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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar planejamentos tributdrios estruturados para
utilizagdo de 4gio calculado com base em rentabilidade futura, decorrente da aquisicdo de
investimentos. O conceito de planejamento tributdrio é esmiucado, destacando-se a diferenca
entre os institutos, dada evasdo, elisdo e elusdao fiscal, bem como as teorias alemas de
interpretacdo econdmica do direito tributario. Apds, discorre-se acerca da formacdo do 4gio,
sua evidenciacdo, fundamentacdo legal e tratamento tributdrio para sua fruicdo, em
consequentes operagdes de reorganizacdo societdria. Diferenciam-se, ainda, as figuras do 4gio
externo e do 4gio interno, tudo de forma a trazer ao profissional da contabilidade elementos
minimos para o discernimento da matéria. Por meio de coleta e selecdo de decisdes da esfera
jurisdicional administrativa, foram identificadas operacdes em que o agio foi entendido ora
como um instrumento de elisdo fiscal, ora como um beneficio fiscal licito. No mesmo espago
amostral, foram constatadas as identidades de justificativas que embasaram as referidas
decisdes, a favor e contra os contribuintes. Conclui-se que, para serem vélidas, além da
licitude que as revestem, as operagdes devem ter fundamento econdmico e propdsito negocial
claros, sugerindo ao contador o respaldo em outros profissionais no enfrentamento do tema,
em razao da complexidade, subjetividade e interdisciplinaridade que o cercam.
Palavras-chave: Planejamento Tributdrio. Agio. Beneficio Fiscal.

ABSTRACT

This study aims to analyze structured tax planning for the use of goodwill as calculated based
on future profitability resulting from investment acquisition. The concept of tax planning is
scrutinized, highlighting the difference between the institutes, given tax evasion, elision and
elusion, as well as German theories of economic interpretation of tax law. Goodwill
formation, its disclosure, legal basis and tax treatment for its enjoyment, in resulting
operations of corporate reorganization, are also discussed. Furthermore, the figures of external
and internal goodwill are distinguished in order to provide the accounting professional with
minimum elements for knowledge of the matter. By means of collection and selection of
decisions made by the administrative jurisdictional sphere, we identified operations in which
goodwill was understood as either a tax elision instrument or a licit tax benefit. In the same
sample, we found the identities of justifications that supported the mentioned decisions for
and against taxpayers. We have concluded that, in order to be valid, besides their legality, the
operations must have clear economic foundations and business purposes, thus suggesting that
accountants should obtain support from other professionals when facing such issue due to the
complexity, subjectivity and interdisciplinarity that surround it.
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1 INTRODUCAO

Com a abertura econdmica vivida pelo Brasil em meados da tltima década do milénio
passado, o capital estrangeiro, por meio de investimentos diretos, aportou somas significativas
de recursos para aquisicdo de empresas nacionais, em sua maioria, a época, estatais
responsaveis pela prestacdo de servigos publicos, o que se denominou privatizacdo. Nesse
passo, o Governo introduziu um “pacote” de atrativos, voltado principalmente aos
investidores estrangeiros, dentre eles: o beneficio fiscal decorrente da dedutibilidade das
despesas de amortizacdo de 4gio (lastreado em rentabilidade futura), pago na aquisicao de
investimentos, do Imposto sobre Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e da Contribui¢do Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL), nos termos da Lei n.° 9.532, de 10.12.1997 (especificamente
os seus arts. 7° e 8°). Investidores estrangeiros e nacionais, ao longo destes dltimos anos,
puderam se valer — e ainda podem — de um favor fiscal, que na préatica reduz em 34% (15% de
IRPJ + 10% de Adicional ao IRPJ + 9% de CSLL) o montante pago a titulo de 4gio, ao passo
que reconhecem a amortizacdo do &4gio como despesa dedutivel, ndo recolhendo, por
conseguinte, tais tributos aos cofres publicos. Ou seja, o Estado — considerada a expectativa
de rentabilidade das empresas adquiridas — acaba, por vezes, financiando tais aquisicoes.

Sem adentrar aos aspectos politicos motivadores da criagao deste tipo de “indutor” de
investimentos, fato € que muitas empresas inspiradas, no que alguns denominaram “farra do
agio”, ainda hoje, vém praticando operagdes similares, porém, segundo o fisco, sem expressa
prescricdao na legislagdo tributdria e societdria vigentes, ainda que tais condutas ndo sejam
vedadas. Ndo sdo poucas as estruturas juridicas de reorganizacdo societdria para que seja
viabilizado o aproveitamento da amortizacdo do 4gio sobre investimentos, algumas delas
devidamente fundamentadas e licitas; outras questiondveis. Assim, incumbe-se este trabalho,
em ultima andlise, da tarefa de diferenciar tais operagdes — ao menos parte dos elementos e as
justificativas comuns nas operacdes existentes — para uma correta compreensdo dos
operadores da drea contabil e fiscal. Tudo isso com base nas decisdes proferidas no ambito
jurisdicional da esfera administrativa.

Sob outro prisma, os beneficios fiscais advindos do aproveitamento do 4gio sdo, nos
dizeres de Schoueri (2012), relevantes na medida em que, ora sdo recorrentes nos processos
de aglutinacdo empresarial (mergers and aquisitions), ora sao fundamentais a viabilidade
financeira de uma aquisi¢do. Dada a possibilidade de vir a aproveitar, tributariamente, o 4gio

pago por ocasido da compra de um ativo, € natural que o comprador projete os resultados de



seu investimento, decidindo-se pela compra, ou ndo. Com efeito, a matéria do 4gio é
tormentosa e a mera existéncia de autuacdes por si s6 indica as sérias restricdes impostas pelo
Fisco, que afetam o custo de oportunidade, tocando ao Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF), por meio de suas manifesta¢des, prover segurancga juridica aos contribuintes,
para confirmar ou afastar esse risco.

A par disso, a entrada em vigor das Leis n°. 11.638, de 28.12.2007 e 11.941, de
27.05.2009, que trataram da convergéncia das normas contdbeis brasileiras aos padrdes
internacionais, trouxeram a comunidade sérias didvidas sobre as “novas” operagdes com
formacdo de 4gio, bem assim acerca da utilizacdo, ou ndo, dos saldos, ainda ndo amortizados,
de antigas aquisicdes. Na mesma senda, a Lei n° 12.973, de 13.05.2014, dentre outras
matérias, inseriu no ordenamento juridico algumas limitacdes, outrora inexistentes, as
operacdes envolvendo o aproveitamento de dgio, destacando-se em especial a impossibilidade
de fruicdo do beneficio quando as mesmas se deem entre partes dependentes, ou ainda,
decorrentes de dgio gerado internamente (intragrupo). Pois bem, nesse contexto, de operagcdes
licitas e questiondveis, ou mesmo sem a seguranca juridica necessaria (em razao das novas
modificagdes legais), aos contribuintes, por seus contadores, cabe a acertada compreensao e
discernimento da matéria relativa a formacdo e posterior amortizacio de 4gio, em detrimento
de operacdes questiondveis, ou ainda meramente artificiais.

A adocdo de planejamentos fiscais pelas empresas € prética corriqueira dos
contribuintes, servindo, muitas vezes, como Unica forma para a obtenc¢do de ganhos capazes
de propiciar maior competitividade — ou mesmo sobrevivéncia — no mercado em que estdo
inseridos, em razao da significativa reducdo dos custos tributdrios. Ocorre que, nem sempre o
aproveitamento das despesas, decorrentes de amortizagdo de 4gio estdo em consonancia com
os entendimentos das autoridades fiscais, e mesmo a lei. Tais situacdes podem repercutir
negativamente aos profissionais da contabilidade (que as aceitaram, ou no minimo foram com
elas coniventes), trazendo sérios riscos profissionais e prejuizos a sua imagem e atuacdo
profissional. Portanto, como diferenciar as operagdes societdrias licitas das questiondveis?
Ainda, qual o fundamento que as distingue de modo a serem classificadas como geradoras de
agio externo ou interno? Sdo essas perguntas a serem respondidas, se nao de forma exaustiva,
ao menos a partir de exemplos que possam elucidar tdo intrincada matéria de natureza
contdbil e fiscal.

Destarte, longe de se pretender esgotar a matéria, este artigo almeja dotar os
operadores das ciéncias contdbeis de subsidios técnicos para a realizacdo da afericdo de

estruturas legais de constituicdo e amortizacdo de 4gio sobre investimentos, bem assim das



operacdes puramente realizadas com abuso de forma ou direito, despropdsito negocial, ou
ainda com auséncia de fundamento econdmico. Assim, sdo objetivos especificos deste
trabalho: (1) o entendimento dos contornos legais do planejamento tributério; (2) a definic¢ao,
a formacdo e o aproveitamento do 4gio a luz da legislagdo tributéria, dadas suas distin¢des e
peculiaridades; (3) a comparagdo de dois modelos de estruturacdes societdrias com o
aproveitamento de 4gio; (4) a descricdo dos resultados de fiscalizacdo da Receita Federal do
Brasil (RFB), nos ultimos trés anos, no combate aos ditos “planejamentos tributdrios
abusivos”; (5) o levantamento das justificativas comuns constantes das decisdes das
Delegacias de Julgamento da RFB e do CARF nos ultimos trés anos; e (6) a colagdo de
algumas operagdes objeto de decisdo do CARF e o confronto de argumentos pro fisco e pro
contribuintes, com o cerne das razdes de decidir sobre a amortizacdo das despesas com agio.
Enfim, este artigo torna-se relevante na medida em que, atualmente, ao contrdrio de
periodos pretéritos, o Brasil passa por significativo crescimento econdmico, dentro de um
contexto de forte globalizacdo econdmica. Todavia, muitas empresas, mormente as de médio
e menor porte, cada vez mais suscetiveis a aportes de investidores estrangeiros, ainda carecem
de maiores ganhos competitivos, os quais podem ser obtidos ao passo em que se atenuem o0s
efeitos da carga tributdria. Logo, o profissional da contabilidade deve estar alinhado com as
possibilidades reais de ganhos na area fiscal, devendo distinguir as estruturas (planejamentos)
que impliquem efetivamente no reconhecimento de beneficios daquelas questiondveis ou

puramente artificiais.

2 REFERENCIAL TEORICO

Nesta secdo serdo apresentados os fundamentos tedricos que norteiam o presente
estudo, primeiramente, com a correta compreensao do instituto do planejamento tributédrio e
suas deformidades, para, num segundo momento, serem abordados os aspectos doutrinarios
do 4gio do ponto de vista contdbil e tributdrio, bem como os beneficios decorrentes de sua

amortizacao.

2.1 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Por ocasido da elaboragdo de planejamento tributdrio, que objetive a economia fiscal,
comumente os contribuintes veem-se inseguros, seja em razao da complexidade da legislagao,

seja em virtude do crescente combate da RFB sobre os planejamentos tributérios tidos como



“abusivos”. Dai, resumidamente, as seguintes duividas: (i) pode o contribuinte realizar um ato
juridico visando a objetivos unicamente tributdrios? Ou, (ii) até que ponto o contribuinte é
livre para adotar a forma mais conveniente para instrumentar determinada transagao?

Para Latorraca (2000), pode sim o contribuinte ter como fim precipuo exclusivamente
a economia fiscal na realizacdo de um ato juridico, tanto o é que, por exemplo, no passado, o
contribuinte podia fixar o encerramento do exercicio social na data que lhe fosse mais
conveniente. J4 no que pertine a segunda indagacdo, sustenta o autor que, se a forma juridica
adotada € tipica (prevista ou ndo vedada em lei), o negécio realizado € valido e eficaz, ainda
que seu objetivo econdmico fosse a economia de impostos, 0 mesmo seria perfeitamente
legal. Portanto, conclui ele que, o planejamento tributdrio, como técnica, fundamenta-se no
direito a economia de tributos, cuja 6rbita respalda os contribuintes na ado¢do de agdes que
resultam em consequéncias fiscais menos onerosas. Essa faculdade dos contribuintes
condiciona-se a rigorosa observancia da totalidade dos requisitos formais e substanciais que a
lei exige para a prética dos atos através dos quais ela se exprime. De outro modo, o exercicio
desse direito a economia de tributos somente comportaria como pressuposto legal a pratica de
acoes validas e legitimas.

Porém, seria somente a observacdo a lei o unico requisito de validade? Nesse
particular, existe divergéncia doutrindria, amparada principalmente no pensamento de Greco
(1998) para quem a validade de um planejamento licito estd atrelada, também, a necessidade
de existéncia de uma causa econdmica a justificar os atos praticados. Ou seja, sendo a
economia fiscal a Unica razao, hé, no entender deste, abuso de direito (que ndo se confunde
com abuso de forma), carecendo tais atos de “motivacao" outra que ndo seja exclusivamente a
economia fiscal.

Com efeito, sucintamente, o planejamento tributdrio, € depreendido por Schneider

(2004, p. 3), como

uma prética para melhorar o fluxo de caixa, onde o conhecimento da contabilidade
aliado ao dos tributos, poderd resultar em reducdo das despesas com 0s mesmos,
melhorando o resultado da empresa. Ou seja, o conhecimento dos tributos podera
gerar ganhos fiscais e/ou reduzir as perdas financeiras com as operacdes da empresa,
resultando em um lucro maior.

O tributdrio tem por finalidade a economia de tributos, retardando ou impedindo a
ocorréncia do fato gerador ou mesmo, reduzindo o montante devido. No primeiro caso, €
essencial que seja evitada a ocorréncia da situagdo prevista na lei como fato gerador. Como
referido, para a maioria dos doutrinadores, a acdo ou omissdo deverd ser necessariamente
licita e anterior a ocorréncia do fato gerador. J4 a modalidade de economia referida no

segundo caso diz respeito ao cdlculo do tributo ou a determinac@o do valor tributdvel, e s6



serd legitima se o contribuinte puder escolher entre duas ou mais op¢des concedidas pela lei.
Na prética, a implementacdo de planejamentos tributdrios nas empresas, em face de sua
complexidade e dimensao, acaba envolvendo profissionais das mais diversas dreas, internos e
externos, tais como: contadores, advogados, economistas, engenheiros, etc. (PRETZEL,
2005).

No entender de Malkowski (2000, p. 73) “[...] a no¢do de planejamento se relaciona
diretamente com uma programacdo de atividade, a partir da observacdo de circunstancias
presentes e tendo em vista comportamentos futuros que provavelmente acontecerdao”. Ou seja,
nada impede que o contribuinte se antecipe a ocorréncia do fato gerador com o objetivo de
projetd-lo e dimensiond-lo. Dessa forma procedendo, tem a possibilidade de adotar, entre as
opgoes legais disponiveis, as que lhe forem mais convenientes.

A busca pela economia de tributos (o tax saving dos americanos) sugere a escolha da
opc¢ao legal menos onerosa, respeitado o tempo de seu exercicio, sendo importante frisar que
o procedimento, além de preventivo, hd de ser licito e ndo vedado em lei. Do contrério,
mesmo agindo preventivamente, o contribuinte podera cometer fraude ou simulacio (evasdo
fiscal).

Encontra eco na doutrina, o entendimento de que o aspecto temporal do fato gerador,
como o Unico critério de diferenciacdo de validade de planejamentos fiscais, ndo pode ser
suficiente para identificar situagdes extremas. Assim, mesmo que antecedente ao fato
gerador, segundo tal corrente de pensamento ha hipdteses de evidente abuso no uso das
ferramentas para elaboracdo de um planejamento, tido como licito, formalmente (LODI
RIBEIRO, 2008). Por tais circunstancias, o contribuinte deve estar respaldado na execucdo de
planejamentos, que podem ser alcangados pelo conhecimento dos institutos que envolvem a
elisdo fiscal, os quais possuem limites muito té€nues, contornados por praticas repreensiveis e

condendveis pela ordem juridica.

2.1.1 Evasao, elisao e elusao

Juridicamente, o planejamento tributdrio, muitas vezes, € conceituado como elisdo
fiscal, sendo esta expressao sempre empregada como sindnimo daquele. Na doutrina brasileira
a evasdo é pos-fato gerador e a elisdo € pré-fato gerador. Ao defender a economia fiscal licita

em contraposicao a ilicita, Penteado (1988, p. 33) manifesta-se dizendo que

sem duvida, a ninguém € dado furtar-se a pagar tributo devido, nos exatos montante
e prazos estabelecidos pela lei. Nao obstante, ninguém esta obrigado a pagar tributo
indevido, ou se devido, a fazé-lo em montante maior ou em prazo menor que aqueles



pela lei determinados. Cristalina, portanto, a legitimidade da procura, pelo
contribuinte, do que se denomina economia fiscal, a ser buscada através da op¢ao
por negdcios juridicos, ou formas juridicas aptas a vestir um mesmo negocio, menos
onerosas sob o ponto de vista de sua tributacio. Se existem alternativas, escolha-se a
de menor impacto fiscal, manda a l6gica, o bom senso. E nao o impede a lei ou a
ética. O contribuinte tem plena liberdade de escolha dos meios legais formais para
estruturar seus negocios, suas operacdes isoladas ou complexas, se a lei ndo exigir
uma forma especifica.

Se, por um lado, a elisdo pode ser definida como a conduta preventiva tendente, por
processos sempre licitos, a afastar ou retardar a incidéncia tributdria, por outro viés, a evasdo
fiscal pode ser definida como a ag@o consciente e voluntaria do individuo, tendente a, por meios
ilicitos, eliminar, reduzir ou retardar o pagamento de tributo que € devido. Enfim, as expressoes
elisdo fiscal e evasdo fiscal significam, respectivamente, a economia fiscal licita e a economia
fiscal ilicita.

Para Derzi e Coelho (1997), a disciplina da elisdio comporta, ainda, uma ultima
diferenciacdo. A elisdo “induzida”, quando a propria lei deseja o comportamento do
contribuinte, por razdes extrafiscais. Como exemplo, as isencdes conferidas as indudstrias que
se instalem no norte-nordeste do Brasil e em zonas francas. E a elisao “por lacuna”, quando a
auséncia de lei especifica possibilita o aproveitamento pelos contribuintes. A verdadeira
elisdo fiscal é esta dltima, por apresentar questionamentos juridicos e éticos na sua avaliagdo.
Baseia-se na premissa de que se o legislador ndo quis especificamente regular a matéria, como
na elisdo “induzida” pela lei, pelo menos nao a vedou expressamente, quando podia té-lo feito
(principio da legalidade). Este principio, no particular, abriga duas conotac¢des. A primeira é a
de que o contribuinte, observada a lei, ndo estd obrigado a adotar a solugdo fiscal e juridica
mais onerosa para o seu negdécio, pelo contrério, estd eticamente liberado para buscar a menos
onerosa, até porque sendo o regime econdomico considerado de livre iniciativa e de assuncdo
de responsabilidades, prevalece a tese da minimizacdo dos custos e da maximizagcdo dos
resultados. A segunda conotagdo do principio da legalidade reside na mdxima de que ninguém
estd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, de resto
preceito constitucional e, pois, dominante.

Por outro lado, o rigorismo na aplicagdo do principio da legalidade sofre resisténcia
por outros pensadores, 0s quais entendem que ndo se pode negar a existéncia da elisdo
ineficaz, ou elusdo. Pois, em que pese o comportamento do contribuinte ser a rigor licito, ele
frequentemente pode ser dotado de um formato atipico para os atos praticados que objetivem
a economia fiscal. O conceito de elus@o pode ser encontrado nas licdes de Torres (2003), para
quem esta € o conjunto de acdes licitas com que o contribuinte de forma planejada vale-se

para o seu fim de afastar a incidéncia fiscal, mas desprovidas de causa. Nao se trata de



descumprimento direto da lei, haja vista que a legalidade € apenas iluséria, ante a evidente

afronta indireta, por exemplo, do principio da isonomia.

2.1.2 Teorias alemas de interpretacao econémica

A chamada interpretagdo econdmica das leis tributdrias tem sua origem no Cddigo
Tributario Alemao de 1919, de autoria de Enno Becker, no qual se fez inscrever a seguinte
men¢do: “Na interpretacao das leis fiscais deve-se ter em conta sua finalidade, seu significado
econOmico e a evolucdo das circunstancias”. O objetivo do tributarista alemao foi dar realce a
substincia econdmica das relacOes de direito tributdrio, em contraposicdo ao formalismo
conceitual das relagdes de direito privado, em uma época em que aquele ramo do direito
surgia como ciéncia nova e autdbnoma.

A partir do reconhecimento do tributo como um fendmeno de fundo econdmico, na
medida em que incide sobre fatos econdomicos levando em conta a capacidade econdmica dos
individuos — que a isonomia (igualdade) tributdria, segundo a capacidade contributiva, s6
seria alcangada se uma mesma realidade econdmica, independentemente de forma juridica,
produzisse as mesmas consequéncias fiscais. Com isso, a forma juridica indicada pelo
legislador para caracterizar determinado fato tributdvel passaria a ser secunddria e irrelevante
na determinacdo de seus efeitos tributdrios, pois as situagdes econdmicas idénticas deveriam
corresponder idénticos tributos. Dai dar-se-ia ao intérprete tdo amplo campo de atuagdo no
combate a elisdo que se tornaria praticamente impossivel a sua ocorréncia.

O direito positivo brasileiro ndo albergou norma semelhante a do direito alemdo e, na
doutrina, ha ressalvas quanto a necessidade de depura-la dos excessos e impropriedades que
se encontram em certos autores. Os arts. 109 e 110 do Cdédigo Tributdrio Nacional sdo
indicados como uma timida adocdo da teoria da interpretacdo econdmica, apenas no ambito
do legislador, jamais no ambito do intérprete. Alids, para estes, no ambito do intérprete seria
inconcebivel, em um ordenamento juridico onde a estrita legalidade dos tributos é canone da
natureza constitucional.

De fato, a aceitacdo de tal critério interpretativo equivaleria a reconhecer na
jurisprudéncia a fung¢do de inovar o direito positivo, o que ndo é admissivel no direito
brasileiro, de notdria inclinacdo legislativa e que consagra a triparticio dos poderes e o
principio da legalidade e tipicidade da tributacio (DORIA, 1971). Conforme sinala Ddéria
(1971, p. 54), o direito brasileiro adotou, somente quanto ao legislador e ndo ao intérprete, tal

método interpretativo, referindo que



o legislador brasileiro aceitou as premissas da teoria da prevaléncia econdmica
consagrada no Cdédigo Alemdo (cuja exatiddo, alids, ndo se pode negar), mas opOs

N

sérias restricdes a admissibilidade de todas as consequéncias delas extraidas.
Especialmente opds a reserva de que a assemelhacdo das situacdes econdmicas
idénticas para fins de tributagdo idéntica deve partir sempre do legislador.

Embora nao se negue a exatiddo e a razoabilidade das premissas em que se assenta a
teoria da interpretacdio econdmica, ela - ainda que se reconheca ser uma forma
verdadeiramente eficaz de que disporia o Estado para evitar a elisdo - ndo pode ser admitida,
pois acabaria arrasando as formas juridicas e destruindo o préprio direito que, através delas,
disciplina e regula as realidades substanciais, a0 menos no Brasil, que ndo possui tradi¢ao da
utilizacdo de conceitos “indeterminados” (PRETZEL, 2005).

Igualmente, a teoria do abuso de formas tem origem em nova redacdo conferida ao
Cdédigo Tributario Alemao, de 1977, a qual diz que a lei tributdria ndo podera ser fraudada
através do abuso das formas juridicas. Sempre que ocorra abuso, a pretensdao do imposto
surgird, como se para os fendmenos econdOmicos tivesse sido adotada a forma juridica
adequada. O abuso de forma juridica consiste em utilizar forma juridica diversa daquela que,
se praticada diretamente, acarretaria a incidéncia tributéria indesejada. Todavia, nosso direito
positivo nao adotou a teoria do abuso de formas, ndo estando o contribuinte adstrito a optar
pela escrituracao tradicional dos seus negocios para tributd-los mais onerosamente. Isto ocorre
em face do aforisma de que ninguém € obrigado a fazer algo ou deixar de fazer sendo em
virtude de lei. Ao invés, tem livre escolha na forma de organizar suas operagdes.

Para Penteado (1988) o abuso das formas s6 tem guarida nos sistemas juridicos que
preveem cldusulas gerais desse tipo, outorgantes do direito de desclassificar atos legitimos sé
porque praticados de forma ndo usual, visando exclusivamente a elisdo fiscal. Ainda leciona
que, a teoria de abuso das formas, se ndo prevista legalmente, ndo deve ser aplicada no direito
tributdrio, tampouco confundida com a simula¢do. Nesta ndo ha abuso de formas, ha
divergéncia entre a vontade e a declaragdo formal, é um vicio do negécio que dispensa a
alegacao de abuso dos meios para ser adequadamente tributado.

O abuso de direito passou a integrar o sistema juridico brasileiro de forma positiva
com a promulgacdo da Lei n° 10.406 de 10/01/2002, qual seja: o Cddigo Civil. No direito
tributdrio, parte da doutrina, sustenta que o abuso de direito pode ser verificado quando o
contribuinte se utiliza de uma alternativa ndo usual para a estruturacdo de seus negocios,
tendo como unico objetivo elidir a tributagdo. Consequentemente, uma vez verificado que o
sujeito passivo se utilizou de procedimentos alternativos para produzir os efeitos tipicos de
outro negdcio juridico mais simples e oneroso, o intérprete da norma deveria estar autorizado

a reconduzir a prética adotada pelo contribuinte ao tipo legal que se pretendeu evitar,



10

garantindo assim a unidade e a equidade da tributagdo. O abuso de direito seria evidenciado,
portanto, pela falta de um propdsito negocial verdadeiro e justificdvel para a ado¢do daquela
alternativa juridica escolhida pelo contribuinte (GRECO, 2003).

De maneira simplificada, a aplica¢do da teoria do abuso de direito tem os seguintes
pressupostos: (i) identificagdo de um negdcio juridico estruturado de forma nio convencional
para atingir o mesmo resultado de outro negdcio mais simples, fingindo a ndo incidéncia do
tributo, ou reduzindo seu pagamento; (ii) auséncia de um propdsito negocial verdadeiro que
justificasse a ado¢do do caminho escolhido pelo contribuinte; (iii) finalidade exclusiva de
economia de impostos; e, (iv) necessidade de se garantir a equidade e a solidariedade da
tributacao, tornando concreto o principio da capacidade contributiva (GRECO, 2003).

Historicamente, a legislac@o brasileira vem garantindo aos contribuintes o direito de
estruturar suas operacdes da maneira mais eficaz do ponto de vista fiscal, desde que dentro
dos limites legais. Sendo assim, a expressao “abuso de direito” contém uma contrariedade em
sl mesma, pois, se alguém lanca mao de um direito consagrado, como abusar dele!? As teorias
do abuso de formas e do abuso de direito, sdo novas roupagens conferidas a antiga teoria da
interpretacdo econdmica, que nao estaria em conformidade com o sistema legal tributdrio
vigente no Pais. Em suma, tais interpretacdes de cunho econdmico seriam inadequadas: (i)
face ao principio da legalidade inserto no art. 150, inc. I da Constituicdo Federal, pelo qual é
vedado exigir tributo sem que a lei o estabeleca; (ii) face ao principio da tipicidade cerrada
que € a materializacdo do principio da legalidade, diferenciando-se deste ltimo por ser a
concretizagdo através de normas-tipos da seguranca juridica do contribuinte, € ndo apenas
declaracdo de ser o fato tributavel; (iii) face ao descabimento da tributagdo por analogia, pois
no sistema juridico brasileiro é expressamente vedada a sua aplicacdo para exigir tributo,
conforme o art. 108 do CTN; e, (iv) face ao principio da autonomia da vontade e da liberdade
contratual, pois o contribuinte tem o direito de organizar-se e estruturar seus negécios da

melhor forma possivel do ponto de vista fiscal (PRETZEL, 2005).

2.2 AGIO SOBRE INVESTIMENTOS

Consoante Torres (2012), o 4agio surge, como preco adicional, quando participagdes
societdrias ou ativos de uma empresa sao adquiridos por um custo de aquisi¢do superior ao
valor contdbil registrado nas demonstragdes contdbeis. Ja para Schoueri (2012), o agio se
forma quando uma empresa adquire participagdo relevante em outra sociedade, sujeitando-se,

dai, ao Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP). De outro modo, Pedreira (1989) entende
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que o 4gio na aquisi¢do de participag@o societdria pode ser entendido como parte do custo de
aquisicdo do investimento que corresponde ao direito de participar em valores que nao se
acham registrados na escrituragao da investida.

A figura do 4gio encontra um enfoque tributdrio e outro contdbil, razdo pela qual
Schoueri (2012) menciona que, diante da auséncia de uma disciplina para o dgio/desigio na
aquisicdo do investimento, o proprio legislador tributério tratou do assunto. E sendo assim, o
Decreto-lei n° 1.598/1977, a partir dos arts. 20 e segs., contemplou a obrigatoriedade de
destacar-se o valor do dgio como subconta do valor do investimento, quando este fosse sujeito
a avaliacao pelo MEP. Portanto, para efeitos de licitude, o 4gio deve ser vislumbrado do ponto
de vista exclusivamente tributdrio, como quis o legislador, e nao contabil.

Para constar, sob a ética contébil, o dgio € visto como goodwill. Carvalho, Lemes e
Costa (2006, p. 72) descrevem, com precisdo, o regime do goodwill, a partir da IRFS 3,
referindo que “[...] o goodwill adquirido € o excesso do custo de aquisi¢dao sobre o valor justo
dos itens adquiridos e representa um pagamento antecipado feito pela adquirente pelos
beneficios econdmicos futuros dos ativos que ndo foram individualmente identificados e
separadamente reconhecidos na combinagdo. Seu reconhecimento serd como um ativo, na

data da aquisicdo”.

2.2.1 Método da equivaléncia patrimonial

O MEP encontra guarida no caput do art. 248 da Lei n°® 6.404/76, o qual leciona que
no balanco patrimonial da companhia, os investimentos em coligadas/controladas, devem ser
avaliados pelo MEP. Ainda, refere que o valor do patrimdnio liquido da investida sera
determinado com base em balan¢o patrimonial ou balancete de verificacdo levantado, na
mesma data, ou até 60 dias, no maximo, antes da data do balan¢o da companhia, sendo o valor
do investimento determinado mediante a aplicacdo, sobre o valor de patrimonio liquido
referido, da porcentagem de participacdo no capital da investida. A diferenca entre o valor do
investimento e o custo de aquisicdo corrigido monetariamente serd registrada, em regra geral,
como resultado do exercicio da controladora, mediante ajuste positivo ou negativo de
equivaléncia patrimonial.

Segundo licdo de Torres (2012), a equivaléncia patrimonial tem a fun¢do de identificar
os investimentos relevantes nas investidas, conforme os resultados forem sendo apurados
nestas entidades, independentemente de distribuicao dos lucros. E para investimentos que nao

se qualifiquem como relevantes, emprega-se 0 método ordindrio de custo de aquisi¢do na sua
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avaliacdo na forma do art. 183, III, da Lei n® 6.404/76. Na prética, para os planejamentos
tributdrios envolvendo a figura do 4gio, os investimentos devem ser relevantes e, portanto,

sujeitos a equivaléncia patrimonial.

2.2.2 Fundamentos do agio e seu tratamento

Reconhecido o 4gio, o adquirente deve desdobrar o valor pago entre o investimento
(correspondendo ao valor patrimonial da participacdo adquirida) e o dgio (diferenca entre o
valor pago e o valor patrimonial). Adicionalmente, no momento da contabilizagdo do &gio,
deve-se indicar seu fundamento econdmico, dentre os seguintes: (a) valor de mercado de bens
do ativo da coligada ou controlada superior ao custo registrado na sua contabilidade, (b) valor
da expectativa de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos
resultados nos exercicios futuros, ou (c) fundo de comércio, intangiveis e outras razdes
econOmicas. Para efeitos deste trabalho, destaca-se o fundamento trazido pelo art. 385, § 2°,
I, do Decreto n°® 3.000/99 — Regulamento do Imposto de Renda (RIR) — qual seja, o valor de
rentabilidade da investida, com base em previsdo dos resultados nos exercicios futuros, haja
vista que serd ele quem permitird ao contribuinte a frui¢do de beneficios fiscais (SCHOUERI,
2012).

Conforme Schoueri (2012), o dgio lastreado em rentabilidade futura corresponde ao
pagamento antecipado de parcela dos lucros que se esperaria vir a serem auferidos no futuro.
A investidora paga o dgio porque imagina ter um retorno sobre seu investimento. Ou seja,
estima-se que o investimento continue a render lucros por um determinado periodo. A
evidéncia de que a fundamentagdo do dgio estd na rentabilidade futura se encontra quando se
fazem projecdes de receitas, custos e despesas, trazendo tais montantes a valores presentes e
aplicando-se considera¢des como custo de oportunidade ou remuneracdo de investimento, a
fim de se apurar a lucratividade esperada.

O art. 386, 111, § 2°, I do RIR diz que a pessoa juridica que vier absorver patrimonio de
outra, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cis@o (reorganizacdo), na qual detenha
investimento adquirido com &gio, poderd amortizar o valor deste, nos balangos
correspondentes a apuracdo de lucro real, levantados posteriormente a reorganizacao, a razao
de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracdo. A amortizacdo do
agio € vidvel mesmo que a empresa incorporada, fusionada ou cindida tenha sido aquela que
detinha a propriedade da participagdo societdria; razdo pela qual, seguidamente, operagdes

com a denominada “incorporagao reversa” — da controladora pela controlada — ocorrem.
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Exemplificando o tema, tem-se a seguir representacdo de operagdo de compra de
participacao societéria, realizada entre partes independentes a precos de mercado, onde ficam
evidenciadas as etapas de formagdo do 4gio e do seu consequente aproveitamento como
beneficio fiscal legitimo. Trata-se de modelo verificado em diversos processos de aquisi¢ao
de empresas no Pais. Este modelo expressa a recuperacdo de parte expressiva do preco
adicional pago pela aquisi¢do da participagdo societdria, mais especificamente, 34% (sendo,

15% do IRPJ, 10% do adicional e 9% da CSLL) do sobrevalor pago.

Diagrama 1 — Operacio Societdria com Agio Externo

32 Passo

22 Passo

Holding
Compradora

Agio verificado na
aquisicdo de agbes.

12 Passo

12 Passo: Aquisi¢do das agdes da Holding Vendedora pela Holding Compradora

22 Passo: Incorporagdo societdria inversada Holding Compradora pela Holding Vendedora

32 Passo: Incorporagdo societdria inversada Holding Vendedora pela Operacional
Fonte: Elaboragdo prépria

Como se depreende do exemplo, num primeiro momento, os acionistas de uma
empresa holding vendedora alienam sua participacio societdria em empresa operacional, com
base em laudo lastreado em expectativa de rentabilidade futura, onde o preco adicional ao
contdbil, o 4gio, € verificado, sendo a sua frui¢do viabilizada por duas operagdes sucessivas de
incorporacdo societdria reversa, com a amortizacdo do valor do d4gio na empresa operacional,

em razdo da extin¢do das empresas holdings compradora e vendedora, respectivamente.
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2.2.3 Agio externo versus agio interno

Nem todas as operacdes de reorganiza¢do societdria envolvendo 4gio se ddao nos
moldes anteriormente ilustrados, havendo um rol variado de estruturagdes de planejamento
para aproveitamento de 4gio que sdo questiondveis pelas autoridades fazenddrias, seja porque
muitas vezes se ddo entre partes relacionadas, seja porque outras vezes tais operagdes nao
possuem fundamento econdmico, sequer propdsito negocial licito.

Ensinam Martins e Iudicibus (2012, p. 85), que “[...] o dgio por expectativa de
rentabilidade futura, também denominado goodwill, ¢ um dos elementos mais importantes e
mais antigos da Contabilidade Financeira”. Ainda, Martins e Iudicibus (2012 apud
EDWARDS; BELL, 1961), lecionam que ha dois tipos de goodwill: o subjetivo, enquanto
calculado por qualquer avaliador, e o objetivo, nascido de uma transacdo comercial. Logo,
aquele gerado internamente, passivel de mensuracdo por montantes diferentes conforme o
avaliador, € goodwill subjetivo. Quando passa pelo crivo de uma negociagdo, € objeto de uma
aquisicdo em sentido amplo, passando, esse valor negociado, a ser, segundo esses autores, 0
goodwill objetivo.

Devido a dificuldade de estimativa quando se adota o custo histérico como base de
valor do ativo, é praticamente impossivel a identificagcdo, a segregacdo e a mensuragdo dos
custos que geram o goodwill subjetivo. Isso decorre das subjetividades nas expectativas sobre
o futuro e falta de mercado ativo para esse item (o que dificulta a apuracdo do valor justo) e
ao proprio conceito. O goodwill gerado internamente na prépria entidade, espontaneamente,
sem nenhuma operagdo que lhe confira valor, ndo tem sido aceito como ativo nos
ordenamentos contdbeis existentes. Assim, € exatamente iSso que registra, por exemplo, a
Resolugdo CFC n° 1.110/2007, que veda o reconhecimento contdbil do dgio gerado
internamente (MARTINS; IUDfCIBUS, 2012).

Ocorre que, o agio interno € expressao que vem sendo utilizada de maneira, muitas
vezes, incorreta, ou pelo menos deturpada, pois em nenhuma hipétese a vedagdao do CFC esta
se referindo ao 4gio derivado de negociacdes entre empresas sob controle comum. Apenas
atinge a vedagdo ao reconhecimento de 4gio dentro da prépria pessoa juridica.

Corroborando a idéia de que ndo se podem igualar todas as operagdes que se ddo entre
partes relacionadas como &dgio interno censurédvel, Takata (2012) constata que existem “dgios
internos ou com causa” e “dgios internos criados ou artificiais ou sem causa”, sendo os
artificiais aqueles gerados sem substrato econdmico, por operagdes revestidas de falsa

legalidade, tal qual, aquelas onde se fabricam notas promissérias sem a real exigibilidade para
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serem utilizadas como moeda na formacdo de &4gio, que serd oportunamente levado a
amortizacdo para que, dai decorra todos os beneficios fiscais esperados, porém, ficticiamente
gerados.

Ademais, mesmo que a contabilidade possa ter restri¢des a formagao de 4gios internos,
na perspectiva de Bozza (2010), a lei distancia-se dos critérios contdbeis, ndo se influenciando
por estes. Do mesmo modo, para Torres (2012) o 4gio € instituto juridico. Tem disciplina
legal exaustiva. O fato de haver figura homonima na Contabilidade — ou melhor, o fato de a
figura tributdria ter se inspirado naquela — ndo afasta a conclusdao de que uma vez regulado
pelo direito, € neste campo que se deve investigar sua natureza. Do ponto de vista contdbil,
como dito, o 4gio corresponderia a um prego, pago por um ativo, em montante superior ao seu
valor normal. Este conceito foi absorvido pelo legislador tributdrio, que, ao regular a matéria,
substituiu a idéia de valor nominal por valor patrimonial, identificando dai, o 4gio como a
diferenca (positiva) entre o preco pago por um investimento e seu valor patrimonial
(TORRES, 2012).

A reforcar o entendimento acima exarado, Dias (2011) menciona que, pertencendo as
ciéncias contdbeis e o direito positivo a esferas distintas e independentes, um mesmo dado
fatico pode ser conhecido diversamente por um e por outro, uma vez que o processo de
conhecimento pauta-se por pressupostos distintos em cada uma das esferas. Ao jurista, cabe
preocupar-se com o direito positivo, ja que, para fins de se atribuir efeitos juridicos, € o direito
positivo que determina a forma de interpretacdo do fato que colheu por suporte fatico. Ao
contador, cumpre reconhecer, mensurar e evidenciar os fatos sob a perspectiva econémica.

Nada obstante, a RFB ndo tem feito distincdo entre operagdes onde ha legitima
formacdo de 4gio, seja externo, seja interno, de operacdes marcadamente artificiais para
supressdo de tributos, que no entender do fisco, conquanto revestidas de legalidade formal,
devem ser reprimidas ante a evidente auséncia de fundamento econdmico e de despropdsito
negocial, embora seja questiondvel a base legal para isso no Brasil. Assim, a RFB acaba por
impingir o mesmo rétulo de operagdes simuladas, artificiais em sua esséncia, a operacoes
vdlidas. A todas as operagdes envolvendo 4gio interno, a RFB tem taxado como planejamento
tributdrio “abusivo”, usando referida expressao para coibir planejamentos intragrupos que nao
possuem obice legal.

Nesse particular, cabe referir que, por meio da recente Lei n° 12.973, de 13.05.2014, o
Governo acabou tratando da matéria e criando expressa vedacdo legal as operacdes entre
partes dependentes. Ou seja, agora hd proibicdo ao agio interno, a qual passa a vigorar,

conforme cada caso, nos moldes e tempo fixados pela nova legislagdo, por conseguinte,
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dessume-se que se antes ndo havia lei regulando a matéria — em homenagem ao principio da
legalidade — o planejamento tributdrio com 4gio entre empresas do mesmo grupo era vélido,
ao contrério do que se pretende daqui para frente. Abaixo, com essa Gtica, segue ilustracio de

operagdo vélida que caird em desuso.

Diagrama 2 — Operagio Societdria com Agio Interno

12 Passo

22 Passo

Empresa
Veiculo

32 Passo

12 Passo: Constituicdo da Empresa Veiculo com as quotas da Operacional A, avaliadas a valorde PL

22 Passo: Aumento do capital da Operacional B pela Empresa Veiculo com a conferéncia das quotas da Operacional A
32 Passo: Incorporagdo societdria da Operacional A pela Operacional B
42 Passo: Incorporagdo societaria inversa da Empresa Veiculo pela Operacional B

Fonte: Elaboragdo prépria.

Na operagdo diagramada, o 4gio é tido como interno, pois a reorganizacao societaria
se d4 sob o manto de uma tnica controladora, a empresa denominada holding, sendo o agio
formado pela conferéncia das participagdes societdrias da empresa (Operacional A) (avaliadas
a valor contédbil) em aumento de capital da empresa (Operacional B) com base em preco de
emissao de participagdes desta tltima em valor de mercado. A diferenca entre o valor contabil
da empresa (Operacional B) e o seu preco de mercado, fixado com fundamento em
rentabilidade futura, gera uma diferenca a maior na aquisicdo (subscri¢cdo por aumento de

capital); o dgio. Este poderd vir a ser amortizado, viabilizando a frui¢do de beneficios fiscais,
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a medida que se realizem operacOes sucessivas de incorporacdo societdria reversa, até que
ocorra a amortizagdo do valor do 4gio nas empresas operacionais.

Embora, somente por meio da Lei n° 12.973, de 13.05.2014, este tipo de operacdo
venha a ser vedada (definitivamente apenas em 01/01/2015), a RFB promoveu intimeras
autuacdes — mesmo sem amparo legal — condenando referida pratica como planejamento

tributario abusivo.

3 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A pesquisa realizada neste artigo € classificada quanto aos seguintes aspectos: (a) pela
forma de abordagem do problema, (b) de acordo com seus objetivos e (c) com base nos
procedimentos técnicos utilizados.

No que pertine a abordagem do problema, este artigo pode ser classificado como
qualitativo (RAUPP; BEUREN, 2003), visto que teve por fim identificar parte dos elementos
minimos necessdrios a validade de operacdes societdrias envolvendo o aproveitamento do
agio, bem assim os reais fundamentos que o viabilizam, por meio da pesquisa exploratdria
bibliografica e documental, lastreada em livros especializados na drea, revistas, periddicos,
bem como buscas de conhecimento na internet.

De acordo com o objetivo, esse artigo se destina a elucidar através de exemplos
operacdes de aproveitamento de 4gio interno e externo, perpassando, assim, a pesquisa por
meios descritivos. A experimentacdo permite averiguar uma visdo geral acerca de um
determinado assunto, a fim de reunir conhecimento sobre o que se propde a analisar. Enfim, é
descritivo, pois se faz necessdrio relatar as principais caracteristicas utilizadas para coleta de
dados (RAUPP; BEUREN, 2003).

Ja, no que diz com os procedimentos técnicos utilizados, a pesquisa foi realizada por
meio documental, uma vez que foram analisadas diversas ementas administrativas das
Delegacias de Julgamento da RFB sobre 4gio, e mesmo, com maior aprofundamento, o inteiro
teor de decisdes do CARF, onde se buscou levantar a identidade de justificativas/fundamentos
que levaram os julgadores a decidir contrdria ou favoravelmente aos interesses dos
contribuintes, cabendo referir que, para atingir o objetivo proposto, foi realizada a coleta e
andlise de informagdes com imparcialidade e a prévia definicio de um espaco amostral
aleatério contemplando decisdes administrativas proferidas durante o periodo compreendido

entre 01.01.2011 a 31.12.2013, sendo as mesmas devidamente catalogadas.
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4 ANALISE DOS DADOS

4.1 RESULTADOS DE FISCALIZACAO DA RFB

Com o intuito de evidenciar as medidas tomadas pela RFB para reprimir operacdes
envolvendo o aproveitamento de dgio e, notadamente, os resultados obtidos, foram analisados
os relatérios de 2011, 2012 e 2013 publicados em seu site oficial, destacando-se as principais
iniciativas tomadas pelo fisco, com vista a programacdo, aos resultados e a metodologia
empregada para o recorde de lancamentos obtidos. De tais relatdrios, infere-se a Tabela 1 —
Resultados da Fiscalizagdo — a seguir relacionada, onde ano apds ano a RFB de fato bateu

recordes de arrecadacao.

Tabela 1 — Resultados da Fiscaliza¢do

Valor de Crédito

AT Constituido (R$)

Resumo das Observacoes

“[...] Recorde de langamentos. Em relagdo as opera¢des de Planejamento Tributario
2011 109,6 bilhdes Abusivo, foram priorizados os 150 casos mais relevantes, destes 48 sdo relativos a

dgio interno totalizando a quantia de R$ 10.684.113.323,00.”

“[...] Novo recorde historico de crédito tributario constituido. Destacam-se entre as
2012 115,8 bilhdes principais infragdes tributdrias, as operagdes de reorganizacdo societdria que tenham
originado agio interno (dentro do mesmo grupo econdmico).”
“[...] Mais um novo recorde histdrico de crédito tributdrio constituido. O crescimento
dos nimeros é explicado, entre outros fatores, pelo efetivo combate ao planejamento
tributario abusivo, normalmente executado por contribuintes com maior capacidade
contributiva. Estdo dentre as principais infragdes tributdrias o planejamento tributdrio
abusivo de agio interno (dentro do mesmo grupo econdmico), totalizando 71
procedimentos fiscais com langamentos no valor de R$ 31.175.598.131,00.”

2013 190,1 bilhdes

Fonte: Elaboragdo prépria a partir de dados da pesquisa.

Em especial, focam-se as atengdes e comentdrios aos denominados casos de
planejamento tributario “abusivo”, onde reside a figura do 4gio interno. Conforme a RFB, tais
operacodes sdo praticadas por algumas companhias, por meio da estruturacdo de negdcios de
forma artificial, sob a roupagem de institutos consagrados do direito privado. Ainda, sdo
estruturados sem propdsito negocial, no qual os fatos ndo correspondem a realidade da
negociacdo, conduzidos apenas com o objetivo de economizar tributos.

Com o viés de coibir tais praticas, a fiscalizacdo frisa ter desenvolvido ferramentas
para identificacdo dessas operacdes de forma mais objetiva, estando apta a demonstrar
referido artificialismo nos procedimentos de fiscalizacdo. Em seguida, refere, de modo a
acautelar os contribuintes, que os julgamentos administrativos e judiciais t€tm mantido os
lancamentos de planejamento tributdrio, quando a fiscalizacdo tem demonstrado que as

operacdes aconteceram apenas no plano formal. Nada obstante, em extensa pesquisa
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bibliogréfica e jurisprudencial, ndo se encontram manifestagdes das Cortes Superiores do
Poder Judiciario sobre a figura do 4gio interno. E, perante o CARF, existem algumas decisdes
em favor de contribuintes, relativamente ao uso de 4gio interno, como restard melhor

detalhado.

Tabela 2 — Evolucdo dos Créditos Constituidos em Fiscaliza¢do

Ano Valor de Crédito Crescimento
Constituido (R$) (%)

2010 90.641.081.548,00

2011 109.634.209.239,00 20,9

2012 115.810.755.011,00 5,6

2013 190.199.395.938,00 63,5

Fonte: Elaboragdo prépria a partir de dados da pesquisa.

Complementarmente, € possivel verificar pela Tabela 2 — Evolugdo dos Créditos
Constituidos em Fiscalizagdo — que nos dltimos anos, em especial os ultimos dois anos, que o

crescimento foi significativo, mais especificamente 63,5% em relacao ao ano anterior.

4.2 JUSTIFICATIVAS COMUNS NAS DECISOES DAS DELEGACIAS DA RFB

Com o objetivo de mapear as decisdes que formaram parte do crescente aumento de
créditos constituidos com base na atuacdo de contribuintes, responsaveis pelos recordes de
lancamentos, onde teriam praticados os ditos planejamentos tributdrios “abusivos”, foram
analisadas 60 decisdes emanadas, globalmente, pelas vinte Delegacias de Julgamento da
Receita Federal (DRJs), entre o periodo de 01/01/2011 e 31/12/2013. Num primeiro
momento, como critério de pesquisa, foram selecionadas decisdes detentoras em suas ementas
das expressoes “4gio” e “rentabilidade futura” para, posteriormente, serem segmentadas, com
base no seu teor de justificativa, mormente conforme as expressdes, idénticas ou similares,
quais sejam, “4gio interno”, “auséncia de fundamento econdmico”, “auséncia de propdsito
negocial”, “empresa veiculo” e “simulac¢do”.

Entdo, levantou-se, como resultado da pesquisa que, das 60 decisdes administrativas,
apenas duas decisdes foram proferidas favoravelmente aos contribuintes, e as restantes 58, em
prol da Fazenda Publica. Assim serve o Grafico 1 — Decisdes Pré-Contribuinte e Pré-Fisco na

RFB, para representar o resultado.
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Grafico 1 — Decisdes Pr6-Contribuinte e Pro-Fisco na RFB
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Fonte: Elaboracdo prépria a partir de dados da pesquisa.

Quanto as justificativas (fundamentacdes) das decisdes (argumentos centrais que
formam as razdes de decidir), verificou-se a identidade das seguintes entre os julgados: (a)
“4gio interno” mencionado por 31 vezes, (b) “auséncia de fundamento econdmico” por 34
vezes, (c) “auséncia de propdsito negocial” por 20 vezes, (d) “empresa veiculo” por 24 vezes
e (e) “simulacdo” por cinco vezes. A seguir tem-se o Grafico 2 contendo o resultado da

analise das 60 decisoes emanadas das DRJs.

Grafico 2 — Fundamentos das Decisoes na RFB
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Fonte: Elaboracdo prépria a partir de dados da pesquisa.
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Importante destacar que, as justificativas, em sua maioria, foram encontradas
cumulativamente em uma mesma decisdo. Da andlise dessas, pode-se observar que a
incidéncia da justificativa ‘“‘auséncia de fundamento econdmico” apresenta-se como
pressuposto a “auséncia de propdsito negocial”. Ou seja, se ndo hd fundamento econdmico,
quicad se perquirir do propdsito negocial. A ocorréncia de ambas as justificativas se da de
forma conjunta, em estruturas que envolvem a figura do “dgio interno”, quase sempre; essa é

a maior recorréncia.

4.3 JUSTIFICATIVAS COMUNS NAS DECISOES DO CARF

Relativamente ao mesmo periodo (01/01/2011 a 31/12/2013), examinamos decisdes
proferidas por todas as camaras do CARF competentes para o julgamento da matéria objeto
de pesquisa, sendo coletados, a titulo de amostra, 25 acérdados, selecionados pelo fato de
constarem em suas ementas, as expressoes “4dgio” e “rentabilidade futura”. Apurou-se, como
resultado da pesquisa, entdo, que do total das 25 decisdes, quatro foram favordveis ao fisco,
13 foram favordveis aos contribuintes e 10 foram parcialmente favordveis ao contribuinte. A
seguir tem-se o Gréfico 3 — Decisdes Pré-Contribuinte e Pré-Fisco no CARF —, onde se

representa graficamente o resultado.

Grafico 3 — Decisdes Pro-Contribuinte € Pro-Fisco no CARF
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Fonte: Elaboragdo prépria a partir de dados da pesquisa.
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Quanto as justificativas das decisOes, constatou-se a identidade das seguintes
expressoes: (a) “4dgio interno” mencionado por sete vezes, (b) “auséncia de propodsito
negocial” por duas vezes e (c) “empresa veiculo” por trés vezes. Ndo foram constatadas
incidéncias das expressdes “auséncia de fundamento econdmico” e “simulacdo”. A seguir
representa—se, no Grafico 4, o resultado da andlise das 25 decisdes emanadas das cdmaras do

CARF.

Grafico 4 — Fundamentos das Decisdes na RFB
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Fonte: Elaboracdo prépria a partir de dados da pesquisa.

Por outro lado, nas justificativas das decisdes em favor dos contribuintes, apurou-se a
identidade das seguintes expressoes: (a) “cumpridos requisitos legais” mencionada por 13
vezes, (b) “propdsito negocial” por uma vez, (c) “empresa veiculo justificada” por trés vezes,
(d) “inaplicabilidade do abuso de direito” por trés vezes, (e) “inexisténcia de 4gio interno” por
cinco vezes, (f) “validade do dgio interno” por trés vezes e, por fim, (g) “elisdo” por cinco
vezes. Segue representacdo grafica do resultado da andlise das 25 decisdes emanadas das

delegacias de julgamento do CARF, no Grifico 5.
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Grafico 5 — Fundamentos das Decisdes na RFB
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Fonte: Elaboragdo prépria a partir de dados da pesquisa.

Da mesma forma que na primeira instancia administrativa, no CARF as justificativas,
seja em prol do fisco seja em prol dos contribuintes, foram encontradas, quase que em sua
totalidade, de forma cumulada para um mesmo ac6rdao.

Em suma, por meio da andlise dos dados pesquisados, pode-se concluir que as
decisdes proferidas pelas DRJs, com a aplicacdo de argumentos baseados nas teorias alemas
de interpretagdo econdmica, em boa parte foram reformadas pelas camaras do CARF, ndo
sendo, portanto, totalmente veridica a informaca@o constante dos relatérios de fiscalizacao, de
que os julgamentos administrativos tém mantido os lancamentos de planejamento tributario
entendidos pela RFB como abusivos. Aqui, cumpre-se referir que as decisdes majoritdrias
ainda entendem o principio da legalidade como o marco fundamental a permitir a elisdo fiscal,
rechacando a introducdo das teorias alemas de interpretacdo econdmica ao ordenamento

vigente.

5 CONSIDERA COES FINAIS

Em decorréncia deste artigo, pdde-se inferir que os planejamentos tributdrios e o
aproveitamento de 4gio encontram respaldo no sistema legal brasileiro, tratando-se de

evidente elisdo fiscal, inclusive nas operacdes com 4gio interno, as quais possuem
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predominancia de validade no periodo pesquisado junto ao CARF. Nesse tltimo caso, ndo se
pode negar que do ponto de vista contdbil (econdmico) o 4dgio interno € questiondvel,
principalmente frente a auséncia de condi¢cdes mercadoldgicas a determind-lo. Sob a dtica
juridica, que deve prevalecer in casu, ele pode ser instrumento de elis@o fiscal ndo vedado
pela legislacdo; ao menos até a plena entrada em vigor da Lei n° 12.973, de 13.05.2014.

Nesse passo destaque-se que, embora o Brasil ndo adote a prevaléncia da substancia
econOmica sobre a forma juridica, ndo sendo acolhidas, nesse tocante, as teorias alemas de
interpretacdo econdmica, voltadas a exigéncia de tributos, o Unico apego as formalidades
legais para a busca de exclusiva economia tributdria, em reorganizagdes societdrias desta
natureza, poderd trazer discussdes juridicas e subsequentes prejuizos econdmicos (gastos com
advogados, severas multas administrativas e sancdes judiciais) aos contribuintes, devendo os
operadores das ciéncias contdbeis, no afa de salvaguardar os interesses de seus clientes,
verificarem nos planejamentos tributdrios adotados a real existéncia de um propdsito negocial
(uma substancia econdmica) que justifique sua realizacdo. Assim, para ser obtida maior
certeza quanto ao reconhecimento da validade de planejamentos tributdrios com 4gio no
CAREF, quer externo quer interno, torna-se aconselhdvel cautela e observacao as justificativas
de abuso de direito, de necessidade fundamentagdao econdmica e de propdsito negocial, como
requisitos essenciais a legitimidade da elisdo, mesmo que tais fundamentos ndo estejam
endossados pela lei brasileira.

Portanto, resta patente que o tema é de complexidade impar, notadamente pelo
subjetivismo e auséncia de seguranca juridica na avaliagdo de planejamentos tributdrios
envolvendo os beneficios da amortizacdo de d4gio. Logo, torna-se necessdrio o
aperfeicoamento na hermenéutica da legislacdo, para encontrar o discernimento entre
operacdes que envolvam elisdo induzida ou instrumentos de elisao fiscal, daquelas criadas
artificialmente com os vicios da simulacdo, caracterizadoras da evasao fiscal repreensivel por
nosso ordenamento. Para tanto, dada a interdisciplinaridade que abarca temas desta natureza,
o contador pode se respaldar em outros profissionais tais como, mas ndo se limitando, a
advogados, a economistas, etc..

Ao fim, percebe-se que a pesquisa bibliografica, proporcionalmente mais extensa
nesse artigo que a coleta e selecdo de julgados no ambito da jurisdi¢do administrativa (DRJs e
CARF), elucidou os conceitos eminentemente subjetivos e estranhos a rotina contdbil.
Sugere-se, além disso, em razdo da grande diversidade e rotatividade de julgadores,
especialmente do CARF, que a pesquisa jurisprudencial realizada seja refeita de tempos em

tempos, modo a refletir a preponderancia das decisdes em prol dos contribuintes.
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APENDICE A - Argumentos no CARF para o Agio Interno

Julgados

Excerto das Decisoes

Acérddo n® 1103-00.501

3* Tur/1* Cam/1° Sec¢do

Sessdo de 30.06.2011

“(...) o dgio gerado em operagdes societdrias, para ser eficaz perante o fisco, deve
decorrer de atos econdmicos efetivamente existentes. A geracdo do dgio de forma
indireta, ou seja, dentro de um mesmo grupo econdmico, sem a alteragdo do
controle das sociedades envolvidas, sem qualquer desembolso e com a utilizacdo de
empresa inativa, ou de curta duragcdo (sociedade veiculo) constitui prova da
wiﬁcialidade do dgio e torna invdlida a sua amortizagdo. (...)”

S Acérdao n° 1202-00.753 “(...) A criagdo de dgio por meio de reorganizagdo societdria entre empresas do
E 2° Tur/2* Cam/1* Secdo mesmo grupo econdmico, pautada em fortes indicios, além de prova direta de
S - simulagdo revela-se artificial e ndo gera direito a dedugdo das respectivas despesas
v Sessdo de 12.04.2012 de amortizagdo. (...)”
Acoérdio n° 1402-001.753 “(...) o Conselheiro Antonio José Praga de Souza, relator designado do voto
2° Tur/4* Cam/1* Secdo vencedor, entendeu ndo estar presente duas ou trés premissas que elegeu como
bdsicas para o reconhecimento da amortizagdo do dgio, dentre elas a “realizagcdo
das operagdes originais entre partes ndo ligadas”. O Conselheiro Relator, Carlos
Sessao de 03.10.2012 Peld, apesar de considerar a reducdo da carga tributdria como um possivel
propdsito negocial, afirmou ser necessdria uma “troca de riquez_as” (..)".
Julgados Excerto das Decisoes
Acordédo n® 1101-00.708 “(...) Vale destacar que ndo_existe nenhuma restricdio na_legislacdo fiscal as
1* Tur/1* Cam/1* Secdo operacdes dentro do mesmo grupo, de sorte que a alegacdo de que operagdes
Sessio de 11.04.2012 dentro do grupo ndo tem fundamento econdomico viola a lei. (...)”
® Acérddo n° 108-09.529 “(...) O Fisco ndo pode impedir que o contribuinte realize atos negociais, cujos
E 82 Cam/1° CC propdsitos relacionam-se diretamente com suas operagoes, e que sdo habitualmente
= praticados por outras pessoas juridicas somente porque tais atos geram algum tipo
£ Sessdo de 23.01.2008 de vantagem fiscal (...)”
g Acérdao n° 1101-000.841 “(...) A distincdo entre dgio surgido em operagdo entre empresas do grupo
S 12 Tur/1* Cam/1? Secdo (denominado de dgio interno) e aquele surgido em operagdes entre empresas sem
L vinculo, ndo é relevante para fins fiscais. (...) Nao_existe regra federal ou nacional
que considere negdcio juridico inexistente ou sem efeito se 0 motivo de sua prdtica
Sessio de 06.12.2012 foi apenas economia tributdria. Ndo tem amparo nos sistema juridico a tese de que

negocios motivados por economia fiscal ndo teriam “conteiido econdémico” ou
“propdsito negocial!” e poderiam ser desconsiderados pela fiscalizacdo. (...)”
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APENDICE B - Argumentos no CARF para Empresa Veiculo

Julgados

Excerto das Decisoes

Acérdao n° 103-23.290

3* Cam/1° CC

“(...) Ndo produz efeito tributdrio almejado pelo sujeito passivo a incorporacdo de
pessoa juridica, em cujo patriménio constava registro de dgio com fundamento em
expectativa de rentabilidade futura, sem_qualquer finalidade negocial e societdria

_é Sessdo de 05.12.2007 (..)”
<]
o Acérddo n° 101-96.724 “(...) Nada do que foi trazido no recurso sensibiliza meu espirito a ponto de
&~ 32 Cam/1° CC produzir divida quanto a inexisténcia de fato da ZBT, que foi constituida
exclusivamente para possibilitar a formacdo de um dgio, passivel de gerar despesa
Sessdo de 28.05.2008 de amortizacdo. (...)”
Julgados Excerto das Decisoes
Acérddo n° 1301.000.711 “(...) No contexto do programa de privatizagdo das empresas de telecomunicagaes,
1* Tur/3* Cam/1° Secio regradas pelas Leis 9.472/97 e 9.494/97, e pelo Decreto n° 2.546/97, a efetivacdo da
reorganizagcdo de que tratam os artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/97, mediante a
utilizacdo de empresa veiculo, desde que dessa utilizacdo ndo tenha resultado
Sessio de 19.10.2011 aparecimento de novo dgio, ndo resulta economia de tributos diferente da que
seria obtida sem a utilizacdo da empresa veiculo e, por conseguinte, ndo pode ser
qualificada de planejamento fiscal inoponivel ao fisco. (...)”
Acdérdao n° 1201-00.659 “(...) Contudo ndo vislumbro que tais atos sejam ilicitos e simulados. Vejo que
‘E 1% Tur/2* Cam/1* Secdo estamos diante de planejamento tributdrio licito e fundado em operagées indiretas
‘5 que buscou através do planejamento fiscal economia tributdria respaldada em
% autorizagdo legal em relagdo a dedutibilidade do dgio. E notério nos autos que o
= contribuinte ndo _esconde se tratar de uma _empresa com_fins especificos. Tal
S Sessio de 15.03.2012 operacdo societdria _desde o inicio teve seus objetivos e impactos fiscais
E reconhecidos, como o ocorrido no caso da autuagdo da Cooperativa, permitindo

afirmar que estamos diante de uma operagdo transparente de aproveitamento de
dgio (...)”

Acérdio n° 1402-001.077

2* Tur/4* Cam/1* Se¢do

Sessdo de 13.06.2012

“(...) Também restou justificada a_utilizacdo de empresa veiculo dada a
peculiaridade do caso, inclusive em razdo da existéncia de interdito no quadro
societdrio das empresas adquiridas. Por fim, a utilizacdo de empresa veiculo em
nada alterou o direito a amortizacdo do dgio pago pelos investidores (...)”




