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Capitulo 11

CONCEITOS RELACIONADOS
AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

1. Consideragoes preliminares. 2. Conceitos da Teoria Geral do Direito:
2.1 Consideragoes iniciais — 2.2 Abuso de direito — 2.3 Abuso de forma
— 2.4 Dissimulagdo — 2.5 Simulacdo. 3. Conceitos da Teoria do Direito
Tributario: 3.1 Consideragées iniciais — 3.2 Economia de impostos —
3.3 Elisao tributaria — 3.4 Elusdo tributaria — 3.5 Engenharia tributaria
— 3.6 Evasdo tributdria — 3.7 Fraude fiscal — 3.8 Planejamento tributd-
rio. 4. O licito e o ilicito.

1. Consideragoes preliminares

Muito antes da Lei Complementar 104, de 10.1.2001, que intro-
duziu no Cédigo Tributario Nacional dispositivo autorizando expres-
samente a autoridade administrativa a 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 obriga-
¢do tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em
lei ordindria, j& existia entre nos a figura do planejamento tributério. E ja
existiam alguns dispositivos em leis tributarias com o objetivo de evitar
praticas evasivas. O que ndo tinhamos era uma regra geral, denominada
por alguns de norma geral antielisdo, prescrevendo essa providéncia em
relacdo aos tributos em geral.

No ultimo capitulo cuidaremos especialmente dessa norma geral
antielisao.

Aqui desenvolvemos estudos que até poderiam ter sido feitos antes
da Lei Complementar 104/2001, examinando alguns conceitos da Teoria
Geral do Direito e da Teoria do Direito Tributario, cuja compreensao
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nos parece importante para o estudo do planejamento tributério, antes e
depois da referida lei complementar.

Pesquisamos, especialmente em diciondrios, o significado das
palavras e expressdes utilizadas nos estudos do planejamento tributé-
rio, € vamos transcrever o que encontramos, ainda que consideremos
equivocadas certas afirmagdes e ainda que em alguns textos existam de-
feitos que nos parecem resultar de falhas na revisdo. Pretendemos, com
isto, oferecer ao leitor um texto no qual estdo postas as mais diversas
manifestagdes sobre o tema, tal como se encontram nos livros por nds
pesquisados.

2. Conceitos da Teoria Geral do Direito

2.1 Consideragoes iniciais

Vamos examinar diversos conceitos da Teoria Geral do Direito que
eventualmente sdo colocados em questdo pela doutrina, para indicar-
mos o que nos parece ser o significado adequado de cada um deles. E
o fazemos com a convicgdo de que a grande maioria das divergéncias
doutrinarias decorre precisamente da utilizagdo inadequada de conceitos
da teoria juridica.

Nao temos a ilusdo de conseguir evitar as divergéncias em torno
do assunto. Talvez até tais divergéncias crescam diante de nossas co-
locagdes. Mesmo assim, a tese que neste livro desenvolvemos é nossa
modesta contribui¢do para o estudo do planejamento tributario, que, a
nosso ver, ainda padece de enorme deficiéncia, exatamente a mingua de
atencdo para conceitos da Teoria Geral do Direito e da Teoria do Direito
Tributario.

Entendemos que o contribuinte tem, sim, direito ao planejamento
tributario, desde que se mantenha na esfera da licitude. Essa € a tese que
sustentamos, e para a compreensdo da qual sdo de inegavel utilidade os
conceitos que vamos a seguir examinar.

2.2 Abuso de direito

Em nosso Diciondrio, Schubert de Farias Machado e eu escrevemos:

Abuso de Direito — Diz-se da conduta que aparentemente cumpre
a lei, mas na verdade tende a realizar fins por esta proibidos. Em direito
tributario, ¢ comum a referéncia a abuso de direito para dizer-se da con-
duta do contribuinte que aparentemente evita a ocorréncia do fato gerador
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da obrigacdo tributaria. E muito comum, assim, o seu uso nos estudos a
respeito do denominado planejamento tributario.'

Vejamos o que afirmam outros dicionaristas a respeito dessa ex-
pressdo, que define um conceito de grande interesse na Teoria Geral do
Direito e tem decisiva importancia no estudo do planejamento tributario.

Maria Helena Diniz registra:

Abuso de direito. Direito Civil. Exercicio anormal ou irregular de
um direito, ou seja, além de seus limites e fins sociais, causando prejuizo
a outrem, sem que haja motivo legitimo que o justifique. E um ato ilicito,
que gera o dever de ressarcir o dano causado.’

Ana Prata, por seu turno, registra:

Abuso do direito (direito civil) — O exercicio de um direito deve
situar-se dentro dos limites das regras da boa-fé, dos bons costumes, ¢
ser conforme com o fim social ou econdmico para que a lei conferiu esse
direito: sempre que se excedam tais limites hé abuso de direito.

A ilegitimidade ndo resulta da violagdo formal de qualquer preceito
legal concreto, mas da utilizacdo manifestamente anormal, excessiva, do
direito (art. 334° do CC). Tradicionalmente, entendia-se que o exercicio
abusivo do direito implicava que o respectivo titular tivesse intengdo de
prejudicar outrem, mas hoje a doutrina dominante é de opinido que o exer-
cicio do direito em violag@o dos limites que o art. 334° do CC lhe impde
constitui abuso, independentemente do animus ou até da consciéncia que
o seu titular tenha do carter abusivo do comportamento. A lei qualifica
como ilegitimo o exercicio abusivo de um direito, mas ndo enuncia as con-
sequéncias sancionatorias do abuso, podendo elas ser de natureza diversa,
compreendendo, designadamente, a restauragao natural — eliminatéria dos
efeitos do acto abusivo —, a obrigagdo de indenizar ou a invalidade do acto
ou negocio realizados com abuso de direito.’

Para indicar o sentido da expressao “abuso de direito”, Deocleciano
Torrieri Guimaraes registra, com inteira propriedade:

Exercicio anormal de um direito, desvirtuando sua finalidade social
com interesse de lesar a outrem. Os direitos, ndo sendo absolutos mas

1. Hugo de Brito Machado e Schubert de Farias Machado, Diciondrio de Di-
reito Tributdrio, Sdo Paulo, Atlas, 2011, p. 1.

2. Maria Helena Diniz, Dicionario Juridico, vol. 1, Sdo Paulo, Saraiva, 1998,
p- 32.

3. Ana Prata, Diciondrio Juridico, 3* ed., Coimbra, Livraria Almedina, 1990,
p- L1.
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limitados em sua extensdo e submetidos a pressupostos quanto ao seu
exercicio, se utilizados além desses limites tornam-se ilegitimos. Com o
abuso cessa o direito. Assim se caracteriza o abuso: exercicio que vai além
da necessidade determinada por sua destinag@o individual, pratica sem uti-
lidade para o titular; exercicio com dano para outra pessoa. O novo Codigo
Civil acolhe o abuso de direito como ato ilicito.*

Ha quem sustente ser incorreto cogitar do abuso de direito em tema
de planejamento tributario e aponte divergéncia na doutrina sobre a
necessidade da inten¢do de prejudicar outrem para sua caracterizagao,
embora aponte como elemento necessario a lesdo ao direito de terceiro.
E a ligdo de Schoueri, que escreve:

Pensamos ser improprio cogitar de abuso de direito em caso de pla-
nejamento tributario. Claro que o legislador pode considerar abusivo o
comportamento do contribuinte; pode até mesmo denomina-lo “abuso do
direito”. Ainda assim, serd improprio equiparar tal situagdo ao abuso do
direito, como conhecido na tradi¢do do direito privado.

().

Independentemente da postura que se adote, a caracterizagéo do abu-
so do direito exigira, em qualquer caso, que do exercicio de um direito se
atinja direito alheio. O direito de cada um, diziam nossos Mestres — repro-
duzindo o que a boa educagao ja ensina em casa —, termina quando comega
o do outro. Dai ser imperativo indagar qual o direito que teria sido atingido
no caso do abuso do direito em matéria tributaria.’

Certamente ndo faltard quem aponte como direito atingido, no abu-
so de direito que poderia estar configurado em um planejamento tribu-
tario, o direito do Fisco. O que nos parece extremamente dificil € dizer
quando realmente esta configurado o abuso de direito. Quando se pode
considerar anormal o exercicio do direito pelo contribuinte.

Realmente, no plano da teoria ndo ¢ dificil saber o que significa a
expressdo “abuso de direito”. Entretanto, € dificil saber, diante de uma
situagdo concreta, se ele estd, ou ndo, configurado. Em outras palavras:
¢ facil o estudo das questdes, em tese; dificil ¢ o enquadramento de cada
caso concreto.

Nao temos duvida de que o abuso de direito esta no campo da
ilicitude, porque o vigente Cddigo Civil, ao cuidar dos atos ilicitos,
estabelece que:

4. Deocleciano Torrieri Guimaraes, Diciondrio Compacto Juridico, 13 ed.,
Sdo Paulo, Rideel, 2009, p. 16.

5. Luis Eduardo Schoueri, “Planejamento tributario: limites & norma antiabu-
s0”, Direito Tributdrio Atual 24/348, Sdo Paulo, IBDT/Dialética, 2010.
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Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.®

Entretanto, toda a questdo estd em saber quando ocorre o abuso,
vale dizer, quando o titular de um direito excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim economico ou social, pela boa-fé e pelos
bons costumes. Por isto mesmo se pode considerar que a norma geral an-
tielisdo ¢ util na medida em que permite seja adotada a desconsideragéo
do ato ou negobcio juridico para fins tributdrios sem questionamento a
respeito da configuracdo do abuso de direito, vale dizer, sem questiona-
mento a respeito da ilicitude do ato ou negocio desconsiderado, median-
te procedimento especial para esse fim e sem imposicao de penalidade
ao contribuinte.

2.3 Abuso de forma

A expressao “abuso de forma” geralmente ndo esta registrada nos
dicionarios. Pode ser entendida como indicativa do uso indevido de
determinada forma juridica para a pratica de atos ou negocios, com a
finalidade de evitar a incidéncia de imposto.

Neste sentido, equipara-se a expressdo “abuso de direito”, sendo
valido a seu respeito tudo o que se disse em relagdo a este.

2.4 Dissimulacdo

Dissimulagdo € o ato ou o efeito de “dissimular”, palavra emprega-
da no paragrafo unico do art. 116 do CTN para indicar a conduta com a
qual o contribuinte praticaria um ato ou negocio juridico tentando escon-
der a ocorréncia do fato gerador do tributo.

A dissimulagdo justifica, nos termos do referido dispositivo legal,
a desconsideracdo, para fins tributarios, do ato praticado para esconder
0 que ocorreu.

Na linguagem comum a palavra “dissimulacdo” tem mais de um
significado, a saber: 1. Ato ou efeito de dissimular (-se). 2. Encobrimen-
to das proprias intengdes. 3. Disfarce, fingimento, hipocrisia, refolho”.’

6. CC de 2002 (Lei 10.406, de 10.1.2002), art. 187.
7. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo Aurélio — Dicionario da Lingua
Portuguesa, Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1999, p. 693.



70 INTRODUCAO AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Idénticos sdo os significados dessa palavra registrados em dicionario
editado em Portugal ®

Na linguagem juridica o significado da palavra “dissimulacdo” ndo
¢ diferente. Vejamos o que registra De Placido e Silva:

Dissimulacio. Do Latim dissimulatio, de dissimulare, embora tendo
sentido equivalente a simulacéo (disfarce, fingimento), € mais propriamen-
te indicado como ocultagdo.

E mais proprio a terminologia do direito fiscal, para indicar a oculta-
¢do de mercadorias, escondidas para sonegagdo do imposto.

A dissimulagdo de rendimentos vem a significar a falsificacdo da
declaracdo, onde se mencionam as rendas, que estdo sujeitas ao pagamento
do imposto proprio.’

Em sintese bem feita, Deocleciano Torrieri Guimaraes registra:

Dissimula¢do — E o ato de enganar para se ocultar a verdadeira rea-
lidade."

A nosso ver, a verdadeira questdo reside em saber se a ocultacdo
diz respeito a fatos, como algo do mundo fenoménico, ou a significado
juridico de fatos, como algo do mundo juridico, onde tudo resulta da
incidéncia de regras juridicas. Tratando-se da ocultacdo de fatos, ndo ha
duvida de que a dissimulag¢do leva o contribuinte para o campo da ilici-
tude, e justifica, portanto, a desconsideragdo de seus atos ou negocios,
ndo somente para efeitos tributarios, mas para todos os efeitos juridicos.

2.5 Simulagdo

Na linguagem comum, simulagdo tem varios significados, como se
pode ver do registro que se encontra no dicionario mais conhecido de
nossa Lingua, nestes termos:

Simulagdo: [Do Latim simulatione] S.f. 1. Ato ou efeito de simular.
2. Disfarce, fingimento, simulacro. (...). 3. Hipocrisia, fingimento, impos-

8. Academia de Ciéncias de Lisboa, Diciondrio da Lingua Portuguesa Contem-
pordnea, Lisboa, Verbo, 2001, p. 1.281.

9. De Placido e Silva, Yocabuldario Juridico, vol. 111, Rio de Janeiro, Forense,
1987, p. 103.

10. Deocleciano Torrieri Guimaraes, Diciondrio Compacto Juridico, cit., 132
ed., p. 103.
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tura, (...). 4. Reproducdo ou representacdo de um processo, fendmeno ou
sistema relativamente complexo, por meio de outro, para fins cientificos
ou de observagdo, analise e predi¢do, ou para treinamento, diversao etc. 5.
Experiéncia ou ensaio realizado com o auxilio de modelo [v. modelo (18)],
esp. de modelos computacionais relativos ou objetos concretos que nao po-
dem ser submetidos a experimentacdo direta. 6. Jur. Declaragdo enganosa
de vontade, com o objetivo de produzir efeito diferente daquele que nela se
indica. 7. Psicol. Imitacdo de uma perturbacdo somatica ou psiquica com
fins utilitarios.!

Na linguagem juridica a palavra “simulacdo” tem significado idén-
tico. Em excelente sintese, tal como a elaborada para o significado da
palavra “dissimulagdo”, Deocleciano Torrieri Guimaraes registra:

Simulacio. Defeito do ato juridico consistente em ndo manifestar a
vontade real.!?

Jo@o Melo Franco e Herlander Antunes Martins, colhendo as ligoes

u ue indi , fazem vari i \ imula-
de autores que indicam, fazem varios registros para a palavra “simula
¢do”, entre os quais destacamos:

Simulac¢io — é o desacordo entre a vontade real e a declarada, in-
tencional, realizado com intuito de enganar, e estabelecido por acordo
entre todos aqueles cujas vontades condicionaram a formacdo do negdcio
juridico (Beleza dos Santos, 4 Simulagdo em Direito Civil, 1955, 1, 61).

Simulac¢io — a simulagdo ndo se confunde com a fraude a lei, pois
a simulagdo nem sempre ¢ fraudulenta, podendo simular-se sem que se
procure iludir a lei, da mesma maneira que se pode usar de fraude a lei sem
que se empregue a simulacdo para tal fim (Beleza dos Santos, 4 Simulag¢do
em Direito Civil, 1955, 12, 93).

Simulacio — ¢ a divergéncia entre a vontade e a declaragio, estabe-
lecida por acordo entre as partes com o intuito de enganar terceiros (G.
Telles, Manual dos Contratos em Geral, 151).

Simulac¢io (no casamento) — consiste especialmente no acordo das
partes em se ndo sujeitarem as obrigagdes e nao exercitarem os direitos
que, essencialmente, decorrem do matriménio (A. Varela, Direito de Fa-
milia, 1980-309).

Simulacéio — ¢ a divergéncia entre vontade real e vontade declarada
resultante dum acordo entre declarante e declaratario, ou qualquer interes-

11. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo Aurélio — Diciondrio da Lin-
gua Portuguesa, cit., p. 1.857.

12. Deocleciano Torrieri Guimaraes, Diciondrio Compacto Juridico, cit., 13*
ed., p. 218.
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sado no negocio, no intuito de enganar terceiros (Castro Mendes, Direito
Civil — Teoria Geral, 1979, 111-322).

Simulacéo — verifica-se quando o declarante emite uma declaragio
ndo coincidente com a sua vontade real, por for¢a de um conluio com o de-
claratario, com a intengdo de enganar terceiros (Mota Pinto, Teoria Geral
do Direito. Civil, 32 ed.-463).

Simulacéio — simular ¢ tornar semelhante, dar aparéncia e semelhanca
ao que ndo ¢ verdadeiro. A simulagdo pode comparar-se a um fantasma; a
dissimulagdo é uma mascara — € este o ponto de partida adotado por Ferra-
ra (cf. Alberto Anvicchiuolk 4 Simula¢do no Negocio Juridico, 36, nota)."

De Placido e Silva, com explicagdo relativamente longa para um
diciondrio, esclarece muito bem o significado da palavra “simulacao”,
escrevendo:

Simulacéio. Do Latim simulatio, de simulare (“usar fingimento”,
“usar artificio”), a simulagdo ¢ o artificio ou o fingimento na pratica ou na
execugao de um ato, ou de um contrato, com a inteng@o de enganar ou de
mostrar o irreal como verdadeiro, ou lhe dando aparéncia que ndo possui.

Simulagdo, pois, é o disfarce, o simulacro, a imitag¢do, a aparéncia, o
arremedo ou qualquer pratica que se afasta da realidade ou da verdade, no
desejo de mostrar ou de fazer crer coisa diversa.

Embora a simulagao vise a esconder a verdade acerca do que se fez
ou se procure aparentar o que ndo € real, desde que assentada no ficto, ndo
se confunde nem ¢, a rigor, falsidade.

A simulagdo ja surge com a propria feitura do ato. E vicio que nasce
com o ato, desde que se obrou com a inteng@o de enganar, de ludibriar. A
falsidade ¢ vicio que se pode somente ver no ato escrito, na sua feitura, ou
posteriormente, por vezes, com a intengdo de prejudicar uma das proprias
partes. A simulac@o tende a prejudicar a terceiros, havendo conluio das
partes que a promovem, mesmo quando resulta de convengdo verbal.

A simulagdo resulta do fingimento para aparentar a realidade de uma
inteng¢do que ndo é verdadeira, e que disfarca por esse fingimento.

A falsidade ¢ a adulterac¢do intencional para substituir a verdade
pela falsa ideia do que se maquinou.

Por outro lado, a simula¢do ndo é dissimulagdo. Esta é mero ato de
ocultagdo para encobrir a realidade do que se fez ou executou. E o enco-
brimento da verdade.

Simulagdo, no sentido juridico, sem fugir ao sentido normal, € o ato
Juridico aparentado enganosamente ou com fingimento, para esconder a

13. Jodo Melo Franco e Herlander Antunes Martins, Diciondario de Conceitos e
Principios Juridicos, 2* ed., Coimbra, Livraria Almedina, 1988, p. 749.
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real inteng@o ou para subversdo da verdade. Na simulagdo, pois, visam
sempre os simuladores aos fins ocultos para engano e prejuizo de terceiros.

Praticamente, a simulagdo resulta da substitui¢ao de um ato juridico
por outro, ou da pratica de um ato sob a aparéncia de um outro, como com
a alteracdo de seu contetido ou de sua data, para esconder a realidade do
que se pretende.

Assim, a doag@o que se faz sob aparéncia de venda, a venda que se
promove sob aparéncia de um deposito, ou a locagao contratada sob moda-
lidade de venda, revelam simulagdes. Indicam-se contratos que se realizam
sob fingimento ou sob disfarce, escondendo a realidade dos verdadeiros
contratos.

No entanto, a simula¢do somente se converte em vicio ou defeito
juridico, que afete a validade do contrato, guando houver intengdo de pre-
Judicar a terceiro ou de violar a lei. (arg. a contrario do art. 103 do CC).
Assim, somente a fraude atribuira a simulagdo o carater de vicio suficiente
para anular o ato simulado. E, nestas circunstancias, os terceiros prejudica-
dos poderdo demandar a nulidade dele.'

Podemos dizer que simulagdo € a agao de fingir a pratica de um
ato ou negocio juridico com a finalidade de prejudicar terceiros, espe-
cialmente credores, inclusive o Fisco, fazendo com que pareca existir
uma situag@o que na verdade ndo existe — merecendo especial destaque
a afirmag@o que se vé na doutrina de que a simulagdo nao se confunde
com a fraude. E neste sentido a palavra “simula¢@o” ¢ usual nos textos
relativos ao planejamento tributario, ao lado de outras utilizadas na Teo-

ria do Direito Tributario, como veremos em seguida.

3. Conceitos da Teoria do Direito Tributdrio

3.1 Consideracgoes iniciais

Temos afirmado, repetidas vezes, que ¢ importante o cuidado com
os conceitos quando se trata de estudo juridico, porque a teoria nada
mais ¢ que um conjunto sistematizado de conceitos que nos permite
conhecer um dominio da realidade. Na Teoria do Direito Tributario, in-
felizmente, ndo tem havido esse cuidado, e cada um parece querer impor
aos demais a sua preferéncia.

A maior dificuldade na compreensdo da doutrina que trata do pla-
nejamento tributario deve-se precisamente a imprecisdo dos conceitos

14. De Placido e Silva, Vocabulario Juridico, vol. IV, Rio de Janeiro, Forense,
1987, p. 235.
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utilizados e a diversidade de significados com que os doutrinadores em-
pregam a mesma palavra. Veja-se, a proposito, o que escreve Mary Elbe
Queiroz, justificando sua opg¢ao terminologica:

No presente trabalho, por op¢do pela terminologia mais corrente,
serdo utilizadas as palavras “elisdo” para expressar o procedimento licito,
caracterizado como planejamento tributario, e “evasdo” para indicar os
procedimentos ilicitos caracterizados como sonegacao de tributos, a frau-

de, a simulagdo, o conluio etc.'

Como se vé, Mary Elbe Queiroz fez sua opg¢ao pelo que indicou
como sendo a terminologia mais corrente. E, na verdade, parece que a
maioria dos autores utiliza a palavra “elisdo” para indicar o comporta-
mento licito e a palavra “evasdo” para indicar o comportamento ilicito.
O critério da opgao — vale dizer, a escolha de uma palavra tendo em vista
ser a preferida pela maioria — talvez ndo seja o melhor. Sobre o assunto,
alids, ja escrevemos:

Nao ha uniformidade terminoldgica na doutrina. Alguns preferem
a palavra evasdo para designar a forma ilicita de fugir ao tributo, ¢ a pa-
lavra elisdo para designar a forma licita de praticar essa mesma fuga. Na
verdade, porém, tanto a palavra evasdo como a palavra elisdo podem ser
utilizadas em sentido amplo como em sentido restrito. Em sentido amplo
significam qualquer forma de fuga ao tributo, licita ou ilicita, e em sentido
restrito significam a fuga ao dever juridico de pagar o tributo e constituem,
pois, comportamento ilicito.

Com efeito, elisdo ¢ ato ou efeito de elidir, que significa eliminar, su-
primir. [Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro,
Nova Fronteira, 1986, p. 627] E evasdo ¢ o ato de evadir-se, a fuga. [Novo
Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro, Nova Frontei-
ra, 1986, p. 636] Tanto se pode dizer elisdo fiscal, no sentido de eliminagao
ou supressao do tributo, como evasdo fiscal, no sentido de fuga ao imposto.
Elisdo e evasdo tém sentidos equivalentes, e, como anota Ferreira Jardim,
“qualquer dos termos pode revestir licitude ou ilicitude, pois ambos co-
gitam de economia tributaria e podem ser utilizados em harmonia ou em
desarmonia com o direito positivo”. [Eduardo Marcial Ferreira Jardim,
Diciondrio Juridico Tributdrio, 3 ed., Sdo Paulo, Dialética, 2000, p. 84]

Se tivermos, porém, de estabelecer uma diferencga de significado entre
esses dois termos, talvez seja preferivel, contrariando a preferéncia de mui-

15. Mary Elbe Queiroz, “A elisio e a evasao fiscal: o planejamento tributario
¢ a desconsiderag@o de atos, negdcios e personalidade juridica”, in Heleno Taveira
Torres e Mary Elbe Queiroz (coords.), Desconsideragdo da Personalidade Juridica
em Matéria Tributaria, Sao Paulo, Quartier Latin, 2005, p. 76.
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tos, utilizarmos evasdo para designar a conduta licita e elisdo para designar
a conduta ilicita. Realmente, elidir ¢ eliminar, ou suprimir, € somente se
pode eliminar, ou suprimir, 0 que existe. Assim, quem elimina ou suprime
um tributo esta agindo ilicitamente, na medida em que estd eliminando ou
suprimindo a relacdo tributaria ja instaurada. Por outro lado, evadir-se ¢
fugir, e quem foge esta evitando, podendo a agdo de evitar ser preventiva.
Assim, quem evita pode estar agindo licitamente.

Seja como for, essa questdo terminologica fica sem importancia na
medida em que se esclareca o sentido em que se estd empregando uma ou
a outra expressdo.'®

Pela razéo indicada, seguimos preferindo a palavra “evasdo” para
designar o comportamento licito e a palavra “elisdo” para designar o
comportamento ilicito. Mas seguimos também pensando que a opgao
terminolégica perde seu sentido desde que o autor esclareca — como fez
Mary Elbe Queiroz — em qual sentido utiliza uma e outra palavra.

Mesmo assim, para ajudar na compreensdo dos textos doutrinarios
que estudam o planejamento tributério, e eventualmente a razao da nossa
opgao por algumas palavras que utilizamos para designar conceitos ine-
rentes aos estudos dessa importante questao, vamos, a seguir, estudar as
palavras que nos parecem ser as mais utilizadas nesse campo do direito
tributario.

3.2 Economia de impostos

A expressdo “economia de impostos” ndo mereceu registro nos
diciondrios que conhecemos. Nem nos da linguagem comum, ou geral,
nem nos da linguagem juridica. Mas ¢ possivel definirmos seu signi-
ficado a partir do significado comum das palavras que a compdem. A
palavra “economia”, nesse contexto, deve ser entendida como o ato ou
o efeito de economizar, vale dizer, de poupar, ou gastar menos. E a ex-
pressdo “de impostos” estd nesse contexto a indicar o objeto da agdo de
economizar. Assim, podemos dizer que economia de impostos designa
o comportamento adotado visando a alcangar o objetivo desejado com o
menor gasto possivel com impostos.

Em nosso Diciondrio, Schubert de Farias Machado e eu assim
definimos:

16. Hugo de Brito Machado, “A norma antielisdo e o principio da legalida-
de — Analise critica do paragrafo unico do art. 116 do CTN”, in Valdir de Oliveira
Rocha (coord.), O Planejamento Tributdrio e a Lei Complementar 104, Sdo Paulo,
Dialética, 2001, pp. 107-108.
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Economia de imposto — E a pratica adotada por quem exerce uma
atividade com o objetivo de evitar a incidéncia de imposto ou de qualquer
forma reduzir o encargo tributario, sem violagdo da lei."”

Nos textos que tratam de planejamento tributario a expressao “eco-
nomia de impostos” tem sido utilizada para designar o procedimento
adotado com o objetivo de reduzir o 6nus do imposto. Mesmo assim, é
dificil saber quando o procedimento em questdo ¢ licito ou ilicito. Mary
Elbe Queiroz aponta essa dificuldade, escrevendo:

As normas tributarias aplicdveis as praticas dos contribuintes que
tém por objetivo a economia de tributos, sob a forma de planejamentos
tributarios, devem ser interpretadas com cautela, buscando-se o exato e
preciso sentido por elas visado, haja vista que ¢ ténue o limiar entre o licito
e o ilicito.'®

E, nesse contexto, convém insistirmos neste ponto: o ato ou nego-
cio juridico ndo pode ser considerado ilicito apenas pelo fato de ter sido
praticado com o objetivo de evitar ou reduzir tributo.

3.3 Elisdo tributaria

O significado da expressao “elisdo tributaria” é objeto de divergén-
cias na Teoria do Direito Tributario. Sobre o que seja “elisdo”, Schubert
de Farias Machado e eu escrevemos:

Elisdo — Palavra relacionada ao comportamento do contribuinte
tendente a eliminar ou diminuir o 6nus do tributo. Ndo ha uniformidade
terminologica na doutrina. Alguns preferem a palavra evasdo para de-
signar a forma ilicita de fugir ao tributo, e a palavra elisdo para designar
a forma licita de praticar essa mesma fuga. [Anténio Roberto Sampaio
Doria, Elisdo e Evasdo Fiscal, Sio Paulo, José Bushatsky/IBET, 1977,
p. 39] Na verdade, porém, tanto a palavra evasdo como a palavra elisdo
podem ser utilizadas em sentido amplo e em sentido restrito. Em sentido
amplo significam qualquer forma de fuga ao tributo, licita ou ilicita, e em
sentido restrito significam a fuga ao dever juridico de pagar o tributo, e
constituem, pois, comportamento ilicito. Com efeito, elisdo ¢é ato ou efeito

17. Hugo de Brito Machado e Schubert de Farias Machado, Diciondrio de
Direito Tributario, cit., p. 71.

18. Mary Elbe Queiroz, “A elisio e a evasao fiscal: o planejamento tributario
¢ a desconsiderag@o de atos, negdcios e personalidade juridica”, cit., em Heleno
Taveira Torres e Mary Elbe Queiroz (coords.), Desconsideragdo da Personalidade
Juridica em Matéria Tributaria, p. 77.
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de elidir, que significa eliminar, suprimir. [[Novo Diciondrio Aurélio da
Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1986, p. 627] E
evasdo ¢ o ato de evadir-se, ¢ a fuga. [Nove Diciondrio Aurélio da Lingua
Portuguesa, Nova Fronteira, Rio de Janeiro, 1986, p. 736] Tanto se pode
dizer elisdo fiscal, no sentido de eliminagdo ou supressdo do tributo, como
evasdo fiscal, no sentido de fuga ao imposto. Elisdo e evasdo tém sentidos
equivalentes, e, como anota Ferreira Jardim, “qualquer dos termos pode
revestir licitude ou ilicitude, pois ambos cogitam de economia tributaria e
podem ser utilizados em harmonia ou desarmonia com o direito positivo”
[Eduardo Marcial Ferreira Jardim, Diciondrio Juridico Tributdrio, 3%
ed., Sao Paulo, Dialética, 2000, p. 84] Se tivermos, porém, de estabelecer
uma diferenga de significado entre esses dois termos, talvez seja preferivel,
contrariando a preferéncia de muitos, utilizarmos evasdo para designar a
conduta licita, e elisdo para designar a conduta ilicita. Realmente, elidir é
eliminar, ou suprimir, e somente se pode eliminar, ou suprimir, 0 que exis-
te. Assim, quem elimina ou suprime um tributo esta agindo ilicitamente,
na medida em que esta eliminando, ou suprimindo, a relagdo tributaria ja
instaurada. Por outro lado, evadir-se ¢ fugir, e quem foge esta evitando,
podendo a agdo de evitar ser preventiva. Assim, quem evita pode estar
agindo licitamente.!’

Igor Tenorio e José Motta Maia fazem registro relativamente exten-
so0 a respeito da palavra “elisdo”, nestes termos:

Elisdao. Processo mediante o qual se reduz, total ou parcialmente, o
custo de produgdo de mercadorias, em fung¢éo do volume do imposto. Ve-
rifica-se uma espécie de pulverizacdo do tributo quando, por exemplo, os
produtores adquirem matéria-prima e vendem produtos acabados em que
foi utilizada essa matéria-prima.

A certos aspectos se assemelha ao drawback.

A elisdo podera, em determinados casos, desde que ocorra fraude
ou artificio por parte do contribuinte, constituir uma forma de sonegagao
fiscal.

1. Defraudagdo da legislagdo fiscal na elisdo — Segundo a legislagdo
alema, referida por Hensel, a “evasdo tributaria somente sera possivel, com
defraudag@o tributaria, quando a discriminacdo das obrigacdes tributarias
ou a obtencdo das vantagens fiscais injustificadas se realize com violagao
internacional dos deveres impostos pela legislacdo” (Albert Hensel, ob.,
cit., pp. 316 e ss.).

2. A elisdo tributaria e a interpreta¢do da lei — A circunstancia de o
contribuinte recorrer a férmulas juridicas ou a estruturas legais em mani-

19. Hugo de Brito Machado e Schubert de Farias Machado, Diciondrio de
Direito Tributdrio, cit., pp. 72-73.
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festa discordancia com as que as normalmente se utilizam para a hipotese
— excluida naturalmente a ocorréncia de fraude ou artificios — para reduzir
sua carga fiscal ndo constitui por si mesmo ato punivel. Essa a jurispru-
déncia da Corte Suprema dos Estados Unidos, como exemplificado por
Fonrouge: “A simples circunstancia de o contribuinte recorrer a formas e
estruturas juridicas em manifesta discordancia com as que normalmente se
usariam em tal caso, para reduzir a carga fiscal, ndo constitui fato punivel.
Como tem afirmado a Corte Suprema dos Estados Unidos, ‘qualquer pes-
soa podera regular seus interesses de tal modo que o imposto seja 0 mais
reduzido possivel’. Ndo esta obrigada a eleger a forma mais produtiva
para o Erario. Nem existe ainda o dever patridtico de elevar os proprios
impostos” (Giuliani Fonrouge, in Derecho Financiero, 2* ed., Depalma,
Buenos Aires, p. 694).

No mesmo sentido, Antdnio Roberto Sampaio Déria: “(...). De outro
modo evasdo nio ha. Pode ocorrer que o contribuinte disponha seus nego-
cios de modo a pagar menos tributo. Nada o impede, desde que ndo ocorra
aquela manipulacao do fato gerador, no que toca ao seu revestimento ju-
ridico” (Antdnio Roberto Sampaio Déria, in Elisdo e Evasdo Fiscal, Sdo
Paulo, Edi¢oes Local, 1971, p. 73).2°

Oswaldo de Moraes, por sua vez, registra:

Elisao — Figura entre as atitudes do contribuinte (2) (v.), na Ciéncia
das Finangas. E forma mista de difus@o e absor¢do, consistente na redugéo
do custo pelo volume do imposto.?!

Eduardo Marcial Ferreira Jardim parece entender que elisdo ¢é
sindénimo de evasdo, tanto que em seu Dicionario, no verbete “Elisdo
Fiscal”, apenas faz remissdo ao verbete “Evasdo Fiscal”.?> Na verdade,
tomadas essas palavras em sentido amplo, elas sdo sindnimos; mas,
tomadas em sentido estrito, mostram significados diferentes uma da
outra, sendo certo que a maioria dos estudiosos do assunto, conforme
ja explicamos (item 3.1, supra), utiliza a palavra “elisdo” para indicar
o procedimento licito, o verdadeiro planejamento tributério, e a palavra
“evasdo” para indicar o procedimento ilicito ou fraude fiscal — embora
nos parega que melhor seria o contrario, vale dizer: utilizar a palavra

20. Igor Tenorio e José Motta Maia, Dicionario de Direito Tributdrio, 22 ed.,
Rio de Janeiro, Forense, 1996, pp. 90-91.

21. Oswaldo de Moraes, Diciondrio de Direito Tributdrio Brasileiro, Sdo Pau-
lo, Saraiva, 1973, p. 86.

22. Eduardo Marcial Ferreira Jardim, Diciondrio Juridico Tributario, 32 ed.,
Séao Paulo, Dialética, 2000, p. 78.
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“elisdo” para designar o procedimento ilicito, a supressdo de tributo
devido, e a palavra “evasdo” para designar o procedimento licito, a fuga
ao dever de pagar imposto.

Insistimos em deixar claro que a distin¢do entre o fato e o fato ju-
ridico € essencial para a compreensdo de todas as expressoes utilizadas
nos estudos do planejamento tributario. Uma coisa € evitar a ocorréncia
do fato que esta descrito na hipotese de incidéncia tributaria (o que pre-
ferimos denominar evasdo tributaria). Outra, bem diferente, é tentar dar
ao fato uma qualificacdo juridica diferente para, assim, negar a concreti-
zagdo da hipotese de incidéncia tributaria, vale dizer, negar a ocorréncia
do fato gerador do tributo.

Em virtude da indiscutivel importancia que tem a distin¢do entre o
fato, sua ocorréncia e seu modo de ser no mundo fenoménico, e o fato ju-
ridico, ou significacdo juridica do fato, a ela ja nos reportamos, € vamos
nos reportar muitas vezes neste livro, para o qué rogamos a compreensao
dos leitores.

3.4 Elusao tributaria

Nao € comum entre os estudiosos do planejamento tributario a pala-
vra “elusdo”. Muitos — talvez a maioria — ndo usam a expressao “elusio
tributaria”. Schubert de Farias Machado e eu escrevemos:

Eluséo — Palavra de utilizagao ndo muito comum, com a qual alguns
tributaristas pretendem designar a forma licita de fugir ao pagamento do
tributo. Entretanto, considerado o seu significado na linguagem comum,
vé-se que ela ndo evita as controvérsias que se estabeleceram em torno das
palavras evasdo e elisdo, utilizadas com o mesmo fim. E que para o verbo
eludir registram os dicionaristas o significado de “evitar ou esquivar-se
com destreza”, [Novo Aurélio — o Dicionario da Lingua Portuguesa,
Nova Fronteira, Rio de Janeiro, 1999, pag. 730] conduta que poderia ser
considerada licita, mas registram também o significado de “evitar (algo)
de modo astucioso, com destreza ou artificio, (e.g. a lei)”, que pode ser
entendido como fraudar a lei; conduta ilicita, portanto. O uso da palavra
elusdo na expressao elusdo tributaria parece ser apenas uma pratica dos que
pretendem inovar, ser diferentes, mas a rigor nada acrescenta na busca do
rigor terminoldgico que a doutrina juridica deve buscar.”

23. Hugo de Brito Machado e Schubert de Farias Machado, Diciondrio de
Direito Tributdrio, cit., pp. 73-74.



80 INTRODUCAO AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Oswaldo de Moraes registra que elusdo ¢ uma das espécies de eva-
sdo, a evasao legal do tributo.?*

Como se V€, esses registros sao pouco esclarecedores do significado
que as correspondentes expressdes devem ter no estudo do planejamento
tributario, o que bem demonstra a pobreza da doutrina juridica até entdo
produzida em nosso Pais.

3.5 Engenharia tributdria

A palavra “engenharia” tem diversos significados, entre os quais o
registrado em primeiro lugar por Aurélio Buarque de Holanda Ferreira,
a saber:

Arte de aplicar conhecimentos cientificos e empiricos e certas habi-
litagdes especificas a criagdo de estruturas, dispositivos e processos que se
utilizam para converter recursos naturais em formas adequadas ao atendi-
mento das necessidades humanas.”

Idéntico € o significado registrado em primeiro lugar no Diciondrio
Houaiss da Lingua Portuguesa, assim:

Aplicacdo de métodos cientificos ou empiricos a utilizagdo dos recur-
sos da Natureza em beneficio do ser humano.?

Idéntico, ainda, € o significado registrado no Diciondario da Lingua
Portuguesa Contempordnea da Academia das Ciéncias de Lisboa, nestes
termos:

Conjunto de conhecimentos e de técnicas que permitem aplicar o
saber cientifico a utilizacdo da matéria e das fontes de energia, por forma a
criar estruturas, dispositivos e processos aptos a responder a necessidades
humanas.”

24. Oswaldo de Moraes, Diciondrio de Direito Tributdrio Brasileiro, Sao Pau-
lo, Saraiva, 1973, p. 86.

25. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo Aurélio — O Diciondrio da
Lingua Portuguesa, cit., p. 759.

26. Antonio Houaiss, Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa, Rio de Janei-
ro, Objetiva, 2001, p. 1.149.

27. Academia das Ciéncias de Lisboa, Diciondrio da Lingua Portuguesa Con-
tempordnea, Lisboa, Verbo, 2001, p. 1.418.
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Na expressdo “engenharia tributdria” toma-se de empréstimo a pa-
lavra “engenharia”, que é seguida da palavra “tributaria” para designar
o conhecimento do direito tributario que permite a utilizagdo de formas
para a pratica da atividade econdmica de forma a permitir o menor 6nus
tributario. Assim, ousamos definir engenharia tributaria como a aptiddo
para escolha das formas juridicas mais adequadas ao exercicio da ativi-
dade econémica com o menor onus tributdrio.

3.6 Evasdo tributdria

Sobre o significado dessa expressdo, eu e Schubert de Farias Ma-
chado escrevemos:

Evasio fiscal — E a pratica destinada a evitar o surgimento da obri-
gacdo tributaria. A evasdo pode ser licita e pode ser ilicita. Sera licita se a
conduta adotada evitar a ocorréncia do fato gerador do tributo e sera ilicita
se apenas mascarar ou esconder tal ocorréncia. Ha, todavia, quem sustente
que a evasdo fiscal é sempre uma conduta ilicita.?®

Eduardo Marcial Ferreira Jardim registra:

Evasiao fiscal — Segundo a doutrina brasileira, representa modalida-
de ilicita de economia tributaria. Distingue-se da “elisdo”, que significa
a economia licita de tributos. Nada obstante, alguns autores, tanto ca
como alhures, admitem os termos citados como equivalentes. A doutrina
francesa, por exemplo, cogita tdo somente da evasion, reconhecendo-lhe
licitude, firmando, outrossim, como seu limite a configuragdo da fraude. A
nosso juizo, a expressao “evasio” provém de evitar, ao passo que “elisdo”
procede de “elidir, suprimir”, donde qualquer dos termos pode revestir
licitude ou ilicitude, pois ambos cogitam de economia tributaria e podem
ser utilizados em harmonia ou desarmonia com o direito positivo.”

A afirmagdo de Jardim, ligando a palavra “evasdo” ao verbo “evi-
tar” e a palavra “elisdo” ao verbo “suprimir”’, ndo obstante feita pelo
ilustre dicionarista para justificar sua conclusdo de que tanto uma como
a outra forma de economia de imposto podem ser realizadas de forma
licita e de forma ilicita, a nosso ver, bem demonstra que “evasao”,
estando ligada ao verbo “evitar”, ¢ bem mais adequada para designar

28. Hugo de Brito Machado e Schubert de Farias Machado, Diciondrio de
Direito Tributario, cit., p. 79.

29. Eduardo Marcial Ferreira Jardim, Dicionario Juridico Tributario, cit., 32
ed., p. 84.
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comportamento licito, enquanto a palavra “elisdo”, estando ligada ao
verbo “suprimir”, ¢ bem mais adequada para designar comportamento
ilicito. E que “evitar” diz respeito a evento futuro, enquanto “suprimir”
diz respeito a evento passado. Quem evita esta impedindo que ocorra
um evento, enquanto quem suprime esta apagando um evento ja ocorri-
do. Assim, quem evita o fato gerador estd evitando que se concretize a
hipétese de incidéncia tributaria, e isto a ninguém pode ser proibido. J4,
quem suprime esta apagando o fato que realizou a hipotese de incidéncia
tributaria, e isto a ninguém ¢ permitido.

3.7 Fraude fiscal

A fraude é sempre relacionada ao elemento fenoménico, ou factual.

Eduardo Marcial Ferreira Jardim ndo faz o registro da expressdo
“fraude fiscal”, mas registra a palavra “fraude”, assim:

Fraude — O substrato do instituto consiste no comportamento voca-
cionado a lesar terceiro. Essa ¢ a quintesséncia de fraude a luz da Teoria
Geral do Direito, a qual, com algumas modelagdes, foi absorvida por
inimeros segmentos normativos, assim como o direito civil, o penal, o
administrativo, o tributario etc. No universo tributario a fraude representa
hipotese de crime contra a ordem tributaria, passivel de reclusio ou de de-
tengdo, conforme previsdo contida nos arts. 12, I, e 2%, I, da Lei 8.137/1990.
Reclusdo quando o contribuinte inserir elementos inexatos, ou omitir
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela legis-
lacdo tributaria. Detengdo na hipétese de fazer declaragdo falsa ou omitir
declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para
eximir-se total ou parcialmente de pagamento de tributo. Por outro lado, a
legislagdo do IPI — art. 72 da Lei 4.502/1964 — define fraude como “toda
acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcial-
mente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributéria principal, ou a
excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir
o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento”.
Essa definigao foi acolhida pela legislagdo do imposto sobre a renda e pela
Lei 8.218/1991, sendo que esta estipula a multa de 300% em relacao aos
débitos exigiveis pela Fazenda Nacional se presente a fraude na infragao
tributaria. As legislagdes estaduais e municipais ndo costumam definir ex-
plicitamente o instituto, conquanto estatuam o agravamento da penalidade
nas infragdes revestidas de fraude.*

30. Eduardo Marcial Ferreira Jardim, Diciondrio Juridico Tributario, cit., 32
ed., pp. 94-95.
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A referéncia ao dispositivo de lei tributdria definidor da fraude ¢
repetida por outros dicionaristas especializados. Assim € que Igor Teno-
rio e José Motta Maia, ao indicarem o significado da palavra “fraude”,
limitam-se a transcrever o dispositivo legal em referéncia, assim:

Fraude. “Fraude ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obriga-
¢do tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar
ou diferir o seu pagamento” (Lei 4.502, de 1964, art. 72).3!

Oswaldo de Moraes, por seu turno, embora aponte a distingao entre
a palavra “fraude” em sentido estrito e em sentido amplo, termina com a
transcri¢do do dispositivo legal em referéncia, assim:

Fraude. 1. Em sentido estrito (fraude fiscal), ¢ a inobservancia ou
infragdo a lei com o proposito deliberado de fazé-lo.

2. Atributos: (aa) elemento intencional, e, assim, evasao ilicita, distin-
guindo-se da evasdo licita; (bb) ser circunstancia agravante ou qualificativa
da infragdo; (cc) concorrer para a graduacdo das sangdes; (dd) privar o
sujeito passivo de direitos, tais como: anistia, ndo fluéncia da prescrigdo,
retroatividade benigna (CTN, arts. 180, I, 150, § 4°, e 106, II, “b”); (ee)
sujeicao do infrator ao langamento ex officio.

3. Em sentido lato, a fraude tanto pode ser praticada pelo sujeito pas-
sivo como pelo sujeito ativo da relacdo tributdria, através de seus 0rgaos.
Decorre da obrigag@o de lealdade e confianga que devem manter entre si
os figurantes da relagdo juridica, ou, no caso, a tributaria.

4. A doutrina adota o conceito constante do Anteprojeto de Codi-
go Tributario Nacional, art. 279, e da Lei 4.502, de 30.11.1964, art. 72:
“Fraude ¢ toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo tributaria
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de
modo a reduzir o montante do imposto devido ou a evitar ou diferir o seu

pagamento”.’?

Quando cogitamos de fraude devemos ter em vista que, embora em
determinadas situagdes possa haver semelhanga entre fraude e simula-
¢do, a distin¢do essencial entre essas duas figuras juridicas consiste em

31. Igor Tenorio e José Motta Maia, Diciondrio de Direito Tributdrio, cit., 2*
ed., p. 106.

32. Oswaldo de Moraes, Dicionario de Direito Tributario Brasileiro, cit., p.
108.
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que a fraude € sempre um comportamento ilicito, enquanto a simulagao,
quando ndo envolve a fraude, pode situar-se no campo da licitude.

Atengdo especial — insistimos neste ponto, porque da maior rele-
vancia — merece a distingdo que se héa de ter sempre presente entre o que
reside no mundo fenoménico, ou factual, e o que esta no mundo juridico.
Em outras palavras: atencdo especial merece a distingdo entre o fato e o
seu significado juridico. Infelizmente, porém, o proprio legislador parece
que nem sempre tem a devida consideragdo por essa distingdo, e utiliza,
por isto mesmo, terminologia inadequada. E o que parece ter ocorrido
com o legislador quando formulou a defini¢do de fraude no art. 72 da
Lei 4.502/1964, inserido em varios textos que acima transcrevemos € em
outros, que vamos ainda transcrever.

Mary Elbe Queiroz parece entender que a fraude se caracteriza em
razdo do elemento subjetivo. Neste sentido, escreve:

O nucleo caracterizador da fraude € a exclusdo ou redugdo de tributo
como resultado da intengdo (dolo) de praticar manobras e artificios tenden-
tes a enganar a Administragao Tributaria e evadir tributo.

A Lei 4.502/1964, no seu art. 72, definiu de modo amplo a fraude
para alcangar qualquer agdo ou omissdo dolosa que procure impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagio
tributdria principal ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas es-
senciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou
diferir o seu pagamento.*

A nosso ver, 0 que caracteriza a fraude ¢ a inverdade quanto ao fato.
Por isto € que insistimos na necessidade imperiosa de distinguirmos o
fato, em sua faticidade pura como algo do mundo fenoménico, do fato
Jjuridico, como algo que resulta da qualificacdo dada ao fato pela norma
juridica. Em outras palavras: ¢ da maior importancia a distingdo entre
o auferir rendimento, como fato, em sua faticidade pura como algo do
mundo fenoménico, e o fato gerador do imposto de renda, que € um fato
juridico. A distin¢do entre um e outro nos permite esclarecer o que signi-
fica a fraude como algo que est4 no campo da ilicitude.

Admitamos que alguém, pessoa fisica, presta um servi¢o no final de
um ano e tem a receber uma remuneragao em valor significativo. Com-
bina com o tomador do servigo que deixe para fazer o correspondente

33. Mary Elbe Queiroz, “A elisdo e a evasdo fiscal: o planejamento tributario e
a desconsiderag@o de atos, negocios e personalidade juridica”, cit., in Heleno Taveira
Torres e Mary Elbe Queiroz (coords.), Desconsiderac¢do da Personalidade Juridica
em Matéria Tributaria, p. 97.
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pagamento no inicio do ano seguinte, e com isto reduz o valor do impos-
to de renda de pessoa fisica ou protela por um ano a data do pagamento
do imposto. Temos em tal situagdo um exemplo que demonstra de forma
eloquente a distin¢do entre o planejamento tributdrio, situado no campo
da licitude, e a fraude, situada no campo da ilicitude. Se o recebimento
da remuneragdo realmente ocorrer somente no inicio do ano seguinte ter-
-se-a tipico planejamento tributario, indiscutivelmente licito. Entretanto,
se o recebimento ocorrer no final do ano e o recibo correspondente for
datado do inicio do ano seguinte, ter-se-a4 uma fraude, situada no campo
da ilicitude.

Assim, podemos definir a fraude fiscal ou tributaria como a inver-
dade ou alteragdo do fato como elemento do mundo fenoménico com o
proposito de eliminar ou reduzir imposto.

Ao menos em teoria, portanto, a identificagdo da fraude fiscal ou
tributria ndo ¢ tdo dificil como pode parecer. A dificuldade maior na
identificacdo da fronteira entre o licito e o ilicito reside na “dissimula-
¢do”, palavra utilizada pelo paragrafo unico do art. 116 do CTN para
indicar a conduta com a qual o contribuinte praticaria um ato ou negocio
juridico tentando esconder a ocorréncia do fato gerador do tributo.

3.8 Planejamento tributdrio

Planejamento ¢ o ato ou o efeito de planejar, e planejar significa
fazer um plano ou roteiro.>* A rigor, trata-se de palavra conhecida na
linguagem comum, que dispensa maiores consideragdes sobre seu sig-
nificado.

A expressdo “planejamento tributario” tem sido utilizada para
designar a organizacdo dos negocios de uma empresa tendo em vista
a redugdo do 6nus tributario, com o objetivo de reduzir tanto quanto
possivel esse 6nus.

Sobre o significado dessa expressdo, Schubert de Farias Machado e
eu escrevemos, em nosso Diciondrio de Direito Tributdrio:

Planejamento tributario — E a atividade de examinar as formas
pelas quais uma atividade econdmica pode ser desenvolvida, e escolher a
que se mostre mais vantajosa do ponto de vista tributario. A expressao pla-
nejamento tributario pode designar essa atividade e pode também designar
o resultado da mesma. O planejamento tributério pode ser licito ou ilicito,

34. Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, Novo Aurélio — O Dicionario da
Lingua Portuguesa, cit., p. 1.582.
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conforme seja considerada normal ou abusiva a forma juridica escolhida
para a atividade. O tema € excessivamente complexo, pois envolve a li-
berdade do cidaddo de escolher para as suas atividades as formas juridicas
previstas no ordenamento e a questdo de saber até onde essa liberdade
pode ser admitida sem ingresso no campo da ilicitude. No combate a
pratica do planejamento tributdrio as autoridades fazendarias defendem a
desconsiderag@o de atos ou negocios juridicos que sejam praticados com o
proposito de evitar ou reduzir o 6nus tributario. V. os verbetes “Elisdo” e
“Desconsiderac¢do de atos ou negocios juridicos”.*

O planejamento tributario, para ser uma atividade valida do ponto
de vista juridico, deve manter-se no campo da licitude. Isto quer dizer
que o planejamento tributario deve evitar o denominado abuso das for-
mas juridicas.

Em teoria — repita-se — € facil dizer o que ¢ licito e o que ¢ ilicito;
mas na pratica a fronteira entre o licito e o ilicito nem sempre pode ser de-
terminada com seguranca. Dai a utilidade de uma norma geral antielisao,
como esta no paragrafo tinico do art. 116 do CTN, que infelizmente teve
frustrada sua aplicacdo pela ndo conversao em lei de dispositivos da Me-
dida Proviséria 66/2002, em face do qué o Fisco Federal passou a tratar
todas as situagdes como fraude, aumentando significativamente a quan-
tidade de questdes levadas ao Poder Judiciario, com prejuizo para todos.

4. O licito e o ilicito

Por mais dificil que seja a identifica¢@o da fronteira entre o licito e
o ilicito, quando se questiona a respeito do planejamento tributario néo
podemos deixar de considerar que este é o ponto decisivo para sabermos
0 que o contribuinte pode fazer sem ensejar reprimenda do Fisco.

Sustentamos que todo contribuinte tem o direito de praticar, sem
que o Fisco possa surpreendé-lo, com razdo, formulando exigéncia de
tributo, qualquer conduta que esteja situada no plano da licitude, e so-
mente ter de pagar os tributos que decorram dessa conduta licita, sem
que nenhum dos atos praticados deva ser desconsiderado.

Estamos de pleno acordo com Cristiano Carvalho quando este
afirma que:

O direito tributario, no entanto, tem o tipo cerrado, o que impossi-
bilita a desconsiderag@o dos negocios juridicos do particular, mesmo que

35. Hugo de Brito Machado e Schubert de Farias Machado, Diciondrio de
Direito Tributario, cit., p. 176.





