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RESUMO: O pretende artigo traz uma breve analise sobre a elisdo fiscal e a evasao
fiscal, tracando as distingdes entre estas figuras do Direito Tributario. O breve estudo
pretende fornecer critérios de distingcdo que facilitem a compreensdo do tema. A elisdo
fiscal seriam opgdes do contribuinte para, através de atos ou negocios juridicos licitos,
atingir um impacto tributario menor. Por outro lado, a evasdo fiscal configura-se como a
constituicdo de atos ou negdcios ilicitos com o objetivo de obter vantagem tributaria,

isto é, 0 pagamento de menos tributo.
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1. Introducdo

Com a terceira revolucdo industrial e globalizacdo da economia mundial, além outros
fatores impactantes, a competitividade no mercado estd cada vez mais acentuada,
forcando as sociedades empresariais a buscar permanentemente a redugdo de custos,

entre eles o tributario.

Com isso, o planejamento tributario tem se mostrado cada vez mais presente no
cotidiano das empresas e operadores do direito, como forma de minimizar o impacto

tributario sobre o custo da atividade empresarial.

Além da incerteza juridica resultante da complexidade legislativa, lembra-se o fato de
os fiscos federal, estadual e municipal possuirem o objetivo de aumentar a arrecadagao
cada vez mais. Desse modo, o contribuinte tem se organizado de forma cada vez mais

audaz e agressiva para economizar tributos.

Neste cenario, o presente artigo fara uma breve analise das diferencas entre elisdo fiscal
e evasdo fiscal, fornecendo critérios para distingdo destes institutos. Em aperta sintese,

temos que a elisdo seriam opg¢des do contribuinte para, através de atos ou negocios



juridicos licitos, atingir um impacto tributario menor. Por outro lado, a evasdo fiscal
configura-se como a constituicdo de atos ou negdcios ilicitos com o objetivo de obter

vantagem tributaria, isto €, 0 pagamento de menos tributo.
2. Conceitos

Muitas sdo as definicGes de evasdo e elisdo, inclusive, ndo sdo unanimes na doutrina. O
ilustre doutrinador Hugo de Brito Machado defende a utilizagdo do termo evasao fiscal
para designar o comportamento licito do contribuinte, de tal modo que a elisdo denotaria

o emprego de meios ilegitimos para se furtar ao pagamento de tributos *

. Todavia,
conforme entendimento dominante, a eliséo fiscal corresponde a prética de atos ilicitos,
anteriores a incidéncia tributaria, de modo obter economia tributaria. Por outro lado, o
consenso existente referente a evasdo fiscal refere-se a prética, concomitante ou
posterior a incidéncia tributaria, de atos nos quais sdo utilizados meios ilicitos

(simulacdo, fraude ou sonegacdo) para escapar ao pagamento de tributos.

E igualmente comum que se entenda elisdo como sindnimo de planejamento tributario,
como uma organizacao licita, e a evasdo como um instituto juridico referente a espécie

licita. Nesse sentido, é o entendimento de Sacha Calmon Navarro Coelho?:

Do mesmo modo, ha quem use o termo “elusdo”, do latim eludere, 0
qual significa fugir, desviar, evitar ou esquivar-se com destreza;
furtar-se com habilidade ou astlcia, aquele que tende a escapulir, em
francés. Assim, atos elusivos seriam o meio pelo qual o individuo
utiliza meios dolosos para evitar a subsuncdo do negécio praticado
ao conceito normativo do fato tipico e a respectiva imputacdo dos
efeitos juridicos, de constituicdo da obrigacdo tributaria, tal como

previsto em lei.
Deste modo, elucida Cesar A. Guimaraes Pereira:

A elisdo tributaria situa-se em um ponto de confronto entre a nogéo
de seguranga juridica (traduzida aqui nas idéias de legalidade e,

especialmente, de tipicidade) e de igualdade (retratada como

"MACHADO, Hugo de Brito. A norma antielisio e o principio da legalidade — analise critica do
paragrafo tnico do art. 116 do CTN. In O planejamento tributdrio e a lei complementar 104. ROCHA,
Valdir de Oliveira, coordenador. Sdo Paulo: Dialética, 2001. pp. 115.

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Da Evasdo e Elisdo em Matéria Tributdria, Planejamento
fiscal: teoria e pratica. Sdo Paulo, Dialética, 1998 p. 172.



distribuicao de encargos publicos segundo a capacidade contributiva:
generalidade da tributacdo). Os ordenamentos preocupam-se com a
edicdo de regas que impecam ou dificultem a elisdo tributaria. No
Brasil, ha grande nimero de regras antielisdo especificas (ad hoc ou
setoriais). O ordenamento frequentemente vale-se de presungfes para
fechar as portas dos caminhos indiretos disponiveis para 0s

particulares.?

Diante de outro pardmetro, para Ricardo Mariz de Oliveira, elisdo fiscal é o resultado
licito do planejamento tributario, o qual o contribuinte pratica com suporte em
principios basilares de ordem constitucional, decorrendo de atos ou omissdes anteriores
a ocorréncia do fato gerador. Para ele, a distingdo basica entre elisdo e evasdo € no
sentido que a econdmica, para ser legitima, deve decorrer de atos ou omissfes que ndo
contrariem a lei, a de atos ou omissdes efetivamente existentes, e ndo apenas artificial e

formalmente revelados em documentago ou na escrituracdo mercantil ou fiscal®.

E ainda, por outro lado, cabe citar nesse estudo a opinido de Aliomar Baleeiro a respeito
do conceito de evasao:

Evasdo é o nome genérico dado a atitude do contribuinte que se nega
ao sacrificio fiscal. Sera licita ou ilicita. Licita quando o contribuinte
a pratica sem violacdo da lei. O fumante que deixa de fumar ou passa
a preferir cigarro mais barato esta no seu direito. O opulento
negociante que transforma a sua firma em sociedade andnima com
acbes ao portador e ainda se abstém de distribuir lucros,
acumulando-o em reservas, evade-se licitamente de grande parte do
imposto de renda, conforme a lei o tolerar. Mas ndo é licita, por
exemplo, a evasdo caracterizada pela ocultagdo de titulos ao
portador, na liquidagdo de herancas, se no pais ndo ha imposto sub-
rogatério daquele tributo. (...) Evasdo licita pode ser
intencionalmente desejada pelo legislador, quando pretende, através

do imposto, exercer o poder de policia ou uma finalidade extrafiscal.

3 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Elisdo Tributdria e Fungio Administrativa. Sdo Paulo: Dialética,
2001, p. 18

* OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Planejamento Tributario: Elisio e Evasdo Fiscal. Curso de Direito
Tributario, Ives Gandra da Silva Martins, coordenador — 3* edi¢do. Vol. 1. Belém: CEJUP; Centro de
Extensao Universitaria, 1994. pp. 376-377



Evasdo licita desafia as penas da lei, que sejam sanc¢des de nulidade,

quer multas e até penas criminais.’

Por sua vez, Hermes Marcelo Huck defende que a evasao é sempre ilegal, utilizando o

conforme exposto a seguir:

A evasao é sempre ilegal. A fuga do imposto devido, manifestada sob
a forma de fraude, simulacdo ou embuste de qualquer natureza, sofre
condenacao em todos os sistemas juridicos nacionais. Elisdo, eluséo
ou evasdo licita é a subtracdo ao tributo de manifestacbes de
capacidade contributiva originalmente sujeitas a ele, mediante a
utilizacdo 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, é licita a
elisdo. S8o ténues e difusos os limites que separam a evasao ilegal da
elis&o licita. Distingui-los € t&o dificil quanto defini-los. (...)°

Em complementagdo, o entendimento de Marciano Seabra demonstra ainda mais a

complexidade de conceitos que podem existir nessa seara:

Talvez seja chegada a hora de passar a diferenciar elisdo de elusdo
tributaria, esta Gltimo expressdo designando a pratica de atos ou
negacios juridicos previstos no artigo 116, paragrafo tnico do CTN,
um tipo de planejamento que ndo é nem simulado e nem propriamente

elisivo.’

Para fins de evitar desentendimentos, apesar das diversas interpretac@es, neste trabalho
utilizaremos o termo elisdo como sindnimo de planejamento tributario licito, e evasdo
como sinénimo de sonegacdo. Todavia, para melhor distinguir os dois institutos, a

doutrina utiliza-se de alguns critérios, aos quais passamos a comentar.

> BALEEIRO, Aliomar. Uma Introdugdo a Ciéncia das Financas. 14* Edigdo. Forense. 1990, pp. 152-153
% Huck, Hermes Marcelo, Evasdo e Elisdo: Rotas Nacionais e Internacionais do Planejamento
Tributdrio, Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 326-327

7 GODOI, Marciano Seabra. 4 figura da “Fraude a Lei Tributdria” prevista no artigo 116, pardgrafo
unico do CTN. Revista Dialética de Direito Tributario n° 68, Maio/01. pp. 101-123.



2.1. Critério do Dolo

H& quem defenda que a evasdo seria o artificio doloso do qual se vale o agente para
subtrair ao tributo manifestagdes de capacidade contributiva originalmente ele sujeitas.
Para essa corrente, a elisdo seria caracterizada quando uma operacdo fosse arquitetada
de forma dolosa com intuito de evitar a incidéncia de impostos, entretanto, o ato em si
ndo estaria inserido da esfera da ilicitude. Assim, quando a acdo é arquitetada para a
economia tributéaria (ha dolo, ha intencdo nesse sentido), mas nem por isso a operacao é

ilegal. Conforme o entendimento de Rutnéa Navarro Guerreiro:

N&o temos ddvidas de que, no sistema tributario brasileiro, submetida
que esté a obrigacdo tributaria ao principio da estrita reserva legal, o
contribuinte pode realizar um ato juridico visando a objetivos
unicamente tributarios (...) Por que ndo poderia um ato juridico ter
como Unica finalidade a economia tributadria? N&o é a economia
tributaria também um elemento econdémico suficientemente forte para
atribuir substancia econémica a um ato juridico? A resposta a essas
indagagBes h& de ser no sentido de reconhecer que a busca de
economia tributaria é causa real e suficiente para justificar qualquer

ato juridico licito, realizado com esse fim exclusivo®

Assim, por esse critério, em ambos 0s casos, na elisdo e na evasdo, a intencdo do

contribuinte é a de maior economia tributaria possivel.
2.2. Critério da finalidade Unica

Outro critério de diferenciacdo de elisdo e evasdo fiscal € a finalidade Unica de
economizar tributos do neg6cio ou ato juridico. E o critério baseado na “business
purpose doctrine”. Caracterizar-se-ia a evasao fiscal no caso de determinada operacao
ndo possuir finalidade negocial. Contudo, hd quem defenda, com razdo, que uma
operacdo com o intuito apenas de economia tributaria ndo seria um ato evasivo, como

pode se verificar a opini&o de Jodo Décio Rolim®:

Ademais, também ndo ha na lei tributaria qualquer dispositivo que

consagre a inexisténcia de um objetivo econdémico ou negocial valido

¥ Guerreiro, Rutnéa Navarro. “Planejamento tributario: os limites da licitude e da ilicitude” in
Planejamento Fiscal: teoria e pratica. Sao Paulo, Dialética. 1998. Pp. 150 — 151

?ROLIM, Jodo Dacio. Do planejamento tributario como Direito ou Dever do Contribuinte, Planejamento
Fiscal: teoria e pratica, Sdo Paulo. Dialética, 1998, pp. 54



como obstaculo a elisdo fiscal (tax avoidance) e ndo a evaséao fiscal
ilicita (tax evasion), ao contrario de alguns outros paises, onde vige o
principio da intencdo negocial como cria¢do jurisprudencial da
common law ou de direito positivo expresso em paises da civil law,

para a prética de operacdes de planejamento tributério.
2.3. Critério da Cronologia

Cabe ainda mencionar a tentativa da doutrina em distinguir evaséo e elisdo conforme o

critério da cronologia, também conhecido como critério temporal.

Por esse critério, a elisdo € caracterizada quando o ato ou negdcio juridico realizado a
fim de reduzir ou retardar o pagamento de tributo ocorre antes da ocorréncia do fato
imponivel, ou seja, a elisdo ocorre sempre antes da realizacdo in concreto da hipotese de
incidéncia tributaria. Ao contrario, a evasdo se da juntamente com a ocorréncia do fato
gerador ou apds este. Rubens Gomes de Souza'® descreve o critério nos seguintes

termos:

O unico critério seguro (para distinguir a fraude da elisdo) é verificar
se 0s atos praticados pelo contribuinte para evitar, retardar ou
reduzir o pagamento de um tributo foram praticados antes ou depois
da ocorréncia do respectivo fato gerador: na primeira hipotese, trata-

se de elisdo; na segunda trata-se de fraude fiscal.

O professor Narciso Amords diferenciou os institutos como conforme o critério
cronoldgico definindo “elisdo € ndo entrar na relagdo fiscal. A evasdo € sair dela. Exige,

portanto, estar dentro, haver estado ou podido estar em algum momento™*.

Para Gilberto Ulhda Canto, a evasdo ocorre quando hé ilicitude, adotando para tal, o

critério do tempo. Veja:

(...) o unico critério cientificamente aceitvel para se diferenciar
eliséo e a evasdo € o temporal. Se a conduta (acdo ou omissao do
agente) se verifica antes da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo

tributaria de que se trate, a hipdtese sera de elisdo, pois, sempre

10 apud Coelho, Sacha Calmon Navarro. Teoria da Evasdo e da Elisdo em Matéria Tributaria. Planejamento Fiscal — Teoria e Pratica. Sao Paulo: Dialética, 1998.
P. 174
11 apud Coelho, Sacha Calmon Navarro. Teoria da Evasdo e da Elisdao em Matéria Tributaria. Planejamento Fiscal — Teoria e Pratica. Sao Paulo: Dialética, 1998.

P. 175



tendo-se como pressuposto que o contribuinte ndo viole nenhuma
norma legal, ele também néo terd infringido direito algum do fisco ao

tributo, uma vez que ainda néo se corporificou o fato gerador (...)."

Contudo, o critério cronoldgico possui uma falha no sentido de que a fraude que da
consisténcia a evasdo pode ocorrer mesmo antes da verificagdo do fato gerador, como
no sempre lembrando exemplo do comerciante que emite nota fiscal adulterada,
praticando o subfaturamento, e promove, em seguida, a saida da mercadoria de seu

estabelecimento. Esse é o entendimento de Hermes Marcelo Huck:

Vérias tentativas de distingdo surgem na doutrina. A mais freqliente
delas fala no fato tempo. Ainda que sujeita a excecdes, 0s autores
procuram estabelecer a elisdo como a manobra do particular
praticada antes do surgimento do fato gerador, evitando exatamente
que este apareca. Evasdo é 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
orientacao, elisdo é tentar ndo entrar na relacéo tributaria e evasao
é tentar sair dela, como sintetizava Narciso Amardés. Essa distin¢éo
cronoldgica, ainda que bem concebida, ndo responde a todas as
hipbteses de evasdo, e sua pratica consiste em evitar ardilosa,

consciente e dolosamente o surgimento do fato gerador do tributo.*®

Corrobora a discussdo, Douglas Yamashita, ao criticar o critério temporal, defendendo

que o critério eficaz para tal distingdo é aquele que se refere a licitude ou ilicitude:

Nem toda conduta antes do fato gerador é uma elisdo fiscal. (...)
Essencial mesmo seria se a conduta evitasse ou ndo a ocorréncia do
fato gerador. Se a conduta ndo evitar a ocorréncia do fato gerador,
como na simulacdo relativa, o contribuinte incorrer4d em evasao
fiscal. J& se a conduta evitar a ocorréncia do fato gerador mediante
uma via negocial alternativa sujeita a menor ou nenhum 6nus fiscal, 0
contribuinte simplesmente praticard um elisdo fiscal. Portanto, o

critério temporal acabaria dando lugar ao critério da ocorréncia do

2 CANTO, Gilberto de Ulhéa. Evasdo e Elisdo fiscais, um tema atual. in Revista de Direito Tributario n°
63, Edigdo Malheiros, pagina 188.

13 HUCk, Hermes Marcelo, Evasdo e Elisdo: Rotas Nacionais e Internacionais do Planejamento
Tributario, Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 326-327



fato gerador. (...) a ocorréncia do fato gerador também nao é um
critério preciso de distin¢do entre elisdo fiscal e evasao fiscal. Ndo
basta perguntar se a conduta evita ou ndo o fato gerador. Se 0 que se
deseja é realmente determinar a amplitude da liberdade de o cidadao
contribuinte economizar tributos, em verdade o que se quer saber € 0
que esta permitido ou proibido. Ora, evidentemente, permitido é tudo
0 que é licito e proibido é tudo que é ilicito. Logo, decisivo é o critério

de licitude ou ilicitude, faces da mesma moeda.**

Dentro disso, realmente o critério temporal ndo possui solidez para dar base a

diferenciacéo entre elisdo e evasdo fiscal.
2.4. Critério dos Meios ilicitos

Esse critério de distingdo entre os dois institutos trata dos atos licitos configurarem
elisdo fiscal e os atos ilicitos configurarem evasdo fiscal. Caracteriza-se como critério
mais complexo, pois, tracar um limite entre o que é considerado licito e o que € ilicito e
conceitua-los ndo parece tarefa facil. Desse modo, esse critério remete o problema a
outra discussdo que se mostra mais complicada que a prépria distingdo entre elisdo e

evasao fiscal.

De tal modo, Douglas Yamashita inicia sua revisdo critica sobre esse critério
questionando: “serd que o ato ilicito ¢ ato juridico? Ha ilicitos culposos? O ilicito pode
ndo pressupor um dano? O ilicito pode produzir outros efeitos além do dever de
indenizar? Os negocios nulos sdo uma espécie de ilicito?”™. Em consequéncia, 0 autor
conclui que “a elisdo fiscal consiste nas condutas licitas destinadas a reduzir ou eliminar
0 6nus fiscal e evasdo fiscal consiste nas condutas ilicitas destinadas a reduzir ou
eliminar o 6nus fiscal, ai incluidos além da fraude comum e da simula¢do, o abuso do

.. N |
direito e a fraude a lei.”.*®

3. Conclusao

Pelo exposto, e a parte das divergéncias conceituais, € possivel verificar algum consenso

sobre as diferencas entre elisdo e evasédo fiscal, na medida em que a eliséo fiscal

¥ YAMASHITA, Douglas. Elisdo e Evasdo de Tributos: Limites 4 luz do abuso de direito e da fraude a
lei. Sdo Paulo: LEX Editora, 2005. p. 30-31

' Op. cit. pp. 34

' Op. cit. pp. 66



corresponderia a economia licita de tributos, se opondo diametralmente a evasao fiscal,

a qual corresponderia a sonegagéo ou simulacao.

Estabelecidos os principais contornos de distin¢do, temos ainda alguns critérios
estabelecidos pela doutrina para distinguir a elisdo da evasdo fiscal, sendo eles o
Critério do Dolo, Critério da finalidade unica, Critério da Cronologia, Critério dos

meios ilicitos.
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