para n6s ¢ ndo entrar na relacao fiscal. A evasio ¢ sair

dela. Exige, portanto, estar dentro, haver estado ou podido estar em
algum momento.

2.3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Devido ao aumento da carga tributdria nas ultimas décadas tem feito com que as
empresas se organizem cada vez mais, tentando reduzir seus gastos com tributos ou até

mesmo achando brechas para postergar o pagamento.

8 .

Ibid., p. 10.
® RICA. Narciso Amoros. La elusién y la evasion tributaria. Apud in COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria
da evasao e da elisdo em matéria tributaria. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.) Planejamento fiscal: teoria e
pratica. Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 175.
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2.4 NORMA ANTIELISAO

A norma antielisiva é tratada pelo codigo tributario nacional no artigo 116 em um
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 obrigagdo tributaria, observados os procedimentos a

serem estabelecidos em lei ordinaria.”

A inten¢do do Fisco com esse artigo era aumentar a arrecadacdo do fisco e coibir a

pratica ilegal das empresas de deixar de pagar impostos e /ou postergar um pagamento.

3. RELACAO JURIDICA

A Relagdo juridica no que abrange a matéria tributdria sdo os procedimentos que
existem entre o contribuinte e o fisco. Alguns desses procedimentos e entendimentos iremos

mostrar a seguir.

3.1 FATO GERADOR

O fato gerador ¢ representado por um fato ou um conjunto de fatos que geram a

obrigacio juridica. No mesmo pensamento, Adilson Rodrigues Pires'’ diz:

[...] qualquer manifestacio positiva e concreta da capacidade
econOmica das pessoas, observada pelo legislador tributario, que a
ele atribui qualidade bastante para provocar o nascimento da
obrigacdo tributaria principal, quando se verificar, na pratica, a sua
ocorréncia.

Dentro da mesma linha de entendimento, Roseli Quaresma Bastos'' diz:

1% Adilson Rodrigues Pires. Manual de Direito Tributdrio. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1997, p. 46.
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O fato gerador nasce de uma situagdo material concreta prevista em
lei; como por exemplo, adquirir renda diz-se que é o fato gerador do
imposto de renda; exportar mercadorias constitui-se o fato gerador
do imposto de exportagdo; e a industrializagdo de produtos define-
se como o fato gerador do imposto sobre produtos industrializados.

Conclui-se que fato gerador ¢ previsto em lei e também o momento que ocorre a

incidéncia do tributo.

3.2 INCIDENCIA

Diferente do Fato Gerador, que ¢ o fato ja realizado, a incidéncia ou hipotese de
incidéncia ¢ um fato que pode vir a ocorrer. A hipdtese de incidéncia ¢ muito bem explicada
por Marcelo Bacchi Corréa da Costa'*:

E a abstragdo legal de um fato, ou seja, ¢ aquela situagio descrita na
lei cuja previsdo € abstrata, tratando-se, pois, de uma “hipétese” que

podera vir a ocorrer no mundo dos fatos, e que, uma vez realizada,
se concretiza como fato gerador.

3.3 OBRIGACAO

Depois de ter a Hipdtese de incidéncia e de ser realizado o fato gerador, o
contribuinte passa a ter uma relacdo com o fisco e tem que pagar o imposto. Existem dois
tipos de obrigacdes, a obrigagdo principal surge logo apds o fato gerador tem com finalidade o
pagamento do imposto. J4 as obrigacdes Acessorias tém por finalidade auxiliar ou facilitar o
Fisco. Consiste em obrigacdes acessorias a emissdo de nota fiscal, escrituracdo de livros

contébeis, entrega de declaragdes como DCTF, DACON, Sintegra, etc.

" BASTOS, Roseli Quaresma. Elisdo e Evasdo Fiscal: Os limites do planejamento tributario. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=8325>.  Acesso
em 28 nov. 2013.

2 COSTA, Marcelo Bacchi Corréa. Fato Gerador x Hipotese de Incidéncia e a tributagdo de atividades ilicitas.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=11026&
revista_caderno=26>. Acesso em 13 jan. 2014.
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4. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA

Esse principio estd na constituicdo federal, Art. 5:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes: LVII- ninguém
sera culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria.

Conforme demonstrado com a constitui¢cdo federal, esse principio se encaixa no
ambito tributario. As empresas quando sofre uma autuacao fiscal e tem seu débito inscrito em
divida ativa além de incorrer a multa, sofrem algumas restrigdes pela instituicio como de
utilizar beneficios fiscais, fica impedida de fazer contratos com empresas publicas, entre

outros.

Esses procedimentos tomados pelo fisco ¢ uma forma de pressionar o contribuinte a
pagar os valores que eles consideram como devidos, mas como vimos no art. 5 da
constituicdo federal esse ato ¢ ilegal ja que a matéria ndo foi definitivamente julgada e ainda

esta em curso.

. . . ~ . 13 4-
Como dito em um de seus artigos na internet Dénerson Dias Rosa ~ diz:

A Fazenda Publica encontra-se em seu direito quando extrai a
Certiddo de Inscricdo em Divida Ativa, com presuncao juris
tantum de liquidez e certeza, para amparar sua agdo executiva, mas
ndo quando, em virtude da existéncia desse titulo executivo,
estabelece e, mais absurdo ainda, aplica de imediato penalidades
restritivas de direitos.

A forma com que a administracdo publica age, estabelecendo restricdes as empresas
que possuem débitos inscritos em divida ativa antes de efetivamente julgado, mostra-se

inconstitucional € mesmo assim continuam com esses procedimentos abusivos.

13 ROSA, Dénerson Dias. Presuncdo de Inocéncia em relagdo a Débitos Fiscais. Disponivel em: <http://www.
ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=3466>. Acesso em 13 jan.
2014.
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CONCLUSAO

Com os aspectos apresentados nesse artigo podemos entender um pouco melhor o que
¢ o planejamento licito e o ilicito. Esse artigo permitiu constatar os muitos problemas
enfrentados pelos setores fiscais e juridicos, tras a realidade que as empresas enfrentam hoje
com as altas cargas tributarias e como eles agem para amenizar o impacto. Entendemos
também que os entes precisam rever como eles agem para que os tributos sejam pagos de

forma correta ndo ferindo nenhum principio existente.
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