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M P 685/2015: uma tentativa inconstitucional detributacao por
analogia

“ N&o tenho medo da morte/ mas sim medo de morrer/ qual seria a diferenca vocé ha de
perguntar/ é que a morte j& € depois que eu deixar de respirar/ morrer ainda € aqui, na
vida, no sol, no ar/ ainda pode haver dor/ (....)/ Nao tenho medo da morte/ mas medo de
morrer, sin/ a morte € depois de minV mas quem vai morrer sou eu/ o derradeiro ato meu/
star presente/ assim como um presidente dando posse ao sucessor/ terei que
morrer vivendo/ sabendo que ja mevou.” (Gilberto Gil)

Roberto Duque Estrada

advogado . . . .
Escrevo ainda sob o impacto do show de Caetano Veloso e Gilberto Gil,

“Dois amigos, um século de musica’, comemorativo dos 50 anos de carreira dessa dupla de cantores e
compositores, personagens fundamentais da nossa musica popular. Talento e emocdo sdo as palavras
gue, para mim, melhor descrevem esse encontro historico. Dois cragues, Pelé e Garrincha, e uma selegéo
impecavel de musicas que marcaram atrajetoria artistica de ambos, de Domingo no pargue a Desde que
0 samba € samba, passando por cléssicos como Terra e Dréo, pelas cancdes do exilio e daBahia, com
direito aos solos de Caetano na belissima Tonada de luna llena e de Gil na cangéo que cito na epigrafe
sobre a morte e 0 medo de morrer. A dupla ainda nos brinda com uma inédita composi¢do muito
inspirada— As camélias do quilombo do Leblon, que fala de uma nova abolicdo — e segue andando
com fé pelavida.

Mas afé ndo é isenta de critica. O momento do pais ndo € para brincadeiras tropicalistas, e o show de
certa forma provoca umainflex@o. Nao ha conversa com aplateia; chega a ser paradoxal, mas ouvimos a
apresentacéo das cangdes e, simultaneamente, ouvimos o som do siléncio que vela a morte da certeza
gue tinhamos quanto a maturidade do pais. Acabou afesta, acabou a euforia, acabou a confianca. Restaa
técnica e o talento para seguir trabalhando, sem mais ilusoes.

E a conta do descalabro da mé gestéo da coisa publica vem para o contribuinte, com a cessacéo de
desoneractes, com o aumento de impostos existentes, com a criagéo de novos tributos ou mesmo com a
tentativa de ressurreicéo de tributos que ja tinham sido sepultados pelo parlamento, como € o caso da
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CPMF.

Ocorre que ndo é s com o0 aumento da carga tributaria que os contribuintes sdo ameacados. Uma recente
medida provisoria € uma fatwa de destruicdo lancada pelo Executivo em 2015 contra a esperanca dos
contribuintes em dias melhores, porque escancara as portas para uma arbitraria tributacéo por analogia

Referimo-nos a Medida Provisoria 685, de 21 de julho de 2015 (MP 685/2015), que instituiu a obrigacdo
de seinformar a administracéo tributéria federal as operacdes e atos ou negocios juridicos que acarretem
supressao, reducdo ou diferimento de tributo, estabel ecendo como consequéncia da néo apresentacéo a
caracterizagéo de omissao dolosa com intuito de sonegacdo ou fraude fiscal e imputagcdo de multade
oficio de 150%.

Na ultima coluna, ja criticamos providéncia inadequada e inoportuna, que merece ser rejeitada pelo
Congresso Nacional, sem maiores tergiversacoes.

A prova da absoluta falta de oportunidade da medidafoi o proprio recuo da Receita Federal, que
anunciou que ndo exigira a apresentacdo da declaragdo este ano, conforme noticiado no jornal Valor
Econdmico de 28 de agosto passado. “A intencéo era comegar a cobrar a declaragéo neste ano. Mas
como a MP estd em discussdo no Congresso e serdo necessari0s mais esclarecimentos, somente depois
daredagéo final vamos normatizar e torna-la obrigatoria’, afirmou o subsecretario de fiscalizacdo do
orgéo, ldgaro Martins.

E n&o poderia ser de outraforma, ja que amedida, tal como formulada, ndo encontra qualquer apoio na
sociedade. Tanto assim é que, namesma matéria, noticia-se terem sido apresentadas mais de 200
emendas ao texto no Congresso, muitas delas supressivas de todos os dispositivos que instituiram a
malfadada obrigac&o declarativa.

N&o bastasse a resisténcia do parlamento a medida, o préprio Poder Judiciario ja estava sendo instado a
Se pronunciar, em processos individuals, como aquele noticiado na mesma reportagem acima citada
(liminar concedida pela 4 Vara Federal Civel de S&o Paulo), e mesmo em uma agdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro PSB) (ADI 5366)[1], naqual sdo
impugnados os artigos 7° ao 13° da MP 685/2015. Em referida ADI, sustenta-se a existéncia de diversos
vicios de inconstitucionalidade, a saber: “auséncia do pressuposto de urgéncia para edicdo de MP,
afronta arestricdo material quanto a edicdo de MP sobre direito penal/processua penal; violacdo dos
direitos fundamentais a seguranca juridica, alivre iniciativa, a presuncdo de inocéncia, a ampla defesa,
ao contraditério e ao devido processo legal; e a ofensa aos principios da estrita legalidade em matéria
tributaria e da vedacéo ao confisco”.

E indiscutivel que ndo ha qual quer urgéncia para a apresentacio de medida dessa natureza, que bem
poderia ser discutida no parlamento por meio de um projeto de lei, tanto que a Receita Federal recuou na
Sua exigéncia para o ano de 2015. Acresce que a MP veicula norma de carater penal (artigo 12), jaque
configura a falta de apresentagéo ou a apresentacao irregular da declaragdo como * omisséo dolosa do
sujeito passivo com intuito de sonegacdo ou fraude”, em contrariedade direta a proibicéo constante do
artigo 62, paragrafo 1°, I, “b” da Constituicdo Federal.

A violagdo a segurancajuridica é flagrante. Quando se |€ o artigo 7°, facilmente se constata o absurdo
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subjetivismo gque envolve a caraterizacdo das hipoteses ali elencadas, quais sejam: afatade razbes
extratributarias relevantes e a utilizagcéo de forma n&o usual, de negdécio juridico indireto ou de contrato
gue contenha clausula gue desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato tipico.

Ainda dominado pelo alto grau de subjetivismo esta 0 artigo 11 da MP, que consideraineficaz a
declaracéo que for omissa em relagdo a dados essenciais para a compreensdo do ato ou negocio juridico.
A amplissima margem de discricionariedade que 0 Executivo se auto outorgou deixa o contribuinte sem
gualquer possibilidade de confianga quanto ao regular cumprimento do dever de declarar, pois qualquer
argumento podera ser invocado pelo Fisco parajustificar ainsuficiéncia de informagdes e, por isso, a
incapacidade de compreensao.

A medida apenas confirma o ideario que tem permeado o pensamento da administracéo fiscal nos
ultimos anos segundo o qual o plangjamento tributério — isto €, a ado¢do de praticas licitas para
economia de imposto — éilegitimo e deve ser sancionado com autuacles fiscais. Esse pensamento
repudia o direito de plangjar e mascara, naverdade, aintencdo de tributar por analogia.

Com efeito, namesma edicdo do jornal Valor Econdmico, o secretério da Receita Federal Jorge Rachid
escreveu artigo intitulado Declaracdes que ajudam Fisco e contribuintes, no qual defende o modelo
adotado pela MP 685/2015 como se fora uma solug&o para o apaziguamento das rel agoes fisco-
contribuinte, marcadas por autuacdes da ordem de R$ 190 bilh&es nos ultimos quatro anos. No texto,
cita-se 0 seguinte exemplo de plangjamento que deve ser punido: “ Se pessoa juridica declarou, por
exemplo, uma operacdo de troca de acbes, mas que na verdade se destina a alienar participacéo
societaria, onde seria devido o imposto sobre o ganho de capital, ser-lhe-4, antes de qual quer
procedimento de fiscalizacdo, comunicado sobre o entendimento da administracéo tributéria em relacéo
a0 caso concreto e assegurado o direito de recolher os tributos sem acréscimo de multaalguma’.

Ent&o vejamos bem. A troca ou permuta de acdes € um fendmeno translativo de propriedade e, sem
duvida, uma modalidade de alienacéo. Portanto, o desejo da pessoa juridicafoi de fato alienar uma
participacdo. Mas, em vez da compra e venda, optou pela permuta. Escolher entre permutar ou vender
esta na esfera de liberdade do cidadéo, e pagar imposto sobre tal negocio juridico depende
essenciamente de o0 mesmo submeter-se a um tipo legalmente previsto de forma adequada ao fato
gerador consagrado em lei complementar.

E cedico na doutrina do direito tributério que a operacdo de permuta ndo importa em reaizacso de ganho
de capital[2]. Apenas na existéncia de torna, complemento em dinheiro, e na proporgéo datorna é que se
pode operar atributagdo pelo Imposto de Renda.[3]

A néo tributacdo das operagbes de permuta foi afirmada com todas as letras pela Procuradoria da
Fazenda Naciona no Parecer PGFN 161.970-91, de 23 de setembro de 1991, no qual se firmou
entendimento segundo o qual a entrega pelo licitante vencedor de titulos da divida publicafederal ou de
outros créditos contra a Uni&o, como contrapartida a aquisicéo das agdes |eiloadas no ambito do
Programa Nacional de Desestatizacdo, caracteriza-se como permuta, caso em que ndo incide Imposto de
Renda sobre ganho de capital pela so efetivacéao do leiléo ou de celebracéo do contrato respectivo, e de
gue sb ocorrera ganho de capital tributével por ocasido da realizac8o desse ganho pela alienacdo das
acOes adquiridas, por via de permuta
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Ainda em um segundo parecer do entdo procurador-geral da Fazenda Nacional, aprovado pelo entéo
ministro da Fazenda Marcilio Marques Moreira, em despacho de 08 de maio de 1992, afirma-se:

“21. Criar-se fictamente, na permuta de bens, um ganho de capital € violar o proprio
patrimoénio. A suatributagéo configuraria, por conseguinte, imposto sobre a propriedade e
n&o sobre arenda e proventos de qualquer natureza. N&o existe lel mandando cobrar
imposto na permuta de bens, ndo onerosa. Ainda que existisse tal diplomalegal, seria
fulminado pelo vicio insanavel dainconstitucionalidade’.

Pois bem, é absolutamente cristalino que a permuta ndo importa realizacdo de ganho de capital, mas, no
exemplo citado no artigo, o contribuinte deveria agradecer a compreensdo da Receita Federal por Ihe
permitir, ao declarar oportunamente uma operacdo de troca de agdes — ndo sujeita a tributacdo naforma
dalei —, pagar o imposto sobre ganho de capital, como se de uma compra e venda (tributével) se
tratasse. E isso, simplesmente, porque esse € o entendimento da administragéo tributéria. Porque a
administracdo tributéria podera arrogar-se o direito de ndo reconhecer os efeitos da operacéo de permuta
(ndo tributavel), com amparo no artigo 9° da MP 685/2015.

Ora, isso nada mais € que atributacéo sem lei que estabeleca, por puro e simples emprego de analogia, o
que € vedado pelo parégrafo 1° do artigo 108 do CTN, por configurar uma das mais graves violagdes ao
principio dalegalidade.

A administracdo tributéria, com o devido respeito, ndo pode ter entendimentos contrariosalei. O
exemplo citado da permuta € apenas um entre diversos negécios juridicos perseguidos a exaustdo, para
eliminar o direito dos contribuintes de plangjar suas atividades e adotar as melhores opgdes que alei |hes
faculta

A MP 685/2015, ao legitimar atributacdo por analogia, esta acabando com direito de opc¢éo dos
particulares, fendmeno tipico dos Estados totalitarios. A morte do direito de escolha, do direito de
plangjar, do direito de optar, ndo pode ser tolerada se o Brasil ainda pretende ser um Estado Democratico
de Direito.

*kk*k*k

Dedico esta coluna a minha amiga Rachel Balassiano, que enfrenta uma perdairreparavel. Forcae
coragem, Rachel, nada como o tempo, compositor de destinos; ele vira (que eu vi).

[ 1] http://www.conjur.com.br/2015-ago-20/psh-supremo-obrigacao-inf ormar-plangjamento-fiscal.

[2] Cfr. Rubens Gomes de Sousa, Pareceres 2, Imposto de Renda, S&o Paulo 1975, 35 ss.; Bulhdes
Pedreira, Imposto de Renda — Pessoa Juridica, 1, 1979, p. 196 ss.

[3]A exposi¢do de motivos do Ministério da Fazenda que encaminhou o projeto do Decreto-lei 1.598/77
declara que “0 presente adota a orientagéo geral de submeter os ganhos de capital ao imposto somente
guando realizados, isto €, quando a pessoa juridicatem condicdes financeiras para suportar 0 dnus
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tributario”.
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