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APRESENTACAO

Apesar de editada hé 18 anos, a Lei n. 9.532/97 ainda gera grande contro-
vérsia em relagdo a validade do aproveitamento do 4gio decorrente da aquisi-
¢do de sociedades por valor superior a seu patrimoénio liquido com a posterior
incorporagio da sociedade investida pela sociedade investidora ou vice-versa.

Nio obstante a auséncia de restri¢des quanto ao aproveitamento de agio nas
hipéteses acima mencionadas e o objetivo inicial da edi¢do da referida norma,
que era fomentar o Plano Nacional de Desestatizagdo, a discussio sobre a le-
gitimidade do aproveitamento do agio ainda estd longe de ser pacificada e tem
gerado uma atuaco repressiva por parte da Secretaria da Receita Federal do
Brasil, que continua a lavrar autos de infragdo contra os contribuintes para
questionar a validade das operagbes de incorporagio e, consequentemente, o
aproveitamento do agio.

Nesse cendrio, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARE,
vem ao longo dos ultimos anos, sendo instado a analisar a validade das opera-
¢oes de aproveitamento de 4gio, sendo certo que ainda ndo existe uma diretriz
efetiva na jurisprudéncia do referido drgio julgador.

E importante registrar que, mesmo com a edigdo da MP n. 627, convertida
na Lei n. 12.973, de 13 de maio de 2014, que confirmou que os contribuintes
continuardo a fazer jus ao aproveitamento do agio baseado em rentabilidade
futura, hd varias questées que ainda permanecem tormentosas, mesmo relati-
vamente aos pontos tratados especificamente pela nova lei.

Considerando a relevincia da matéria, bem como a falta de definigéo
efetiva da jurisprudéncia administrativa sobre o tema, nossa proposta foi a
elaboracdo do presente estudo de casos, denominado Andlise de casos sobre
aproveitamento de dgio: IRP] e CSLL - & luz da jurisprudéncia do CARF.

Apds uma pesquisa aprofundada de acérdios proferidos pelo CAREF, sele-
cionamos decisbes favoraveis e desfavoraveis aos contribuintes que trataram
das discussdes mais polémicas referentes 3 matéria, tais como: uso de empresa
veiculo, aproveitamento de dgio interno, comprovagio da rentabilidade futura
e necessidade de laudo, fundamento econdémico e comprovagio negocial da
operagdo e aplicacao de multa qualificada.

Buscando estabelecer uma analise plural dos referidos precedentes, convi-
damos Conselheiros do CAREF, representantes da Fazenda e dos Contribuintes,
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Procuradores da Fazenda Nacional, professores e advogados com intensa atuagio
no CARF para escreverem sobre os acérdaos selecionados.

Dessa forma, pretende o presente estudo abordar o polémico tema do
aproveitamento do dgio sob diversas perspectivas, na expectativa de contri-

buir para o aprofundamento da discussio e sedimentagio da jurisprudéncia
sobre o tema.

Por fim, registramos aqui nosso especial agradecimento ao advogado
Matheus Rocca dos Santos pela ajuda inestimavel na pesquisa e selecao dos
acérddos do CARF analisados no presente estudo.

Marcelo Magalhdes Peixoto e Mauricio Pereira Faro
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O caso BMF Bovespa S/A apreciapo pELo CARF E os LIMITES
PARA AMORTIZACAO DO AGIO

_ Alexandre Alkmim Teixeira
Advogado. Mestre em Direita Tributdrio pela UFMG. Douter em Direito Tributdrio pela USP.
Ex-Censelheire do CARF.

Rogério Abdala Bittencourt Junior
Advogado. Especialista em Direito Tributario pelo IBET - Instituto Brasileiro de Estudos Tributdrios.

1. Introducao

Com o objetivo de coibir planejamentos tributdrios fraudulentos, a Lei
9.532 de 1997 introduziu no ordenamento juridico condigdes para a amor-
tizacdo do 4gio decorrente de operagdes societdrias de incorporagio, cisdo e
fusdo de pessoas juridicas.

Tais condicdes podem ser divididas em quatro: a) necessidade de demons-
trar e quantificar o 4gio, mediante contabilidade regular e documentos proba-
torios relativos ao negocio — laudos e contratos; b) a fundamentagdo da origem
econdmica do 4gio; ¢) operagdo de transformagio societaria (cisdo, fusio ou
incorporacio); e d) o cumprimento de prazos legalmente descritos para amor-
tizagdo do agio.

Por outro lado, o mesmo diploma legal elenca trés possiveis fundamenta-
¢oes econdmicas do 4gio: i) o valor de mercado dos bens do ativo superior ao
custo; ii) valor de rentabilidade, com base em previsdo de resultados futuros;
ou iii) fundo de comércio, intangiveis e outras razdes de ordem econdmica.

A andlise das condigdes envolvendo a dedutibilidade do 4gio e as operacdes
societarias engendradas com o intuito de empreender planejamento tributd-
rio, que foram objeto de fiscalizagio e autuagées por parte da Receita Federal,
tem sido, durante anos, objeto de calorosas discussdes no meio juridico e no
ambito administrativo.

Especificamente em relagdo 4 substincia econémica que venha a justifi-
car o 4gio, sdo frequentemente objeto de questionamento pela Fiscalizagio as
operagdes realizadas sem efetivo pagamento e ausente a efetiva aquisi¢do de
participacdo societdria. Isso ocorre quando ha, por exemplo, a incorporacéo

19




O Aelo INTERNO NA JURISPRUDENCIA DO CARF E A
(DES)PROPORCIONALIDADE DO ARTIGO 22 DA Lei N. 12.973/2014

Luis Eduardo Schoueri
Professor Titular de Direito Tributario da Faculdade de Direitc da USP. Vice-Presidente de Institute
Brasileire de Direito Tributario

Roberto Codorniz Leite Pereira
Doutorando em Direito Econdmico, Financeiro e Tributério pela Faculdade de Direito da USP. Mestre em
Direito e Desenvolvimento pela Fundagdo Getulio Vargas (Direito GV).

1. Introducdo

As operagdes societdrias estruturadas com partes relacionadas, com o em-
prego das chamadas “empresas-veiculo”, para criar ou transportar o que se
o r

convencionou chamar de “4gio interno” (ou “dgio gerado internamente”) tém
sido objeto de posicionamentos divergentes na jurisprudéncia administrativa.

O presente artigo tem por objeto o estudo critico dos dois marcos legis-
lativos que caracterizaram a disciplina juridica das operagdes envolvendo a
figura do “dgio interno”, com especial foco para a sofisticada e enriquecedora
jurisprudéncia do Consetho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) que
vem se formando a respeito do tema.

O primeiro marco legislativo (“antigo regime”) refere-se ao regime juri-
dico vigente antes da publicagdo da Lei n. 12.973/2014, sob a égide da reda-
¢io original do artigo 20 do Decreto-Lei n. 1.598/77 e do artigo 7° da Lei n.
9.532/97 em que coexistiam duas figuras distintas de dgio — uma tributdria
e outra contdbil — que, muito embora se sobrepusessem em relagio a alguns
pontos especificos, possuiam diferencas significativas, razao pela qual se fazia
presente um cendrio de maior distanciamento entre ambas as figuras. Neste
primeiro momento, conquanto inexistisse qualquer texto legal a versar sobre
a proibicio da amortizagio fiscal do dgio interno, o CARF houve por bem es-
tabelecer critérios a serem atendidos para tanto. Nao temos noticia de que as
decisdes assim proferidas em ambito administrativo tenham sido reformadas
pelo Poder Judicidrio, até o momento.
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Com a passagemn para ¢ segundo marco legislativo (“novo regime”), me-
diante a publicacéo da Lei n. 12.973/2014, conquanto as figuras do dgio conts-
bil e fiscal tenham mantido a sua distingio e autonomia normativa, ambas ja
ndo se posicionam mais tio distantes uma da outra, sobrepondo-se em relacio
a um universo de aspectos regulatérios muito maior, sobretudo, no tocante ao
seu reconhecimento e 4 fundamenta¢do econémica do 4gio. E notével, neste
sentido, que o legislador tributdrio visou a aproximar ambas as figuras sem,
no entanto, unificd-las.

Entretanto, um aspecto da Lei n. 12.973/2014 que parece ir de encontro
com a tendéncia de aproximagao das figuras do dgio contabil e fiscal diz res-
peito & regra prevista no seu artigo 22 que, conforme serd visto, limitou a
possibilidade de amortizagdo da parcela do dgio correspondente A expectativa
de rentabilidade futura - o goodwill - as hipdteses em que a aquisigio da par-
ticipacao societdria que lhe dd causa seja oriunda de negécio juridico prati-
cado entre partes independentes. Isto porque, conforme serd oportunamente
demonstrado, muito embora seja controvertida a aceitagdo do 4gio interno
pela Contabilidade, fato é que, no Brasil, em virtude da sua tradico juridica,
esta ndo é uma figura de todo rejeitada pela ciéncia contabil, diversamente
do que ocorre em outros paises. H4 distintas formas de apuragdo de gio in-
terno que poderdo levar a sua aceitagdo pela Contabilidade ou nao, de modo
que impde-se separar o agic interno bom daquele ruim. Por esta razdo, ao se
utilizar de uma regra demasiadamente abrangente que nio leva em conside-
racdo as distintas “espécies” de dgio interno, o legislador tributdrio parece ter
distanciado as duas figuras aqui tratadas, nio obstante o nitido contexto geral
de tendéncia a sua aproximacio.

Ademais, considerando-se o cendrio exposto acima, hd de se questionar:
ao optar pelo caminho apontado, teria o legislador tributério adotado a me-
dida mais adequada para coibir os notérios casos abusivos, apontados pela
jurisprudéncia do CARF, envolvendo “4gio interno” e “empresas-veiculo”?
Quais sao as possiveis idiossincrasias que tal medida teria ensejado no plano
do ordenamento juridico?

3\

O roteiro que serd seguido no presente artigo obedecerd i evolucdo
cronolégica do préprio regime juridico do 4gio. Ao final, pretende-se fazer
uma breve sintese conclusiva com a opinido dos autores.
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2. 0 “agio interno” na perspectiva do “antigo regime”: indiferen-
ca juridica quanto a sua origem “interna”

2.1. Distanciamento entre as figuras do agio contabil e do agio fiscal

Até o advento da publicagdo da Lei n. 12.973/2014, vigorava no ordena-
mento juridico brasileiro o regime de apuragdo e reconhecimento contabil
do 4gio nos moldes originalmente previstos pelo artigo 20 do Decreto-Lei n.
1.598/77". Tratava-se de um caso muito claro de uma norma tributaria cujo
efeito foi disciplinar o tratamento que deveria ser conferido ao dgio, sobretu-
do, no tocante & sua mensura¢io e reconhecimento, o que, diga-se, ndo impli-
ca afirmar que vigorava uma tnica figura de dgio idéntica para fins contabeis
e fiscais.

O agio, desde a sua disciplina legal origindria, ja possuia uma feicdo conta-
bil e outra fiscal em parte coincidentes e em parte distintas, ambas auténomas
entre si.

O maior exemplo da separa¢do conceitual, j4 neste primeiro momento,
dos dois tipos de dgio aqui considerados consiste na regra de neutralidade
fiscal das contrapartidas em conta de resultado da amortizagio contabil do
agio. O dgio, conquanto tivesse que ser amortizado contabilmente no prazo
maximo de 10 anos nos casos em que fundamentado economicamente em
expectativa de rentabilidade futura, conforme previsto pelo artigo 14, §3° da
Instrucio Normativa CVM n. 247/1996, ou, a depender do caso, seguindo-
-se 0 impairment (perda de recuperabilidade do negécio)’, de modo a ensejar
contrapartida redutora de conta de resultado, do ponto de vista tributdrio esta

1. Confira-se: "Art. 2 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou contre-
lada pelo valor de patriménio liquido deverd, per ocasido da aquisicdo da participagae, desdo-
brar o custo de aquisicdo em: | - valor de patriménic liguido na época da aquisicio, determinado
de zcordo com o disposto no artigo 21; e Il - dgio ou desagio na aquisicdo, que serd a diferenca
entre o custo de aquisicdo do investimento e o valor de gue trata ¢ numero I. § 1° - 0 valor de
patriménio liquido € o dgio ou desigio serdo registrados em subcontas distintas do custe de
aguisiggo do investiments. § 2° - O lancamento do dgic ou desagio deverd indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento econdmico: a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou
contralada superior ou inferior ao custo registrade na sua contabilidade; b} valor de rentabili-
dade da coligada ou confrolada, com base em previsdo dos resultados nos exercicios futures;
¢ fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas. § 3¢ - O lancamento com os
fundamentos de que tratam as letras a e b do § 2° devera ser baseado em demonstracdo que o
contribuinte arquivaréd como comprovante da escrituragio”.

2. Cf.CPC15.
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amortizacdo contdbil, como regra, ndo possuia reflexo algum na apuracio do
Lucro Real e da base de cdlculo da CSL.

De fato, a regra de desconsideracéo fiscal da amortizacio contabil do dgio
somente veio a ser excepcionada com a publicagio da Lei n. 9.532/97, cujo
artigo 7° previu, dentre outros casos, a regra de que, caso a sociedade cuja
participagéo tenha sido adquirida com é4gio fundamentado em expectativa de
rentabilidade futura viesse a ter o seu patriménio absorvido pela investidora
em razdo de cisdo, fusdo ou incorporagio, o igio poderia set tributariamente
amortizado desde que obedecida a razdo de 1/60 por més e o prazo minimo
de 5 anos’.

Diverso era o tratamento aplicvel ao 4gio fundamentado economicamente
em mais valia dos bens do ativo ou fundo de comércio, intangiveis e outras
razdes econdmicas. No primeiro caso, o dgio registrado em contrapartida a
conta do bem ou direito que lhe deu causa integrava o custo do bem ou direito
adquirido para efeito de apuragdo de ganho ou perda de capital e de depre-
ciagdo, amortizagdo ou exaustao (cf. art. 7°, inciso I e $1°). No segundo caso,
0 agio registrado em contrapartida & conta de ativo permanente nio estava
sujeito a amortizacdo (cf. artigo 7°, inciso II), mas poderia (i) vir a integrar
0 custo de aquisi¢do para fins de apuragdo do ganho ou da perda de capital
quando da sua futura alienagio ou transferéncia para sécio ou acionista, na
hipétese de devolugdo de capital (cf. art. 7°, §3°, alinea a) ou, ainda, (if) ser
deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa caso res-
tasse demonstrada, na referida data, a inexisténcia de fundo de comércio ou
de intangivel que lhe deu causa {(cf. art. 7°, §3¢, alinea b).

Estas regras, de natureza estritamente tributdria, s6 vém a evidenciar os
distintos tratamentos conferidos pela legislagdo ao agio contdbil e ao fiscal.

Tal situagdo somente veio a ser alterada com a publicacio da Lei n.
11.638, em 28 de dezembro de 2007, que alterou diversos dispositivos da Lei
n. 6.404/76%. Dentre as diversas modificagdes promovidas, observa-se que o

3. Leia-se: "Art. 7° A pessea juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorpora-
¢do, fusdo ou cisde, na gual detenha participacéo societéria adquirida com dqgio ou desagio,
apurado segundo o disposta no art. 20 do Decreto-Lei n. 1.598, de 26 de dezembro de 1977:(..)
Il - poderd amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata a alinea “b" de §2°
do art. 20 do Decreto-lei n® 1.588, de 1977, nos balangas correspondentes & apuracac de lucro
real, levantados posteriormente & incorporacio, fusdo ou cisdo, 4 razdo de um sessenta avos,
no maximo, para cada més do periodo de apuragio;”.

4. Sobre o tema, leia-se: POLIZELLL, Victor Borges. Balango Comercial e Balanco Fiscal: Relagdes
entre o Direito Contdbil e o Direito Tributario e o Modelo Adotado pelo Brasil. Revista de Direito
Tributdrio Atual, vol. 24, 2010.
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artigo 177 que dispde sobre a escrituragio contabil das companhias abertas
passou a contar com o §5° cuja finalidade foi impor a observancia, na es-
crituragdo contabil, dos padrdes internacionais de contabilidade adotados
nos principais mercados de valores mobilidrios — os chamados International
Financial Reporting Standards (IFRS).

As altera¢oes na disciplina contabil do 4gio ndo produziram efeitos na apu-
racio do gio fiscal em razao da previsao, pelo artigo 16 da Lei n. 11.941/2009,
do Regime Tributdrio de Transi¢do (RTT) que manteve, para fins de apuragio
do Lucro Real e da base de célculo da CSL, os mesmos critérios de reconhe-
cimento de receitas, custos e despesas vigentes anteriormente a vigéncia da
Lei n. 11.638/2007. O RTT veio a ser extinto, apenas, pela Lei n. 12.973/2014
de modo que o antigo regime juridico aplicavel ao 4gio conviveu, em parte da
sua vigéncia, com um regime de balango que, conquanto permanecesse sendo
unico, sofria diversos ajustes para que se pudesse apurar o Lucro Real que, por
se pautarem em um referencial de regras contabeis diverso daquele vigente na
época em que o balango era elaborado, requereu um livro auxiliar para faci-
litar o controle de tais ajustes. Neste periodo, as divergéncias entre as regras
contébeis e fiscais para a apura¢do do dgio contdbil e do agio fiscal se intensi-
ficaram, conforme sera visto adiante, distanciando bastante as duas figuras.

Neste ponto, antes mesmo de entrarmos na disciplina especifica do “4gio
interno”, é importante que se faga um breve esclarecimento. Quando se fala de
“agio interno”, geralmente, pode-se estar se referindo a duas operactes diver-
sas e que, como veremos, recebem tratamentos absolutamente distintos pela

Contabilidade e pela jurisprudéncia do CAREF, a saber:

i.  Agio interno considerado artificial ou sem causa: a pessoa juridi-
ca que detém investimento o transfere para outra pessoa juridica
recém-criada - a empresa-veiculo ~ na forma de integralizagio de
capital, em valor diverso do contdbil original. A empresa-veiculo
contabiliza, assim, o investimento com um 4gio, devidamente am-
parado por laudo ou demonstrativo elaborado por perito inde-
pendente, momento em que hd a criagdo do dgio. Na sequéncia, a
empresa-veiculo incorpora ou ¢ incorporada pela sociedade cuja
participagdo foi reavaliada, momento apds o qual dé-se inicio a
amortizacao fiscal do agio. Note-se que, neste caso, a situago inicial
e final, no tocante aos titulares da participac¢io societéria, é, via de
regra, a mesma, razdo pela qual é muito comum a formulacio de
acusacdo de simulagdo em relacfio as operacdes que dio ensejo 3
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formagdo dita artificial de dgio. Atente-se, ainda, para a fungio que
a empresa-veiculo desempenhou na operagio, qual seja, propiciar
a criagdo do dgio. Aqui ndo h4, tampouco, pagamento em peciinia
pela aquisi¢io societdria; esta se dd pela subscricio e integralizacio
de capital com 4gio. Em regra, este tipo de operagio enseja a amor-
tizacao fiscal do 4gio, enquanto sua correspondente contrapartida,
correspondente & apuracio de ganho de capital, pode vir a escapar
de uma tributacido imediata, em virtude de situacdo peculiar ao gru-
po empresarial (por exemplo: possivel formagio de prejuizo fiscal,
que afasta a tributagéo do ganho auferido pela alienante). Por ser
Operag¢ao que nio se motiva sendo pela economia tributdria, a even-
tual tributacdo do ganho de capital do alienante implicaria anulagao
da vantagem fiscal obtida, o que desestimularia a prépria operagio;
e

Agio interno considerado real ou com causa: neste caso, o agio tam-
bém ¢ gerado internamente a um grupo econdmico, porém, hd
efetivo pagamento ou, fluxo financeiro, que auxilia a afirmaciio
de existéncia de substincia econémica. 14 razdes especificas que,
por vezes, o0 motivam. A protecdo aos interesses de acionistas mi-
noritarios em operagdes de reorganizacio societdria pode ser uma
razdo que legitime a apuracdo de 4gio interno. O equilibrio entre
as participacbes societdrias de cada sdcio no antes versus o depois
dessas operagdes de reorganizagio pode tornar a apuracio de dgio
interno a Unica alternativa vidvel. Veja-se que, aqui, diferentemente
da hipétese anterior, a situagio inicial e final quanto aos titulares
do investimento, em regra, nao é a mesma havendo efetiva troca
de titularidade, razio pela qual revela-se incabivel a acusacio de
simulacdo no presente caso. Ademais, a participagio da empresa-
veiculo ndo é condigio alguma para a criagio do 4gio, sendo ela
utilizada apenas para o transporte do 4gio no seio do grupo econd-
mico evitando-se, por vezes, que o investimento adquirido com agio
seja absorvido pela mesma pessoa juridica de onde provém origi-
nalmente os recursos para a aquisicdo. Outra caracteristica comum
deste tipo de operagdo, o fato de ensejar a apuragio de ganho de
capital por parte do alienante do investimento, nio serve para dife-
renciar do caso anterior; tendo em vista, entretanto, a existéncia de
razdes empresariais a justificar a transagao, a eventual tributacio do
ganho de capital nio impede que a transagio seja efetivada.

0 AGIO INTERNO NA JURISPRUDENCIA DO CARF E A (DESIPROPORCIONALIDADE DQ ARTIGD 22 DA LEI N. 12.973/2014

E certo que as operagoes apresentadas acima podem possuir importantes
nuances a depender do caso (e.g. possuir adquirente no exterior, demonstrativo
nao contemporaneo 4 ocorréncia da aquisi¢do da participago societdria, en-
volver mais partes € etapas operacionais etc.) que tragam outros elementos
para o debate acerca da oponibilidade dos seus efeitos perante o Fisco, mas,
em sua esséncia, elas manterdo as caracteristicas apontadas acima.

No tocante ao “4dgio interno”, seja considerado real, seja artificial, impor-
ta observar que, até o alinhamento das normas contabeis brasileiras com as
normas internacionais de contabilidade, inexistiram no ordenamento juridi-
co brasileiro regras contibeis que tivessem se firmado de modo permanente
no sentido de negar a possibilidade do seu reconhecimento contabil. A partir
da provisdo de tais normas, a questdo tornou-se controvertida, conforme sera
visto abaixo.

A previsio da adogio das regras internacionais de contabilidade implicou
independéncia da Contabilidade, que deixou de servir como mero instrumen-
to subordinado ao interesse de se conferir praticabilidade a arrecadacio, aten-
dendo, assim, aos anseios do mercado investidor que demandava, ha tempos,
uma contabilidade independente cuja principal fun¢do fosse reduzir assime-
trias informacionais e fomentar a tomada de decisdo de investimento pelo
ptblico investidor de forma mais segura, haja vista a sua maior capacidade
de previsao de fluxos de caixa futuros (i.e. informacio contdbil com fungéo
preditiva).

Os TFRS passaram a ser incorporados ao Direito Contabil brasileiro pela
publicacdo dos pronunciamentos do Comité de Pronunciamentos Contabeis
- 0s chamados “CPCs” - drgao que, por forga da Resolugdo n. 1.055/2005 do
Conselho Federal de Contabilidade, passou a ser o responsével pela publica-
¢do de normas contabeis no Brasil em estrita observancia aos IFRS.

Intensos e recorrentes foram os debates, sobretudo apés a publicagao do
CPC 15, acerca da possibilidade de se reconhecer contabilmente o dgio gera-
do internamente a partir de transagbes envolvendo partes dependentes per-
tencentes a um mesmo grupo econdmico. Varios autores defenderam néo ser
possivel o reconhecimento contdbil do dgio nessas condigdes.

5. Cf LOPES, Alexsandro Broedel; MOSQUERA, Roberto Quiroga. O direito contdbil: fundamentos
canceituais, aspectos da experiéncia brasileira e implicacdes. in: MOSQUERA, Roberto Quiroga;
LOPES, Alexsandro Broedel. Controvérsias juridico-contdbeis {aproximogoes e distanciamen-
tos). Sdo Paulo: Dialética, 2010. p. 56-81.
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Eliseu Martins e Sérgio de Iudicibus®, neste ponto, afirmam que “sempre
houve pelo menos um consenso: sé se ativa o agio por rentabilidade futu-
ra quando fruto de uma transagdo, jamais quando ele é criado pela prépria
entidade” e, ao final, propéem a seguinte questdo: “Porém, o que é uma entj
dade?”. O consenso apontado pelos autores e a auséncia de uma investiga é(;
contdbil mais aprofundada do conceito que se deve dar 4 figura da entidfzde
para fins contabeis é uma boa sintese das premissas nio tio solidas nas quais
vinham se apoiando os criticos da possibilidade do reconhecimento do agio
gerado internamente, E justamente no questionamento proposto pelos autores
acerca do que se deve entender por entidade para fins contébeis que estd a
chave para a compreensio da aceitagio do 4gio interno pela Contabilidade.

Tratando do regime vigente nos Estados Unidos, os autores apontam que 14
as demonstragdes contabeis sdo feitas de forma consolidada desde que haja, ao
menos, uma empresa com poder de controle sobre a outra. As demonstragées
individuais, neste sentido, seriam a excecéio e nio decorreriam da imposicao
de nenhuma regra societdria; seriam utilizadas para fins estritamente exter-
nos. Neste sentido, a op¢io pela figura do balanco consolidado a despeito do
individual leva a equiparagdo do conceito de entidade contébil com a propria
figura do grupo econdémico como um todo e ndo com as pessoas juridicas in-
dividuais (as unidades) que o compdem. Nao é por outra razéo que as normas
contdbeis editadas pelo International Accounting Standards Board (IASB), in-
fluenciadas pela figura do balanco consolidado, vedam o reconhecimento do
dgio interno gerado a partir de transacoes entre pessoas juridicas pertencentes
a um mesmo grupo. Afinal, se a “entidade” é o grupo econémico, entdo nio
hd que falar em “transagdo”, se ocorrida no seio da propria “entidade” (ou do
proprio grupo).

No Brasil, assim como em grande parte dos paises da Europa, conforme
apontam os autores, a realidade ¢ distinta da norte-americana. Isto porque,
no Brasil, todas as tentativas de introdugéo da figura do balanco consolidado
foram infrutiferas e, até os dias de hoje, prevalece a figura do balango indi-
vidual. Sdo as demonstragdes individuais que possuem relevancia para fins
societarios no Brasil, tendo as demonstragdes consolidadas utilidade apenas
para fins externos e de prover informacées adicionais, embora sejam nao obri-
gatdrias. Veja-se que, neste ponto, a légica da realidade contabil brasileira é
inversa 4 realidade norte-americana. Por esta razdo, o conceito de entidade

6. MARTINS, Eliseu e IUDICIBUS, Sérgio de. Agio interno ¢ um mito? In: MOSQUERA, Roberto
Q}J\FOQE_: LOPES, Alexsandra Broedel (org.). Controvérsias juridico-contdheis: aproximagdes ¢
distanciamentos. Sao Paulo: Dialética, 2013,
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contabil vigente no Brasil, diversamente daquele que vige nos EUA, corres-
ponde s pessoas juridicas (unidade) que compdem o grupo econdmico e ndo
a0 grupo em si.

Ora, o raciocinio é muito simples: se o consenso apontado acima € no sen-
tido de que se deve proibir o reconhecimento contabil do dgio gerado inter-
pamente — ou seja, interno a propria entidade contdbil - ndo ha, no Brasil,
qualquer impedimento contabil ao reconhecimento de dgio decorrente de
operagdes realizadas entre pessoas juridicas distintas - leia-se: entidades dis-
tintas - porém pertencentes a0 mesmo grupo econdmico. Frise-se: no Brasil,
o grupo econdémico, para fins contabeis, ¢ figura irrelevante jd que aqui preva-
lece a figura do balango individual.

Marcos Shigueo Takata’, corroborando este posicionamento, sustenta que
“o reconhecimento contabil do 4gio interno é condenado quando ele néo de-
corre de pagamento de preco” ou seja “na auséncia de riqueza nova”. O referi-
do autor chegou a apontar, ainda, que a grande chave para a aceitacfo contdabil
e também fiscal do dgio estd na investigago acerca da sua “geneticidade”, ou
seja, a sua origem®. Assim, aponta o autor que sendo o dgio, originalmente,
oriundo de pagamento de pre¢o previamente fixado, ou sendo a sua geragao
necessaria para a protecio de interesses de acionistas minoritérios, ele deverd
ser aceito tanto sob a perspectiva contdbil quanto fiscal, ainda que a transa-
¢do seja realizada entre partes dependentes pertencentes a um mesmo grupo
econdmico.

Note-se que, por todo o exposto até o presente momento, seria ate¢ mesmo
incorreto falar, na realidade contdbil brasileira, em “4dgio interno” na situagao
apontada no item ii, pois o substantivo “4gio”, para receber o adjetivo “in-
terno”, teria que ser necessariamente gerado nas estritas fronteiras de uma
entidade contabil o que, no Brasil, s6 ocorreria nas hipoteses de dgio interno
artificial, desde que, evidentemente, reste caracterizada a simulagéo da opera-
¢30, pois, neste caso, nio mais haverd duas pessoas distintas participando da
operagio, mas, tao somente, uma (item i).

7. TAKATA, Marcos Shigueo. Agio interno sem causa ou *artificial” e dgio interno com causa ou
real: distincdes necessarias, In: MOSGUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel
(coord.). Controvérsias juridico-contdbeis: aproximagges e distanciomentos. S§o Paulo: Dialé-
tica, 2012. v. 3, p. 198,

8. TAKATA, Marcos Shigueo. Empresa-veiculo e a amortizagZo fiscal do 4gio: ha um problema real?
In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias juridico-
-contabeis: aproximacdes e distanciomentos. S&o Paulo: Dialética, 2014. p. 238,

363




Luis Eouarpo Schoutrt | Roserto Caborniz Leite PEreRa

Assim, pode-se concluir que:

i sob a perspectiva contébil, durante todo o antigo regime, inexistiy
qualquer limitagao legal ao reconhecimento contabil do dgio inter-
no considerado real, 20 passo em que o 4gio interno considerado ar-
tificial, por ter sido gerado internamente & propria entidade contabi]
(como decorréncia do reconhecimento da participagio simulada dg
empresa-veiculo na opera¢do), passou a ser condenado, sobretudo,
apds a introdugio, no Direito Contabil brasileiro, das normas inter-
nacionais de contabilidade pela Lei n. 11.638/2007; e

ii. sob a perspectiva tributdria, como se pontuou anteriormente,
tampouco houve, no antigo regime, qualquer vedacdo expressa a
amortizagio fiscal do 4gio interno, seja o considerado artificial, seja
o considerado real; o primeiro, para ser desconsiderado, exigia que
se apontasse a natureza simulada da propria operagio.

Tratando-se o dgio contabil e o agio fiscal de dois conceitos distintos e sen-
doa lei tributéria silente quanto ao correto tratamento que deveria ser dado ao
agio interno, criaram-se na jurisprudéncia administrativa critérios e limites
para a aceitagdo dos efeitos fiscais do 4gio interno,

2.2. A jurisprudéncia do CARF acerca do tema

2.2.1. Notas preliminares

O que se constata quando se estudam os diversos acérdios do CARF sobre
o tema do “dgio interno” ¢ que, nesta temdtica, o referido érgio julgador se-
guiu a tendéncia de combater fortemente a amortizagéo fiscal do agio interno
considerado artificial. Nao hd um pronunciamento sélido, ainda, quanto a
postura do CARF em relagdo as operagdes envolvendo a amortizagio fiscal do
agio considerado real.

Apesar da sua massiva orientacdo contrdria 4 amortizacio fiscal do 4gio
interno considerado artificial, o caso Gerdau ¢ emblematico porque, ao julg-
-lo, 0 CARF ineditamente reconheceu a possibilidade de se amortizé-io tribu-
tariamente, partindo, justamente, da premissa de separagao entre 0s conceitos
de agio contdbil e agio fiscal.
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Este caso, no entanto, foi \inico por ndo ter se repetido posteriormente a
publicacdo do seu acordio, momento a partir do qual pode-se observar um
relativo enrijecimento do CARF frente a temadtica do 4gio interno considerado
artificial.

Constatou-se que o0 CARF, em diversos casos, recorreu aos ensinamentos
dos contabilistas mencionados anteriormente, apresentando, contudo, uma
leitura distinta das suas ligoes daquelas as quais nos reportamos acima. Se-
gundo a leitura que prevaleceu nos casos analisados, o CARF entendeu que os
referidos contabilistas negariam a possibilidade de reconhecimento contabil
de toda e qualquer forma de agio criado internamente, sem distinguir o dgio
considerado artificial do real o que, conforme restou demonstrado acima, néo
éverdade. A razdo desta auséncia de distingdo talvez seja muito provavelmen-
te o fato de que a maioria dos casos analisados em que se recorreu as li¢des
apontadas tratavam, exclusivamente, do dgio interno considerado artificial e
nio do real.

Ademais, observa-se que o CARF possui a nitida tendéncia de analisar
o papel especifico desempenhado pelas “empresas-veiculo” no contexto das
operagdes realizadas em cada caso concreto. Identifica-se, a cada caso, se a
“empresa-veiculo” teria sido interposta com a finalidade de criar o agio ou
transportd-lo. O bindémio “criagdo versus transporte” tem sido o critério de
julgamento central adotado pela jurisprudéncia do CARF para a aceitagao
da participa¢do da “empresa-veiculo” em operagdes societdrias que implicam
apuracio de agio’.

Em muitos casos, observa-se que a interposi¢do de empresa-veiculo para
transportar o dgio de uma pessoa juridica para outra, visando-se a evitar que
o 4gio seja formado na pessoa de onde provieram originalmente os recursos
para a aquisi¢do do investimento em causa (haja vista ndo ser do seu interesse
misturar negécios distintos na ocasido da subsequente incorporagao societa-
ria), ndo ¢, em si, condenada pelo CARE. O que se condena ¢ a interposicdo
de pessoa juridica como condi¢éo para a criacdo do dgio, dando-se origem ao
agio interno considerado artificial. Ou melhor: o problema ¢ o fato de se criar
um 4gio que doutro modo néo existiria, inocorrendo qualquer alteragdo na

9. Ha, com efeito, autores que ndo veem problemas na utilizacdo de empresas-veiculo para ©
mero transparte do agio (e ndc a sua criagdo), Além de Marcos Shigueo Takata (notas 11 ¢ 12),
importa chamar atencdo para: MOSQUERA, Roberto Quiroga; Barreto, Ana Paula Schincariol Lui
e FREITAS, Rodrigo de. Aspectos praticos e polémicos da amortizagio do agic e a jurisprudéncia
do Carf. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questdes atuais do direito tributdrio. 8o Paulo:
Dialética, 2012 v. 16, p. 327-347
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composicio societdria a dar substincia a transagdo. Nestes termos, observa-se
que o tema do dgio interno estd umbilicalmente relacionado a possibilidade de
utilizag¢do das chamadas empresas-vefculo.

A seguir, trataremos, resumidamente, de alguns casos emblematicos da
jurisprudéncia do CARF envolvendo contextos faticos e juridicos distintos e
julgados em diferentes momentos pelo referido érgdo julgador. Conforme serg
exposto, 0s casos analisados discutem, em sua imensa maioria, a possibilidade
de amortizac¢io fiscal do 4dgio interno considerado artificial. Porém, por sua
anilise, serd possivel extrair alguns critérios firmados pela jurisprudéncia que
podertam indicar futuros caminhos que o CARF podera vir a seguir para o
dgio interno real.

2.2.2. Andlise critica da jurisprudéncio

O primeiro dos precedentes que sera analisado é o “caso Libra”". Este é
uma emblemdtica situagdo de operagdo envolvendo o surgimenio de dgio in-
terno artificial. Vejam-se algumas das principais etapas da operacio realizada.
A sociedade Libra Terminais S.A. (investidora) detinha participacdo societé-
ria na empresa Libra Terminal 35 S.A (investida). Em determinado momen-
to, a sociedade investidora constituiu uma empresa-veiculo, a ZBT Terminais
Santos 5.A., aumentando-lhe o capital social mediante subscricdo de toda a
participag@o societaria, antes detida na sociedade investida, com agio devida-
mente amparado por laudo elaborado por empresa de auditoria independente.
Na sequéncia, a sociedade investida incorporou a empresa-veiculo e passou a
amortizar tributariamente o agio anteriormente registrado.

Note-se que, nesta operagdo, inexistiu qualquer transacio financeira,
mesmo que entre partes dependentes, tampouco a fixagéio de preco e o seu
pagamento, bem como inexistiu troca efetiva da titularidade da sociedade ori-
ginalmente controlada. Apds analisar toda a operagio, a Conselheira relatora
Sandra Maria Faroni houve por bem considerd-la simulada haja vista que, em
sua opinido, toda a operagéo havia sido articulada “para criar, formalmen-
te, uma situagdo que se enquadrasse na possibilidade de deduzir despesas de
amortizagdo de 4gio”. Ainda, segundo a relatora, “nunca houve a intengéo real
de constituir uma empresa (...) para efetivamente operar segundo o seu objeto
social, mas sim criar uma sociedade efémera, de passagem, que possibilitasse
um registro de dgio a ser amortizado por empresa do grupo”. Consoante 2

10. MINISTERIO DA FAZENDA. Acérddo n. 101-96.724, julgado pelo antigo 1¢ Conselho de Contri-
buintes, 12 Cdmara, em sessio realizada em 28/05/2008.
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relatora, neste caso, a finalidade da constituicdo da empresa-veiculo foi dar
azo ao proéprio surgimento do agio, até entéo inexistente vez que, quando o
investimento foi adquirido, ndo houve a contabilizagdo da sua participacio
societdria com agio.

Importa chamar atencao, ainda, para o fato de que o caso Libra foi, poste-
riormente, objeto de apreciagio e decisdo pelo Poder Judicidrio. Ap6s ndo ob-
ter sucesso perante a justica federal, a questio foi levada, mediante recurso de
apelagfo, & aprecia¢do pelo Tribunal Regional Federal da 3* Regido que man-
teve a sentenca, negando provimento a apelagio. Naquele caso, prevaleceu
o entendimento de que “a entidade empresarial somente terd o direito de se
apropriar de um dgio, para fins de amortizagio, quando isso verdadeiramente
tiver representado um custo financeiro ou econdmico para ela, segundo a sua
interagdo com os agentes do mercado™'. Naqguele caso, o tribunal acatou a tese
fiscal de ocorréncia de fraude haja vista que, a seu ver, houve “triangulagio
societdria com a finalidade de criagdo artificial de dgio”,

Outros julgados semelhantes a este podem, ainda, ser encontrados na ju-
risprudéncia administrativa, tal como o “caso Ficap™? e o “caso Barigui”™”.

No caso Ficap, o que se observa é um contexto fatico e juridico muito se-
melhante ao caso Libra em que houve, originariamente, uma aquisigio de par-
ticipagio societdria {da Ficap pela Metal Overseas) sem a apuracdo de 4gio
(tratava-se de periodo anterior a publicagdo da Lei n. 9.532/97). Passados
alguns anos, a Metal Overseas constituiu uma empresa-veiculo na qual, tal
como realizado no caso Libra, integralizou as a¢des da Ficap com dgio devi-
damente fundamentado em laudo que atestava o seu fundamento econdmico
como expectativa de rentabilidade futura. O passo subsequente foi a incorpo-
racio da empresa-veiculo pela sua controlada (Ficap) a qual passou a amorti-
zar tributariamente o 4gio registrado na sociedade extinta.

Nas palavras do Conselheiro Relator Marcos Rodrigues de Mello “o que se
pode observar ¢ que em um momento a Metal Overseas adquire as agdes da
Ficap e nao se fala em pagamento de 4gio nem existe laudo que embasaria tal
figura juridica. Quatro anos depois, h4 laudo de avaliagio da Ficap com base
em rentabilidade futura” e conclui afirmando que “admitir-se a dedugio deste

1. TRIBUNAL REGIONAL FECERAL (3° REG!AD). Processo n. 2010.61.00.017237-1 (n. de origem
0017237-12.2010.4.03.6100).

12. MINSTERIC DA FAZENDA. Acérddo n. 105-17.219, julgade pele antigo 1° Conselho de Contri-
buintes, 5 Cadmara, em sessdo realizada em 17/12{2008.

13, MINISTERIC DA FAZENDA. Acorddo n. 1101-00.404, CARF, 12 Secdo, 12 Camara, 1@ Turma Ordi-
naria, em sessio realizada em 26/01/2011.
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suposto dgio seria admitir que qualquer empresa que tivesse adquirido acodes
de outra em periodo anterior 4 Lei 9.532, poderia, a qualquer tempo, reavaliar
a empresa investida, constituir nova empresa €, ato continuo, incorpora-la
aproveitando o 4gio dela mesma”. ,

No caso Barigui, houve reorganizagio societdria que, conquanto seja mais
complexa em seus detalhes do que as operagdes transcritas acima, no tocante
ao dgio, seguiu, em linhas gerais, a sua mesma esséncia. No €aso, apods ter
ocorrido transferéncia da titularidade da sociedade-alvo, houve a apuragio de
dgio decorrente da reavaliagio do valor do investimento, devidamente ampa-
rado por laudo elaborado por auditoria independente. Apés a posterior ope-
ragdo de incorporagio societdria, deu-se inicio 4 amortizacao fiscal do agio.

E curioso observar que, neste caso, a fiscalizacéio houve por bem concluir
que 0 expressivo valor reconhecido em conta do ativo permanente diferido da
autuada ndo correspondia a 4gio, tal como apontado pelo contribuinte, mas
sim A mera reavaliacio interna de investimento. Neste sentido, a fiscalizagao,
deixando de recorrer as classicas figuras da simulagéo, fraude 4 lei, abuso de
direito e do negdcio indireto, em verdade, requalificou o valor contabilizado.

No voto condutor do presente caso, elaborado pela Conselheira Edeli Pe-
reira Bessa, a acusagdo fiscal foi confirmada na medida em que a Conselheira
entendeu que “a mais-valia verificada na aquisigio, por terceiro, do investi-
mento, € conceitualmente denominada dgio e passivel de amortizacio se cum-
pridas as demais determinagdes legais; a mais-valia internamente apropriada,
por decisio dos préprios investidores, é mera reavaliagio de investimento,
cuja contrapartida em resultado nio se justifica se o investimento continua a
existir depois de transitar por empresas do mesmo grupo e retornar aos s6¢ios
iniciais”,

Ou seja: no caso analisado, o CARF houve por bem considerar que dgio é
mais-valia que depende, para a sua formagio, da participacio de um terceiro
em situacdo em que haja efetiva aquisicao de participacdo societaria. Apesar
de a leitura do trecho reproduzido acima sugerir que, para a turma que julgou
0 caso, toda e qualquer forma de dgio interno ~ tanto o considerado artificial
quanto o real — deveria ter a sua amortizagdo fiscal coibida, fato é que, no caso
analisado, o que estava em pauta era uma verdadeira operagio de dgio interno
considerado artificial que, na esteira do entendimento que prevaleceu para os
casos Libra e Fatec, tiveram os seus efeitos fiscais negados pelo CARF. O ponto
central que sensibilizou o CARF, no presente caso, foi a inexisténcia de trans-
feréncia onerosa de titularidade da participagao societdria da sociedade-alvo.
Acaso tivesse ocorrido, no presente caso, operacio de aquisigdo de participa-
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a0 societdria entre partes dependentes, porém, com fixagdo de preco arms
length e pagamento em peciinia, talvez os rumos do presente julgado tives-
sem sido distintos. Merece critica o critério do efetivo pagamento em moeda,
j4 que em um aumento de capital ocorre efetivo pagamento, mesmo que em
bens, nio em dinheiro. Melhor andaria o julgamento se tivesse se firmado
na natureza simulada da transacio, apontando a inexisténcia de alteragao na
composicao societdria.

Passando-se, agora, para o “caso Gerdau”", observa-se que este foi, certa-
mente, 0 mais emblematico e raro caso da jurisprudéncia do CARF em que o
referido 6rgdo aceitou a oponibilidade fiscal dos efeitos do 4gio interno con-
siderado artificial. O Conselheiro redator do voto vencedor do caso — Carlos
Eduardo de Almeida Guerreiro - resumiu, com objetividade digna de nota, a
esséncia da operagdo analisada: “1°) a empresa ‘A, controladora de ‘B’, subs-
creve e integraliza capital na empresa ‘C’, utilizando agdes de ‘B 2°) na inte-
gralizacdo, as agdes de ‘B’ sdo recebidas por ‘C’ por valor maior do que o valor
patrimonial, sendo a diferenga justificada por laudo de avaliagao, em razéo de
expectativa de resultado futuro; 3°) com a integralizagao, a empresa ‘A’ apura
ganho de capital pela alienacdo do controle de ‘B’ e a empresa ‘C’ registra dgio
pela aquisi¢do a valor maior do que o valor patrimonial das agdes que adqui-
riu; 4°) a empresa ‘B’ {controlada) incorpora a empresa ‘C’ (controladora) e
passa a contabilizar a amortizagdo do agio”.

Como se vé, a operacao retratada acima em nada difere de uma “classica”
operagio de dgio interno artificial. Apesar disso, no presente caso, 0 CARF
acabou seguindo caminho distinto ao entender que a aquisi¢io de participa-
cio societdria, necessdria a geracio do 4gio, nao ocorre, tdo somente, quando
hé compra de participagdo societdria, sendo ela reconhecida, também, quando
ha subscrigao e integralizagio de participagio societaria com dgio (aquisicdo
seria género, da qual a compra seria mera espécie), ponto este que represen-
tava um dos principais alicerces do voto vencido elaborado pela Conselheira
Edeli Pereira Bessa.

Além disso, prevaleceu, no voto vencedor, o entendimento de que, se ha
alguma limitagdo ao reconhecimento do gio interno pela ciéncia contabil,
tal limitagio nio se aplicaria a disciplina tributdria haja vista a necessdria dis-
tincdo conceitual entre os conceitos de dgio contdbil e 4gio fiscal. E dizer: néo
havendo norma tributdria que vedasse o reconhecimento do dgio interno, néo

14. MINISTERIO DA FAZENDA. Acorddo n. 1101.00-708, CARF, 1 Secéo, 1* Camara, 1* Turma Ordi-
ndria, em sessac realizada em 11/04/2012.
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hd que se avocar o direito contdbil para impedir o seu reconhecimento e apro-
veitamento fiscal. Nas palavras do Conselheiro Carlos Eduardo de Almeida
Guerreiro “qualquer alegagdo de cunho contébil que justifique determinada
forma de contabiliza¢io ndo pode afetar os efeitos tributdrios previstos nas
regras voltadas especificamente para disciplinar a tributagao. Vale destacar
que ndo existe nenhuma restricdo na legislagio fiscal a operacdes dentro do
grupo, de sorte que a alegacdo de que operacoes dentro do grupo nio tém
fundamento econémico viola a lei”.

Este julgado - em especial, o trecho destacado - ¢ emblemdético a respeito
do entendimento do CARF pela separagio entre os conceitos de agio conta-

bil e dgio fiscal, caracterizadores do regime anterior & publicagdo da Lei n
12.973/2014, '

Ainda que pontual, o caso Gerdau sinaliza para um possivel posiciona-
mento do CARF no sentido de que ndo faria o menor sentido negar efeitos
fiscais a0 agio, tio somente, porque ele decorre de operagdes realizadas entre
partes dependentes, ou seja, sem a participagéo de um terceiro, o que pode ser
um importante indicador da aceitagdo, pelo referido érgao julgador, de casos
envolvendo dgio interno real. Nos termos do voto condutor “o fato da opera-
¢ao ser entre empresas do grupo nio altera a mais-valia das agdes negociadas”.

Nos casos Agrenco'® e Kraft '%, mais recentes, nota-se uma postura mais
firme do CARF no sentido de negar a possibilidade de amortizagio fiscal do
4gio interno considerado artificial, tal como ocorreu nos casos Libra, Ficap e
Barigui.

No caso Agrenco, o CARF, seguindo orientagio diversa daquele que pre-
valeceu no caso Gerdau, conquanto tenha partido da premissa de que o agio
contdbil é figura distinta do dgio fiscal, relativizou a distincio que prevaleceu
no voto condutor deste tiltimo caso. O Conselheiro relator e redator do voto
condutor do aresto, Marcelo Cuba Netto, entendeu que, se o Direito Contdbil
pode atribuir interpretacio restritiva ao vocabulo “4gio” contido no artigo 20
do Decreto-Lei n. 1.598/77, do ponto de vista do Direito Tributario poder-se-
-ia, igualmente, interpretar restritivamente o disposto do artigo 7° da Lei n.
9.532/97. O referido Conselheiro entendeu que, de fato, inexistem disposi¢oes
normativas especificas que permitiriam tratamento distinto atribuido a figura
do 4gio, no tocante, exclusivamente,  figura do agio interno, pela legislacao

15. MINISTERIO) DA FAZENDA. Acordao n. 1201-000.969, CARF, 12 Turma, 22 Camara, 12 Turma, em
sessao realizada em 11/03/2014.

16. MINISTERIO DA FAZENDA. Acérdo n. 1101.00-812, CARF, 12 Secdo, 1° Camara, 12 Turma, em
sesséo realizada em 09/07/2013.
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cont4bil e fiscal. Assim, no tocante ao 4gio interno considerado artificial, o
CARF se posicionou, neste caso, no sentido de igualar os tratamentos contdbil
e fiscal que, aos seus olhos, lhe devem ser atribuidos.

No caso Kraft, foi negada a possibilidade de amortizacido fiscal do dgio
interno considerado artificial pela mesma turma que, pouco mais de um ano
antes, julgou o caso Gerdau, porém, apresentava-se, neste segundo momento,
com composigio distinta. Neste caso, o seu voto cendutor adotou, em suma,
os mesmos fundamentos adotados pelo voto vencide do caso Gerdau, redigi-
do, inclusive, pela mesma Conselheira (Edeli Pereira Bessa).

Assim, constata-se que, neste caso, o argumento ja anteriormente aduzido
pela Conselheira Edeli Pereira Bessa, segundo o qual, em situacdes envolven-
do o surgimento de 4gio interno artificial mediante a subscri¢io e integrali-
zagdo de capital social com participacdo societdria avaliada com égio, nao se
faria presente legitima hipotese de alienagdo de participagio societdria, haja
vista ndo haver pagamento, acabou prevalecendo.

Por fim, vale a pena, apenas, chamar aten¢ao para o fato de que o CARF
ndo tem adotado postura no sentido de combater o recurso as empresas-
-veiculo em operagdes envolvendo agio, desde que, este ultimo seja, em sua
origem, legitimo. Neste sentido, a participagdo das empresas-veiculo néo po-
derd, em momento algum, se prestar a criagdo do 4gio - o que ocorre muito
comumente nas operagdes analisadas acima de dgio interno artificial — mas,
quando muito, a0 seu transporte ou a evitar que o dgio se forme na pessoa
juridica de onde provieram os recursos utilizados para a aquisi¢do da partici-
pagdo societdria com dgio.

F emblematico, neste sentido, o “caso TIM”Y em que prevaleceu o enten-
dimento de que “a circunstincia de a reorganizagio societdria de que tratam
os artigos 7° e 8° da Lei no. 9.532/97 ter sido realizada por meio de empresa-
-veiculo ndo prejudica o direito do contribuinte, ante o fato incontroverso de
que dessa reorganizacgdo nio surgiu novo agio ou economia de tributos dis-
tinta daquela prevista em lei”. Ou seja: ndo se tratando empresa-vefculo que
participe diretamente na criagdo do agio, a sua utilizagdo é aceita para fins
fiscais podendo o dgio ser livremente realocado no seio do grupo societdrio e
amortizado tributariamente.

17.- MINISTERIO DA FAZENDA. Acorddo n. 1101-000.873, CARF, 1% Secéo, 12 Cémara, 2° Turma Ordi-
naria, em sessio realizada em 11/06/2013.
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O mesmo critério ja havia sido adotado no “caso Santander™ no qual pre-
valeceu o entendimento de que seria admissivel a figura da “empresa-vefculo”,
desde que dessa utilizagdo nio tenha resultado aparecimento de novo dgio,
ndo resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utiliza¢do
da empresa veiculo e, por conseguinte, nio pode ser qualificada de planeja-
mento fiscal inoponivel ao fisco.

Ademais, vale a pena, ainda, chamar atengio para a declaracdo de voto ela-
borada por Marcos Shigueo Takata no “caso Center Automaéveis™. Tratava-se
de uma tradicional operagdo que implicava a formagio de 4gio interno arti-
ficial, no entanto, o referido Conselheiro, ao final, houve por bem esclarecer
quais seriam as diferengas entre o dgio interno artificial e o real. O primei-
ro aspecto observado pelo referido conselheiro foi o fato de que, ao final da
operag¢io, nada havia mudado no tocante 4 estrutura de controle societirio,
O ponto central apontado pelo Conselheiro como problematico na operacio
foi, certamente, a auséncia de significado econdmico das operagées, haja vista
terem elas sido estruturas para “fabricar” internamente o agio que seria pos-
teriormente amortizado tributariamente.

A inexisténcia da submissao da mais-valia, traduzida no ganho de capital,
a tributacdo foi aspecto bastante ressaltado em sua declaragio de voto. A seu
ver, “se a mais-valia gerada pela Pine Adm., pela Gralha Part. e pela Bordin
Adm. tivesse sido tributada por elas, como ganho de capital, a situacio seria
diferente. Af o dgio na Center Automdéveis passaria a ter causa. Se tributada a
mais-valia gerada, ndo haveria como se falar em falta de causa do 4gio interno,
na esfera juridico-fiscal. A efetividade e significado econdmicos seriam con-
feridos pela propria tributacio da mais-valia (agio)”. £ interessante observar a
posicdo de destaque, na referida declaracio de voto, assumida pela tributagio
do ganho de capital decorrente da contrapartida da apuragio do 4gio haja
vista que esta seria capaz inclusive de “transformar” o agio interno artificial
em real.

2.2.3. Sintese dos critérios adotados pela jurisprudéncia do CARF para o per-
missdo da amortizacdo fiscal do dgio interno

Feita a andlise da jurisprudéncia do CARF que vem sendo firmada no to-
cante as operagdes de reorganizacdo societdria nas quais ha criagio de dgio in-
18. MINISTERIQ DA FAZENDA. Acorddo n. 1402-00-802, CARF, 14 Se¢do, 42 Camara, 22 Turma Ordi-

naria, em sessao realizada em 21/10/2011.

19. MINISTERIO DA FAZENDA. Acorddo n. 1103-00.501, CARF. 1¢ Secédo, 12 Camara, 3* Turma, em

sessdo realizada em 30/06/2011.
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terno, constatamos que o CARF tem posicionamento sélido, salvo uma unica
excecio, no sentido de negar a amortizagao fiscal do dgio interno considerado
artificial. Quanto ao 4gio interno considerado real, ndo h4, ainda, como se
prever qual serd a postura que vird a ser adotada.

Assim, de acordo com a jurisprudéncia do CARF:

i.  “4gio interno” vem sendo entendido, apenas, como dgio interno ar-
tificial surgido sempre em operacdes que denotam, em sua esséncia,
as mesmas caracteristicas, quais sejam, o surgimento do dgio quan-
do da subscrigdo e integralizagdo de capital social de empresa-vei-
culo mediante conferéncia de participagao societdria reavaliada no
momento daquela conferéncia, com apuragio de dgio fundamenta-
do em expectativa de rentabilidade futura, devidamente amparado
por laudo técnico. Uma caracteristica comum a quase todos os casos
analisados é o fato de que a composi¢io societdria ao inicio e ao
final da operagdo, em todas as situagdes combatidas pelo CARE, nédo
foi alterada;

ii. nos casos analisados, a subscri¢io e a integralizagdo de capital so-
cial, na forma da conferéncia de participacio societdria, ndo tém
sido vistas como hipotese de alienagdo de participagdo societdria,
requisito este necessario, nos moldes do artigo 7° da Lei n. 9.532/97,
para que se permitisse a sua amortizagao fiscal; e

iii. o critério para a aceita¢do da participagio de empresas-veiculo em
operacdes envolvendo dgio estd justamente no bindémio “criagdo
versus transporte”.

Vale lembrar que, muito embora em diversos julgados tenha-se afirmado
que o unico 4gio legitimo para fins fiscais seria aquele decorrente de transa-
cbes realizadas entre partes independentes, esta afirmagio deve ser analisada
cum grano sallis haja vista o contexto em que ela foi reiteradamente dita; em
todos os casos, analisava-se a possibilidade de amortizagao fiscal do 4gio in-
terno considerado artificial. Resta saber se esta mesma afirmacao teria sido
dita quando da andlise de casos envolvendo a aceita¢io dos efeitos fiscais do
agio interno real.
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3. O agio interno na perspectiva do novo regime: a vedacfio expressa
da sua amortizagio fiscal pelo artigo 22 da Lei n. 12.973/2014

3.1. A tonica da Lei n. 12.973/2014 est4 na aproximacio das figuras do dgio
contabil e do agio fiscal

Conforme pontuou-se anteriormente, a Lein. 12.973/2014 veio a disciplinar
os efeitos fiscais decorrentes dos ajustes promovidos pela Lei n. 11.638/2007
no Direito Contébil. Conviveu-se, neste intervalo, com um regime em que as
regras tributdrias reportavam-se 4 realidade contabil existente anteriormen-
te a vigéncia da Lei n. 11.638/2007, nos termos do RTT, previsto pela Lei n.
11.941/2009.

Com a publicagdo da Lei n. 12.973/2014, foi extinto o RTT e foram disci-
plinados os reflexos da reforma do Direito Contdbil sobre o Direito Tributario
no tocante a diversos temas. Um deles, talvez um dos mais sensivelmente alte-
rados, foi justamente a disciplina fiscal do 4gio.

No tocante ao dgio, o artigo 2° da Tei n. 12.973/2014 alterou o artigo 20 do
Decreto-Lei n. 1.598/77 de modo a aproximar as figuras do 4gio contébil e do
agio fiscal, antes tdo distantes e com poucos pontos de sobreposigio. Em ver-
dade, o movimento de convergéncia ndo se deu de modo que ambos os concei-
tos — na ilustrativa figura de dois circulos - se movimentassem de modo a se
encontrarem em um ponto médio de disténcia entre ambos. O que ocorreu foi
que o circulo correspondente ao 4gio fiscal movimentou-se em direcio ao cir-
culo do 4gio contdbil tendo este ultimo se mantido imével operando-se, com
efeito, a quase sobreposi¢dao completa do primeiro circulo sobre o segundo.
Neste sentido, o 4gio fiscal passou a incorporar grande parte dos elementos
que antes caracterizavam apenas o dgio contabil.

A aproximagio do conceito de dgio fiscal ao 4gio contabil & inegavel. A
comegar pela forma como, a partir da publica¢io da lei ora tratada, o gio
fiscal passou a ser fundamentado. Com efeito, a fundamentacfo econdmica
do dgio, antes determinada a partir do rol de fundamentos previstos em lei e
de modo exclusivo — ou seja, 0 4gio s6 poderia possuir um tnico fundamento
econdémico — e pautando-se apenas na motivagio do adquirente refletida em
demonstrativo desprovido de qualquer formalidade legal, passou a ser feita da
mesma forma que o dgio contabil; determina-se, primeiramente, a parcela do
agio correspondente & mais-valia dos ativos tangiveis e intangiveis (diferenca
entre o valor patrimonial e o “valor justo”) para que a parcela remanescen-
te (acaso ainda exista alguma) seja aquela correspondente ao goodwill. Este,
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posto poder corresponder a expectativa de rentabilidade futura, jd ndo exige
qualquer investigacao quanto a sua fundamentagio, sendo mera diferenga en-
tre o “valor justo” ¢ o valor efetivamente pago. A partir da vigéncia da nova lei,
o 4gio, a rigor, deixou de corresponder a todo o sobrepreco pago pela aquisicdo
do investimento (i.e., diferenca entre o custo de aquisicio e o valor patrimonial
da participacao societdria). O 4gio passou a corresponder, tdo somente, “ao que
sobrar” depois de identificada a mais-valia dos bens tangiveis e intangiveis.

A figura do demonstrativo deixou de existir na medida em que passou a
dar lugar a figura do laudo que, em comparagdo com o primeiro, estd cercado
de formalidades e do dever de protocolo junto a Secretaria da Receita Federal
do Brasil. Além disso, o laudo, em contraposicdo ao demonstrativo, nao tem
mais por objeto espelhar o fundamento econdmico do agio. Ao laudo compe-
te, exclusivamente, demonstrar o “valor justo” e, por conseguinte, a parcela do
sobrepreco correspondente 4s mais-valias, pois a parcela residual a propria lei
presume corresponder ao 4gio.

Enfim, é notdria a aproximagaoe da figura do agio fiscal com a figura do
agio contabil, muito embora ambas as figuras mantenham suas respectivas
autonomias sistémicas. Em contraposi¢io ao regime anterior, o que se vé € que
os dois circulos, representativos de ambos os conceitos, atualmente se apre-
sentam com uma drea de maior sobreposicéo do que antes.

3.2. A vedacéo da amortizacéo fiscal do 4gio interno fiscal: distanciamento
ou aproximacio entre o agio contabil e o agio fiscal?

Ao darmos continuidade & leitura da Lei n. 12.973/2014 a partir do dispo-
sitivo no qual paramos para melhor analisi-lo no tépico anterior, chega-se ao
dispositivo legal objeto central da presente andlise, qual seja, o seu artigo 22
que trata, especificamente, dos efeitos fiscais das operac¢des que ddo ensejo ao
surgimento de agio interno. Confira-se o seu inteiro teor:

Art. 22, A pessoa juridica que absorver patrimoénio de outra, em virtude de incor-
poragio, fusio ou cisdo, na qual detinha participagio societdria adquirida com
dgio por rentabilidade futura (goodwill) decorrente da aquisicio de partici-
pa¢io societdria entre partes nio dependentes, apurade segundo o disposto no
inciso I1I do caput do art. 20 do Decreto-Lei nn. 1.598, de 26 de dezembro de 1977,
poderd excluir para fins de apuragéo do lucro real dos periodos de apuragio sub-
sequentes o saldo do referido dgio existente na contabilidade na data da aguisigéo
da participa¢do societdria, 4 razdo de 1/60 (um sessenta avos), no maxime, para

cada més do periodo de apuragio.
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$ 1° O contribuinte ndo poderd utilizar o disposto neste artigo, quando:

I'- o laudo a que se refere o § 3° do art. 20 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de de-
zembro de 1977, néo for elaborado e tempestivamente protocolado ou registrado;
IT - os valores que compdem o saldo do dgio por rentabilidade futura (goodwill)
ndo puderem ser identificados em decorréncia da nao observincia do disposto no
§ 3*doart. 37 ouno § I° do art. 39 desta Lei.

$ 20O laudo de que trata o inciso I do § 1° serd desconsiderado na hipétese em que

os dados nele constantes apresentem comprovadamente vicios ou incorregodes de
cardter relevante.

$ 3° A vedagdo prevista no inciso I do $ 1° ndo se aplica para participagdes
societarias adquiridas até 31 de dezembro de 2013, para os optantes conforme o
art. 75, ou até 31 de dezembro de 2014, parz os ndo optantes.

(Original sem destaques.)

A partir da leitura do dispositivo acima reproduzido, observa-se que o le-
gislador tributirio houve por bem inovar na Ordem Juridica e condicionar
a amortizacio fiscal do 4gio as hip6teses em que ele decorra de aquisicdo de
participagio societdria oriunda de partes ndo dependentes. Ou seja, proibiu-se
toda e qualquer forma de aproveitamento fiscal de agio gerado internamente,
seja o agjo interno considerado artificial, j4 condenado pela Contabilidade e
pelajurisprudéncia administrativa e judicial no tocante aos seus efeitos fiscais,
seja o 4gio interno real, ndo condenado pela Contabilidade e, até o presente
momento, tampouco pela jurisprudéncia,

Neste ponto, veja-se que, curiosamente, o referido dispositivo representou,
a0 mesmo tempo, uma forma de aproximagio do conceito de dgio fiscal ao
agio contdbil e uma forma de distanciamento. Houve uma notéria aproxima-
¢a0 no tocante a negacdo dos efeitos fiscais conferidos ao 4gio interno artificial
haja vista que a Contabilidade jé o condenava. Por outro lado, a vedacio legal
aqui tratada também representou um distanciamento haja vista que a Con-
tabilidade, diversamente da orientagdo da norma tributéria aqui analisada,
admitia - e continua admitindo - o 4gio gerado internamente desde que ele nio
seja gerado nos limites de uma dnica entidade contabil o que ocorreria, apenas,
nos casos descritos acima como de 4gio interno artificial e desde que caracte-
rizada a simulagdo da utilizacdo da empresa-veiculo, pois, neste cenario, ante a
conduta simulada, j4 nio seria mais possivel cogitar a participacio real de duas
pessoas juridicas distintas na sua formagio, mas, tio somente, de uma.

A nosso ver, se a finalidade do legislador tributdrio era prever regra que
proibisse o aproveitamento fiscal do 4gio interno artificial - premissa cuja
aceitacdo se torna mais do que razoavel quando se tem em mente que sdo jus-
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tamente essas as operacdes que o CARF vem, caso a caso, combatendo através
da sua jurisprudéncia administrativa —, entdo se impde a concluséo de queﬂo
legislador feriu o principio da proporcionalidade ao adotar medida que, ndo
obstante tenha potencial para atingir a finalidade apontada, acaba, também,
coibindo situacbes que vdo além daquelas que se pretendia combater. Mais
uma vez ¢ importante destacar: ndo hé razdes para se combater o 4gio interno
real haja vista que, em todos os seus aspectos negociais, a opera¢ao se equipara
a uma operacio de aquisi¢do de participagdo societdria celebrada entre partes
independentes.

Este ¢ o entendimento de Humberto Avila®® para quem o exame quanto
i proporcionalidade “proporciona um exame multidirecional entre os efeitos
positivos, decorrentes da utilizagdo do elemento indicativo (ou da medida (lie
comparagio) para a promo¢ao da finalidade, ¢ os efeitos negativos”. Ou seja,
mediante o exame quanto 4 proporcionalidade deve-se investigar “se ndo ha-
via outros meios menos restritivos e se os efeitos positivos (...} sdo proporcio-
nais aos seus efeitos negativos”.

No caso, ndo ha dividas de que o legislador tributario poderia ter adotado
outro critério de discriminagdo que fosse mais compativel com a finalidade
almejada de proibir, na esteira do que jé vinha sendo feito pela jurisprudén-
cia administrativa, a amortizacio fiscal do 4gio interno artificial. O exame
multidirecional, mencionado por Avila como caracteristico do teste de pro-
porcionalidade, certamente revela que o critério de discriminagao demarsiz-i-
damente amplo adotado pelo legislador (“aquisi¢do de participagdo societaria
entre partes nao dependentes”) gera efeitos indutores tanto positivos (coibe o
dgio interno artificial) quanto negativos (coibe o 4gio interno real). Acaso o
referido critério fosse melhor calibrado, poder-se-ia prestigiar apenas os seus
efeitos indutores positivos, afastando-se os negativos.

Neste ponto, hd uma questdo que merece uma reflexdo mais profunda:
qual seria a solugdo dada pelo aplicador do direito caso o dgio fosse gerado
internamente, porém, com contrapartida em ganho de capital pelo alienante
da participacio societdria? Acaso, reconhecer-se-ia a impossibilidade de tri-
butar o referido ganho? E interessante observar que, se, por um lado, o legis-
lador teve o cuidado de disciplinar as situacbes envolvendo a geragio interna
de 4gio, o mesmo cuidado ndo se fez presente, ndo apenas para discrimir}ar
hipéteses legitimas das ilegitimas de geragao interna de 4gio, como também
para disciplinar o ganho de capital reflexo.

20. AVILA, Humberto. Teoria de lquaidade Tributtria. 2. ed. S50 Paulo: Matheiros, 2009. p. 54.
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Ademais, 0 que se vé ¢ que o legislador foi além e nio apenas condicionou
a amortiza¢do fiscal do dgio a circunstancia de que a aquisi¢do da participa-
a0 societdria que tenha lhe dado causa seja oriunda de transagéo realizada
entre partes independentes, como também previu, nos moldes do artigo 202,
a mesma condicdo para a inclusdo da parcela do sobrepreco correspondente 3
mais-valia aos saldos previamente existentes na contabilidade dos respectivos
bens do ativo (tangiveis e intangfveis), para fins do computo da depreciacio,
amortizacdo e exaustio e posterior deducio na forma de despesa do Lucro
Real e da base de calculo da CSL. Com isso, no tocante ao artigo 20, entende-
mos que o legislador incorreu nas mesmas falhas apontadas acima, afrontap-
do os principios da proporcionalidade e da igualdade,

Conclui-se que aos efeitos fiscais decorrentes de transagoes efetuadas entre
partes dependentes foi mais ampla do que a propria vedagio 4 amortizacao
fiscal do agio gerado internamente de modo a atingir a parcela do sobrepreco
que sequer corresponde ao 4gio.

Ademais, hd outra critica & regra apontada que € digna de nota.

Por “partes dependentes”, o legislador tributirio houve por bem adotar um
conceito amplo. Nos termos do artigo 25 da Lei n. 12.973/20142, haver4 rela-
¢ao de dependéncia sempre que: (i) adquirente e alienante sejam controlados,
diretamente ou indiretamente, pela mesma parte ou partes (inciso I); (ii) exis-
ta relagdo de controle entre adquirente e alienante (inciso I1); (iii) o alienante
for socio, titular, conselheiro ou administrador da pessoa juridica adquirente
(inciso II1); (iv) o alienante for parente ou afim até o terceiro grau, conjuge
ou companheiro das pessoas relacionadas no inciso ITI (inciso IV); ou (v) em
decorréncia de outras relagdes nio descritas nos incisos I a IV, em que fique
comprovada a dependéncia societaria (inciso V).

21. Confira-se: "Art, 20. Nos casos de incorparacio, fusio ou cisdo, o saldo existente na contabi-
lidade, na data da aquisicdo da participacio societdria, referente 4 mais-valia de que trata o
inciso Il do caput do art. 20 do Decreto-Lei n. 1.598, de 26 de dezembro de 1977, decorrente
da aguisicio de participagdo societdria entre partes nao dependentes, poderd ser considerado
como integrante do custo do bem ou direito que Ihe dey causa, para efeito de determinacio de
ganho oU perda de capital e do computo da depreciagdo, amortizacdo ou exaustio.”,

22. Leia-se: "Art. 25, Para fins do disposto nos arts. 26 e 22, consideram-se partes dependentes
quando: | - o adquirente ¢ ¢ alienante sdo contralados, direta ou indiretamente, pela mesma
parte ou partes; Il - existir relagdo de controle entre o adquirente e o alienante; Il - o alienante
for sécio, titular, conselheiro ou administrador da pessoa juridica adquirente; [V - o alienante
for parente ou afim &té o terceiro grau, cdnjuge ou companheiro das pessoas relacionadas no
inciso ll; ou V - em decorréncia de outras relagdes nde descritas nos incisos ! a IV, em que figue
comprovada a depend@ncia societaria.”.
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Nota-se que, diversamente das outras situacdes disciplinadas pelo- Direito
Tributério em que ha relagio negocial entre partes dependentes potencialmente
lesivas aos interesses arrecadatorios do Fisco, tais como as regras de pregos de
transferéncia e subcapitalizacdo, no presente caso o legislador houve por bem pre-
ver um rol exemplificativo de hipéteses de caracterizagdo de relagio de dependén-
cia e ndo taxativo tal como fora feito em relagio as situagdes mencionadas.

Observa-se, neste sentido, que o legislador ndo prezou pela seguranca juri-
dica que seria concretizada através da previsibilidade propiciada pela adoq_éo
de um rol taxativo de hipdteses o que, a nosso ver, podera ensejar discussoes
futuras revelando-se, assim, um aspecto problematico da lei.

4_ Conclusoes

A analise da evolugio do regime juridico atribuido ao dgio permite consta-
tar que o Direito Contabil e o Direito Tributdrio possuiam e continuarn’pos—
suindo conceitos préprios da figura do dgio. O que se nota, no entantc?, € que
as duas figuras, antes distanciadas e com poucos pontos de sobreposicio, se
aproximaram de modo a apresentar, sob a égide da Lei n. 12.973{/2014, uma
gama muito maior de pontos em comum, como dois circulos com dreas sobre-
postas, agora, em maior medida.

Observa-se que, desde o regime juridico original do 4gio até a sua con-
formacio atual, passou-se de (i) um regime originalmente caracteriza'do. pela
prevaléncia de normas tributdrias na determinagio da forma como o dgio se-
ria reconhecido, a (ii) um regime intermedidrio, quando da publica¢do da Lei
n. 11.638/2007, com a previsio do alinhamento das normas contabeis brasi-
leiras ao padrio internacional de contabilidade, e da Lei n. 11.941/2009, com a
previsio do RTT, para se chegar, por fim, (iii) ao regime atual em que as nor-
mas contdbeis influenciaram o legislador quando da elaboragio das normas
tributdrias no tocante ao tratamento despendido ao dgio fiscal. Frise-se, nova-
mente, que, a todo tempo, coexistiram - e continuam a coexistir - duas ﬁgl:l-
ras distintas e sistemicamente autbnomas de dgio; uma fiscal e outra contabil.

Em se tratando da figura do agio interno, hd, fundamentalmente, duas
modalidades a considerar: o 4gio interno considerado artificial ou sem causa
¢ 0 4gio interno considerado real ou com causa. Demonstrou-se que a Con-
tabilidade rejeita o reconhecimento apenas do primeiro, sempre que houver
simula¢io na participagdo da empresa-veiculo na operagéo, ao pass,o em que
aceita o reconhecimento do segundo por nio haver, na tradi¢o juridica bra-
sileira, possibilidade de se equiparar um grupo econdémico a uma unica en-
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tidade contébil. Restou evidenciado, também, que o Direito Tributario, sob
a égide do regime juridico anterior & publicacio da Lei n. 12.973/2014, nio
coibia nenhuma das duas modalidades apontadas, muito embora a jurispru-
déncia administrativa e judicial venha negando, na imensa maioria dos ca-
sos submetidos 2 sua apreciacio, efeitos fiscais ao agio interno artificial, Nio
ha casos expressivos que indiquem o comportamento do CARF em relagio a
possibilidade de amortizagdo fiscal do 4gio interno real.

Neste contexto, é curioso observar o posicionamento adotado pelo legisla-
dor tributdrio quando da elaboragio do artigo 22 (bem como do artigo 20) da
Lei n. 12.973/2014. Através da previsdo da referida norma, o legislador tribu-
tirio houve por bem proibir a amortizagio fiscal do 4gio interno, sem distin-
guir, no entanto, as hipéteses de criagdo de dgio interno artificial daquelas em
que hd legitimo 4gio interno real.

Entendemos que, ao adotar uma regra absolutamente descalibrada, o le-
gislador tributdrio, a0 mesmo tempo, aproximou a figura do agio fiscal do
agio contdbil, na medida em que coibiu os efeitos fiscais oriundos do agio
interno artificial que, conforme exposto, é condenado pela Contabilidade, e,
paradoxalmente, distanciou ambas as figuras, haja vista que acabou negando,
também, efeitos fiscais as operacdes envolvendo o surgimento do dgio interno
real 0 qual, frise-se, é aceito pela Contabilidade brasileira.

Este “erro de calibragem” representa, a nosso ver, uma afronta ao principio
la proporcionalidade. Isto porque, tomando-se como premissa que a finali-
lade do legislador era negar efeitos fiscais a operacdes societarias que dessem
-ausa ao agio interno artificial (o que parece ser coerente com a recente juris-
orudéncia do CARF a respeito do tema), a adogio de uma norma mais espe-
ifica para combater estas situagdes especificas ja seria mais do que suficiente
ara que a finalidade almejada fosse atingida.

Nio bastassem os problemas apontados acima, ndo se pode ignorar que o
onceito de “partes dependentes” também se revela problemético na medida
m que se ampara em um rol exemplificativo de hipéteses de dependéncia — e
130 taxativo, tal como ocorre com a legislacio de precos de transferéncia e de
ubcapitalizagéo. Esta opgdo inovadora poderd, a nosso ver, se revelar muito
roblematica, em um futuro préximo, quando da aplicacio da norma.

Esperamos, com este breve artigo, contribuir para os debates relativos a
ova disciplina fiscal do dgio cujas discussées, até o presente momento, estio

penas em estigio embrionario em vista de a Lei n. 12.973/2014 ser demasia-
amente recente, ainda.
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1. Introducao

No contencioso administrativo fiscal patrio, ndo existe assunto mais tor-
mentoso do que o aproveitamento fiscal (dedugio) do agio pago na aquisi¢io de
participagdo societdria. Este tema tem sido objeto das discussdes mais calorosas
travadas no CARF, onde diversas empresas vém obtendo decisdes favoraveis
que vém a cancelar autuagoes lavradas pela fiscalizagio da Receita Federal do
Brasil (RFB), por meio das quais a autoridade fiscal coloca sob suspeita as mais
variadas formas de operagbes societarias que servem de gatilho para a gera-
¢do do 4gio, externando, ainda que de forma intrinseca, entendimento de que,
prima facie, qualquer agio gerado é invélido e, portanto, inapto a gerar efeitos
fiscais, ndo obstante a previsio legal expressa trazida pela Lei n. 9.532/97.

A altercagdo gerada em torno do aproveitamento fiscal do 4gio cria insegu-
ranga juridica para as empresas brasileiras e estrangerias, uma vez que, tendo
sido o dgio um componente de extrema relevincia na definigdo do valor de um
determinado investimento e, consequenternente, fator importante para a toma-
da de decisdes nas operagdes de aquisicao de empresas, a glosa dos efeitos tribu-
tarios dai decorrentes, invariavelmente executada pelas autoridades fiscais, traz
consigo um efeito de verdadeiro desincentivo para novos investimentos.

Dentro do universo de discussdes acerca do agio, temos que aquele gerado
em operacdes que envolvem empresas do mesmo grupo, o chamado agio in-
terno, ¢ o que tem provocado as discussdes mais acaloradas no CARF e que
tem colocado, inclusive, representantes da ciéncia contabil e da ciéncia juridica
em posi¢des distintas,

Neste ponto, merece destaque a postura da RFB, adotada em grande parte
das autuacdes, no sentido de aplicar a multa qualificada de 150% sob argu-
mento de que o contribuinte tenha agido com dolo ao executar operacdes cujo
objetivo unico teria sido a criagdo artificial de dgio para posterior dedugo
fiscal,
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