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Plang amento tributario pode levar guerrafiscal aostribunais

Em recente decisdo, o Superior Tribunal de Justica, analisando um caso tipico de plangjamento tributario
conhecido como “incorporacdo as avessas’ (quando uma empresa deficitériaincorpora uma empresa
superavitéria), entendeu por “néo conhecer” recurso especial apresentado pelo contribuinte. Esse “néo
conhecimento” ocorre quando o Tribunal decide por ndo adentrar no mérito do recurso, indicando
impossibilidade de julgar a demanda.

Ha uma série de razdes que podem sustentar medida, mas, nos limites deste texto, basta saber que
ao STJ nd&o é permitido rediscutir provas jafirmadas nos autos, cabendo apenas decidir sobre a correta
aplicacdo do direito aos fatos que, necessariamente, precisam estar constituidos pelas provas produzidas
nas instancias inferiores.

A partir deste julgamento, muitas noticias foram veiculadas, oraindicando que o Tribunal teriajulgado a
proprialegalidade de se realizar incorporacfes as avessas, fomentando atuacdo mais rigida da Receita
Federa nafiscalizagdo de operagOes similares, ora apresentando posicionamentos segundo 0s quais 0S
julgamentos acerca da |egitimidade de planejamentos tributarios ficariam sob a responsabilidade dos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e dos Tribunais Regionais Federais, ante a
impossibilidade de reapreciacdo de matéria de provapelo STJ.

As duas posi¢des, no entanto, ndo refletem a melhor interpretacéo do direito.

Realmente, 0 STJ ndo deve ser entendido como umaterceirainstanciajudicial. A Constituicao prevé o
duplo grau de jurisdi¢cdo como direito fundamental, ndo havendo ofensa desse direito pela existéncia de
restricoes de acesso aos Tribunais Superiores.

Ao STJ cabe a uniformizacéo da legislacéo federal, ndo podendo, uma vez acessado pelavia do recurso
especial, servir de instancia voltada a rediscusséo de provas. A jurisprudéncia do proprio Tribunal é
unissona em acatar esse entendimento, confirmado, inclusive, por sua Simulan® 7, segundo aqual “a
pretensdo de simples reexame de prova ndo ensegja recurso especial”.

Isso, no entanto, ndo significa que estara vedada ao Tribunal a valoragdo das provas trazidas aos autos.
Ha uma diferenca entre a simples reapreciacdo da prova e suavaloracdo juridica. Tanto é assim que,
consultando os precedentes que levaram a edicdo da referida Simula, percebe-se que a jurisprudéncia
sempre distinguiu entre requalificagdo legal e valorativa da prova produzida, de um lado, e reexame de
prova, do outro.

Em jornalismo, costumarse diferenciar os fatos das versdes. No direito brasileiro, por influéncia de
Tércio Sampaio Ferraz Junior e Paulo de Barros Carvalho, a mesma dicotomia pode ser apresentada,
diferenciando-se os eventos dos fatos. Os eventos sO podem ser convertidos em fatos quando estiverem
amparados em provas. Uma vez constatada a existéncia do fato, discute-se qual a melhor aplicacdo do
direito.

Logo, existem, pelo menos, dois tipos de discussdo. A primeira concentrada na constituicdo ou ndo de
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determinados eventos em fatos, pela apreciacéo de provas, enquanto a segunda dedica-se, superada a
guestdo anterior, a verificar o direito aplicavel ao caso.

Quando um processo chega ao STJ pelavia do recurso especial, a primeira discussao precisa estar
encerrada. N&o deve haver davidas acerca dos fatos, ndo cabendo reapreciacdo de tal ou qual
acontecimento provado nas instancias inferiores. Para o direito, os fatos aconteceram e ponto final.

O segundo tipo de discussdo, no entanto, pode e deve encontrar acolhida nos Tribunais Superiores. Essa,
diga-se, € suafuncéo constitucional. Assim, nos casos de apreciacdo da validade de planejamentos
tributérios, o STJ tera plena competéncia para, consubstanciado na convicgéo dos fatos firmados nos
autos, apreciar amatéria de direito para entender se é ou ndo caso de simulacdo e, com isso, diferenciar a
conduta do sujeito passivo como elisdo (licita) ou evasdo fiscal (ilicita).

Essa questéo ganhaimportancia porque as grandes discussoes que existem em torno da legalidade dos
plangjamentos tributarios ndo se dao ao nivel dos fatos, mas quanto a correta aplicacéo do direito. A
linha divisoria entre os atos simulados e os negoécios juridicos indiretos (estes permitidos pelo
ordenamento) é muito ténue, havendo ai um grande espaco de atuacdo do STJ na conformagdo de um
arcabouco jurisprudencial acerca das limitacOes ao planejamento tributario.

E certo que 0 STJn&o pode apreciar, em tese, alegalidade de determinado planejamento tributério, ja
gue a caracterizacao de licitude dependera da analise de cada caso concreto, sendo incorreto, portanto, o
entendimento de que o Tribunal condenou, para todos os casos, a realizacdo de incorporagao as avessas.
Iss0, no entanto, ndo af asta sua competéncia para julgar sobre o direito aplicavel, conformando quais 0s
l[imites que os contribuintes terdo de respeitar para ver sua conduta de economia fiscal tomada como
licita, 0 que demonstra, também aqui, incorrecdo na afirmacéo de que os planejamentos tributarios ndo
podem ser apreciados pelo STJ.

N&o é crivel que seimagine ainexisténcia de uniformizacéo jurisprudencial em tematdo importante, por
equivocada aplicacdo da Simula 7. Interpretacdo pelaincompeténcia do STJ em analisar plangjamentos
tributérios adotados pel os contribuintes pode, em Ultima andlise, propiciar a existéncia de diversos
regimes jurisdicionais no Brasil sem a possibilidade de uniformizacéo, fomentando a atragdo ou
expulsdo de determinados contribuintes em razdo da préxis (flexivel ou ndo) que venha a ser construida
pelos Tribunais espalhados pelo pais, o que pode fomentar uma espécie de guerrafiscal jurisdicional,
intencional ou ndo, altamente danosa a Federagdo, agora tendo como protagonista, ndo mais o Poder
Executivo, mas os Tribunais do Pais.
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