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- 1. Introdugio

O aparente conflito existente entre o principio da liber-
dade, tipico do liberalismo cldssico, e o principio da solida-
riedade, inerente ao Estado Social e Democrético de Direi-
to, vem despertando no campo da tributagiio grande discus-
sfio doutrindria, especialmente quando se estd diante de con-
dutas adotadas pelo contribuinte chamadas de elisivas,

_ Estas condutas realizadas pelo contribuinte encontram

amparo no principio da liberdade, que possibilita a adogio
de negdcios juridicos tipicos e atipicos, diretos ou indiretos,
cujo resultado final € a obtengfo de economia fiscal.

O Estado, na frenética necessidade de aumentar a arre-
cadagiio tributdria, vem buscando formas de restringir o cam-
po de atuagdo dos contribuintes, afirmando que o planeja-
mento tributdrio seria incompativel com a ordem juridica
atual que privilegiaria os deveres de solidariedade, a fungio
social da propriedade, em detrimento de direitos individuais,
que estariam a justificar o ideal dos contribuintes.

O presente estudo tem como objetivo a busca de uma
solugio de equilibrio que niio comprometa nem os ideais de
liberdade e nem os deveres de solidariedade, valores igual-
mente consagrados na Constitui¢io Federal de 1988, que,
por isso, apresentam igual importincia e for¢a normativa.

2. A Democracia Social e a Constitui¢iio de 1988

A Constituigio Federal de 1988, em seu art. 1° estabe-
lece uma nova ideologia para o ordenamento juridico cons-
titucional, ao prescrever que a Repuiblica Federativa do Bra-
sil se constitui em um Estado Democrdtico de Direito, ten-
do como fundamentos, dentre outros, a dignidade da pessoa
humana, e como objetivos (art. 3°): construir uma socieda-
de livre, justa e soliddria; reduzir as desigualdades regionais;
garantir o desenvolvimento nacional ete. Desta forma ha a
consagragio de principios e de valores que podem ser coli-
dentes, tais como, propriedade, bem-estar, igualdade, liber-
dade, seguranga, justiga.
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E de forma a se evitar uma colisdo excludente desses principios consagrados
constitucionalmente, € imprescindivel se buscar, na andlise de situagoes concretas,
a melhor forma de se construir os conceitos juridicos em estrita observancia a uni-
cidade da Constitui¢do e do ordenamento juridico, tendo em vista a conexdo e in-
terdependéncia dos elementos individuais da Constituicdo.

A nova ideologia adotada exerce influéncia em todo o ordenamento juridico, ou
seja, a leitura da ordem constitucional, dos principios ali esculpidos, do sistema ju-
ridico e dos subsistemas nele estabelecidos, tal como o Sistema Tributario Nacio-
nal, deverdo ser interpretados em consonéncia com tal ideologia.

José Alfredo de Oliveira Baracho afirma que “nio deve o jurista, ao interpretar
a norma constitucional, afastd-la de sua origem politica e ideoldgica. proveniente
da vontade politica fundamental. Em matéria constitucional, ¢ quase impossivel
apegar-se 4 critérios absolutos de interpretacio.

Paulo Bonavides® explica que as mudancas de ideologia, dos valores, sao as
grandes responsaveis pelas revolugdes que ocorreram e nos efeitos por estas desen-
cadeados, especialmente quanto & forma de Estado a ser adotada.

E cedigo que Estado de Direito estd ligado, em suas raizes, ao liberalismo, ao
Estado Burgués, porquanto, consoante palavras de Paulo Bonavides,” “na doutrina
do liberalismo o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o individuo™. Ha-
via, assim, verdadeira antinomia entre o Poder do Estado e a liberdade do cidadao.

A exacerbagio do direito de liberdade e do direito de propriedade privada aca-
ba por propiciar o surgimento do Estado Social, baseado nos direitos sociais e co-
letivos, mas também numa remodelacio dos direitos individuais, de liberdade, de
izualdade, que, na nova ideologia, se voltavam para a idéia de justiga soctal, de so-
lidariedade, ndo significando essa reformulagao uma antitese dos conceitos, mas
uma verdadeira sintese destes.

A tomada do direito de liberdade como algo supremo e absoluto, como forma
de negar ou desvalorizar os direitos sociais, coletivos e econamicos é a propria ne-
sagao da igualdade material,

Misabel Derzit relembra que o liberalismo econdmico do século X VIII, assen-
tado no individuo, reduzia a igualdade a simples forma, ou seja, igual participagio
ou tratamento pela ordem juridica: a igualdade, uma das bases do Estado Liberal,
tem seu conceito deformado, porquanto se reduz & igualdade perante a lei. O prin-
cipro juridico da igualdade perante a lei significa, entao. que o ordenamento juridi-
co oferecerd tratamento legal idéntico as situagdes de fato idénticas, serfio abolidos
cs privilégios fiscais, etc., mas nunca pela 1igualdade de condigoes, o que revela a
propria incoeréncia com a idéia de liberdade, porquanto afasta a possibilidade de que
esta se realize, uma vez que as condi¢des para tal ndo se mostram iguais.

Diante desses novos conceitos, o Estado passa a ler preocupagio social e eco-
ndmica, intervindo na sociedade de forma a produzir normas socializantes ¢ buscan-

Pricexsa Conxoencionad, Rio de Janeyro: Forense, 1984 p 4

D Estude Liberil ao Extado Sucil. Sko Pavlo: Matheiras. 1996, p. 29

Op. it p. 40

“Repamigdo das Recenas Tnbutdnias - Finangas Pdblicas - Nomias Gerals ¢ Orgamentos™, Revian do Faonldade de
Direite diz UFMG v, 33. 1. 33. Belo Honzonte, out, 1991, pp. 351401
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do diminuir as desigualdades existentes, o que aumenta a necessidade financeira do
Estado intervencionista.

2.1. A democracia social e o direito tributdrio

O tributo, nesse contexto, deixa de ser simples fonte de receita para o Estado,
passando a ser Ptilizado como inslmmento d‘e realizagio de justiga, valc-sg do prin-
cipio da capacidade contributiva como meio de onerar aqueles cconomicamente
miais favorecidos, sendo utilizado, também, de forma extrafiscal, para criar benefi-
cios para regides mais pobres. Dessa forma, a igualdade no tratamento mbuié_r:o
deixa de ser meramente formal, passando a ser material. Esta é uma caracteristica
do Estado Social.

0 Estado Democritico de Direito, para Misabel Derzi,® estd intimamente liga-
do aos compromissos de liberdade ¢ igualdade materiais, coligados ao conceito
moderno de democracia,® tendo como principios inerentes: a democracia represen-
tativa, o pluralismo politico, a protegio dos direitos fundamentais e a justica social,
baseada em um vida digna para todos, principios esses que exercem influéncia, como
jé dito, na leitura do ordenamento juridico positivo brasileiro, ¢, em especial, no
campo da tributagdo. B

Afinal, o poder de tributar revela-se como instrumento fmpar de viabilidade do
Estado Social, pois, na ligao de Casalta Nabais,” "¢ o estado fiscal que paga a conta
do estado social”.

[sso implica ampliagdo e intensificagdo da tributagdo. Expansdo essa que encon-
trard na capacidade contributiva seu lastro inicial, com o que se permitird ao legis-
lador buscar a realizacio da justiga fiscal

O principio da capacidade contributiva, préprio do Direito Tributdrio, deve ser
visto como imanente ao Estado Social e também ao novel Estado Democratico de
Direito, porquanto € essencial para a realizagio da justica fiscal, da igualdade ma-
terial, da solidariedade, objetivo primordial do Estado Social e Democrdtico de Di-
reito.

A capacidade contributiva, principio informador de todo o Sistema Tributdrio
Nacional, tem como principal norte proporcionar a realizagdo da justiga fiscal, me-
diante oneracdo daqueles que revelem signos presuntivos de riqueza, 0s quais se-
rio tomados como pressuposto de fato da norma de tributagdo, ou serdo utilizados
como critério de graduagdo da imposi¢ao fiscal,

A utilizagdio da capacidade contributiva como limite material da norma de tri-
butagio serve, também, para atenuar as hipéteses de elisao fiscal, facilitadas pela
hipertrofia da legislagio tributdria, provocada pela utilizacio de conceitos fechados
YQp. e, Lo cit,

* Misabel Derzi adverte: “Se, dentro da teoria politica, valiosas tentativas de delimitagio do concento de démocracid
sdo feitas, buscando-se atingin mauer precisiio e necessino ngor légico. o conceito juridico de democracia, que fi“"'
servir ao Direito Constitucional brasileiro & necessanamente empirico e se exiry do ordenamento pasitiva em vigar,
e et e Op. cit, loe. et
O Dever Findamental de pagar Impostos, Counbra; Almedina, 1998, p. 575

* Pard lasé Casalta Nabais “uma tributagio assente no principio da capacidade conributiva (isto &, na justica conti-
butiva) permite wma tributag o mais extensiva ¢ ntensiva 4o qus 3 baseada no principio da equivaldncia (isto €, na
justica comugativa que estende a relagdo de troca, tipiea do miercado, s relages estdofconnbunte)”, (0p. cit. P
576).
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para a descrigiio das qualificadoras dos fatos tributdveis e dos elementos de defini-
¢do e quantificagao do dever juridico, tudo sob a guarda do principio da seguranca
juridica, um dos pilares do Estado de Direito.

O principio da legalidade € um dos principios fundamentais do Estado de Di-
reito, funcionando como principal instrumento de realizag@o da justiga material, cuja
concregio somente pode ser buscada através de definigdes completas ¢ certas dos
fatos juridicos.”

3. Os Institutos do Direito Privado. Brevissimas Consideracaes a respeito do
Negdcio Juridico Indireto, da Simulacio, do Abuso de Direito ¢ da Fraude i
Lei perante o Novo Cédigo Civil (NCC)

3.1. Negdcio juridico indireto

Ocorre o negécio juridico indireto quando as partes recorrem a um determina-
do negdcio juridico, mas o escopo pritico visado ndo € o normalmente realizado
através do negdcio juridico adotado, mas um escopo diverso, muitas vezes andlogo
aquele de outro negéeio ou sem forma tipica no sistema juridico.

Hé negocio indireto sempre que as partes recorrem a um negocio determinado
visando alcangar através dele, consciente e consensualmente, finalidades diversas
daquelas que, em principio, lhes sio tipicas.

As partes, ao adotarem o negécio juridico indireto, apresentam convergéncia
entre a declaracio e a manifestacio da vontade, tanto quanto 2 forma quanto em
relagdo a disciplina juridica do negdcio adotado.

O que caracteriza um negécio juridico indireto € o fato das partes pretenderem,
visarem alcancar um fim, que ndo € o tipico do negéceio adotado, mas para atingir
este fim adotam e se sujeitam a toda as disciplinas deste negdcio.

Pode se afirmar que todo negdcio juridico € caracterizado por um escopo tipico
que se destina a realizar e no qual se identifica precisamente a sua causa economi-
ca, social e juridica, mas nada impede que esse negécio seja disciplinado pelas par-
tes, em face do principio da autonomia da vontade, de modo que os fins decorren-
tes deste negécio se realizem, mas também sejam realizados outros objetivos que
530 o5 que efetivamente predominam na vontade das partes.

Isto significa que no negéeio indireto, além dos fins tipicos do negdcio adota-
do, as partes visam, consensualmente, a realizagiio de outro fim, nio tipico, ulterior
aquele tipico.

Talio Ascarelli'” maior estudioso do negdcio juridico indireto ¢ o grande difu-
sor, no Brasil, dos elementos e teorias que compdem esta categoria juridica, deli-
mita essa questdo com grande precisdo asseverando que o negdcio juridico indireto
se caracteriza pela distingao entre o objetivo tipico do negdcio, em abstrato, € os even-
tuais objetivos ulteriores visados consensualmente, pelas partes, no caso concreto,

Y Messe sentido Alberto Xavier: “S& a justiga material pode ser concebida essencialmente como uima rigorosa delinn-

tagdn de esferns juridicas ¢ sobretudo no campo do Diretto Piblico, como uma estrita tutela dos direitos subjetivas
privadas - liberdade ¢ propriedade - ela ndo podena deixar de se apoiar pum principio que conferisse estabilidade 4s
esferas assim delimitadas: subtraindo 3 auvidade dos cidadBos das Sleas do contigente ¢ do arbittdnn 7 1Oy Pringi-
ping du Legolidude ¢ da Tipicidade da Tributapan, S30 Paclo: RT, 1978, p. 43}

O Negdvin fudireto. Problemas das Sociedades Andnintas e Diteito Comparady, S3o Paulo, Bookseller. 2000 pp
1734
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E cedigo que o Direito se preocupa com a causa lipica do neg6cio e nao com o
papel que esta assume no pensamento das partes. José Abreu Filho'' esclarece que
a causa € fator predominante da emissao da vontade, assumindo a feigdo de autén-
tico pressuposto da existéncia da relagio negocial, necessdrio, assim, para que a
vontade possa gerar os efeitos que pretende, sendo o fim econémico e social reco-
nhecido e garantido pelo direito, Seria ela a propria fungao do negdeio objetivamente
considerado,

No negécio indireto hd a subsisténcia da causa tipica do negécio, ainda que te-
nha importtincia secunddria no pensamento das partes e quando a intengao destas
seja a consecucdo de escopo ulterior.

3.2. A simulagdo e o novo Cédigo Civil

Simulagdo no NCC é causa de nulidade do negécio juridico, ndo tendo havido
qualquer distingdo entre a simulagio nocente (aquela que traz prejuizo a terceiro) e
a inocente (que ndo apresenta qualquer prejuizo a terceiro). Assim, 0 NCC nio re-

conhece a necessidade de dano a terceiro para a nulidade do negdeio juridico. A si-

mulagio pode ser apresentar sob duas formas: simulacdo relativa e simulacio ab-
soluta.

Na simulagio absoluta hé apenas a aparéncia de negdcio juridico, que de fato €
falso, havendo um tinico negdeio juridico que se simula. O ato absolutamente simu-
lado, segundo a doutrina de Marcos Bernardes de Melo, € inexistente, na medida em
que sequer se mostra presente o elemento volitivo (declaragdo) necessdrio para a
propria existéncia do mesmo.

Todavia, 0 NCC tal como o CC de 1916 considera a simulag¢ao vicio no campo
de validade do negécio juridico, reconhecendo diferentes graus de nulidade. Pode-
se invocar como exemplo de simulagdo absoluta, a aquisi¢do de Notas Fiscais para
fins de utilizagfio de crédito de ICMS e de IPI ou a aquisi¢do de recibos ou Notas
Fiscais junto a médicos para fins de deducio do IRPF. Ou seja, todos os negdcios
juridicos (compra e venda de mercadorias e prestagio de servigos médicos) sequer
existiram no plano fenoménico, como diz Marcos Bemardes.

Na simulagio relativa, por outro lado, hd efetivamente o negdcio juridico, que,
porém, apresenta uma vontade declarada em desconexdo com a vontade real. O que
se apreésenta é uma ocultagdo da vontade real (negdeio juridico real) através da von-
tade declarada (negécto juridico simulado). A simulagdo relativa apresenta, entao,
uma declaragio enganosa da vontade de forma a ocultar o negécio real.

Percebe-se, pois, que o negécio dissimulado é o negdcio real, o que se quis ocul-
tar, ¢ o neg6eio simulado € aquele que se exteriorizou através da declaragao enga-
nosa. H4, por Gbvio, ao contrdrio da simulagdo absoluta, dois negdeios juridicos, um
chamado de negécio juridico simulado e outro de negdcio juridico dissimulado.

O Novo Cédigo Civil adota a extraversdo para os casos de simulagdo relativa,
ou seja, prevé que seja declarada a nulidade do negacio simulado, com a subsistén-
cia do negécio dissimulado, se este for vilido na substincia e na forma."?

'O Negdcio duridico e sua Teoria Geral. $30 Paulo: Saraiva, pp. 133-3

An, 167 ia NCC. “E nulo o negdeio juridico simulado. mes subsistird o que e dissunulou. se vilido for na substls-
cia e na forma ™
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3.2.1. Negdcio juridico indireto e simulagao

Valendo-se da ligio de Ferrara, amplamente divulgada e adotada pelo ordena-
mento juridico vigente, consoante a qual a simulaciio relativa se caracteriza por uma
discorddncia entre a vontade e a declarac@o; declara-se o que ndo se deseja, por efeito
de uma combinagio, com o fito de simular, pode-se concluir que:

Na simulacio o objetivo da vontade real das partes estd em contraste com o que
decorre da declaracio destas, enquanto que no negéeio indireto as partes querem
efetivamente o negdcio que realizam, querem efetivamente se submeter a discipli-
na juridica deste, querem os efeitos tipicos deste, pois sem estes nao alcangariam o
objetivo que visam, conforme licdo de Ascarelli.

Verifica-se, pois, que hd diferenca abissal entre simulagdo e negécio juridico
indireto, pois neste as partes alcangam o fim desejado justamente por meio do ne-
g6cio adotado ¢ declarado, em face de efeitos decorrentes ¢ de outros ulteriores,
enquanto na simulagao para alcancar determinado fim as partes falseiam, declaram
0 que niio corresponde a vontade delas.

3.3. A fraude a lei

A fraude i lei constitui uma categoria do género violagio ao ordenamento juri-
dico. O agente nio pratica atos contrdrios a forma literal com que determinada re-
gra legal estd expressa, mas consegue, por meio indireto, atingir o resultado inde-
sejado que a norma fraudada visa a evitar.

Percebe-se que a fraude 2 lei € uma violacao indireta ao ordenamento juridico,
hd uma norma imperativa cuja incidéncia s¢ quer evitar € outra norma de direito que
servird de suporte para a conduta a ser praticada.

Por isto, analisado 1soladamente o ato praticado em (raude a lei este se aparen-
ta verdadeiro e vilido. O agente quer efetivamente praticd-lo ¢ sc submete as suas
conseqiiéncias normais. O problema é que estas conseqiiéncias estardo produzindo
o mesmo resultado que o sistema procura evitar ou estard produzindo resultado dese-
jado, mas contornando a incidéncia da norma imperativa.

Para que se detecte a ocorréncia da fraude a lei é importante se investigar o resul-
tado alcangado pelo agente ao praticar o ato juridico, a fim de se saber se ocorreu
de fato violagao indireta da norma perpetrada através de atos aparentemente licitos,
uma vez que para atingic determinado resultado o frandador utiliza de atos que a lei
permite ou ndo proibe, surgindo a conseqiiéncia de restar inaplicavel a norma, ape-
sar de os efeitos do ato praticado serem os mesmos que 2 lei fraudada visa a afas-
tar.

Na fraude 2 lei a conduta ¢ realizada sob o amparo de uma lei (norma de cober-
wra) visando contornar os efeitos decorrentes da aplicagio de outra lei (norma frau-
dada).

As partes desta forma se sujeitam a todos 0s efeitos e disciplina juridica da nor-
ma de cobertura, evitando a incidéncia da norma fraudada. Isto acontece especial-
mente nos sistemas juridicos em que hd a prevaléncia da forma sob o contetido, em
face do principio da seguranga juridica.

Na fraude & lei contorna-se a aplicacio da norma imperativa, violando-a indi-
retamente, em sua finalidade.
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3.3.1. A fraude a lei e o negacio juridico indireto

Nio se pode confundir, como faz parte da doutrina, especialmente aqueles que
véem o negocio juridico indireto como meio de se burlar a incidéncia da norma de
tributacdo em verdadeiro atentado a fraude a lei,

Isto porque, consoante licao de Tullio Ascarelli, o negdeio juridico indireto pode
ou niio ser considerado um negdeio fraudulento, consoante os fins visados pelas
partes. Assim, o negdcio juridico indireto em fraude a lei (fraudulento - ilicito) € es-
pécie de que € género o negdcio juridico indireto.

A ilegitimidade do negdceio nio recai sobre a causa tipica do negécio adotado
pelas partes; recai sobre o objetivo tltimo por estas concretamente visado; €, por-
tanto, relevante juridicamente, enquanto podem ser anulados os negdcios cujos
motivos comuns a todas as partes sejam ilicitos (artigo 166, inciso I, do NCC).

O negocio indireto serd licito ou fraudulento conforme o fim visado pelas par-
tes, se licito ou ilicito, ou seja, se houver, ou nao, proibigio por parte do ordenamento
juridico quanto ao fim visado ou quanto & causa determinante (art. 166, 111, do NCC).
Ou seja, se o resultado ndo for, de per si, ilicito deverao ser observadas as normas
determinadas a este contrato mesmo que as partes visemn a alcancar o fim através
de um negdéceio indireto, mantendo-se, entretanto, como villido o negdcio realizado
pelas partes.

Ascarelli® explica de forma irrefutdvel o campo de investigagdo do negécio ju-
ridico em fraude 4 lel, como sendo, apenas, aquele em que as normas juridicas ndo
se limitem a disciplinar determinado resultado, mas que levem em consideragio o
resultado pritico visado pelas partes, independentemente dos meios € procedimen-
tos utilizados; e, por isso, na aplicacio dessas normas, deve-se considerar o fim vi-
sado pelas partes e nao apenas a causa tipica do negdcio adotade; hi outras, por outro
lado, que tém em vista somente o instrumento juridico, sem curar dos fins para que
¢ utilizado no caso concreto. A validade do negdeio quanto a seus fins indiretos deve
ser examinada, ante as normas da primeira categoria.

Ascarelli continua sua brilhante exposi¢ao afirmando que:

"o negdeio indireto fica, portanto, subordinado, quer quanto a validade, quer quanto &
discipling, a duas ordens de normas juridicas: as que dizem respeito 2o tipo de negé-
cio adotado, e as que concernem & fung@o deste no caso concreto. No que diz respeito
ao primeiro problema € preciso ter em conta as normas que concernem a um determi-
nado negdeio, independentemente dos fing dltimos visados pelas partes: no que se re-
fere ao segundo problema. cumpre, a0 contririo, levar em conta as normas que respei-
tam a um determinado efeito. qualquer que seja o negdcio adotado pelas partes ¢ isso,
justamente, para evitar que seji um negdcio usado fraudulentamente.”*

Trata-se, com efeito, de normas que t&m em conta o resultado concreto alcan-
¢ado, embora indiretamente, pelo negéeio. E por isso que os fins visados - consen-
suazlmente, embora indiretamente - pelas partes, devem ser levados em conta. Esta
conseqiiéncia coaduna-se com o principio de se deverem levar em conta os moti-
vos comuns a todas as partes (art. 166, I11, do NCC) na avaliagao da licitude do ne-
20C10.

@p. eir, p. 181,
O cir, p. |87
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Portanto, para se verificar se hd negécio juridico indireto em fraude a lei deve-
se atentar para a norma que pretensamente estaria sendo fraudada pelo negécio in-
direto. Se a norma estabelecer a incidéncia independentemente do conteudo, ou seja,
em face do resultado pratico, dos efeitos decorrentes do ato, haverd negécio em frau-
de i lei. Caso a norma ndo proiba determinada conduta, ndo imponha a adogdo de
outra conduta e niio haja motivo determinante ilicito na causa do negdcio juridico
indireto, niio se poderd dizer que houve negécio indireto em fraude 2 lei, ¢ 0 que se
infere da brilhante li¢do de Tullio Ascarelli.

3.4. O abuse de direito

A admissiio do abuso do direito tem sido fundada na necessidade de se respei-
tar direitos de terceiros, quando o titular do direito exercido o exerce de forma a
exceder ou desvirtuar esse das normas €éticas ou mesmo fugir ao fim preconizado
pela norma juridica.

Para Castanheira Neves,'* entende-se por abuso de direito a conduta do titular
que tenha aparéncia de licitude juridica - por ndo contrariar as estruturas formais
definidoras - (legal ou conceitualmente) de um direito, a0 qual mesmo externamente
corresponda - €, no entanto, viole ou ndo cumpra, no seu sentido concreto ou mate-
rialmente realizado, a intencio normativa que materialmente fundamenta ¢ consti-
tui o direito invocado ou de que o comportamento realizado se diz exercicio.

A teoria do abuso de direito tem evoluido sensivelmente nos dltimos séculos.
Hoje encontramos no direito germanico posicdo mais atual a respeito do abuso de
direito que estabelece uma vinculagio entre o exercicio do direito e o principio da
boa-fé.

Nio hd espago, nos tempos atuais, para se entender o abuso de direito apenas
quando houver o cxercicio de direito sem interesse proprio, mas apenas com o in-
tuito de prejudicar outrem. Essa posicdo, j& ultrapassada, culminava relegar o abu-
so de direito ao campo da responsabilidade civil.

Inicialmente o préprio ordenamento juridico alemio consagrou essa idéia, in-
troduzindo no BGB a previsio da chicana, que dispensava elemento volitivo na
conduta do agente, senda irrelevante, até mesmo, a culpa por parte do titular do di-
reito.

Finalmente a teoria do abuso do direito passou a ser construida com base na boa-
fé, posi¢io hoje consagrada no art. 187 do Novo Cadigo Civil.

3.4.1. O abuso de diretto e a fraude a lei

Em tese, a confusido entre os institutos justifica-se na medida em que a atuagio
com abuso de diretto nao representa, na aparéncia do comportamento realizado, uma
atuaciio sem direito; também a atuacdo em fraude & lei se conforma externamente
com a letra da norma defraudada, mas se rebela, no seu intimo, com o espirito da
mesma norma,

O ato em fraude a lei é uma das espécies do género que o ato abusivo constitui.
O autor da fraude abusaria do direito (Verrragsfreiheir) que a ordem juridica lhe re-
conhece de celebrar livremente os negdcios que muito bem quiser e entender como
mais conformes com os seus interesses.

B Apied Cunha de S& Fernando Auguste. Ahteso de Divetta, Coimben: Almeding, 1997, pp. 493 e 4,
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Enquanto o ato abusivo somente pde em causa a norma juridica que qualifica
coma possivel ou autorizado determinado comportamento em termos de direito
subjetivo. No ato fraudulento hd que se distinguir a norma juridica cuja especifica
proibiqﬁo ¢ por ele violado ¢ a outra norma juridica que serviu de instrumento a frau-
de, utilizada como norma de cobertura para aquele.

Para Fernando Augusto Cunha de S4'¢ 0 abuso apresenta-se como comportamen-
to que preenche a forma do direito subjetivo de que o ato praticado se diz exerci-
cio, sendo que € em relagio ao fundamento axioldgico de tal direito que esse se
mostra contririo.

Em resumo: o abuso ocorre por ocasido do exercicio de um direito subjetivo, por
viola¢cdo ao valor (axio) que fundamenta o direito; a fraude 2 lei apresenta-se pelo
nao-cumprimento de um dever legal imperativo € imposto pelo ordenamento juri-
dico e ao qual o ato (negdcio juridico) deveria se submeter.

4. O Principio da Liberdade, Base da Autonomia Privada, e a Elisdo Fiscal

O principio da liberdade inerente ao Estado de Direito e também presente no
Estado Democritico de Direito norteia toda a idéia de planejamento tributdrio ou
de elisio fiscal, na medida em que, com apoio neste principio, sustenta-se o direito
das empresas e dos cidaddos de se auto-organizarem através de adocdo de negdcios
juridicos que permitam a reducdo da carga tributdria. )

Isto porque a liberdade, enquanto valor juridico, ¢ fundamento da autonomia
privada, que € o poder que os particulares tém de regular, através da livre manifes-
tacao da vontade, as relagdes juridicas de que participem, estabelecendo o contet-
do, disciplina e efeitos que decorrerio.

A autonomia da vontade, historicamente, estd ligada ao direito de propriedade
¢ 1o principio da igualdade formal, bases do Estado Liberal. Com o surgimento do
Estado Democrdtico de Direito, quando a propriedade passa a ser delimitada pela
observincia de sua fungio social e a igualdade passa a ser buscada em seu sentido
material, o principio da liberdade e, via de conseqiiéncia, sua repercussio na auto-
nomia da vontade negocial passa a ser visto com enfoque diverso.

Assim, a liberdade perde espago para o interesse social e a justi¢a, o que reflete
na autonomia da vontade que passa a ser delimitada, com a fixacido de clausulas
obrigatdrias, sancao de nulidade para outras que venham a contrariar o interesse
coletivo ou que criem injustica. E sobretudo a autonomia da vontade passa a ser
norteada pela funcionalidade dos negdeios juridicos decretados, ou seja, a eficicia
social passa a ser preocupacio do Direito. Desta forma insere-se, dentro dos meca-
nismos de controle da validade da autonomia privada, a boa-fé objetiva e a fungio
social do contrato.

O principio da liberdade informador da autonomia privada nao pode ser visto,
nesta feita, como absoluto, na medida em que este deve ser analisado sob a ética de
principios do bem estar social e da justica.
~ Assim, quando da andlise das situagdes juridicas concretas deve ser buscada a
interpretagio consoante a ideologia constitucionalmente adotada, compatibilizan-
do os valores que estruturam o ordenamento juridico ¢ que estejam em rota de coli-
siio, tais como: liberdade e solidanedade.

" Op, cir, p 53,
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No direito tributdrio o conflito ocorre, reiteradamente, em face da natural bus-
ca, pelos contribuintes, da redugdo da carga tributdria, de um lado, e, de outro, a
incessante necessidade do Estado de aumentar suas receitas para fazer frente aos
gastos piiblicos, insitos ao Estado Soctal.

Dai se afirmar a exisiéncia de um conflito entre o principio da liberdade que
autoriza os contribuintes a, de forma licita, realizar negécios juridicos visando a
reducdo da carga tributdria ou sua exclusio, e o principio da capacidade contributi-
va que, na vis@o solidaristica, impde um dever aos contribuintes, qual seja, 0 de
custear os gastos piblicos na medida da sua rigueza.

Este conflito acaba por proporcionar um amplo debate a respeito da validade ou
ndo dos plangjamentos tributdrios, que, do ponto de vista, exclusivo, da liberdade
negocial, em sua visao liberal, seria um direito constitucionalmente assegurado,
enquanto que a elisdo fiscal, sob o angulo dos defensores da prevaléncia do dever
de solidariedade tributdria, revelado no principio da capacidade contributiva, seria
um procedimento que defraudaria o ordenamento juridico.

Como resultado deste debate introduziu-se no ordenamento positivo uma nor-
ma que, em tese, proibiria a adogdo do planejamento tributdrio.”” Posteriormente,
tentou-se, sem éxito, a complementaciio dessa norma juridica, de forma a se anular
qualquer tentativa de elisao fiscal.™

Isto porque na visdo do Fisco se estaria introduzindo no ordenamento juridico
tributdrio a figura da fraude a lei em matéria de planejamento tributdrio, com o que
restaria ilicita toda e qualquer agdo por parte do contribuinte que tivesse como fi-
nalidade a redugdo da carga tributdria.

Assim, haveria verdadeira aniquilagdo ao principio da liberdade negocial, por-
quanto os efeitos decorrentes dos negécios juridicos entabulados, coma devida ob-
servancia das normas do direito privado, ndo seriam reconhecidos como vilidos pelo
Fisco.

1A LC 104 de 2001 inserie 0 parderafa dnico 50 an. 116 do Cédiga Trbutdrio Nacionul com a seguinte redagio: “Pa-
ragrafo dmeo. A avtendade adminstraoya poderd desconsiderar atos ou ne2écios jutidicos praticados com a fihali-
dade de dissrnular a ocorréncia do fmo gerador do tributo ou & natureza dos elementos canstitutivos da obrigagio
tributiria, observados os procedimentos a serem estabelecrdos em lev ardindna”

A MP 66 que regulameniana o pardgiafo tnico do an, 116 do CTN nlde fui, nesta parte, convertida em Lew. Todavia
¢ importante o conhecimenta do conteddo da MP, nesta parte, que possibilinasd uma correta interpretdgdo do insttu-
Lo,

“An. 13, O atos i needeios juridicos praticadas com a Ninalidade de dissimular a ocorréncia de fato cerador de -
buto out a natureza dos elementos constitutivas de obrigagio tributdria serlo descansulerados. para fins tibutdrios.
pela autonidade admimstativa competente, observados os procedimentos estabelecidos nos ans. 143 19 subsequen-
les,

Pavigralo inico, © disposto aeste amizo nllo melii atos ¢ negdeios juridicos em gue se venficar avsorréneia de doln,
fraude ou simulagio,

Art 14, 530 passivers de desconsideragio 05 atos ou negdeios juridicos que visem a reduir 0 valor do tributo, 4 evi:
Lar o4 a posterzar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectas do fato geradar ou 2 real naturera dos ele-
mentos constitutivos da obrigagdo tributina

8 1" Para o desconsideragio de ato ou negleio juridico deversse-d levar em conta, entie outras, a'pcorréncia de:

1~ falta de proposita negocal ou

11 - dbusa de forma.

§ 2* Considera-se indicativo de falta de propésito negocial a opcdo pela forna mais complexa ou mars oneross, pard
o3 envobvidos, entre Juas ou mais formas para 3 privea de deienmimado ao

§ 3° Para o efeito do dispesto no iwciso 1 do § 1% connidera-se abuso de forma 4 pritica de ato ou aegdeio juridico
indireto que produza o mestno resultado econdimicn do alo o negocio Juridien dsertindn ™
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De outro lado, € possivel se extrair da norma anticlisio a idéia de que, de fato,
ndo se estaria diante de institui¢ao da figura da fraude A lei como repidio a todo e
qualquer plancjamento tributdrio, mas sim do instituto do abuso de direito, com o
que os negocios juridicos entabulados pelos contribuintes seriam formalmente va-
lidos, mas, de fato, se rebelariam contra o valor que lhes serviria de fundamento
juridico. Ou seja, nao se aniquilaria a liberdade contratual, a autonomia privada, esta
restaria intacta, nos moldes atuais, em que jd se encontra limitada pela boa-fé objé-
tiva e a fungio social do contrato.

4.1. Concorddncia entre os principios da liberdade e da solidariedade. Uma
proposta para a interpretagdo constituctonalmente adequada

A autonomia privada como mixima expressao da liberdade e a capacidade con-
tributiva enquanto fator de solidariedade fiscal encontram-se em aparente rota de
colisdo, guando se tem por objeto a andlise do planejamento tributdrio & da norma
antielisdo, .

A andlise do conteiddo e alcance da norma antielisiva deve ser buscada através
de uma visao sistémica, passando, indubitavelmente, pela confrontagdo e concor-
dancia com os principios constitucionais.

Claudius Rothenburg' afirma que “cada vez que uma regra qualquer € interpre-
tada/aplicada, ela o deve ser em absoluta conformidade com os princfpios. Nenhum
aspecto da regra ficve escapar aos principios, e ela deve por todos os dnzulos base-
ar-se nos principios.”

Konrad Hesse™ afirma, poroutro lado, a necessidade de se buscar uma interpre-
tag@o das normas constitucionais levando em consideragiio, sempre, o principio da
unidade da Constituigdo, tendo em vista a conexdo e a interdependéncia dos elemen-
tos individuais da Constituigdo,

Importante, também, para o autor € vinculagdo da interpretagio a norma a ser
aplicada ao caso concreto, pelo que nio se pode desconhecer o problema concreto
a ser resolvido, Afirma que “ndo pode haver método de interpretagdo auténomo,
separado desses fatores, positivamente, que o procedimento de concretizagio deve
ser determinado pelo objeto da interpretacio, pela Constituigdo e pelo problema
respectivo’”*!

Hesse aduz, ainda, a importancia do que chama de “principio da concordincia
pritica pelo qual bens juridicos protegidos juridico-constitucionalmente devem, na
resolugdo do problema ser coordenado um ao outro de tal modo que cada um deles
ganhe realidade”.” .

Dentro dessa 6tica, niio se pode enaltecer o principio da solidariedade em detri-
mento do principto da liberdade devendo ser buscada a coordenagio de ambos man-
tendo a unidade da Constituicao ¢ o prestigio a todos os valores ali esculpidos.

_ Importante consignar que no Estado Democritico de Direito tanto a autonomia
privada enquanto suporte juridico do planejamento tributdrio, quanto a capacidade

!" ROTHENBURG, Walter Claudiws. Principios Constitucionaiy, Porto Alegre: Sérzio Amonia Fabns. 1999, p. 30

' Elementos de Dvreito Constitiucivnal da Repiiblice Federal da Alevianha. Trad. Luiz Afonso Heck, Porta Alegre
Setaio Antanio Fabris, 1998, p. 65. )
Op. cit, p. 63

Op, cit, p. 66,
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contributiva base constitucional da norma antielisiva tém sua raiz na Constituicdo
Federal, nio havendo hierarquia entre as mesimas.

Nio se pode, dentro da estrutura constitucional vigente, aniquilar o principio da
aatonomia privada, decretando a nulidade ou ineficdcia de todo e qualquer negdcio
jurfdico realizado pelo contribuinte com fins diversos dos Lipicos que vise a redu-
¢io da carga tributdria.

A idéia de que todo negdcio juridico indireto que tenha como fim a reducdo da
carea tributdria estaria violando o principio da capacidade contributiva sendo con-
siderado como negdcio em fraude a lei tributdria, o que implicaria nulidade deste
on na sua ineficicia perante o Estado, ndo pode prevalecer por se contrapor a auto-
nomia privada, colidindo com o principio da liberdade, conforme sobejamente ex-
posta no item 3.3.1.

Por outro lado, ndo se pode admitir que a autonomia privada possa prevalecer
sobre o dever de contribuir para os gastos pblicos através do pagamento de tribu-
tos, ou seja, autonomia privada ndo sustenta por si mesma todo e qualquer plangja-

ento tributirio. Isto porque, conforme restou declarado, a liberdade contratual
encontra limites, dentre os quais se destaca a observancia da boa-fé objetiva, dos
bons costumes ¢ da fungio social do contrato, ™

O direito tem incontestavelmente uma destinagdo social. As prerrogativas indi-
viduais estdo condicionadas a um fim que € a harmonia social. Devendo o direito
desempenhar uma funcdo de harmonia, convém que as prerrogativas individuais que
ele confere ndo rompam jamais o equilibrio dos interesses.

Em conseqiiéncia, desde que um ato de exercicio de um direito subjetivo pro-
daza semelhante desequilibrio, este ato € anti-social e, pois, abusivo, mesmo na
anséncia de qualquer intengdo maligna do seu autor. Assim, a teoria do abuso do
direito aparece com um temperamento geral a0 exercicio do direito individual.

As normas jutidicas estruturantes do direito subjetivo apresentam duplo funda-
mento puramente formal, um axioldgico e outro antolégico. O exercicio do direito
subjetivo pode se conduzir, desta forma, em trés niveis: 1) o primeiro, ¢ comporta-
mento conforma-se com a estrutura formal do direito subjetiva e com a estrutura
axiolégica, com o valor por ele protegido (tutelado): ii) 0 segundo, 0 comportamento
¢ desde logo contrdario ou disforme a estrutura juridico-formal do direito subjetivo;
i) terceiro, o comportamento se pde de acordo com a estrutura formal do direito
subjetivo, mas rebela-se contra o valor que lhe serve de fundamento juridico.

Apenas no primeiro caso se pade falar em exercicio regular do direito. No se-
gundo, hd violagio direta ao direito. Na terceira hipotese, a conduta preenche a es-
tutura formal do direito subjetivo, mas ndo hd adequagdo da conduta com o valor
normativo que € o fundamento juridico para a positivagao do direito. O comporta-
mento do titular viola, no fatimo sentido, os limites materiais, ou seja, o fundamento
axiolégico do direito subjetivo.

Nesta hipdtese se estd diante do ato praticado em abuso de direito, ou seja, 4
conduta viola o valor tutelado ¢ que, em tiliima andlise. € o fundamento material de

Para Miguel Reale, o principio da fungio social do contrato & hera cotoldfio dps imperativos constitucionas relan

vos 3 fung3o social da propricdade e & justiga que deve presidic A ordein ceondiica. (O Projetn de Codigo Civil +
Sinsagdo Atud e seur Problenias Fundomentéis. Sto Padlo: Sarava. 1986, p. 32)

PE—
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qualificagdo da norma comportamental, em scus trés modais dednticos, o obrigatd
rio, 0 permitido e o proibido. T s

DeSta_ form_.'x. a capacidade contributiva estana limitando a autonomia contratual
sem que 1sto significasse uma aniguilagio do principio da liberdade. Ou scja, os
conlnbum[_es contimuariam tendo a liberdade de contratar e de realizar ne;rd'cios’ u
ridicos indiretos desde que estes apresentem causa em conformidade com; lei cém
as bons costumes, a boa-fé. .

Isto porque 0 Novo Cédigo Civil consagra expressamente nulidade ao negécio
juridico, considerando-o ilicito, quando houver sido praticado excedendo os limi-
;ic;?imposws pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos costu més (art

). |

Assim, restariam gompa(ibilizados os principios da liberdade e da solidarieda-
de, porquanto o cuntrtbu?nte teria ampla liberdade para valendo-se da autonomin
ncgcaal en:al?ular negdceios juridicos indiretos obtendo economia fiscal desde que
haja causa licita.

‘ Hachdo. por outro lado, capacidade contributiva e auséncia de prop6sito nego-
cial, ou seja. a f_alla de causa licita ou a desconexdo entre a causa prevista em lei lem
o negdeio juridico ¢ aquela encerrada por este, isto €, quando este agir com excesso
aos fins econdmico e social que o direito entendeu como relcvantesasc estard diante
de elisao fiscal abusiva, possibilitando ao Fisco a desconsideragdo do negécio juri-
dico entabulado sujeitando o contribuinte 4 incidéncia da norma de tril}u;[‘agﬁo.J

5. Conclusio

[f.m s!‘ntese conclusiva, pode-se salientar que o conflito existente entre a auto-
nomia privada ¢ a busca pela maximizagdo da tributagio encontra solugao na cor-
reta interpretacao dos principios esculpidos na Carta Constitucional.

Deve-se, diante de colisio de principios, buscar a solugio sempre diante do caso
concreto, quando o principio da liberdade, confrontado com o principio da solida-
riedade tributdria, deverao ser coordenados a fim de que se imprima racionalidade
a0 processo de decisao.

Em virtude disso, pode-se se afirmar que autonomia privada como pressuposto
do planejamento tributdrio ndo perde importancia no dmbito do Estado Social, ape-
nas passa a sofrer as restrigoes ¢ interferéncias tipicas do novel Estado, como o.prin-
cipio da boa-fé. o

D_cs-ta. forma, ndo se pode pretender aniquilar a autonomia privada cuja base
constitucional € o principio da liberdade em face da finsia arrecadadora do Estado
;:{:U suporte tedrico seriam os principios da solidariedade e da capacidade cnntri:

1iva,

Isto porque todos esses principios encontram suas razdes axioldgicas encerra-
das na Carta Constitucional, o que implica que eventual colisdo entre os mesmos
somente poderd ser sufragada diante da andlise do caso conereto. E a tinica sol‘ug:ﬁ(.u
que se mostra possivel para compatibilizar os principios invocados € a liniitaqﬁu da
autonomia privada em face da teoria do abuso de direito, consagrada expressamen-
te no Novo Cédigo Civil, noart. 187. :



