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1. Introdugao

A incorporacdo de agdes, instituto proprio do Direito
Societdrio, vem causando perplexidade entre tributaristas
que a ela emprestam cfeitos proprios de operagdes de trans-
formagao societdria (incorporagiio), por niio perceberem que
se trala de instrumento hibrido de integra¢do empresarial,
permitindo a interpenetracio societiria, porém, com a ma-
nutengo da personalidade juridica das sociedades envolvi-
das.!

Possivel explicagdio para boa parte dos mal-entendidos
pode encontrar-se jd em sua natureza controversa no Direi-
to Societdrio. E dali que parte este estudo. Inicialmente, exa-
minaremos a configuragfio categorial da incorporagéo de
agdes, a fim de precisar-lhe os contornos tipicos e os efeitos
principais, & luz do Direito Privado. Em seguida, abordare-
mos algumas implicacdes tributdrias associadas a operagtes
que envolvam esse negdcio juridico, especialmente as reia-
cicnadas ao imposto de renda,

2. Incorporacio de Acbes

Jd em 1976, a legislagio societdria brasileira acolhia o
instituto da sociedade unipessoal, amplamente aceito pelas
priticas norte-americana ¢ alemi.? Criou, naquela ocasido,
a figura da subsididria integral, prevendo-a no artigo 251 da
Lei n°® 6.404/1976.

A subsididria integral pode ser instituida por modo ori-
gindrio ou derivado.’ A criagiio origindria da subsididria in-
tegral decorre do destaque, pela companhia, de parte do seu
patrim@nio, para que componha o de uma nova, da qual serd
seu tinico acionista. E o que permite o referido artigo 251.

' Cf, Nelson Eizirik, “[Incorporagio de agdes: aspectos polémicos”, in: Walfrido Jorge
Warde Ir, (coord.), Fusda, cisdo, incorporacde e temas corrclatos, Sio Paulo,
Quanier Latin, 2009, pp. 78-79.

2 Of. Mudesto Carvalhuosy, Comentdrios & Lel de Sociedades Andmimay, CIL v, 4,27
ed., o Faulo, Saraiva, 2003, p. 129, Alalmente, a fipura da sociedade unipessoal
fui alargada, no sistema brasileire, com a previsiio da Empresa [ndividual de Res-
ponsabilidade Limitada - Eireli.

Y Cf. Nelson Eizirik, “Incorporagio de aghes. Natureza juridicn ¢ principais caracle-
risticas™, in; Nelson Eizirik ¢ Modeste Carvalhosa, Estudos de Direito Empresa-
rigt, $3o Paulo, Saraiva, 2010, p. 86.
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Serd derivada, entretanto, quando decorrer da incorporagiio da totalidade das agies
de uma companhia, com base no artigo 252 da Lei das Sociedades Andnimas.*

Sao numerosas as discussdes doutrindrias travadas a respeito do instituto da in-
corporagae de agles. Nido nos parece adequado, nesta ocasido, abordar todas elas,
razao pela qual dedicaremos as linhas seguintes ao exame de seus principais tragos
categoriais, com o fito de identificar sua “natureza juridica”.

3. Natureza Juridica da Incorporacio de A¢des

A incorporagdo de agdes € negdcio tipico peculiar ao Direito Societdrio. E tipi-
co porque niio decorre do exercicio genérico da autonomia privada, devendo ser
celebrado com observincia a um esquema, um tipo, disciplinado de maneira parti-
cular pelo Direito positivo. E € peculiar ao Direito Societdrio porque niio se vislum-
bra a possibilidade de aproximé-lo com qualquer outro tipo negocial previsto pelo
Direito Privado.®

E interessante notar a remisséo, constante do capur do artigo 252 da Lei das
Sociedades Andnimas, aos artigos 224 e 225 desse mesmo diploma. Tais dispositi-
vos regem o procedimento com base no qual se d4 a incorporacdo de companhias.

Parece ser a referida remissio, concernente ao procedimento previsto para a in-
corporaciio de companhias, a explicacio para que se procurem equiparar os dois
institutos. Mais ainda, o fato de que ambas as figuras levam, em sua denominago,
o vocdbulo incorporagdo contribui para a crenca de que a incorporaciio de agdes
nada mais seria que um caso de incorporagao.

Nio nos parece acertada tal equiparagfio. No que tange 4 nomenclatura, j§ se
reconheceu ter sido imprdpria a opgio legislativa por se denominar incorporagdo o
negécio juridico tipificado no artigo 252.° Com relagio ao procedimento, so vi-
rias as manifestagSes doutrindrias” ao reconhecer que a sua identidade nfio permite

* “Art. 252, A incorporagiio de todas s agBes do capital social ao patriménio de outra companhia brasileira, para con-

verté-la em subsididria integral, serd submetida 4 deliberagdo da assembléia-geral das duas companhias mediante
protocele e justificagio, nos termos dos artigos 224 ¢ 225,

§ 1° A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar 1 operagio, deverd autorizar o aumento do capital,
a ser realizado com as agdes a serem incorporadas e nomear 0s peritos que as avaliario; os acfonistas niie terdo diri-
to de preferéncia para subscrever o aumento de capital, mas os dissidentes poderdo retirar-se da companhia, obser-
vado o disposto no ati. 137, 11, mediante o reembalso do valor de suas agoes, nus termos do arl, 230,

§ 2° A assembléia-geral da companhia cujas agGes houverem de ser incorporadas somente poderd aprovar o opera-
¢iio pelo voto de metade, ne minimo, das agdes com dircito a voto, € se a aprovar, autorizard a diretoria 1 subscrever
& aumento do capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas; os dissidentes da deliberagiio terio direito de
retirar-se da companhia, observado o disposto no art. 137, I, mediante o reembolse do valor de suns agies, nos ter-
mos do art. 230,

§ ¥ Aprovado o laudo de avaliagho pela assembléia-geral da incorporadora, efetivar-se-4 a incorporagio ¢ os tituli-
res dus agdes incorporadas receberdio dirctamente da incorporadora as ugdes gue Ihes couberem.

§ 4" A Comissio de Valores Mobilidrios estabelecerd normas espeeiais de avaliagiio ¢ contabilizago aplicdveis &s
operagdes de incorporagdo de agdes que envolvam companhia aberta.™

Cf. Alberto Xavier, “Incorporagio de agdes: nawreza juridica ¢ regime tributdrio™, in: Rodrigo R. Monteiro de Cas-
tro ¢ Leandro Santos de Araglio (coords.), Socivdide Andnima - 30 anos da Lei 8.404/76, $iio Paulo, Quartier Latin,
2007, p. 133.

Modesto Carvalhosa (Comientdrios & Let de Sociedades Andnimas, ap. cit., p. 129} chega a afirmar que o artigo 252
trala de uma false incorporagdy.

Cf. Alberto Xavier (“Lncorporagiio de agdes: natureza juridica ¢ regime tribulirio”, op. cit.y; Modesto Carvalhosa
(Comentdrios & Let de Sociedades Andnimas, op. cit.); Nelson Eizirik (“Incorperacio de agdes: aspectos polémicos™,
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a equiparagic entre 0s institutos, uma vez que eles conduzem a consequéncias juri-
dicas diversas.

Com efeito, basta dizer que, enquanto a incorporagdo de socicdades acarreta a
extincdo da sociedade incorporada, a incorporacdo de agGes dd causa i transforma-
¢do da dltima em subsididria integral da sociedade “incorporadora”. Ademais, o
patrimdnio da sociedade incorporada, na incorporagéo de sociedades, passa a inte-
grar o patrimdnio da sociedade incorporadora, situagiio diversa da constatada ao
cabo da incorporagédo de agdes, na qual mantém-se a autonomia putrirmonial entre
as sociedades envolvidas.®

Excluida a possibilidade de se aproximar a incorporaciio de a¢des A incorpora-
¢fio de companhias, € necessdrio examinar com um pouco mais vagar o modo como
a Lei n® 6.404/1976 regulou esse tipo negocial, para, entdo, identificar sua natureza
juridica.

Chama a atengio, a partir da leitura dos pardgrafos 1° e 2° do artigo 252, que a
concretizagfio da incorporaciio de ages nio envolva os sdcios das companhias en-
volvidas (atvando em nome proprio), mas as assembleias gerais daquelas e a dire-
toria da sociedade “incorporada”. Disso extrai-se que a incorporacio de acdes € um
negécio realizado entre companhias, ndo entre sécios, nem entre sdcios ¢ compa-
nhia.

Deve-se assinalar, também, que a incorporagio de agGes opera-se mediante um
aumento de capital da socicdade incorporadora das agdes (pardgrafo 1°), o qual €
subscrito, pela diretoria da sociedade cujas agfes serdo incorporadas, “por conta”
dos socios desta (pardgrafo 2°). Esse aumento de capital €, eatdo, integralizado,
mediante a transferéncia da totalidade das agdes da companhia por dltimo referida,
Em vista disso, os sOcios da companhia cujas agdes foram incorporadas recebem,
diretamente, as novas ag¢8es emitidas pela companhia “incorporadora™.

Por fim, no que tange ao valor pelo qual as agdes devem ser incorporadas, vé-
se nos pardgrafos 1° e 3° que as agdes incorporadas, bem como as acdes a serem
cinitidas para substitui-las, devem ser avaliadas por peritos nomeados pela assem-
bleia geral da companhia que as incorporara. E dessa avaliacfio que serd extraida a
chamada relacdo de troca.

Nesse cendrio, identificam-se duas correntes doutrindrias quanto 2 definigdo da
natureza juridica do instituto:

1) Primeira corrente: v& na incorporagio de agbes uma operagio semelhante
a0 aumento de capital mediante a conferéncia de bens, que, portanto, implica
a alienaciio das a¢Bes incorporadas; €

1) Segunda corrente: nfio vé nesse negéeio verdadeira alienagfio, mas simples
substituigdo de agBes em raziio de sub-rogagdo real.

ap. crr..'c “"[ncorporac;ﬁo de agdes. Natureza juridica ¢ principais caracleristicas™, op. cit.y;, Luiz Gastio Paes de Bur-

gjﬂr_n‘coar:sl\{h[\anmm(ojmfﬁo d'iaqﬁcs de companhia abena controlada’™, Parcceres, v. I, Sio Paulo, Singular, 2004); Sacha

0 Dr're;‘ra.?':g::; - (j‘—lhg ( 1n31imslo sobre a renda ¢ incorporagio de agdes de socicdade folding”, Revista Diafética

oo drio n 77, 830 Pauloe, Dialética, 2002, R 167 ¢ 55.): e Alfredo Sérgio Lazzareschi Neto (Lei das
ue § por Agiies anotada, Sio Panlo, Sarpiva, 2006).

CT. José Luiz Bulhiies Pedreira r. al., Direito das Compunhias, v. [I, Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 1994,
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3.1, A primeira corrente

Os adeptos dessa vertente apegarn-se ao texto do artigo 252 da Lei n® 6.404/1976,
segundo o qual a incorporagio de ages operar-se-ia por intermédio de um meca-
nismo que envolve um aumento de capital, ¢ a integralizagio desse capital median-
te a transferéncia das agOes incorporadas. Sintetiza muito bern esse ponto de vista
Modesto Carvalhosa, para quem ccorre, nesse negdcio, uma aquisiciio (voluntdria
para os controladores e compulsdria para os minoritdrios que nio exercitem o di-
reito de recesso) de a¢oes da incorporadora, tendo como moeda de pagamento as
acOes de emissdo da incorporada, de sua propriedade; nega, assim, a ocorréncia de
permuta.’

O mesmo entendimento ¢ sustentado por Fran Martins, para quem a conversio
de uma sociedade andnima em subsididria integral, pelo negdcio referido, nio pas-
sa de um aumento de capital da sociedade controladora, com a subscri¢fio das agdes
desse aumento pelos acionistas da sociedade que vai se tornar subsididria integral,
sendo que o pagamento de tais agdes se dd com as agdes dos acionistas da socieda-
de a ser incorporada, em vez de dinheiro."

Assim € que se pode fincar a primeira corrente na considera¢fio da incorpora-
¢do de agdes como um negdcio que implica efetiva alienacdo das acdes detidas pe-
los sécios da sociedade “incorporada”, porquanto tais agdes sejam utilizadas como
“moeda de pagamento” pelas agOes da companhia “incorporadora”.

3.2. A segunda corrente

Para os que se filiam a essa alternativa, a incorporagio de agdes niio implicaria
alienagio do investimento detido pelos sécios da sociedade “incorporada”. Isto, pois
a operagdo acarretaria a troca de agdes, simples substitui¢do, ou, mais precisamen-
le, mera sub-rogagdio real. Nesse sentido s@o as proposigtes de Bulhdes Pedreira,
que defende que os acionistas ndo praticam “ato de disposigio das ac¢des como ele-
mentos de seus patrimdnios” e tampouco a incorporadora adquire tais agdes “por
efeito de alienagfo, quer da companhia cujas agGes devam ser incorporadas, quer
dos seus acionistas”; daf as a¢des incorporadas serem substituidas por agdes da in-
corporadora por sub-rogagéio real."

Perfilam, ainda, essa teoria: Nelson Eizirik'" e Alberto Xavier.!* A partir do tra-
balho deste Gltimo, € possivel extrair o rol dos principais argumentos que embasam
essa segunda corrente:

1} a incorporagiio de a¢Ges niio se confunde com a incorporagiio de sociedades;
ii) a incorporagdio de agdes niio se confunde com a subscrigio mediante con-
feréncia de bens, porquanto este ato deve ser praticado pelo sdcio, voluntaria-

Cf. Modesto Carvalhosa, Comentdrios ¢ Lei de Sociedades Anénimas, op. cit., p. 130,

Ct. Fran Martins, Comenidrios & Lef das Sociedades Anénimas, v. 3, Riv de Janciro, Forense, 1975, p. 316.

CI. José Luiz BulhGes Pedreira et. af., Direitn das Commpeniiiias, op. eit., p. 1994,

CI. Nelson Eizirik {“Incorporugio de ugies. Naturexa juridica e principais caracteristicas™, ap, ¢iz,, p. 97): “Conelui-
se que i constituigio de subsididria imegral prevista no an, 252 da Lei das S.A. representa negdécio juridico, por meio
do gual. independentemente de sua vontade, as agdes de propriedade dos acionistas minoritirios sdo trocadas por novas
apdes a serem emilidas pela companhia incorporadora, ccorrendo uma sub-rogagio real decorrente da Lei”

Ct. Alberto Xavier, “Incorporagio de agdes: nalureza juridica ¢ regime tribuldrio”, op, cit.

Ity




48 Revista Dialética de Direito Tributdrio n? 200 Ravista Diaiética de Direite Tributério n2 200 49

mente. Como a Lei das Sociedades Andnimas niio exige a aprovagio da una-
nimidade dos sécios, mas apenas da maioria, os sdcios divergentes, necessa-
riamente, scriam privados de suas agdes contra sua vontade - num procedimen-
to semelhante A desapropriacdo. A subscrigio mediante conferéncia de bens é
negdcio realizado entre sdcio e sociedade, ao passo que a incorporagio de agdes
¢ negdcio firmado entre sociedades;
iit) a lei permite que a sociedade “incorporada” atue como mera mandataria
sem representagiio dos seus sécios, na medida em que menciona que esta subs-
creverd o capital da sociedade “incorporadora” por conta daqueles; e
iv) para arrematar, nas palavras do autor: “o titular das agdes a serem objeto
de incorporag¢iio nada transinite, nada permuta, limita-se ‘passivamente’ a re-
ceber da sociedade incorporadora agdes substitutivas das originalmente deti-
das e que ocupam, no seu patriménie, lugar equivalente ao das agdes substitui-
das por um fendmeno de sub-rogagio real.”
Conhecidas as duas principais linhas de pensamento existentes sobre o assun-
to, passamos a examina-las, criticamente.

3.3. Critica

Devemos reconhecer, A primeira vista, que os dois posicionamentos acima des-
critos sdo plausiveis. Diante disso, € necessdrio verificar qual deles apresenta fun-
damentos mais consistentes e compativeis com o contelido do artigo 252 da Lei n®
6.404/1976.

Comecamos examinando a segunda corrente. Nela, notamos uma relevante in-
consisténcia em sua conclusdo, i.e., de que a incorporacio de a¢des acarretaria uma
sub-rogacio real,

3.3.1. Critica a segunda corrente
3.3.1.1. Sub-rogagéo real

Os autores que isso defendem ndo chegaram a demonstrar, de maneira satisfa-
téria, o que seria a sub-rogagio real, e por que, exatamente, ela se configuraria ao
cabo da incorporagido de acdes. Alberto Xavier e Bulhdes Pedreira, por exemplo,
simplesmente afirmam que isso ocorreria, sem explicitarem sua fundamentagfio.
Nelson Eizirik, por seu turno, empreendeu maior esforco nesse sentido, porém, de
maneira pouco satisfatdria.

Este 1iltimo autor, invocando ligdes de Pontes de Miranda e Alvaro Villaga Aze-
vedo, postula que ‘“na sub-rogagfio real, uma coisa substitui a outra juridicamente
‘devendo ser observadas as mesmas situagdes jd existentes com relagdo ao bem subs-
tituido’, uma vez que se mantém a relagio origindria”."* Ndo nos parece bem apli-
cado esse entendimento ao insifituto da incorporagéio de agdes.

Se a substitui¢o juridica implica que 0 bem sub-rogado desempenhe a mesma
funcdo que o substituido, em vista da manutengdo da relagdo origindria, seria ne-
cessdrio, para se demonstrar que tal ocorre na incorporagiio de agdes, evidenciar:

* Cf. Nelson Eizirik, “[ncorporagio de agdes. Natureza juridica e principais caractersticas”™, op. cit., p. 96.

i) qual seria a relagiio origindria;
ii) qual serta o papel desempenhado pelo bem substituido na relagio origing-
ria;
iit) que a relagfio origindria se manteria; ¢
iv) qual o papel desempenhado pele bem sub-rogado nessa mesma relagio.

Passamos a percorrer esse caminho.
i) Relacdio origindria: € a relagio entre o sécio e a sociedade cujas acdes se-
rdo incorporadas (chamaremos, aqui, de “A”). Nessa relacfio, o sécio exerce
todos os dircitos que a lei The atribui enquanto titular de participagdo em “A”,
isto €, direitos patrimoniais, como o de receber dividendos, juros sobre o ca-
pital préprio etc., e direitos politicos, como o de participar das assembleias,
exercer direitos de preferéncias em certas situa¢Ges, poder demandar contra o
administrador em caso de abuso de poder etc.
ii) Papel desempenhado pelo bem substituido na relagéo origindria: o bem
substituido corresponde s agBes de “A” detidas pelo sécio. Tais agdes sdo ti-
tulos representativos do capital social daquela. Essas agdes legitimam os s6-
cios a exercer os direitos descritos acima, bem como, se for o caso, de retirar-
se da sociedade “A”, resgatando o capital investido nesta, ou a parcela corres-
pondente do seu patrimfnio social.
iii) Relacéio existente apds a incorporagdo de agdes: apds a incorporacao de
acdes, o sécio passa a deter participagfio na companhia “incorporadora” (que,
aqui, chamamos de “B”). Passa, assim, a ser sécio de “B”. Nessa relagio, exer-
ce todos os direitos acima mencionados, entretanto, enquanto titular de parti-
cipagio em “B”.
iv) Papel desempenhado pelo bem sub-rogado: o bem sub-rogado correspon-
de as agbes de “B” detidas pelo sécio. Tais agdes sdo titulos representativos do
capital social, on melhor, do patriménio social daquela. Essas agOes legitimam
0 sdcio a exercer os direitos descritos acima, bem como, se for o caso, de reti-
rar-se da sociedade “B”, resgatando o capital investido nesta, ou a parcela cor-
respondente do seu patrimonio social.

O exame das ponderagdes acima expostas nos leva a concluir que néo hé, na

incorporacdo de agdes, a substituicdo juridica a que aludiu Nelson Eizirik, pois:

i) a relagfio origindria ndo se mantém. Antes da incorporagiio de agies, © 86-
cio ¢ titular de participacfio da sociedade “A”. Apds a operagiio, passa a ser ti-
tular de participagfio na sociedade “B”. Niio existe identidade entre as relagGes
Jjuridicas existentes antes (sécio - “A”) e depois (sdcio - “B™) da incorporagio
de agdes. Imagine-se, por exemplo, que a classe das agdes fosse diferente, an-
tes e apds a operagfio. Isso bem seria possivel, evidenciando a diferenga entre
as relagdes juridicas observadas;
i1) o papel desempenhado pelo bem substituido nfo se confunde com o do bem
sub-rogado. O bem substituido legitimava, por exemplo, o sécio, a receber di-
videndos da sociedade “A”, ou a participar das assembléias da sociedade “A”
etc. O bem sub-rogado, diversamente, legitima o sécio a receber dividendos da
sociedade “B”, ou a participar das assembleias da sociedade “B” etc.
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Infelizmente, o tema da sub-rogaciio real no {oi objcto de formulagdes proprias
no Direito brasileiro. Carlos Alberto Bittar,'® que produzin estudo sobre a sub-ro-
gacio real no campo do Direito matrimonial, fiou-se em algumas conceituagdes mais
genéricas do instituto, obtidas na doutrina estrangeira, como a de Pierre Dupont-
Delestraint, segundo a qual a “sub-rogagiio real € a operacio juridica em virtude da
qual, bem adquirido em lugar de outre toma a posigéo juridica do primeiro”.

Essa definiciio diz tiio pouco, ou menos, que 2 defini¢fio tradicional, criticada
por Santoro-Passareli,'® que dita que “a sub-rogacao real € uma substitui¢do de uma
coisa (entendido este termo em sentido genérico, compreendendo também o prego}
por outra, a qual, por ser uma ficgdo, deve ser expressamente admitida pela lei”.

O que €, afinal, a tal sub-rogagdo real? Apos criticar a defini¢éo tradicional aci-
ma reproduzida, Santoro-Passareli passa a esclarecer a questiio. Partindo das origens
romanas do instituto, que remetem ao addgio in indiciis universalibus res succedit
in locum pretti et pretivm in locum rei (na universalidade juridica a coisa sucede o
lugar do prego e o prego o lugar da coisa), repassando o desenvolvimento que a
questio experimentou nas maos dos glosadores medievais, at€ alcangar o pensamen-
to do final do século XIX, o autor demonstra, com base na distin¢iio enire substi-
ticdo e sub-rogagdo real, o significado dogmadtico desta.

A substituigdo de um bem € irrelevante para o Direito, porque o bem substituto
é juridicamente considerado como ele mesmo, em si e por si."’ Isso nio acontece
com a sub-rogagiio real, que, em esséncia, € uma ficgdo. Em virtude desta, o bem
sub-rogado ndo € visto, pelo Direito, como ele préprio; €, ao invés, visto, e tratado,
como se fosse o bem substituido. E por isso, diz o autor, que a substituigio decor-
rente da sub-rogacio real importa ao Direito; pois nessas situagdes especiais, entra
em agio uma norma que faz ser verdadeiro, no mundo juridico, algo que niio o €,

Na sequéncia dessas reflexdes, Santoro-Passareli aponta que a substituigéo pode
sempre ser determinada pela vontade das partes: a sub-rogacéo real, diferentemen-
te, somente pode decorrer de disposicdo legal.

O doutrinador, entdo, conclui que a ficgiio da sub-rogagio real somente tem lu-
gar quando o bem estiver inserte numa sitvagiic juridica particular, que permita, de
maneira eficaz, gue cle seja considerado, para os fins dessa relagdo juridica, como
se fosse outro. Em seu trabalho, Santoro-Passareli identifica algumas poucas situa-
¢Oes em que isso seria possivel, & luz do ordenamento juridico italiano do inicio do
século XX, dentre as quais se inclut a circunstincia de sobre um bem recair um di-

15 CI. Carlos Alberto Bittar, “Sub-rogacio real em separagdes matrimoniais™, Revista dos Tribunais n® 656, Sio Puulo,
RT. 1990. pp. 37-39.

" Cf. Francesco Samtoro-Passareli, La surrogazione reale, Roma, Attilio Sampaolesi, 1926, pp. 5-6. Fradugiio livre.
No original: "la surrogazione reale  une sostiluzione di una cosa (inteso questo termine in senso generico ¢ come
comprendente anche il prezzo) ad un"altea, la quale, per essere una finzione, dev'essere expressamente ammessa dalla
legge™.

Y Cf, Francesco Santoro-Passareli (La surrogazione reafe, op. cit, p. 34% “La surropazione & vma sostituzicne inte-
ressante come fale I diritto, mentre 1a sostituzione fa s{ che di fato un’altra cosa subentri in luoge di un'alira senza
che al diritto importi tale sostituzione. poich? esso considera oramal T nuova cosa in s& e per sé.: i qui deriva che la
surrogzione & una finzione ¢ dev’essere determinata dalla legge. menire 1a sostituzionz non 1o & e pub derivare della
volontd dei singoli.”
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reito real de garantia; a de um bem integrar o dote; e a de um bem estar sujeito ao
diritto di godimento. Propde, ao final, a definigio:
“A sub-rogaciio real € uma ficgdo, que deve ser, como tal determinada pela lei. E, em
virtude da qual, uma coisa substituida por outra em uma qualidade particular ou como
_objeto de um direito real.”"®

E importanie que fique claro que, como qualquer ficgdo juridica, a sub-rogagio
real baseia-se num jufzo relativo. O bem sub-rogado niio ocupa o tugar do bem subs-
tituido a titulo universal, “para todos os fins de direito”." O juizo relativo em ques-
téo refere-se a uma caracteristica especial do bem substituido, consistente no fato
de cle estar inserto numa relagdo juridica particular. Assim, quando ocorre a sub-
rogacdo real, o novo bem ocupa, fictamente, o lugar do velho, em tal relacio. Veja-
se um exemplo colhido do nosso Direito. Diz o artige 1.659 do Cédige Civil de
2002:

“Art. 1.659. Excluem-se da comunhdo:

I- 03 bens que cada conjuge possuir ao casar, € os que lhe sobrevierem, na constincia
do casamento, por doagiio ou sucessio, ¢ 0s sub-rogados em seu lugar;

I - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges
em sub-rogacio dos bens particuiares

(...)."

De acordo com esse dispositivo, os bens particulares dos conjuges nio integram
a comunhio decorrente do casamento. E possivel, portanto, vincular um bem parti-
cular de um dos cbnjuges a uma relagéo juridica particular, i.e., o regime patrimo-
nial que implica a propriedade integral por parte de um dos conjuges, e o descabi-
mento da meagdo sobre aquele.

Se esse bem particular, por exemplo, fosse permutado por outro, nifio existisse
regra de exce¢io, ele integraria comunhio matrimonial (artigo 1.658 do Cddigo Civil
dt? 20{}_2), ou seja, passaria a integrar outra relacfio juridica atinente ao regime pa-
trimenial.

‘Contudo, o inciso Il do artigo 1.659 estabelece que 0 novo bem sub-roga-se na
p‘omf;ﬁo do anterior, para os fins de defini¢do do regime patrimonial aplicdvel, Isso
significa que, embora adquirido na constincia do casamento, ele deverd ser visto e
tratac}o - eis a ficgdo - como se fosse o bem original. Em consequéncia, esse novo
bem integrard a mesma relagdo juridica particular que o bem substituido.

O mesmo mecanismo € previsto pelo artigo 1.719 do Cédigo Civil de 2002:
“Art. 1.719. Comprovada a impossibilidade da manutengiio do bem de familia nas con-
digbes em que foi instituido, poderd o juiz, a requerimento dos interessados, extingui-
lo ou auterizar a sub-rogagio dos bens que o constituem em outros, ouvidos o insti-
tuidor e o Ministério Piiblico.”

K] e o H i H H
CI. Francesco Santoro-Passareli, Lo surrogazione reade, op. cit.. p. 8. Tradugio livee. No original: “La summogazione

reale & una finzione, che dev'essere come tale determinata dalla legge ¢ in vind della qualle una cosa & sostituila ad
un’alira in una quatita particolare o nell'oggente di un ditites reale.”

Se assim fosse, poderiam surgir stwagdes de evidente subversio i ordem do Direito Privado, como, por exemplo,
ocomeriy, s fosse considerada nula a compra ¢ venda de bem indvel celebrada mediante instrumento particular em
raziio deste se ter, unteriormente, sub-rogado na posicdo de um bem imdvel. Seria, com efeito, absurdo exigir esert-
turg pdblica para esse negdeto, com base numa sub-rogagio reat dio abrangente,
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Veja-se bem: o dispositivo acima niio estabelece que os novos Eneps adquiriflps
sub-rogar-se-io nos bem de familia enquanto elemento do patriménio (!a familia.
Sob essa perspectiva, o mdximo que poderia ser dito € que o bem adquirido “subs-
titui” um elemento do patriménio da familia. A sub-rogacéo real’, por seu furno,
opera-se quando s¢ tem em vista a circunstiincia especifica de um 1m0vel conﬁgu—
rar bem de familia. Desse modo, 0 novo imével sub-roga-se na condigdo do antigo,
enguanto bem de familia. Mais uma vez, percebe-se que a ficgio que a lei cria €
dirigida a uma relagéio juridica particular. ‘

Nesse contexto, ndo vislumbramos a previsio de sub-rogacdo real no artigo 252
da Lei das Sociedades Andnimas. . N

Ali, nfio criou, o legislador, qualquer ficgdo. Em momento algum o dispositivo
d4 a eniender que as agbes de “B” deveriam ser consideradas como agGes de ‘fA”.
Nio vemos, ademais, que a lei tenha estabelecido a substitui¢io das agoes median-
te um juizo relativo, ou seja, com vistas a uma relagéo juridica pamlcular. Pelo con-
trdrio, as a¢des, tanto as da companhia “incorporada”, como as da “incorporadora h
sAo tratadas em si ¢ por si. Prova disso &, como se disse acima, que as agdes de “B
nio autorizam o sécio a exercer quaisquer direitos em face de “A”, o que decorre
da relagdo juridica particular em que se encontram insertas as a_gﬁe.s desta. ‘ )

No dispositivo em comento hd pura substituicdo, que, restringindo-se a 1550, €
irrelevante para o Direito.

Registramos que ndo muda essa nossa percepgio o argumento de Saf:hfl Calmon
Navarre Coélho,?® segundo o qual o Fisco brasileiro teria afirmado ex1st_1r sub-ro-
gacdo real no caso da troca de agdes decorrente da incorporagiio de sociedade. O
autor referiu-se ao Parecer Normativo CST n° 39/1981, e nele se baseou para afir-
mar que ndo haveria qualquer alienagdo na incorporagio de agbes. . o

O mencionado parecer normativo invoca os artigos 56 € 57 do Cédigo Civil de
1916 para concluir, com relagdio s coisas universais, que, se algum dqs bens que
a constitufsse fosse substituido, o novo bem ficaria sub-rogado na condigdo dc_; an-
terior. Postula, entfio, que o conjunto de a¢des de uma companhia.scria uma univer-
salidade, e que a troca dessas agdes por outras, de emissdo da sociedade incorpora-
dora, daria azo 2 sub-rogacéo real. _ o '

Tal pronunciamento do Fisco nfio foi emitido com propljledadc tecnica. E'_m pri-
meiro lugar, porque as agdes de uma companhia ndo sdo coisas coletivas. Veja-se o
que ja dizia o Codigo de 1916: ‘ o

“Art. 54. As coisas simples ou composlas, materiais ou imateriais, sio singulares ou

coletivas:

I - singulares, quando, embora reunidas, se consideram de per si, independentemente
das denais; i o

II - coletivas, ou universais, quando se encaram agregadas em todo. (Original sem
destaques)

O, Sucha Calmon Navarre Coélho, “Imposto sobre a renda e incorporagio de agdes de sociedade holding”. op. cit.
I A, 56, Ma coletividade, fica sub-rogado a0 individuo o respectivo valor, ¢ vice-versa. )
Art. 57. O parriménio ¢ a heranga conslituem coisas universais, ou universalidades, ¢ coma tais subsistem, embora
ndo constem de objelos maleriais.”
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As agbes da sociedade andnima sio consideradas de per si. Cada uma representa
uma fraglio do patrimonio social e encerram direitos e obrigagdes especificos, cor-
respondentes a fragio representada. O conjunto de agSes, apesar de representar urna
coisa coletiva - 0 patriménio da sociedade - nfo apresenta express@o conjunta pré-
pria. Mas, o fato de o patrimdnio social ser uma coisa coletiva niic implica que as
agOes que a representam - valores mobilidrios que sdo - possuam a mesma caracte-
ristica.

Em segundo lugar, ndio concordamos com o argumento construido a partir do
Parecer Normativo CST n® 39/1981 porque ndo existe, tecnicamente, sub-rogaciio
real no plano das coisas coletivas. A universalidade tem existéncia prépria, ¢, assim
sendo, ndo se mostra possivel a criagio de uma ficgiio segundo a qual a nova coisa
deveria ser considerada uma outra, que integrava a universalidade. Esta iiltima, en-
quanto integrante da universalidade, ndo possui existéncia individual juridicamen-
te relevante, sendo, assim, impossivel uma outra coisa sub-rogar-se nessa existén-
cia.? Alids, atento a isso, o legislador do C6digo de 2002 exciuin, do novo diplo-
ma, o dispositivo que repetiria o teor da redagio do artigo 56 do Cédigo de 1916, o
qual, como visto, foi invocado como fundamento do referido Parecer Normativo.

E, em terceiro lugar, ainda que existisse sub-rogagfo real, isso ndo implicaria a
inexisténcia da alienagiio das agGes. Para que exista a sub-rogaciio real no dmbito
de uma coisa coletiva, € necessdrio que um dos seus elementos deixe de integra-la.
Para tanto, € imprescindivel que exista um fato juridico (o perecimento da coisa, por
exemplo}, ou um negdeio juridico (a venda da coisa, por exemplo). Apenas apds essa
desintegragéo, da coisa, da universalidade, € que se daria a sub-rogagio, que inseri-
ria a coisa substituta na relagdo juridica que permitiria identificd-la como parte da
universalidade.

E dizer, a sub-rogagiio real ndo se opera automaticamente. A substituicdo do
bem, que deriva de um fato ou negécio juridico, € seu pressuposto. O que a lei faz,
diante deste, € atribuir relevancia juridica a substituigio, por meio da criagio de uma
ficgdo.

3.3.1.2. Auséncia de manifestagéo de vontade

Ndo ¢ apenas a conclusdo a que chegaram os defensores da segunda corrente,
ora examinada, que, a nosso ver, merece critica. Parece-nos, também, infundado o
argumento de que a auséncia de manifesta¢do de vontade dos sdcios seria relevante
para definir a naturcza juridica da incorporagiio de acGes, e que isso excluiria a pos-
sibilidade de esse negécio juridico acarretar a alienagiio das agdes da companhia
“Incorporada”.

No Direito Societdrio, impera o principio majoritdrio. Segundo este, as decisdes
relativas aos atos a serem praticados pela sociedade sio tomadas pela maioria dos
s6cios. Isso significa que os s6eios dissidentes tomam decisGes sem manifestar von-
tade alguma? Claramente, ndo. Pode nio haver, no momento de cada decisio, a ex-
teriorizagdo da vontade especifica dagueles. Contudo, no momento em que decidem

22

= Cf. Francesco Santero-Pussareli. Francesco Santoro-Passureli, Lo surrogazione reale, op. cit., p.49.
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ingressar na sociedade, os acionistas manifestam a vontade de sujeitarem-se as “re-
gras do jogo”, que, por seu turno, contemplam a substitii¢do, no dia a dia da compa-
nhia, da vontade dos sdcios, pela vontade da maioria. E o que ensina Fabio Konder
Comparato, ao afirmar que ¢ principio majoritdrio, afinal, pressupbe necessaria-
mente g unanimidade, pelo menos wma vez, no momento da constituicdo da socie-
dade, como postulade da razéo social ®

O principio majoritdrio, contudo, aplica-se aos atos que exigem a manifestago
de vontade da sociedade, nfio a manifestacio da vontade individual dos socios.
Nesse contexto, deve-se verificar qual dessas manifestagdes de vontade a incorpo-
raciio de agDes requer. Adiantamos que, em momentos distintos, ambas sdo neces-
sdrias. Antes de explorar essa quesido, contudo, cremos ser necessdrio olhar mais
de perto o artigo 252 da Lei n° 6.404/1976 para extrair algumas constatacdes.

O mencionado dispositivo dispde que a assembleia geral da “incorporada”, apro-
vando a incorporacio de agdes, “autorizard a diretoria a subscrever 0 aumento do
capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas”. Perceba-se que o texto le-
gal nio diz que a subscrigdio serd feita “em nome” dos acionistas, mas “por conta”
destes.

Essa peculiaridade do texto legal remete 2 distingao entre mandato e represen-
tacho.
No Brasil, o mandato é contrato tipico, regido pelos artigos 653% e seguintes do
Cédigo Civil de 2002, A opgao do nosso legislador foi a de prevé-lo como uma das
modalidades de representagdo (representagio voluntdria, nos termos do artigo 120
do Cédigo Civil de 2002). O texto legal, entretanto, ndo € totalmente preciso ao
descrever o negécio, devendo-se ter em mente que aquilo que o artigo 653 chama
de *mandato” €, na verdade, o mandato manejado por procuragao.

E que o mandato, em todos os paises que seguem a tradi¢iio romano-germéni-
ca, & um contrato (logo, ato bilateral) por meio do qual se atribui a alguém o dever
de agir por conta de outrem. O poder para agir em nome de outrem decorre da re-
presentagdo,® a qual, por seu turno, atribui-se por meio de outro ato (unilateral), qual
seja, a outorga da procuragdo.”’

3 (I, Fébie Konder Comparato ¢ Calixto Salomio Filho, O poder de controle na suciedade anonima, 4* ed., Rio de
Janeiro, Forense, 2005, p. 61.

3 Costuma-se denominar “negdeio colegial” aquele que, conquanto dependa de uma pluratidade de manifestagbes de
vonlade pura a sua formagio, manifesta uma vontade una, que resulla aribufda a outrem. As deliberages socieldrias
siio exemplos de atos colegiais, CE., nesse sentido, Cimilio Betti (Teoria generale del negozio giuridico, 2° ed., Na-
poli, ES], 2002, pp. 363-302) ¢ Tullio Ascarelli (Problemas das sociedades andwimas e Direito Comparado, Cam-
pinas, Bookseller, 2001, pp. 332-534}).

= wpm 653, Opera-se o mandato quando alguém recebe de cutrem poderes para, em seu nome, praticar atos ou admi-
nistrar interesses. A procuragio € o instrumento do mandato.”

*  Emilio Beli {Teoria generale def negozio giuridico, op. cit., p. 360): “Essenziale alla rappresentanza ¢ che chi agis-
ce per conto altrui (B) si presenti alla controparie o al destinatario (C} come uno che deta regola ad interessi non
suoi, ma di altra persona delerminata (A): si presenti, cioé. nellz veste di rappresentante, ossia agisca in nome di
quell’altra persona.”

T Cf. Orlando Gomes, Contrates, 14* ed., Rio de Juneiro, Forense, 1994, p. 347. No mesmo sentido, Francesco Galga-
ne {t negozio giuridico, 2° ed., Mildo, Giuffré, 2002, p. 413): “Mandato e procura svolgeno funzioni diverse: in for-
za del mandnto espresso oppure Lacito (che st desume, ciog, dal comportameite delle parti), il mandatario & obbliga-
to ad agire per conto del mandante, ¢ questd, a sua volla, & obbligato a corrispondergli il compenso; in virté della pro-
cura, il mandatario & altresi legittimato ad agire, di fronte ai terzi, in nome del mandante.”
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Apesar de o Codigo Clvil apenas denominar “mandato” o contrato que impli-
que f"epresemagéio, tais figuras - mandato e representagdo - sfo diferenciadas no
Direito Civil brasileiro, que admite o mandato sem representagiio.”® Exemplo deste
¢ o contrato de comissdo (artigos 693 e seguintes do Cédigo Civil).

‘ .Or]ando Gomes™ explica, a respeito da comissdo, que ali hd uma representacéo
indireta ou imperfeita, aquilo que também se costuma denominar interposicio real
Do ponto de \iisla externo (perante terceiros), o negécio € praticado pelo comisszirio.
em §ep prép_rlo nome. E, ademais, consequéncia da comissio, que o resultado d(;
negdcio p_ratlcado pelo comissdrio seja destinado ao comitente.

Em vista de sua admisséo pelo legislador, a representagio indireta poderia ex-
trap.o!ar a comisséo, sendo estipulada no bojo de um contrato atipico (com base na
autonzagao dada pelo artigo 425 do Cédigo Civil); ou, como o préprio mandato com
repre:senta(;ﬁo (que € o contrato tipificado), ser outorgada pela lei. Parece-nos que
0 artigo 252 da Lei das Sociedades Andnimas possui exatamente csse escopo: por
meio dele, o legislador criou hipétese de representagdo indireta. '

Testemos essa hiptese. Admitindo-se que o artigo 252 contenha hipdtese de
rffprf:sentagiio legal indireta, entdo aduziriamos que a companhia (por intermédio da
diretoria) disporia das agdes dos acionistas, em nome préprio, mas por conta daque-
les. Quais seriam os obstdculos opostos a esse entendimento?

‘ Um argumento contrdrio poderia ser o de que seria inadmissivel que terceiro
dispusesse das agdes dos acionistas sem qualquer manifestaciio de vontade por par-
te destes. O argumento & fragil.

No plano do Direito Societdrio, como se viu da ligio acima referida de Fabio
Konder Comparato, a vontade individual do acionista importa, per se, somente em
um momento: quando decide se tornar acionista. Ninguém ¢ obrigado a se tornar
acionista. Contudo, ao fazé-lo - diz 0 mesmo autor - o individuo aceita as regras do
Jogo, ¢ passa a se sujeitar a elas. Acolhe o principio majoritdrio, adquire direitos
contrai deveres, e, igualmente, passa a ser representado pela companhia no que;
fange a eventual incorporagdo de agdes. Note-se: a representagiio indireta € atribuida
a companhia pela lei, Mas isso somente acontece quando o circuito acionista-com-
panhia € fechado; e isso depende exclusivamente da vontade daquele.

Afastado o primeiro argumento, poderia sobrevir uma segunda objecio: como
poderia o representante (indireto) alienar bens (agdes) alheios, sem que disso decor-
ress_f: uma acquisto a non domine? Nio seria necessirio, previamente a essa alie-
nag3o, a transferéncia dos bens ao representante?

A qu;stﬁp ndo escapou ao génio de Cariota Ferrara, que demonstrou ser juridi-
camente :|ust1ﬁca’wel que, embora o negécio de alienagiio seja celebrado pelo repre-
sentante indireto, a transferéncia da coisa objeto daquele dé-se diretaniente do re-
Pi‘esgnffrdo ao terceiro adquirente.™ O autor explica que o objetivo da representa-
a0 indireta ndo € a transferéncia do bem para o representante, mas para o terceiro.

Cf. Carlos Alberto Mot Pinto, Teoria geral do Direito Civil, 4 ¢d., Coimbra, Colmbra, 2005 p 539
Cf. Orlando Gomes, Contratos, op. cit, p. 358. ) R
Cf. Luigi Cariota Ferrara, § negozio fiduziario, Mildo, Cedam, 1933, . 61 ¢ ss.

M
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Por isso, ndo faria sentido supor a necessidade de aquele bem ser transferido, pri-
meiro, ao representante, €, apenas em seguida, ao terceiro adquirente. Essa expli-
cagio, alids, ajuda a delimitar com maior precisiio a prépria nogdo de representa-
¢dio indireta, aproximando-se da autorizacdo (Ermdchtigimg, cuja tradugfo literal
seria “atribuiciio de poder™). Esta seria o “poder de dispor eficazmente, em nome
préprio, de direitos daguele que autoriza”.* O autor ressalta, contudo, que tais fi-
guras permanecem distintas, uma vez que na representacao indireta hd uma obriga-
¢dlo, ¢, na autorizaciio, uma faculdade.

O mestre italiano avanga, ensinando que o representante pode dispor de bens de
cuja propriedade nfio seja titular porque a representagio indireta implica que ape-
nas os efeitos do negéeio intermediado (i.e., a alicnagio) sejam produzidos quanto
A pessoa do representante indireto; logo, nada exigiria que os eleitos corresponden-
tes & prévia aquisi¢do do bem alienado fossem também produzidos em favor do re-
presentante.” Qu seja, nio € da esséncia do instituto a prévia aquisigdo, pelo repre-
sentante, dos bens que negociari. Assinale-se que essa esséncia foi observada pele
legislador brasileiro, ao delinear o tipo negocial da comissdo. Nas palavras do au-
tor, ““(...) a venda realizada pelo comissdrio, ndio proprietdrio, niio € venda nula, ine-
ficaz, como venda de coisa alheia, uma vez que ele tem o poder de vender a coisa
que néo lhe pertence (...)".%

Cariota Ferrara ainda noticia que o conceito de antorizagdo € amplamente ad-
mitido pelas doutrinas alemd e italiana, e reconhecido, implicitamente, por diver-
sas normas legais. Admite, ademais, que a aurorizagde poderia enfrentar alguma
dificuldade no caso de imdveis, em razdo das regras que regulam o registro imobi-
lidrio na ltdlia. Contudo, vislumbra solucdes para esse obstdculo.™

Diante disso, a segunda objegdo, acima aventada, também pode ser superada.
Desse modo, parece correto ver, ne artigo 252 da Lei n® 6.404/1976, a previsio de
uma autorizacdo legal {no sentido técnico aqui abordado). Se, na Italia, havia o re-
conhecimento implicito desse instituto por algumas normas, no caso aqui examina-
do, a norma foi expressa: “sc a aprovar, autorizard a diretoria a subscrever o aumento
do capital da incorporadora, por conta dos seus acionistas”.

' Cf. Luigi Cariota Ferrar, # Negocio Fiduziario, op. cit, p. 08. Tradugde livre. No original: “il negozio atlribuli\'q
del potere di disporre efficacemente in nome praprio su diritti dell’antorizante™. No mesmo sentido. Emilio Beltf
(Teoria generale del negozio ginridico, op. oit., p. 566 “Con essa (a autorizagio] I'autorizzato ottiene un potere fh
disposizione su diritti dell’antarizzante. o d”ingerenza nella sua sfera giuddica: potere da esplicare in nome proprio
o0 in quello stesso autorizzante, sia nell’interesse proprie, sia anche nel concorrente interesse di lul.” E muis adione
{p. 590% “Pur potendo essere coordinala ad una finalith gestoria, I'autorizzazione o I'approvazione non ha, in yuan-
to tale, una fnzione positiva, ma solo negativa; quella di escludere il tarto, la illiceitd, nell’atto alirui di per s& lesi-
vo eventualmente degli interessi dell"assenziente.”

' Cf. Luigi Cariota Ferrara (#f negozio fiduziario, op. cit., pp. 67-68): “In altri termini, la rappresentanza indirctta ha il
potere di far verificare in testa al mundatario in nome proprio gli effewi del negozio che egliv compie nell'interesse
del mandante, pel fatto che lo compic nel nome proprio, ma non ha certo il potere di produree da & un prime acqus:
1o della cosa a vantaggio del mandatario, pel solo falto che questi dovrd porre in essere relativamente ad un negozio
{alicnazione) in nome proprio.”

B CF, Luigi Cariot Ferrara, } negozie fiduziario, op. cit, p. 68. Tradugio livee. No criginal: *(...) 1a vendita compiula
dalle commissionarie, non proprictario, non & vendita nulls, inefficace, come vendita di cosa altrui, gincché ewli ha
il potere di vendere 1a cosa che nen gli appaniene (...)"

* CI. Luigi Cariota Ferrara, i negozio fiduziario, op. cir., p. 69, nolas (D¢ (2).

Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 200 &7

Note-sc que a visualizagdo de uma autorizagdo no artigo 252 € compativel com
as demais normas da Lei das Sociedades Andnimas, ou seja, ndo implica qualquer
contradi¢do sistémica. Para demonstrar essa afirmacdo, imagine-se uma situagio
absurda: suponha-se que o artigo 252 determinasse que a incorporagio de agdes dar-
se-ia mediante o seguinte procedimento: (a) redugo integral do capital da socieda-
de “incorporada”, com cancelamento das agdes respectivas, condicionada a:; (b} um
subsequente aumento de capital, na medida do anterior, com emissdo de novas agdes;
(c} subscrigdio desse aumento de capital pela companhia “incorporadora”, e integra-
lizagdo mediante a conferéncia de agdes desta; e (d) pagamento do reembolso devi-
do 1os saeios da companhia “incorporada” em bens, quais sejam, as agdces recebi-
das da companhia “incorporadora”.

G exemplo ¢ um tanto quanto insdlito, mas se presta a demonstrar que o legis-
lador poderia ter-se utilizado de cutras ferramentas, previstas na Lei n° 6.404/1976,
para viabilizar a incorporagfio de agdes, e o resultado seria idéntico ao da autoriza-
¢ffo que acabou por inserir-se no artigo 252: por meio de uma decisdo da assem-
bieia geral, 0s s6cios da companhia incorporada deixariam de ter agdes desta, e re-
ceberiam agdes da sociedade “incorporadora”, a qual, por sua vez, passaria a deter
a totalidade das agdcs daquela, Daf a certeza de que a autorizagiio que a lei atribuin
a diretoria da companhia para negociar, em nome préprio, acdes dos acionistas, ndo
subverle a estrutura sistémica da Lei das Sociedades Andnimas, e, portanto, com ela
se harmoniza.

Nu esteira das ponderag@es precedentes, pode-se completar o quadro das mani-
festagOes de vontade exigidas para a incorporagio de agbes. Apds a manifestacio
de vontade do acionista, de assumir essa posigio, aceitando as regras do jogo e a
autorizagdo legal constante do artigo 252, passa a ser necessdria a manifestacio de
vontade da companhia, no seatido de exercer a autorizagio que the foi atribuida.
No momento exato da incorporagiio de agdes, nem {az sentido questionar a respei-
to da vontade individual dos acionistas, pois, ali, somente € relevante a vontade da
companhia, formada pcla maioria da assembleia geral.

Ainda que tivesse alguma relevincia a investigagio acerca da vontade especifi-
ca dos acionistas quanto & incorporagdo de aces (0 que se cogita apenas para argu-
mentar), ndo se poderia afirmar que tal vontade scria ausente. Acerca da maioria,
poder-se-ia dizer (embora impropriamente) que eles concordariam com a transfe-
réncia das agdes, jd que teriam votado favoravelmente & sua conclusio. E quanto 2
minoria, haveria de se levar em conta a previsio, no parigrafo 2° do artigo 252, do
direito de retirada. Uma vez ndo exercido esse direito, seria presumivel a aceitagiio
da operagio pelos acionistas dissidentes (o negécio juridico também se forma pelo
“comportamento concludente™).

[ss0 se coadunaria, alids, com o artigo 111 do Cddigo Civil, segundo o qual “o
siléncio importa anuéncia, quando as circunstincias ou os usos o autorizarem, e nio
for necessdria a declaracio de vontade expressa”. Pela incorporagiio de agoes, o
dcionista se torna sécio de outra companhia. Caso ele se comportasse normalmente
em vista disso, deixando de exercer o direito de retirada, e, principalmente, passan-
do a atuar como sécio daquela nova companhia (participando de assembleias, rece-
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bendo dividendos etc.), semn ddvida manifestaria a vontade (t4cita) de assumir tal
posi¢do jurfdica.”

Pelo exposto, nfio nos parece fundamentada a preocupagio, manifestada pela
segunda corrente, ora examinada, quanto a auséncia de vontade dos acionistas na
incorporagio de agoes. Ficou claro, nas linhas anteriores, que a lei criou um meca-
nismo em que a vontade, tanto do acionista como da companhia, € necessiria ¢
manifestada, embora em momentos distintos. Ndo hd, em absoluto, falta de vonta-
de. A aus€ncia de uma manifestagfio de vontade individual pelo acionista, no mo-
mento da operagio, sob a perspectiva do Dircito Privado (que admite a representa-
¢do indireta e a autorizacdo), ndao € motivo bastante para se buscar atribuir, & trans-
feréncia das a¢Oes dos acionistas da “incorporada”, natureza criativamente diversa.

3.3.1.3. Alienagéo

Por fim, a segunda corrente afirina que ndo existe alienacao na transferéncia de
agdes da socicdade “incorporada” para a sociedade “incorporadora”. Tal afirmacio
nio prospera.

Ainda que houvessc sub-rogacfio real na operacfio, haveria transferéncia das
agbes. O bem substituido deve, para que possa ceder lugar ao substituto, deixar a
posi¢do que ocupa inicialmente. Ou seja, a transferéneia de agdes €, sob qualquer
perspectiva, inegidvel. Acabamos de ver, outrossim, que a previsio de uma autori-
zag¢do legal para que a companhia “incorporada” disponha das a¢Bes dos seus acio-
nistas nédo prejudica essa transferéncia.

Dessa feita, o artigo 9° da Lei das Sociedades Andnimas resolve a questio:
“Art. 9° Na [alta de decluragiio expressa em contrdrio, os bens transferem-se & compa-
nhia a titulo de propricdade.”

Uma vez que o artigo 252 nfio informa, expressamente, a que titulo as agdes da
sociedade “incorporada” sio transferidas a sociedade “incorporadora”, a questiio niio
comporta ddvidas: hd transferéncia da propriedade daquelas agbes; ha alienacdo
destas, na incorporaciio de agGes.

Na esteira das pondcragtes precedentes, concluimos que a segunda corrente ndo
se encontra amparada por fundamentos consistentes, nem apresenta conclusbes que
conduzam, adequadamente, & identificacfio da natureza juridica da incorporagio de
acoes,

3.3.2. Critica & primeira corrente

A primeira corrente, a nosso ver, merece poucas criticas. Como antevisto, os seus
seguidores ndo sc preccuparam em [ormular construgdes tedricas mais aprofunda-
das. Antes, afiancaram-se no texto legal, que descreve, com razodvel clareza, o
mecanismo da incorporagiio de agles.

* Francesco Galgano ( wegozie girridice, ap. cit., p. 773 afirma que “caso tipico di contrauo tacito & Lo soctetd di Cat-

(o pill persone si comportana, di falto, come soci senza avere mai dichiarato, né per seritto, né oralmente, la volonti
di concludere un contrate di socictd”, Qra, s¢ 0 encontro de vontades pode ser apreendido no puro ¢ simples agir
come séeio, deve-se (er por centa 2 presenga do comportamente concludenre quande, no mesmo contexto (e.g., in-
corporagiio de agdes), unia série de procedimentos ¢ documentos inserem o individuo numa relagio juridica comple-
tamente nova, ¢ com esta ele se mostra completamente de acordo, tamo que nada faz para dela se desvencilhar,
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As formulagbes dos autores que propdem essa interpretagfio poderiam ter sido
mais precisas acaso tivessem evitado a mengio a transfer@ncia involuntdria das agbes
da companhia “incorporada”, uma vez que essa ideia poderia ser associada a com-
pleta auséncia de manifestagio de vontade dos acionistas. Isto, como demonstrado,
¢ falacioso, na medida em que existe tal manifestacdo de vontade, se nido quando
os acionistas ingressam na sociedade (acolhendo o principio majoritdrio), ao me-
nos quando eles deixam de exercer o direito de retirada previsto no artigo 252, pa-
rdgrafo 2°, da Lei n° 6.404/1976. A imprecisdo persiste quando se reconhece que 0s
sGeios controladores transfeririam suas agdes voluntariamente. Como visto, as von-
tades individuais nfo sdo determinantes para o aperfeigoamento da incorporagiic de
agdes, bastando, para isso, a emissdo da vontade social. Daf n@o haver sentide em
especular se os sécios estariam agindo voluntariamente ou involuntariamente, no
momento da operagao.

Poderiam, ademais, os defensores da primeira corrente, ter reconhecide que o
legislador criou, com a incorporagdo de agGes, uma categoria especial de conferén-
cia de bens, que nfo segue o regime geral (em que hé ato voluntdrio direto dos subs-
critores e existe o direito de preferéncia dos acionistas da companhia que realiza o
anmento de capital), mas submete-se a um regime extraordindrio (em que aquelas
caracteristicas s@o modificadas, havendo representagdo indireta, ou autorizagéo,
exercida pela companhia “incorporada”, e inexistindo o referido direito de preferén-
cia).

Apesar disso, essa corrente descreveu adequadamente o fendmeno da incorpo-
raciio de agdes. Por isso, passamos a concluir o exame da natureza juridica da in-
corporaciio de a¢les.

3.4. Conclusdio a respeito da natureza juridica da incorporagdo de acoes
Ante o exposto, concluimos que a incorporagio de acdes é:

i) um negécio tipico do Direito Societdrio, voltado i concentragio empresarial;

ii) que se operacionaliza mediante:
a) o aumento de capital da sociedade “incorporadora”, em regime extraor-
dindrio, porquanto ausente o direito de preferéncia dos acionistas desta;
b) a subscrigfio e a integralizagdo deste por meio da transferéncia das agdes
da sociedade “incorporada”, também sob regime extracrdindrio, uma vez
que a lei atribui i diretoria desta sociedade uma autorizagdo para fazé-1o no
lugar dos acicnistas;

iit) que apresenta os seguintes efeitos:
a) alienaciio das a¢Ges da “incorporada”, a titulo de integralizagdo do capi-
tal da “incorporadora’;
b) transformagdo dos sécios da “incorporada” em sécios da “incorporado-
ra’; e
¢) conversio da “incorporada” em subsididria integral da “incorporadora”.

4. Tratamento Tributédrio da Incorporacio de Acdes
Definida a natureza juridica da incorporagio de agdes, passemos ao exame do
seu tratamento tributdrio.
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4.1. Ganho de capital

As acbes das companhias envolvidas na incorporagio de a¢es devem, antes de
transferidas, ser avaliadas por perito. Essa avaliagdo pode revelar, no caso das agdes
da companhia “incorporada”, que a transferéncia se deva operar por valores dife-
rentes daqueles pelos quais os acionistas as adquiriram. Em vista disso, cumpre
verificar se a operacio pode acarretar a apuragio de ganho ou perda de capital, com
reflexos na apuragio do IRPJ e da CSLL.

Para o acionista pessoa fisica, a Lei n® 7.713/1988 estabelece o seguinte:

“Art. 37 O imposto incidird sobre o rendimento bruto, sem qualquer dedugio, ressal-
vado o disposte nos arts. 9° a 14 desta Lei. (...)

§ 2° Iategrard o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado da soma dos
ganhos auferidos no més, decorrentes de alienagiio de bens ou direitos de qualquer
naturcza, considerando-se come ganho a diferenga positiva entre o valor de transmis-
sdo do bem ou direito ¢ o respectivo custe de aquisi¢io corrigido monetariamente,
chservado o disposto nos arts. 15 a 22 desta Lei.

§ 3° Na apuragiio do ganho de capital seriio consideradas as operagdes que importem
alienagdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessiio ou promessa de cessiio de
direitos & sua aquisigo, tais como as realizadas por compra € venda, permuta, adjudi-
cacfio, desapropriagio, dagiio em pagamento, doagiio, procuragiio em causa propria,
promessa de compra e venda, cessfio de dircitos ou promessa de cessiio de direitos e
contratos afins.”

Para o acionista pesseoa juridica, deve-se observar o artigo 31 do Decreto-lei n°
[.598/1971:

“Art 31, Seriio classificados como ganhos ou perdas de capital, ¢ computados na de-
terminagiio do lucro real, os resultados na alienagiio, inclusive por desapropriagiio (§
4%}, na baixa por perecimento, extingio, desgaste, obsolescéncia ou exaustio, ou na
liquidagiic de bens do ativo permanente.

(o)

§ 3° O ganho ou perda de capital na alienacio ou liquidagio de investimento sera de-
terminado com base no valor contdbil {§ 1°), diminuide da provisio para perdas (art.

32) que liver sido computada na determinagio do lucro real.”

A luz dos dispositivos acima, nota-se que o evento deflagrador da apuracéo de
ganho ou perda de capital € a alienagdo de bens (no case de pessoa juridica, bens
do ativo permanente, dentre os quais se incluem os investimentos),

Como acima evidenciado, na incorporaciio de ages, existe uma verdadeira alie-
nacdo (disposiciio do direito de propriedade) das actes da sociedade “incorporada”.
Logo, eventuais diferencas entre o valor de alienacio de tais acdes e o respectivo
custo poderiam gerar a apuragio de ganho (se positiva a diferenca) on perda (se
negativa a diferenca) de capital. O ganho de capital seria tributdvel para ambas as
espécies de acionistas; a perda de capital seria dedutivel na apuracfio do IRPJ devi-
do pela pessoa juridica tributada com base no lucro real.

Essa formulag#o, contudo, deve ser submetida a testes, antes que seja adotada
como concluséo.

4.2. Realizagdo do ganho de capital
Nio € este o espago adequado para discutir o conceito de renda. Basta, para os
efeitos aqui colimados, afirmar que a Constituigfio Federal discrimina, em seu arti-
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go 153, inciso I1I, a competéncia da Unido para tributar “renda e proventos de qual-
quer natureza”, sem, contudo, definir o que se deve entender com essa expressio.

Ora, uma vez que o conceito de renda nfio é univoco, havendo diversas teorias
que buscam explicd-lo, ndo se pode dizer que, do texto constitucional, seja possivel
definir o que € renda para fins de (ributagdo no Brasil.* Certamente, argumentos
histéricos (a evolugio da legislagdo) ¢ sistemdticos {outros dispositivos constitu-
cionais} apoatarmn certas balizas, mas a indeterminacio se mantém.

De acordo com ¢ artige 146, inciso I, alinea “a”, do texto constitucional, cabe
i lei complementar a defini¢fio do “fato gerador™, da base de célculo e dos contri-
buintes dos impostos discriminados na Constitui¢@o. O recorte e a defini¢do do que
€ renda, portanto, € tarefa atribuida constitucionalmente ao legislador complemen-
tar. Qu seja: dentro da ampla nogfio econdmica de renda, cabe ao legislador com-
plementar definir o que serd a renda, tomando por base principios constitucionais
explicitos (capacidade contributiva) e implicitos (v.g., minimo existencial), e tendo
em mira igualmente o desiderato de ndo invadir competéncia conferida a outro ente
federal. Com a atuagdo do legislador complementar, a renda, antes uma nogio ex-
traida do todo constitucional, toma a forma de um conceito, limitagio para a atua-
¢iio do legislador ordindrio.

0O Cdédigo Tributdrio Nacional, no papel de lei complementar, posicionou-se
sobre o assunto. A mera leitura do caput do artigo 43 revela que o Cédigo Tributd-
rio Nacional ndo optou pela teoria da renda-produto ou da renda-acréscimo, admi-
tindo, antes, que qualquer delas seja suficiente para permitir a aferigéio de renda tri-
butdvel. Vejamos:

“Art. 43. O imposto de competéncia da Unifio, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza, tem como fato gerador a aquisigfio da disponibilidade econdmica ou juridi-
ca:

[ - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagio de
ambos;

II - de provenlos de gualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais
nédo compreendidos no incise anterior”

Revela-se, assim, que o legislador complementar buscou ser bastante abrangente
em sua defini¢éio de renda e proventos de qualquer natureza: em principio, qualquer
acréscimo patrimenial poderd ser atingido pelo imposto; aoc mesmo tempo, mesmo
que niic se demonstre o acréscimo, serd possivel a tributacfio pela teoria da renda-
produto,

Uma leitura atenta do artigo 43 acima transcrite, por outro lado, leva i conclu-
siio de que nfio basta a existéncia de uma riqueza para que haja a tributacio. E ne-
cessdrio, em primeiro lugar, que tal renda seja adquirida, ja que o texto faz referén-
cia a aquisigdo, levando & ideia de realiza¢do. De outra parte, também € necessario
que haja disponibilidade sobre a renda ou sobre o provento de gualquer natureza.

™ Nio obstante, devem ser mencionadis us tentativas empreendidas por alguns autores de encontrar um conceito cons-
titucional de renda. Nesse sentido, cf. os trabalhos de José Artur Lima Gongalves (fmposio sobre o renda: pressu-
postos constitueionais, 530 Paulo, Malheiros, 1997); Robenio Quiroga Mosquera (Renda e provemios de qualguer
nattireZa: o imposio ¢ a concelto constitucional, Sio Paulo, Dialética. 1996); e Roque Antonio Currazza (fmposto
sebre ¢ renda (perfil constitucional e temas espectficos). Sio Paulo, Malheiros, 2005).
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Ao empregar a expressiio “disponibilidade econdmica ou juridica”, o legislador
complementar fugiu das discussbes acerca da necessidade de um efctivo ingresso
de recursos, ou da licitude da atividade que gerou a renda. Econdmica ou juridica a
disponibilidade, ndo importa: se houver esta, caberd tributaciio. Nio € necessdrio
indagar qual a diferenga entre a disponibilidade econémica e a disponibilidade ju-
ridica. O legislador dispensou tal discussio: seja a disponibilidade apenas econd-
mica, seja ela apenas juridica, seja, enfim, econdmica e juridica, de qualquer modo
haverd a tributagfio. O que importa - e isso € relevante para o legislador complemen-
tar - ¢ haver alguma disponibilidade. Se ndo houver disponibilidade, nio hd tribu-
tacio.

Assim, por exemplo, o acionista de uma sociedade andnima nio tem disponibi-
lidade sobre os dividendos enquanto ndo houver uma assembleia geral determinan-
do o pagamento destes, ainda que a referida sociedade tenha apurado lucros no exer-
cicio anterior. Afinal, pode ser que a assembleia dé outro destino aos lucros, como
sua capitalizacdo ou a constituigfio de reservas. Mesmo que o mencionado acionis-
ta seja o controlador da companhia, nfio pode ele langar mio dos recursos sem a
referida assembleia, sob pena de ser responsabilizado por acionistas minoritarios.
Evidenciando-se, por outro lade, que o referido acionista controlador tem plena dis-
ponibilidade sobre os recursos, nfio hi de ser a mera formalidade juridica suficien-
te para afastar a disponibilidade econdmica a que se refere o Cddigo Tributdrio
Nacional.

Por outro lado, € bom esclarecer que o conceito de disponibilidade nio exige a
ocorréncia de um ingresso financeiro. Basta que haja o direito incontestdvel a este
ingresso, ainda que ele ndo ocorra. Portanto, um crédito vencido constitui renda tri-
butdvel, mesmo que seu titular deixe de exigi-lo, ou apenas o exija posteriormente.
Nessas circunstincias, diz-se que a renda encontra-se realizada.

Bulhdes Pedreira® postula que o principio da realizac¢éo da renda se caracteri-
za pelos seguintes elementos: (a) sua conversio em direilos que acres¢am ao patri-
monio, (b) processamento desta conversdo mediante troca no mercado, (¢) cumpri-
mento das obrigagbes que decorrem dessa troca, e (d) mensurabilidade e liquidez
dos direitos recebidos na troca,

A renda se diz, diversamente, separada, quando € possivel identificd-la separa-
damente de sua fonte de produgio, ou seja, quando ela pode ser destacada do patri-
monio, sem desfaicd-lo.*

Ao presente estudo parece ser mais sensivel a nogio de realizagdo. Isto, pois,
como na incorporagio de agdes a contrapartida pela transferéncia das agoes da so-
ciedade “incorporada” consiste na entrega de bens (agdes da companhia “incorpo-
radora”), poder-se-ia alegar que o eventual acréscimo patrimonial nio seria passi-
vel de aferi¢hio segura, ndo apresentaria liquidez, nem certeza, porque o valor dos
bens recebidos - ainda mais em se tratando de agGes - poderia flutuar com o tempos;
enfim, que a efetiva mutacfio patrimonial experimentada pelos acionistas da socie-

™ CI. Jos¢ Luiz Bulhiies Pedreira, fmposto sobre a renda: pessoas juridicas, Rio de Janeiro, Justec, 1979, p. 279,

** CF. Ricardo Mariz de Oliveira, Fundamentos do Imposte de Renda, $3o Paulo, Quartier Latin, 2008, p. 375.
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dade “incorporada” somente seria mensurdvel gquando da futura alienagéo das agoes
recebidas, pois, apenas af dar-se-ia a realizagdo da renda.

Uma alegagiio nesse sentido nio seria sustentdvel. Em primeiro Iugar. ndo ha
dividas de que surge, para o acionista da sociedade “incorporada”, disponibilidade
sobre agoes rccebidas da companhia “incorporadora”. Tais aghes passam a integrar
o patrimdnio deste, tanto sob a perspectiva juridica - direito real - como econdmica
- uma vez que o acionista se posta em posicio de liviemente fruir do valor agrega-
do as referidas agGes.

Para verificar se tat disponibilidade seria completa e definitiva, a ponto de sc
considerar eventual ganho de capital realizado, retomamos a definiciio proposta por
Bulhdes Pedreira, para testarmos se os seus elementos estio presentes na situagio
em exame:

i) Conversdo em direitos que acres¢am ao patrimonio: como antevisto, as agdes
da companhia “incorporadeora” integram o patriménio do acionista que as re-
cebe. Eventual ganho embutido no valor destas seguiria a mesma sorte;

11) Processamento desta converséo mediante troca no mercado: considerando-
se uma incorporacio de a¢des processada entre partes independentes, ou, ao
menos, uma incorporacéio de ages em que a avaliacfio das acdes reflita valo-
res consistentes com a pratica de mercado, creio que esse requisito deve ser
reputade preenchido;

itiy Cumprimento das obrigacées qite decorrem dessa troca: para os acionis-
tas da sociedade “incorperada”, a obrigaciio que se contrapde ao recebimento
das agdes da sociedade “incorporadora” € a entrega das suas agGes, f.e., a inte-
gralizacio do capital subscrito. Como isso & efetivado, por forca do artigo 252
da Lci n® 6.404/1976, pela diretoria da sociedade “incorporada”, que age como
representante indireta autorizada a tanto, esse requisito também ¢ atendido
satisfatoriamente; ¢

iv) Mensurabilidade e liquidez dos direitos recebidos na troca: por fim, um ele-
mento delicado. A falta de mensurabilidade dos direitos recebidos na troca € o
que justifica, por exemplo, o diferimento da tributacio relativa a ganhos de
capital auferidos em raziio de operag@o de permuta.” Precisamente porgue o
ganho nfio pode ser aferido com certeza, permanecendo iliquido, € que se tem

*Cf, acérdio do Primeire Conselho de Contribuintes n® 106-16.964. Relator Giovanni Christian Nunes Campos. Ses-
siao de 18 de novembro de 2008, Ememia: *(...) Custo do Bem Recebido em Permuta - Valor do Bem Ofertado na
Permuta Constante na Declaragiio de Bens ¢ Dircito - 1dentidade - A permuta ou troca € o contrato pele gual us par-
tes se obrigam a dar wna coisa por cutra que ndo seia dinheiro. Tude que pode ser objcte de uma compra e venda
pode ser trocado, ndo sendo necessdrio que os hens permuotados sejam de igoal espéele ou valor, sendo licite, portun-
to, permutar wim imdve! por umi coisa movel, oo ainda um bem imdvel ou mavel por um dircito. Apesar de as dispo-
sighes eivis referentes & compra ¢ venda serem aplicadas 3 troca ou permuta (art, 533 do Cadigo Civil), niio se deve
esquecer gque o contrato de permuta anteceden o da compra e venda. A interprelagiio tribuldria que restringe a pee-
muta a troca de bens imdveis nido tem base na doutring ou na propria tegislagio regente do ganho de capital. Dessa
forma, ae contrato de permuti, de forma geral, deve ser dudo o mesmo tratamento atribuido ao de permuta de unida-
des imobilidrias, quando somente se pode Talar e zanho de copital se houver torna. Inexistindo torna, nio haverd
ganho de capital, exceto se o permutante ativar em sua declaragiio de bens e direitos o bem recebido por um valor
miior do que o dado na permuta, Assim, incabivel @ utilizagio do valor registrado na eseritura de permuta como cus-
te du bem recebido na permuta, devendo ser acatado como custo do bem recebida na permuta wguele do bem oferta-
do nesta avenga {..).
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reconhecido a inexisténcia de ganho tributdvel em operagSes dessa natureza.
Mas isso niio ocorre no caso da incorporagio de acdes, em que as agdes troca-
das sfo submetidas a prévia avaliacdo, por perito eleito pela assembleia geral
da sociedade “incorporadora”. Na rela¢do de troca estabelecida com o fito de
se identificar o nimero de agées que tocaré a cada um dos acionistas da socie-
dade “incorporada”, € levado em conta o valor das agdes originalmente deti-
das, bem como o valor das ages a serem recebidas, sendo tais valores aferi-
dos por meio de avaliagdes especificas. A situacio, assim, aproxima-se do re-
cebimento de paganentos em bens, ou, tecnicamente falando, da dagéo em
pagamento, com relaciio 4 qual tanto a doutrina como a jurisprudéncia® reco-
nhecem a realizagdo da renda, uma vez que o bem entregue em pagamento o
€ tendo-se em vista um valor especifico. Nesse contexto, na incorporagio de
agdes, estd cumprido o requisito da mensurabilidade ¢ liquidez dos direitos
recebidos na troca. Nio hd incerteza acerca do valor pelo qual a troca € efeti-
va; este € conhecido ¢ claramente definido.

Pelo exposto, pode haver realizagiio de renda no caso da operagfo aqui exami-
nada. E, sim, possivel, ao cabo da incorporacio de ag¢bes, a apuragio de ganho de
capital (tributdvel) pelo acionista da sociedade “incorporada”, caso o valor pelo qual
a transferéncia de suas acdes se efetive seja superior ao respectivo custo.

Vale, ainda, corrigir um equivoco em gque se tem incorrido na tentativa de negar
a realizacfio da renda na incorporagio de acoes, qual seja, a equiparagio dessa ope-
racfio a permuta, ainda que para tins fiscais.

A permuta (ou troca) € o contrato por meio do qual um contratante promete uma
coisa em troca de outra.* O Cédigo Civil de 2002 (assim como o Cédigo de 1916)
nio define a permuta. Limita-se, no artigo 533, a estabelecer que lhe sdo aplicdveis
as disposigGes afeitas & compra e venda, com duas modificagdes ali descritas (rela-
tivas a custas do contrato e troca entre ascendente e descendente). Mas 4 troca nédo
se confunde com a compra e venda, pois o seu objeto consiste no escambo de coi-
sas, enquanto o objeto da primeira € a troca de coisa por dinheiro.

A necessidade de a compra e venda envolver uma prestagio em dinheiro decor-
re de um de seus elementos essenciais: o preco.” O pre¢o nio € elemento da troca,
como ensina Pontes de Miranda, ao tratar desse contrato.”

#2. Correspectividade sem Prego. Néo hd prego, no sentido préprio; porque umn dos
figurantes promete um bem, que niio € dinbeiro, e o outro figurante promete outrg bem,
que nio ¢ dinheiro.”

¥ Cf. Victor Rorges Polizelli, € principio da reatizagdo du renda e sua aplicagae ne inposto de renda das pessoas
Juridicas. Dissertagiio de Mestrado apresentada i Faculdade de Dircito da Universidade de Siio Paulo, Sio Paulo, 2009,
pp. 202 e s, Acordiio do Primeiro Conselho de Contribuintes n® 106-15.757. Sessfio de 16 de ngosio de 2006, Ementa:
*{...) IRFF - Dagdo em Pagamento - Nos termos do art, 356 do Cédigo Civil, 2 dagio em pagamento ¢ uma forma de
extingdio da obrigagiio de pagar. por isso, os valores correspondenites a imdveis recebidos em dagio em pagamento
estido sujeitos & tributagio pelo IRPF. (...)" Note-se que o Conselho considerou, nesse julgado, bens recebidos por
pesson fisica em daglio em pagamento como tributdveis,

1 CK. Orlando Gomes, Contratos, op. cit., p. 268,

A, 482 do Cédigo Civil: "A compra ¢ venda, guando pura, considerar-se-d obrigaldria ¢ perfeita, desde que as par-
tes acordarem no objeto ¢ no prego.”

' CI. Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, 1. 39, Sio Paule, Borsoi, sfd.

e |

Diante do exposto, a caracterizagfo de uma permuta na incorporagio de agdes
implicaria a inexisténcia de pre¢o definido em dinheiro, bem como a formagiio de
wim vinculo obrigacional que tivesse por objeto a troca de coisa por coisa. Vejamos
se essas condi¢des sdo atendidas pela incorporagio de agdes.

Por forga do artigo 252 da Lei n°® 6.404/1976, haverd a subscri¢do, pela compa-
nhia “incorporada” (por conta dos acionistas desta), de aumento de capital delibe-
rado pela companhia “incorporadora” (ainda que tal subscri¢do ocorra em regime
extraordindrio, como assinalado linhas acima). A subscrigéo € o negéeio juridico
pelo qual o acionista se compromete a entregar recursos A companhia.* O capital
subscrito €, portanto, a expressfio da promessa feita pelo acionista.

E como € feita essa promessa? Pode alguém prometer que entregard iméveis,
equipamentos, ou agdes de outra companttia 3 sociedade emissora das agdes? A res-
posta, negativa, aduz-se do artigo 5° da Lei, que estabelece que o capital social deve
ser fixado em moeda corrente. Assim, quem subscreve o capital, compromete-se a
por, & disposi¢iio da companhia, certa quantia de dinheiro. Daif o artigo 170 (com a
redacdo dada pela Lei n° 9.457/1997) falar explicitamente em “prego” de emissio
de a¢les, quando disciplina a hipdtese de aumento de capital mediante subscriggo:

“Art. 170. Depois de realizados 3/4 {trés quartos), no minimo, do capital social, a com-
panhia pode aumentd-lo mediante subscrigfio piiblica ou particular de agdes.

§ 1° O prego de emissio deverd ser fixado, sem diluigio injustificada da participagio
das antigos acionistas, ainda que tenham direito de preferéncia para subscrevé-las, ten-
do em vista, alternativa ou conjuntamente:

[ - a perspectiva de rentabilidade da companhia;

II - o valor do patrimbnio liquido da agdo;

11T - & cotagio de suas agdes em Bolsa de Valores ou no mercado de balcio organiza-
do, admitide 4gio ou desdgio em fungiio das condigdes do mercado.

(...)” (Original scm destaques}

Poder-se-ia dizer, nesse passo, que a Lei prevé expressamente a subscriciio de
capital em bens, nos seus artigos 7° e 8°. A assertiva estaria incorreta. O que a lei
preve € que o capifal subscrito (a quantia prometida & sociedade) poderia ser inze-
gralizado (pago)* mediante a entrega de bens.

Diante do exposio, é mister concluir que, na subscri¢iio de capital existe a esti-
pulagfio de um prego, expresso em moeda. Evidéncia disso, alids, € o artigo 179, que,
ao tratar do acionista que descumpre a obrigagao de integralizar o capital subscrito,
estatui;

“Art. 107. Verificada a mora do acionista, a companhia pode, 3 sua escolha:

I - promover contra o acionista, e 05 que com cle forem solidariamente responséveis
(artigo 108), processo de execugio para cobrar as importincias devidas, servindo o
boletim de subscrigiio e o aviso de chamada come titulo extrajudicial nos termos do
Cédigo de Processo Civil; ou

Ii - mandar vender as agSes cm bolsa de valores, por conta e risco do acionista.

.y

: CI. Rubens Requidio, Cirso de Direito Comereial, v. 1, 26* ed.. Sio Paulo, Saraiva, 2005, pardgrafos 255 ¢ ss,
Para 2 distingiio entre capital integralizado ¢ capital subserito, of. Fébio Ulhoa Coclho, Crirso de Direite Comercia,
¥. 2, 3 ed,, Saraiva, Sio Paulo, 2002, p. 159,
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E relevante notar que a companhia podera cobrar do acionista as *importincias
devidas”, o que pde em destaque o cardter monctario da obrigacdo decorrente da
subscri¢iio. Apenas para se tragar um paralelo, fosse a obriga_gﬁo d_ecornl:ntle da sub§—
cri¢do centrada numa coisa (como na permuta),_a c_o_mpanhlzl teria 0 dll‘ﬁ}lO dﬁe exi-
gir a entrega desta, ou, quando muito, pleitear Judlcmlm;nte uma indenizaciio pe-
las perdas ¢ danos sofridos.* Jamais poderia a compgnhla (também a exemglg do
que ocorre na permuta) exigir o0 pagamento do proprio prego (que somente € “im-
portincia devida™ na compra e venda).

Com base nesses comentdrios, vé-se que a subscrigio envolve um elemento que
¢ estranho 2 permuta, a saber, o prego. Além disso, o que se expds acima tambf’m
conduz a uma segunda constatag@o: a de que a subscri¢do niic envo!vc, por essén-
cia, a troca de bens por agdes. Pelo contrdrio, a subscrigdo cria a obngagﬁq de inte-
gralizar o capital social, que € expresso em moeda. A lei, entretanto, autoriza que o
pagamento dessa obrigagio se dé mediante a entrega de bens, sujeitos a prévia ava-
liagdo. A integralizaciio, que € ato juridico stricto sensu, po_de consistir na en}tr;ga
de bens; contudo, isso ndo desnatura os efeitos da subscrigiio, negdcio juridico.
Nesse contexto, a integralizagdo em bens aproxima-se do instituto da dagdo em
pagamento’™ (embora ainda sefam institutos diferentes). _

Por essas razdes, cremos que a incorporagdo de agdes - na medida em que se
concretiza por meio de uma subscrigio de capital pelos sécios da “incorporada”,
ainda que em regime extraordindrio - ndo pode ser equiparada & permuta.*

4.3, Ganho de capital apurado por acionista pessoa fisica _

Com relaglo ao tratamento fiscal a que se submete o acionisla pessoahffs:ca na
incorporagio de agdes, uma evidéncia da compatibi]id_ade cntre a apuragio de ga-
nho de capital e o conceito de renda € oferecida pelo artigo 2_3 da_L01 1:l° 9.249/1 9?5,
que, a0 quc nos consta, nunca teve sua legalidade ou inconstitucionalidade questio-
nada, muito menos declarada; _ ‘

“Arl. 23. As pessoas fisicas poderfo transferir a pessoas jlln’dicqs, a titulo d(imlcgrah-
zagAo de capital, bens e dircitos pelo valor constanie da respectiva declaracio de bens
ou pelo valer de mercado. )
§ 1° Sc a entrega for feita pelo valor constante da declaragiio de bens, as pessoas fisi-
cas deveriio langar nesta declaragio as agdes ou guotas subscritas pelo mesmo valor
dos bens ou direitos transferidos, ndo se aplicando o disposto no art. 60 do Decreto-
lei n° 1,598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20, 11, do Decreto-lei n° 2.065, de
26 de outubro de 1983. -
§ 2° Se a translcréneia niio se fizer pelo valor constante da declaragio de bens, a dife-
renga a maior serd tributdvel como ganho de capital.”

*  Cf, Francisco Cavaleanti Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, op. cit. ) o

7 Prevista no anigo 356 do Cédigo Civil: "0 eredor pode consentir em receber prestagio diversa da que Ihc_c duevida.

* Também entende dessa maneira, Modesto Carvalhosa (Comtenteirios i Lef de Sociedodes Andnimas. op. cit., P 1291,
chegande a afirmar que o artigo 2532 trata de uma fufse incorporacde. O aator ainda ass:inal:n . |‘3m gue, na incor-
poragia de agdes, as agdes da “incorporada” servem de "moeda de pagamento™ do capilal ﬁuhscnto. A calmf‘:um:u;4 (;
exposto. ¥vale mencionar que o tegislador previu a possibilidede de permuta de :%r,‘ﬁcs, ne artigo 25'{(];1 Lei n® 6444
1976, mas absteve-se de prever o emprege desse tipo de nepdcio no dmbile dz incorporagio de agoes,
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Veja-se que interessante: o dispositivo acima transcrito alude a transferéncia de
bens a titulo de integralizagio de capital. Na incorporagio de a¢des, ocorre uma
subscri¢do de capital com bens sujeita a regime extraordinario. O artigo 23 da Lei
n®9.249/1995 nilo esclarece ser aplicdvel apenas a conferéncia de bens que segue a
risca os artigos 7° a 10 do Estatuto do Anonimato, nem que ele nio se aplica nos
casos em que as pessoas fisicas sdo representadas, ainda que indiretamente.

Dessa feita, o artigo acima trazido & colagfio poderia ser aplicado aos casos de
incorporagiio de agGes. Mas, mesmo que se concluisse ndo ser possivel essa aplica-
¢llo direta desse dispositivo - cujo escopo nio foi o de criar hipétese de tributagfio
de ganho de capital, mas pesmitir o diferimento da tributagio desse ganho, mediante
a transferéncia de bens a valor contébil - ele nos mostra que, aos olhos da legisla-
¢do, ¢ admitida a incidéncia do imposto de renda sobre o ganho de capital apurado
na troca de um bem por agdes ou quotas de uma empresa.

Mencione-se, ainda, que nfo hé 6bice 4 conclusio acima apresentada na alega-
¢fo de que ndo seria cabivel a apuragdo de ganho de capital na incorporagio de acdes
em razio de a transferéncia das a¢des da sociedade “incorporada” dar-se de manei-
ra alheia a vontade do acionista. Como jd demonstrado, nio concordamos com a
afirmagfo de que faltaria vontade na opera¢fo. Na incorporacfio de agoes, hd alie-
nagdo, o que ¢ suficiente para o surgimento do ganho, independentemente da natu-
reza do negécio.

A questdo da realizagdo de ganho de capital apurado por pessoa fisica em vir-
tude da incorporagio de agdes foi submetida ao crivo do entdio Primeiro Consellio
de Contribuintes, que decidiu contrariamente ao aqui postulado, como mostra a
ementa a seguir reproduzida:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF

Ano-calenddrio: 2004 IRPF - Operagdo de Incorporagiio de Agdes - Inexisténcia de
Omisséio de Ganho de Capital,

A figura da incorporagiio de acBes, prevista no artigo 252 da Lei n° 6.404/76, difere
da incorporagio de sociedades e da subscrigiio de capital em bens. Com a incorpora-
¢do de agOes, ocorre a transmissio da totalidade das agGes (e nio do patriménio) e a
incorporada passa a ser subsididria integral da incorporadora, sem ser extinta, ou seja,
permanecendo com direitos e obrigagSes. Neste caso, se dd a substituigiio no patrimé-
nio do sécio, por idéntico valor, das agdes da empresa incorporada pelas agbes da
empresa incorporadora, sem sua participagio, pois quem delibera sio as pessoas juri-
dicas envolvidas na operagiio. Os s6cios, pessoas fisicas, independentemente de terem
ou néo aprovado a operagfio na assembléia de acionistas que a aprovou, devem, ape-
nas, promover tal alteragdo em suas declaragdes de ajuste anual. Ademais, nos termos
do artigo 38, § tinico, do RIR/99, a tributagiio do imposto sobre a renda para as pes-
soas fisicas estd sujeita ao regime de caixa, sendo que, no caso, a contribuinte nio re-
cebeu nenhum numerdrio em razio da operagdo autuada. N#io se aplicam 2 incorpora-
¢do de acdes o artigo 3° § 3°, da Lei n° 7.713/88, nem tampouco o artigo 23 da Lei n°
9.249/95. Inexisténcia de fundamento legal que autorize a exigéncia de imposto de
renda pessea fisica por ganho de capital na incorporagio de agdes em apre¢o. Recur-
so voluntdrio provido.™*

459

Acdrdiio do Primeiro Conselho de Contribuintes n° 106-17,104. Relator Gongalo Bonel Allage. Scssiio de 18 de de-
tembro de 2008, Em igual sentido: Acérdio do Primeiro Conselhe de Contribuintes n° 106-17,105. Relator Gongalo
Boner Allage. Sessio de 18 de dezembro de 2008,
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No julgamento desse caso, ndo foi examinada a questic da realizaciio da renda,
uma vez que o colegiado acolheu a tese da sub-rogaciio real, cuja improcedéncia
demonstramos linhas acima. Tal improcedéncia néo foi ignorada pela Cimara Suo-
perior de Recursos Fiscais, que reformon o acérdiio acima colacienado, como de-
monstra a ementa abaixo:

“IRPF - Operaciio de Incorporagio de A¢des - Ganho de Capital.

As operagOes que importem alicnagfio a qualquer titulo, de bens e direitos, estiio su-
jeitos a apuragiio do ganho de capital.

A incorporagio de agdes constitui uma forma de alienagéic em sentide amplo.

O sujeito passivo transferiu a¢Bes, por incorporaciio de agdes, para outra empresa, a
titulo de subscriciio e integralizagio das agdes que compdem seu capital, pelo valor de
mercado.

A diferenga a maior (entre o valor de mercado e o valor constante na declaragiio de
bens) deve ser tributada como ganho de capital.

_Recurso especial provido.™

E de se citar, ademais, que, com relagiio ao ganho de capital apurado na inte-
gralizacfio de capital em bens, realizada por pessoa fisica, hd precedentes do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, como demonstra a ementa abaixo:

“Tributdrio, Imposto de Renda. Incorporagiio de Bens Iméveis de Pessoa Fisica ao
Capital Social de Pessoa Juridica. Acréscimo Patrimonial Tributdvel. Taxa Selic. Le-
galidade. Lei n. 9.250/95. Precedentes. Stimula n. 83 do STI.

1. E legitima a incidéncia do imposto de rends na transferéncia de bens imé6veis do
patrimdnio de pessoa fisica, a titulo de integralizagiio do capital social, por se consti-
tuir acréscimo patrimonial tributdvel.

.

Com base nas ponderagBes precedentes, concluimos que 0 acionista pessoa fi-
sica que transfira a¢gGes em razdo de incorporagio de agdes, pode sofrer tributagio
sobre ganho de capital eventualmente apurado, em vista de essa transferéncia dar-
se por valor superior ao custo das agdes correlatas.

4.4. Ganho ou perda de capital apuradoe por acionista pessoa juridica
Para o desenvolvimento deste tépico e do seguinte, considere-se a seguinte si-
tuag#o hipotética, que servird de referéncia para a andlise a ser desenvolvida. Ima-
ginemos a situagfio da pessoa juridica “X”, que € acionista da sociedade “A”, cujas
agdes serfio incorporadas pela sociedade “B”. Consideremos que “X” possui 100
acBes de “A”, cujo valor patrimonial (contdbil) total seja de R$ 1.000,00. Vislum-
bremos, agora, duas hipoteses:
i) primeira hipdtese: em razdo da incorporacgfio de acdes, “B” aumenta o capi-
tal em R$ 2.000,00, quantia correspondente ao valor avaliado™ das agdes de

- Acérdio da Segunda Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais n® 9202-00.662. Relator Elias Sampaio Freire.
Sessdo de 12 de abril de 2010. Em idéntico sentido: Acordiic da Segunda Turma da Cimara Superior de Recursos
Fiscais n® 9202-00.663. Relator Elias Sampaio Freire. Sessio de 12 de abril de 2010,

S Apravo Regimental ne Agravo de Instrumento n® 2003/0213982-7. Relator Joio Qtdvio de Noronha. DJ de 19 de
setembro de 2005,

3 Evitames utilizar a expressiio “valor de mercado” porgue, numa operagio entre partes independentes, o valor prati-
cado semipre € o de mercadoe. Atribuimos maior importiineia, lopo, ac valor constante da avaliagio que precede a wans-
feréncia das agdes, independentemente dos crilérios que a tenham informado,
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“A”, que recebe de “X”; ¢ste, por seu turno, recebe 100 agdes de “B”, com valor

patrimonial {contibil) de R$ 2.000,00;

ii) segunda hipdtese: em raziio da incorporagiio de agoes, “B” aumenta o capi-

tal em R$ 750,00, quantia equivalente ao valor avaliado das agdes de “A”, que

recebe de “X”; este, por sua vez, recebe 100 agSes de “B”, com valor patrimo-

nial (contdbil) de R$ 750,00.

Consideremos, ademais, quc as sociedades acima citadas estio sujeitas 3 obser-

vincia do método de equivaléncia patrimonial para avaliagiio de scus investimen-
tos.

4.4.1. Primeira hipdtese

Na primeira hipdtese, “X” alienard agdes com valor patrimonial de R$ 1.000,00,
recebendo, em contraprestagfio, agGes com valor patrimonial de R$ 2.000,00. Diante
desse cendrio, surge a questdo sobre qual seria o tratamento tributario aplicdvel.

Tomemos como premissa que “X” esteja obrigada a avaliar o investimento em
“B” segundo o métode da equivaléncia patrimonial. Em vista disso, uma primeira
solugdo para a questdo proposta seria a de que “X” haveria de reconhecer um desd-
gio (artigo 20 do Decreto-lei n® 1.598/1977), na medida em que o custo do investi-
mento em “B” (R$ 1.000,00) seria menor que o seu valor patrimonial (R$ 2.000,00).

Essa solugiio, entretanto, nfio parece a mais apropriada. Devemos nos lembrar,
nesse moinento, dos comentérios anteriores a respeito dos efeitos da subscrigiio de
capital. Esta importa a assungiio, pelo subscritor, da obrigacfo de integralizar o ca-
pital subscrito. Desse modo, antes de se registrar o desdgio acima vislumbrado, se-
ria necessério identificar os impactos patrimoniais que a subscriciio do capital de “B”
(no montante de R$ 2.000,00) ocasionaria para “X”. Tais impactos patrimoniais
podem ser visualizados com maior facilidade a partir dos langamentos contdbeis que
decorreriam dessa etapa da operagiio:

C - Capital a integralizar em “B”: RS 2.000,00
D - Investimento em “B”: R$ 2.000,00%

Ap0s a subscrigio das agbes em “B”, “X” procederia 2 integralizagdo do capi-
tal subscrito, utilizando, para tanto, as agdes de “A” que possuia. Note-se, pela es-
quematizag¢do seguinte, que, necessariamente, essa etapa da operagio implicard o
reconhecimento de uma receita, langada em conta de apuraciio de resultado:

C - Investimento em “A”: R$ 1.000,00
D - Capital a integralizar em “B”; R$ 2.000,00
C - Resultado: R$ 1.000,00

Vejamos por que isso acontece. Como antevisto, a subscrigiio de capital cria uma
obrigagfio para o subscritor. Essa obrigagdo foi registrada no passivo exigivel de “X”.
Quando essa obrigagio € adimplida, isto €, quando “X” se libera dessa obrigacio,
hd de se verificar se aquela sacrifica ativos de mesma magnitude do passivo baixa-
do (hipétese em que n#o haveria langamento a ser feito em conta de resultado), ou

LA] - P s - .
Certamente, 1io € rotineira esta forma de conabilizagiio; optamos por assim apresentar porque acreditamos facilitar
4 compreensio do fendmeno,
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se os ativos consumidos para o desenlace do vinculo obrigacional apresentam ex-
pressdo contdbil diferente da referida obrigagao.

Nessa primeira hipétese, “X” sacrifica ativos registrados por R$ 1,000,00, mas,
em contrapartida, libera-se de uma obriga¢io de R$ 2.000,00. Tal situagdo eviden-
cia que a transferéncia das agdes nio se da, efetivamente, pelo seu valor contébil,
mas, contudo, pelo valor da obrigacfio que tal transferéncia se destina a adimplir.
Ou, melhor dizendo, “X”” somente se libera da obrigagio de RS 2.000,00 porque a
transferéncia das suas agtes se d4d por esse valor (o qual, alids, serd ¢ valor pelo qual
as agbes entrardo na contabilidade de *B”, como veremos adiante). Dai ser dificil
negar a existéncia de um acréscimo patrimonial, consistente no ganho auferido por
“X" na alienaco de suas ages.

Apbs integralizar o capital subscrito, “X” haveria de avaliar o investimento ad-
quirido em “B” segundo o método da equivaléncia patrimonial. No exemplo, o va-
lor patrimonial das ac¢des adquiridas seria ignal ao montante do capital subscrito e
integralizado, de modo que nfo seria cabivel a apuragio de dgio ou desdgio. De todo
medo, deve ficar claro que, para esse exame, o *“custo” do investimento a ser consi-
derado por “X” seria o valor do capital subscrito e integralizado, ou seja, a obriga-
¢ao que aquela assumin e adimpliu para fazer jus as agdes de “B”. A partir deste
custo € que poderia haver o desdobramente do valor registrado em valor patrimo-
nial, e 4gio, ou desdgio, segundo o método de equivaléncia patrimonial,

4.4.2. Segunda hipdtese
A segunda hipétese € o inverso da primeira. A obrigagio assumida por “X” em
razdo da subscricéio do capital em “B” € menor que o valor contdbil das acdes que
serdo transferidas. A subsericio do capital daria origem ao seguinte reflexo conté-
bil, nessa segunda hipdtese:
C - Capital a integralizar em “B”: R$ 750,00
D - Investimento em “B”: R§ 750,00
A integralizacgfio do capital subscrito, por seu turno, acarretaria os seguintes
eventos contdbeis:
C - Investimento em “A”: R$ 1.000,00
D - Capital a integralizar em “B”: R$ 750,00
D - Resultado: R$ 250,00
Como se v&, “X” acabaria por apurar uma perda de capital na hipdtese em co-
mento. Nio haveria registro de dgio, ou desdgio, como ji falado, porque o exemplo
ndo dd margem a essa situagéo.

4.5. Agio ou desdgio apurado pela “incorporadora”

Passamos, agora, ao exame das consequéncias fiscais observadas quanto a so-
ciedade “incorporadora”, valendo-nos da mesma situagfo hipotética proposta aci-
ma, ¢ considerando as mesmas hipéteses acima aventadas.

4.5.1, Primeira hipdtese 1
Nessa primeira hipétese, “B” apuraria dgio relativo ao investimento em “A”.
Com efeito, para “adquirir” a participagio em “A”, “B” sacrificaria um direito cot-
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respondente de R$ 2.000,00, surgido em razfio da subscriciio do capital por “X”. O
capital subscrito nfio integralizado seria registrado numa conta patrimonial especi-
fica, com saldo devedor. Apds, quando da integralizagiio, as a¢des seriam registra-
das a débito da conta de investimento, tendo como contrapartida langamento a cré-
dito da conta de capital subscrito a integralizar,

Na sequéncia, “B” procederia a avaliagfio do investimento em “A” segundo o
método da equivalénciz patrimonial. Nessa etapa, o custo de aquisi¢do do investi-
mento seria contraposto ao seu valor patrimonial. Tal custo seria o valor do capital
subserito por “X”, o qual foi integralizado mediante a transferéncia das acées de “A”.
Esse custo corresponde ao direito que “B” possuia, ¢ que foi consumido quando da
“aquisigio” das agGes. Mais que isso, esse custo corresponde ao prego de emissio
das agOes entregues por “B” a “X". Assim, poder-se-ia dizer (embora com menos
propriedade técnica), também, que ele teria sido incorrido na medida cm que “B”
entrcgara agGes correspondentes a esse prego a “X”. Logo, o custo da participagiio
seria, no exemplo aqui considerado, R$ 2.000,00.

Por outro lado, o valor patrimonial das agBes recebidas por “B” seria de apenas
R$ 1.000,00. Contraposto o custo do investimenio ao seu valor patrimonial, scria
apurada uma diferenga positiva, de R$ 1.000,00, a qual configuraria dgio. Se, no fu-
turo, ocorresse incorporagio, fusdo, ou cisdo, com relagdo a “A”, o dgio receberia,
a depender do seu fundamento econdmico, um dos tratamentos descritos no artigo
7% da Let n® 9.532/1997. Na auséncia dessas operagdes societirias, de toda forma,
o dgio seria computado para fins de apuragiio do futuro ganho ou perda de capital,
por ocasido da liquidacie do investimento (artigo 426 do RIR/1999),

4.5.2. Segunda hipdtese

Na segunda hipétese, “B” apuraria um desdgio. Ao contrério do que ocorreriz
na primeira hipétese, a diferenga entre o custo do investimento (R$ 750,00) e o seu
valor patrimonial seria negativo, o que daria azo 4 apuragio de desdgio de R$ 250,00.
Se, no futuro, ocorresse incorporagio, fusio, ou cisio, com rclagdio a “A”, o deséa-
gio receberia, a depender do seu fundamento econdmico, um dos tratamentos des-
critos no artigo 7° da Lei n° 9.532/1997. Na auséncia dessas operagoes societdrias,
de toda forma, o desdgio seria computado para fins de apuragfio do futuro ganho
ou perda de capital, por ocasido da liquidagfio do investimento (artige 426 do
RIR/1999).

5. Conclusdes
Ante todo o exposto, concluimos:
i) a incorporagdo de agiies € um negdceio tipico do Direito Societdrio, que se
operacionaliza mediante (a) o aumento de capital da sociedade “incorporado-
ra”’, cm regime extraordindrio, porquanto ausente o direito de preferéncia dos
acionistas desta; e (b) a subscricdo ¢ integralizagiio deste por meio da transfe-
réncia das agbes da sociedade “incorporada”, também sob regime extraordind-
rio, uma vez que a lei atribui a diretoria desta sociedade uma autorizagdo para
fazé-lo no lugar dos acionistas;
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ii) a incorporagiio de agdes implica alienaciio das a¢des da “incorporada”, a ti-
tulo de integralizagio do capital da “incorporadora™;

iii) os acionistas, pessoa fisica ou juridica, que transfiram agGes ¢m razio de
incorporagio de agoes, pedem apurar perda de capital (dedutivel) ou ganho de
capital (tributdvel), em vista de essa transferéncia dar-se por valor, respectiva-
mente, inferior ou superior ao custo das agtes correlatas; e

iv) a sociedade “incorporadora” pode apurar igio ou desiigio em razdo do re-
cebimento de agdes da companhia “incorporada”, os quais se submeterio, con-
forme o caso, ao regime juridico do artigo 7° da Lei n® 9.532/1997, ou aquele
do artigo 426 do RIR/1999.

A Tributacdo do Ganho de Capital

nas Operac¢Oes de Permuta
Miguel Delgado Guitierrez

I - Neste artigo, pretendemos fazer algumas considera-
¢Oes sobre a tributagdio do ganho de capital nas operagfes de
permuta entre pessoas fisicas.

2 - A troca ou permuta € o contrato pelo qual as partes
se obrigam a dar uma coisa por outra, que nio seja dinhei-
ro. E também chamado dc escambo ou barganha. A permu-
ta guarda grande analogia com a compra e venda, com a qual
mantém estreito vinculo.

Ambos os contratos se diferenciam, ndo obstante, no
sentido de que na permuta uma das partes promete uma coisa
em troca de outra, enquanto na compra ¢ venda a contrapres-
tagdo hd de consistir, necessariamente, em dinheiro (preco).

Qualquer coisa ou objeto in commercium € passivel de
troca: méveis por moéveis, méveis por iméveis, iméveis por
imoéveis; coisa por coisa, coisa por direito, direito por direi-
to. Ou seja, tudo gque pode ser vendido pode ser trocado.!

Nem sempre hd uma perfeita equivaléncia dos valores
das coisas permutadas, compensando a parte que recebe a
coisa de maior preco essa desigualdade com uma torna, volta
ou reposiciio em dinheiro.

A permuta € um contrato antiquissimo, anterior & com-
pra e venda - que 56 surgiu depois do aparecimento da moe-
da.?

Apenas um artigo do Cédigo Civil, o de niimero 533,
regula a permuta, j4 que a ela se aplicam todas as disposi-
¢des legais concernentes & compra e venda.?

Apesar da sua escassa regulamentagio, néo € pouco fre-
quente a permuta de imdveis, de semoventes e de coisas em
geral.

3 - No que tange 2 apuragiio do ganho de capital das pes-
soas fisicas, determina o pardgrafo 3° do art. 3° da Lei n®
7.713/1988:

CrI. Washingron de Barros Montciro. Curso de Direito Civil, Direlto dus obriga-
¢des. 2* parte. 357 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 131,

CI. Agostinho Alvim., D compra e vendn e da troca. 1* ed. S3o Paulo: Forense,
1961, p. 274.

Dispie o aludido artigo: “'Art. 533 - Aplicam-se A troca as disposicoes referentes i
compra ¢ venda, com as seguinies modificagbes: [ - salvo disposigiic em contririo,
cada um des contranles pagard por metade as despesas canl © instrumento da tro-
ca; 1T - ¢ anuddvel a troca de valores desiguais entre ascendentes ¢ descendentes, sem
consentimento dos outros descendentes e do cinjuge do alicnante,”
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