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RESUMO: Este artigo objetiva analisar
o instituto da fraude a lei, discorrendo
ndo somente sobre os seus aspectos
gerais, mas principalmente quanto a sua
previsdo pelo sistema juridico brasileiro,
seus efeitos e campo de aplicagao.
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enormidade de sistemas juridicos, a
partir da segunda metade do século
passado, foi a aceitacao, ao lado das
regras, caracterizadas pela descri¢ao
de um antecedente ou condicdo de
aplicacdo e de um consequente ou
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solucao normativa, da existéncia, com qualidade vinculante, de outra espécie de
normas, quais sejam, os principios. Estes, por sua vez, informam a elaboracao
das regras, servindo-lhes de justificativa.

Portanto, nao foi a toa que, embora ainda aludindo a expressao “principios
gerais do Direito”, Federico de Castro y Bravo® nestes compreendia todo o
conjunto normativo ndo formulado, ou seja, ndo imposto a comunidade por lei
ou pelo costume, a conferir-lhe, desse modo, o significado de ideias fundamentais
e informadoras da ordem juridica, justamente por ser o componente informador
das normas escritas.

Os principios, no que concernem a sua localizacdo dentro do conjunto
do instrumental juridico, passaram a constar, quando se confundem com
direitos fundamentais ou diretrizes politicas, do texto das constituicdes - de
forma expressa, ou resultantes de sua extracao implicita mediante interpretagao
-, as quais, com a tendéncia do reconhecimento do seu carater normativo,
transformaram-se no centro de gravidade dos ordenamentos.

Isso ndo afastou, por completo, o papel que a respeito constituia nota
tradicional das codificacdes civis, tendo em vista nao somente a antiguidade
do direito civil, principalmente perante os ramos do direito publico, de
sistematizacdo recente, mas, por igual, em face da tendéncia a completude
formal a que se preordenaram aquelas*.

N

Interessante observar, entdo, que, em oposicdo a atuacdo conforme
com a ordem juridica, tem-se a figura do ilicito, consistente em um ato ou
comportamento contrario a uma norma que imponha deveres ou proibigdes.

% BRAVO, Federico de Castro y. Derecho civil de Esparia. Madri: Editorial Civitas, 1991. p. 419-420.
Interessante a transcricdo da passagem seguinte: “A eficicia dos principios gerais é muito maior
do que a de uma norma subsidiaria. E fundamental para o Direito positivo em cada um dos seus
aspectos: constituem a base das normas juridicas legais e consuetudindrias, oferecem os meios com
que interpreta-las e sdo, enfim, o recurso sempre utilizavel a falta de normas formuladas” (La eficacia de
los principios generales es muy a la una norma subsidiaria. Es fundamental para el Derecho positivo en cada uno
de seus aspectos: constituyen la base de las normas juridicas legales y consuetudinarias, oferecen los medios con
que interpretarlas y son, en fin, el recurso siempre utilizable en defecto de normas formuladas. (Idem, p. 420)).

Mais recentemente, mesmo quando os cédigos civis abandonaram a disciplina da matéria integrante
do direito ptublico, o direito civil persistiu como sendo o direito comum da 6rbita juridica privada.
E ndo é s6. Também se reconhece ao direito civil - afirma Pedro Pais de Vasconcelos (Teoria geral
do direito civil. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p. 10) - ndo somente a condicdo de direito privado
comum, mas, igualmente, a pertinéncia da disciplina das realidades extrajuridicas e pré-juridicas sem
as quais o proprio Direito ndo existia e que constituem o seu fundamento 6ntico e ético. Assim, os
institutos que se inserem no 4mbito da teoria geral do Direito encontram regulagéo, quase sempre, no
texto dos codigos civis.
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Nesse universo, qual seja o dos ilicitos, Manuel Atienza e Juan Ruiz
Manero® frisam a existéncia de biparticao, segundo a qual aqueles podem ser
tipicos ou atipicos. A distin¢do esta no fato de que os primeiros, os ilicitos tipicos,
sao caracterizados por condutas contrérias a regras, enquanto que os segundos,
por posturas capazes de contravir a principios.

A partir dessa consideracao, o objetivo desta abordagem é o de examinar,
dentro das fronteiras dos ilicitos atipicos, aquilo que, na experiéncia juridica,
optou-se por denominar de fraude a lei. Serd de interesse, entre alguns aspectos,
o conhecimento da sua defini¢do, dos requisitos para a sua configuragao, a sua
positivacdo nos ordenamentos, a sua amplitude, bem assim as sangdes que
acarreta.

2 FRAUDE A LEI: ASPECTOS GERAIS

O instituto da fraude a lei se particulariza em face da circunstancia
consoante a qual o aplicador da ordem juridica ha de observar, na sua atividade,
as balizas acordes com os fins e valores que alberga a regra juridica a ser aplicada.

Nao se cuida de ofensa a uma regra juridica, mas sim a um principio que
fornece contetdo e sentido a um dispositivo legal.

Com a fraude a lei se tem a violagdo de uma regra juridica, mas tal ocorre
de maneira indireta, ou seja, obliquamente.

Para a configuragao da fraude a lei, faz-se indispensavel, inicialmente, que
alguém realize um ato invocando o amparo de determinada norma, chamada
lei de cobertura. A particularidade estd em que, ao assim agir, labora o sujeito
de direito com o propésito de concretizar um fim ou escopo vedado por outra
norma legal, sendo esta de colorido imperativo.

Com isso, forcoso se recordar que as regras legais, de uma forma geral,
bipartem-se em imperativas e em dispositivas. As primeiras, integrantes da
provincia que denominamos de jus cogens, vinculando as suas preceituagdes
as partes envolvidas, as quais ndo podem de sua incidéncia se afastar
voluntariamente.

A proposito, San Tiago Dantas® deixou claro que referida dualidade tem
como critério definidor a presenca, na situagao regulada, de um interesse geral,
que ultrapassa o das partes. Por isso, esclarece que toda vez quando o legislador

5 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ilicitos atipicos. 2. ed. Madri: Editorial Trotta, 2006. p. 25-27.

® DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil - Teoria geral. 3. ed. Rio de janeiro: Forense, 2001. p. 45.
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enunciar um preceito que é imposto a conduta dos particulares em virtude de
um interesse geral, tem-se que a norma é imperativa. Diversamente, quando se
estd diante de uma norma de conduta voltada a atender unicamente ao interesse
das partes, aquela é de natureza dispositiva. Em reforco, aduz que a presenca
de normas dispositivas pode suceder em dois casos, mais precisamente quando
0 preceito normativo: a) possuir um fim interpretativo; b) ostentar finalidade
supletiva.

Dai se vé, portanto, que somente uma regra cogente pode ser objeto de uma
fraude a lei, uma vez aquelas pertencentes ao direito dispositivo, por estarem
submetidas a autonomia privada, poderem ter os seus comandos afastados pela
atuacdo das partes interessadas.

Ideia semelhante a até aqui exposta se encontra em Atienza e Ruiz
Manero’, para quem os atos perpetrados com fraude a lei se acham, a primeira
vista, permitidos. No entanto, uma vez consideradas todas as circunstancias
envolvidas, assomam como proibidas em virtude da atuagdo dos principios que
informam e delimitam o alcance da regra em causa.

Para tanto, os autores apontam a caracterizacdo do instituto quando
se tem uma norma que permite alguém a praticar uma conduta, mas que,
contrariamente, o sujeito de direito patrocina a producdo de resultado que,
diante de um estado de coisas, e de acordo com a ponderagdo dos principios
que lhe sdo justificadores, acarreta um dano injustificado ou prejuizo indevido.

Tal se impde - dizem - porque, na aplicacao da lei, se tem como exigivel
que sejam levados em consideragdo quais os fins e valores a satisfazer, de modo
que a razdo de ser do instituto esta na exigéncia de coeréncia do sistema juridico
e, por isso, ndo se pode admitir como licita a pratica de ato, autorizado por uma
regra, quando, na situacao fética, tal vier a permitir que se viole principio tido
como informador de uma regra imperativa.

Ao contrario do que é possivel imaginar, a fraude a lei se distancia da
simulacdo, seja esta absoluta ou relativa. Isso porque, na simulacao, ha um
descompasso entre a vontade real e a declarada. Por sua vez, na fraude a lei, ao
se praticar o ato em tese permitido, as partes pretendem os efeitos deste, embora
tenham, para esse fim, burlado a incidéncia de uma norma injuntiva.

7 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Op. cit., p. 67-78.
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Assim o é na percepgao de Umberto Morello®, ao dizer que o negdcio em
fraude a lei é querido, efetivo, contrariamente ao simulado, o qual é almejado
apenas de forma aparente, e que, por isso, presente a simulacdo, ter-se-a
necessariamente um negoécio diretamente ilicito.

Idéntico entendimento é partilhado por José de Oliveira Ascensao,
segundo o qual, na fraude a lei, é praticado “um acto e querem-se os efeitos
desse acto (por isso ndo ha simulagao)””.

Nesse ponto, ndo ha integral concordancia. Diez-Picazo e Antonio
Gullén' expdem que, na maioria das ocasides onde evidenciada a fraude a lei,
ter-se-4 uma simulacao negocial, na qual as partes realizam negocio juridico que
é querido apenas aparentemente, ou como disfarce da realidade, sendo, assim, a
distingdo entre ambas dificil e complicada de se descortinar.

Assim sucede com o exemplo que parece ser comum a doutrina hispanica,
qual seja o daquela situacdo fatica na qual alguém, ao tomar um empréstimo
a outrem, convenciona com este a venda de um bem, com pacto adjeto de
retrovenda, de modo a que, posteriormente, possa reaver o bem caso venha a
quitar o preco, o qual coincide com a importancia do empréstimo. Expirado o
prazo para o exercicio do direito de retrato, o comprador-mutuante consolida
em seu favor o dominio do bem, evadindo-se, com tal expediente, a vedacao
constante dos arts. 1.858 e 1.884 do Cédigo Civil'.

A questdo ndo passou despercebida pela doutrina patria. A ela se referiu
Serpa Lopes, a pretexto de investigar se o prazo para a invalidacao da venda

8 MORELLO, Umberto. Digesto delle discipline privatistiche - Sezione civile. Coord. Rodolfo Sacco. Turim:
UTET, v. VIII, 1998. p. 506.

9 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito civil - Teoria geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, v. II, 2003.
p- 323.

10 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Instituciones de derecho civil. 2. ed. Madri: Tecnos, v. I, 1998.
p- 114.

Os dispositivos possuem o teor que segue: “ Art. 1.854. F também da esséncia dos contratos que, vencida
a obrigacao principal, podem ser alienadas as coisas nas quais consiste o penhor ou a hipoteca, para
o fim de pagar o credor (Articulo 1854. Es también de esencia de estos contratos que, vencida la obligacion
principal, puedan ser enajenadas las cosas en que consiste la prenda o hipoteca para pagar al acreedor). [...]
Art. 1.884. O credor néo adquire a propriedade do imével pela falta do pagamento da divida dentro
do prazo convencionado. Todo ajuste em contrério serd nulo. Porém, o credor podera pedir, na forma
prevista no Cédigo de Processo Civil, o pagamento da divida ou a venda do imével (Articulo 1884.
El acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido.
Todo pacto encontrario serd nulo. Pero el acreedor en este caso podrd pedir, en la forma que previene la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble)” (Disponivel em: www.alicante.es. Acesso
em: 15 maio 2014).

11
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de ascendente a descendente, coibida pelo art. 1.132 do Cédigo Civil revogado
(atual art. 496, caput), seria de quatro anos, na forma do art. 178, § 9°, V, b, ou
de vinte anos, referido pelo art. 177 do mesmo diploma. A conclusdo foi a de
que a simulagdo pode ser o veiculo propiciador da fraude a lei e, em assim
sucedendo, esta seria absorvida por aquela. A consequéncia foi a que implicou
prevaléncia do prazo maior, justamente porque haveria ai nulidade, ao contrario
do que sucederia caso prevalecesse a simulagdo como figura autdénoma,
inconfundivel com a fraude a lei, porquanto esta era considerada como hipoétese

de anulabilidade®.

3 A ACOLHIDA PELOS SISTEMAS JURIDICOS

A formulagdo do instituto da fraude a lei ndo é recente. Recua ao Direito
romano, mais precisamente aos albores da Reptblica, sendo designado, conforme
noticia Max Kaser®, por fraus legi facta, e correspondente ao comportamento
que, embora respeitando a letra da lei, violava o seu espirito. O seu repudio,
ndo encontrando previsdo expressa, deveria se manifestar pela interpretagao
extensiva da lei proibitiva.

Antes, no periodo Pré-Classico, tal preocupacio ndo era sentida. E que -
preciso recordar - o Direito romano, aquela época, por ser bastante formalistico,
vislumbrava a obediéncia da ordem juridica, apenas e tdo s6, na coincidéncia da
conduta das partes a forma exigivel para o ato que se praticava.

Na Italia, durante a fase da terceira codificacdo, o Cédigo Civil de 1942
adotou a fraude alei em seu art. 1.344, relativo a disciplina contratual, nos termos,
a saber: “Também se considera ilicita a causa quando o contrato constitui o meio
para frustrar a aplicacdo de uma norma imperativa”**.

12 Uma sintese do ponto de vista do autor ¢ digna de transcri¢do: “Consequentemente, toda vez que a
simulagdo atue como um meio fraudatério a lei, visando a vulneracdo de uma norma cogente, deve
desaparecer para dar lugar a preponderancia da fraude a lei, pela violacdo da norma de ordem publica.
Por outro lado, quando ndo ocorrer essa hipétese, quando o ato dissimulado ndo atentar contra uma
norma publica, devem preponderar os principios inerentes a simulagdo” (LOPES, Miguel Maria de
Serpa. Curso de direito civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, v. I, 1988. p. 405).

13 KASER, Max. Direito privado moderno. Trad. Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa:

Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 82.

“Si reputa altresi illecita la causa quando il contratto costituisce il mezzo per eludere I'applicazione di una norma
imperativa.” (Disponivel em: www jus.unitn.it. Acesso em: 15 maio 2014)

14
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Segundo Umberto Morello®, a problematica da fraude a lei alcanca interes-
se quando proibigdes e limites postos a autonomia privada, ndo sendo violados
diretamente, sdo, ao contrario, iludidos mediante acordos ou procedimentos
articulados de modo a respeitar a letra da lei.

A concretizagdo de dita férmula - diz o autor - opera-se com orientagdes
diversas, sendo a primeira delas a definida como objetiva, para qual é bastante
que as partes obtenham, mediante o negé6cio que venham a praticar, o resultado
que é proibido pela norma imperativa.

Em outro passo, na concepcao subjetiva, o negocio é tido como perpetrado
em fraude a lei e, portanto, ilicito, quando satisfeitas duas condicdes, a saber:
a) o negocio deve perseguir uma finalidade idéntica, ou semelhante, aquela
vedada; b) deve se encontrar presente a intencao da parte de defraudar ou iludir
a lei imperativa.

Alude ainda a uma terceira corrente, a qual sustenta que nas hipoteses
apresentadas como casos de fraude a lei se trataria somente de interpretar:
a) mais amplamente a norma, cuja aplicagdo se evitou, para o fim de considerar
ilicitas as situagdes nas quais o negoécio ndo vise a finalidade igual, mas tao s6
andloga a proibida; b) a real substancia do negécio realizado, independente das
formas empregadas.

A nosso sentir, esse ponto de vista, tido como intermedidrio, ndo se afasta
da concepcao objetiva, desta se diferencando por ampliar os contornos do que
possa ser vislumbrado como fraude a lei.

O Codigo Civil espanhol, com a reforma de 1974, consagrou a fraude a
lei. Para tanto, disp6s, no art. 6.4 do seu Titulo Preliminar, o seguinte: “Os atos
realizados ao amparo do texto de uma norma, mas que persigam um resultado
proibido pelo ordenamento juridico, ou contrdrio a ele, considerar-se-ao
executados em fraude a lei e nao impedirdo a aplicacao da norma que visaram
evitar”®.

15 MORELLO, Umberto. Op. cit., p. 501-502.

16 “Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la
norma que se hubiere tratado de eludir.” (Disponivel em: www.alicante.es. Acesso em: 15 maio 2014)
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A moldagem legal, no dizer de Antonio Gullén Ballesteros', pressupde
dois requisitos. O primeiro é o de que o ato se tenha realizado ao amparo do
texto de uma norma, designada de lei de cobertura, a qual se apresenta, a um
primeiro golpe de vista, como adequada a espécie.

Em outro passo, tem-se que o ato perpetrado deveré se voltar a perseguicao
de um resultado proibido pelo ordenamento, expressao a abranger ndo somente
as regras legais, mas, por igual, os costumes e os principios gerais do direito,
preservando, desse modo, pela via interpretativa, a coeréncia interna do preceito,
cujos efeitos o infrator quis evitar, a partir de confronto com o sistema juridico
em sua integralidade.

Debate interessante se reporta a exigéncia da demonstragdo de que o
afastamento da norma imperativa seja ou nao produto intencional das partes.
Posicionamento afirmativo parece ser sugerido do teor literal do art. 6.4 do
Titulo Preliminar do Cédigo Civil, ao empregar o verbo perseguir relacionado
com a expressao resultado proibido.

No entanto, a jurisprudéncia refutou essa primeira visdo. A Sentenca
de 13 de junho de 1959, pronunciada pelo Tribunal Supremo, deixou clara a
desnecessidade de realizagdo dessa prova. Além da sua dificuldade, ponderou-
-se que, em casos que tais, o mais importante é a visualizagdo de que o fim do
instituto se centra no reclamo em se assegurar o cumprimento das leis e ndo o
combate ao acerto malicioso das partes'.

O Codigo Civil lusitano, precedente, em quase uma década, ao texto
espanhol, ndo adotou uma regra de contetido geral sobre o assunto. Reportou-se,
porém, a fraude a lei em varios dispositivos, conexos ao tratamento de relacdes
juridicas especificas.

O primeiro deles é o art. 21°, que, em se ocupando do conflito de leis no
espago, tem como irrelevantes as situagoes de fato ou de direito criadas pelas

7 BALLESTEROS, Antonio Gullén. Comentirio del cédigo civil. Coord. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.
2. ed. Barcelona: Bosch, t. 1, 2006. p. 116-117.

18 Parcela de sua motivacdo ¢ firme em acentuar a desnecessidade de “que a pessoa que realiza o ato
ou os atos em fraude tenha a inten¢do ou consciéncia de burlar a lei, nem, de conseguinte, a prova da
mesma, porque o fim tltimo da doutrina da fraude é a defesa do cumprimento das leis, ndo a repressao
do concerto ou intencdo maliciosa de que se incumbem outras instituicdes” (“que la persona que realice
el acto o actos en fraude tengan la intecion o conciencia de burlar la ley, ni consiguientemente la prueba de la
misma, porque el fin iiltimo de la doctrina del fraude es la defensa del cumplimiento de las leys”). Versdo em
espanhol transcrita por: DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Op. cit., p. 115. No mesmo sentido,
a Sentenca de 29 de maio de 1988.
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partes com o proposito de evitar a aplicabilidade do diploma legal que, de outra
maneira, seria aplicavel.

Em segundo lugar, tem-se o art. 330°, n° 1°, a vedar, nos pactos sobre
caducidade, que venha se permitir a frustracdo de regra relativa a prescricao.

Ainda se pode apontar o art. 579°, n° 1°%, a ter como nula a cessdao de
crédito ou de outros direitos litigiosos, efetuada direta ou por interposta pessoa
a Magistrado, membros do Ministério Publico, serventudrios da justica ou
advogados, caso verse sobre processo que tramite em area na qual estes exercam
habitualmente a sua atividade ou profissdo.

Otratamentolegal fracionadonaoimpediu quefosse possivel a visualizagao
geral da fraude a lei. Nesse sentido, pronunciou-se Ascensao®, ao argumento
de que nao seria admissivel que os sujeitos de direitos evitem a incidéncia de
uma vedacao legal se valendo de expedientes que, embora formalmente licitos,
prestem-se, nas circunstancias concretas, a verificagdo de um resultado que o
legislador proibiu.

Além de admitir a fraude subjetiva a lei, existente quando as partes tém
intencdo de fraudar a proibicao legal, o autor ndo descarta, por igual, a natureza
objetiva da figura quando, qualquer que seja o fim das partes, o negdcio realizado
acarrete objetivamente o resultado que tenciona afastar a regra proibitiva.

Para a distingdo, aduz ser importante saber se a fraude se encontra na
conexao ou na concretizagao do resultado. No primeiro caso, que é evidenciado

19 A redacdo dos preceitos é a seguinte: “Art. 21° Fraude a lei. Na aplicagdo das normas de conflitos sao
irrelevantes as situagdes de facto ou de direito criadas com o intuito de evitar a aplicabilidade da
lei que, noutras circunstancias, seria competente. [...] Art. 330° Estipulagées vilidas sobre a caducidade.
1. Sao vélidos os negécios pelos quais se criem casos especiais de caducidade, se modifique o regime
legal desta ou se renuncie a ela, contanto que nao se trate de matéria subtraida a disponibilidade das
partes ou de fraude as regras legais da prescrigdo. [...] Art. 579° Proibicio da cessio de direitos litigiosos.
1. A cessdo de créditos ou outros direitos litigiosos feita, directamente ou por interposta pessoa, a juizes
ou magistrados do Ministério Pablico, funcionarios de justica ou mandatérios judiciais é nula, se o
processo decorrer na drea em que exercem habitualmente a sua actividade ou profissao; é igualmente
nula a cessao desses créditos ou direitos feita a peritos ou outros auxiliares da justica” (Disponivel em:
www.confap.pt. Acesso em: 15 maio 2014).

20 Eis as palavras do autor: “Apesar de ndo haver nenhuma previsao geral da fraude a lei, mas apenas

previsoes particulares, a figura ndo pode deixar de relevar em todos os casos. Nao é admissivel que as
partes contornem uma proibicao legal, recorrendo a processos formalmente licitos, mas que conduzam
afinal ao resultado que a lei quis proibir. [...] Mesmo quando a lei ndo proibe expressamente especificos
negocios em fraude a lei, ndo se pode deixar de concluir que a invalidade cominada para o negécio
proibido se estende também ao negdcio celebrado em fraude a lei” (ASCENSAO, José de Oliveira.
Op. cit., p. 326).
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pelo art. 21° do Cédigo Civil, ao haver referéncia a situagdes de fato ou de direito
criadas pelas partes, forcoso exigir a presenga da intencao fraudulenta. No outro,
da-se a obtencdo do resultado proibido mediante negécio intermédio, o qual,
abstratamente vélido, serve de veiculo para que aquele possa se verificar. Nesta
hipétese, ndo se exigira a demonstracao do acerto intencional das partes.

4 O DIREITO PATRIO

Ao exemplo da legislacdo pré-codificada, o Codigo Civil de 1916 nao
explicitou uma previsdo geral sobre o instituto em exame. Poder-se-a que tal
vislumbre adviria do art. 82 que, a pretexto de enunciar os requisitos de validade
dos atos juridicos, mencionava, tal como atualmente, o objeto licito. Com isso,
seria possivel sobressair que tais manifestacdes deveriam ter a sua possibilidade
testada em face de sua adequagdo ao sistema juridico e, portanto, correto seria
afirmar que ndo teriam validade quando o resultado obtido fosse contrario a
norma imperativa.

No entanto, entre nds, a aplicacao da fraude a lei teve seu desenvolvimento
pela atividade jurisprudencial. Os tribunais - especificadamente o Supremo
Tribunal Federal e, posteriormente a 05.10.1988, o Superior Tribunal de Justica
- assim laboraram tal como se o combate aquela resultasse de uma consciéncia
juridica universal, nao fazendo nenhuma referéncia a dispositivo legal especifico,
ou do qual o instituto pudesse ser extraido.

De forma alguma, isso ndo exclui - nem menospreza - a aten¢do que a
doutrina dedicou ao tema, conforme doravante podera ser visualizado.

Sem uma exatiddo cronolégica, é possivel aludir como um dos primeiros
precedentes o julgamento do RE 13.876/DF?*.. Versava sobre acao de despejo,
relacionada a uma locagdo parcial, iniciada em 28 de fevereiro de 1939, e que dizia
respeito a um compartimento em casa de comodos, sita na Rua do Riachuelo,
n° 134, tanto que a mobilia constante naquele pertencia a locataria, inclusive
roupa de cama. Vendido o imével, o novo proprietdrio pretendeu transforma-lo
em hotel, com o objetivo de elevar, excessiva e injustificadamente, o valor do
aluguel, agora consistentes em didrias de hotel.

A decisao do Tribunal de Justica do Distrito Federal, por suas Camaras
Civeis Reunidas, restaurando sentenca de primeiro grau, julgou procedente
o pedido. Provido o recurso extraordindrio, interposto pela locatdria, restou

2 STF, 1> Turma, v.u., Rel. Min. Alvaro Ribeiro da Costa, Julgado em 18.10.1948.
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assentado que, com tal manobra, aparentemente licita, o locador investia contra
o art. 1° do Decreto-Lei n° 6.739/1944 e os arts. 18, II, e 24, I, do Decreto-Lei
n°9.669/1946, os quais, além de punirem a percepgdo de valor excessivo a titulo
de aluguel, limitavam o exercicio do direito de retomada pelo locador®.

Outra manifestacdo ocorreu no plano do direito internacional privado,
mais precisamente quanto a homologacao de sentenca proferida no estrangeiro.
Antes do ingresso em nosso ordenamento do divércio, constituiu pratica comum
a darealizagdo deste em paises que o admitiam, seguido da formulacao de pleito
para homologacado da respectiva sentenca no Brasil.

Uma das situagdes foi a retratada pela SE 1.321/SE?*, na qual se vivenciava
a situacdo de um casal de portugueses que, contraindo ntpcias perante o
consulado do seu pais em Xangai, veio a residir no Rio de Janeiro. Dissolvida a
sociedade conjugal, com o abandono do lar do marido, que passou a residir em
lugar incerto e ndo sabido, a esposa requereu, com éxito, seu divércio perante a
justica dos Estados Unidos do México.

A escolha do Judiciario mexicano, que néo era o pais da nacionalidade
ou da residéncia da requerente, restou compreendida como manobra voltada
a afastar a competéncia da Justica brasileira e, de conseguinte, da lei nacional.

22 Cabivel a transcrigdo de parte da motivacao exposta pelo Relator: “Trata-se, portanto, de locagdo de
comodo cuja transformacdo em quarto de hotel importaria na mudanga arbitrdria da natureza da
locagdo, objetivando aumento abusivo do preco do aluguel que, nesse caso, passaria de Cr$ 300,00 a
715 cruzeiros mensais. Vedam, as leis do inquilinato, o aumento do preco da locagdo e punem essa
infracdo aos seus dispositivos com penas aplicaveis aos crimes a economia popular (Decreto-Lei
n° 4.589, art. 5% Decreto-Lei n°® 6.739, art. 13; Decreto-Lei n°® 9.669, art. 24). Constitui fraude ao instituto
precipuo da lei consentir, sob quaisquer disfarces, o aumento indevido do aluguel e deferir a retomada
quando insincera nos seus objetivos. Além disso, ‘o uso préprio, na linguagem da lei de inquilinato,
embora de compreensdo ampla, deve ser concedido com o objetivo a que teve em vista o legislador,
porém sob certas reservas, vedando-se a retomada toda vez que ela se apresente, como na espécie,
com o cardter de fraude ao sistema da lei que, em suas linhas gerais, tende a prote¢ao ao inquilino,
salvo as excegdes expressas’ (Ac.-Arq. Jud., v. 06, p. 241). O aresto recorrido decidiu contra a letra do
art. 1° do Decreto-Lei n°® 6.739, de 1944, o do art. 24, n. I, do Decreto-Lei n° 9.669, de 1946, imprimindo
a expressdo uso proprio, constante do art. 18, n. I desse tltimo diploma legal, interpretacao contraria
ao instituto visado pelo legislador, dando, assim, possibilidade ao éxito da fraude em detrimento do
direito assegurado ao locatario quanto ao uso da locacao, por tempo indeterminado, sem aumento
indevido do preco do aluguel”.

23 Pleno, v.u., Rel. Min. Mério Guimardes, Julgado em 20.08.1954. Idéntica decisdo na SE 1.926/México
(Pleno, v.u., Rel. Min. Djaci Falcdo, Julgado em 06.09.1967), envolvendo casal formado por uma alema
e um sueco, residentes no Brasil.
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Outra hipoétese consistiu no RE 29005/SP*, o qual se originou do
ajuizamento de acgdo renovatdria por locatario de imoével no qual se havia
estabelecido, para o exercicio de atividade mercantil, hd aproximadamente treze
anos, muito embora o tnico contrato celebrado por escrito tenha se restringido
ao intervalo maximo de quatro anos.

A demonstragdo da continuidade da locagdo por aproximadamente
treze anos relativa a um mesmo imével, no qual o demandante, na qualidade
de locatério, estabeleceu o seu fundo de comércio, enquanto que o contrato
escrito, ainda em curso, estatuia prazo de somente quatro anos, fez com que
prevalecesse a configuracdo de fraude a lei, mais precisamente o art. 2° do
Decreto n° 24.150/1934, conviccao que preponderou sobre o entendimento
do voto do Relator originario, Ministro Edgard Costa, a exigir, para o éxito
do pedido de renovagdo, que os prazos a serem somados devessem provir de
contratos escritos, sucessivos e por tempo determinado e dai ndo conhecia do
inconformismo®.

Reforcava a conclusdo a previsdo especifica de fraude, constante do art. 30
do referido diploma, enunciando:

Art. 30. Sdo também nulas de pleno direito quaisquer
cladusulas que visem iludir os objetivos da presente lei,
e nomeadamente, as clausulas proibitivas da renovagdo
do contrato de locagdo, ou que impliquem em rentincia
dos direitos tutelados por esta lei.

Ainda nessa seara, o tema voltou a baila perante o Superior Tribunal de
Justica no REsp 4143 /SP?*. Aqui se tinham firmados entre as partes, por escrito,
trés contratos de locacdo consecutivos, tendo a sua celebragao lugar no mesmo
dia, ou seja, em 1° de maio de 1974. O primeiro deles, com duracao estipulada em
quarenta e oito meses, possuindo os demais o prazo de quarenta e dois meses.
Havia uma particularidade, qual seja a de que, antes do segundo e do terceiro,

24 ga Turma, mv, Rel. Desig. Min. Hahnemann Guimaraes, Julgado em 14.10.1955.

% Fis como esgrimida a divergéncia, a qual prevaleceu: “No caso, o estabelecimento comercial existe ha
treze anos. O dltimo contrato reafirmou a situacdo anterior. Esta Turma, se ndo me engano, com voto
meu, ja decidiu a questao no sentido afirmativo. Aqui, parece-me que hé fraude a lei, ou seja, ocorre o
caso previsto no art. 30 do Decreto n° 24.150, de 20 de abril de 1934. O estabelecimento comercial existe
ha treze anos e o altimo prazo contratual é de quatro anos. A intencdo, evidentemente, é de fraudar a
lei, de frustrar o direito do locatério”.

26 32 Turma, Rel. Min. Claudio Santos, DJU de 20.05.1991.
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antecederam dois intervalos de seis meses, nos quais o ajuste se desenrolara
verbalmente.

O Relator visualizou, de forma categoérica, que, na espécie, havia presungao
comum de fraude a lei, de maneira que considerou deverem, para o fim da agao
renovatoria, serem somados os tempos dos contratos escritos e verbais.

Prosseguindo, tem-se o RE 88442/R]J%, originério de acérddo que negou
pleito de adjudicacdo compulséria de imoével. Teria restado evidenciado, a partir
da resposta dos réus, que, ao invés de promessa de compra e venda, aparelhada
com pacto adjeto de retrovenda, tinha se dissimulado mutuo com garantia real,
o qual, pelas circunstancias, afastava a vedacao do art. 765 do Coédigo Civil
revogado, a proibir que o credor ficasse com o dominio da coisa que é o objeto
da garantia a titulo de pagamento.

Interessante, no julgado, o debate sobre se a simulacao poderia ou nao ser
instrumento para a fraude a lei. A conclusao foi a de que tal afirmativa se afigura
razoavel e, além disso, assomava de enorme importancia.

Isso porque, a época da codificacdo passada, a simulacdo, ensejando
anulabilidade, tinha o seu reconhecimento submetido ao prazo de quatro anos,
na conformidade do art. 178, § 9°, V, b, do Cédigo Civil de 1916.

Preponderou o entendimento de que, em encobrindo fraude a lei, a
simulacdo seria absorvida por aquela, de modo que a hipétese configuraria
nulidade e, portanto, estaria submetida ao prazo prescricional de vinte anos.

Porventura na atualidade a discussao tenha perdido o seu relevo de ordem
pratica, pois, com o Cédigo Civil vigente, tanto a simula¢do quanto a fraude a lei
constituem situacoes capazes de ensejar nulidade e nao anulabilidade.

De notar ser, uma vez considerado o conjunto dos precedentes, possivel
o reconhecimento da fraude a lei, independentemente da demonstra¢do de que
fora essa a intencao das partes.

27 9a T., Rel. Min. Moreira Alves, DJU de 14.04.1978. A ementa é bastante elucidativa: “Promessa de
compra-e-venda e de cessdo com clausula de arrependimento a termo. Simulagdo relativa como
instrumento de fraude ao art. 765 do Cédigo Civil. Se ocorreu simulacdo e o negécio juridico
dissimulado é o mituo com garantia real com pacto comissorio, ndo ha que se pretender negativa de
vigéncia dos arts. 1.140, 102 e 765 do Cédigo Civil. E pelo menos razoével - e isso porque se estriba
em forma corrente doutrindria - a tese de que, quando a simulacdo é ultimada como instrumento para
fraudar lei imperativa, prepondera a fraude a lei, ndo s6 no que diz respeito a sangdo (nulidade), mas
também no que concerne ao prazo de prescri¢do, que deixa de ser o aludido no art. 178, § 4°, V, b, do
Codigo Civil. Dissidio de jurisprudéncia nao comprovado. Recurso extraordinario ndo conhecido”.
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Essa constatagdo encontrava seu apoio na doutrina, tendo, entre alguns
autores, sido a opinido compartilhada por Pontes de Miranda®. Recentemente,
encontrou recep¢ao em pronunciamento condutor do Ministro Eros Grau na
Reclamacgdo n°® 8.025/SP, o que sera frisado adiante.

A codificagdo vigente se langou ao tratamento do tema mediante previsao
de cunho geral, fazendo-o no seu art. 166, VI, ao inserir, entre as situagdes
capazes, a do negocio juridico que tenha por objetivo fraudar lei imperativa.

Comentando o preceito legal, Humberto Theodoro Janior”, apds enfatizar
que a fraude a lei é objetiva, ndo dependendo, pois, da intencao de burla do
mandamento proibitivo, preconiza que, em face de se cuidar de norma restritiva
de direito, faz-se necessario que a regra a ser burlada expresse o sentido de
impedir, de qualquer maneira, determinado efeito, direta ou obliquamente. E
mais: é de se observar, restritivamente, o tipo de resultado que o sistema juridico
pretende vedar, ndo sendo de se impedir resultados semelhantes.

Ao depois da promulgacao do Codigo Civil de 2002, o qual recentemente
ultrapassou o primeiro decénio de vigéncia, ndo se observa, nao obstante o
tratamento explicito do tema, pronunciamento jurisprudencial, nos anais do
Superior Tribunal de Justica, que tenha se proposto a um desenvolvimento
maior do instituto.

Essa circunstancia, contudo, ndo obstou que fosse possivel a mengao, de
passagem, ao reconhecimento da fraude a lei, como fator capaz de conduzir a
determinados resultados, mais precisamente como situa¢do apta a justificar a
desconsideragdo da personalidade juridica. E o que se tem com o REsp 401081
- TO®, onde, a despeito de se restaurar sentenca que acolheu exce¢ao de pré-
executividade, ressalvou-se a possibilidade de, em via que comporte dilagao
probatoria, vir a ser demonstrada fraude, com o propésito de respaldar a
disregard doctrine.

28O pensamento do autor pode ser assim sintetizado: “Se a lei ¢ tal que se Ihe pode descobrir o resultado,
positivo, ou negativo, que ela colima, e para alcancar esse fim determina a sancao, ha-se de entender
que a sangdo apanha quaisquer infragdes diretas ou indiretas. Donde ser indiferente ter havido, ou
nédo, a intengdo. O intuito ndo é elemento necessario do suporte factico; salvo se a prépria infragdo
direta o exigiria, ou em se tratando de mudanca de estatuto” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes
de. Tratado de direito privado - Parte geral. Sdo Paulo, t. I, 2012. p. 105).

2 THEODORO ]UNIOR, Humberto. Comentdirios ao novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, v. 111, t. I,
2003. p. 443.

30 STJ, 3* Turma, v.u., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU de 15.05.2006.
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5 EFEITOS E AMBITO DE APLICACAO

Na&o se mostra inteiramente pacificada a delimitacdo da eficacia do
reconhecimento da fraude alei. Antonio Gullon Ballesteros®!, coerente com o texto
da codificagdo espanhola, aponta que a sangdo para a pratica em comento nao
se radica na invalidade de pleno direito. O legislador, ao invés, expressamente,
reportou-se a lei que se pretendeu defraudar, impondo a sua aplicacdo. Desse
modo, a declaragdo judicial da fraude ha de operar para remover o obstaculo
para a incidéncia da lei que o ato ou negoécio juridico evitou. A nulidade, sem
duavida, podera consistir em meio para a obtencao desse resultado.

O art. 166, caput, do Cédigo Civil, volta-se a afirmacdo de ser nulo o
negocio juridico perpetrado em fraude a lei. Isso ndo quer dizer, contudo, que
a invalidade é a consequéncia principal do reconhecimento do comportamento
fraudador. Em primeiro lugar, estd a aplicacdo da lei defraudada. A nulidade
nao deixa de ostentar relevo, pois quase sempre serd o meio pelo qual se faz
possivel preponderar o preceito que a parte ou as partes pretenderam afastar.

E preciso ainda nao olvidar - como o fazem Nelson Nery Janior e Rosa
Maria de Andrade Nery®* - que toda vez que a ordem juridica, para a hipotese
de sanar violagdo de norma imperativa, refere-se a um resultado especifico,
este devera preponderar sobre a nulidade. E o caso, v.g., de cessdo de crédito
penhorado, a qual é vedada pelo art. 298 do Cédigo Civil, mas que, ao invés
de invalida, assoma ineficaz em face de previsdo especifica da hipdtese pelo
art. 593, II, do Cédigo de Ritos ainda entdo em vigor.

Dai nao ser possivel se excluir a producao de outros efeitos, inclusive de
contetido patrimonial, no que concerne ao reconhecimento da fraude a lei. Da
mesma maneira, a invalidade pode ndo se mostrar como o principal deles. As
peculiaridades da situacdo juridica concreta é que disciplinarao a eficacia a ser
esperada com o instituto.

De outro lado, ndo se pode desconhecer que a fraude a lei configura
instituto de carater e alcance genérico, ndo sendo, portanto, privativo do direito
civil, mas que, em face da condigao deste de direito comum, dirige sua incidéncia
as mais diversas espécies de relacdes juridicas.

31 BALLESTEROS, Antonio Gullén. Op. cit., p. 117.

32 NERY ]UNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 9. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 436.
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Um deles é o direito do trabalho que, igualmente, assenta suas
manifestacdes em balizas contratuais, mesclado pela influéncia de normas
cogentes. Este aspecto tornou possivel a incidéncia da fraude a lei, tendo, para
esse fim, sido plasmada uma regra a esse respeito. E o art. 9° da Consolidacao
das Leis do Trabalho, proclamando: “Art. 9° Serao nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na presente Consolidacao”.

Com tal preceito, restou consagrada a fraude a lei para as relacdes juridicas
trabalhistas de formal geral, sem necessidade de invocagdo, para esse fim, do
Codigo Civil, ou ainda de recursos a principios gerais do direito.

Uma das situacdes que, por mais de uma vez, ensejou a aplicacao da
regra protetora, recaiu justamente na despedida ficticia do empregado, com o
proposito de evitar, antes do advento do FGTS, a aquisicdo da estabilidade a que
se refere o seu art. 492.

Julgamento a esse respeito sucedeu quando do desate do RE 53.801/MG,
no qual se proveu recurso do reclamante que, admitido como operario da
recorrida, empresa industrial, em 01.05.1943, requereu, em 28.01.1953, aviso
prévio em papel timbrado da empregadora, postulando sua demissdo para o
més seguinte, renunciando, assim, a sua estabilidade.

Compreendeu a 1% Turma do Pretério Excelso que tudo ndo passava
de simulacao, levada a cabo, para o fim de afastar a incidéncia da norma que
garantia a estabilidade®.

3 Concisa, mas esclarecedora, a ementa do julgado: “Fraude a lei. Dispensa ficticia de empregado
para evitar estabilidade. Violacdo dos arts. 9°, 477 e 492 da Cons. das Leis do Trabalho. Recurso
extraordindrio conhecido e provido” (v.u., Rel. Min. Evandro Lins e Silva, Audiéncia de Publicagdo
em 13.12.1963). O Relator, de maneira objetiva, descreveu as circunstancias faticas que se mostraram
suficientes para a configuracdo da tentativa de afastamento da norma injuntiva que confere a
estabilizacdo do empregado, afirmando: “Uma série de indicios leva a conclusdo de que a rescisdo do
contrato de trabalho foi simulada, para evitar a estabilidade do recorrente. O primeiro indicio consiste
na circunstancia provada de que a despedida se verificou em 30 de maio de 1953, conforme anotacao na
carteira profissional, onde se diz: “Pediu demissdo desta cia. conforme carta em nosso poder. Deixou
os servigos por sua livre e espontanea vontade em 30 de maio de 1953”. O segundo indicio é que
o recorrente recebeu indenizagdo: ~-quem pede demissdo ndo recebe indenizagdo. Na verdade, para
fraudar a estabilidade, a empresa pagou uma gratificacdo ao seu empregado. Terceiro indicio: - pelo
aviso prévio do empregado, a sua saida deveria dar-se a 28 de fevereiro, data do recibo da estranha e
desnecesséria indenizagdo. No entanto, o recorrente s6 deixou os servigos da empresa a 30 de maio,
quando ja tinha mais de dez anos no emprego. Quarto indicio: - O recorrente foi readmitido ao servigco
da empresa dois meses depois da rescisdo do contrato, isto ¢, em 1° de agosto de 1953, ja agora com um
contrato por prazo determinado de 4 anos”. Anteriormente, no mesmo diapaséo, foi o deliberado no
RE 14793 /DF (2* Turma, v.u., Rel. Min. Orosimbo Nonato, Julgado em 26.06.1951).
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Outro segmento juridico no qual a fraude a lei constituiu objeto de
discussao foi o tributario. Para tanto, primeiramente contribuiu a jurisprudéncia.
Em um dos julgados precursores, qual seja o do RMS 2.647/DF*, se entendeu
que, em havendo forte plausibilidade quanto a uma possivel ocorréncia de
fraude, a partir da demonstracdao de indicios sélidos nesse sentido pelas
informagdes da autoridade coatora, o mandado de seguranca nao poderia ser a
via adequada para tutela do direito do contribuinte, o qual deveria se valer das
vias ordindrias, pois, somente assim, estaria assegurada a igualdade processual,
com a possibilidade de ambas as partes apresentarem as provas de que dispoem.
E que a fraude a lei demandaria um exame de prova, e a sua alegacao, de forma
plausivel, pela autoridade coatora, tornaria inadequado o emprego do mandado
de seguranca pelo particular.

Outros pronunciamentos vieram a lume, entre os quais o: a) ROMS
16.105/GB™*, no qual se compreendeu que a contratagdo de seguro, diante das
circunstancias, visava unicamente ao emprego do montante despendido a titulo
de prémio para fins de dedugdo da base de calculo do imposto sobre a renda;
b) RE 60.287/SP%*, no qual se entendeu fraudulenta a atitude do contribuinte
que, para afastar a incidéncia do imposto de importagdo sobre a aquisicao de
veiculo estrangeiro, importou pecas para realizar aqui a sua montagem.

Um segundo estadio foi previsdo da figura pelo Cédigo Tributario
Nacional, nos arts. 149, VII, e 150, § 4°, relacionados a enumeragao das hipéteses
de lancamento ou revisdo de lancamento de oficio e a fixacao do prazo para a
homologacdo do lancamento efetuado por iniciativa do préprio contribuinte,
respectivamente.

Ditos preceitos ja granjeavam a aten¢do dos doutrinadores, tendo Alfredo
Augusto Becker salientado que toda vez na qual alguém, para ordenar a sua
vida patrimonial de maneira menos onerosa, viole regra juridico-tributaria,
haveria fraude fiscal, a qual se afigura “ilicita, porque o contribuinte ergueu
a estrutura juridica de seus negocios, violando regra juridica ou desprezando

34 STF, Pleno, v.u., Rel. Min. Luiz Gallotti, Julgado em 23.05.1955.

% 3a Turma, v.u., Rel. Min. Luiz Gallotti, Audiéncia de Publicacdo de 17.08.1966. Em tais casos, o
contribuinte, com financiamento médico por parte da seguradora, efetuava, ao contratar o seguro,
o pagamento do prémio e, logo apds proceder a deducao do seu valor, rescindia o contrato.
Compreendeu-se que, na pratica, visava-se, com celebracdo do ajuste, unicamente a redugdo do
tributo a ser quitado.

36 2a Turma, v.u., Rel. Min. Villas Boas, Audiéncia de Publicagao de 19.10.1966.
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a eficacia juridica (efeitos) resultante da incidéncia de regra juridica sobre sua
hipotese de incidéncia”?.

Em um terceiro momento, com a Lei Complementar n°® 101/2004, adveio
inclusao de paragrafo tinico ao art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, dispondo,
em carater geral, o seguinte:

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos
ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao
tributdria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinéria.

Em assim ocorrendo, cabera ao intérprete, a luz das explicitagdes
legislativas, verificar de que forma a atuagdo do contribuinte influiu para o
afastamento da concretizagdo da hipotese de incidéncia, ou para a minoragao de
seu montante, procedendo ao lancamento, se ainda for possivel fazé-lo.

O direito eleitoral ndo frisou excegdo ao instituto. O Supremo Tribunal
Federal, ratificando deliberacao do Tribunal Superior Eleitoral, deixou claro, por
ocasido do desate do RE 100.670.6/PB?*, haver fraude a lei na conduta da entdo
recorrente que, para afastar a injuncao da inelegibilidade constante do art. 151,
§1°,d, da Lei Maior pretérita (na atual, art. 14, § 7°), separou-se judicialmente de
seu conjuge, entdo prefeito municipal.

Também se registram exemplos no campo dos liames regidos pelo direito
administrativo. Um deles sucedeu com a invalidacdo da exclusdo de militar das
fileiras de sua corporagdo, pela via punitiva, com o propésito de evitar a aquisigao
de sua qualidade de estavel, o que foi objeto de discussao no RE 79129 /SP¥.

Em outra assentada, versando sobre a autonomia administrativa dos
tribunais, o Pretério Excelso, por sua composigdo plendria, acatou, com
discrepancia, pleito formulado na Reclamagdo n° 8.025/SP*, ao argumento de
que teria ocorrido fraude tendente a afastar o comando do art. 102, segunda
parte, da Lei Complementar n° 35/1979, a qual limita em quatro anos o prazo
maximo para que os integrantes de tais colegiados possam exercer cargos de

7 BECKER, Alfredo Augusto. Direito tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Noeses, 2010. p. 146.
3 Pleno, v.u., Rel. Min. Alfredo Buzaid, DJU de 10.08.1984.

¥ 1a Turma, v.u., Rel. Min. Bilac Pinto, Audiéncia de Publicacdo de 21.05.1975.

40 DJe de 05.08.2010.
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direcao. No caso, o reclamado, apds ter exercido o cargo de corregedor-geral, e
de ter, antes de cinco dias para o término do seu mandato de vice-presidente,
renunciado a este, passou a concorrer, com éxito, para o cargo de presidente.
Ao empregar tal artificio - sutil, alids, mas igualmente canhestro -, ultrapassou
indevidamente a proibicao anterior.

Interessante que o Relator, Ministro Eros Grau, em substanciosa
exposicdo sobre o instituto da fraude a lei, porventura a mais pujante em nossos
anais jurisprudenciais, bem demonstrou a sua caracterizagdo na espécie em
deliberagao. Igualmente, concluiu que aquela tem natureza nitidamente objetiva,
independente da demonstracao da intengdo de fraudar da parte®’.

No direito processual, a discussio em comento teve lugar no REsp
207484 /SP*, ao instante da vigéncia do art. 737 do CPC, o qual condicionava a
suspensdo do processo de execucao a garantia do juizo. Na hipétese, o devedor
ajuizou agdo ordindria, para o fim de obter a desconstituigdo do titulo executivo,
obtendo o deferimento de tutela antecipada e, com isso, paralisou o curso
da execucdo. Nao tendo oferecido, para tanto, qualquer bem a penhora, ou
depositado o valor da divida, passou a usufruir de resultado que o ordenamento
processual ndo admite, ultrapassando, assim, a exigéncia constante do dispositivo
legal anteriormente mencionado.

Antes de ser ultimada a abordagem, assoma de interesse investigar qual
o lapso temporal de que dispde o prejudicado com a nao incidéncia da norma
imperativa, para que possa impugnar o ato fraudulento.

Para tanto, impde-se saber qual a natureza do liame juridico, mais
precisamente se encontra submetido as normas gerais do Cédigo Civil ou se esta
localizado sob o alcance, nesse aspecto, de uma regéncia legislativa especifica.

41 Inevitdvel uma transcrigdo de trecho de tal pronunciamento: “15. Note-se bem que intencionalidade
de violagdo da lei ndo é determinante da fraude, de modo que se possa imputar a quem a pratica a
pecha de fraudador. Aqui ndo se trata disso, de qualificar desairosamente a conduta de quem quer que
seja. Fato é, no entanto, que a rentincia do cargo de vice-presidente conduz a indireta violagdo da lei.
16. A necessidade de renovacao dos quadros administrativos de Tribunais por meio do reconhecimento
da inelegibilidade decorrente do exercicio, por quatro anos, de cargo de dire¢dao, cumpre seja acatada.
No caso, embora o cargo de direcdo ndo tenha sido exercido por quatro anos, vez que a rendncia
deu-se cinco dias antes do término do mandato de vice-presidente, o bem juridico tutelado pela seria
afrontado. A ele se aplica a acdo prevista na segunda parte do art. 102, da Loman. E ndo, hd, por outro
lado, como negar o carater de cargo de direcao na fungao de corregedor-geral”.

42 STJ, 1° Turma, v.u., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU de 10.04.2000.
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Na primeira hipétese, tem-se que a jurisprudéncia, tanto do Pretério
Excelso® quanto, depois da vigéncia da Constituicdo de 1988, a do Superior
Tribunal de Justica*, orientou-se pela incidéncia do prazo geral das agdes
pessoais do art. 177 do Cédigo Civil pretérito, ao argumento de que se tratava
do reconhecimento de nulidade e ndo de ato anulavel.

E preciso notar, porém, que, no particular, parece ter havido alteragdo
substancial do tratamento do tema pela codificacdo vigente. Isso porque o
art. 169 do Cédigo Civil vigente prevé que o negocio juridico nulo nao se
convalesce pelo decurso do tempo. O que se poderd cogitar é da ressalva de
que eventuais efeitos patrimoniais, decorrentes da declaragdo de invalidade,
encontrar-se-do submetidos, por ensejarem pretensdo, aos prazos prescricionais
adequados.

Diversamente, quando se cuidar de relacdo juridica que possua tratamento
especifico, este sera observado. Por exemplo, no plano tributario, aplicar-se-
ao as regras de caducidade para que a administracdo tributdria possa efetuar
o lancamento. Em matéria eleitoral, por sua vez, incidirdo os prazos que lhe
sao proprios, conforme a via escolhida (impugnacao de registro de candidatura,
recurso contra a diplomacado, agdo de impugnagdo de mandato, entre outras
hipoteses), e assim por diante nas demais situacdes especificas.

6 UMA SINTESE CONCLUSIVA
Ultimada esta exposicao, eis alguns remates:

a) dissecando-se o universo do ilicito, encontra-se a biparticao entre ilicitos
tipicos, qualificados por comportamentos que contravém a regras, e
ilicitos atipicos, consistentes em acdes que ofendem a principios, entre
0s quais se encontra a fraude a lei;

b) a fraude a lei tem a sua singularidade quando alguém desenvolve uma
atuacdo com base em uma regra legal, denominada lei de cobertura,
mas que, diante das circunstancias em volta, visa obter um resultado
vedado por lei imperativa, a qual tem como fundamento um principio
geral do direito, tendo a doutrina se controvertido sobre a possibilidade
ou ndo daquela ter como veiculo a simulagao;

3 Exemplo esclarecedor de tal pensar consta do mencionado RE 88442 /R].

4“4 Eig alguns venerandos acérddos: 3* Turma, v.u., Rel® Min. Nancy Andrighi, DJU de 07.05.2005;
3% Turma, v.u., Rel. Min. Castro Filho, DJU de 12.09.2005; 3* Turma, v.u., Rel. Min. Humberto Gomes
de Barros, DJU de 15.03.2004; 4* Turma, v.u., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 18.12.1995.
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¢) com raizes no Direito romano do periodo Pés-Classico, coincidente com
o inicio da Reptblica, a fraude a lei se expandiu para as codificaces,
entre as quais as vigentes na Itdlia, Espanha e Portugal, nestas estando
consagrada como instituto de natureza geral, ensejando, na doutrina e
jurisprudéncia, discussao sobre ser necessaria ou nao a intencionalidade
das partes para a sua configuracao;

d) no sistema juridico pétrio, a mingua de dispositivo especifico no
diploma promulgado em 1916, a formulacao do instituto da fraude a lei
emanou de sélida atuacao da mente pretoriana, a qual foi corroborada
por intervencdes, sempre providenciais, da doutrina, permitindo
que, em um desenvolvimento futuro, o Cédigo Civil vigente pudesse
acolher o instituto no seu art. 166, VI, ao enunciar as hipéteses capazes
de provocar a nulidade dos negodcios juridicos; preponderou, no curso
evolutivo, a concepcao objetiva, dispensando, para que fosse delineado
o ilicito, a prova da inten¢do dos infratores;

e) instituto aplicdvel aos mais diversos segmentos da provincia juridica,
a inclusdo da fraude a lei como exemplo de negocio juridico nulo
nao é capaz de encerrar, no plano da invalidade, a eficicia, a qual,
primeiramente, radica na incidéncia do preceito legal imperativo cujo
afastamento se projetou;

f) a despeito de, na maioria dos casos, afigurar-se a busca de seu
reconhecimento judicial imprescritivel, por forca do art. 169 do Cédigo
Civil, ndo se pode deixar de considerar o tratamento especial que, sobre
esse ponto, estdo submetidos determinados tipos de relagdes juridicas.
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