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Antes defiscalizar, fisco deveria definir o que € plang amentoilicito

Recentemente, os jornais noticiaram que a Receita Federal criou duas delegacias especializadas na
fiscalizagdo de operacdes envolvendo plangamento tributério, afim de identificar transagdes suspeitas
de serem irregulares. Um dos focos de investigagao seriam os prejuizos fiscais experimentados por
grandes empresas, em periodo de bom desempenho econémico. Suspeita-se que boa parte desses
prejuizos fiscais — utilizados para a deducéo do Imposto de Renda (IRPJ) e da Contribuicdo Social sobre
o Lucro Liguido (CSLL) —tenha sido gerada em decorréncia de plang/amentos “abusivos’, no bojo de
reorganizacOes societérias, com fusdes, aquisi¢des e incorporagdes.

O programa de fiscalizac&o recém-criado se baseia na no¢éo, hoje comum, de que o planejamento
tributario envolve uma conduta sendo ilicita, ilegitima. O raciocinio encerra grave equivoco. A questdo
merece maior reflex&o.

Quando se faz uma reorganizacéo societéria relevante, uma das principais preocupacdes € o impacto
tributério. O tributo, em alguns casos, pode até inviabilizar a operacdo, por torna-la excessivamente
onerosa. Seriairresponsavel, portanto, o administrador que ndo considerasse o custo fiscal da transacéo,
ao plangja-la. O plangiamento envolve justamente a previsao do que serafeito e da comparagdo dos
custos e beneficios decorrentes dos atos praticados.

Assim, diante de um plangjamento que possa ser feito de maneira a preservar um direito da companhia e
de outro que implique a sua perda, por certo a opgéo |ogica serd a primeira. Ninguém é obrigado a dispor
suavida e organizar seus negécios de forma a pagar mais tributos.

No caso dos prejuizos fiscais acumulados, por exemplo, € evidente que, entre duas alternativas licitas
pararealizar uma operacao societéria, se preferird aquela gue permita o aproveitamento dos respectivos
montantes. Trata-se de ativo da empresa, na medida em que os valores podem ser deduzidos de lucros
futuros. Simplesmente perdé-los ndo faz sentido. Por isso, € razodvel a sucessora encontrar umaforma
de aproveitar esses prejuizos, oponiveis ao Fisco. Nada ha de ilegitimo nisso.

Dizer que, ao proceder de modo a pagar menos tributos, o contribuinte estaria sendo egoista perante a
sociedade ou faltando com a ética € argumento retorico que ndo justifica aimposicdo de dnusfiscal a
situacdo ndo previstaem lei. Da mesmaforma, poderia ser alegado que o Fisco falta com a ética ao criar
limites e condicbes para a utilizacdo dos prejuizos acumulados, quando alegislacéo privada determina
sejam eles integralmente considerados na el aboracéo das demonstragdes financeiras, por refletirem as
mutacdes patrimoniais da pessoa juridica, ndo apenas apenas em um ano de bom desempenho
econdmico, mas ao longo de sua existéncia, incluindo os anos mais dificeis. Se arenda ou lucro supde
acréscimo patrimonial, até que ponto € moral e ético desconsiderar os prejuizos efetivamente suportados
em periodos pretéritos, ou impedir a empresa sucessora de outra que detinha prejuizos fiscais
acumulados de utiliza-|os na apuracdo dos tributos devidos, exatamente como faria a sucedida?

I sso demonstra que, no embate diario entre Fisco e contribuintes, € muito subjetivo afirmar o que € ético
ou ndo; o que é normal e 0 que é abusivo. Procedimentos de ambas as partes podem ser questionados.
Se, no passado, havia certa permissividade em matériatributéria, o fato € que, atualmente, esta havendo
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um evidente exagero. A tendéncia € assumir que qual quer questdo societaria ou familiar cuja solugdo
leve em conta 0 menor onus fiscal possivel implicaria plangjamento fiscal abusivo. Os contribuintes
estdo sendo cada vez mais acuados, como se fossem inimigos do Estado. Essa postura € perigosa,
podendo evoluir para uma verdadeira ditadurafiscal.

Portanto, a quest&o ndo pode ser tratada de forma simplista, como uma batalha do bem contra o mal, até
porgue, muitas vezes, 0s personagens se confundem. O planejamento tributério deve ser discutido aluz
dos principios fundamentais do Estado Democrético de Direito, que “reflete, em nosso sistema juridico,
uma realidade constitucional densa de significacdo e plena de potencialidade concretizadora dos direitos
e das liberdades pdblicas’. [1]

Tais direitos e liberdades séo garantidos, sobretudo, por normas juridicas. Estas servem ndo apenas para
regular as condutas humanas, mas para proteger os cidadaos do proprio Estado, namedida em que ele
proprio fica submetido ao império dalei e ndo a vontade episodica dos governantes.

Quer isso significar que o tema do planejamento fiscal deve ser disciplinado por lei formal, e ndo por
interpretacdes tendenciosas de quem quer que sgja. O contribuinte, assim como as autoridades fiscais,
deve ter condicéo de saber, de antem&o, quais as consequéncias fiscais de seus atos. A normactributaria
deve incidir sobre o que foi efetivamente feito e no sobre o que poderiater sido feito, mas ndo foi. E o
gue se extrai de principios tributérios como legalidade, irretroatividade e anterioridade, expressos na
Constituicao.

Evidentemente, ndo se discute a possibilidade de serem desconsiderados os efeitos tributarios de atos e
negaocios “ de mentira’, realizados unicamente com o objetivo deiludir terceiros, incluindo o Fisco, e,
por isso, enquadraveis no conceito de simulacdo, importado do Direito Civil, onde é perfeitamente
definido.[2] Nesses casos, basta que a fiscalizagdo comprove gque os atos ou negdcios declarados jamais
ocorreram (ou se deram de outraforma) para que segja aplicada a norma tributaria correspondente ao fato
mascarado pelo ato simulado.

Todavia, quando os atos e negdcios praticados sdo verdadeiros e formalmente licitos, € preciso definir
até que ponto a fiscalizacéo pode interferir na esfera da autonomia da vontade privada, para negar seus
respectivos efeitos tributarios, alegando terem sido efetuados de forma “abusiva’ ou “ilegitima’. Nessa
andlise, entraem jogo a pesquisa da “ substancia econdémica’ da operacao, isto €, aexisténciade
motivacdo extratributéria que a justifique, independentemente de eventual economiafiscal. E nesse
ponto que reside toda a dificuldade em definir quando se esta diante de plangjamento abusivo.

Na medida em que uma determinada norma tributaria passa a ser aplicada a situacdes que néo se
compreendem no seu campo de incidéncia, com base em conceitos indefinidos normal mente invocados
pel as autoridades fiscais para rotular o ato como ilegitimo, como, por exemplo, abuso de formas, abuso
de direito, fraude alei, entre outros, abre-se campo fértil para interpretacdes as mais variadas, tornando a
atividade administrativa de revisdo do lancamento discricionaria— por vezes até arbitréaria— e néo
vinculada aos exatos termos da lei, como determina o art. 142, paragrafo unico, do CTN.[3]

A guestdo, portanto, é de falta de critérios normativos seguros que devam ser observados pelo
contribuinte e pelas autoridades fiscais. Hoje em dia no se sabe o que é elisdo fiscal legitimae
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plangjamento tributério abusivo. Tem sido cada vez mais comum vermos empresas que praticam
operacdes seguindo fielmente as normas de Direito Privado serem surpreendidas, tempos depois, com
autos de infragcdo onde os fiscais imaginam os motivos que permearam a opgao por uma determinada
estrutura e dizem que houve plangjamento tributario abusivo porque ndo foi observada a carga tributéria
gue €ele, fiscal, entende correta. Alguns autos de infracéo sdo de tal monta que superam o patrimoénio
liguido da pessoa juridica, podendo inviabilizar suas atividades, se mantidos. Além disso, muitas vezes,
os dirigentes das pessoas juridicas séo chamados a responder na esfera criminal. Por outro lado, a andlise
da jurisprudéncia administrativa, especialmente do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, néo
revela a presenca de el ementos tedricos solidos que permitam atodos saber 0 que podem ou néo fazer.
As autuacfes sobre a matéria séo julgadas de forma pontual, de acordo com as peculiaridades de cada
caso.

Com isso, gera-se sensacdo de insuportével incerteza nos contribuintes quanto ao adequado tratamento
fiscal de atos e negocios engendrados com o objetivo de alcancar uma determinada finalidade, que
poderia ser igual mente obtida por outra via, porém, mais onerosa do ponto de vista fiscal. Nesses casos,
ndo se sabe qual serd o entendimento da autoridade fiscalizadora. O que para alguns fiscais pode
significar legitimo exercicio do direito de op¢éo, para outros pode revelar abuso de formas juridicas,
com o proposito de prejudicar os interesses fazendarios.

Essa situacéo abala o ambiente de negdcios e, sobretudo, a confianca do investidor estrangeiro na
estabilidade das relagbes com o Poder Publico. Afinal, as decisdes sobre como, quando e onde investir
normal mente passam pela analise do nivel de seguranca do pais, especialmente no que respeita a
protecdo dos efeitos juridicos dos atos praticados. Se, a qualquer momento, pode o Fisco rever os efeitos
tributarios dos atos praticados no passado, cria-se um componente de risco com a potencialidade de
inibir arealizacéo de certos investimentos, diante da possibilidade de significativa alteragdo da equagédo
econOmica. A incerteza deve, pois, ser evitada, ainda que a custa de alguns autos de infracéo.

Por isso, em vez de criar novas delegacias para sofisticar 0s autos de infragdo, colocando as autoridades
fiscais no inusitado papel de “gestores virtuais’ de negocios privados, com atarefa de adivinhar e
aprovar ou ndo as razdes que levam o particular a pratica de um tipo de operacdo em detrimento de
outro, deveria o Fisco Federal propor ao Executivo a elaboracéo de projeto de lei que venhaa

estabel ecer critérios claros e uniformes para a identificacéo de planegjamentos fiscais abusivos e a
definicéo dos seus efeitos tributarios. Mas ndo qualquer lei. O tema deve ser disciplinado em lei
complementar, cujafuncéo é fazer com que o Direito Tributério seja aplicado de formaisonémica no
territério nacional, por todos os entes tributantes. O plangjamento tributério exige essa disciplina, por se
tratar de tema fundamental para o adequado exercicio, de um lado, do poder impositivo estatal e, de
outro, da autonomia da vontade privada.[4]

Tanto é assim que a Lei Complementar 104/2001 introduziu paragrafo unico ao art. 116 do Cédigo
Tributério Nacional, aparentemente com o objetivo de coibir o plangamento abusivo.[5] Isso prova que
se trata de tema afeto alei complementar de normas gerais, até porgue interfere com obrigacéo e
lancamento tributérios (CF, art. 146, 111, “b”).[6] Contudo, aredac&o do referido dispositivo € por
demais vaga, ndo permitindo a exata compreensao do seu sentido e alcance. Dai porque, passados quase
dez anos desde a sua edicéo, ele ainda nédo foi regulado por lei ordinaria e ndo chegou a doutrinaou a
jurisprudéncia a uma concluséo sobre o seu significado. O que implica dizer que a norma ndo possuli
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densidade suficiente para fundamentar o controle de planejamentos tributarios ditos abusivos.

Assim, enquanto néo for editada novalei complementar que regule a matéria em ambito nacional,
categorizando de forma clara e objetiva os planegjamentos tributérios ilegitimos, fica excluida a
competéncia do legislador ordinario para dispor arespeito e, com maior razéo, a possibilidade de a
Administracéo fazer, sem amparo em lei, 0 que somente com autorizacdo de lei complementar valida e
eficaz poderia ser feito.

Editada novalei complementar, poderéo entdo os entes tributantes editar leis ordinérias aplicando os
conceitos gerais nela estabel ecidos aos tributos de sua competéncia, permitindo a fiscalizagcdo um
controle efetivo e adequado dos efeitos tributérios dos atos e negécios praticados pel os contribuintes.

Em conclusdo, o que se fala em termos de plangjamento fiscal na atualidade deve ser repensado. A
guestdo ndo deve ser enfrentada do ponto de vista ideol 6gico, a partir de uma visao maniqueista da
relacdo entre o Fisco e os contribuintes. Antes de “apertar” afiscalizagdo contra as empresas visando
autué-las por planejamentos tributarios supostamente abusivos, 0 governo deve se preocupar em editar
novale complementar que permita distinguir, com razoavel grau de certeza, os planejamentos regulares
dosilegitimos; o0 uso do abuso. Dessaforma, sera reduzida a margem de subjetividade — ou arbitrio — das
autoridades fiscai's, a0 mesmo tempo em que ter&o os contribuintes melhores condi¢des de plangjar sua
vida e seus negdcios de forma segura. Pois nadaimpede que isso sgja feito da forma menos onerosa
possivel, desde que noslimitesdalei.

[1] STF—Pleno —MS 24.849/DF — Rel. Min. Celso de Mello — J: 22/06/2005.
[2] Nos termos do art. 167 do Cadigo Civil:

“Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma.

§ 19 Havera simulacédo nos negdcios juridicos quando:

| —aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se
conferem, ou transmitem;

Il — contiverem declaracéo, confissdo, condicédo ou clausula ndo verdadeir a;
[l — os instrumentos particul ares forem antedatados, ou pés-datados.

§ 20 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negécio juridico
simulado.”
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[3] “ Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacéo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacéo da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de lancamento € vinculada e obrigatdria, sob pena de
responsabilidade funcional.”

[4] Como observado no voto condutor proferido pela Ministra Carmen Lucia, nos autos do RE
559.943/SP, “(...) a Constituicdo de 1988 rompeu com o sistema tributério anterior no que respeita ao
ambito normativo da lei complementar de normas gerais. No bindmio certeza-igualdade, mencionado
por Tércio Sampaio, o constituinte de 1988 deu énfase a certeza, tornando a seguranca juridica
“tributaria de um poder centralizador que garante a uniformidade dos contelidos do vértice para a base
do sistema’. (...) Apesar dos argumentos contrarios, patenteia-se uma conclusao constitucional no
sentido da concentracéo da competéncia da Unido para dispor sobre normas gerais tributarias, nas
quais se incluiram matérias que antes ndo eram inseridas no rol de tais atribuicées. E um equivoco
reduzir as autonomias estaduais e municipais, e até mesmo a federal (pois a Unido também tem a sua
liberdade legidativa ordinaria reduzida), a possibilidade de dispor de modo contréario a lei
complementar relativamente aos temas elencados no art. 146 da Constitui¢do da Republica.” (J:
12/06/2008).

[5] “ Art. 116. Salvo disposicdo de lel em contréario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os
seus efeitos:

| —tratando-se de situacdo de fato, desde 0 momento em que o se verifiquem as circunstancias materiais
necessarias a gque produza os efeitos gue normalmente Ihe sdo préprios;

Il —tratando-se de situacao juridica, desde o momento em que esteja definitivamente constituida, nos
termos de direito aplicavel.

Paragrafo unico. 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 obrigacao tributaria, observados os procedimentos a serem estabel ecidos em
lei ordinaria.”

[6] “Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria, especialmente sobre:

b) obrigacéo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;”
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