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Nloun Carf tara dangcificar questao do agio mediante empresa-veiculo

Igor Mauler Santiago

Advogado Cn . . - P
Em nossa opini&o, o plangamento tributério sera valido sempre que o

contribuinte (a) promover uma alteracéo narealidade juridica anterior, ainda que recorrendo a formas
pouco usuais ou mais complexas do que outras disponiveis; e (b) aceitar todos os efeitos decorrentes da
estrutura que adotou, os favoravels aos seus interesses e também os contrérios. Falhando a primeira
condicao, ter-se-a simulacdo absoluta. Falhando a segunda, simulacéo relativa.

Pode-se dizer que a proposta é€ simplista e impde 6nus excessivo ao legislador, acarretando ademais a
complexificacdo do sistema tributario pelo acimulo de normas antielisivas especificas. Esses sdo, de
fato, os defeitos de que padece, mas que temos por preferivels aquel es que assolam a outra alternativa,
como apontamos em dois artigos publicados aqui: aumento do subjetivismo e daimprevisibilidade, com
dano irreparavel a segurancajuridicall].

A nosso ver, o aproveitamento fiscal do agio fundado na expectativa de rentabilidade futura, quando da
incorporacdo dainvestida pelainvestidora (ou vice-versa), é decorréncia direta do conceito
constitucional de renda, que tem por elemento central o direito a deducéo das despesas realizadas paraa
obtenc&o do ganho tributavel. Asli¢Bes de Luis Eduardo Schoueri sdo irrebativeis[2]:

? 0 &gio por expectativa de rentabilidade futura representa um sobrereco que ainvestidora paga pela
investida (ou por uma participacdo no seu capital) por vislumbrar a possibilidade de lucros compativeis
com o montante despendido;

? este &gio (despesa) é fiscalmente indedutivel nainvestidora, porque areceita que ainvestida lhe
proporciona, medida por equivaléncia patrimonial, € intributavel;

? quando da incorporacdo, 0 &gio e as receitas a el e imputaveis passam a coexistir na mesma pessoa,
devendo ambos ser considerados para efeito de apuragéo dos tributos sobre o lucro.

Sendo assim, a dedutibilidade € direito do contribuinte, e ndo favor fiscal a ser interpretado
restritivamente, ou normaindutora aexigir leitura teleol6gica, e muito menos norma antielisiva (como
pode uma dedutibilidade ter tal natureza?). O norte € o conceito constitucional de renda, ao qual devem
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ser cotejadas todas as restricdes impostas pelalei ou pelo Fisco a deducdo do &gio, inclusive o uso de
empresa-veiculo.

Indo diretamente a esse ponto, observamos que a expressao tem sido utilizada de forma indiscriminada
para designar hipéteses muito dispares, merecedoras de tratamento tributario também diverso.

I niciemos pel os casos Ficap (Acorddo 105-17.219[3)), Libra (Acorddo 101-96.724) e Gerdau (Acordaos
1101-00.708 e 1101-00.710). A situacdo fatica é idéntica: aempresa A integraliza o capital de C com
acoes que detinhaem B, gerando agio em C. Depois B incorpora C (ou o contrério) e pretende deduzir o
agio naapuracdo do IRPJeda CSLL.

As decisbes foram contrarias ao contribuinte nos dois primeiros casos, e favoravels nos dois Ultimos.
Para nos, trata-se de negdcio inexistente (simulagdo absoluta), mera sucessao de atos cartoriais que
resulta em quadro final idéntico ao inicial, sem aintervengdo de qualquer terceiro independente.

O problema néo esta na troca de agles, que € pagamento como qualquer outro, mas no carater solipsista
da operacdo, que se processainteiramente no seio de um mesmo grupo econdmico, sem a necessaria
ateridade.

Diferentes s80 0s casos Biossintética (Acordao 1402-001.310), Itaucard (Acordao 1102-001.018) e
Carrefour (Acorddo 103-23.290), em que A adquiriu agdes da empresa ndo relacionada B e integralizou
com elas o capital de C, que depois incorporou B (ou foi incorporada por ela). Embora o terceiro
processo tenha sido julgado em favor do Fisco, temos que a solugéo correta é a contréria, fortes na
premissa— expressa no primeiro julgado — de que “é regular o plangjamento, sob amparo dos artigos
7°e8°dale 9.532/97, mediante a utilizacdo de empresa-veicul o, desde que néo resulte em
aparecimento de novo agio, tampouco em economia de tributos diferente da que seria obtida sem a
utilizagdo da empresa-veiculo”.

Defato, a deducdo seria aceitavel caso A incorporasse B. Nada obsta, assim, que o mesmo &gio sga
deslocado no &mbito do grupo com o emprego de uma empresa-veicul o, que por iSso mesmo
gualificamos como “veiculo de &gio”. Esse passo adicional seria desnecessario e, em rigor, ndo tem
nenhum propdsito negocial, mas a operacdo subjacente é real, o que revela a diferenca entre esses dois
conceitos — o primeiro irrelevante para a definicéo da oponibilidade do planejamento ao Fisco eo
segundo central para a sua propria qualificacdo com tal, e ndo como simulagdo absoluta.

Janos casos Dufry (Acérddo 1302-001.182) e Santander (Acordéo 1402-00.802), ambos julgados a
favor do contribuinte, as empresas-veicul os foram constituidas por grupos estrangeiros adquirentes de
investimentos no Brasil com o intuito de localizar aqui, e ndo em seus paises de origem, 0 agio gerado na
compra. Bem por isso, qualificamo-las de “ veicul os de compra’.

No caso Dufry, o investidor constituiu a sociedade no Brasil, capitalizou-a em dinheiro, e estafez a
compra, obtendo o &gio. Embora a aquisi¢cdo pudesse ter sido feita diretamente pela controladora
estrangeira, situacdo na qual o &gio teria sido gerado em seu pais de residéncia (sem efeitos fiscais no
Brasil), nada proibe a estruturacéo adotada, que € verdadeira, ainda que concebida com intuito
primordia mente tributario.
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O caso Santander apresenta uma particularidade adicional — que néo prejudica a sua validade —,
consistente no fato de que a aquisicdo das acbes foi feita pela controladora estrangeira, que depois
integralizou com elas o capital da empresa-veiculo no Brasil, mais tarde incorporada pelainvestida.

Tanto quanto no cenario interno, a transferéncia internacional do agio apenas significa que a empresa
brasileira, a semelhanca de sua controladora estrangeira, se dispds a atribuir as acfes da investida um
valor maior do que o de integralizacdo (0s casos sdo anteriores aL el 12.973/2014), dada a perspectivade
rentabilidade futura.

No caso Cremer (Acorddo 1102-001.006), por fim, houve dois &gios repelidos pelo Carf:

? um interno, gerado por meras operacdes de papel, sem a participacéo de terceiros — e, portanto,
invalido;

? outro nascido daintegralizacéo, por holding brasileira cujo capital pertenciaintegralmente a holding
americana em que se associaram os grupos vendedor e comprador do controle dainvestida, de novas
acOes desta tltima[4]. A estrutura, que corresponde a uma operacdo societériarea entre partes ndo
relacionadas, foi montada para que o &gio fosse gerado na “ empresa-veiculo de venda’ brasileira (a
holding nacional), que depois foi incorporada pelainvestida, e ndo nainvestidora estrangeira. A faltade
proposito negocia daintermediéria ndo obsta, a nosso ver, o aproveitamento fiscal desse segundo égio.

Assim, concordamos com a conclusdo do acordado em relacdo ao primeiro agio e divergimos quanto ao
segundo, ressaltando que discrepamos inteiramente da sua fundamentacéo juridica, calcadana
qualificacéo do direito ao aproveitamento fiscal do &gio como beneficio fiscal do tipo isencéo.

Uma palavra, para concluir, sobre possiveis alteracfes trazidas ao tema pela Lei 12.973/2014. Importa
comparar aredacdo do seu artigo 22 com a do dispositivo que o0 antecedeu (o artigo 7° daLel 9.532/97):

“Artigo 22. A pessoa juridica que absorver patrimdnio de outra, em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, naqual detinha participacdo societéria adquirida com agio
por rentabilidade futura (goodwill) decorrente da aquisicdo de participacdo societaria
entre partes ndo dependentes...”

“Artigo 7°. A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, naqual detenha participagéo societéria adquirida com égio
ou desagio...”

Nota-se que uma cldusula restritiva que ndo existia no comando originério foi introduzida naregra atual .
A duvida esta na sua extensdo: trata-se somente de exigir que o agio tenhatido origem em uma operacéo
com terceiro (vedac&o do agio interno), ou ainda de limitar a sua dedutibilidade a empresa que teve
contato com aguel e, vedada a sua transferéncia a outra sociedade do mesmo grupo?

A primeiraleituraatribui aregraafuncdo de combater simulagdo absoluta equivocadamente qualificada
por alguns (inclusive por acordaos do Carf) como hipétese de plangjamento tributario. A segunda
transforma-a em norma antielisiva especifica voltada a obstar a circulacdo, por meio de operacdes
destituidas de business purpose, de agio legitimamente nascido da negociacéo entre partes ndo
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relacionadas.

Inclinamo-nos pela primeira alternativa, desde logo por umarazéo gramatical. De fato, tudo o que a
regra exige € que o0 &gio seja decorrente de negociacao entre partes independentes, e isso ndo deixa de
ser verdade pela sua simples transferéncia no interior do grupo. Caso esta Ultimafosse o alvo do
legislador, aredacéo teria sido outra, vinculando o requisito da alteridade ndo ao agio, mas a operacéo
que lhe deu origem, o que resultariaem algo como: “a pessoa juridica que adquirir participacdo
societaria com &gio por rentabilidade futura de sociedade ndo dependente, e absorver o patrimoénio desta
por incorporacdo, fusdo ou cisdo...”.

Pensamos, assim, ndo haver espaco para duvida. Ainda que houvesse, e agui estd a nossa segunda razéo,
a solucéo deveria apontar para a garantia da liberdade negocial do particular, sobretudo quando se
considera gue o direito em questdo € consequéncia necessaria do conceito constitucional de renda.

A problemética das empresas-veicul os, em suas multiplas facetas, e todas as demais relativas ao agio
terdo de ser pacificadas pelo novo Carf, e ndo esta descartado que ensejem relevante contencioso judicial.

Por essa razao, o professor Eduardo Maneira e eu animamo-nos a organizar a coletdnea O Agio no
Direito Tributario e Societario: Questdes Atuais, gue contou com a participacdo dos mais destacados
especialistas do pais e serd lancada em breve pela editora Quartier Latin.

[1] http://www.conjur.com.br/2012-jun-13/consul tor-tributari o-direito-fundamental -economi zar-impostos

http://www.conjur.com.br/2015-ago-08/i gor-maul er-santi ago-governo-criminal i za-pl anel amento-
tributario

[2]Agio em ReorganizacBes Societarias (Aspectos Tributarios). S50 Paulo: Dialética, 2012, p. 43 e ss.
[3]Estareferéncia e todas as seguintes sdo a acordaos do Carf.

[4] O acordédo ndo prima pela clareza na descricéo dos fatos. Segundo pudemos compreender, ndo houve
venda de agOes preexistentes, mas alteracao do controle mediante a entrega das acdes da empresa
veiculo — aholding brasileira detentora de 100% do capital da investida— a holding americana cujo
capital espelhava o novo equilibrio entre o grupo originario e o novo investidor. Os antigos acionistas
nada receberam no ato. SO o fariam mais tarde, quando a investida (da qual agora se tornaram
minoritarios) fosse vendida aterceiros.

Date Created
19/08/2015

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 19/08/2015


/2012-jun-13/consultor-tributario-direito-fundamental-economizar-impostos
/2015-ago-08/igor-mauler-santiago-governo-criminaliza-planejamento-tributario
/2015-ago-08/igor-mauler-santiago-governo-criminaliza-planejamento-tributario

