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Carf ndo guia contribuinte sobre agio, criticam conselheiros

A possibilidade do aproveitar o &gio gerado naincorporacdo de empresas parareduzir a tributacdo com o
Imposto de Renda e a Contribuicéo Social sobre Lucro Liquido das empresas € umaincognita. E nem
mesmo o0 Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — orgéao do Ministério da Fazenda responsavel
por julgar processos administrativos fiscais — parece ter a solug&o. 1sso porque as decisdes estdo muito
ligadas a casos concretos e, até em casos idénticos, h& conclusdes contraditorias, a depender daturma
julgadora. Sendo aSS|m nem mesmo aCamara Superior do conselho, com o dever de uniformizar a
Juerem saber: 0 que se pode e 0 que ndo se pode fazer.

EUEREIMIA s impressdes s30 dos proprios julgadores do Carf e de

advogados presentes a seminério que ocorreu ha Ultima semana em Sao Paulo. Organizado pelo Instituto
Cidadania Tributéria (ICT), o evento reuniu cerca de 200 pessoas no primeiro dia.

Uma das palestras discutiu a natureza juridica do agio previsto naLei 9.532/1997 e se essa definicdo faz
diferenca no seu aproveitamento para deducdo das bases de calculo do IRPJedaCSLL. A lei foi criada
para estimular as privatizagdes no pais — principal mente as da area de telefonia— ao permitir que
empresas que fizessem boas ofertas nos leil6es de empresas publicas pudessem deduzir dos tributos a
pagar nos Cinco anos posteriores a compra o excedente pago em relacdo ao valor contabil que a
companhia efetivamente tinha.

Como alei n&o especificou prazo nem destino dessa vantagem fiscal, hoje ela pode ser utilizada em
gualquer incorporacéo empresarial. O agio é formado pela diferenca entre o valor de mercado e o valor
contabil dos ativos. E é composto pela expectativa de rentabilidade futura da empresa a ser comprada,
pelo fundo de comércio — como pontos de venda, por exemplo — e pelos bens intangiveis. MasalLei
9.532 s0 autoriza a dedutibilidade do égio parafinsfiscais em relacéo ao valor da rentabilidade futura. E
esse calculo deve ser avalizado por laudo de uma auditoria.

Muitas autuacdes fiscais, no entanto, tém glosado deducgdes feitas pelas empresas. Um dos motivos
principais € o uso das chamadas “ empresas-veiculo” — quando uma empresa B recebe o investimento da
empresa A e compra uma empresa C, paralogo depois deixar de existir, entregando a A 0 &gio
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acumulado nas duas operacdes. Para o Fisco federal, se uma empresa é criada e extinta em pouco tempo,
e durante sua existancia participa de uma triangulacdo como essa, fica evidente que sua fungdo foi ade
apenas criar um agio ficticio. Também costumam causar anulacéo das deducdes laudos de avaliacdo sem
assinatura ou feitos apds 0 negdcio, e ndo no mesmo periodo que ele.

Dentre todos os motivos que podem levar a anulacéo de deducéo de agio, 0 mais polémico € o de que a
incorporagdo se deu entre empresas do mesmo grupo — ou sgja, que tém, direta ou indiretamente, os

mesmos socios. O chamado “é&gio interno” € demonizado pelos auditores fiscais, e defendido por
tributaristas especializados em plangjamentos fiscais.

“E preciso tomar cuidado com a satanizagdo de termos. Quem disse que incorporagao feita dentro de um
mesmo grupo ndo tem proposito negocia ?’, questionou o advogado M auricio Pereira Faro, do
escritorio Barbosa, Missnich & Aragdo Advogados, que também é julgador no Carf. Ele lembrou que a
Receita Federal, em diversas autuagoes, afirma que a criagdo de uma empresa e sua participacdo na
operacao societaria ndo teve outro objetivo sendo o de diminuir atributacéo. Falta-lhe, para o Fisco, o
chamado “propdsito negocial”. “A fiscalizac8o busca respostas simples para coisas complexas’,

compl etou.

Para outro conselheiro do Carf, Antonio Carlos Guidoni Filho, do escritorio Vella Pugliese Buos e
Guidoni Advogados, o Fisco, ao analisar as operagdes, distende a interpretacdo das normas para anular o
beneficio. “ As discussdes usam conceitos ainda ndo bem definidos no Direito brasileiro, como fraude a
lei e abuso de direito. As vezes, nem mesmo o préprio auto de infracdo é claro em relacio a essas
definicbes’, criticou.

Guidoni afirmou que o Carf falha ao ndo oferecer uma parametrizacao de regras e procedi mentos ao
contribuinte. “ A jurisprudéncia ndo uniformiza critérios. Hoje, € lotérico, mas o Carf deveria dar
pardmetros, ndo apenas solucionar processos’, apontou. Um dos exemplos que citou foi o do
entendimento do Fisco sobre a duracdo que uma empresa deve ter de vida parando ser considerada um
mero veiculo paragerar &gio. “ O que é ‘ curta duracdo’ ? | sso é subjetivo para os conselheiros. Um
mesmo caso pode tanto ter a autuacao rejeitada quanto levar o administrador para a cadeia. Ha
inseguranca.”

Ele mencionou decisdes antagbnicas ndo sd sobre 0 mesmo assunto, mas também sobre a mesma
operacao societaria— e dadas pelo mesmo colegiado. “Em privatizaces, o Carf costuma aceitar a
dedutibilidade do agio. O caso da compra do Banespa pelo Santander foi a Unica excecéo”, disse. Em
2011, a 22 Turmada 4 Camara da 12 Secdo do Carf declarou legitimo o aproveitamento de &gio de R$
7,5 bilhdes pelo banco espanhol, gerado na compra, em 2000, do Banco do Estado de Sao Paulo. O Fisco
cobrava R$ 4 bilhdes em tributos ndo pagos entre 2002 e 2004.
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Neste ano, porém, a 22 Turmavoltou a julgar a mesma operacdo, mas dessa vez em relacdo a periodo de
apuracdo diferente. E considerou indevida a amortizacéo de R$ 1,15 bilh&o das basesde calculodo IR e
da CSLL de 2006 e 2007. Ou sgja, a mesma operacdo foi declarada valida paraum periodo e invaida
para outro, sendo que a Unica diferenca entre os dois casos foi aformagdo da turma que julgou a ambos.
“O conselheiro tem que perceber que tem a obrigacéo de dar a visdo da administracéo tributaria sobre
aguele fato”, acrescentou Mauricio Faro.

“Os autos de infracéo questionam os propositos societarios das operacdes que geraram 0 &gio. Mas a
possibilidade de mudanca societaria nasceu justamente para que se pudesse aproveitar beneficios fiscais
na privatizacéo, que se pudesse reaver parte do que foi ofertado nos leil6es. Como, agora, a Receita
guestiona esse objetivo?’, questionou o também conselheiro L eonardo Mussi, socio do Mussi, Sandri &
Pimenta Advogados.

Mauricio Faro acrescentou que o artigo 170 da Constituicéo Federal garante alivre iniciativa das
empresas, 0 que envolve liberdade econémica e discricionariedade do negocio — o “poder de gestéo”.

Critico da falta de uma jurisprudéncia que sirva como guia ao contribuinte, Antonio Carlos Guidoni
arriscou uma definicao util: “ O que se questiona ndo € se houve ou ndo &gio, mas quem € o real
adquirente da empresa incorporada. Nao € a empresa veiculo guem adquire. E o Fisco admite, sim, o
&gio, quando aempresa A incorporaaempresa C, alvo do investimento. E desconsidera quando o &gio é
formado na comprade B por A, porgue o investidor sempre foi A.”

Guidoni afirmou ainda que, emboraalL e 9.532 preveja apenas 0 prazo minimo para a amortizacdo do
agio acumulado — 60 parcelas mensais —, caso 0 prazo previsto para que a rentabilidade futura do
“ ' ; Mrlucdo deve ocorrer em tempo equivalente.

DivuLGACAD (Y acdo qualificada

Os pal estrantes também discutiram as multas agravadas de até 150% dos recol himentos devidos
acrescentadas pel o Fisco nos autos de infracdo. Segundo atributarista Mary Elbe Queiroz (foto), é
comum as turmas julgadoras do Carf reduzirem as multas por ndo entenderem ter havido simulacéo nas
operacdes que geraram as autuagdes. “ Ora, se ndo houve simulagdo, 0 hegocio é legitimo e todo o auto
de infracdo deve ser anulado”, questionou.
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Guidoni concordou. “Desqualificar amulta hoje € como um prémio de consolacdo. Esses julgados sdo
contraditorios’, afirmou. “Sou binario. Mantenho o auto e a multa qualificadora quando n&o ha geracéo
de riqueza ou real alienacéo de participacdo. Ou bem a Fazenda esta correta, ou esta correto o
contribuinte. N&o tem meio termo.”

Mauricio Faro lembrou que muitas autuacdes levadas a julgamento de sua Turma envolviam
agravamento da multa em 150%, punicdo maximaque, namaior parte dos casos, tem caido. “Na minha
opinido, a multa de 150% s0 € possivel se houver dolo, fraude ou uso de interposta pessoa’, disse. Faro é
membro titular, representante dos contribuintes, da 12 Turma da 42 Camara da 12 Secdo do Carf. Quanto
a decadéncia das cobrancas, €le também afirmou que o Fisco pode glosar 0 &gio acumulado nos Ultimos
CiNCo anos Mesmo Se a operacdo societaria ocorreu antes disso. Mas revelou ter davidas em relacéo a
aplicagdo de multa qualificada nesses casos.

[Noticia alterada em 3 de junho de 2014, as 12h56, para correcdo de informacoes.]
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