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RESUMO

Vivemos em uma sociedade capitalista – sistema econômico e social, onde o principal objetivo é o lucro e a acumulação de riquezas – nesse cenário, as empresas têm buscado cada vez mais por economia tributária, através da adoção de planejamentos tributários. Ocorre que o planejamento tributário possui várias facetas, de modo que nem sempre a conduta adotada pelas empresas pode ser, do ponto de vista legal, levada a cabo. Assim, o presente trabalho tem como objetivo analisar as nuances do planejamento tributário.  Por outro lado, o FISCO tem apertado o cerco aos maus contribuintes e aplicando severas penalidades quando se depara com planejamentos tributários abusivos. Destarte, buscaremos estabelecer os limites impostos às empresas na busca pela economia tributária e ao FISCO na aplicação da multa qualificada nos lançamentos de oficio.

Palavras-chave: Planejamento Tributário – Elisão – Evasão – Elisão – Fraude – Sonegação – Conluio – Abuso de Direito. 

ABSTRACT

We live in a capitalist society - the economic and social system, where the main objective is profit and the accumulation of wealth - in this scenario, companies are increasingly seeking tax savings through the adoption of tax planning. It turns out that tax planning has several facets, so that the conduct adopted by companies may not always be, from a legal point of view, carried out. Thus, this paper aims to analyze the nuances of tax planning. On the other hand, FISCO has tightened its grip on bad taxpayers and has imposed severe penalties when facing abusive tax planning. Thus, we will seek to establish the limits imposed on companies in the pursuit of tax savings and the FISCO in applying the qualified fine in the official launches.
Keywords: Tax planning – Tax avoidance – Tax evasion – Fraud – Evasion – Collusion – Abuse of law
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1 INTRODUÇÃO

“Os impostos são o preço que pagamos por uma sociedade civilizada”. Oliver Wendell Holmes Jr.

O Direito Tributário trata das relações entre o FISCO e os Contribuintes ordenando a conduta de maneira bilateral e atributiva, nas sábias palavras do jurista Miguel Reale,

Todas as regras sociais ordenam a conduta, tanto morais como as jurídicas e as convencionais ou de trato social. É próprio do Direito ordenar a conduta de maneira bilateral e atributiva, ou seja, estabelecendo relações na exigibilidade segundo uma proporção objetiva. (REALE, 2007, p. 59)

O conceito chave nesta relação é o de fato gerador, eis que é ele quem determina a natureza jurídica específica do tributo, ou ainda, “entenda-se a descrição hipotética de um estado de fato, fato propriamente dito ou conjunto de circunstâncias que, ao ocorrer no mundo real, determina a criação da obrigação de pagar tributo” (ATALIBA, 1999, p. 49).

Nos exatos termos da Lei nº 5.172, de 25/10/1966, denominada Código Tributário Nacional – CTN
, em seu artigo 113, a obrigação principal “surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente”. Por outro lado, o art. 139 dispõe que: “o crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta”.

Portanto, ocorrido o fato gerador, nasce a obrigação principal, via de consequência, a subsunção do acontecimento fático ao hipotético normativo, tornando palpável o crédito correspondente à obrigação criada.

Por seu turno, o modo de se ver a tributação mudou profundamente nas últimas décadas
. Hodiernamente, é possível vislumbrar o Direito Tributário como um importante instrumento de transformação da sociedade. Como ensina Paulsen
, os sentimentos de rejeição pura e simples à tributação já não se sustentam. 

Não se pode olvidar que em estados democráticos e sociais, a tributação é instrumento para realização dos objetivos da sociedade. Na célebre frase de Holmes Jr., que estampa o início deste capítulo: “Taxes are what we pay for civilized society”
. Nesse caminhar, as normas tributárias exercem papel fundamental na promoção do desenvolvimento econômico, na viabilização de políticas públicas e, em síntese, na transformação da sociedade. 

Por outro lado, também é certo que ninguém é obrigado a pagar mais tributos que os devidos e, nesse cenário, não se pode deixar de destacar a importância do planejamento tributário, cuja relevância é tão grande que, como destaca Rothmann
 (apud YAMASHITA), os mais importantes tributaristas da Alemanha falam em “imposto dos ignorantes” (Dummensteur). Segundo eles, somente os “ignorantes”, que não dispõem de uma adequada assessoria fiscal realizada por especialistas, pagam determinados tributos em virtude da incapacidade de identificar seu exato dever para com os cofres públicos.

Além disso, o “verdadeiro” planejamento tributário é atividade lícita, um verdadeiro direito do contribuinte garantido constitucionalmente, nos termos dos arts. 150, I; 5º, XXII; e 170 da CF de 1988. Mais do que isso, o planejamento tributário pode ser visto também como um dever imposto ao administrador de empresas, conforme se depreende do art. 1.011 do Código Civil e dos arts. 153 e 154 da Lei nº 6.404/1976
 (ROTHMANN apud ANDRADE).

Assim, tendo em vista que (nos ensinamentos de Douglas Yamashita): “[...] o que realmente importa é conhecer a amplitude da liberdade de o cidadão-contribuinte economizar tributos, em verdade o que deve examinar é o que está permitido ou proibido pelo ordenamento jurídico”
; o presente trabalho, restrito ao planejamento tributário, irá tratar das interpretações que lhe são dadas, dos limites e contornos que a lei lhe impõe, buscando identificar quando a prática de atos para economia tributária é lícita/permitida e quando passa a ser ilícita/proibida, para então tentar estabelecer os limites para a aplicação da multa qualificada nos lançamentos de oficio, visto que  constitui infração à lei: a sonegação, a fraude ou o conluio, práticas ilícitas caracterizadas, à luz dos arts. 71, 72 e 73, da Lei 4.502, de 1964. 

Nosso maior desafio está em descobrir, revelar, compreender e construir o Direito, nas lições de Carlos Maximiliano sobre hermenêutica, para quem:

[...] reúne e sistematiza o conjunto de normas; e com seu espírito ou conteúdo forma um complexo orgânico. Ao invés de criticar a lei, procura compreendê-la e nas suas palavras, confrontadas com outras do mesmo ou de diferente repositório, achar o Direito Positivo, lógico, aplicável à vida real. A interpretação atém-se ao texto, como a velha exegese; enquanto a Construção vai além, examina as normas jurídicas em seu conjunto e em relação à ciência, e do acordo geral deduz uma obra sistemática, um todo orgânico; uma estuda propriamente a lei, a outra conserva como principal objetivo descobrir e revelar o Direito; aquela presta atenção maior às palavras e ao sentido respectivo, esta ao alcance do texto; a primeira decompõe, a segunda recompõe, compreende, constrói. (MAXIMILIANO, 1998, p. 40)

Portanto, buscaremos definir planejamento tributário, analisando os limites do exercício da autonomia privada do contribuinte, na busca da realização de atos ou negócios jurídicos que importem uma economia tributária. 

Usaremos o referencial teórico como metodologia a partir do qual desenvolveremos o estudo.  Faremos referências multidisciplinares da evasão e da elisão tributárias demonstrando a importância do tema. 

Examinaremos os principais questionamentos necessários à compreensão do tema da elisão tributária; as distinções comumente feitas pela doutrina entre evasão e elisão tributárias, avaliando seus equívocos e acertos.

Trataremos da simulação, do dolo, do conluio e da fraude em geral como hipóteses de evasão tributária, e, portanto, condutas passíveis de aplicação da multa de oficio qualificada. 

Analisaremos as diversas formas de controle da elisão tributária, e examinaremos e as normas do direito brasileiro que dispõem sobre o tema. Verificaremos a existência ou não de uma norma geral antielisão. 

Trataremos das sanções impostas, atualmente permitidas no ordenamento pátrio, ao mau uso do planejamento tributário.

O estudo pretende, ao final, apresentar uma fundamentação teórica que permita identificar o limite entre planejamento tributário e a evasão fiscal da conduta do contribuinte praticada com o objetivo de eliminar ou reduzir a imposição dos tributos, bem como suas consequências intrínsecas e dentre elas a aplicação da sanção tributária.

Será necessário ainda diferenciar os comportamentos usualmente classificados como evasão fiscal, quando ilícito, ou elisão tributária, quando lícito, bem como a elusão enquanto procedimento formalmente lícito, mas desprovido de “causa”, além de avaliar os critérios utilizados para configuração de planejamento tributário ou evasão ou planejamento tributário abusivo. Para, então, traçar os limites impostos ao FISCO quando da aplicação da multa qualificada.

2 PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO

O senso comum nos leva a crer que a utilização, pelos contribuintes, a priori, de um planejamento tributário estaria relacionada a usos indevidos, abusivos ou conteriam ilícitos. Nada mais equivocado. É preciso muita calma nessa hora, evitando generalizações sobre a liceidade ou ilicitude destas, visto que toda generalização indutiva em matéria jurídica leva à imprecisão, o que vai ao encontro no que nos dizia o grande escritor Nelson Rodrigues em uma das suas mais famosas frases: “Toda unanimidade é burra” (CASTRO, 2001, p. 3).

Deixando o senso comum de lado, nos deparamos com a análise do professor Alberto Xavier, para quem a utilização do planejamento tributário às vezes parece chocante: 
[...] pode à primeira vista parecer chocante que o fato da utilização engenhosa de instrumentos negociais de direito privado para a realização indireta de fins diversos dos da sua causa objetiva permita ao particular um regime fiscal mais favorável do que o correspondente a negócios cuja estrutura permita diretamente a realização dos aludidos fins e que, por isso mesmo, sejam usual, correntemente, utilizados na prática da vida econômica. (XAVIER, 1973, p. 250). 

Nesse cenário, o tema em baila carrega alto grau de complexidade, afinal todos os contribuintes, de uma maneira ou outra, gostariam de pagar menos tributos.

No mundo dos negócios atual, a administração tributária vem exigindo das organizações empresariais vultosos investimentos, de energia e recursos, necessários à obtenção de ideias e planos que permitam uma perfeita conciliação dos aspectos industriais, comerciais e fiscais, voltada à anulação, redução ou adiamento do ônus tributário. 
Essas ideias e planos fundamentam-se no direito à economia de imposto, cuja órbita respalda os contribuintes na adoção de ações que resultam em consequências fiscais menos onerosas. Essa faculdade dos contribuintes condiciona-se apenas à rigorosa observância da totalidade de requisitos formais e substanciais que a lei exige para a prática dos atos através dos quais elas se exprimem. Assim o exercício desse direito à economia de impostos comporta como requisito legal a prática de ações válidas e legítimas, de modo que  a economia de impostos pressupõem o emprego de estruturas e forma jurídicas adequadas, normais e típicas à materialização dos respectivos negócios industriais, operações mercantis e prestações de serviços
. 

Em se tratando de economia tributária possibilidade seria a adoção de um bom planejamento tributário, contudo, tal ação não pode ir de encontro ao que dispõe a norma, ou seja, seu exercício tem limites, podendo, inclusive, representar sanção (ocasião em que o “tiro sairia pela culatra”) se descumprir o ordenamento jurídico vigente.
O planejamento tributário para ser legítimo deve ser lícito, obedecer ao formalismo e abranger um propósito negocial, nas lições do Professor Heleno Taveira Torres, (2001, p. 24), planejamento tributário seria: “[...] tão-só a técnica de organização preventiva de negócios, visando a uma lícita economia de tributos, independentemente de qualquer consequência dos atos projetados”.
Por seu turno, Hugo de Brito Machado (2014, p. 150) define planejamento tributário como: “[...] a organização das atividades das pessoas ou da empresa de modo a suportar o menor ônus tributário possível, sem nenhuma ilicitude”.
Pode-se afirmar que, segundo a melhor doutrina, a economia lícita de tributos não é passível de censura, desde que o contribuinte não fuja dos parâmetros impostos pelo ordenamento jurídico. 

Por sua vez, para Henrique Cândido, o planejamento tributário como exercício da autonomia privada do contribuinte na busca da realização de atos ou negócios jurídicos que importem uma menor carga tributária, tem limites, mesmo que o resultado econômico ou jurídico atingido equivalesse ao daqueles atos ou negócios jurídicos sujeitos a normas tributárias mais gravosas:
[...] planejamento tributário é o processo de escolha de ação ou omissão lícita, não simulada, anterior à ocorrência do fato gerador, que vise, direta ou indiretamente, economizar com o pagamento de tributos”
. [...] sempre se materializa através de uma ação ou omissão do sujeito passivo da obrigação tributária, que impede ou retarda a ocorrência futura do fato gerador, ou reduz os seus efeitos econômicos. Tal ação ou omissão tem, obrigatoriamente, que ser lícita, ou seja, prevista ou não proibida por lei, e não simulada, ou seja, em que a forma jurídica adotada corresponda à efetiva intenção das partes
.
Nessa toada, nossa intenção será a de apresentar uma fundamentação teórica que permita identificar o limite entre a licitude e a ilicitude na adoção do planejamento tributário pelo contribuinte objetivando eliminar ou reduzir a carga tributária, tema que suscita diversas discussões.

Em parecer sobre a matéria, Alberto Xavier acrescenta que a clareza e a objetividade no tratamento do tema têm sido prejudicadas por um lado, pelas influências extrajurídicas e de outro a ausência de particularidades: 
[...] a clareza e a objetividade no tratamento do tema pela generalidade da doutrina têm sido, via de regra, prejudicadas por duas ordens de fatores concorrentes, mas distintos: de um lado, a influência de considerações extrajurídicas, ligadas ao domínio da política tributária ou da moral fiscal; de outro lado, o fato de nem sempre se terem presentes as particularidades de cada direito positivo, com a conseqüência de indevidamente se transplantarem para uma dada ordem jurídica, problemas, institutos e soluções que são próprios de outra ou outras. (XAVIER, 1980 p. 286).

Destarte, saber reconhecer os limites da atuação tanto dos contribuintes como do FISCO, entre o lícito e o ilícito, é, sobremaneira, tarefa árdua e desafiante, conquanto importantíssima. Em se tratando de planejamento tributário, em especial no Brasil, os interesses do Fisco e dos contribuintes são conflitantes e as atuais leis dúbias, admitindo-se variadas interpretações, tornando a linha entre distinção do lícito e ilícito muito tênue.

Não podemos nos esquecer dos conflitos éticos resultantes de tal distinção (que só aumentam a subjetividade e a insegurança jurídica) como já teve a oportunidade de lembrar Antônio Roberto Sampaio Dória:
O verdadeiro rationale que está por detrás das várias teorias da ilegitimidade da elisão fiscal e, principalmente, de decisões judiciais a ela desfavoráveis, apesar de jurídicas em seu aparato exterior, técnica e argumentação, o verdadeiro rationale, dizíamos, são inspirações éticas. Repugna a muitos admitir que possa alguém, com habilidade e inteligência, manipular as formas para escapar a uma responsabilidade fiscal, quando outros não o logram.

Desagrada endossar o astucioso arranjo dos negócios, especialmente dos poderosos, feito com o visível intuito de se forrar ao pagamento de tributos, baseados na capacidade contributiva. É sempre amargo o desapontamento, que deve assaltar os julgadores, de terem que coonestar, por motivos de lógica jurídica formal, o que a seus olhos parece uma prestidigitação tributária.” (DÓRIA, 1971. p. 81 e 82)
Para o precitado professor: “Nenhum obstáculo, de ordem jurídica ou ética, inibe o contribuinte de tentar minimizar seus custos tributários, assim também quaisquer outros, agindo licitamente dentro de opções várias que a própria lei lhe possibilita”. 
Como vimos até agora, do planejamento tributário podemos esperar duas condutas do contribuinte: 1) a conduta ilícita, denominada evasão tributária, que busca evitar a ocorrência do fato jurídico tributário, ou obter a redução ou diferimento do tributo, mediante a adoção de práticas delituosas; e; 2) a conduta lícita, chamada de elisão tributária, cujo objetivo é impedir a realização do fato jurídico tributário, reduzir ou postergar o pagamento do tributo, praticando outro ato ou negócio jurídico, normalmente atípico ou não usual, sem afronta ao ordenamento vigente.

O professor Sampaio Dória trata o temo como se tudo fosse evasão, que consistiria na economia tributária que visa a evitar in concreto a prática de ato, fato ou situação jurídica prevista in abstrato na norma jurídica, em sua divisão clássica: a) Evasão Omissiva (intencional ou não) e b) Evasão Comissiva (sempre intencional). 
Por sua vez, dividiu Evasão Omissiva em outras duas categorias: 1) A denominada de evasão imprópria, que corresponderia à simples abstenção da prática do fato previsto na norma ou à transferência econômica, quando ocorre o repasse do ônus do tributo do contribuinte “de direito” para o contribuinte “de fato”. 2) A evasão por inação, que pode ser intencional, tal como se dá na sonegação ou na falta ou atraso no recolhimento do tributo; ou não intencional, quando o contribuinte, por ignorância, desconhece o dever tributário. 
Já a Evasão Comissiva foi dividida em ilícita, nos casos de fraude, simulação, conluio; e lícita ou legítima, ou seja, a evasão stricto sensu, também denominada elisão ou economia tributária.
Para o referido autor, a evasão como conduta legítima decorre da ação consciente e voluntária do contribuinte tendente a, por meios sempre lícitos, reduzir ou retardar o pagamento de tributo efetivamente devido. Essa conduta é sempre preventiva, ou seja, realizada antes da ocorrência do fato jurídico tributário, sendo que os processos empregados são lícitos. 

Já a evasão ilícita corresponde à fraude em sentido genérico e ocorre quando o contribuinte atinge o resultado econômico pretendido, mas no momento de sua exteriorização ou depois, vale-se “(...) de artifício doloso para, distorcendo-a, produzir as consequências tributárias acima indicadas, afastando-se aquelas que, segundo a lei, tal realidade econômica, assim juridicamente vestida, deveria provocar. ” (DORIA, 1977, p. 31-40)

Apresentando um resumo da sua concepção, assim se manifestou Antônio Roberto Sampaio Dória (1977, p. 39):
Uma tentativa de neutralização e estabilização dessa nomenclatura deve, por conseguinte, ser feita. Reservamos os termos fraude e evasão para exprimir a ação tendente a eliminar, reduzir ou retardar o pagamento de tributo devido, e os de elisão ou economia fiscal para a ação tendente a evitar, minimizar ou adiar a ocorrência do próprio fato gerador. Essa opção correspondente essencialmente à dicotomia de nítidos contornos, adotada no direito americano, entre tax evasion e tax avoidance, sendo, aliás, em língua inglesa muito mais expressivo e rico de significados o termo avoidance do que em português, seu equivalente elisão, expressão peregrina que preenche, canhestramente, o vácuo deixado pela deficiência eufônica de substantivos derivados do verbo evitar (salvo evitação ou evitamento fiscal).

Para Dória (1977. p. 58-59), atribuindo a Hensel a idealização do critério cronológico, os critérios utilizados para diferenciar atos evasivos de atos elisivos estariam relacionados à natureza dos meios empregados (se lícitos ou ilícitos) e com o momento da sua utilização (se antes ou depois da ocorrência do fato gerador).
Por sua vez, Alfredo Augusto Becker (1998, p. 136) apresenta distinção bastante objetiva entre a evasão legal, correspondente à ideia geral de elisão, e a fraude tributária, para esse autor: “... todo o indivíduo, desde que não viole regra jurídica, tem a indiscutível liberdade de ordenar seus negócios de modo menos oneroso, inclusive tributariamente”. 
Suas conclusões decorreriam do princípio geral da legalidade, segundo o qual ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei e, portanto, “...se o contribuinte violou regra jurídica ou eficácia da norma - tributária, civil, comercial etc. - praticou fraude. Do contrário, está dentro do seu legítimo direito de escolher a via tributária menos onerosa para a realização de seus negócios”. (BECKER, 1998, p. 137)
Para Alfredo Becker um critério seguro para saber se houve elisão - evasão lícita para o autor - ou fraude, é verificar se os atos praticados pelo contribuinte para evitar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo foram praticados antes ou depois da ocorrência do “fato gerador”: na primeira hipótese, diz Alfredo Augusto Becker, trata-se de elisão - evasão lícita, na nomenclatura do autor -; na segunda, trata-se de evasão ou fraude fiscal. (BECKER, 1998, p. 138)
Rubens Gomes de Sousa (1975, p. 139), em seu Compêndio de legislação tributária, também distinguia “fraude fiscal” e “evasão” a partir da natureza dos meios utilizados (ilícitos ou lícitos) e da data da prática do evento; se este ocorresse depois da ocorrência do fato gerador, ter-se-ia fraude fiscal. Caso contrário, evasão: 
A fraude fiscal, sob qualquer de suas formas, refere-se sempre à obrigação tributária principal (§18), isto é, à obrigação de pagar o tributo: quando revista a forma de uma ocultação do fato gerador, ou de certos dados de importância para o lançamento, toma o nome específico de sonegação. Por sua vez a evasão tem como característica essencial o fato de ser praticada por meios lícitos: com efeito, se os atos praticados pelo contribuinte forem ilícitos, já constituirão por si mesmos infração da lei e a evasão deixa de ser não punível; ao contrário, a fraude é sempre punível, porque é por si mesma uma infração, ainda que os atos praticados pelo contribuinte sejam lícitos em si mesmos. 
Em outro trabalho, de 14 de dezembro de 1970, Rubens Gomes de Sousa definiu fraude da seguinte maneira: 
‘Fraude’, definida para efeitos fiscais pela Lei 4502/64 e pelo D. Lei 401/68 já citados (supra: 8) é a ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador, ou a modificar-lhe as características essenciais, de modo a evitar, reduzir ou retardar o pagamento do imposto. (SOUSA, 1975. p. 206).
Assim, de acordo com o Rubens de Sousa, esse seria o único critério seguro, pois tanto num, como noutro caso, a intenção do contribuinte é sempre a mesma: “evitar, retardar ou reduzir o pagamento do tributo”.
O mesmo critério foi reafirmado por Rubens Gomes de Sousa em parecer sobre a tributação da venda de bem recebido por pessoa física em devolução de capital de sociedade em fase de liquidação. No caso, utilizou a expressão “evasão legítima” como sinônima de “economia de imposto” (SOUSA, 1975, p. 207 e 208).
Como visto até aqui, um critério que seria determinante para a distinção entre a evasão (ilícita) e elisão (lícita), é a eleição do momento em que se opera o procedimento realizado pelo contribuinte. Elisão seria conduta praticada essencialmente antes da ocorrência do fato jurídico tributário, ou seja, de modo preventivo, na dicção do Antônio Roberto Sampaio Dória (177, p. 46): “a evasão consiste na ação do contribuinte tendente a eliminar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo devido, enquanto a elisão decorre da ação do contribuinte tendente a evitar, minimizar ou adiar a ocorrência do próprio ‘fato gerador’”. 
Contudo, verificou-se que tal critério não alcança a plena distinção a que se propõe, devendo, pois, ser afastado de plano, a fim de evitar equívocos na compreensão do problema.
Conforme anota Hermes Marcelo Huck (1998, p. 12), “[...] a distinção meramente temporal não é completa, pois não são raras as situações em que a fraude pode ocorrer antes do fato gerador [...]”
Desse modo, nos socorremos do Professo Heleno Taveira Tôrres, para quem a inserção de um critério cronológico para distinção entre os dois fenômenos apenas contribuiu para dificultar a localização exata do problema. Entende o autor que a distinção entre a economia lícita ou ilícita de tributos não reside especificamente em um critério cronológico:
Somente uma análise da natureza do ato ou negócio jurídico, ou mesmo dos respectivos efeitos de tais atos, poderá prosperar como método seguro para tal finalidade. Alguma ação, comissiva ou omissiva, compondo um dato fato jurídico, dever ser posta em prática para que se possa aferir o ato efetivado pelo contribuinte, porque sem o ato jurídico praticado pelo sujeito, nenhum efeito pode ser analisado. (TÔRRES, 2001, p. 40-41)
Assim, além do aspecto cronológico, devemos considerar a legitimidade dos meios utilizados para correta caracterização da elisão ou evasão fiscal. 
Ou seja, o planejamento tributário, enquanto elisão fiscal, faz uso sempre de meios lícitos, ao passo que na evasão empregam-se meios ilegítimos, como a fraude, sonegação e simulação. 
Neste cenário a evasão, que não deve ser adotada para efeitos de planejamento tributário, poderia ser caracterizada pelas seguintes práticas: 
Sonegação: é a ocultação (ocultação de renda tributável ou de transações realizadas) que leva ao pagamento de tributo a menor; 
 Fraude (má-fé, engano): corresponde a atos tais como adulteração ou falsificação de documentos, através dos quais o contribuinte busca a redução da quantia devida por meios fraudulentos, furtando-se ao pagamento de tributo devido por lei; e; 
 Simulação absoluta: é aquela na qual se finge o que não existe ou relativa (dissimulação) quando sob o ato ou negócio praticado jaz outro negócio, oculto, que corresponde à real vontade das partes.
Faz-se necessário abrir um parêntese, para melhor clarificar o instituto da simulação, e para isso nos socorremos da Professora Misabel Derzi:
A simulação absoluta exprime ato jurídico inexistente, ilusório, fictício, ou que não corresponde à realidade, total ou parcialmente, mas a uma declaração de vontade falsa. É o caso de um contribuinte que abate despesas inexistentes, relativas a dívidas fictícias. Ela se diz relativa, se atrás do negócio simulado existe outro dissimulado. (...) Para a doutrina tradicional, ocorrem dois negócios: um real, encoberto, dissimulado, destinado a valer entre as partes; e um outro, ostensivo, aparente, simulado, destinado a operar perante terceiros. (DERZI, 2001, p. 214-5)
Por outro lado, a elisão que se refere à utilização de meios legítimos para alcance da economia tributária, é o instrumento adequado para a realização do planejamento tributário, quer pelas pessoas físicas, quer pelas jurídicas, podendo assumir as seguintes formas:
a) Induzida pela lei: aqui as disposições no sentido de reduzir a tributação encontram-se no próprio ordenamento jurídico, como, por exemplo, os casos de isenções concedidas a empresas instaladas em regiões pouco desenvolvidas; 
b) Por lacuna na lei: a típica elisão fiscal, baseada na existência de lacunas
 na lei, visto que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei. Em regra, o faz mediante a prática dos denominados negócios jurídicos indiretos, assim chamados por terem finalidade atípica (redução do ônus tributário). 

Ante o até agora exposto, chegamos à conclusão de que teremos a evasão representada por práticas ilícitas, tais como a simulação, o dolo e a fraude de um modo geral, ou seja, os atos ou negócios ilícitos, civis ou penal-tributários e a elisão, conduta lícita, praticada pelo contribuinte com o objetivo de impedir a realização do fato jurídico tributário ou reduzir a carga tributária.
Nesse sentido é a distinção proposta por Ives Gandra da Silva Martins, ao asseverar que a elisão fiscal é o,
[...] procedimento utilizado pelo sujeito passivo da relação tributária, objetivando reduzir o peso da carga tributária, pela escolha, entre diversos dispositivos e alternativas da lei, daqueles que lhe permitem pagar menos tributos. [...]
Já a evasão tributária, por sua vez, adentra no campo da sonegação ou falta de recolhimento tributário. Presente está o dolo ou a culpa, sendo que, na hipótese de dolo, devem ser consideradas as formas previstas no direito pátrio, quais sejam: simulação, fraude e sonegação. (MARTINS, 1998, p. 120-1)
No direito brasileiro, sustenta o autor (MARTINS, 1998, p. 120), “[...] a elisão é permitida e a evasão, além de representar infração administrativa, muitas vezes implica delito penal, desde que a lei a defina como tal [...]”, ou seja, podemos concluir que o tributarista Silva, adota o conceito mais clássico de elisão e evasão. Elidir é evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento de tributos, por atos ou omissões lícitos do sujeito passivo, anteriores à ocorrência do fato gerador. Evadir é evitar o pagamento de tributo devido, reduzir-lhe o montante ou postergar o momento em que se torne exigível, por atos ou omissões do sujeito passivo, posteriores à ocorrência do fato gerador
.
Portanto, fica evidente que somente a partir da junção de ambos os critérios (cronológico e licitude dos meios) é que se poderá, efetivamente, buscar a real distinção entre os atos que correspondem à elisão fiscal e aqueles que traduzem uma prática ilícita (evasão). 
Tal conclusão pode ser muito bem resumida a partir dos ensinamentos do Professor Sacha Calmon:
Tanto na evasão comissiva ilícita como na elisão fiscal existe uma ação do contribuinte, intencional, com o objetivo de não pagar ou pagar tributo a menor. As diferencia: (a) a natureza dos meios empregados. Na evasão ilícita os meios são sempre ilícitos (haverá fraude ou simulação de fato, documento ou ato jurídico. Quando mais de um agente participar dar-se-á o conluio). Na elisão os meios são sempre lícitos porque não vedados pelo legislador; (b) também, o momento da utilização desses meios. Na evasão ilícita a distorção da realidade ocorre no momento em que ocorre o fato jurígeno-tributário (fato gerador) ou após sua ocorrência. Na elisão, a utilização dos meios ocorre antes da realização do fato jurígeno-tributário, ou como aventa Sampaio Dória, antes que se exteriorize a hipótese de incidência tributária, pois, opcionalmente, o negócio revestirá a forma jurídica alternativa não descrita na lei como pressuposto de incidência ou pelo menos revestirá a forma menos onerosa (COÊLHO, 1998, p. 174)
Resumindo: evasão é o fenômeno pelo qual o contribuinte, concomitante ou posterior à incidência tributária, usa de meios dolosos (fraude, sonegação, simulação) para evitar o nascimento da obrigação principal, assim entendida como aquela que: “[...] surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente. [...]” (CTN, 1964, art. 113, § 1º)
Por sua vez, elisão fiscal corresponde à prática de atos lícitos, anteriores à incidência tributária, buscando economia tributária, que impeçam o nascimento do fato gerador, ou retira o contribuinte do âmbito de abrangência normativa ou, simplesmente, reduzindo-se o montante de tributo a pagar.
Para concluir, convém trazer a lume uma visão “menos jurídica”, e conferir uma visão mais contábil, mais prática, mas que também caminha em uníssono com o até agora exposto, assim, segundo o professor Hiromi Higuchi
, 

[...] evasão é o ato praticado com violação de lei, com intuito de não pagar tributo ou contribuição ou de reduzir seu montante. É ato praticado com violação de lei porque é posterior à ocorrência do fato gerador do tributo. Na evasão fiscal está presente a figura da simulação ou dissimulação. Na evasão fiscal, como o fato gerador do tributo já ocorreu, essa ocorrência é acobertada com roupagem jurídica simulada ou dissimulada. Uma pessoa física prestou serviços para outra pessoa física e firmou documento de doação recebida em vez de recibo de remuneração ou serviços prestados para não pagar o imposto de renda. O imposto é devido porque o fato gerador ocorreu, mas houve dissimulação na documentação. A elisão, por outro lado, é a prática de ato, com total observância de lei, para evitar a ocorrência do fato gerador de tributos. Trata-se de planejamento tributário para economia de tributos. 

Pois bem. Uma vez identificada e clarificada a diferença entre evasão e elisão, é de se concluir que o contribuinte pode e deve utilizar-se, muitas vezes até como uma necessidade de sobrevivência, de planejamento tributário, para, ao fim e cabo, pagar menos tributos, contudo, fazer uso da evasão fiscal travestida de planejamento tributário gera consequências financeiras e tributárias terríveis, pois, além de requalificar o ato, ainda há a aplicação de multa de ofício qualificada que será objeto do próximo tópico.
3 OS LIMITES IMPOSTOS À ADMNISTRAÇÃO NA APLICAÇÃO DA MULTA QUALIFICADA

Conforme analisado no tópico anterior, a economia tributária é plenamente justificada a partir do uso de planejamentos tributários, contudo, em se tratando de atos sem causa, simulados ou praticados com fraude, o pretenso resultado alcançado não pode ser levado a cabo, e pode,  tendo em vista o poder-dever da Administração Tributária, vir a ser requalificado, na medida em que: “compete privativamente à autoridade administrativa verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível (art. 142 do CTN), bem como de efetuar ou rever o lançamento caso se comprove a ocorrência de dolo, fraude ou simulação (art. 149, VII, do CTN). 
Cabe à Autoridade Fiscal propor a aplicação da penalidade cabível e no caso de evasão fiscal as penalidades aplicadas são passíveis de graduação, visto que a sonegação, a fraude e o conluio são circunstâncias qualificativas, desde 1964, é o que se extrai do art. 68 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964:
Art. 68. A autoridade fixará a pena de multa partindo da pena básica estabelecida para a infração, como se atenuantes houvesse, só a majorando em razão das circunstâncias agravantes ou qualificativas provadas no processo.
(...)
§ 2º São circunstâncias qualificativas a sonegação, a fraude e o conluio. 
Para tal legislação a sonegação é “toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária: I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente (art. 71, Lei nº 4.502, de 1964). 
Por sua vez, fraude é “toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento (art. 72, Lei nº 4.502, de 1964).
E conluio (art. 73, Lei nº 4.502, de 1964) é “o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando sonegação e/ou fraude”.
Mais recentemente a Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, determina que o percentual da multa de ofício aplicada (75%) seja duplicado nos casos de sonegação, fraude e conluio:
Art. 44.  Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
[...]
§ 1º  O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis
Por outro lado, no campo do Direito Penal encontramos o delito sonegação fiscal na Lei nº 4.729, de 14 de julho de 1965, que, em seu artigo primeiro, define sonegação fiscal como crime e prevê detenção e multa:
Art 1º Constitui crime de sonegação fiscal  
I - prestar declaração falsa ou omitir, total ou parcialmente, informação que deva ser produzida a agentes das pessoas jurídicas de direito público interno, com a intenção de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;
II - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operações de qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a intenção de exonerar-se do pagamento de tributos devidos à Fazenda Pública;
III - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operações mercantis com o propósito de fraudar a Fazenda Pública;
IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o objetivo de obter dedução de tributos devidos à Fazenda Pública, sem prejuízo das sanções administrativas cabíveis. V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiário da paga, qualquer percentagem sôbre a parcela dedutível ou deduzida do impôsto sôbre a renda como incentivo fiscal.  (Incluído pela Lei nº 5.569, de 1969)
Pena: Detenção, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vêzes o valor do tributo.
E mais, a lei supracitada define contornos muito claros para a responsabilização dos infratores ao ordenar que (art. 6º): 
Art 6º Quando se trata de pessoa jurídica, a responsabilidade penal pelas infrações previstas nesta Lei será de todos os que, direta ou indiretamente ligados à mesma, de modo permanente ou eventual, tenham praticado ou concorrido para a prática da sonegação fiscal.

Pois bem.

Na esfera do Direito Civil ato ilícito é o ato ou comportamento contrário a uma norma que imponha deveres ou proibição. (arts. 186 e 187 do Novo Código Civil, Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002): 

Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.
Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Vale a pena destacar que o fato gerador nasce a partir de atos ou negócios jurídicos primeiramente disciplinados pelo Direito Privado é o Direito Tributário de modo que, nos termos dos artigos 109 e 110 do CTN, segundo os quais a autonomia do Direito Tributário em relação ao Direito Privado é relativa, salvo expressa disposição de lei tributária em contrário toda conduta ilícita para o Direito Privado será igualmente ilícita para o Tributário.

Vejamos que na concretização de um negócio jurídico o Direito Privado vai estabelecer os contornos sobre sua licitude ou ilicitude e o Direito Tributário vai disciplinar os seus feitos tributários (Direito de Sobreposição) sendo regido por princípios menos flexíveis que o direito privado. 

Em se tratando de infração tributária pode ocorrer de duas formas: transgressão à norma tributária em si (obrigação principal ou acessória) e transgressão à norma de Direito Civil ou Empresarial, com reflexos tributários. Assim o limite à liberdade fiscal está na validade dos atos e negócios jurídicos praticados pelos particulares.

Imaginemos a realização de diversos negócios jurídicos. Por hipótese se um (ou mais) dos negócios é ilícito, teremos clara evasão fiscal, o mesmo ocorre se, ainda por hipótese, os negócios isoladamente forem lícitos, mas provocam efeitos não desejáveis do ponto de vista fiscal, nesse caso, estaríamos diante de um ato ilícito atípico, cujas ações que em um primeiro momento estão permitidos por uma regra, mas, uma vez consideradas todas as circunstâncias, devem ser considerados proibidos.

Verifica-se que a doutrina tem evoluído saindo das amarras da tipicidade cerrada e legalidade estrita (na qual o FISCO só poderia cobrar o que está lei e o contribuinte poderia fazer tudo que não está restrito pela lei) para uma visão na qual a liberdade de auto-organização está adstrita aos atos praticados onde não se visa única e exclusivamente a redução de tributos devidos.

Como dito em linhas passadas, planejamentos tributários abusivos podem levar à requalificação dos atos, por isso, a importância de tratarmos da qualificação dos fatos realizada pelos particulares e a aquela feita pelas autoridades fiscais.

Observe que o planejamento tributário não constitui um direito absoluto do contribuinte, de modo que possa abusar do princípio da livre iniciativa para economizar tributos. Os negócios jurídicos ilícitos, artificiosos, desprovidos de causa, com fraude ou simulação, são vedados pelo ordenamento jurídico tributário.

Por outro lado, não se está também defendendo nem interpretação econômica do negócio, nem a teoria do abuso de formas, nem o “business purpose test”, haja vista que se estaria incorrendo na utilização da analogia para fins tributários, conduta expressamente vedada pela legislação.

Muitas vezes o planejamento tributário envolve a qualificação dos fatos. Nessa linha de raciocínio nos deparamos com Marco Aurélio Greco que bem ilustra a questão, ao indagar “Onde está a diferença? Mudou a lei? Não! Mudou o fato? Não! A divergência está na maneira pela qual o fato é visto, na qualificação jurídica que cada uma das partes dá ao mesmo fato”
.
Mas, poderia a Administração Tributária requalificar o ato apenas baseada na qualificação do fato?
Vale lembrar que qualquer requalificação de negócios jurídicos elusivos precede, necessariamente, de uma interpretação jurídica do negócio realizado por parte da autoridade fazendária; não de uma interpretação econômica, e a requalificação dos atos e negócios jurídicos deve respeitar os limites previstos no ordenamento jurídico vigente, não podendo ficar submetida apenas às interpretações subjetivas do Fisco.
Nessa seara, vale a pena conferir o princípio da verdade material, fundamentado pelo §1º do artigo 145 da Constituição
. Em face da necessidade de regular os tributos segundo a capacidade econômica do contribuinte, o dispositivo prescreve como “facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a estes objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte”.
Vejamos que a Constituição Federal é clara quanto à necessidade de se respeitar a legalidade na identificação da capacidade econômica do contribuinte. 
Por outro lado, não se pode perder de vista que a qualificação conferida pelos particulares aos negócios que realizam não vincula as autoridades fiscais, como corolário do princípio da verdade material. Neste sentido, o artigo 142 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional (CTN)
 confere o poder-dever fiscal para a Administração Tributária, 
O respeito aos efeitos jurídicos dos negócios praticados pelos contribuintes encontra respaldo também no caput do artigo 116 do CTN, segundo o qual em se tratando de situação de fato, ocorre o fato gerador desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios.
Por sua vez, a doutrina tem entendido que o art. 118 do CTN
 serviria para evitar que o fisco perquira sobre a validade de todos os negócios jurídicos postos à sua análise, nesse sentido haverá casos em que o negócio parecerá eivado de nulidade em prejuízo de terceiros, sem que isso tenha sido reconhecido judicialmente, situação que ao fisco não importa; outros haverá em que o fisco estará diante de uma nulidade preordenada para influir na incidência de normas tributárias, hipótese em que o lançamento tributário (ou sua revisão) deverá considerar tal nulidade
. Em ambos os casos estar-se-íamos diante de atos nulos, porém as consequências tributárias de tal nulidade (não reconhecida judicialmente
) serão diversas
, a depender de esta ser ou não preordenada para influir na incidência de normas tributárias.
Em se tratando de ato nulo, vale abordar se a anulação ou o reconhecimento da nulidade do negócio dependeria de prévia manifestação judicial. Muito já se discutiu sobre o assunto
 e, de fato, o Código Civil prevê que “As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz” (art. 168, parágrafo único)
. Porém, na esfera jurisprudencial, a questão já é pacífica no sentido de se admitir que o fisco considere a nulidade de um negócio independentemente de pronunciamento judicial
. Isso porque, embora a esfera Civil estabeleça que as nulidades devem ser reconhecidas pelo juiz, na esfera tributária temos a disposição especial de que a administração não deve se contentar com a qualificação dos fatos dada pelo contribuinte devendo utilizar seu poder-dever fiscalizatória nos termos do art. 142 do CTN, bem como efetuar ou rever o lançamento quando se comprove que o sujeito passivo agiu com dolo, fraude ou simulação (artigo 149, VII, do CTN)
.
Assim, a Administração Tributária, apoiada no CTN e na busca pela “verdade material”, pelo fato gerador ocorrido e pelos fatos tais como deveriam ter ocorrido, pode e deve proceder ao lançamento de ofício e/ou sua revisão não apenas diante da prática de ilícitos e na hipótese de simulação, mas em qualquer caso de fraude, aí incluídos os casos de elusão fiscal, qual seja a realização de atos reais, aparentemente lícitos, porém desprovidos de causa, praticados para influir na incidência de normas tributárias (Segundo Paulo Caliendo: forma apenas aparente de organização dos negócios, através da manipulação dos seus elementos, cujo efeito é uma imposição incoerente com o sistema tributário. Ou seja, trata-se da alteração dos vínculos estruturais entre os elementos básicos do negócio jurídico
).
Contudo, nesses casos, o ônus da prova é do Auditor Fiscal, que têm o poder-dever de demonstrar cabalmente a existência do vício que maculou o negócio jurídico, fundamentando legalmente sua autuação, sem qualquer prejuízo a todo controle administrativo e judicial de seu ato, em razão dos princípios da ampla defesa e do contraditório que permeiam ambas as esferas.
Nessa seara, poderíamos concluir, com certeza absoluta, que as formas e/ou tipos de condutas capazes de qualificar ou requalificar um negócio jurídico e permitir a atuação mais rigorosa do FISCO são: simulação, fraude, dolo. 
Por outro lado, trataremos da norma geral antielisão e dissimulação (prevista no art. 116, § único) e por fim, falaremos daa falta de propósito negocial que, atualmente, têm sido a conduta mais estudada e pode colocar o planejamento tributário em outro patamar. 

Passaremos a tratar cada conduta isoladamente, trazendo, na medida do possível, jurisprudência administrativa sobre o assunto.
3.1 DOLO

Nesse ponto, vale a pena trazer a constatação de Brandão Machado:
É hoje tem pacífico, na definição de dolo, que em sua noção se insere a idéia de contrariedade ao direito. A intenção de praticar atos ilícitos não tem relevância para o direito de punir. A idéia de dolo traz consigo a noção do ilícito, consoante ensinam os juristas
.
O dolo envolve o emprego de artifício para enganar alguém (dolus est consilium alteri nocendi)
. Em sua prática há o “luxo de uma mise-en-scéne consistente nas maquinações artificiais, artimanhas ou sugestões”
.
 Na esfera Civil o dolo trata-se de hipóteses de anulabilidade do negócio
, mormente quando o negócio aproveitar a apenas uma das partes, tanto que, segundo o artigo 150 do Código Civil, se ambas as partes procederem com dolo nenhuma pode alegá-lo para anular o negócio, ou reclamar indenização.
Na esfera penal o dolo “é o motivo, vontade e intenção de praticar um juízo negativo de valor, reprovado pela lei penal, e atingir o resultado típico, previamente planejado”
.
Conforme ensina Heleno Tôrres, não há qualquer diferença entre o dolo do direito civil e o dolo do direito penal, o que muda é apenas o modo de tutelar o bem jurídico protegido
. 
No direito tributário o dolo não autoriza, isoladamente, a desconsideração dos atos, negócios ou pessoas jurídicas
. A investigação do dolo pode, todavia ser importante para fins da aplicação de penalidades, por exemplo, a qualificação da multa de ofício.
Em se tratando de conduta dolosa, por ação ou omissão, não podemos perder de vista a conceituação de sonegação, insculpida no art. 71 da Lei nº 4.502/64, quando o contribuinte age de forma a impedir que a autoridade fazendária tenha conhecimento dos fatos geradores dos tributos apurados, como, por exemplo, intencionalmente excluir do seu resultado custos e despesas sabidamente correspondentes a serviços que não teriam sido prestados, bem como a realização de pagamentos sem causa. Eis a dicção do referido dispositivo da Lei nº 4.502/64: 

Art . 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:

I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;

II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente.
Vejamos que para o FISCO poder qualificar a penalidade pelo dolo há necessidade da comprovação do dolo especifico; jamais o dolo genérico, ​ a vontade livre deliberara e consciente da sonegação.  Isto porque em toda sonegação sempre há dolo ou culpa consciente.  Em se tratando de conduta dolosa faz-se necessário que a fiscalização comprove a vontade, a intenção, o aspecto subjetivo do autuado.

Assim caminha a jurisprudência administrativa, segundo a qual a conduta comprovadamente dolosa justifica a aplicação da penalidade mais gravosa para o contribuinte, vejamos:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF Exercício: 2006 RENDIMENTOS TRIBUTÁVEIS. Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos, os alimentos e pensões percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer natureza, assim também entendidos os acréscimos patrimoniais não correspondentes aos rendimentos declarados. GANHO DE CAPITAL Não se aplica a isenção prevista no art. 23 da Lei nº 9.250, de 1995, quando o contribuinte possui mais de um imóvel. MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. DOLO GENÉRICO E DOLO ESPECIFICO. A imposição da multa qualificada de 150% necessita da demonstração do dolo especifico, da vontade livre e consciente de sonegar para tipificar a conduta prevista no art 71, I, da Lei 4.502, de 1964. (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 2ª Seção de Julgamento. 2ª Câmara. 2ª Turma Ordinária, Acórdão nº 2202-002.175, Processo 15504.005901/2010-74, Data:  19/02/2013.
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Ano-calendário: 2003 MULTA QUALIFICADA. DOLO. SONEGAÇÃO. DECLARAÇÃO DE INATIVIDADE. LEI 9.430, ART. 44. LEI 4.502, ART. 71. A apresentação de declaração de inatividade, a despeito da existência de movimentação bancária relevante, atesta o dolo na conduta do contribuinte, que justifica a imposição de multa qualificada, nos termos do artigo 44, II, da Lei nº 9.430/1996 combinado com o artigo 71, da Lei nº 4.502/1964. (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Câmara Superior de Recursos Fiscais. 1ª Turma,  Acórdão nº 9101-002.825 do Processo 19515.001796/2007-21, 
Data  
11/05/2017).
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF Ano-calendário: 2006, 2009 GANHO DE CAPITAL. ALIENAÇÃO DE AÇÕES. CAPITALIZAÇÃO DE LUCROS E RESERVAS REFLETIDOS NAS EMPRESAS HOLDINGS INCORPORADAS. MAJORAÇÃO ARTIFICIAL DO CUSTO DE AQUISIÇÃO. É indevida a majoração do custo de aquisição na capitalização de lucros ou reservas de lucros apurados na empresa investidora pelo Método de Equivalência Patrimonial refletidos nas empresas holdings - investidoras com a incorporação pela investidora. MULTA QUALIFICADA. REQUISITOS. ASPECTO SUBJETIVO DO INFRATOR. DOLO GENÉRICO E DOLO ESPECÍFICO. Em toda e qualquer infração está presente a culpa ou dolo genérico, sujeito a multa de oficio de 75%. Na imposição da multa qualificada de 150% também se exige o dolo, mas o dolo específico, a conduta e vontade deliberada de sonegar, com assunção do risco consciente da infração agravada. Incabível assim a imposição da multa qualificada quando não se comprovar, de forma firme e estreme de dúvidas, o dolo especifico, o aspecto subjetivo do infrator na vontade deliberada ou assunção consciente do risco da sonegação. JUROS DE MORA SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. Devidos os juros de mora sobre a multa de oficio, na esteira dos precedentes da Câmara Superior deste Conselho e do C. Superior Tribunal de Justiça.(Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 2ª Seção de Julgamento. 2ª Câmara. 2ª Turma Ordinária Acórdão nº 2201-002.198 do Processo 12448.735830/2011-42, Data  13/08/2013).
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF Ano-calendário: 2003, 2004, 2005, 2006 OMISSÃO DE RENDIMENTOS. ACRÉSCIMO PATRIMONIAL A DESCOBERTO. Restando comprovado nos autos o acréscimo patrimonial a descoberto cuja origem não tenha sido comprovada por rendimentos tributáveis, não tributáveis, tributáveis exclusivamente na fonte, ou sujeitos a tributação exclusiva, é autorizado o lançamento do imposto de renda correspondente. GANHO DE CAPITAL. ALIENAÇÃO DE IMÓVEL. ISENÇÃO. Fica isento do imposto de renda o ganho de capital auferido na alienação do único imóvel que o titular possua, cujo valor de alienação seja de até R$ 440.000,00. Possuindo o sujeito passivo outro imóvel à data da alienação, não haverá direito à isenção. MULTA QUALIFICADA. CARACTERIZAÇÃO DO DOLO PARA FINS TRIBUTÁRIOS. NÃO OCORRÊNCIA. Para que possa ser aplicada a penalidade qualificada no artigo 44, inciso I, e § 1, da Lei n° 9.430/96, a autoridade lançadora deve coligir aos autos elementos comprobatórios de que a conduta do sujeito passivo está inserida nos conceitos de sonegação, fraude ou conluio, tal qual descrito nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64. MULTA QUALIFICADA. DOLO NÃO CARACTERIZADO. Para justificar a aplicação de multa qualificada é necessário um conjunto de condutas que demonstrem de forma inequívoca a intenção de sonegar do contribuinte. (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 2ª Seção de Julgamento. 4ª Câmara. 1ª Turma Ordinária, Acórdão nº 2401-006.000 do Processo 18471.002397/2008-59, Data 12/02/2019).
Ante o exposto, pode-se concluir, de forma cristalina, que, qualquer planejamento tributário que tenha sido colocado em prática por meio de uma conduta comprovadamente dolosa não poderá ser levado a cabo pelas empresas e autoriza o FISCO a aplicar a penalidade mais severa.

3.2 SIMULAÇÃO

Existem empresas que, sob o pretexto de reorganização societária, simulam situações jurídicas que dissimulam, ocultam, fingem, acobertam a real situação jurídica, com finalidade de enganar o fisco.
As espécies de simulação estão previstas no art. 167 do Código Civil, conforme segue:
Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.
§ 1º Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.
§ 2º Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negócio jurídico simulado. (BRASIL, CC, 2018).
Ao conceituar simulação, Venosa (2017, p. 541), ensina que, simular é fingir, mascarar, camuflar, esconder a realidade. Juridicamente, é a prática de ato ou negócio que esconde a real intenção. A intenção dos simuladores é encoberta mediante disfarce, parecendo externamente negócio que não é espelhado pela vontade dos contraentes.
Assim, na simulação fica claro (nem sempre) que as partes não pretendem originalmente o negócio que se mostra à vista de todos; objetivam tão só produzir aparência; pura declaração enganosa de vontade.
Destarte, a simulação busca a ideia de existência de um negócio, em que haverá diferença entre a intenção ou o que se quer, e o que se declara situação que ocorre na maioria das vezes nas relações contratuais.
Nesse diapasão, Venosa (2017, p. 541) conclui pela existência, na simulação, de um vício de vontade: 
A característica fundamental do negócio simulado é a divergência intencional entre a vontade e a declaração. Há, na verdade, oposição entre o pretendido e o declarado. As partes desejam mera aparência do negócio e criam ilusão de existência. Os contraentes pretendem criar aparência de um ato, para assim surgir aos olhos de terceiros. [...]
Vejamos que a conduta, na prática simulatória, decorre, por vezes, de um acerto, concerto entre partes interessadas para proporcionar aparência exterior do negócio, mancomunação. Em geral é aplicada aos contratos, embora possa ser encontrada nos atos unilaterais recíprocos. A simulação implica sempre conluio, ligação de mais de uma pessoa para criar a aparência. Estamos diante de um vício de vontade.
Entretanto, para alguns autores a simulação decorreria de um vício social, é o caso do Professor Orlando Gomes: 
[...] a simulação existe quando em um contrato se verifica, para enganar a terceiro, intencional divergência entre a vontade real e a vontade declarada pelas partes. Com a simulação, visa-se a alcançar fim contrário à lei (GOMES, 2016, p. 313). 

Acerca do vício social, ainda conforme os ensinamentos de Venosa (2017, p. 543), 

A declaração de vontade é livre. Caso tal declaração fosse conduzida por violência, não haveria espontaneidade e estaríamos perante coação. É por meio desse elemento que distinguimos o vício social da simulação.
Consoantes o Professo Gomes (2016, p. 313), “a simulação é ilícita quando fraudulenta, mas não se confunde com a fraude à lei porque esta é resultante de um contrato real, efetivo, enquanto o contrato simulado é aparente e a contrariedade à lei, larvada […]”.
Tem-se ainda que a simulação pode ser de forma absoluta ou relativa, de acordo com Venosa (2017, p. 549):
Há simulação absoluta quando o negócio é inteiramente simulado, quando as partes, na verdade, não desejam praticar ato algum. Não existe negócio encoberto porque realmente nada existe. Não existe ato dissimulado. […].
Na simulação relativa, pelo contrário, as partes pretendem realizar um negócio, mas de forma diferente daquela que se apresenta [...]. Há divergência, no todo ou em parte, no negócio efetivamente efetuado. Aqui, existe ato ou negócio dissimulado, oculto, que forma um complexo negocial único. Desmascarado o ato simulado pela ação de simulação, aflora e prevalece o ato dissimulado, se não for contrário à lei nem prejudicar terceiros. Esse é, aliás, o sentido expresso pelo atual Código, no art. 167.
Fica evidente que simular é “mascarar” o que realmente se quer no intuito de produzir finalidade diversa ao negócio perfectibilizado. De modo que, aquilo que foi pactuado, não é, nem nunca foi, a verdadeira vontade dos contratantes, realizando-o apenas para obter outro fim específico, ilícito.
Por fim, a simulação representa a formulação de um negócio apenas aparente, marcado pela exteriorização de uma vontade diversa daquela manifestada e pelo pacto de simular entre as partes do negócio, desprovido de causa (simulação absoluta) ou em que estejam presentes normas jurídicas postas pelas partes com causas que se anulam no seu propósito negocial (simulação relativa).
Não há definição específica no CTN sobre o seu significado, contudo comprovada tal conduta o lançamento pode ser efetuado e revisto de oficio (art. 149, III); desloca (art. 150, §4º), nos lançamentos por homologação, o prazo decadencial para o art. 173, I (exceção à homologação tácita); exclui hipótese de moratória (arts. 154 e 155) e exclui hipótese de Anistia (art. 180, I).
Como vimos, no direito civil a simulação encontra-se estampada no art. 167, do Código Civil sendo tratada como simulação relativa. No Direito Tributário, como no Direito Civil, na prática simulatória, haverá conluio
.
Aqui se pode encaixar os casos em que há a utilização de interpostas pessoas, visto que a parte que figura no contrato não é a pessoa que deve aproveitar os seus resultados (art. 167, § 1º, I). Também ocorre simulação quando o sujeito passivo oculta a verdade na declaração (art. 167, § 1º, II).
A simulação absoluta decorre de um ato fictício, inexistente, não há qualquer relação negocial efetiva entre as partes, o negócio é aparente, subsistindo só na aparência.
A subsistência do negócio dissimulado também não está na vontade real (séria) das partes, mas na causa que motivou o negócio e que, nessa condição, obedece aos requisitos de validade.
Orlando Gomes, mesmo antes do novo CC, já entendia que o propósito negocial (causa) era o que legitimava o negócio jurídico, “inalterável ao arbítrio de quem o pratica”, para ele não importa apenas perguntar se há uma dualidade de vontades, mas, principalmente, detectar se há um motivo real que não corresponda ao motivo aparente. Assim, não pode haver tutela legal sobre negócios simulados e sem causa, o antigo Conselho de Contribuinte já vinha decidindo pela ilegitimidade de uma reorganização societária simulada: 
INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO NA AQUISIÇÃO DE AÇÕES. SIMULAÇÃO. A reorganização societária, para ser legítima, deve decorrer de atos efetivamente existentes, e não apenas artificial e formalmente revelados em documentação ou na escrituração mercantil ou fiscal. A caracterização dos atos como simulados, e não reais, autoriza a glosa da amortização do ágio contabilizado. (Primeira Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão nº 101-96.724, sessão do dia 28 de maio de 2008). 

A Doutrina dominante na esfera Tributária entende que a simulação ocorre no plano da causa, e não da vontade, de modo que seria simulado o negócio que não for compatível com a causa típica ou seu propósito negocial. Caso um negócio jurídico seja usado para alcançar um resultado que só pode ser atingido por outro, a causa do negócio pode ser falsa ou simulada.
O Congresso do Instituto Latino-Americano de Direito Tributário realizado em 2008, ao tratar do tema “LA ELUSIÓN FISCAL Y LOS MEDIOS PARA EVITARLA” concluiu por meio da quinta resolução que: 
A simulação implica a geração de uma aparência, com a finalidade de evitar o regime jurídico-tributário do ato ou negócio dissimulado. Quando tem finalidade de causar prejuízo ao fisco, pode constituir um ato elusivo ou evasivo, dependendo das circunstâncias de fato e das exigências do tipo infrator
.
Posto isso, “pelo nosso direito, a simulação acarreta a anulabilidade ou a rescindibilidade do ato, ao passo que a fraude gera ato nulo, porquanto praticado contra normas obrigatórias ou proibitivas”, consoante a Giboski (2000, p. 34).
Simulação, em apertada síntese e segundo o Professor Roque Carraza, é a divergência entre a vontade e a declaração, fruto de acordo celebrado com o fito de enganar terceiros.
 Para o nobre doutrinador: 
Simular, em apertada síntese, é esconder o que se tem; dissimular  fingir ter o que não se tem. Conquanto em matéria cível a simulação se distinga da dissimulação, inclusive quanto aos seus efeitos, em matéria tributária os dois fenômenos se superpõem, pois produzem os mesmos efeitos: evitam, por meio de manobras ilícitas, o nascimento de deveres fiscais. As sim, utilizaremos apenas o termo "simulação" mesmo quando estivermos nos referindo a uma conduta dissimulada do contribuinte
.

Como bem o percebeu Francesco Ferrara (citado por Carraza), em preciosa monografia, para que a simulação se verifique é mister haja: a) divergência intencional entre a vontade e a declaração; b) pactum simulationis (pacto simulatório); e c) propósito de enganar terceiros.

Pode ocorrer que o indivíduo, para fugir ao cumprimento do dever tributário, atue no intuito de dissimular a ocorrência do fato gerador (ou a natureza de seus elementos), usando, para lograr esse intento, de roupagem jurídico-forma que esconda, disfarce, oculte, enfim dissimule o fato realmente ocorrido
. 
Na simulação há um negócio aparente, celebrado entre as partes, ao mesmo tempo em que há um segundo negócio jurídico, este real e querido pelas partes, mas que não resulta visível. Além disso, a duplicidade de negócios existe, pois, as partes têm a intenção de esconder o negócio real (fiscalmente mais oneroso)
. 
Identificar a finalidade e a causa do negócio é o parâmetro para aferir a ocorrência ou não de simulação. No esquema legal de cada tipo de negócio encontra-se a causa que o legitima, inalterável ao arbítrio de quem o pratica. Assim, haverá, em princípio, ato simulado quando determinado tipo de negócio seja utilizado para a consecução de fim não correspondente exatamente à sua causa. E mais, declarando o que realmente não querem, visam as partes à obtenção de resultado diverso da sua causa típica, mas não pretendem o negócio que praticam
.
Desse modo, a divergência entre os atos negócios meramente aparentes, não desejados, revelados artificialmente em documentação, e os atos e negócios reais, verdadeiramente desejados, constitui simulação, passível de descaracterização em favor da realidade.
Na medida em que a simulação não se confunde com o dolo
, é importante considerar que a prática de atos simulados não necessariamente configura a fraude do artigo 72 da Lei Federal nº 4.502/64. Não se pode misturar os conceitos. A qualificação de um negócio como simulado não necessariamente leva à majoração da penalidade (aplicação da multa de 150%)
.
E a recíproca é verdadeira. Conforme leciona Heleno Tôrres, o conteúdo do conceito de fraude deve ser compreendido como gênero, sendo que para alcançá-lo o contribuinte poderá, além de outras práticas, usar tanto de simulação quanto de fraude à lei, como até mesmo de falso, e todos equiparados ao conceito geral de “fraude”. Neste sentido, ressalta que é fundamental conhecer não só o gênero, mas principalmente qualificar suas espécies, para discernir a conduta do contribuinte e evitar equiparações
.
Há, porém, quem identifique tal fraude com a simulação. É o que dão a entender afirmações como a de que, para o caso de um negócio jurídico não caracterizado como simulado (com efeitos fiscais), não poderá jamais sofrer o contribuinte a imposição de multa pecuniária de 150%
.
A jurisprudência administrativa igualmente considera, de forma reiterada, que “A prática da simulação com o propósito de dissimular, no todo ou em parte, a ocorrência do fato gerador do imposto caracteriza a hipótese de qualificação da multa de ofício”
, ou seja, que “Comprovada a simulação, correta a exigência da multa de ofício qualificada sobre os tributos devidos, no percentual de 150%”
. 

Por fim, vamos passar os olhos pela jurisprudência administrativa (exarada pelo antigo Conselho de Contribuintes, atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF) sobre o tema em debate (grifo nosso).
Acórdão nº106-09.343 – 1997: IRPF – GANHO DE CAPITAL – SIMULAÇÃO. Para que se possa caracterizar a simulação, em atos jurídicos, é indispensável que os atos praticados não pudessem ser realizados, fosse por vedação legal ou por qualquer outra razão. Se não existia impedimento para a realização de aumento de capital, a efetivação de incorporação e de cisões, tal como realizadas e cada um dos atos praticados não é de natureza diversa daquele que de fato aparenta, não há como qualificar-se a operação como simulada. Os objetivos visados com a prática dos atos não interferem na qualificação dos atos praticados, portanto, se os atos praticados eram lícitos, as eventuais conseqüências contrárias ao fisco devem ser qualificadas como elisão fiscal e não evasão ilícita.

Acórdão nº 106-14.483 – 2005: GANHO DE CAPITAL. SIMULAÇÃO. PROVA. A ação do contribuinte de procurar reduzir a carga tributária por meio de procedimentos lícitos, legítimos e admitidos por lei releva o planejamento tributário. Para a invalidação dos atos ou negócios jurídicos realizados, cabe à autoridade fiscal a ocorrência do fato gerador ou que o contribuinte tenha usado de estratagema para revesti-lo de outra forma. Não havendo impedimento legal para a realização das doações, ainda que delas tenha resultado a redução de ganho de capital produzido pela alienação das ações recebidas, não há como qualificar a operação de simulada. A reduzida permanência das ações no patrimônio dos donatários/doadores e doadores/donatários, por si só, não autoriza a conclusão de que os atos e negócios jurídicos foram simulados. No ano-calendário de 1997 não havia a incidência de imposto sobre ganho de capital produzido pela diferença entre o custo de aquisição pelo qual o bem foi doado e o valor de mercado atribuído no retorno do mesmo bem.
Vejamos que nestes dois casos acima transcritos houve a prevalência do formalismo, bem como do critério ilicitude / ocorrência após o fato gerador para fundamentar a desconsideração de atos dos contribuintes. Aqui se utilizou de um conceito restritivo de simulação.
Pelo visto acima, este é um tema que demanda cuidado pelo FISCO, visto que apenas a simulação qualificada pelo dolo do sujeito passivo pode dar ensejo à aplicação do artigo 72 da Lei nº 4.502/64
.

3.3 FRAUDE

Já o termo fraude possui diversas acepções. Abrange, por exemplo, a “fraude em sentido genérico”, ou seja, a “ação consciente e voluntária do devedor tendente a, por meios ilícitos, eliminar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo efetivamente devido”
 – contra legem agere ou evasão.
Pode também se referir ao agir in fraudem legis, assim entendido o emprego, atos ou negócios lícitos, perfeitamente sérios e queridos, para contorno (elusão) de uma norma. Quando esta norma for uma regra obrigatória ou proibitiva será hipótese de “fraude à lei imperativa”, havendo assim a norma fraudada e a norma de cobertura. Por sua vez, quando esta norma for uma regra permissiva ou uma norma que confere poder normativo e o ato ou negócio, embora real, seja desprovido de “causa”, a fraude se realizará por meios internos à disposição que se quer contornar, tratando-se, portanto, de “fraude à lei intrínseca”.
Verificamos ainda a existência de muita divergência doutrinária em relação aos conceitos entre fraude e simulação.
Para Venosa (2017, p. 467), a fraude é vício de muitas faces. Está presente em sem-número de situações na vida social e no Direito. Sua compreensão mais acessível é a de todo artifício malicioso que uma pessoa emprega com intenção de transgredir o Direito ou prejudicar interesses de terceiros.
No mesmo seguimento, Alvino dispõe que “a fraude decorre sempre da prática de atos legais, em si mesmos, mas com a finalidade ilícita de prejudicar terceiros, ou, pelo menos, frustrar a aplicação de determinada regra jurídica” (1965, apud VENOSA, 2017, p. 467).
Ressalte-se que, “não ingressam no conceito de fraude aquelas ações ofensivas às normas de forma aberta, flagrante. A fraude caracteriza-se por meios que iludem a lei por via indireta, sem que ocorra forma ostensiva. A fraude dá ideia de disfarce, sem adentrar no conceito de simulação” (VENOSA, 2017, p. 467).
Analisamos a seguir os critérios de aplicação da fraude tal como definida no artigo 72 da Lei nº 4.502/64
.
Fraude é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do impôsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.
Assim, o melhor entendimento seria aquele que, “[…] fraude, é a violação do espírito da lei e não ostensivamente da sua literalidade, cujo conteúdo procura fazer crer que obedece” (GIBOSKI, 2000, p. 34).
É preciso chamar a atenção e tomar cuidado para não se considerar “fraude” quaisquer atos do contribuinte que visem à economia de tributos, mesmo que lícitos e dotados de causa. Conforme ensina PONTES DE MIRANDA, dolo é a direção da vontade para contrariar a direito
.
A fraude do artigo 72 da Lei nº 4.502/64 é hipótese de majoração de penalidade. Assim, a “ação ou omissão dolosa” naquela definição legal alude à prática de negócios mediante o emprego de artifícios, devendo estar presente nas circunstâncias do caso (objetivamente) a consciência do agente da prática de uma ilicitude. Somente atos dolosos neste sentido podem dar ensejo à qualificação do negócio como fraude para fins do artigo 72 da Lei nº 4.502/64. Assim, impedir ou retardar, dolosamente, a ocorrência do fato gerador corresponde a “impedir, ou retardar, mediante um artifício, a exteriorização de um fato que efetivamente ocorreu, ou vai ocorrer, e constitui a concretização de uma hipótese de incidência tributária”
.
Corroborando este entendimento, o então Primeiro Conselho de Contribuintes
 editou a súmula nº 14: “A simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.”

A jurisprudência da Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), além de corroborar a súmula acima
, tem considerado como hipóteses de aplicação da multa qualificada casos de (i) reiterada entrega de declaração à fazenda federal com valores inferiores aos escriturados nos livros
; (ii) vício nos livros e documentos contábeis e fiscais
; e (iii) quando presentes os elementos subjetivos dolo (consciência) e elemento subjetivo do injusto (finalidade) pagar menos imposto, isto é, quando provado o dolo específico do agente evidenciando não somente a intenção mas também o seu objetivo
.

Os itens “(i)” e “(ii)” encaixam-se melhor no conceito de sonegação
, o que leva à conclusão de que, para a constatação da fraude do artigo 72 da Lei nº 4.502/64, é imprescindível a prova do dolo.

O tema também tem sido objeto de discussão na esfera judicial, vejamos que o Supremo Tribunal Federal – STF por meio do RMS 2.647/DF
, entendeu que, em havendo forte plausibilidade quanto a uma possível ocorrência de fraude, a partir da demonstração de indícios sólidos nesse sentido pelas informações da autoridade coatora, o mandado de segurança não poderia ser a via adequada para tutela do direito do contribuinte, o qual deveria se valer das vias ordinárias, pois, somente assim, estaria assegurada a igualdade processual, com a possibilidade de ambas as partes apresentarem as provas de que dispõem. 
Outros pronunciamentos vieram a lume, entre os quais o: a) ROMS 16.105/GB
, no qual se compreendeu que a contratação de seguro, diante das circunstâncias, visava unicamente ao emprego do montante despendido a título de prêmio para fins de dedução da base de cálculo do imposto sobre a renda; b) RE 60.287/SP
, no qual se entendeu fraudulenta a atitude do contribuinte que, para afastar a incidência do imposto de importação sobre a aquisição de veículo estrangeiro, importou peças para realizar aqui a sua montagem.
Assim, a utilização da autonomia privada para a prática de atos ou negócios aparentemente lícitos, porém desprovidos de “causa”, engendrados exclusivamente com vistas ao resultado economia de tributos – trata-se de fraude, e, nesta situação o FISCO poderia realizar o lançamento com base no art. 149, VII, CTN, tendo em vista que o contribuinte expressa sua vontade livre e consciente de enveredar pelo caminho da mentira, participando de negócios jurídicos que afrontam o ordenamento pátrio.

3.4 DISSIMULAÇÃO E NORMA ANTIELISIVA

Há basicamente dois sentidos possíveis para o termo dissimulação no vernábulo: o de fingimento, de esconder as verdadeiras intenções; e o de simulação propriamente dito. De acordo com um sentido técnico-jurídico mais preciso, a dissimulação é o nome que também se atribui à simulação relativa, “quando o ato tem por objeto encobrir outro de natureza diversa” ou “quando aparenta conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas a quem realmente se conferem ou transmitem”. 
Esse conceito de dissimulação no âmbito do Direito Privado é acolhido também pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal como no célebre caso da simulação para fraudar uma lei imperativa, que causa uma nulidade de ordem pública e não uma simples condição de anulabilidade de que se reveste a simulação propriamente dita [R.E. Nº 105.859-5-PR. 1ª turma. Relator Min. Sydney Sanches. DJU de 16.10.1987 (Cf. Também R.E. 88.442-RJ. 2ª turma. Relator Ministro Moreira Alves. j. 13.12.1997. RTJ 86/903)]. No caso foram considerados negócios jurídicos simulados a promessa de compra e venda e a de cessão com cláusula de arrependimento a termo, e dissimulado o mútuo com garantia real e pacto comissório. O negócio jurídico meramente aparente é o simulado e negócio real, o ato verdadeiramente pretendido e que ficou oculto é dissimulado. 
Logo, nesta concepção, para realmente haver um ato dissimulado, deve haver um outro que foi simulado, meramente aparente, irreal, não verdadeiramente desejado pelas partes envolvidas. 
No âmbito tributário para se dissimular o fato gerador da obrigação tributária ter-se-ia, então, de se verificar se o ato praticado pelo contribuinte foi meramente aparente, enfim, não eivado do vício da simulação consagrada no Direito Privado
.

A dissimulação poder ser tomada em dois sentidos: a) como mecanismo da simulação, como fizeram os juristas de índole formalista; b) como ingrediente da elisão, na linha do modelo francês. Refere-se apenas à hipótese de incidência ou ao fato gerador abstrato. O ato ou negócio praticado (fato gerador concreto) não é dissimulado, mas dissimulador da verdadeira compreensão do fato gerador abstrato.
Buscando a criação de uma norma antielisiva, a Lei Complementar nº 104 de 2001 ao incluir o parágrafo único ao art. 116, do CTN, que teria a função de coibir a elisão fiscal com abuso de direito
 ao atribuir ao fisco a prerrogativa de desconsiderar atos ou negócios jurídicos simulados: 
[...] Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. (Parágrafo incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001).

Houve uma tentativa de regulamentação da precitada norma por meio do art. 14 da MP nº 66 de 2002, contudo, não convertido em Lei. Naquela ocasião entendeu-se que seriam passiveis de desconsideração os atos ou negócios jurídicos que visassem a redução de tributo, ou que evitassem ou a postergassem o seu pagamento ou a ocultassem os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, desde que, entre outras, ocorressem (I) falta de propósito negocial; ou; (II) abuso de forma. 

Para nós o regramento jurídico atual trata-se de uma norma geral
 antielisão, na medida em que atende, de acordo com Ricardo Heleno Torres, as seguintes características: (1) permite à autoridade administrativa requalificar os atos ou negócios praticados, que subsistem para efeitos jurídicos não-tributários; (2) atinge a dissimulação do fato gerador abstrato, para proceder à adequação entre a intentio facti e a intentio juris, o que é característica da elisão, na qual o fingimento se refere à hipótese de incidência, e não ao fato concreto, como acontece na simulação relativa ou dissimulação no sentido do direito civil
.

O Congresso do Instituto Latino-Americano de Direito Tributário realizado nos idos de 2008, ao tratar do tema “LA ELUSIÓN FISCAL Y LOS MEDIOS PARA EVITARLA” concluiu que
: 

As cláusulas gerais antiabuso são instrumentos de política antielusiva que, apesar de suas vantagens, apresentam sérios riscos de afetar a segurança jurídica do contribuinte. Sua disposição por lei exige um regulamento que inclua um pressuposto preciso do fato, o ônus da prova pela Administração e um procedimento garantidor. Em qualquer caso, o contribuinte deve ter a oportunidade de provar o propósito econômico para a aplicação da cláusula.

A analogia não é um meio adequado para combater a evasão.(tradução livre)

Portanto, nos países latino-americanos há uma indicação, um balizamento, uma “sugestão”, uma possibilidade de que possa existir clausulas gerais antielisão, desde que não afetem a segurança jurídica e sejam compostas de: (1) um pressuposto preciso do fato; (2) previsão de ônus da prova pela Administração; e; (3) possua um procedimento fiscal especifico. Em qualquer caso, o contribuinte deve ter a oportunidade de provar o propósito econômico para a aplicação da cláusula. 

E como seria em outros Países? Nesse ponto convém destacar a visão de Ricardo Lobo Torres
, a partir de trabalho exposto no: Anais do Seminário Internacional Sobre Elisão Fiscal.  

Na ALEMANHA prevalece a proibição de Abuso de Forma Jurídica: o Código Tributário Alemão, em seu artigo 42, expressa que: 

Art. 42 – A lei tributária não pode ser fraudada através do abuso de formas jurídicas. Sempre que ocorrer abuso, a pretensão do imposto surgirá, como separa os fenômenos econômicos tivesse sido adotada a forma jurídica adequada
. 

Para o Direito Alemão, embora exista o direito privado, que permitiria o planejamento fiscal, este estaria em pé de igualdade com o direito tributário, e não prevaleceria sobre este, principalmente, em casos de abuso de formas. Em suma, o abuso de formas jurídicas autorizaria o fisco a desconsiderar as manobras feitas pelo contribuinte.

Assim, na Alemanha a norma geral antielisão veda o abuso das construções legais. O contribuinte que estiver diante de diversas estruturas legais adequadas para atingir o seu objetivo empresarial poderá escolher aquela que acarretar o menor impacto fiscal. O abuso somente ocorrerá quando a estrutura selecionada for considerada inadequada. Buscou-se, portanto, proibir a utilização do negócio jurídico indireto para fins fiscais. 

Na ARGENTINA permite-se a desconsideração da Personalidade Jurídica. Lá existem “normas que autorizam o Fisco a desconsiderar a personalidade jurídica do contribuinte para atingir as relações econômicas efetivamente realizadas”.
 Segue-se o propósito de que a forma não deve prevalecer à realidade. James MARINS assevera que “o sistema tributário argentino também adota um regime geral antielisivo que – a nosso juízo – associa diretamente a via de interpretação econômica com a teoria do abuso de forma”.
. Sempre que o contribuinte utilizar-se de meios ardiloso para desviar-se da incidência de tributo, permite-se que a realidade prevaleça à forma e seja aplicada a norma antielisiva.

EUA, CANADÁ, INGLATERRA, AUSTRÁLIA e SUÉCIA nesses países prevalece o propósito Mercantil.  Ricardo Torres nos ensina que: desenvolveu-se em diversos países (Estados Unidos, Canadá, Inglaterra, Austrália, Suécia, entre outros) a doutrina do “propósito mercantil” (business purpose), que sinaliza no sentido de que se caracteriza a elisão abusiva (abusive tax avoidance) quando o contribuinte se afasta do propósito mercantil de suas atividades para procurar predominantemente obter benefícios na área fiscal
.

Nos Estados Unidos, não há norma geral antielisão, mas a jurisprudência entende que uma operação pode ser desconsiderada para efeitos fiscais quando ela não tem um objetivo empresarial e quando ela tiver sido praticada com o claro propósito de evitar a incidência do tributo e não contiver alguma substância econômica. 

Assim, nos referenciados países, procura-se pelo real propósito do contribuinte, se este decorre de mero ato, consubstanciado na boa-fé, ou, se foi realizado para escapar da incidência fiscal, para privilegiar o contribuinte. Neste último caso incidiria as normas legais antielisivas.

Na ITÁLIA existe uma disposição Antielusiva.  No Direito Italiano também houve a preocupação em dispor sobre as normas antielisivas: O art. 10 da Lei nº 408, de 1990, modificada pela Lei nº 724, de 1994, estabeleceu que a administração financeira pode desconhecer a vantagem tributária conseguida em operação de fusão, concentração, transformação, cessão de crédito, valoração de participação social e valores mobiliários “obtida sem razão econômica válida e com a finalidade exclusiva de obter fraudulentamente uma economia de imposto. O art. 7º do Decreto Legislativo nº 358, de 8 de outubro de 1997 inseriu no DPR nº 600, de 1973, um art. 37-bis, que estabelece não ser oponível à administração financeira os atos, fatos e negócios, destituídos de válida razão econômica, com o objetivo de contornar a obrigação ou a proibição prevista no ordenamento tributário e obter redução de imposto ou restituição de indébito
.  André Luiz Carvalho
, explica que na Itália há um elenco de negócios imponíveis ao fisco. Vê-se assim, que há na Itália a previsão de determinadas operações sobre as quais recairá a norma antielisiva, quando o único objetivo for a economia de impostos. A norma incide quando há desvio da conduta para eximir-se do pagamento de tributos por meio de fraudes. 

Em PORTUGAL são ineficazes os atos praticados pelo contribuinte que possuam como único objetivo a redução, ou, não incidência tributária. 

Neste sistema, o propósito seria o de coibir os meios fraudulentos ou artificiosos praticados pelo contribuinte, o que não recairia, em tese, na norma antielisiva, mas na própria evasão fiscal.

Vejamos que o art. 38 da Lei Portuguesa dispõem que: 

São ineficazes no âmbito tributário os actos ou negócios jurídicos essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso deformas jurídicas, à redução, eliminação ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, actos ou negócios jurídicos de idêntico fim econômico, ou à obtenção de vantagens fiscais que não seriam alcançadas, total ou parcialmente, sem utilização desses meios, efectuando-se então a tributação de acordo com as normas aplicáveis na sua essência e não produzindo as vantagens fiscais referidas
. 

Neste País são consideradas normas antiabuso: [...] quaisquer normas legais que conseguem a ineficácia perante a administração tributária de negócios ou atos jurídicos celebrados ou praticados com manifesto abuso de formas jurídicas de que resulte a eliminação ou redução dos tributos que de outro modo seriam devidos
. 

FRANÇA: No modelo francês, há repressão ao abuso de direito, é previsto que “não podem ser opostos à administração dos impostos os atos que dissimulam a verdadeira compreensão de um contrato ou de uma convenção”.
 Nestes casos de dissimulação, estaria a administração pública autorizada a proceder com a verificação da realidade dos fatos, para fazer incidir a tributação.

O doutrinador Bianco
, por sua vez, nos diz que na França existe norma geral antielisão que veda o abuso de direito pelo contribuinte, assim entendida a prática de uma operação cujo único objetivo tenha sido a obtenção do benefício fiscal, sem, portanto, um objetivo empresarial.

Na HOLANDA, o doutrinador Bianco
, nos ensina que na Holanda a norma geral antielisão prevê que uma operação que não tenha por objetivo uma mudança significativa na situação de fato do contribuinte, ou que somente tenha sido praticada em função do benefício fiscal obtido, não será considerada para efeitos fiscais. 

Na Espanha, segundo Bianco
,  a legislação é contraditória. Há dispositivos fiscais coibindo a prática do abuso de direito pelo contribuinte, que o imposto será devido de acordo com a natureza real ou econômica do evento tributável. Por outro lado, há dispositivo legal vedando interpretação extensiva e a interpretação analógica da lei fiscal, além do estrito sentido da palavra.

Podemos concluir que a legislação de alguns dos países analisados não inviabiliza a elisão fiscal, apenas a conduta ilícita (evasão), observamos que: (a) na Alemanha há repressão ao abuso de forma; na Argentina prevalece à realidade sobre a forma; (b) no EUA, Canadá, incide a norma antielisiva, quando o único objetivo do contribuinte for o de afastar a incidência tributária; na Itália incidem tributos quando se pratica ato tentando evita-los; (c) em Portugal, não pode ocorre abuso de forma para redução ou não incidência de tributos; (d) na França, havendo dissimulação da verdade, o fisco pode requalificar os atos praticados pelo contribuinte; (e) na Holanda uma operação praticada em função do benefício fiscal obtido não será considerada para efeitos fiscais; e; (f) na Espanha coíbe-se a prática do abuso de direito pelo contribuinte.

Nessa seara, em que pesa cada País adotar seu critério para a incidência tributária, é possível verificar que em todos, de uma maneira geral, terá de ser observada a realidade fática, na qual seria possível verificar se houve ou não abuso por parte do contribuinte, caracterizado quando há distorção dessa realidade. 

No Brasil, para Ricardo Lobo, teria sido recepcionado o modelo Francês, na medida em que seria permitido ao fisco requalificar os atos e negócios praticados pelo contribuinte quando houvesse prova de abuso. O autor prossegue explicando que na elisão há distorção do fato gerador, enquanto na simulação haveria distorção da realidade, e nesta sútil diferença estaria justificada a existência da norma antielisiva, vez que não se confundiria com a evasão fiscal, simulação ou fraude. 

Em outros termos, o parágrafo único do artigo 116 do Código Tributário Nacional estaria: [...] se referindo à dissimulação do fato gerador abstrato e não à simulação do fato gerador em concreto. O ato ou negócio praticado (fato gerador concreto) não é dissimulado, mas dissimulador da verdadeira compreensão do fato gerador abstrato, o que, sem dúvida, é uma das características da elisão
. 

Vale a pena transcrever a parte final do Anexo – Normas Gerais Antielisivas, parte integrante do Seminário Internacional sobre Elisão Fiscal, ressaltando que não expressa opinião e posicionamento de todos os doutrinadores sobre o tema (visto que não há uniformidade quanto à existência de uma cláusula geral antielisiva) 49: 

A nova regra do art. 116, parágrafo único, do CTN, na redação da LC 101/01, é autêntica norma antielisiva, que recepcionou o modelo francês. Nada tem que ver com a norma anti-simulação, que já existia no direito brasileiro (art. 149, VII, do CTN) e que tem outra estrutura e fenomenologia. A recente regra antielisiva tem as seguintes características: permite à autoridade administrativa requalificar os atos ou negócios praticados, que subsistem para efeitos jurídicos não-tributários; atinge a dissimulação do fato gerador abstrato, para proceder à adequação entre a intentio facti e a intentio juris, o que é características da elisão, na qual o fingimento se refere à hipótese de incidência, e a não ao fato concreto, como acontece na simulação relativa ou dissimulação no sentido do direito civil. A nova norma antielisiva opera por contra-analogia ou por redução teleológica e introduz uma exceção ao art. 108, § 1º, do CTN, que proíbe a analogia para a criação da obrigação tributária. A regra antielisiva é meramente declaratória e por isso só necessita de complementação na via ordinária nos casos em que o Estado-membro ou município não possua legislação segura sobre o processo administrativo tributário; para a União, que já o disciplinou, a regra é auto-executável.

Vimos que, no Brasil ou nos mencionados Países, ou até mesmo na América-Latina, em se tratando de Elisão Fiscal, não há como afastar a subjetividade da análise entre o que foi realmente realizado (ex.: fraude) e o que foi escolhido pelo contribuinte, por inexistência de vedação legal expressa (ex.: elisão), mostrando-se novamente a necessidade de sua análise sob o prisma da legalidade. 

Nessa seara, o CIAT - Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, organismo internacional público, que agrupa 42 países membros e países membros associados (Angola, Índia, Marrocos e Nigéria), em quatro continentes: 32 países americanos; cinco países europeus; quatro países africanos e um país asiático, recentemente tratou do tema
, interessante notar que, segundo o texto acima, qualquer estudo no que diz respeito às cláusulas antielisivas deve começar por uma análise do princípio da autonomia dos direitos humanos. a vontade, que na ciência do direito tributário é representada pela opção economia e planejamento tributário.

La libertad que tienen las personas para organizar sus negocios es un principio universal, que además es aceptado y reconocido a nivel internacional en todas las naciones libres, por eso, un estudio de las cláusulas antiabuso debe comenzar con un análisis del principio de la autonomía de la voluntad, el cual en la ciencia del Derecho tributario se encuentra representado por la economía de opción y la planificación tributaria.
[...]

En el desarrollo histórico de las cláusula general antiabuso encontramos que, tanto los sistemas tributarios, como la jurisprudencia han creado diferentes doctrinas y normas que autorizan a la Administración a desestimar las operaciones abusivas y ficticias que pretenda hacer valer el contribuyente para evitar o disminuir su obligación tributaria.
Noutra ponta, segundo o CIAT, planejamento tributário abusivo e operações fictícias são denominadas fraude na lei Espanhola, abuso das formas jurídicas na Alemanha, abuso de direito na França, teoria do novo realismo no Reino Unido, doutrina  da substância sobre a forma no Estados Unidos e critério de interpretação econômica na América do Sul; todas estas teorias, doutrinas e normas, tem em comum fazer prevalecer a realidade sobre a aparência, engano e, ao final, fazer prevalecer os princípios de legalidade e igualdade em matéria tributária.

Ya se le denomine fraude a la ley en España, abuso de las formas jurídicas en Alemania, abuso del derecho en Francia, teoría del nuevo realismo en el Reino Unido, doctrina de la sustancia sobre la forma en Estados Unidos o criterio de interpretación económica em Sudamérica, todas estas teorías, doctrinas y normas tienen en común hacer prevalecer la realidad por sobre las apariencias, por sobre el engaño y, al final del día, hacer prevalecer los principios de legalidad y de igualdad en materia tributaria.

Eso sí, y tal como analizamos a lo largo de esta obra, el abuso y la teoría del fraude a la ley no son temas fáciles de analizar, sino que por el contrario, requieren uma comprensión y estudio superior al de cualquier otro tema de la ciencia tributaria, especialmente porque se encuentran comprometidos principios constitucionales, tales como la seguridad jurídica y la libertad empresarial, los cuales deben ser protegidos y cautelados, principalmente, por la Administración en la aplicación de las cláusulas antiabuso.

Vejamos que o para o CIAT, conforme muito se falou até o momento, o grande desafio está em identificar quando a conduta do contribuinte é de economia tributária (verdadeiro planejamento tributário) e quando é comportamento abusivo, para o CIAT a análise de planejamento tributário abusivo será o objetivo principal das Administrações Tributárias, visto que para a lei tributária, o conceito de "planejamento tributário abusivo" não existe, mas a economia de tributos, ou é planejamento tributário, ou será, de outra forma, comportamentos e operações abusivos e, no último caso, as Administrações Tributárias terão o ônus de provar que os atos, contratos, operações e negócios dos contribuintes são abusivos:

Así, el gran desafío estará en identificar cuándo se estará en presencia de economias de opción y planificaciones tributarias y cuándo de conductas abusivas, por lo que el análisis de las planificaciones tributarias agresivas consistirá en el objetivo principal de los procesos de comprobación contemporáneos. En efecto, para la ley tributaria el concepto de “planificaciones tributarias agresivas” no existe, sino que, o es economia de opción, o es planificación tributaria, o serán, en caso contrario, conductas y operaciones abusivas, y en este último caso, serán las Administraciones Tributarias quienes tendrán la carga de probar que los actos, contratos, operaciones y negócios de los contribuyentes son abusivos.

Por otro lado, las cláusulas antiabuso desarrolladas en los sistemas jurídicos Sudamericanos que buscan evitar el abuso de las formas jurídicas encuentran su fuente normativa, principalmente en el sistema alemán y en el español, así como también em los desarrollos jurisprudenciales anglosajones, por lo que aprender de estos sistemas se ha transformado en un desafío para los países Sudamericanos. Sin embargo, y tal como estudiamos, las normas europeas datan de hace ya bastante tiempo y han sufrido igualmente modificaciones, por lo que no sería extraño que la legislación antiabuso Sudamericana deba también transitar por un período similar, sin perjuicio de que ya existen criterios desarrollados que reconocen y sancionan el abuso de las formas jurídicas dentro del Derecho tributario.

Finalmente, son las Administraciones tributarias, dentro de sus facultades de comprobación y fiscalización, las llamadas a aplicar las cláusulas antiabuso, las que en todo caso deben tener una aplicación excepcional, respetando plenamente los derechos de los contribuyentes, y además tomando en consideración que la carga de la prueba en estos expedientes será siempre de la Administración, quien deberá probar el abuso o simulación de los contribuyentes, tanto en sede administrativa como judicial.

Ao final, é fácil perceber que lá como cá, não se dúvida de que a evasão e a elisão não são assuntos fáceis de analisar, mas, pelo contrário, requerem uma maior compreensão e estudo do que qualquer outro tema da legislação tributária, especialmente por estarem comprometidos com princípios constitucionais, como segurança jurídica e liberdade empresarial, os quais devem ser protegidos e salvaguardados, principalmente, pela Administração na aplicação de cláusulas antiabuso.

De todo modo, a conclusão é de que compete às Administrações Tributárias, dentro do seu poder fiscalizatório, aplicar, em caráter excepcional, a Cláusula Antiabuso, respeitando os direitos dos contribuintes, levando em conta que o ônus da prova será sempre a Administração, que deve comprovar o abuso ou a simulação dos contribuintes, tanto administrativos como judiciais.
Vejamos que na esfera administrativa brasileira a atual jurisprudência do CARF demonstra ser importante o exame do propósito negocial, além dos aspectos formais, para decidir pela licitude ou ilicitude do planejamento tributário perpetrado.
3.5 PROPÓSITO NEGOCIAL E DO MOTIVO EXTRATRIBUTÁRIO 

Começamos pelo CC que em seu Art. 187 determina que: “Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Devendo-se entender como fim econômico ou social a função instrumental própria de cada negócio. Assim, os fins econômico e social variarão em função do propósito negocial perseguido. 

Para Hermes Macedo Huck um planejamento tributário, quando estruturado por uma construção elisiva, mas sem qualquer finalidade negocial senão a da economia fiscal, pode ser taxado como forma de abuso de direito:  
Muito embora não haja no Brasil, a exemplo de outros países, uma espécie de norma geral tributária permitindo a desconsideração do ato jurídico julgado abusivo e a tributação do resultado econômico alcançado pelo agente, não se pode negar que o planejamento tributário, quando estruturado por uma construção elisiva, mas sem qualquer finalidade negocial senão a da economia fiscal, pode ser taxado como forma de abuso de direito, sujeitando-se à desconsideração para efeitos fiscais.
Assim, o que se propõem aqui é traçar um paralelo entre abuso de direito e propósito negocial, visto que, segundo, Douglas Yamashita seria inteiramente possível abusar de direitos permitidos pelo Direito Privado com reflexos tributários, uma vez que, nos termos do art. 116, II, do CTN, “considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos [. . .] tratando-se de situação jurídica [. . .], nos termos de direito aplicável [. . .]” e esse direito aplicável, em geral, é o Direito Privado. Portanto, são passíveis de abuso tanto direitos subjetivos de Direito Privado como direitos subjetivos de Direito Tributário.
Por seu turno, podemos afirmar, em uma primeira aproximação, que o abuso de direito, o conteúdo econômico dos fatos e o propósito negocial não seriam ilícitos e não se constituiriam em hipóteses de evasão fiscal, contudo, poderiam ser passíveis de requalificação dos fatos típicos tributários quando contrários ao Direito Tributário, mas, a qualificação de multa de oficio só poderia ser aplicada se restar devidamente comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, visto que o ato abusivo é considerado ilícito assim como o ato proibido. 

Note-se que existem situações concretas em que os atos realizados pelos particulares, embora juridicamente válidos, não serão oponíveis ao Fisco quando forem fruto de um uso abusivo do direito de auto-organização que, por isso, compromete a eficácia do princípio da capacidade contributiva e da isonomia fiscal
. 
Por seu turno, o contribuinte tem o direito de se auto-organizar e dispor a sua vida como entender; não está obrigado a optar pela forma fiscalmente mais onerosa. Porém, os negócios jurídicos que não tiverem nenhuma causa real e predominante, a não ser conduzir a um menor imposto, terão sido realizados em desacordo com o perfil objetivo do negócio e, como tal, assumem um caráter abusivo neste caso, o Fisco a eles pode se opor, desqualificando-os fiscalmente para requalificá-los, segundo a descrição normativo-tributária pertinente à situação que foi encoberta pelo desnaturamento da função objetiva do ato. Ou seja, se o objetivo predominante for a redução da carga tributária, ter-se-á um uso abusivo do direito
. O CIAT - Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, organismo internacional público, que agrupa 42 países membros e países membros associados (Angola, Índia, Marrocos e Nigéria), em quatro continentes: 32 países americanos; cinco países europeus; quatro países africanos e um país asiático, recentemente tratou do tema:
La libertad que tienen las personas para organizar sus negocios es un principio universal, que además es aceptado y reconocido a nivel internacional en todas las naciones libres, por eso, un estudio de las cláusulas antiabuso debe comenzar con un análisis del principio de la autonomía de la voluntad, el cual en la ciencia del Derecho tributario se encuentra representado por la economía de opción y la planificación tributaria.
Al respecto, es importante destacar que, no solamente las economías de opción explícitas, es decir aquellas reconocidas expresamente por la legislación tributaria, son las únicas permitidas y aceptadas por el sistema jurídico tributario, sino que también aquéllas economías de opción implícitas, es decir, que encuentran su fuente directamente en el principio de la autonomía de la voluntad.
Por lo que desconocer esta libertad de los contribuyentes, sería desconocer aquellos principios fundamentales y constitucionales que dirigen el actuar de los contribuyentes. En efecto, en el estudio y análisis de los sistemas jurídicos estudiados, tanto la doctrina, como la legislación y la jurisprudencia reconocen este principio, el cual además debe ser respetado por las Administraciones en sus labores de comprobación y fiscalización.
Sin embargo, y tal como ocurre en derecho privado, la autonomía privada de las personas encuentra sus límites, más aún en la esfera del derecho tributario, el cual no comparte precisamente las mismas características del Derecho privado. Así, el Derecho tributario encuentra límites constitucionales que deben ser respetados tanto por la Administración como por los contribuyentes, en particular en lo referente al principio de legalidad, principio de igualdad tributaria y capacidad económica.
De esta manera, no le es permitido a la Administración crear nuevos hechos imponibles que los descritos en la ley, así como tampoco al contribuyente sustraerse artificialmente de un hecho imponible descrito en la ley y que haya sido realizado por él. 

Interessante notar que, segundo o texto acima, a liberdade para organizar seus negócios é tratada como um princípio universal, que também é aceito e reconhecido internacionalmente em todas as nações livres e que ignorar essa liberdade, é ignorar princípios fundamentais e constitucionais que direcionam as ações dos contribuintes. 

Os limites constitucionais devem ser respeitados tanto pela Administração quanto pelos contribuintes, particularmente no que diz respeito ao princípio da legalidade, ao princípio da igualdade fiscal e à capacidade econômica. Desta forma, a Administração não está autorizada a criar novos fatos tributáveis ​​que são descritos na lei, nem o contribuinte é artificialmente removido de um evento tributável descrito na lei e que tenha sido feito por ele.

Nessa seara, em que pesa cada País adotar seu critério para a incidência tributária, é possível verificar que em todos, de uma maneira geral, terá de ser observada a realidade fática, na qual seria possível verificar se houve ou não abuso por parte do contribuinte, caracterizado quando há distorção dessa realidade. 
Ainda sobre o tema, vale a pena trazer o caso mais emblemático que é sem sobra de dúvida o caso Gregory v. Helvering, já em 1935, ocasião em que a Suprema Corte dos Estados Unidos da América, ao examiná-lo, reconheceu o direito de planejamento do contribuinte, mas negou a licitude de operações societárias nas quais conflite a realidade e o artifício formal. Da decisão, que versou sobre a pretensão de reorganização societária de eximir-se do imposto de renda, transcreve-se o excerto seguinte. Nessas circunstâncias, os fatos falam por eles mesmos e permitem apenas uma única interpretação. O único empreendimento, embora conduzido nos termos do item “b” da seção 112, fora de fato uma forma elaborada e errônea de transposição simulada como reorganização societária, e nada mais. A regra que exclui de consideração o motivo da elisão fiscal não guarda pertinência com a situação presente, porquanto a transação em sua essência não é alcançada pela intenção pura da lei. Sustentar-se de outro modo seria uma exaltação do artifício em desfavor da realidade, bem como retirar da previsão legal em questão qualquer propósito sério. É mantido o julgamento de segunda instância
. 
Desde o caso Gregory v. Helvering, vige princípio “Courts looks to facts, not to labels”, isto é, tribunais levam em consideração aos fatos, e não aos rótulos.
Na Inglaterra encontramos duas situações: De 1935 até 1981, prevaleceu o principio de Westmisnter (Westminster Principle) segundo o qual toda pessoa tem direito a organizar os seus negócios para que o imposto correspondente sob a norma apropriada seja menor do que teria sido em outro caso. Desde 1982 vigora o princípio de Ramsay (Ramsay principle), segundo o qual, a partir de uma decisão da Câmara dos Lordes, quando uma transação tiver providenciado medidas artificiais que não sirvam nenhum propósito comercial além de economizar impostos, a abordagem apropriada é taxar o efeito da transação como um todo.
No Brasil buscou-se uma definição a nível Federal com a edição da MP 66/2002, ineficaz, conquanto não convertida em Lei, segundo a qual: Considera-se indicativo de falta de propósito negocial a opção pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a prática de determinado ato.
Contudo, o Município de São Paulo, através do art. 19, § 2º, da Lei nº 14.133, de 24/01/2006, manteve essa redação:
[...]
§ 2º Para desconsiderar ato ou negócio jurídico simulado que visem a reduzir o valor do tributo, a evitar ou postergar seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, dever-se-á levar em conta, entre outras, a ocorrência de:
I - falta de propósito negocial; ou
II - abuso de forma.
§ 3º Considera-se indicativo de falta de propósito negocial a opção pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a prática de determinado ato.
§ 4º Para o efeito do disposto no inciso II do § 2º, considera-se abuso de forma a prática de ato ou negócio jurídico indireto que produza o mesmo resultado econômico do ato ou negócio jurídico dissimulado. 
A doutrina vem se debruçando sobre o tema, um dos mais ativos é sem dúvida Marco Aurélio Greco (2006, p. 328/329), para quem:  
As manifestações de vontade não existem isoladas no tempo e no espaço. Surgem em função de uma situação que as antecede e busca-se com elas obter determinado resultado. Assim, o relevante em determinada operação (além do atendimento à legalidade e da inocorrência de patologias) é a justificação' que se encontra em seu contexto, o que abrange:
I)
a existência de motivo e finalidade não predominantemente tributários:
II)
a congruência da manifestação de vontade (e do perfil do negócio) em relação ao motivo e à finalidade; e
III)
a função - dentro do empreendimento econômico - a que se destina a operação.
Portanto, o essencial não é singelamente existir menor carga tributária, como efeito de certo negócio, mas examinar a justificação da conduta que teve aquele efeito tributário.
Para Eduardo Schoueri (Direito Tributário, 2ª Ed. São Paulo, Saraiva, 2012) o propósito negocial não significa a intenção das partes de pagar tributos; é, apenas, a conformidade entre a intenção das partes (motivo do ato) e a causa do negócio jurídico. 
Já para Luciano Amaro (AMARO, 1999) se a forma não refletir o fato concreto, aí sim teremos campo para desqualificação da forma jurídica adotada, autorizando o FISCO a dar os efeitos tributários decorrentes.

Agora temos alguns exemplos de decisões em que se abandona a   dicotomia evasão/elisão, com a desconsideração do ato perpetrado. 
Acórdão nº 101-95552 – 2006: IRPJ – ATO NEGOCIAL – ABUSO DE FORMA – A ação do contribuinte de procurar reduzir a carga tributária, por meio de procedimentos lícitos, legítimos e admitidos por lei revela o planejamento tributário. Porém, tendo o Fisco demonstrado à evidência o abuso de forma, bem como a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária, cabível a desqualificação do negócio jurídico original, exclusivamente para efeitos fiscais, requalificando-o segundo a descrição normativo-tributária pertinente à situação que foi encoberta pelo desnaturamento da função objetiva do ato.

Acórdão nº 104-21.498 – 2006: SIMULAÇÃO - CONJUNTO PROBATÓRIO - Se o conjunto probatório evidencia que os atos formais praticados (reorganização societária) divergiam da real intenção subjacente (compra e venda), caracteriza-se a simulação, cujo elemento principal não é a ocultação do objetivo real, mas sim a existência de objetivo diverso daquele configurado pelos atos praticados, seja ele claro ou oculto. OPERAÇÕES ESTRUTURADAS EM SEQUÊNCIA - O fato de cada uma das transações, isoladamente e do ponto de vista formal, ostentar legalidade, não garante a legitimidade do conjunto de operações, quando fica comprovado que os atos praticados tinham objetivo diverso daquele que lhes é próprio. AUSÊNCIA DE MOTIVAÇÃO EXTRATRIBUTÁRIA - O princípio da liberdade de auto organização, mitigado que foi pelos princípios constitucionais da isonomia tributária e da capacidade contributiva, não mais endossa a prática de atos sem motivação negocial, sob o argumento de exercício de planejamento tributário.

Acórdão nº 204-02.895 – 2007: IOF. CRÉDITO SOBRE MÚTUO. ABUSO DE FORMA. Provado o abuso, deve o Fisco desqualificar o negócio jurídico original, exclusivamente para efeitos fiscais, requalificando-o segundo a descrição normativo-tributária pertinente à situação que foi encoberta pelo desnaturamento da função objetiva do ato. Recurso provido em parte.

Acórdão nº 1103-00.501 – 2011: CUSTOS E DESPESAS OPERACIONAIS. OPERAÇÕES SOCIETÁRIAS. ENCARGO DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO GERADO COM UTILIZAÇÃO DE SOCIEDADE VEÍCULO. ÁGIO DE SI MESMO. ABUSO DE DIREITO. O ágio gerado em operações societárias, para ser eficaz perante o Fisco, deve decorrer de atos econômicos efetivamente existentes. A geração de ágio de forma interna, ou seja, dentro do mesmo grupo econômico, sem a alteração do controle das sociedades envolvidas, sem qualquer desembolso e com a utilização de empresa inativa ou de curta duração (sociedade veículo) constitui prova da artificialidade do ágio e torna inválida sua amortização. A utilização dos formalismos inerentes ao registro público de comércio engendrando afeiçoar a legitimidade destes atos caracteriza abuso de direito.

Acórdão CSRF nº 1201-001.640 – 2017: VENDA DE AÇÕES DE EMPRESA CONTROLADA. FUNDO DE INVESTIMENTO EM PARTICIPAÇÕES - FIP. ATO SIMULADO. SUJEITO PASSIVO. HOLDING CONTROLADORA. O sujeito passivo a ser tributado por ganho de capital na venda das ações de empresa controlada é a holding detentora e não o FIP constituído alguns dias antes da operação mediante a conferência das ações da empresa vendida, pois ato simulado não é oponível ao fisco, devendo receber o tratamento tributário que o verdadeiro ato dissimulado produz. FIP. AUSÊNCIA DE FINALIDADE NEGOCIAL. Desprovido de finalidade negocial o Fundo de Investimento em Participação - FIP, constituído por uma única investidora, com um único investimento ao qual não foi aportado qualquer investimento adicional ou ato de gestão visando seu crescimento/desenvolvimento ou saneamento e cuja permanência no FIP durou alguns dias. FIP. DESCONSIDERAÇÃO. LEGALIDADE. É desprovida de base a acusação de que a desconsideração do FIP afronta ao princípio da legalidade, dado que foi devidamente avaliado que a interposição do FIP no lugar da autuada tratou-se de manobra para evadir tributação de ganho de capital. MULTA QUALIFICADA. SONEGAÇÃO. SIMULAÇÃO. DOLO. Estando comprovada a prática deliberada de simulação, portanto, estando caracterizados o dolo e sonegação, cabe a qualificação da multa de ofício. 

Acórdão CSRF nº 9101-002.487 – 2017: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ Ano-calendário: 2007, 2008, 2009 ÁGIO INTERNO. AMORTIZAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. Inadmissível a formação de ágio por meio de operações internas, sem a intervenção de partes independentes e sem o pagamento de preço. Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário Ano-calendário: 2007, 2008, 2009 ÁGIO INTERNO. QUALIFICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO APLICADA. INEXISTÊNCIA DE ÁGIO. SIMULAÇÃO. Qualifica-se a multa de ofício aplicada quando o pretenso “ágio interno" trata-se de uma mera grandeza criada artificialmente, a que se pretendeu dar a aparência de ágio que, na realidade, nunca existiu. 

Acórdão CSRF nº 9101-002.429 – 2016: Normas Gerais de Direito Tributário Ano-calendário: 2006, 2008 OPERAÇÕES DE REORGANIZAÇÃO SOCIETÁRIA. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS. FALTA DE PROPÓSITO NEGOCIAL. INADMISSIBILIDADE. Não se pode admitir, à luz dos princípios constitucionais e legais - entre eles os da função social da propriedade e do contrato e da conformidade da ordem econômica aos ditames da justiça social -, que, a prática de operações de reorganização societária, seja aceita para fins tributários, pelo só fato de que há, do ponto de vista formal, lisura per se dos atos quando analisados individualmente, ainda que sem propósito negocial. GANHO DE CAPITAL. CONSTITUIÇÃO DE SOCIEDADE SEM PROPÓSITO NEGOCIAL. PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO ABUSIVO. O sólido e convergente acervo probatório produzido nos autos demonstra que o contribuinte valeu-se da criação de uma sociedade, para a alienação de bens classificados em seu ativo permanente, evadindo-se da devida apuração do respectivo ganho de capital, por meio de simulação, que é reforçada pela ausência propósito negocial para sua realização. MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. SIMULAÇÃO. Comprovadas a simulação e o intuito fraudulento, caracterizado pelo dolo específico, impõe-se a aplicação da multa de 150%. Recurso Especial do Contribuinte Negado.

Acórdão CSRF nº 9101-002.397 – 2016: Normas Gerais de Direito Tributário Ano-calendário: 2005 SIMULAÇÃO. DESCONSIDERAÇÃO DE SEGREGAÇÃO DE PESSOAS JURÍDICAS SIMULADA. DOLO DE EVASÃO FISCAL. Demonstrada a simulação da segregação de fontes de rendimentos em diversas pessoas jurídicas, é legítima a desconsideração da reestruturação societária simulada para a tributação concentrada da única entidade realmente existente (CTN, art. 149). MULTA QUALIFICADA. DEMONSTRAÇÃO DE DOLO PARA A EVASÃO DE TRIBUTOS. Demonstrada a simulação da segregação de fontes de rendimentos, com o dolo de evadir tributos, é legítima a qualificação da multa de ofício.
Nestes julgados, a jurisprudência administrativa evidencia a dificuldade do tema, visto a ausência de padrão na fundamentação do ato de desconsideração: simulação, abuso de formas, abuso de direito, ausência de propósito negocial.
3.5.1 EMPRESAS VEÍCULOS 

Empresa veículo, ou de passagem, é aquela criada apenas no papel, chamada também de empresa de prateleira. É utilizada para realizar a “passagem” de um patrimônio ou de dinheiro, ou ainda para auxiliar operações societárias com o objetivo de produzir um ágio
 e seu posterior aproveitamento para reduzir o pagamento de tributos.
A atividade desempenhada pela empresa (vendas, prestação de serviço, holding etc) é mais ou tão importante quanto sua existência formal para caracterizá-la, pois só tendo atividade justifica-se a criação da empresa. Nesse sentido, ensina Greco: 
Outra questão importante envolve o uso de sociedades. Neste ponto, três observações preliminares devem ser referidas. A primeira é que o elemento relevante quando estamos perante uma pessoa jurídica não é apenas sua existência formal (no registro competente etc); tão importante ou até mais – em matéria tributária – é a identificação do empreendimento que justifica sua existência. A criação de uma pessoa jurídica tem sentido na medida em que corresponda à vestimenta jurídica de um determinado empreendimento econômico ou profissional. A ideia de empresa é o núcleo a ser perquirido
. (p. 468). [...] XVIII.5.1. Conduit companies A primeira situação a observar é das chamadas conduit companies (empresas de passagem) em que uma pessoa jurídica é criada apenas para servir de passagem de um patrimônio ou de dinheiro sem que tenha efetivamente outra função dentro do contexto. [...] Aqui surge novamente uma bandeira amarela, uma operação preocupante, consistente nas conduit companies que servem apenas para transitar um patrimônio ou um determinado recurso
. (p. 470) [...] XVIII.5.4. Sociedades efêmeras O quarto caso é o das sociedades efêmeras ou de curta duração; são aquelas sociedades que nascem para morrer ou para serem extintas depois de alguns dias ou algumas horas, tão logo compareçam em determinada operação. ... Nas sociedades efêmeras, um elemento-chave a ser questionado é o da affectio societatis. Com efeito, até que ponto existe affectio entre os sócios se eles criam para extingui-la? Em suma, o caráter efêmero da sociedade é outro ponto relevante a ser considerado no exame dos casos concretos. (p. 474)
.

O extinto Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, atual CARF, proferiu decisão que a utilização de empresa veículo sem propósito negocial não produz efeito tributário almejado pelo contribuinte: 

INCORPORAÇÃO DE PESSOA JURÍDICA. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. NECESSIDADE DE PROPÓSITO NEGOCIAL. UTILIZAÇÃO DE “PESSOA JURÍDICA VEÍCULO”. Não produz o efeito tributário almejado pelo sujeito passivo a incorporação de pessoa jurídica, em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societária, especialmente quando a incorporada teve o seu capital integralizado com o investimento originário de aquisição de participação societária da incorporadora (ágio) e, ato contínuo, o evento da incorporação ocorreu no dia seguinte. Nestes casos, resta caracterizada a utilização da incorporada como mera “pessoa jurídica veículo” para transferência do ágio à incorporadora. (Terceira Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, Acórdão nº 103-23.290, sessão do dia 5 de dezembro de 2007). 

Assim sendo, as empresas veículos podem se caracterizar pela ausência de substância econômica, curta duração, não ter ou ter reduzida capacidade operacional, e por servir de passagem de dinheiro e patrimônio. 
3.5.2 LIBERDADE DE AUTO-ORGANIZAÇÃO EMPRESARIAL 

Não há dúvida de que o contribuinte tem o direito Constitucional de organizar sua vida da maneira que melhor julgar. Porém, o exercício desse direito supõe a existência de causas reais que levem a tal atitude.
A auto-organização com a finalidade predominante de pagar menos imposto configura abuso de direito, além de poder configurar algum outro tipo de patologia do negócio jurídico, como, por exemplo, fraude “A possibilidade de serem identificadas situações concretas em que os atos realizados pelos particulares, embora juridicamente válidos, não serão oponíveis ao Fisco, quando forem fruto de um uso abusivo do direito de auto-organização que, por isso, compromete a eficácia do princípio da capacidade contributiva e da isonomia fiscal”
A liberdade de organização empresarial vem sofrendo restrições. Não basta que os atos sejam individualmente considerados lícitos, mas que o seu conjunto também seja, e exista uma causa para o negócio além da tributária. O direito individual encontra resistência no direito da coletividade, que necessita dos recursos advindos dos tributos, permitindo ao Estado desempenhar seu papel social. A inexistência de limites ao exercício do direito individual permitiria a qualquer empresa a possibilidade de aplicar a fórmula de reorganização societária, restritas ao plano formal, e ver-se desobrigada do recolhimento de tributos, com grave prejuízo a toda coletividade. Huck afirma que o direito de organização dos negócios não é absoluto: Repita-se, e mais uma vez, que o indivíduo tem o direito de organizar seus negócios e pagar o menor imposto possível, porém essa liberdade deve decorrer de circunstâncias ou eventos ligados à conveniência pessoal, a interesse de ordem familiar, a questões de natureza econômica ou ligadas ao desenvolvimento da empresa, ao seu aprimoramento ou ao incremento de sua eficiência. Sempre que for assim, estará sendo utilizado o direito dentro de sua finalidade, sem abuso, e não haverá que se falar em desconsideração do negócio ou atos para efeitos fiscais. Entretanto, os negócios jurídicos que não tenham nenhuma causa real distinguível, a não ser sua finalidade tributária, terão sido realizados em desacordo com o perfil objetivo do negócio e, como tal, assumem um caráter abusivo. No caso, o Fisco pode a eles se opor, desqualificando-os fiscalmente, para requalificá-los segundo a descrição normativo-tributária pertinente à situação que foi encoberta pelo desnaturamento da função objetiva do ato. [...] No direito civil, a teoria do abuso de direito exige a composição por perdas e danos, e fala da anulabilidade do ato abusivo; no direito tributário, o prejuízo é do fisco que deixou de recolher o que seria devido e a anulabilidade deve restringir-se à desconsideração do ato ou negócio apenas para efeitos fiscais
. 
Logo, o contribuinte pode organizar seu negócio livremente, dentro dos limites da lei, no entanto não poderá se aproveitar dos benefícios fiscais visados se o conjunto das operações societárias, perpetradas em sequência, demonstrar a abuso e falta de propósito negocial. 
4 CONCLUSÃO

Como vimos, nem todo planejamento tributário é realizado com intuito sonegatório, ou fraudulento, nas lições do Professor Ricardo Lobo Torres: Mas ainda há diferenças importantes a considerar: na simulação e na fraude contra a lei o fingimento e a manipulação acontecem após a ocorrência do fato gerador, enquanto na elisão abusiva e na fraude à lei a desinterpretação é anterior; naquelas discute-se, sobretudo a respeito da matéria de fato, ao passo que na elisão a controvérsia gira em torno da questão de direito; conseguintemente, naquelas a prova é o seu ponto nevrálgico e incumbe ao Fisco produzi-la, ao contrário da elisão abusiva, na qual não se abre a instancia da prova; na simulação ou fraude aplica-se a multa qualificada e na elisão abusiva não há penalidade no ordenamento tributário brasileiro; na simulação existe o pacto ou conluio entre as partes e na elisão, não.
Resta claro que no campo da ilicitude, o tratamento dado à conduta evasiva apresenta-se mais “simples”, na medida em que existem critérios claros que a definem, o mesmo não podemos dizer quando estamos no campo da elisão tributária, ou seja, da licitude. 
Vejamos que, diante de ato ou negócio jurídico praticado com dolo, simulação ou fraude de um modo geral, a doutrina é majoritária ao ensinar que a administração tributária, nestes casos, pode, com fundamento no artigo 149, VII, do CTN, desconsiderar o ato ou negócio jurídico assim praticado. Pode, ainda, afastar o vício jurídico praticado e, até mesmo, requalificar o ato ou negócio jurídico, enquadrando-o na categoria jurídica correta (sem o vício), subsumindo-o, assim, à regra-matriz de incidência tributária, com o lançamento e sanções devidos, se for o caso.
E porque é mais simples tratar a conduta evasiva? Uma das respostas encontra-se na interpretação sistemática da Constituição Federal e do CTN, cujos princípio da legalidade, de cunho constitucional, previsto no art. 5º, II da Carta Magna de forma genérica e, especificamente no que tange à lei tributária, no inciso I do art. 150 do mesmo diploma, que se desdobra em três outros princípios: o da reserva absoluta de lei formal, o da estrita legalidade e o da especificidade conceitual fechada. Assim, somente lei em sentido formal e material pode instituir ou majorar tributos.
Outra resposta estaria relacionada à inexistência de lacunas no direito tributário, ante o princípio da especificidade conceitual fechada, pois, se não há lei prevendo a incidência do tributo em razão da ocorrência de determinado fato, não se pode em nenhuma hipótese tributá-lo, visto que o fato gerador da obrigação tributária é previsto, à semelhança do que ocorre com os tipos penais, de forma específica e individualizada, em um conceito fechado.
A especificidade conceitual fechada é reforçada por previsões contidas no próprio CTN. Afinal, o art. 108, §1º do CTN veda a aplicação da analogia para cobrança de tributos. Na mesma linha, o art. 110 determina que os institutos, conceitos e formas de direito privado previstos nas Constituições (Federal e dos Estados-membros) e nas Leis Orgânicas dos Municípios não poderão ser alterados pela lei tributária para definição ou limitação de competências.
Portanto, em se tratando de evasão tributária, podemos, com certeza, afirmar que esta será caracterizada quando restarem configuradas as práticas de ilícitas de simulação e/ou fraude e/ou dolo e/ou conluio.
Ao final, podemos concluir que a legislação tributária não permite a evasão, como prática de planejamento tributário. Neste cenário reprime-se a conduta abusiva, que se manifesta pela desconformidade jurídica e que, ultrapassa, assim, os limites do exercício dos direitos, e, portanto, não encontra fundamento constitucional para justificar a finalidade exclusiva da fuga da tributação.
Contudo, não se deve excluir a faculdade do contribuinte de buscar a realização de atos ou negócios jurídicos que representem menor onerosidade do ponto de vista tributário, mesmo porque o sistema tributário brasileiro, em relação à elisão, não compreende nem a norma que proíbe a elisão nem a norma que a permite de fato, ou seja, o sistema é incompleto e que o ordenamento jurídico tem uma lacuna, nas palavras de Bobbio
 (in GASSEN, Valcir. HERMENÊUTICA JURÍDICA: Coletânea de textos. Material utilizado em sala de aula. Brasília. ESAF. 2018. p. 124).
Assim, entendemos que a utilização do planejamento tributário, em si, levado a cabo a partir de condutas lícitas é permitido, sendo, inclusive uma garantia constitucional decorrente dos princípios da liberdade, da propriedade, da autonomia privada e da liberdade contratual, desde que não se prestem à tutela de comportamentos não amparados pelos valores constitucionais e qualificados pelo ordenamento jurídico como abusivos e contrários ao direito.
O exercício da liberdade econômica e da liberdade contratual permite que as partes tenham como “motivo” de um contrato qualquer finalidade lícita, inclusive a percepção de vantagens fiscais. A fronteira entre a economia lícita de tributos e a ilícita não pode assim ser traçada pela obtenção de uma vantagem fiscal ou pela finalidade de obter um melhor tratamento tributário
. Se planejar e obter o melhor tratamento tributário não são condutas, em si, ilícitas, a questão se translada inevitavelmente à análise dos atos e das formas negociais utilizados.
O fato de se realizar um negócio com a única finalidade de se economizar tributos (motivo) nada diz sobre a possibilidade de revisão do lançamento. Uma vez presente a causa do negócio, não havendo simulação nem fraude
, este deve ser respeitado e não poderá haver a pretensão de tributação apenas porque supostamente haveria outra forma mais onerosa fiscalmente de se obter o mesmo efeito.
Por outro lado, em se tratando de atos sem causa, simulados ou praticados em fraude à lei, o resultado de se obter economia fiscal tem o condão de permitir a requalificação dos atos, tendo em vista o poder-dever da Administração de identificar, nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte (art. 145, §1º, da Constituição), de verificar a ocorrência do fato gerador (art. 142 do CTN), bem como de efetuar ou rever o lançamento caso se comprove a ocorrência de dolo, fraude ou simulação (art. 149, VII, do CTN).

Conforme analisado, e dado a dificuldade do tema, a jurisprudência administrativa não caminha em linha reta em alguns casos trata da prevalência do formalismo, bem como do critério ilicitude / ocorrência após o fato gerador para fundamentar a desconsideração de atos dos contribuintes, em outros utilizada de um conceito restritivo de simulação.
Assim, em se tratando de planejamento tributário abusivo ou evasão fiscal, não há unanimidade para a desqualificação do negócio jurídico original, contudo, o mesmo não ocorre  em relação aos meios: algumas vezes entende que foi simulação, outras tantas que ocorreu abuso de formas ou abuso de direito, e ainda ausência de propósito negocial.
Em algumas decisões abandona-se a dicotomia evasão/elisão, com a desconsideração do ato perpetrado e em outras, resta clara a ausência de padrão na fundamentação do ato de desconsideração: simulação, abuso de forma, abuso de direito, ausência de propósito negocial.
A interpretação dada ao tema tem variado muito durante os anos, e, entendemos que, com o intuito de se garantir a segurança jurídica dos contribuintes, sobretudo em virtude das diversas correntes doutrinárias e mesmo jurisprudenciais a respeito dos limites ao controle dos atos praticados no âmbito de um planejamento tributário, bem como o alcance dos “planejamentos tributários” para todos os contribuintes, seria muito válida a existência de uma previsão legal que tipificasse o ilícito evasão tributária ou fosse incluído na legislação tributária nacional referência expressa à possibilidade de se configurar fraude a prática de atos ou negócios sem causa ou sem substância, direcionados a obter economia de tributos como único resultado.
Ao final, podemos concluir que na seara tributária, o fato gerador do tributo é a situação definida em lei, ou seja, decorre da subsunção do fato à norma de incidência do tributo. Tal fato é o efetivamente ocorrido, de natureza jurígena, e não aquele formalizado do modo que melhor convenha às partes. Assim, deve haver, de maneira inafastável, o sobrepujamento do conteúdo sobre a forma jurídica. Por trás de todo negócio jurídico há uma realidade econômica subjacente. Para produzir efeitos tributários, é necessário que os eventos sejam apresentados de acordo com a substância dos atos e não meramente com forma lícita. Compete à Fiscalização trazer elementos que indiquem a ocultação de um evento juridicamente relevante, que possa requalificar uma conduta de elisiva para evasiva. Somente a linguagem probatória poderá oferecer subsídios para demonstrar a existência dessa situação.
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