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lade fiscal passa pelo fim das autuagtes para punir

Roberto Duque Estrada

advogado - . , , ~ p
“ Entdo, para mim, essa bola é um simbolo da nossa evolugéo. Quando nés

criamos uma bola dessas, nos nos transformamos em homo sapiens ou mulheres sapiens” .
Dilma Rousseff

Regressal na semana passada de uma viagem aos Estados Unidos, onde passei alguns dias em Miami,
para participar, pela oitava vez consecutiva, de um congresso regional de direito tributario organizado
por diversas institui¢des internacionais, nomeadamente a American Bar Association (ABA), a
International Bar Association (IBA), alnternational Fiscal Association (IFA) —U.S Brancheo

Tax Executives Institute.

Participar desse evento, que reine operadores do direito tributario de diversos paises das Ameéricas do
Sul, Norte e Central, aém de alguns colegas da Europa, € sempre uma excelente oportunidade para
trocar impressoes e aprender as novidades em matéria tributéria naregido, além de, evidentemente,
estreitar lagos profissionais e de amizade com colegas de diversos paises.

Dessa vez regressei muito desiludido. A decadéncia da América latina é flagrante. Os caminhos politicos
adotados pela maioria dos paises da regido tém se mostrado equivocados em sua generalidade e, no
campo do direito tributario, as solugdes para financiar méaquinas estatais invariavel mente inchadas e
ineficientes tém sempre sido as mesmas. aumentos de impostos e perseguicao implacavel aos
contribuintes.

A desilusdo com o Brasil acentua-se especialmente quando uma das primeiras declaractes de nossa
presidente que tomamos conhecimento € uma saudagdo a mandioca e um elogio a bola como marco
evolutivo do homo e da mulher sapiens. O nonsense da fala da mulher sapiens definitivamente confirma
gue chegamos ao fundo do poco, que o pais estd mesmo no volume morto.

Como agudamente concluiu Fernando Gabeira em sua Ultima coluna dominical no jornal O Globo: “O
pais precisa sair do volume morto, reencontrar um nivel de crescimento, credibilidade no seu sistema
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politico. Hoje o pais € governado por um fantasma de bicicleta e um partido de miseros oportunistas,
segundo seu proprio lider, chamado de Brahma pelas empreiteiras’.[1]

O reencontro da credibilidade em matéria fiscal passa necessariamente por uma profunda revisdo da
forma como tém ocorrido as autuacdes fiscais no Brasil, principalmente as ditas autuacfes bilionérias,
implacavelmente dirigidas contra toda e qualquer operacéo realizada pel os maiores contribuintes.

Com efeito, nesse mesmo congresso de Miami foi, por inimeras vezes, afirmado e reafirmado pelos
tax executives que as maiores contingéncias fiscais das empresas multinacionais, no mundo inteiro, se
encontram no Brasil.

Sa0 essas mesmas autuacdes bilionarias que ganharam as manchetes dos jornais por conta da operacao
zelotes, que paralisou o funcionamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf).

Referidas autuagdes reclamam créditos tributarios constituidos invariavel mente em raz&o de operacoes
de reorganizacao societaria que, por terem sido plangadas previamente e terem, muitas vezes, também o
legitimo intuito de assegurar economia de impostos, passaram a ser acusadas de atos simulados,
“puniveis’ com tributac&o contra legem e multas escorchantes.

Sdo autuacdes que se generalizaram nos Ultimos dez anos e hoje se repetem aos borbotdes, todas com a
mesma cantilena de acusagdes de simulacdo, abuso de direito, falta de propdsito negocia, fraude alei,
tudo para perseguir, punir e arrecadar.

Mas serd que ja se perguntaram se o contribuinte podia saber previamente a autuacéo que seu
comportamento — namaior parte das vezes obediente as prescri¢des legais — seria admitido pelo
Fisco? Existiria alguma orientacéo prévia, publica, que explicasse ainterpretacéo fiscal das disposi¢coes
legais, como um parecer normativo ou um ato declaratorio interpretativo? Ou ainterpretacdo fiscal esta
sendo forjada na sombra das reparticdes, em que se determina a perseguicéo atoda e qualquer operacéo
cujo resultado tenha ou possa ter tido uma componente de reducéo da carga tributéria?

Tome-se, por exemplo, 0 caso da deducdo da amortizacdo do agio contabilizado na aquisicéo de
investimentos.

O direito a deducéo de valores atitulo de amortizag&o de agio foi consagrado expressamente nos artigos
7°e8°dale 9.532/97, cuja existéncia dependia de requisitos objetivos que, umavez preenchidos
asseguravam ao contribuinte beneficiar-se do direito. Eram eles essencialmente: (i) a aquisicéo de
investimento em sociedade controlada ou coligada com o pagamento de prego superior ao valor do
patrimoénio liguido (&gio) (art. 7°, 111) e (ii) incorporagéo, cisdo ou fusdo da pessoajuridicainvestida pela
investidora (artigo 7°, “caput”), inclusive na hipotese de incorporacéo reversa (downstream merger)
(artigo 8°, “b").

Nadamaisexigiaale que aocorrénciade um fendmeno aquisitivo de investimento que, no direito
brasileiro, pode se operar por distintas modalidades como sdo os casos da compra e venda, da dagdo em
pagamento, da integralizacdo de capital social, da permuta, da doagdo. Também ndo exigiaalei queo
fendbmeno do &gio ocorresse no Brasil ou no exterior, o que importava é que ele tivesse como
fundamento a expectativa de rentabilidade futura, comprovada em demonstrativo arquivado na
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contabilidade do contribuinte (artigo 20, | ell, parégrafo 2°, “b” e parégrafo 3° do Decreto-lel
1.598/1977, na suaredacéo original).

Pois bem, o Fisco vem implacavel mente autuando todas as operacdes que geraram o direito a deducdo da
amortizagdo de &gio.

Algumas sob a acusacgao de que as aquisi¢des que nao envolveram pagamento em dinheiro estariam fora
do escopo da norma. Seria 0 caso, por exemplo, das operacdes que envolvem contrapartidas pela entrega
de participacOes societérias, fendmeno assaz frequente no mercado de capitais. Ora, ndo existia, como se
viu, nenhuma disposicdo legal ou sequer uma manifestagdo da administragado fiscal que orientasse o
contribuinte para ndo contabilizar 0 &gio quando adquirisse participagdes societérias por permuta,
subscricéo de capital em bens ou incorporacdo de acdes. Mas para que mesmo o Estado precisa aertar os
contribuintes?

Outras autuagdes puniram contribuintes que constituiram empresas no Brasil para servirem de
instrumento para a aquisicao. Nesse caso sd0 acoimadas de empresas-veicul 0, desprovidas de propdsito
negocial, constituidas unicamente para adquirir as participagdes societarias e serem extintas por
incorporacdo em um curto espaco de tempo. Ora, € proprialel que incentiva a criaco dessas empresas
guando exige para a constituicdo do direito de deducéo aincorporacdo da pessoa juridica adquirente pela
adquirida ou vice-versa. Adotar um comportamento induzido pelo legislador é simular?

Aindatem sido recusado o direito a dedugdo do agio quando a operacdo de aquisicao envolve empresas
do mesmo grupo econdmico, mesmo que se tenha realizado pagamento em dinheiro, em condic¢des
comutativas estritas, seguindo critérios de mercado. Igual mente reprovadas foram as operacdes que
contemplaram elementos externos, por envolverem multinacionais com estruturas societarias
intervenientes residentes e domiciliadas no exterior. Trata-se de restri¢cdes inexistentes no texto legal;
mas, para que mesmo obedecer alel quando se quer punir para arrecadar?

O maisinteressante é que muitas das restri¢oes invocadas pel os autos de infracdo tanto ndo existiam que
passaram a constar do texto de medida provisoria (MP n.° 627). Referida medidafoi convertidanaLei
n.° 12.973, de 13 de maio de 2014, que estabeleceu uma nova disciplina para matéria limitando
guantitativa e qualitativamente o quantum do agio fiscalmente dedutivel, exigindo laudos mais
criteriosos, além de apenas permitir a deducéo do &gio por rentabilidade futura (goodwill) na aquisicéo
de participacao societaria entre partes ndo dependentes (art. 20, 22 e 25), ndo aplicando semel hante
restricéo ao ganho por compra vantgjosa (art. 23).

A necessidade de edicdo de uma nova norma tributaria para dispor arespeito daimpossibilidade de
deducdo fiscal de &gio gerado em operacOes realizadas entre partes relacionadas revela de forma
incontestavel que tal vedacdo ndo existia.

E nem se alegue tratar-se de norma interpretativa, de aplicacao retroativa, pois ndo ha no texto dalei, ou
mesmo da medida provisoria, qualquer ressalva ou sequer indicio nesse sentido. Trata-se de norma
claramente modificativa, que inova, criando inéditos requisitos para que a dedutibilidade do &gio sgja
permitida. Inovou paravedar o aproveitamento do &gio interno, antes permitido, porém, ab mesmo
tempo, deu cabo a arbitraria posicdo da Administracéo fiscal.
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O “Estado Islamico” em que a Administracéo fiscal se tornou nos Ultimos anos pune o contribuinte que
crénaletradelei e ndo adota 0 comportamento que, no entendimento revelado a posteriori pelo Fisco
nos autos de infracdo, supostamente deveriater adotado, ainda que divorciado da prescricdo legal. Sera
gue poderemos confiar doravante nanovalei ou iguais interpretacoes restritivas do Fisco-jihadista
continuaréo a surgir, arrasando patrimonios e reputacdes, quebrando de uma vez por todas com a
credibilidade e a confianca fiscal ?

Por isso que dizemos que o problema ndo esta exclusivamente no Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, que agoraestanaUT], respirando por aparelhos, tentando regressar a normalidade.[2]O
problema esta primordial mente nas incontavei s autuacdes fiscais bilionarias que vinham chegando ao
Carf.

Se 0 Estado brasileiro pretende se recuperar da aguda crise em gue Se encontra precisa urgentemente
reconquistar a confianca e a credibilidade dos contribuintes. Para tanto ha que se estabel ecer um severo e
rigido controle da lavratura das autuacdes fiscais, no minimo com a prévia publicidade da interpretacéo
das leis pela Administragéo fiscal.

E inadmissivel que o Brasil siga, hé tantos anos, sendo um ambiente inseguro de negocios e
investimentos, com 0s maiores contenciosos fiscais do planeta, porque alei tributéria é interpretada
pelas autoridades de lancamento contra os contribuintes, Unica e exclusivamente para perseguir, punir e
arrecadar, sem gue esses sequer saibam da existéncia de semel hante interpretacao.

Do contrério seguiremos sendo o triste pais de governantes que acreditam que os simbolos da evolugdo
s80 a mandioca e uma bola ao invés da seguranca juridica dos contribuintes.

[1] Artigo intitulado “ Reflexdes sobre o volume morto”, in O Globo, Segundo caderno, p. 2, 28/6/2015.

[2] Sobre a crise que se instaurou no CARF e suas causas reais recomendo aleitura do excelente artigo
de Breno Vasconcellos, intitulado As sete falacias sobre o CARF, cfr. http://jota.info/as-sete-falacias-
sobre-o-carf
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