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Resumo

O presente artigo analisa o instituto da fraude a lei no ambito do planejamen-
to tributario. Primeiramente, debruga-se sobre o conceito e a estrutura da
fraude a lei, para analisar seu Ambito de aplicagao. Conclui ser bastante limi-
tada a possibilidade de emprego da figura no Direito Tributério, em razio do
carater nao imperativo da pratica do fato gerador e da legalidade tributaria,
mas admite-o fora do dmbito das normas tributdrias impositivas, desde que
se respeite o limite da interpretagio extensiva.
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Abstract

The present article analyzes “fraus legis” in the domain of tax planning. It first
centers its attention on the concept and structure of the institution, in order to
determine its extension. The paper concludes that there is a very limited scope
for “fraus legis” in tax law, given that the practice of the taxable event is not
mandatory and in light of legality, but grants that outside the realm of taxa-
tion, however still in tax law, there might be space for reasoning in terms of
fraud on the law, provided extensive interpretation is not exceeded.

Keywords: “fraus legis”, tax planning, limitations.

1. Introducao

O presente artigo trata da fraude a lei no Direito Tributario Brasileiro, no
contexto da teoria do planejamento tributario.

Quer-se compreender o instituto e apontar seu ambito de aplicabilidade e
seus limites no Direito Tributario Nacional.

Para tanto, serd o seguinte o percurso.

Primeiramente, define-se o conceito de fraude a lei e distingue-se a figura
de outras invocadas em matéria de planejamento tributario. Além do conceito,
apresenta-se também a estrutura do raciocinio da fraude a lei.

FREIRE, André Borges Coelho de Miranda. Fraude a Lei no Direito Tributario: Conceito, Estrutura e Ambito de Aplicaco.
Revista Direito Tributdrio Atual n. 55. ano 41. p. 55-72. S&o Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2023.



56 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 55

A partir disso, explora-se o seu ambito de aplicacdo, comparando o Direito
Publico e o Privado.

Por fim, contempla-se a possibilidade de fraude a lei no Direito Tributario,
conforme as diversas categorias de normas tributarias, indicando-se a que espé-
cies delas o instituto pode aplicar-se, bem como eventuais limites a isso.

2. Conceito, estrutura e ambito de aplicacao da fraude a lei em geral
2.1. Conceito

Conforme Bernardes de Mello, no direito comum, a fraude a lei é uma vio-
lagdo indireta a norma cogente, por meio aparentemente licito, mas com que se
obtém resultado proibido pela lei ou por seus fins'.

Atienza, por sua vez, ressalta ser a fraude a lei figura que nasce das necessi-
dades do Direito Moderno, em especial apds o Codigo Napolednico. Quando se
teria querido conferir a lei uma pretensao totalizante da regéncia normativa das
condutas, uma das reagoes foi o surgimento da fraude a lei, como figura que per-
mite interpretar as normas segundo suas finalidades e valores subjacentes?.

Contudo, como, mesmo antes da codificagio civilista ja havia normas impe-
rativas e como o engenho humano sempre soube contornar as normas que nao
lhe convinham, registra-se na histéria do Direito a fraude a lei desde a Antigui-
dade na Assiria. Diante da proibigao de acumular terras pela compra e venda,
havia quem se fizesse adotar por diversos camponeses pobres, de modo a poder
herdar suas terras e, assim, contornar a proibi¢ao a concentrac¢do de terras’.

O cerne da figura, ontem e hoje, é a violagao transversa de uma norma im-
perativa por intermédio de um meio aparentemente licito. Na fraude a lei se veri-
fica uma conduta que, embora respeitando a letra da lei, viola o seu espirito™.

Nesse sentido, para Moreira Alves, na fraude a lei nao ha uma conduta ex-
plicitamente contra legem, porquanto aderente a uma lei que lhe da suporte (verba
legis); o que se constata é que o fim concreto objetivado pelas partes ndo condiz
com o espirito da lei de regéncia do negécio por elas praticado (mens legis)®.

Também no direito comparado, aponta-se como tal a conduta que, embora
nao empregando os meios expressamente previstos em lei para conseguir o resul-
tado proibido, langa mao de outro que conduz aquele mesmo destino defeso®.

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

2 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ilicitos, atipicos. Madrid: Trotta, 2000, p. 68 e ss.

* WESTERHOFF, Rudolf. Gesetzesumgehung und Gesetzeserschleichung. 1966, 207 f. Dissertation zur
Erlangung des Grades eines Doktors der Rechte der rechtswissenschaftlichen Fakultit der Uni-
versitit Hamburg, 1966, p. 1.

4 NOBREJ(JNIOR, Edilson Pereira. Fraude a lei. Revista da Ajuris vol. 41, n. 136, 2014, p. 130.

> ALVES, José Carlos Moreira. As figuras correlatas da elisao fiscal. Revista Forum de Direito Tribu-

tario vol. 1, n. 1. Belo Horizonte, janeiro de 2003.

POMPEO, Valeria. La frode alla legge nel diritto interno e luniformazione ewropea della disciplina dei

contratti. Tese de Doutorado. Universita Degli Studi di Roma Ter, 2010, p. 166 e ss.
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Os conceitos referidos tém todos em comum trés elementos: (a) violagao; (b)
de norma imperativa; (c) de maneira indireta ou transversa, pela colisao com os
fins ou o espirito da lei, com a obtengdo de resultado vedado pelo ordenamento
juridico.

Dos trés elementos basicos, é certamente o Gltimo aquele que suscita as
maiores controvérsias, pois nao é evidente onde se deve buscar o fim ou espirito
de uma lei, se é que existe. Teria esse fim de ser objetivado na lei? Bastaria que
fosse induzido a partir de seus termos expressos? Seria necessario buscar os tra-
balhos preparatdrios do processo legislativo ou o contexto histérico da edi¢io de
uma lei?

A resposta a essas perguntas, a nosso juizo, depende do ramo juridico no
qual devem ser dadas, porque as regras de prevaléncia entre critérios interpreta-
tivos variam conforme os dmbitos do Direito e também dentro de cada um deles.

Ainda ha uma discussao a respeito da necessidade de haver verdadeira in-
tengao das partes de fraudar a lei, ou seja, de se a fraude a lei € objetiva ou subje-
tiva’. Diante da quase absoluta impossibilidade de provar estados animicos, con-
tudo, parece-nos dever prevalecer a corrente objetivista.

No que se refere ao segundo elemento do conceito de fraude a lei (norma
imperativa), nos termos de Vitor Nunes Leal, tem-se que as (i) disposicoes impera-
tivas, cogentes, preceptivas, coativas ou absolutas se caracterizam por impor-se a
vontade dos particulares, nao lhes permitindo regular determinada situagao por
forma diversa, e dividem-se em imperativas propriamente ditas (impdem certa
conduta) e proibitivas (vedam determinada conduta) e se contrapdem as (ii) dispo-
sitivas, subsididrias, permissivas, relativas ou interpretativas, aquelas que deixam
a liberdade dos particulares dispor de outro modo e se aplicam em caso de omis-
sdao ou de obscuridade na manifestacao de vontade dos interessados®.

Delineados os elementos do conceito de fraude a lei, passa-se a analisar a
estrutura da conduta tida como em fraude a lei.

2.2. Estrutura da fraude a lei

Do ponto de vista estrutural, a fraude a lei se da pela pratica de um ato, in-
vocando o amparo de certa norma, tida como norma de cobertura, ao passo que,
assim fazendo, se esta laborando para atingir um fim vedado por outra norma
legal, de cardter imperativo®.

ALVES, José Carlos Moreira. As figuras correlatas da elisao fiscal. Revista Forum de Direito Tribu-
tario vol. 1, n. 1. Belo Horizonte, janeiro de 2003, p. 17-19.

LEAL, Victor Nunes. Classificagdo das normas juridicas. Revista de Direito Administrativo vol. 2, n.
2, 1945, p. 931-948, p. 935-936.

9 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Fraude 2 lei. Revista da Ajuris vol. 41, n. 136, 2014, p. 127.
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Nesse sentido, sustenta Tomkowski funcionar a fraude a lei mediante o em-
prego de norma de cobertura como meio de contornar a aplicabilidade de norma
imperativa'.

Segundo Atienza, por sua vez, o instituto se presta a assegurar coeréncia
valorativa as decisoes juridicas e a impedir atos que “em principio estio permiti-
dos por uma regra, mas que se consideram proibidos pela agio de principios que
limitam o alcance da regra™.

Precisando essas nogoes, aponta o professor espanhol que a norma de cober-
tura seria uma regra que permite o uso de uma norma que confere poder, ao
passo que a norma violada seria uma norma imperativa (positiva ou negativa, nos
termos apontados acima).

Atienza defende, ainda, que a norma violada é sempre um principio, pois se
houvesse afronta expressa a uma regra, haveria uma violagao normativa direta.

Discorda-se profundamente do autor nesse ponto, pois parece considerar
principios implicitos e regras explicitas, quando, conforme Humberto Avila, os
mesmos textos normativos podem comportar a reconstrugao de principios e de
regras'?. Além disso, parece que essa visao afasta a possibilidade de interpretar
teleologicamente normas-regra, como se a interpretagao das regras tivesse de ser
meramente literal. Olvida-se, ainda, de que a vedagao a fraude a lei conduz a uma
consequéncia muito precisa, préopria do consequente da norma-regra existente,
mediante uma interpretacao finalistica do antecedente.

Portanto, a norma violada é em geral uma previsao bastante especifica, que
tem todas as caracteristicas da norma-regra (descreve conduta vedada com pre-
tensao de decidibilidade), a qual, por sua prépria forca e imperatividade, é esten-
dida para coibir o resultado vedado, que seria alcangado por meio nao expressa-
mente vedado no seu antecedente.

Assim, ha uma espécie de aplicagio analégica da norma imperativa, enten-
dendo-se a analogia (analogia legis), nos termos de Chiassoni, como a aplicagao de
determinada norma a uma hipétese considerada similar a regulada, em atengao
a ratio legis da norma aplicada®, hipétese que efetivamente constréi uma norma
nao expressa, ou entdo, pelo menos uma interpretacao extensiva, em que ha re-
dugdo da vagueza de uma norma, mediante a extensao de seus termos para além
do seu significado comum™. Aproximativamente, tem-se que no primeiro caso se

1© TOMKOWSKI, Fabio Goulart. Planejamento tributdrio: a fraude a lei no direito tributario brasi-
leiro. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 37. Sao Paulo: IBDT, 2017, p. 144-164.

" ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ilicitos, atipicos. Madrid: Trotta, 2000, p. 67.

12 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigio  aplicagio dos principios juridi-
cos. Sao Paulo: Malheiros, 2022.

1 CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007.

" GUASTINTI, Riccardo. Filosofia del diritto positivo. Torino: Giappichelli, 2017, p. 339.
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substitui o legislador, ao passo que, no segundo, se leva as dltimas consequéncias
a vontade do legislador.

A norma de cobertura, por outro lado, efetivamente é uma norma que con-
fere poder, seja essa uma previsdo especifica, como a que regula um outro negé-
cio juridico que ndo o vedado, seja uma norma mais genérica que assegura a au-
tonomia privada ou a proépria liberdade constitucional. No mesmo sentido, posi-
ciona-se Novoa, apontando que a norma de cobertura pode ser um preceito ex-
presso ou a clausula de liberdade de pactos'.

2.3. Distingdo de outras figuras

Neste topico, compara-se a fraude a lei com outras figuras normalmente
estudadas em conjunto com ela, para depois extrair determinadas conclusoes a
respeito da corregao e da utilidade da dissociagao entre elas.

A fraude a lei distingue-se da simula¢io por ser simulado ato ou negdcio que
nio corresponde a realidade, posto nio refletir a vontade verdadeira da(s) par-
te(s)'®, ao passo que na fraude a lei esses elementos ndo se verificam, ja que nela
as partes efetivamente fazem o que declaram. Com efeito, na fraude a lei, aponta-
se que a substancia e a aparéncia correspondem entre si e que se dio os efeitos
préprios do negécio declaradamente ocorrido'.

Também se distingue a fraude a lei da fraude fiscal, em regra assimilada a
comissao de ilicitos tributdrios, seja na esfera administrativa, seja na penal'®.

No abuso de direito, hd o abuso de direitos subjetivos, ao passo que a fraude
a lei se centra no emprego de poderes normativos. Nos termos de Atienza: “abuso
de direito envolve acoes que constituem casos de exercicio de um direito subjetivo,
ao passo que a fraude é relativa a agdes que constituem casos de exercicio de um
poder normativo™"?.

O negdcio juridico indireto, por sua vez, consiste em negdcio tipico que as
partes consensual e verdadeiramente querem, na forma e no contetido, mas que
pode prestar-se a uma finalidade diversa da tipica para a qual a lei o concebeu e
para a consecugdo de um outro, ndo previsto pela lei e querido por pelo menos
uma das partes, mas que com ela nao é incompativel®. Isso nao basta para confi-
gurar fraude a lei por haver nela o elemento essencial de contornar certo coman-

5 GARCIA NOVOA, César; LAPATZA, José Juan Ferreiro. La clausula antielusiva en la nueva Ley

General Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 2004.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Planejamento tributdrio, elisao e evasao fiscal, norma antielisao e

norma antievasao. Curso de direito tributdrio. 2008. vol. 12, p. 439-562.

POMPEO, Valeria. La frode alla legge nel diritto interno e luniformazione europea della disciplina dei

contratti. Tese de Doutorado, Universita degli Studi Roma Tre, 2010, p. 114.

¥ GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011.

19 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ilicitos, atipicos. Madrid: Trotta, 2000, p. 86-88.

20 RIBAS, Pedro Henrique Garzon. Negdcio juridico indireto: definigao e sua (in)aplicabilidade em
matéria tributaria. 2019. Tese de Doutorado. Universidade de Sao Paulo, p. 62.

16
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do legal imperativo®. Assim, é possivel haver negécio juridico indireto sem frau-
de a lei, se faltar esse ultimo elemento, ou com fraude a lei, no caso contrario,
embora nao se descarte que o negécio juridico indireto possa ser usado como
meio para a fraude a lei.

As distingdes apontadas sdo, contudo, precdrias, pelos seguintes motivos.

Primeiramente, porque, em sentido lato, nao raro se emprega a fraude a lei
como expressao passe-partout (género) que designa qualquer modo de contornar
uma lei ou de evitar sua aplicagdo, mesmo que nao necessariamente se verifique
a estrutura indicada acima, ou mesmo como sinénimo de planejamento tributa-
rio considerado ilicito??. Desse modo, até a simulagao configuraria fraude a lei.

Em segundo lugar, aparenta haver diferentes critérios classificatérios para
abarcar os fendmenos da vida sob os institutos discriminados. A fraude a lei se
verifica marcadamente pelo resultado obtido, qual seja o do contorno da lei im-
perativa. Os meios, além de genericamente indicados nas definigoes de fraude a
lei apontadas, ficam relegados a um papel lateral, o que se depreende de trechos
doutrinarios como o seguinte:

“A ilegitimidade do planejamento tributdrio usualmente se materializa na
pratica de um ato com abuso de direito — a utilizagdo abusiva do direito subjetivo de
auto-organizagdo —, formalizado de maneira artificial, a deturpar a causa tipica de
atos ou negocios juridicos, ou seja, com abuso de formas juridicas, com a finalidade
de afastar a aplicagao de norma fiscal impositiva — fraude a lei.”*

Na caracteriza¢do das demais figuras, enfocam-se, por outro lado, os meios
especificos empregados, especialmente no que se refere ao negécio juridico indi-
reto e a simulagio. Por isso, sobreposicoes sdo possiveis, especialmente para aque-
les que centram suas atengoes sobre o contorno da lei, sem considerar os demais
elementos do conceito.

Essa confusao ¢ ainda mais frequente no direito tributdrio, em razao da in-
fluéncia do direito espanhol, porquanto tenha o legislador daquele pais identifi-
cado os meios de elisdo fiscal vedada com a fraude a lei.

Feitas essas ressalvas, indica-se que, para os fins deste artigo, o objeto de
estudo ¢ a fraude a lei em seu sentido estrito, com todos os requisitos referidos nos
topicos 2.1 e 2.2. Assim, a lei contornada deve ser imperativa e o meio de contor-
na-la indiretamente para obter o resultado proibido deve ser o recurso a norma

2 RIBAS, Pedro Henrique Garzon. Negdcio juridico indireto: defini¢do e sua (in)aplicabilidade em
matéria tributaria. 2019. Tese de Doutorado. Universidade de Sao Paulo, p. 54.

# BRASIL Supremo Tribunal Federal. RE n. 27.927. Rel. Rocha Lagoa, Segunda Turma, julgado
em 14.05.1957, DJ 06.11.1958 PP-20732, EMENT VOL-00364-02 PP-00411 RTJ] VOL-00007-01
PP-00397.

2 ROCHA, Sergio André. Planejamento tributdrio na obra de Marco Aurélio Greco. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019, p. 92.
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de cobertura que confere poder, o que reduz a possibilidade de confusdo com
outras figuras e permite delimitar mais precisamente o objeto de estudo.

2.4. Ambito de aplicacao da fraude a lei (Direito Privado x Direito Piblico)

O campo de aplicagao tradicional do instituto da fraude a lei é o do Direito
Privado, tanto porque é onde historicamente o instituto se desenvolveu quanto
porque ¢ la onde reina a autonomia privada que permite as pessoas realizarem
seus objetivos por intermédio de diversos meios.

Assim, como apontado anteriormente, com o advento de normas imperati-
vas nesse ramo, surge a figura da fraude a lei, para garantir o cumprimento da
vedacio ou da determinacao.

Desse modo, se, por exemplo, o Direito Civil veda ao autor da heranca dis-
por da legitima dos herdeiros necessarios, poderiam os herdeiros impugnar por
defraudadora da lei a conduta do pai que, nao doando a terceiro nem deixando-
lhe em testamento mais do que o permitido pela legitima, institui-o como bene-
ficiario de sua previdéncia privada de modo a superar o referido montante de sua
parte disponivel.

Embora previdéncia privada nao se considere heranga e a protecio de
legitima do art. 1.846 do Coédigo Civil se refira expressamente a heranga, é evi-
dente que a conduta acima apontada esvazia o sentido do art. 1.846, permitindo
que o autor da heranga destine até todo o seu patrimonio a terceiro que nao seja
herdeiro necessario, deixando sem nada esses altimos, precisamente o que a pre-
visao legal pretende coibir.

No Direito Publico, por outro lado, é controversa a possibilidade de empre-
gar o instituto. Se, por um lado, é ampla a prevaléncia de normas imperativas no
ambito juspublicista, embora também haja ai normas dispositivas, por outro lado,
tem-se que o Estado esta vinculado a legalidade estrita e s6 pode fazer aquilo que
est4 previsto em lei, de modo que, se a lei ndo limita a liberdade expressamente,
entdo nao pode fazé-lo o intérprete por analogia, como decorre da separagao dos
poderes, da seguranca juridica e da reserva legal®'.

Tratando de analogia, que, como indicado, pode ser a operagio que permi-
te a aplicagao da norma imperativa, a conduta nao prevista em seu antecedente,
Chiassoni aponta nao se admitir na Itdlia o expediente em termos de normas
penais, corporativas e excepcionais, embora nesse tltimo parega admitir-se a in-
terpretagdo extensiva®. Atienza, por sua vez, indica que no Direito Penal Liberal
o raciocinio da fraude a lei ndo é admissivel, por afrontar a necessidade de previ-
sao estrita da conduta punivel.

# BEAUCAMP, Guy. Zum Analogieverbot im 6ffentlichen Recht. Archiv des dffentlichen Rechts vol.
134, n. 1, 2009, p. 83-105.
# CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica. Bologna: 11 Mulino, 2007.
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Assim, afora o Direito Penal e as partes do Direito Publico consideradas es-
sencialmente invasivas dos direitos fundamentais dos contribuintes, nao é de se
descartar peremptoriamente a possibilidade da invocac¢ao de fraude a lei.

Pense-se, por exemplo, em previsdo de Direito Administrativo, do direito
licitatério, que veda a servidor de 6rgdo publico de licitante participar direta ou
indiretamente de licitacao (art. 9°, III, da Lei n. 8.666/1993). O art. 9°, § 3°, por
sua vez, define participacdo indireta como aquela que pressupoe “vinculo de na-
tureza técnica, comercial, econdmica, financeira ou trabalhista entre o autor do
projeto, pessoa fisica ou juridica, e o licitante”. Nao ha no art. 9°, § 3°, mengéo a
vinculo familiar, mas a constituigao de sociedade da qual o filho do servidor seja
sécio tnico pode ser meio de fraudar a disposigao, que tem como fim evitar con-
flito de interesses entre o servidor nos seus deveres funcionais e as relagdes que
porventura possua fora da repartigao.

No Direito Publico, regido pela estrita legalidade®, a invocacao da fraude a
lei também pode perpassar pela distingao entre analogia e interpretagao extensi-
va como resultados do raciocinio ampliativo da fraude a lei, podendo-se entender
admissivel a interpretagdo que nao chega a admitir a substitui¢ao do legislador
para prever situacao nao prevista (analogia), mas que autoriza em determinadas
situagoes levar a hipétese prevista pelo legislador as tltimas consequéncias (inter-
pretagao extensiva), como no exemplo do paragrafo anterior.

Especificamente quanto ao Direito Tributdrio, serdo tecidas consideragoes
no tépico a seguir.

26

3. Fraude a lei no Direito Tributario
3.1. Espécies de normas tributdrias

O Direito Tributario, parte integrante do Direito Pablico, é considerado in-
vasivo da liberdade e da propriedade dos particulares?’, embora essa posi¢ao nao
seja livre de disputas®.

Independentemente do que se afirme em outras ordens juridicas, nao nos
parece ser possivel esposar posi¢ao diversa no Brasil, cuja Constitui¢do traz uma
secao intitulada “Das Limitacoes ao Poder de Tributar”. Nao fosse a tributagao
invasiva de direitos fundamentais, nao haveria a necessidade de explicitamente
limitar esse poder estatal.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito — técnica, decisao, dominagao. Sao
Paulo: Atlas, 2019.

27 GARCIA NOVOA, César. La clausula general antielusiva en la nueva LGT. Madrid: Marcial Pons,
2004. BRENNAN, Geoffrey et al. The power to tax: analytic foundations of a fiscal constitution.
Cambridge University Press, 1980.

2 ROSEMBUYJ, Tulio. El fraude de ley, la simulacion y el abuso de las formas en el devecho tributario. Ma-
drid: Marcial Pons, 1999.
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Assim e, como adiantado acima, deve ser vista com muitas reservas a possi-
bilidade de empregar o raciocinio da fraude a lei para estender o alcance de
normas restritivas de direitos fundamentais.

Contudo, ndo ¢ de se descartar peremptoriamente a possibilidade do em-
prego do instituto no ramo tributario, especialmente porque sio multiplas as es-
pécies de normas e suas respectivas eficdcias e finalidades. Nem todas as normas
tributarias se dirigem, pelo menos diretamente, a tributagao.

Para os fins deste artigo, dividem-se, de forma nao exaustiva, as normas
tributarias em subespécies, para o fim de testar, em cada caso, a possibilidade de
empregar o instituto da fraude a lei.

3.2. Impossibilidade de aplicacdo da fraude a lei as normas tributdrias
impositivas

No presente topico, trata-se das normas que sao centrais ao Direito Tributa-
rio, quais sejam aquelas com base nas quais os tributos sao cobrados, aquelas que
preveem as hipéteses de incidéncia da tributagao.

Séo elas o epitome das normas tributarias e é em razio delas que o Direito
Tributério é considerado invasivo e restritivo da liberdade e da propriedade cons-
titucionalmente asseguradas®.

Basicamente, essas normas prescrevem que, ocorrido o fato gerador descrito
em sua hipétese, devera haver o pagamento do tributo.

O fato gerador, alids, conforme o art. 114 do CTN, ¢ a situagao necessdria e
suficiente a ocorréncia da obrigag¢do principal.

Acima se concluiu que, para haver fraude a lei, é necessario haver violagao
indireta de lei imperativa.

Percebe-se, de logo, que a lei tributaria impositiva nao é imperativa no sen-
tido de forcar os seus destinatarios a realizarem o fato gerador; apenas o é no
sentido de que, efetivamente ocorrido o fato gerador, o pagamento do tributo nao
¢é opcional. Em outros termos, nao é dado as partes dispor dos direitos do Fisco
de ver constituida a obrigagao tributdria apds a ocorréncia do fato gerador.

Nos termos de Novoa, as normas tributarias impositivas sdo imperativas con-
dicionadas, ou seja, nao forcam quem quer que seja a praticar o fato gerador da
obrigacao tributaria, mas, uma vez realizado, impdem coativamente o pagamento
do tributo ao Estado. No mesmo sentido é a posi¢ao de Alberto Xavier®.

Assim, deve ser vista com muitas reservas a pretensao de, sob alegacio de
fraude a lei, pretender tributar fato diverso do fato gerador, sob a alega¢do de que
o sujeito passivo poderia ter nele incorrido.

29 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
%0 XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagio e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética,
2001, p. 40.
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Perceba-se, como apontado acima, que aqui nao se estd defendendo ser pos-
sivel praticar fraude tributaria que encobre a ocorréncia do fato gerador por meio
de ilicitos como a dissimulacdo. Em caso assim, havera simulacio e terd havido
também fraude a lei, porque o fato gerador terd ocorrido efetivamente, e o expe-
diente tera sido empregado para contornar a incidéncia da lei tributaria sobre o
fato gerador efetivamente ocorrido.

Nao se pode ter como em fraude a lei tributaria a opgao do sujeito de reali-
zar fato diverso do previsto como tributavel ou a de nao praticar fato algum, pois
nao se extrai do ordenamento juridico a cogéncia da conduta de praticar o fato
gerador.

A essa mesma conclusao também se chega pela legalidade tributaria consti-
tucional, especificamente dirigida a exigéncia e ao aumento de tributos.

Com efeito, a legalidade é regra que perpassa todo o ordenamento juridico
brasileiro, por for¢a do art. 5°, II, da Constitui¢ao Federal, sendo garantido que
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de ler.

Contudo, no campo tributario, o art. 150, I, da Constitui¢ao Federal estabe-
lece ser vedado aos entes politicos — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
— exigir ou aumentar tributo “sem lei que o estabelega”. Como se nota, portanto,
trata-se de garantia mais contundente que aquela mais geral prevista no art. 5°,
ja que, no ambito da tributagdo; nao ¢é suficiente uma tributacdo que decorra,
ainda que indiretamente, de lei. Deve haver lei que estabelega em todos os seus
termos a obrigacao tributdria®.

Nesse sentido € a posi¢ao de Schoueri, Guimaraes e Olm, em texto sobre a
legalidade tributaria: “todos os elementos dos tributos devem estar previstos em
lei, nao cabendo ao Executivo conforma-los, em nenhuma hipétese”™?.

A nosso juizo, portanto, sob hipétese alguma, ¢ viavel interpretar extensiva-
mente ou aplicar analogicamente hipétese de incidéncia de tributo, em razio do
mandamento constitucional, especialmente ndo sob a alegacao de fraude a lei,
dada a auséncia de imperatividade apontada.

Sob outras Constituigoes, evidentemente podem ser distintas as conclusoes.
Mesmo no exterior, contudo, reconhece-se que as normas impositivas tributarias
nao sao a rigor imperativas, pois se limitam a impor énus a cargo do contribuinte™.
Uma parte dessa doutrina, contudo, sustenta que o art. 1.344 do Cddigo Civil

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da seguranga juridica. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p.
261-262.
¥ SCHOUERI, Luis Eduardo; FERREIRA, Diogo Olm; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Legalidade
tributdria e o Supremo Tribunal Federal: uma andlise sob a 6ptica do RE n. 1.043.313 e da ADI n.
5.277. Sao Paulo: IBDT, 2021, p. 137.
POMPEO, Valeria. La frode alla legge nel diritto interno e luniformazione ewropea della disciplina dei
contratti. Tese de Doutorado, Universita degli Studi Roma Tre, 2010, p. 110.
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Italiano (equivalente ao art. 166, VI, do Cédigo Civil de 2002) permite a invoca-
¢ao da fraude a let tributaria contra negdcios que “violam os fins gerais do orde-
namento”, pois os arts. 53 e 2° da Constitui¢do Italiana prescrevem a solidarieda-
de e a capacidade contributiva.

Este artigo, contudo, baseia-se na Constituigdo Brasileira, em que a legalida-
de exigida para tributar possui estatuto especifico.

Sob a perspectiva das normas gerais de direito tributario, além disso, nao ha
no Caédigo Tributdrio Nacional qualquer previsao que ampare o emprego do ins-
tituto da fraude a lei para tributar. Conforme a doutrina majoritaria, hd no art.
116, paragrafo tnico, tdo somente uma previsao antidissimulacdo e ainda pen-
dente de concretizagdo por lei ordinaria®*. Pela reserva de lei complementar, tam-
pouco ¢ de se invocar isoladamente o Cédigo Civil, ndo se podendo, além disso,
deixar de recordar que nao haveria o fim suposto pelo art. 166 do NCC, o de
fraudar lei imperativa.

O que esta previsto na lei complementar, ao contrario, ¢ justamente a veda-
¢ao a analogia da qual decorra a cobranga de tributo (art. 108, 1°, do CTN), pos-
sivel resultado a que conduziria a pretendida introducao da “fraude a lei” para
tributar.

Desse modo, para as normas impositivas tributdrias, nao é possivel entender
como em fraude a lei a conduta que efetivamente evita a ocorréncia do fato gera-
dor.

Registra-se, contudo, haver dissenso doutrinario a esse respeito, pois ha
quem vislumbre no art. 116, paragrafo tnico, precisamente uma previsao contra
a fraude a lei tributaria®.

Ocorre que, como sustentado, a figura nao é compativel com as limitagdes ao
poder de tributar e apenas pode ser compreendida como uma denominacdo im-
proépria, importada da Espanha, para o que se chama de norma geral antielisiva,
que, inclusive, seria de constitucionalidade duvidosa no Brasil, em razao do re-
gramento constitucional da legalidade tributaria, ja que conduziria a ampliagao
da tributagao para situagdes nao expressamente previstas em lei, mas similares,
seja por seus efeitos econémicos, seja pela busca em concreto por parte do aplica-
dor de capacidade contributiva similar a onerada pela hipdtese de incidéncia.

As mesmas conclusdes devem estender-se com maior razio as normas tribu-
tarias punitivas®.

* OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Norma geral antielusdo. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 25.
Sao Paulo: IBDT, p. 137.

% GRECO, Marco Aurélio. Constitucionalidade do pardgrafo anico 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. GODOI, Marciano Seabra. Estudo comparativo sobre o combate ao planejamen-
to tributédrio abusivo na Espanha e no Brasil. Revista do Senado n. 194, abr.sjun. 2012.
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FREIRE, André Borges Coelho de Miranda. Fraude a Lei no Direito Tributario: Conceito, Estrutura e Ambito de Aplicaco.
Revista Direito Tributdrio Atual n. 55. ano 41. p. 55-72. S&o Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2023.



66 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 55

3.2.1. Normas impositivas especialmente incompativeis com a figura da fraude a lei

Acima ja se indicaram as razoes pelas quais nao se podem considerar as
normas tributarias impositivas passiveis de serem fraudadas.

No entanto, nota-se que existem segmentos do ordenamento tributario es-
pecialmente infensos a esse tipo de raciocinio.

O primeiro deles é o das normas antielisivas especificas.

Exemplificativamente, tem-se que, no ambito dos precos de transferéncia,
estabeleceram-se no Brasil varios critérios objetivos para ajustar o lucro das socie-
dades nacionais.

O fim declarado é o de impedir o desvio de lucros brasileiros para outros
paises de tributagao menos onerosa.

No entanto, para essa alocagdo de lucros, optou o legislador brasileiro pela
institui¢ao de critérios objetivos, que conferem previsibilidade aos contribuintes,
os quais poderao guiar seu comportamento, sabendo que, respeitados aqueles
critérios, nao havera tributacio.

Desse modo, se determinado contribuinte organiza suas operagoes para
conformar-se precisamente aos critérios legais, respeitando, e.g., a margem de
lucro considerada adequada pela legislacdo, nao pode haver alegagao de fraude a
lei pela constatagio de que, mesmo a obediéncia ao critério legal antielisivo, é
insuficiente para assegurar o preco de mercado.

Assim é porque a sistematica eleita pela lei é pautada por critérios absoluta-
mente objetivos, cujo estrito e formal cumprimento nao pode ser usado contra o
contribuinte que foi fiel a sistemdtica legal.

Outro exemplo semelhante ¢ o de previsoes que, no ambito de tributos pro-
gressivos, estabelecem um intervalo de tempo em que as operacoes serao somadas
para a verificagao das aliquotas aplicaveis.

No Estado da Paraiba, por exemplo, as doagoes sao somadas para esse feito
apenas dentro do mesmo ano civil. Se esse foi o critério eleito, entdo descabe con-
siderar em fraude a lei a conduta daquele que adere estritamente ao critério,
como o que faz uma doagio em 31 de dezembro e outra no dia seguinte.

Em ambos os casos, trata-se de previsoes excepcionais, que, por essa simples
razao ja nao comportam alargamento®, ao que se soma a eleigao de critérios bas-
tante precisos, cujo desvio importaria em contradigao estatal nao toleravel pela
seguranca juridica.

Igualmente, fora do dmbito de normas antielisivas, as opc¢oes dos contri-
buintes que, além de licitas, sejam pressupostas por normas tributarias devem com
maior razao ser consideradas oponiveis ao Fisco.

Portanto, se a Lei n. 9.249/1995, em seu art. 22, expressamente permite a
devolucado de bens integralizados em realizagdo do capital social a valor contabil

7 CHIASSONLI, Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica. Bologna: I1 Mulino, 2007.
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ou a valor de mercado, é evidente que essa opc¢ao do contribuinte tem de ser res-
peitada. Nao se pode por via transversa for¢ar uma devolugao a valor de mercado
e, portanto, com ganho de capital na pessoa juridica, que é o que se pretende
quando se considera que determinada alienagao foi feita diretamente pela pessoa
juridica a terceiro, quando na verdade foi feita pelo s6cio apés a devolugio do
bem.

Ainda que se eleja transferir de volta o bem a pessoa fisica e a valor contabil
para economizar tributo, nao se pode considerar em fraude a lei a conduta, por-
quanto expressamente admitida pela legislacao tributaria.

3.3. Normas imperativas que visam garantir a satisfacdo da obrigacdo
tributdria. Possibilidade de invocacdo da fraude a lei

Como sustentado, as normas tributarias impositivas sao imperativas de se-
gundo grau, pois apenas espraiam seus efeitos cogentes se e somente se praticado
o fato gerador.

Desse modo, cumpre investigar se as normas que buscam garantir a satisfa-
¢ao da obrigacao tributaria, depois de efetivamente realizado o fato gerador, po-
dem ser objeto de fraude a lei.

Tome-se, por exemplo, o art. 1° da Lei n. 8.021/1990, segundo o qual “fica
vedado o pagamento ou resgate de qualquer titulo ou aplicagdo, bem como dos
seus rendimentos ou ganhos, a beneficidrio nao identificado” (ampliar nao para
punir, mas para exigir a informacao).

Trata-se de previsao que tem o inescondivel fim de fortalecer a fiscalizacao
de tributos federais pela identificagdo do pagamento ou resgate de titulos ou apli-
cagoes.

Imagine-se que, cumprindo formalmente a lei, determinada instituigao fi-
nanceira identifique o beneficiario, mas abrevie os sobrenomes, dificultando, as-
sim, a identifica¢do, mas nao deixando de identifica-lo.

Pense-se ainda no previsto no art. 32 da Lei n. 4.357/1964, que veda a distri-
buicao de lucros a cotistas por parte de pessoas juridicas, em caso de existéncia
de débitos federais nao garantidos.

A finalidade subjacente é que, antes de distribuir lucros, haja o pagamento
ou a garantia dos débitos, mesmo porque pode inclusive nao haver lucro a distri-
buir se considerado o débito.

Imagine-se, entdo, que, em lugar de distribuir lucros, faga-se um emprésti-
mo ao cotista, de largo prazo e a juros baixos. Poderia haver, assim, fraude a lei
no sentido deste artigo, pois se contorna norma imperativa praticando conduta
nio expressamente vedada, mas que conduz precisamente ao resultado que a
previsao normativa visa coibir.

Pense-se, ainda, por fim, no art. 185 do CTN, que considera em fraude a
execugao tributdria a alienagao ou oneragao de bens ap6s a inscricio em divida
ativa. Aquele que, em lugar de alienar ou onerar bens os adquirisse por valores
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superiores aos de mercado atentaria, por via transversa contra a previsao, pois
reduziria seu patrimonio em prejuizo do fisco.

Parece-nos que, em todos esses casos, desde que o raciocinio da fraude a lei
nao importe em analogia, mas em mera interpretagao extensiva, pode-se legiti-
mar constitucionalmente, porque, ndo se tratando de legalidade para efetivamen-
te impor o tributo, mas para arrecada-lo de maneira cogente a obrigacao compul-
soria formada, legalidade que encontra seu fundamento no art. 5°, por nao serem
nem sequer, em determinados casos, materialmente tributarias.

Assim, nos exemplos citados, entender que a identificagao ¢ a identificagao
completa, sem abreviagoes; que a distribui¢ao de lucros pode dar-se também por
empréstimos favoraveis; e que a alienagio de patrimonio compreende igualmente
a compra de bens por valores superiores aos de mercado importa apenas em levar
as ultimas consequéncias a previsao legal (interpretagao extensiva), impedindo
que norma imperativa seja contornada.

Alias, parece ser esse exatamente o sentido do art. 108, I, quando se autoriza
a contrario sensu a analogia que ndo importe na criagao de tributo nao previsto em
lei, levando-se em conta que, para os pais do Codigo Tributario Nacional, um dos
sentidos de analogia coincidia precisamente com o de interpretagdo extensiva
(analogia por extensdo em oposi¢ao a analogia por compreensio)®.

3.4. Normas imperativas que vedam o acesso a regimes especiais de tributacao e
a beneficios fiscais

Sabe-se que os beneficios fiscais nao podem ser lidos de forma apartada das
previsoes impositivas, pois a doutrina da dispensa legal do tributo ja foi ha muito
superada®.

Nao se desconhece que a doutrina prevalente de ha muito abandonou a vi-
sao das isen¢des como dispensa legal do tributo®, consectaria de uma visdo ultra-
passada segundo a qual a competéncia tributaria nao seria frenavel, podendo
haver apenas a mera dispensa do pagamento do tributo*'.

Tampouco se ignora que a norma que isenta nao € mais rapida do que a que
tributa*? e que a reconstruc¢io da norma juridica tributaria surge ao fim da inter-

¥ SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagao tributdria. Rio de Janeiro: Edi¢oes Financeiras,
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pretacao de varios textos, inclusive do que tributa e do que isenta certa situacao
particular.

Apesar disso, da individualidade das previsoes também se podem extrair
consequéncias normativas, como um regime interpretativo préprio, a exemplo do
que sugerem o art. 111 do C'TN e o art. 150, 6°, da Constitui¢ao Federal.

Assim, se a norma finalmente extraivel dos textos certamente conjuga as
previsoes impositivas e as desoneradoras para a consecucao de seu resultado fi-
nal, ndo se afasta a possibilidade de haver um regime especifico para as previsoes
desoneradoras.

Nao é incomum, ao instituir beneficios fiscais e regimes especiais de tributa-
¢ao, sejam previstas vedacgoes a seu gozo, como maneira de atingir as finalidades
que os justificam.

Na legislagao que rege os incentivos fiscais regionais, veda-se a transferéncia
dos lucros para o exterior (art. 667 do RIR), direta ou indiretamente, com o obje-
tivo de manter os recursos no Brasil e de gerar reinvestimentos.

Suponha-se que, em lugar de transferir lucros, a pessoa juridica simples-
mente fosse extinta e apurados os haveres, inclusive por sécios residentes no exte-
rior, seguida da abertura de nova pessoa juridica para a mesma atividade benefi-
ciada. Nao haveria formalmente qualquer distribuigao de lucro, mas se contorna-
ria a vedagao legal.

Assim como indicado no tépico anterior, pode ser essa conduta tida como
em fraude a lei, pois significa, para aquele que aderiu as condic¢oes do beneficio
fiscal, contornar a proibigao cogente inscrita no dispositivo apontado. A conduta
seria coibida pelo raciocinio da fraude a lei, sob a forma da interpretacao exten-
siva da vedacao.

4. Consideracoes finais

Em conclusao, verifica-se que o termo “fraude a lei” costuma ser empregado
no ambito tributdrio em sentido impréprio, para designar a elisao fiscal conside-
rada ilegitima em todas as suas manifestagoes®, o que ¢ facilitado pelo fato de
pertencer essa categoria a uma classificagao que se orienta pelo resultado, e nao
pelos meios empregados.

A expressao tem, contudo, um delineamento bastante préprio, advindo do
Direito Privado, para significar a violagio indireta a norma imperativa pela ob-
tencao de resultado vedado pelo ordenamento juridico por meio do recurso a
uma norma de cobertura, atrelada aos poderes normativos, que foi a base para
este artigo.

% ROCHA, Sergio André. Planejamento tributdrio na obra de Marco Aurélio Greco. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2019, p. 92.
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Concluiu-se, contrariamente a doutrina citada, que a norma violada é uma
norma-regra e que a cobertura para tal violagao se d4 pelo recurso a uma norma
que confere poder aos particulares.

Verificou-se que o raciocinio e a estrutura da fraude a lei nao sao aplicaveis
as normas tributarias impositivas, pois elas s6 se tornam cogentes se realizada a
hipétese de incidéncia; nao ha, assim, imperatividade que imponha a pratica do
fato gerador.

Menos ainda serd possivel a aplicagdo do raciocinio da fraude a lei quando
se tratar de normas antielisivas especificas, cujos critérios sejam respeitados,
diante de sua excepcionalidade e da impossibilidade de contradi¢io estatal em
eleger parametros sumamente especificos, para depois desconsidera-los. O mes-
mo se pode afirmar em relacdo a normas tributarias que expressamente pressu-
poem a liberdade de escolha do contribuinte.

Por outro lado, ndo ¢é de se descartar a possibilidade de emprego do institu-
to no ambito de previsoes tributdrias que visem assegurar a satisfacao das obriga-
¢Oes tributdrias, depois de praticado o fato gerador, bem como no de vedagoes ao
gozo de beneficios fiscais, desde que nesses casos o raciocinio da fraude a lei nao
desborde para a analogia, mas se limite a interpretagao extensiva. Nesses casos,
haverd normas imperativas tributdrias verdadeiras e, nao se estando no ambito da
institui¢ao de tributos, pode cogitar-se da legalidade do art. 5° da CF.
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