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Resumo

O presente artigo visa realizar breve analise acerca da fraude a lei no Di-
reito Tributario brasileiro, a fim de conceitua-la e verificar se é possivel
sua aplica¢do no Direito Tributario. Para isso serd realizado estudo dou-
trindrio na literatura patria e estrangeira, comparando os diversos posi-
cionamentos sobre o tema. Com isso, busca-se contribuir para maior cla-
reza e, consequentemente, maior seguranca juridica na realizagao de pla-
nejamentos tributdrios.

Palavras-chave: planejamento tributario, fraude a lei, fraude fiscal, simu-
lacdo, abuso de direito.

Abstract

This article aims to realize a brief analysis about the civil fraud of the law
in order to establish a conceipt and check its applicability in brazilian tax
law. Thus, it seeks to contribute for more clarity and, consequently, more
legal certainty in carrying out tax planning.

Keywords: tax planning, civil fraud of the law, fiscal fraud, abuse of right.

1. Introducao

O instituto da fraude a lei vem sendo, no direito brasileiro, motivo de pro-

undas discussoes doutrindrias, nao havendo no entanto um conceito claro a res-
fundas di doutrin nao havendo no entanto um ito clar
peito do que seria e do que nao seria fraude a lei.

Tal obscuridade conceitual reflete-se, claramente, na prépria jurisprudéncia

dos tribunais, os quais muitas vezes confundem institutos, descrevendo um quan-
do na verdade queria se referir a outro, contribuindo para a falta de clareza e
previsibilidade na hora de se realizar planejamentos tributarios.

No presente artigo, buscar-se-a, brevemente, analisar o instituto da fraude a

lei, com base na doutrina e na legislacdo, demonstrando o que é e o que nao é
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fraude a lei, para, ao final, tentar conceitué-la, facilitando, com isso, sua correta
aplicacao.

Na primeira parte, sera demonstrado o que a doutrina entende como fraude
a lei e o que nao ¢ fraude a lei. Para isso, iremos compara-la com outras figuras
do direito, comuns nas decisoes tributarias, diferenciando-a da fraude fiscal, es-
pecialmente a simulagao, bem como de abuso de direito e dos neg6cios juridicos
indiretos.

Apés, sera realizada analise sobre a liberdade de realizacao de planejamen-
to tributario e os seus limites, demonstrando, ao final, as razoes pelas quais nao
pode ser utilizado o instituto da fraude a lei para desconsiderar planejamento
tributdrio, visto que tal conduta viola tanto normas constitucionais, como infra-
constitucionais.

Com tudo isso, espera-se que o conceito, bem como a possibilidade de apli-
cagao ou nao do instituto da fraude a lei no Direito Tributario brasileiro fiquem
mais claros, contribuindo, desse modo, para o aperfeicoamento das decisoes pro-
feridas.

2. Fraude a Lei no Direito Tributario Brasileiro

Sabe-se que a violagdo a uma norma cogente pode se dar tanto de maneira
direta, quando contrarid-la frontalmente, como indireta, quando utilizado meio
aparentemente licito, mas com o qual se obtém resultado proibido pela lei ou que
impega que o seu fim seja alcancado'. Ao segundo caso a maior parte da doutrina
denomina de fraude a lei.

Considera-se fraude a lei, por exemplo, quando as partes empregam, de
maneira intencional, um ou mais negécios juridicos visando obter resultado veda-
do por norma proibitiva ou para se furtar ao resultado prescrito por norma pre-
ceptiva, com o fim de subtrair sua aplica¢ao®.

Destarte, para que se caracterize fraude a lei é necessaria a existéncia de
norma proibitiva que impega as partes de realizarem ato visando determinada
finalidade ou norma preceptiva que determine que tal ato deve ser realizado para
obter determinado resultado. Ou seja, busca-se normas ou lacunas no ordena-
mento de modo a permitir a obtengao de um mesmo resultado, porém deixando
de incidir na hipdtese legal prevista por norma cogente.

Nesse sentido, acerca da importancia de se coibir comportamentos desse
tipo, Pontes de Miranda asseverou que se fossem permitidas violagoes indiretas
da lei o sistema juridico sofreria sérios danos’.

Parece haver certa razido em tais premissas, visto que se a violagao direta
sempre ¢ reprovada e se ela nao se difere, com relagao a ilicitude do fato, da vio-
lagao indireta de norma cogente, a chamada fraude a lei, ndo haveria, portanto,

! MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14. ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2015, p. 82.

2 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagio e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética,

2002, p. 63-67.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller,

1999. t. I, p. 96.
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prima facie, justificativa para que nao houvesse proibicao, também, a violagao in-
direta®.

Todavia, como sera demonstrado mais adiante, isso nao se aplica ao Direito
Tributario.

Para Atienza e Manero, a acao realizada pelo sujeito S, nas circunstancias X,
somente sera fraudulenta, perante norma proibitiva, se, e somente se:

i) existe uma regra regulatéria que permite a S utilizar a regra que lhe
confere poder para produzir o resultado R, ao realizar ato A, nas circuns-
tancias X;

ii) como consequéncia de R, se produz um certo estado de coisas E que, de
acordo com a ponderagdo entre os principios que justificam a permissao
anterior e outros principios do sistema, acarretam em um dano injustifi-
cado ou beneficio indevido e ndo h4 uma regra regulatéria que proiba
produzir R, embora possa existir uma regra dirigida a evitar E;

iif) R é um meio para E;

iv) A pondera¢io entre os principios mencionados no item 2 possuem
forca suficiente para gerar uma nova regra que estabeleca que nas cir-
cunstancias X’ (X + alguma circunstancia que suponha uma forma de
realizacao de 2 e de 3.1 ou 3.2) estd proibido usar a regra que confere
poder de modo que se alcance, por meio de R, a consequéncia E. Por tal
razdo, o resultado R deve ser considerado invilido, na medida em que
conduz a E°.

Desse modo, pode-se afirmar que o cerne da fraude a lei, ou seja, seu ele-
mento essencial, é a inten¢do de atingir resultado ilicito®. Eis ai uma diferenga
com relacdo a simulagao, pois enquanto na fraude a lei questiona-se se a finalida-
de ndo ¢é proibida pelo ordenamento, na simulagio se discute se o negécio prati-
cado estd em consonancia com a vontade real das partes.

Nesse sentido, a forma adotada para atingir a finalidade ilicita acaba sendo
elemento meramente incidental, nao significando, todavia, que nao possa haver
a concomitancia de fraude a lei com simula¢io. Em outras palavras, pode ser que
a parte utilize determinado negdcio juridico que seja simulado visando obter re-
sultado ilicito.

Ferrara explica que a fraude muda o estado de fato regulado pela lei, de ma-
neira que ela se torna inaplicavel. Tal mudanga poderia ocorrer de trés modos’:

i) pelo emprego de uma forma juridica diferente ou de uma combinagao
de formas;

ii) alterando-se as condigdes em que o fato se produz; ou

iii) por meio de pessoa interposta.

! Nesse sentido YAMASHITA, Douglas. Elisdo e evasdo de tributos: limites a luz do abuso do direito
e da fraude a lei. Sao Paulo: Editora Lex, 2005, p. 208.

> ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ilicitos atipicos. Madri: Trotta, 2000.

& CARRARO, Luigi. Verbete Frode Alla Legge. Novissimo Digesto Italiano, v. 7, UTET, 1957, p. 647-
651. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.); FREITAS Rodrigo de (org.). Planejamento tributdrio
e 0 “propdsito negocial” — mapeamento de decisdes do Conselho de Contribuintes de 2002 a 2008.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 495.

7 FERRARA, Francesco. A simulag¢do dos negdcios juridicos. Campinas: Red Livros, 1999, p. 93.
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E também possivel que se adote negécio juridico indireto. Ressalta-se que é
uma das maneiras mais comuns de se realizar “fraude a lei” para se alcangar re-
sultado vedado por lei, tal como afirma Ttulio Ascarelli. Para ele, é possivel que
um negécio juridico indireto licito possa ter consequéncias tributdrias menos
onerosas que outro negdécio juridico tipico que tenha o mesmo resultado juridico.
No entanto, nesse caso, quando o contribuinte “contorna” uma norma tributaria,
seja por meio de uma lacuna do ordenamento juridico, seja por meio de outra
norma menos onerosa, estaria caracterizada a fraude a lei, pois, na opiniao desse
autor, a norma tributdria seria preceptiva®.

Ocorre que tais assertivas, a nosso ver, parecem estar equivocadas, conforme
serd mais bem demonstrado mais adiante, visto que as normas tributdrias nao
constituem-se em normas imperativas, mas sim meramente impositivas-condicio-
nadas, dado que tdo somente atribuem efeitos tributarios a determinados atos
juridicos, nao proibem ou obrigam os contribuintes a optarem por este ou aquele
negdcio juridico especifico, apenas preveem que, caso realizem determinadas hi-
poteses, havera a incidéncia de tributo, tratando-se de faculdade do contribuinte
escolher por quais caminhos ira realizar seus negdcios juridicos.

Dessa maneira, estaria-se, nesse caso, nao diante de um problema de fraude
a lei, mas de mera interpretagdo do direito tributario.

O instituto da fraude a lei, conforme serd demonstrado, nao pode ser
utilizado com o intuito de combater o planejamento tributdrio, pelo simples fato
de ele nao ter sido adotado pelo legislador tributario brasileiro.

Ap6s demonstrarmos, brevemente, no que consiste a chamada fraude a lei,
¢ importante meditarmos sobre o que nao €. Para isso iremos compara-la com a
fraude fiscal, e, especialmente, com a simulagio, que ¢ uma de suas espécies, bem
como com outras figuras do direito que frequentemente aparecem nas decisoes
sobre planejamento tributario, para, de tal maneira, evitar equivocos e confusbes
que possam ser criados em razao de nao haver clareza quanto a seus conceitos.

3. Distincoes entre Fraude a Lei e Outras Figuras do Direito
3.1. Fraude a lei x fraude fiscal

O termo fraude, como todos sabem, ¢é revestido de uma polissemia, ou seja,
pode assumir diferentes acepcoes, dependendo do contexto em que estd inserido.

Dentre essas acepgoes, quando se trata de Direito Tributario, destacam-se
duas, quais sejam: uma no sentido de conduta dolosa e ardilosa correpondente a
uma agressao a previsio normativa, a qual denominaremos de fraude fiscal. Em
tal contexto, a fraude consiste em conduta que infrinja diretamente a legislagao,
ocasionando em conduta tipificada no Cédigo Penal. Tal espécie de fraude tam-
bém é conhecida como fraude em sentido penal, em que se atesta a presenca do
dolus malus na conduta do sujeito que a comete’.

E outra, no sentido abordado até entdo no presente artigo, que corresponde
a hipotese em que o sujeito age de modo a “contornar” a aplicabilidade de norma

8 ASCARELLI, Tulio. Problemas das sociedades andénimas e direito comparado. Campinas: Bookseler,
1999, p. 286.
¢ GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 250.
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imperativa, para isso utiliza-se de norma de cobertura para fugir da incidéncia
tributaria, também conhecida como “fraude a lei” ou “fraude civil”.

Na fraude fiscal hi uma infraciao formal, no sentido de nio necessitar de
resultado danoso para ser consumada. Ja na fraude a lei ha infracao material,
ocasionando em resultado proibido ou nao ocorréncia de resultado obrigatério'.

Dentre as espécies de fraude fiscal a mais comum ¢ a simulagao, sobre a qual
teceremos breves comentdrios visando diferencia-la da fraude a lei.

3.1.1. Fraude a lei x simulacdo

A simulagdo, que é uma das espécies de fraude fiscal, é figura constante na
jurisprudéncia dos tribunais patrios, especialmente no Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais. Porém, basta uma breve andlise jurisprudencial para verifi-
carmos que ainda ha muita confusdo entre os conceitos de “fraude a lei” e “simu-
lagdo”, o que muitas vezes acaba por prejudicar o resultado final do julgamento.

Para Francisco Ferrara, a simulagdo nunca é um meio para iludir a lei, mas
sim para ocultar sua violacao. Para ele, a fraude a lei também visa prejudicar a lei,
porém nao oculta o ato exterior, deixando-o claro e visivel, fugindo da incidéncia
de determinada norma juridica por meio da utilizagao de outra, porém sem vio-
la-la diretamente, utilizando-se, para isso, de uma artistica combinagao de meios
juridicos nao aprovados''. Em outras palavras, utiliza-se de meios legais para a
obtencao de resultado proibido.

Diferente é o que ocorre na simula¢ido, em que, ap6s violar diretamente a
norma legal, busca-se “ocultar” essa violagdo, enquanto que na fraude a lei os atos
realizados sao aqueles mesmos que estdo a mostra, ndo havendo ocultacdo alguma.

Para Huck, apesar das semelhangas, uma das grandes diferengas entre elas
¢é que, enquanto na fraude a lei a reagao do direito consiste em tentar desconsti-
tuir a realidade do direito que se intentou criar, na simulagio busca-se o verdadei-
ro ato praticado. Ressalta, no entanto, que a fraude a lei pode acabar aparecendo
no negécio juridico que a simulagdo tentou encobrir. Dito de outro modo, apés
desmascarada a simulagao surge o negécio oculto, em que podera ou nao estar
inserida a figura da fraude a lei'?.

A simulagdo se da, por exemplo, no caso em que, para economizar no paga-
mento do imposto de renda por meio da dedugdo de despesas médicas o contri-
buinte junta atestado médico falso, de consultas que nunca teve. Ou, visando re-
duzir a incidéncia do imposto sobre transmissio de bens iméveis, registra escritu-
ra de compra e venda com valor menor do que o valor realmente pago, “fingindo”
existir uma coisa que nao corresponde a realidade".

Ja para ilustrar a fraude a lei, basta imaginarmos que esse mesmo individuo,
querendo economizar no pagamento do imposto sobre transmissao de bens im6-

10" Nesse sentido, VILLEGAS, Hector. Direito penal tributdrio. Sio Paulo: Max Limonad, 1997, p. 151.
I FERRARA, Francesco. A simulagdo dos negécios juridicos. Campinas: Red Livros, 1999, p. 103-104.
12 HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais. Sao Paulo: Saraiva,
1997, p. 120-121. )

Sobre o tema vide AVILA, Humberto. Conferéncia “Planejamento tributdrio”. Revista de Direito
Tributdrio, v. 98, 2006, p. 76.
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veis, em vez de declarar por um valor a menor, realiza a conhecida operagdo “casa
e separa’, constituindo legalmente uma sociedade, com um sécio ingressando
com o dinheiro e o outro com o imével. Apés determinado periodo, dissolvem a
sociedade, sendo que o s6cio que entrou com o dinheiro sai com o imével e o que
entrou com o imével sai com o dinheiro. Nessa situagao ocorreu tudo dentro da
estrita legalidade e sem ocultagao de nenhum ato, no entanto, teria ai, segundo o
conceito utilizado, ocorrido fraude a lei.

Apés comprendermos a distingao entre fraude a lei e fraude fiscal, especial-
mente na espécie de simulacao, é importante realizarmos breve anilise acerca da
distingao da fraude a lei frente a outras figuras corriqueiras na jurisprudéncia dos
tribunais quando o assunto € planejamento tributdrio.

3.2. Fraude a lei x abuso de direito

Fraude a lei e abuso de direito se assemelham em diversos aspectos. Ambos
sao reconstrugoes da lei que consistem na superagao da legalidade formal me-
diante a indagacao dos motivos e controle da tutela dos bens do interesse a ser
protegido™. Além disso, ha quem diga que fraude a lei seria um duplo abuso de
direito, visto que o individuo que comete a fraude abusa de um direito visando
escapar da aplicagio de outro®.

O que diferencia ambas as figuras é que, enquanto o abuso diz respeito ao
uso de direitos subjetivos, a fraude a lei refere-se ao uso de poder normativo, de
direito objetivo'®. Apenas a titulo de esclarecimento, conforme Yamashita, direito
subjetivo consiste em “um titulo que constitui o fundamento de varias posi¢oes
normativas dirigido a proteger ou promover um estado de coisas considerado
valioso, com a possibilidade fatica de afetar interesses alheios”. Ja o direito objeti-
vo, que € o fundamento dos negécios em fraude a lei, “consiste na atribui¢ao a um
sujeito da possibilidade normativa de produzir certos resultados institucionais ou
mudancas normativas”’.

Além disso, enquanto a sangao da fraude a lei consistiria na nulidade do
negocio juridico, no abuso de direito, por sua vez, consistiria na repara¢do em
dinheiro, na caducidade de um direito ou na nulidade do ato. Nada obstante, no
abuso de direito ha o exercicio anormal de um direito, atentando diretamente
contra o resultado negativo ou positivo da lei, enquanto que na fraude a lei have-
ria somente violagao indireta a lei, atentando somente contra seu resultado'®.

3.3. Fraude a lei x negdcio juridico indireto

Para Ascarelli, o negécio juridico realizado em fraude a lei serd uma espécie
de negécio indireto sempre que incorrer em resultado proibido ou que frustre
resultado obrigatério. Dito de outro modo, todo negécio juridico em fraude a lei

" D’AMICO, G. Libertd di scelta del tipo contrattuale e froge alla lege. Milao: Giuffre, 1983, p. 96.

" GOLDSCHMIDT, Werner. Estudios jusprivatistas internacionales. Rosario: Depalma, 1969, p. 320.

16 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. [licitos atipicos. Madri: Trotta, 2000, p. 87.

7 YAMASHITA, Douglas. Elisao e evasdo de tributos: limites a luz do abuso do direito e da fraude a
lei. Sao Paulo: Editora Lex, 2005, p. 294.

¥ MARTINS, Pedro Batista. Abuso do direito ¢ o ato ilicito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
120.
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é um negdbcio indireto, mas nem todo negécio indireto é um negocio juridico em
fraude a lei".

O negocio juridico indireto, portanto, caracteriza-se pela distin¢ao entre o
objetivo tipico do negdcio em abstrato e os eventuais objetivos ulteriores que as
partes visem, consensualmente, alcangar no caso concreto, a finalidade tipica sem-
pre acaba por subsistir, mesmo que preterida a finalidade ulterior das partes®.

Por fim, cabe lembrar que nos negécios juridicos indiretos as partes real-
mente visam se submeter as consequéncias do negécio adotado, nao existindo
desproporcao entre os objetivos desejados pelos agentes e os atos praticados por
eles?’.

4. Analise acerca da Liberdade e dos Limites para a Realizacao de
Planejamento Tributario

Ap6s a Revolugdo Francesa, os negécios juridicos passaram a ser fundamen-
tados no ideal liberal, na minima interferéncia estatal possivel, sendo vistos como
manifestagao individual destinada a produzir efeitos juridicos, o que ficou conhe-
cido como teoria voluntarista. Conforme descreve Fibio Piovesan, o equilibrio
das prestacoes e a equidade nas relacoes contratuais decorriam do desejo e da
livre apreciacao dos interesses feitas pelas partes contratantes e, por tal razao, era
satisfeita com mera igualdade formal??. A fun¢iao do ordenamento juridico seria
limitada a proteger a eficacia dos negécios juridicos, de modo a garantir sua exe-
cugdo ou sancdo da parte inadimplente, priorizando-se a autonomia da vontade®.

Tal autonomia baseava-se em trés critérios: (i) no principio da liberdade
contratual lato sensu, a possibilitar que as partes convencionem o que querem e
como querem, dentro dos limites da lei; (i) no principio da obrigatoriedade dos
fins contratuais (pacta sunt servanda), por meio do qual o contrato “faz lei entre as
partes”, a refletir a ilimitada responsabilidade dos contratantes pelos compromis-
sos assumidos; e (iii) no principio da relatividade dos contratos (res inter alios acta
tertio meque nocet neque prodest), o que significa que o contrato vincula as partes,
nao beneficiando nem prejudicando terceiros?*.

Ap6s a segunda metade do século XIX, com o crescimento da utilizagao dos
contratos para regular as relacoes comerciais nos paises pertencentes a Europa
continental, surgiu a necessidade de uma maior seguranga juridica a eles. Esse

9" Nesse sentido, GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011,
p. 255.

2 YAMASHITA, Douglas. Elisdo e evasao de tributos: limites a luz do abuso do direito e da fraude a
lei. Sao Paulo: Editora Lex, 2005, p. 297.

2l PEREIRA, Regis Velasco Fichtner. A fraude a lei. Dissertagao (Mestrado em Direito Civil). Sao
Paulo: Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 1992, p. 83.

2 BOZZA, Fabio Piovesan. Planejamento tributdrio e autonomia privada. Sao Paulo: Quartier Latin,
2014, p. 139.

# BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 25-26.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulamentagdo do

mercado — direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento — funcao social do

contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual.

In: TIMM, Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca (coord.). Fungao social do direito. Sao Paulo:

Quartier Latin, 2009, p. 199-200.
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poder das partes se autodeterminarem, que antes era sinébnimo de expressao de
liberdade, passou a ser considerado instrumento eficaz para o desenvolvimento
do comércio®.

Com isso, passou-se da autonomia da vontade para a autonomia privada,
contestando-se o dogma da vontade, ou seja, do seu poder criador, entendendo-
se, a partir de entdo, que todo efeito proveniente do negécio deriva somente do
Direito®.

Desse modo, com a chamada teoria objetivista do negécio juridico, nao ha-
veria efeitos juridicos ex voluntate, pois todos seriam ex lege, visto que sempre de-
correriam de imputagdo feita aos fatos pela norma juridica no momento em que
eles fossem recepcionados como fatos juridicos. O que fosse intencionalmente
provocado somente seria produzido no mundo juridico se a lei assim admitisse?’.

Para essa teoria, ndo seria possivel a criacdo de maneira voluntaria de efeitos
nao previstos ou que ndo tenham sido admitidos pelo sistema. A possibilidade de
as partes escolherem determinada categoria juridica ou estruturarem o contetido
da eficacia da relagao juridica visando regular seus interesses somente seria ad-
mitida até certo ponto, até onde o ordenamento juridico admitisse?.

Lembra Piovesan que a vontade nao foi deixada de lado pela teoria objetivista
nos negdcios juridicos, somente foi revista e readequado seu papel, devendo ha-
ver, para que ela possua relevancia juridica, pelo menos dois requisitos®”.

O primeiro, que a vontade seja declarada de maneira objetiva, pois o Direito
nao pode tutelar meras intengdes psicologicas. O segundo, que essa declaragao de
vontade deverd estar contemplada no suporte fatico de alguma norma juridica™.
De tal maneira, em decorréncia da incidéncia, a norma juridica ird acolher e va-
lorar a manifestacio de vontade existente no mundo social, considerando-a, en-
tdo, como fato juridico, para a partir daf atribuir os efeitos que lhe serao pro-
prios®.

Destarte, teria surgido como um contrapeso ao dogma da vontade, uma
tendéncia moralizadora do Direito®?, buscando a observancia da boa-fé nas rela-
¢oes juridicas, a condenacdo de negdcios realizados em fraude a lei ou com abuso
de direito, passando a ser adotada a responsabilidade objetiva, bem como a valo-
rar-se os motivos a causa do negé6cio®. Um dos efeitos disso teria sido o surgimen-
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2 BOZZA, Fabio Piovesan. Planejamento tributdrio e autonomia privada. Sao Paulo: Quartier Latin,
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to de novos principios, tais como o da supremacia da ordem publica™, da boa-té
objetiva, entre outros®.

Seguindo linha de raciocinio similar, analisando o paragrafo tnico do art.
116 do CTN?®®, o brilhante professor Marco Aurélio Greco tece algumas conside-
ragbes, as quais serdo analisadas para, entdo, buscar demonstrar a razao pela
qual, a nosso ver, elas estao equivocadas, em razao de tal interpretagio violar a
Constituicdo Federal, além de normas infraconstitucionais.

Para Greco®, o referido pardgrafo anico do art. 116 do Cédigo Tributario
Nacional nao parece estar restrito as hipdteses de simulagdo, pois o simples fato
de ser utilizado o termo “dissimular” em vez de “simular” ja seria muito elucida-
tivo. Primeiramente, em decorréncia de que “dissimular” pode ser sindnimo de
simular, porém, pode significar também “ocultar ou encobrir com asttcia; disfar-
¢ar; nao dar a perceber; calar; fingir; atenuar o efeito de; tornar pouco sensivel
ou notavel; proceder com fingimento, hipocrisia, ter reserva; esconder-se”, entre
outros. Esses ultimos significados de “dissimular” seriam, para ele, muito mais
amplos do que “simular”.

Em segundo lugar, o CTN ja teria, em diversas ocasides, contemplado a fi-
gura da simulagao, o que indicaria que, quando prevé no paragrafo anico do art.
116 a hipétese de “dissimulagao”, estaria querendo atribuir significado diverso de
“simulacdo”. Nao fosse assim, teria utilizado o mesmo termo.

Em decorréncia disso, Greco conclui que o sentido de “dissimular”, no refe-
rido dispositivo, abrangeria o termo “simular”, sendo, no entanto, mais amplo.
Em outras palavras, estariam, ap6s o paragrafo tnico, abrangidas pelo termo
“dissimular” nao somente a simulagdo, mas também outras figuras, dentre as
quais o abuso de direito, a fraude a lei e o negdcio juridico indireto™.

Das trés figuras citadas, a fraude a lei seria a que mais nitidamente estaria
prevista em tal dispositivo, visto que, em sua forma cldssica, o contribuinte se
utiliza de previsao legal existente como norma de cobertura para a sua ag¢ao, po-

Sobre esse tema, ver interessante analise critica em AVILA, Humberto. Repensando o “principio

da supremacia do interesse publico sobre o particular”. Revista Didlogo Juridico, ano 1, v. 7. Salva-

dor, 2001.
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mercado — direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento — funcao social do

contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual.

In: TIMM, Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca (coord.). Fungao social do direito. Sao Paulo:

Quartier Latin, 2009, p. 199-200.
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rém, seu objetivo seria o de contornar a aplicagao de norma imperativa (que, para
ele, seria o caso da norma tributaria)®.

Seguindo o raciocinio, o referido autor trata acerca do cabimento do abuso
de direito e da fraude a lei no Direito Tributario brasileiro, o que serd demonstra-
do, posteriormente, tratar-se, a nosso ver, de um equivoco.

Marco Aurélio Greco, para desenvolver sua fundamentagao no sentido do
cabimento da fraude a lei no Direito Tributario, distingue-a em fraude a lei “por
definigao legal” e fraude a lei por “caracteristicas faticas” de atos ou negécios ju-
ridicos praticados*.

A fraude a lei “por definigao legal” poderia existir, contanto que o legislador
preveja tal figura legalmente, utilizando-se, por exemplo, de técnica por meio de
dispositivo que preveja “consideram-se em fraude as disposi¢coes dessa lei...” de-
terminadas condutas. Nessa hipétese, para ele, estaria claro que tais condutas
necessariamente configurariam fraude a lei, ndo havendo davidas também quan-
to a indispensavel necessidade de lei, nessa categoria, para tipifici-la.

Todavia, Greco afirma que nao seria essa a inica maneira possivel de que tal
figura do direito poderia ser configurada, pois ela poderia existir independente-
mente de tipificagao legal prévia, visto que corresponderia a distor¢do instaurada
a partir de condutas realizadas e que a verificagao de tal categoria ocorreria em
funcio de realidades concretas, no plano dos fatos*".

Além do mais, o exame dos fatos e a busca de sua interpretagio, com o in-
tuito de subsungdo a norma juridica, também integrariam a experiéncia juridica
como um todo, do mesmo modo que a analise e a interpretacao das leis, dado que
transitar no plano dos fatos seria tao relevante quanto a andlise das previsoes
abstratas do Direito e, por ser a realidade juridica, na visao do citado autor, nao
somente construida por meio de leis, mas também dos fatos aos quais as leis de-
verdo ser aplicadas.

Por esse ponto de vista, afirmar que houve fraude a lei nao significaria am-
pliar ou modificar o sentido e o alcance da lei tributaria, mas sim identificar nos
fatos a hipotese legal aplicavel, neutralizando eventuais excessos ou afastando
normas de cobertura utilizadas com o intuito de escapar da incidéncia da lei*.

Utilizando-se esse segundo plano, a fraude a lei seria aplicavel ao Direito
Tributario independentemente de lei expressa que a preveja, por dois motivos: o
primeiro seria por nao interferir com a legalidade e a tipicidade, porque se en-
contraria no plano factual e ndo normativo. Em segundo lugar, por ser categoria

* GRECO, Marco Aurélio. Constitucionalidade do pardgrafo tnico do artigo 116 do CTN. In: RO-
CHA, Valdir de Oliveira. O planejamento tributdrio e a Lei Complementar n. 104. Sao Paulo: Dialéti-
ca, 2001, p. 196.
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geral do Direito, levando em consideragao o fato de que ha décadas teria sido
afastada a visao individualista de que o Direito comporta qualquer tipo de uso,
incluindo ai o excessivo ou que distorga seu perfil objetivo, o que foi demonstrado
previamente neste artigo quando se falou da suposta passagem da “autonomia da
vontade” para a “autonomia privada”. Além do mais, a fraude a lei seria decorrén-
cia da legalidade e da imperatividade do ordenamento positivo como um todo, e
da norma juridica especifica, existindo as leis para serem cumpridas e niao “con-
tornadas ou dribladas™?.

Justamente pelo fato de as leis ndo poderem ser “contornadas ou dribladas”
¢é que esse raciocinio encontra-se, a nosso ver, equivocado, pois a sua aplicagao
“dribla” diversos dispositivos constitucionais, os quais serao expostos abaixo, a
comegar pelo principio da livre iniciativa, que serd nosso enfoque principal no
momento, tendo sido consagrado expressamente por duas vezes na Constitui¢ao
Federal de 1988, tamanha sua importancia.

Ademais, conforme também sera mais bem demonstrado adiante, as leis
tributdrias nao sao normas imperativas, mas sim imperativas condicionadas. Dito
de outro modo, ninguém é obrigado a realizar fatos juridicos que acarretem na
incidéncia de tributo, de tal maneira que, somente se realizados tais fatos juridi-
cos, por faculdade do contribuinte, é que o tributo sera devido.

5. Da Impossibilidade de Utilizacao do Instituto da Fraude a Lei para
desconsiderar Planejamento Tributario em Razao de Violacao de Normas
Constitucionais e Infraconstitucionais

Seguindo a tendéncia da doutrina da livre iniciativa, o constituinte brasilei-
ro de 1988 a incorporou como principio constitucional e, mais do que isso, como
base da Republica Federativa do Brasil, previsto no inciso IV do art. 1° da
Constituigao Federal, o qual prevé que: “A Republica Federativa do Brasil, for-
mada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV
— os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa™*. A relevancia obtida pelo
principio foi tanta que o legislador constitucional o colocou como um dos fins de
nossa estrutura politica, um dos fundamentos do préprio Estado Democratico
de Direito*.

Nada obstante, o principio da livre iniciativa estd consagrado também no
art. 170 da Constituicao Federal, o qual prevé que “a ordem econémica, fundada
na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa [...]". Essa dupla previsao
da livre iniciativa demonstra a importancia que o legislador constitucional lhe
atribuiu. Desse modo, conforme José Afonso da Silva, atribuir tamanha relevan-
cia significa que a Constituigao optou por uma economia de mercado, de nature-
za capitalista, visto ser a livre iniciativa um principio basico da ordem capitalis-

% GRECO, Marco Aurélio. Constitucionalidade do paragrafo tnico do artigo 116 do CTN. In: RO-
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ta'®. Diferente do que entende Eros Grau, para quem livre iniciativa ndo se resu-
me, af, a principio basico do liberalismo econémico ou a liberdade de desenvolvi-
mento da empresa®’.

Ja para Manoel Gongalves Ferreira Filho, a consagracao da liberdade de
iniciativa como fundamento da ordem econdmica e social significa que é por
meio da atividade socialmente 1til a que se dedicam livremente os indviduos, de
acordo com suas inclinagoes, que se buscara a realiza¢do da justiga social, e, con-
sequentemente, o bem-estar social®®.

Todavia, cabe lembrar que a liberdade de iniciativa ndo se restringe a liber-
dade de iniciativa econdmica, pois esta ¢ somente uma de suas dimensoes. Nesse
sentido, a livre-iniciativa tratada na Constitui¢ao deve ser compreendida latu sen-
su, ndo devendo englobar apenas a liberdade econdémica ou de desenvolvimento
da empresa, mas sim assumir todas as formas de organizagdes econoémicas, indi-
viduais, coletivas, tais como a cooperativa e a propria liberdade contratual e co-
mercial®.

Por esse motivo, José Afonso da Silva afirma que a liberdade de iniciativa
envolve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberda-
de de contrato™’. Pode-se afirmar, portanto, que o principio da livre iniciativa
possui tanto uma conotagao normativa positiva, o que significa a liberdade garan-
tida a qualquer cidadao, como uma conotacao que assume viés negativo, impondo
a nao intervengao estatal, intervencdo essa que s6 poderd ocorrer mediante ativi-
dade legislativa que devera respeitar as demais garantias constitucionais, preser-
vando, ainda, o contetdo minimo da livre iniciativa®'.

A liberdade de iniciativa pressupoe, de tal maneira, a existéncia de uma li-
berdade contratual. Em outras palavras, o compromisso firmado entre agentes
econdmicos, geralmente, ocorre por meio de contratos, os quais podem ser cele-
brados livremente entre os particulares®.

Pode-se dizer, entdo, que a liberdade de contratar envolve, segundo André
Ramos Tavares: “i) a faculdade de ser parte em um contrato; ii) a faculdade de se
escolher com quem realizar o contrato; iii) a faculdade de escolher o tipo de ne-
gocio a realizar; iv) a faculdade de fixar o contetido do contrato segundo as con-
vicgoes e conveniéncias das partes; e, por fim v) o poder de acionar o Judiciario
para fazer valer as disposi¢oes contratuais™”.

Com essa mesma linha de raciocinio, Luis Flavio Neto conclui que a autono-
mia privada seria a base normativa do principio da livre iniciativa previsto no art.
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170 da Constitui¢do Federal de 1988, abrangendo: (i) a liberdade de celebragao
(aceitacao ou recusa de determinado vinculo contratual); (i1) a liberdade de sele-
¢ao do tipo contratual (eleicdo do tipo contratual mais adequado); e (iii) a liberda-
de de fixag¢do do contetido do contrato ou de estipulacao (preenchimento do con-
tetdo do acordo conforme interesse das partes)™.

A liberdade de iniciativa, portanto, exclui também a possibilidade de um
planejamento tributdrio vinculante, pois é necessario salientar a ideia essencial
de um contetido minimo e intangivel das referidas garantias, visto que ha um
conjunto de limites materiais de atuagao do Estado, ou seja, os direitos funda-
mentais devem ser compreendidos como regras negativas de competéncia estatal,
na medida em que consistem em dareas de prote¢ao contra o préprio Estado (co-
nhecida como eficacia em primeira dimensdo dos direitos fundamentais).

Tal liberdade, todavia, consiste no livre desenvolvimento de determinada
atividade nos quadros estabelecidos pelo Poder Publico, dentro dos limites nor-
mativamente impostos a ela. Em outras palavras, a liberdade de iniciativa deve
ser exercida dentro dos pardmetros em que ha de ser reconhecida, devendo, caso
o legislador entenda ser necessario limitar determinada atividade, como por
exemplo determinar a impossibilidade de utiliza¢io de norma de cobertura para
fugir do fato gerador do tributo, exercer sua competéncia para criar norma que
preveja tal ébice, sob pena de, caso ndo se manifeste, estar legitimando tal com-
portamento.

E nesse sentido que Sampaio Déria afirma que, apesar de o planejamento
tributario frustrar a reparti¢ao dos custos publicos, conforme a capacidade con-
tributiva, nao se pode negar que o préprio conceito de planejamento tributdrio
demonstra tratar-se da utilizagdo de meio licito para obten¢ido de um resultado
econdmico sem a contrapartida da carga tributdria mais elevada. Assim, o proble-
ma da divisdo equitava das despesas publicas é do legislador e nao do intérprete
e do juiz. Se o legislador nao previu tal hipotese como passivel de incidéncia tri-
butéria, é porque entendeu que realmente nao haveria necessidade de esse fato
juridico ser tributado®.

Para Humberto Avila, muito embora a Constituicio Federal de 1988 consa-
gre ambivaléncia de principios, pois tem, de um lado, os principios formais (tais
como legalidade, seguranca juridica, Estado de Direito, irretroatividade, anterio-
ridade etc), e, de outro, os chamados de principios materiais (solidariedade, fun-
¢ao social da propriedade, dignidade humana), ela privilegia os principios garan-
tistas, tendo em vista que atribui poder aos entes tributantes por meio de regras
de competéncia, as quais possuem rigidas limitagdes e controles. O que nao ocor-
re na Constituicdo da Italia, por exemplo, pois possui apenas dois dispositivos
tratando sobre isso, um dizendo que deve ser instituido imposto por meio de lei e
outro dizendo que os impostos devem obedecer a capacidade contributiva. Dife-
rente, também, da Constituigao alema (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deuts-

st FLAVIO NETO, Luis. Teorias do “abuso” no planejamento tributdrio. Dissertacio de Mestrado apre-
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chland), que nao possui regras de competéncia, apenas estabelece principios e ti-
pos tributdrios®.

Desse modo, a legalidade estrita, a seguranga juridica, a uniformidade e a
praticidade determinam a tendéncia conceitual que prevalece no Direito Tributa-
rio brasileiro. Além disso, a reparticao constitucional do poder tributario, confor-
me demonstrado, fundada sobretudo na competéncia privativa, possul entre seus
pressupostos a prevaléncia de conceitos fechados frente a tipos. Dito de outra for-
ma, os tributos sao objeto de enumeracao legal exaustiva, de tal maneira que o que
nao esta na lei inexiste para o mundo juridico. Criam-se, com isso, espécies tribu-
tarias como conceitos determinados e fechados distintos uns dos outros por notas
fixas e irrenunciaveis, ndo sendo admitidas ordens de estrutura flexivel, graduavel
e com caracteristicas renunciaveis, que sao os tipos. Os tipos, no entanto, provavel-
mente, acabariam acarretando na aceitagao das formas mistas ou novas, deduzidas
e descobertas de maneira implicita no ordenamento ou criadas pela pratica admi-
nistrativa, de acordo com as necessidades arrecadatérias do Estado, o que acabaria
por violar os principios em vigor no sistema tributario nacional®.

Destarte, a liberdade de iniciativa possibilita o autodirecionamento econo-
mico dos particulares, impondo, no entanto, a necessidade de se submeterem,
quando for o caso, as limita¢oes impostas pelo Poder Publico. Nao havendo lei
que condicione essa liberdade, ela sera ampla, devendo apenas ater-se aos princi-
pios constitucionais. Nas palavras de Celso Ribeiro de Bastos “O importante, con-
tudo, é notar que a regra ¢ a liberdade. Qualquer restricao a essa tera que decor-
rer da prépria Constitui¢io ou de leis editadas com fundamento nela.”?®

Nada obstante, os arts. 146° e 150, I, da Constitui¢cao Federal®®, bem como
os arts. 92, I%, e 97, I, IT e IV®, do Cddigo Tributario Nacional, vedam expressa-
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“Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios;

IT - regular as limitacoes constitucionais ao poder de tributar;

III — estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre:

a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados
nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes;

b) obrigacio, lancamento, crédito, prescrigio e decadéncia tributdrios;

¢) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.”
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega.”

“Art. 9° £ vedado a Uniio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - instituir ou majorar tributos sem que a lei o estabelega, ressalvado, quanto a majoragao, o
disposto nos artigos 21, 26 e 65.”

“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

I — a instituicao de tributos, ou a sua extingao;

II — a majoragao de tributos, ou sua redugio, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
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mente a instituicdo, a majoragdo ou a fixacdo de aliquota e base de calculo de
tributos, sem lei que as estabelega, de modo que, caso se busque a cobranga de
tributo alegando-se que ocorreu fraude a lei, com a utilizagdo de norma de cober-
tura, deverd haver alteragio leglsldtlva que preveja expressamente tal hipotese de
incidéncia, caso contrario, o risco de ocasionar em tributagdo por analogia é
imenso, o que € vedado pelo art. 108, I, do CTN.

Por esse motivo, ndo é possivel conceber que se adote medidas visando o
aumento da arrecadacdo sem levar em conta as garantias face ao poder de tribu-
tar do Estado, visto que tais garantias possuem carater de direito fundamental,
nao podendo ser violadas, sob pena de inconstitucionalidade. As medidas tribu-
tarias a serem adotadas, portanto, devem ser sopesadas, também, colocando-se,
de um lado, as possiveis vantagens que poderao ser obtidas com a sua implemen-
tacao e, de outro, os custos que serdo impostos a sociedade®

Além do mais, em um Estado de Direito, a legalidade no Direito Tributario
nao estaria limitada a mera exigéncia de lei formal para possibilitar a cobranca de
tributo, pois deve ser estabelecida, também, sua hipétese de incidéncia®, a qual é
constituida pelo antecedente e pelo consequente normativo®, por meio da utiliza-
¢ao de conceitos determinados que deem a seguranga juridica ao cidaddo de pre-
ver de maneira objetiva a incidéncia do tributo, bem como impedir que a autorida-
de fiscal se utilize de critérios subjetivos no momento de aplicagao da norma®

O principio da legalidade, portanto, é cogente, de modo que nem o regula-
mento do Executivo nem o ato individual administrativo ou judicial possuem
autorizag¢do para inovar a ordem juridica. Do mesmo modo, também os princi-
pios da seguranga, da certeza e da previsibilidade no Direito Tributério, tal como
no Direito Penal, restam evidenciados pela Constituicdo Federal. Por tal razao,
instituir ou regular tributo mediante lei é criar norma, a qual é veiculada por
meio de diploma legal préprio do Poder Legislativo, possuindo contetido que, no
minimo, disponha sobre todos os pontos previstos no art. 97 do CTN. Evita-se,
com isso, que sejam utilizados conceitos fluidos e transitivos, indeterminados ou
abertos, devendo, ainda, primar-se o maximo possivel por sua precisdo, defini¢ao
e objetiva determina¢ao®.

Segundo entendimento de Alberto Xavier, com o qual nés concordamos,
nao ha planejamento tributario abusivo quando o contribuinte se utiliza de sua

IV - a fixagio de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21,
26, 39, 57 € 65.”

% SCHOUERYI, Luis Eduardo. Tributacdo e liberdade. In: FRANCA, Vladimir da Rocha; ELALI,
André; BONIFACIO, Artur Cortez. Novas tendéncias do direito constitucional. Curitiba: Jurua, 2011,
p- 498.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 134 e ss.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Entre a forma e o contetido na desconstituicao dos negécios juri-
dicos simulados. Revista de Direito Tributdrio, v. 114. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 17.

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simula¢do e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética,

2002, p. 19.

DERZI, Misabel. A desconsiderag¢do dos atos e negdécios juridicos dissimulatdrios, segundo a Lei

Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. O planejamento

tributdrio e a Lei Complementar n. 104. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 220.
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liberdade contratual para pagar menos tributos, por dois fundamentos. Primeira-
mente, pelo fato de que na teoria dos limites aos direitos e garantias individuais,
os motivos ou fins pelos quais os atos sao praticados pelos contribuintes sao irre-
levantes, salvo se definido expressamente na Constitui¢io como elementos, posi-
tivos ou negativos, das garantias e direitos em causa. Além disso, tais restrigdes a
liberdade econémica impostas pelo legislador ordinario s6 possuiriam legitimi-
dade se fossem implementadas com base em um dos fundamentos previstos no
art. 170 da Constitui¢ao Federal, como, por exemplo, se tratasse de restricdes que
visassem resguardar a soberania nacional, a propriedade privada, a fungéao social
da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio
ambiente, a reducao de desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno em-
prego ou o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte®.

Outra questido que merece ser analisada é a da natureza das normas tributa-
rias, que € essencial para compreendermos se ha ou nao fraude a lei quando se
trata de Direito Tributario.

No ambito do Direito Civil, a fraude a lei encontra-se prevista no art. 166,
VI, do Codigo Civil:

“Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
[.]
VI — tiver por objeto fraudar lei imperativa.”

Com base nesse artigo, hia quem entenda que se possa defender a inoponibi-
lidade da fraude a lei perante o Fisco®, em razdo de que os negdcios juridicos
realizados com o intuito de afastar a incidéncia do tributo seriam nulos.

No entanto, conforme bem lembra Schoueri”, nesse caso haveria grande
dificuldade em determinar qual seria a lei imperativa fraudada por esse negécio
juridico. E vai além, afirma que, tratando-se de lei tributaria, deve-se saber qual
o sentido de “lei imperativa”.

Para ele, por “lei imperativa” deve-se entender aquela que nao tolera outro
comportamento por parte de seu destinatario e, em caso de descumprimento,
acarretara em san¢ao punitiva. Por sua vez, uma lei dispositiva seria aquela em
que o legislador disp6e sobre uma matéria especifica, mas ¢é facultado ao destina-
tario comportamento diverso. Para o referido autor, portanto, a lei tributaria se-
ria imperativa, pois, caso ocorrido o fato juridico tributario, surgira a obrigacao
tributaria.

Ocorre que a “imperatividade” da lei tributaria estaria ndo em seu antece-
dente, mas sim no seu consequente, de modo que somente havera fraude a lei
imperativa se alguém que deveria recolher o tributo, pois preencheu os requisitos
para que se configurasse a hipétese de incidéncia, nao o fizesse.

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagdo, simula¢do e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética,

2002, p. 108.

% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011, p. 251.

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento tributario e garantias fundamentais dos contribuintes.
In: ALMEIDA, Daniel Freire; GOMES, Fabio Luiz; CATARINO, Joao Ricardo. Garantias dos con-
tribuintes no sistema tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 426.

' SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento tributario e garantias fundamentais dos contribuintes.
In: ALMEIDA, Daniel Freire; GOMES, Fabio Luiz; CATARINO, Jodo Ricardo. Garantias dos con-
tribuintes no sistema tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 426.
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No entanto, parece-nos que as leis tributdrias nem normas imperativas pro-
priamente seriam, mas sim imperativas condicionadas, pois, conforme exposto,
vinculam a certa hipétese de incidéncia determinados efeitos juridicos. Somente
se realizados os fatos juridicos previstos é que o tributo sera devido, nao havendo
obrigatoriedade nem de realiza-lo nem proibigio para deixar de realizi-lo™.

De tal maneira, somente se houvesse lei que determinasse que o contribuin-
te, obrigatoriamente, frise-se, deveria realizar fato juridico tributdrio e tal co-
mando fosse desobedecido é que se poderia falar em fraude a lei. Todavia, nao ¢é
o que ocorre no Direito Tributario, de modo que a hipétese tributaria nao pode
ser conduta obrigatéria, sob pena de caracterizar-se como confisco™.

H4, ainda, quem defendesse que a san¢ao da fraude a lei seria a mesma san-
¢ao da norma defraudada™, muito provavelmente por ter se manifestado ante-
riormente a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002. Entretanto, parece-nos
que a Gnica sang¢ao possivel a ser aplicada no caso de fraude a lei seria a da nuli-
dade, como o préprio art. 166, VI, do Cédigo Civil expressa, mas isso no ambito
do Direito Civil. Fosse outra a san¢io querida pelo legislador, ela teria sido pre-
vista na lei, de modo que, ndo havendo dispositivo que trate de consequéncia di-
versa, deve-se interpretar o art. 166, VI, do Codigo Civil, pura e simplesmente
conforme sua redagao.

Outro fato ja exposto, mas que vale a pena ser salientado é que a Constitui-
¢ao Federal prevé o principio da legalidade tributaria, do qual decorre o princi-
pio da tipicidade. Por tal motivo, do mesmo modo em que no Direito Penal exis-
tem os tipos previstos em lei e que somente na realizacio de conduta ali prevista
¢é que se podera falar que ocorreu o crime, no Direito Tributario estao previstas
as hipéteses de incidéncia do tributo, com a consequéncia de que, somente se
configurada a hipétese de incidéncia é que serd devido o tributo. Para ilustrar,
pode-se imaginar que o individuo esta andando por um campo minado. Somente
se ele pisar sobre uma das ogivas é que o dispositivo serd acionado e ela explodi-
ra. Se o sujeito passar longe da mesma, nao se pode dizer, por razoes 6bvias, que
ela foi acionada, pelo menos nao por esse individuo (considerando aqui que as
hipéteses possiveis fossem acionar pisando em cima ou nao acionar).

A mesma légica serve para o Direito Tributario. Se o contribuinte nao reali-
zar a conduta prevista como hipétese para que o tributo incida, nao se pode dizer
que ocorreu a subsungao do fato a norma, sob pena de violar o principio da tipi-
cidade, isso sem falar em configura¢io de analogia, que conforme ja demonstra-
do é vedada no nosso ordenamento juridico tributério.

E por essa razio, conforme ja demonstrado, que a Constitui¢io previu nor-
mas de atribui¢gdo de competéncias para institui¢ao de tributos, inclusive a cha-
mada competéncia residual prevista no art. 154, I, da CF/1988, que estabelece que

2 Nesse sentido, XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagdo e norma antielisiva. Sao Paulo:
Dialética, 2002, p. 100.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento tributario e garantias fundamentais dos contribuintes.
In: ALMEIDA, Daniel Freire; GOMES, Fabio Luiz; CATARINO, Jodo Ricardo. Garantias dos con-
tribuintes no sistema tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 426.

Nesse sentido, MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas:
Bookseller, 1999. t. I, p. 98.
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a Unido podera, por meio de lei complementar, instituir impostos nao previstos
no art. 153, desde que nao cumulativos e que nao tenham fato gerador ou base de
calculo préprios dos demais impostos.

Ora, fica claro que o legislador estabeleceu tais normas de atribuic¢ao de
competéncias por um motivo, qual seja, impedir que sejam cobrados tributos que
nao estejam previstos em lei, de modo que, caso se entenda que sobre determina-
do fato juridico nao tributado deva incidir tributo, cabera ao legislador, por meio
de lei, prever nova hipétese de incidéncia tributéria.

Com isso, temos que tributar ou nao tributar determinado fato juridico ¢ um
“problema” do legislador. Se ele nao instituir lei que preveja determinada hipéte-
se de incidéncia tributaria, ela ndo ocorrera, pois entende-se, nesse caso, que ele
optou por nao tributar tal fato por julgar o mais adequado, nio cabendo a nin-
guém, muito menos ao Fisco, estabelecer novas hipéteses visando o aumento da
arrecadacio.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, é possivel afirmar que, caso fosse
a intengao do legislador que a “fraude a lei” pudesse ser utilizada para desconsti-
tuir planejamento tributario, teria previsto tal possibilidade em lei. Além do mais,
tanto essa nao € a intengao do legislador, mas sim o contrario, que a tentativa de
colocar em pratica o paragrafo inico do art. 116, por meio da Medida Proviséria
n. 66, que poderia, talvez, impedir que planejamentos tributarios fossem realiza-
dos, com fundamento de que teria ocorrido fraude a lei, foi rejeitada pelo Con-
gresso Nacional.

Por fim, ha quem fale das figuras do abuso de forma como se houvesse no
direito tributdrio brasileiro a figura da fraude ao imposto, tal como no direito
alemao, fundada no conceito de fraude a lei. Todavia, o legislador brasileiro nao
a previu, de maneira que sdo validos e nao podem ser objeto de qualquer censura
os negocios juridicos indiretos, pelo menos no sentido de querer o Fisco inviabi-
lizar planejamentos tributdrios com base em tal argumento™.

Além do mais, ndo se pode negar ao contribuinte o direito de escolher os
atos e negdbcios juridicos que ira realizar para economizar tributos, uma vez que
ha resguardo constitucional para tanto. Desse modo, pode-se afirmar que ¢é ple-
namente legitima a elisao fiscal, principalmente levando em conta o grau de com-
plexidade e a alta carga tributaria proveniente de nosso sistema tributdrio, nao
sendo nem mesmo razoavel ou légico que o contribuinte tenha que optar por
aquele ato ou negécio juridico que lhe trara maior énus tributario.

6. Conclusao

Diante de todo o exposto, conclui-se que a figura da fraude a lei, apesar de
ja ter sido bastante debatida, ainda ¢ objeto de muita discussio por parte da dou-
trina. Tal fato se da em razao de ndo haver muita clareza acerca do conceito de
fraude a lei, bem como de sua distingdo perante as demais figuras juridicas do
direito, quando se trata de planejamento tributario, o que acaba refletindo na
jurisprudéncia tributdria.

 Nesse sentido, vide: Prefacio do livro HARTZ, Wilhelm. Interpretagao da lei tributdria: contetdo e

limites do critério econdémico. Sao Paulo: RT, 1993, p. 25.
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Com o presente artigo, buscou-se contribuir, brevemente, para uma melhor
conceituacao da fraude a lei, a fim de, principalmente por meio da comparagao
com outras figuras do direito, demonstrar no que ela consiste e no que ela nao
consiste. Além disso, em um segundo momento, foi realizada andlise acerca de
sua aplicabilidade no Direito Tributdrio brasileiro, bem como sobre a liberdade
de realizagao de planejamento tributdrio e seus limites.

Disso, extrai-se as seguintes conclusoes:

— fraude a lei pode ser compreendida como: utilizar-se de meios licitos
para alcangar resultados ilicitos ou proibidos, sendo ela um duplo abuso
do direito, visto que o individuo abusa de um direito almejando escapar
da aplicagao de outro previsto em norma cogente, nao havendo, no entan-
to, a ocultagao do negécio juridico realizado, desejando as partes real-
mente realizar aquele negécio juridico efetivamente ocorrido, nao haven-
do também desproporcao entre os objetivos desejados e os atos pratica-
dos. O efeito juridico do negécio realizado em fraude a lei sera sua des-
constituicao;

—nao ha ébice, no entanto, no Direito Tributario brasileiro, para a reali-
zagao de negocio juridico em “fraude a lei”, pois o legislador optou por
nao impedir tal conduta. Nada obstante, em razao das normas tributarias
serem normas imperativas-condicionadas, e nio meramente imperativas,
nao € possivel dizer que houve “fraude a lei” para viola-las e, por isso, nao
se pode desconstituir planejamentos tributarios sob a alega¢do de que ele
foi realizado em fraude a lei, simplesmente porque essa figura nao existe
no Direito Tributario;

— a Constituicdo Federal de 1988 previu diversas garantias frente ao po-
der do Estado, como os principios da legalidade, da segurancga juridica,
do estado de direito, da irretroatividade, da anterioridade, dentre outras,
privilegiando principios garantistas, como a atribuicao de poder por meio
de regras de competéncia, as quais possuem rigidas limitagdes e controles;
— por tais razoes, desconstituir planejamentos tributarios sob a alegacdo
de que eles foram realizados em fraude a lei fere diretamente diversas
garantias previstas na Constitui¢cdo Federal, bem como normas infracons-
titucionais, sem contar que qualquer tentativa de cobranca de tributo que
nao esteja configurado em hipétese expressamente prevista em lei acaba-
rd nao somente violando o principio da legalidade, que é concretizado
pela tipicidade, mas acarretard em analogia, o que é vedado pelo art. 108,
§ 1°, do Cédigo Tributario Nacional;

— por fim, qualquer tentativa de deconstituir planejamentos tributarios
com fundamento na ocorréncia de fraude a lei ocasionara nao apenas em
flagrante ilegalidade, como também em inconstitucionalidade, cabendo
anulacdo de eventual decisao nesse sentido.
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