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RESUMO

SANTOS, Flavio Mattos dos. A deducao do &gio tributario sob a 6tica
constitucional. 2014. 133 f. Dissertacdo (Mestrado em Financas publicas,
tributagéo e Desenvolvimento) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

O presente trabalho procura fazer uma analise a respeito do direito de
aproveitamento do &gio sob a perspectiva constitucional. Para tanto, serdo
abordadas a relacao entre direito e contabilidade segundo a teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann, de forma a verificar como o agio contabil e o 4gio tributario sdo
estruturados e o respectivo tratamento conferido pela lei 12.973/13. Por fim, em
razdo da teoria da justica de Rawls, o principio da capacidade contributiva, como o
principio adequado ao Direito Tributdrio segundo a teoria de Rawls, sera
correlacionado ao conceito de renda de sorte a verificar como o agio deve ser
aproveitado.

Palavras-chave: Teoria dos Sistemas. Direito e Contabilidade. Planejamento
Tributario. Agio. Método de Equivalencia Patrimonial. Liberalismo. Capacidade

Contributiva. Conceito Constitucional de Renda.



ABSTRACT

SANTOS, Flavio Mattos dos. The goodwill deduction under the Brazilian
Constitution. 2014. 133 f. Dissertacdo (Mestrado em Finangas publicas, tributacao e
Desenvolvimento) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

This work performs under the Brazilian constitution an analysis on the
taxpayer right to take advantage of goodwill produced as part of mergers and
acquisitions transactions. Therefore, the connections between accountancy and law
will be discussed in accordance with the Systems Theory developed by Niklas
Luhmann in order to evaluate how both tax and accountant goodwill are structured
and how the federal law 12.973/13 has dealt with goodwill. Last, in light of John
Rawls” Justice as Fairness, the ability to pay principal, adequate principle related to
taxation according to Rawlstheory, will be connected to the concept of income in
order to assess how goodwill must be recognized by tax law.

Keywords: Systems Theory. Law and Accountancy. Tax Planning. Goodwil. Equity
equivalence Method. Liberalism. Ability to Pay Principle. Income Constitucional

Concept.
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INTRODUCAO

Em razdo do programa de privatizacdes iniciado no Governo de Fernando
Henrique Cardoso, a transferéncia do controle de empresas estatais para a iniciativa
privada, geralmente incentivada por beneficios fiscais, gerou algumas distor¢cdes no
tratamento do agio, o que levou as autoridades fiscais a criarem embaracos a
apropriacdo pelas empresas do agio verificado nessas operacgfes, colimando numa
postura bastante agressiva das autoridades fiscais que passaram a glosar
operacdes legitimas sob o argumento de abuso na formacdo e aproveitamento de
agios nessas modalidades de transacoes.

Por outro lado, diante da necessidade de aproximacdo e resgate da
contabilidade brasileira aos padrées globais, 0 agio sofreu esse influxo a partir de
sua regulacao contabil, com um tratamento diferenciado do regime fiscal. A despeito
das diferencas de tratamento, o regime tributario de transicdo, instituido pela lei
11.638/07, procurou manter a integridade dos regimes, até que uma legislacéo
tributaria viesse disciplinar o regime fiscal a partir dos novos padrées contabeis.

Nesse sentido e sob o argumento de modernizacdo do tratamento do &agio, o
governo editou a MP 673/12, convertida na lei 12.973/13, que a despeito de regular
o 4&gio, veio restringir sobremaneira seu tratamento tributario a ponto de
praticamente iguala-lo ao padrdo contabil.

Assim sendo, é objetivo precipuo do presente trabalho analisar, sob a ética
constitucional, a legitimidade dessa aproximacdo que praticamente igualou ao
padrao contabil o tratamento tributario dado ao agio.

Contabilidade e Direito serdo objeto de uma andlise sob a teoria dos sistemas
de Nilkas Luhmann, de modo a verificar como esses sistemas (ou subsistemas)
interagem entre si, ndo sO porque se constituem como ambiente de um e outro,
como podem vir a criar situagfes que alteram o funcionamento adequado do cédigo
de fechamento operacional do outro sistema, numa situacdo de acoplamento
estrutural, segundo a visdo de Luhmann.

O agio, como elemento que integra os dois sistemas de comunicacao, tera
suas caracteristicas juridicas e contabeis avaliadas de maneira a verificar, inclusive,
se o tratamento tributario conferido pela lei 12.973/13 foi o mais adequado sob a

perspectiva constitucional.
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Discussdo que o trabalho também abordara € como o &gio se encontra
relacionado com a visdo de um planejamento tributario abusivo, trazendo alguns
exemplos de julgamentos proferidos pelo Conselho Administrativo de Recursos
Fazendarios sobre o tema.

Aqui também se farq uma reflexado sobre a teoria de Justica como Equidade,
de Rawls, e o0 papel da capacidade contributiva como o principio adequado para
realizacdo da justica, e como ela informa o conceito de renda, elemento integrante
do aspecto material e formador do aspecto quantitativo do imposto de renda. Assim,
sera possivel verificar como o agio pode ser aproveitado segundo a Otica
constitucional.

Dessa forma, o trabalho € dividido em cinco capitulos destinados a retratar os
tépicos abordados acima, mediante uma sequencia que procure correlaciona-los
num encadeamento logico.

O capitulo primeiro procura analisar a formacéo e o aproveitamento do agio
por meio da conexao entre Direito e Contabilidade pela ética da Teoria dos Sistemas
de Niklas Luhmann.

No segundo capitulo, o objetivo € demonstrar como o0 agio esta relacionado
com o planejamento tributario, notadamente quanto ao fato de como um
planejamento abusivo pode impactar o seu respectivo aproveitamento.

No terceiro capitulo, o foco esta nas diferencas entre os &gios contabil e
fiscal, mostrando suas respectivas consequéncias e, principalmente, em razdo das
regras trazidas pela lei 12.973/13.

No quarto capitulo, o enfoque é dado ao direito de aproveitamento do agio
sob a perspectiva constitucional, a partir da correlagdo entre a teoria da justica de
John Rawls e sua conexdo com o principio da capacidade contributiva, que opera a
leitura do vocabulo renda como integrante do aspecto material do imposto de renda.

Por fim, 0 quinto e ultimo capitulo apresentara conclusdes quanto a forma de

verificagdo de como deve ser 0 aproveitamento do agio sob a 6tica constitucional.
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1 TEORIA DOS SISTEMAS. DIREITO E CONTABILIDADE COMO
SUBSISTEMAS. NORMAS TRIBUTARIAS X NORMAS CONTABEIS. REGIME
TRIBUTARIO DE TRANSICAO. METODO DE EQUIVALENCIA PATRIMONIAL

1.1 Teoria dos Sistemas

A partir das transformacfes ocorridas com a fundacdo do Estado Moderno,
pode-se afirmar que a sociedade contemporanea trava suas relagcdbes num ambiente
de maior complexidade, razéo pela qual se exige um esfor¢co maior, tanto filosofico
guanto sociologico para explicar como resolver a complexidade oriunda do trato
dessas mesmas relacfes sociais.

Niklas Luhmann formulou a Teoria dos Sistemas exatamente com a finalidade
de demonstrar que a Modernidade! 2 ndo se coaduna com teorias estacionadas no
passado, centralizadas nas acfes humanas. Para Luhmann, essas “teorias da
acdo” 3 seriam incapazes de responder as dificuldades sociais criadas pela

Modernidade.

1 Por isso, é preciso construir novos paradigmas para a época atual, que,
pela proximidade, ainda ndo pode ser denominada, sendo provisoriamente. Sdo usadas expressdes
como poés-modernidade, modernidade reflexiva, modernidade ambivalente, modernidade tardia,
Estado de Risco, Estado Subsididrio, Estado Pdés-Social, entre tantas outras, para designar os
tempos atuais, captando varias caracteristicas dos nossos dias. No entanto, s6 o distanciamento
histérico sera capaz de identificar que facetas prevalecerdo, a fim de caracterizar nosso tempo.
Contudo, aos estudiosos do Direito ndo é dado procurar as solugcbes para os complexos fenébmenos
atuais, a partir de categorias juridicas que foram forjadas no inicio da Era Moderna, vez que estas nao
sd0 mais capazes de dar respostas aos problemas com que nos defrontamos hoje. (RIBEIRO,
Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte: legalidade, ndo-surpresa e protecdo a
conﬁanga legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 25-26).

Ao que se refere comumente a pés-modernidade? Afora o sentido geral de
se estar vivendo um periodo de nitida disparidade do passado, o termo com frequéncia tem um ou
mais dos seguintes significados: descobrimos que nada pode ser conhecido com alguma certeza,
desde que todos os ‘fundamentos’ preexistentes da epistemologia se revelaram sem credibilidade ;
que a ‘histéria’ é destituida de teleologia e consequentemente nenhuma verséo de ‘progresso’ pode
ser plausivelmente defendida; e que uma nova agenda social e politica surgiu com a crescente
proeminéncia de preocupacdes ecologicas e talvez de novos movimentos sociais em geral.
Dificilmente alguém hoje em dia parece identificar a p6s-modernidade com o que ela tdo amplamente
ja chegou a significar — a substituicdo do capitalismo pelo socialismo. O deslocamento dessa
transicdo para longe do centro do palco, na verdade, é um dos principais fatores que estimularam as
discussdes correntes sobre a possivel dissolu¢cdo da modernidade, dada a concepc¢éo totalizante da
historia de Marx. (GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sao Paulo: Unesp,
1991. p. 56).
3 Em certo sentido, como se observou anteriormente, a ‘teoria da acdo’ pode
ser considerada uma espécie de representante de varias propostas tedricas
no ambito da sociologia que apenas ostentariam diferencas epidérmicas,
uma vez que, articulando-se ao redor do conceito de a¢ao, estariam
fundadas sobre os mesmos pressupostos. Por outro lado, € justamente a
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E que Luhmann n&do acata a solugéo fornecida pela linguagem, centrada na
relacdo de intersubjetividade, linguisticamente mediada entre sujeitos que se
reconhecem mutuamente. Ao contrario, Luhmann, embora ndo negue a importancia
da linguagem na constituicdo do mundo, defende que a linguagem por si s6 néao é
capaz de constituir o sentido, tendo em vista que a linguagem, em todo caso,
dependeria de limitagGes adicionais que séo fornecidas pelas operagdes seletivas do
sistema (psiquico e social).

Nesse contexto, o sentido configura-se como uma categoria pré-linguistica
gque ndo depende da interagdo linguisticamente mediada de sujeitos que se
reconhecem mutuamente e que estabelecem consensualmente o entendimento
sobre algo, como sugere Habermas*. Para Luhmann, o sentido é uma operacéo
seletiva propria dos sistemas sociais e psiquicos que serve para regular suas

relacbes em um ambiente ainda mais complexo e contingente. Assim, o sentido n&o

partir da critica a ‘teoria da agdo’ que Luhmann procura afirmar sua teoria
dos sistemas, que implica a substituicdo do conceito de a¢do, enquanto
elemento fundamental da sociedade, pelo conceito de comunicagédo. E
nesse sentido que Luhmann ressalta que ‘la teoria de los sistemas sociales,
por ello, debe transformarse de teoria de la accion en teoria de la
comunicacion, si quiere aplicar el concepto de sistema. (...) Luhmann pass a
discutir a temporalidade dos sistemas sociais, concluindo que sustentar que
tais sistemas sdo compostos de agdo implicaria admitir que seus elementos
seriam essencialmente passageiros, isto é, que nao teriam densidade
temporal suficiente, uma vez que surgem e desaparecem a cada instante.
Como decorréncia, se 0s sistemas sociais sdo concebidos como baseados
em eventos passageiros, como de fato o séo as acdes, isso lhes acarretaria
problemas especificos em sua auto reproducédo, uma vez que nada
garantiria a continuidade de conexdo entre as acdes, de modo que o
sistema poderia acabar a qualquer momento, assim que a ultima agéo
chegasse ao final, se ndo fosse capaz de encontrar conexdes com outras
acbes imediatamente posteriores (BOAS FILHO, Orlando Villas. Teoria dos
sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 16-17).

4 Para Habermas, na teoria de Luhmann,

A sociedade passa a ser concebida como um tipo de sistema auto-
referencial autopoiético, diferenciado do ambiente e operacionalmente
fechado, que compreende internamente todas as comunicagdes, donde
decorre sua fragmentac&o em distinto subsistemas (ou sistemas parciais)
funcionais que produzem comunicac¢des submetidas a condi¢cdes mais
restritivas, balizadas pelos codigos binarios especificos de cada subsistema.
O direito, tal como a politica, a economia, o sistema educacional, a religido,
a arte etc., representaria um desses subsistemas que, por razdes logicas,
ndo podem pretender ter qualquer ingeréncia direta uns sobre os outros.
Alias, € justamente para esse aspecto que Habermas chama a atencéo ao
enfatizar que a teoria dos sistemas projetaria uma imagem das sociedades
modernas como se estas fossem sociedades ‘acéntricas’, nas quais o
‘mundo da vida’ teria se desintegrado e, subsistemas funcionais, tais como
a economia, o direito, a educaco, a ciéncia etc. (BOAS FILHO, Orlando
Villas. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p.94-95).
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pode estar vinculado a um sujeito, configurando uma operacao seletiva destinada a
reduzir a complexidade do mundo, sendo, portanto, totalmente desvinculado da
linguagem.

Para Luhmann, o sentido € uma categoria basica da Sociologia, independente
da linguagem, e que cumpre o papel de redutor da complexidade do mundo,
articulando realidades, possibilidades, atualidades e potencialidades. O sentido
funciona como uma operacao seletiva dos sistemas psiquicos e sociais, 0s quais,
embora possuam um eixo comum, ou reflexdo basal (o sentido), ndo se confundem,
tendo em vista que o sistema social faz sentido a partir da comunicacgéo e o sistema
psiquico a partir da consciéncia.

Assim é que, na visdo de Luhmann, ndo é o homem que figura como
elemento basico da sociedade, e sim a comunicacdo como nucleo essencial que
operara sua autopoiese® exclusivamente a partir da prépria comunicacdo. Essa é a
mudanca de paradigma proposta por Luhmann que, separando a sua Teoria dos
Sistemas das chamadas Teorias da Acéo, inserem a acdo humana como o elemento
central da sociedade.

Isso nao significa que o homem seja menosprezado na Teoria dos Sistemas,
uma vez que, para Luhmann, o homem se insere no ambiente, que é um
componente basilar da teoria, sendo exatamente essa diferenciagéo (e, sobretudo, a
relacdo de interdependéncia) entre sistema e ambiente que fundamenta a Teoria

dos Sistemas.

A proposta de Niklas Luhmann, por meio da Teoria dos Sistemas, procura

demonstrar como a diferenca entre sistema e ambiente® influencia a comunicacéo,

5 O conceito de autopoiese tem sua origem na teoria biolégica de Maturana e
Varela. Etimologicamente, a palavra deriva do grego autds (‘por si préprio’)
e poiesis (‘criacado’, ‘producéo’). Significa inicialmente que o respectivo
sistema é construido pelos proprios componentes que ele constréi (NEVES,
Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacdo dificil. S&o Paulo: Martins

Fontes, 2013. p. 60).

6 | will now tackle what | consider the most important and most abstract part of
my lecture series — namely, the introduction of the differential or difference
theoretical approach. As we saw, the transition from the theory of closed
systems to the theory of open systems drew increased attention to the
environment. This change concerned not only the knowledge that there is an
environment but also the insight that an open system is based on the
relations between system and environment and that these relations are not
static but dynamic; they are, as it were, channels that conduct causality.
(LUHMANN, Niklas. General systems theory. USA: Polity Press, 2013. p.
43).
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propiciando a formacdo de subsistemas sociais com codificacdes binarias proprias,
por meio de um fechamento operacional que os torna capazes de se diferenciarem
uns dos outros.

Na odtica de Luhmann, a Teoria dos Sistemas estaria mais capacitada para a
descricdo do Direito, que € um sistema auto-referencial que desempenha uma
funcdo determinada na sociedade moderna. E a caracteristica determinante do
Direito € a sua positividade. Isso porque somente o Direito da modernidade,
estatuido e validado por meio de decisdes, pode ser entendido como um subsistema
auto-referencial e autopoiético, detentor de uma funcao especifica e reproduzido a
partir de um codigo proprio.

E que a sociedade moderna passa a ter que lidar com quantidade muito maior
de contingéncia, o que exige uma importancia muito grande do papel decisoério.
Nesse contexto, o Direito da modernidade sustenta-se num processo de decisdo de
estabelecimento e de validade do préprio Direito, ao contrario do Direito Natural” que
apoiava sua legitimidade numa instancia superior de reconhecimento do Direito.

Para Luhmann quatro sdo os tipos de sistemas: os sistemas ndo-vivos, Vvivos,
psiquicos e sociais. Os sistemas ndo-vivos ndo possuem a capacidade de
produzirem a si mesmos, 0 que nao ocorre com os demais sistemas, que, em razao
da capacidade de autoproducao, seriam autopoiéticos.

Um sistema nao-vivo ndo dispde de capacidade de automanutencédo, na

medida em que depende do ambiente para manter-se em operacdo®. Os demais

7 A histéria do direito natural revela dois pontos marcantes: a arbitrariedade
dos postulados fundamentais a respeito da natureza da existéncia e do ser
humano, e a arbitrariedade das ideias juridico-morais desenvolvidas com
base nesse fundamento. O direito natural busca o absoluto, o eterno, que
fara do direito algo mais que a obra de seres humanos e livrara o legislador
das penas e responsabilidade de uma deciséo. A fonte de validade
transcendente do direito foi buscada numa magica lei do destino, na
vontade de Deus, ou numa percepg¢éao racional absoluta. Porém, a
experiéncia mostra que as doutrinas que os homens construiram com base
nessas fontes, longe de ser eternas e imutaveis, se alteraram em
conformidade com o tempo, o espaco e a pessoa. O nobre manto do direito
natural foi utilizado no decorrer do tempo para defender todo tipo concebivel
exigéncias que surgem, evidentemente, de uma situacéo vital especifica ou
gue séo determinadas por interesses de classe econdmico-politicos, pela
tradicdo cultural da época, por seus preconceitos e aspiracées — em
sintese: para defender tudo aquilo que constitui o que se chama geralmente
de uma ideologia. (ROSS, Alf. Direito e justica. Sdo Paulo: Edipro, 2007. p.
301).

8 “Por exemplo, uma maquina que estraga nao é capaz de consertar-se sozinha, a partir de
elementos internos. Precisa que uma pessoa queira conserta-la”. (KUNZLER, Caroline de Morais. A
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sistemas, ao contrario, ndo dependem do ambiente como condicionante de
funcionamento, tendo em vista que selecionam e suprem suas necessidades através
de seus respectivos codigos, o que lhes outorga a caracteristica da autopoiese.

O sistema vivo € composto por bioelementos que permitem intercambio de
matéria e energia (corpo humano, animais). Sistemas psiquicos sdo formados pela
consciéncia e os sistemas sociais formam-se através da comunicacao.

O elemento central dos sistemas sociais, portanto, € a comunicacgao.

Luhmann define a comunicacdo como a sintese entre trés selecgdes:
mensagem, informacao e compreensao da diferenca entre mensagem e informacgao.
A unificacdo desses elementos definira comunicacdo como o fato de que Ego
compreende que Alter enviou uma informacao, que pode ser atribuida a Alter.

Alter seleciona uma mensagem (por exemplo; faz calor) e diz a Ego que esta
calor (informagéo), que compreende a diferenga entre a mensagem e a informagéo
(que se esta fazendo calor € porque nao esta fazendo frio). Atribui-se a Alter a
funcdo de selecdo da mensagem porque ele poderia ter dito outra coisa ou mesmo
nao ter dito nada. A informacdo (o que € dito) também é uma selecdo porque ela
divide o que é dito (esta fazendo calor) do que nédo € dito (faz frio) e tendo Ego
compreendido essa diferenca, a comunicacdo esta concluida e tudo que vem na
sequencia é indiferente para a comunicacdo, devendo constituir novo ciclo do
processo de comunicacao.

Luhmann, entdo, passa a construir sua teoria por meio da distincdo entre
sistema e ambiente. O Sistema se auto-reproduz e se autodelimita do ambiente que
configura seu entorno. Autopoise do Direito significa, pois, a capacidade de o Direito
se auto-organizar para determinar as regras que regem suas proprias operacoes,

isto é, as normas que definem se as decisdes do Direito sdo legais ou ilegais®.

Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Estudos de Sociologia, Araraquara, n. 16, p. 123-136,
2004).

° Para a pergunta ‘como é que sabemos que um evento social é legal ou
ilegal?’ A resposta é ‘porque o Direito assim o diz'. E, para a pergunta:
‘Como € que nds sabemos se a decisdo do Direito € legal ou ilegal?’, a
resposta tem de ser novamente ‘porque o direito assim o diz’. E assim que
se entra no hiperciclo de circularidade que Teubner descreve e que
identifica os sistemas aupoiéticos (KING, Michael. A verdade sobre a
autopoiese no direito. In: ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael,
SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a autopoiese no direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 85).
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1.2 Direito e Contabilidade como Subsistemas

Assim, o Direito se apropria de comunicac¢des dos diversos ambientes sociais
e as transforma em comunicac¢des juridicas a partir do codigo binario legal/ilegal.
Isso significa que o Direito é operativamente fechado, tendo em vista que somente o
Direito € que possui a legitimidade decisoria de definir o que € a comunicacdo
juridica, mas, em todo caso, isso é feito no entorno do ambiente (compostos de
outros subsistemas sociais), 0 que o torna, portanto, cognitivamente aberto ao
discurso de outros sistemas sociais.

Essa configuracdo do Direito como integrante de um sistema e a sua propria
divisho em subsistemas, ndo é estranha ao pensamento de importantes
doutrinadores do Direito Tributario, como Ricardo Lobo Torres e Humberto Avila, que
se dedicaram a estudar profundamente o Sistema Tributario Brasileiro°.

Ricardo Lobo Torres, embora ndo tenha seguido diretamente a teoria dos
sistemas de Luhmann, organiza seu Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributario sob o prisma sisteméatico, ao examinar a Constituicdio como um grande
sistema juridico, que reconhece e confere validade aos subsistemas politico!?,
econdmico??, social®® e juridico'®, os quais se desdobramem outros subsistemas
internos.

Entretanto, como o préprio Ricardo Lobo Torres reconhece, a teoria do
sistema tributario constitucional € muito pouco desenvolvida, embora encontre
alguma guarida na doutrina nacional porque aqui, ao contrario dos demais paises, 0
direito tributario encontra suporte e garantia na normatividade da Constituicao.

Ricardo Lobo Torres justifica sua teoria sistémica a partir da analise das
caracteristicas indicativas de uma principiologia que evidenciam o sistema, como a
apresentacdo em estrutura aberta, configurado em pluralismo teorico e

interdisciplinar. Além disso, Ricardo Lobo Torres apresenta os pontos de contato

10 No caso de Humberto Avila, o Sistema Constitucional Tributario; Ricardo Lobo Torres, dedica o
volume | de seu Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario ao Sistema Constitucional
Tributério.

11 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. v. 1. p. 280.

12 |bidem. p. 273.
13 |bidem. p. 288.
14 |bidem. p. 293.
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entre o sistema do direito tributario e outra ciéncias, como a filosofia, a sociologia e a
economia®,

Por outro lado, o subsistema contabil'® opera seu cédigo binario préprio a
partir da captura de fenbmenos econdmicos praticados por uma entidade, efetuando
seu reconhecimento a partir da relevancia desses fatos para a entidade. Nesse
contexto, o subsistema contabil é operacionalmente fechado porque reconhece, a
partir de suas regras e principios técnicos (decisdo de auto-organizacao), os fatos
relevantes para a entidade, classificando-os de acordo com a sua relevancia, o que
é feito a partir do entorno ou ambiente econémico circundante, sendo, portanto,
também cognitivamente aberto a outro subsistema social (a economia).

Nessa linha, como subsistemas sociais autopoiéticos e operacionalmente
fechados, o Direito e a Contabilidade!’ sdo aptos a criar seus codigos binarios
proprios, o que, poréem, ndo elimina a possibilidade de interconexdo entre um
subsistema e outro, pois, nos entornos de cada um, sdo encontrados elementos que
podem ser capturados pelo outro, num processo de apropriacdo e criacdo de um
codigo binério préprio destinado a reduzir as suas proprias complexidades.

Essa interconexdo, em muitos casos, também pode levar a uma tentativa de

que um subsistema subverta o cédigo binario de outro, criando um disturbio de

15 |Ibidem. p. 350-351.

16 Hernandez Gonzalez considera que la llevanza de la contabilidad se
configura como la de un deber analizando las caracterisitca de las
situaciones subjetivas de obligacién y deber com caracter general y
contrastandolas con la regulacién de la llevanza de la contabilidad en el
ambito mercantil y tributario. De ello extrae las siguientes conclusiones: a) la
regulacion positiva de llevanza de la contabilidad no configura una situaciéon
juridica de obligacion, en cuanto que no confiere un auténtico derecho
subjetivo. b) Tampoco conforma una situacion de carga, en cuanto que la
llevanza de la contabilidad excede del interés proprio del sujeto obligado,
incurriendo en responsabilidad si no la realiza. ¢) Configura, sin embargo,
una situacién de deber en tanto que, frente al sujeto afectado, se encuentra
la potestade de la Administracién dispuesta a sancionar su incumplimiento.
(FERNANDEZ, Maria JesUs Garcia-Torres. El deber de contabilidad.
Barcelona: Marcial Pons, 2001. p. 14).

1 La contabilidad esta considerada como la fuente mas importante de
informacion econdémica, y esta facultad es reconocida por la legislacion
fiscal como instrumento para el célculo de los impuestos sobre la renta. En
Derecho Tributario, el deber de contabilidade hace referencia a la obligacién
de llevar contabilidad o libros registros. (FERNANDEZ, Maria JesUs Garcia-
Torres. El deber de contabilidad. Barcelona: Marcial Pons, 2001. p. 15).
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irritabilidade 18, trazendo sérias consequéncias para a higidez do subsistema
“atacado”.

Por outro lado, contabilidade e direito interconectam-se por um eixo comum: a
atividade econémica. Esse fenbmeno é muito bem captado por Ricardo Lobo Torres,
ao lecionar que a caracteristica mais importante do sistema tributario nacional
baseia-se na racionalidade econdémica, tendo em vista que a tributagcdo deve se
alicercar em fatores econdmicos muito bem demarcados a fim de que sejam
inviabilizados mecanismos formais de tributacAo com viés meramente
arrecadatorio®.

Importante ressaltar que essa discussdo acerca da teoria dos sistemas néo
fica restrita ao campo doutrinario, possuindo mesmo uma consequéncia e eficacia
praticas, na medida em que o proprio Supremo Tribunal Federal, por meio do
Ministro Joaquim Barbosa, Relator de um caso emblematico?, parece ter recorrido a
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, ao afirmar que o conceito de renda deve ser
obtido a partir dos influxos do sistema juridico e de outros sistemas (por exemplo,

econdmico e contabil), com os quais o Direito possui acoplamentos.

18 A abertura cognitiva dos sistemas pode dar-se de forma a simplesmente
selecionar fatos e regula-los, com vistas a estabilizacdo de expectativas
normativas, podendo tais fatos representar fatos do ambiente, ou nao.
Queremos dizer, os fatos podem ser verificados unicamente no sistema,
sem correspondéncia no ambiente. Pode acontecer de haver sistemas que
se relacionam constantemente, de forma até interdependente, conforme se
verifica entre os sistemas juridico, politico e econémico, mediante
informacdes comuns, mas que cada sistema identifica como prépria. Tais
informacdes comuns sdo capazes de gerar irritacdes reciprocas nos
sistemas, que podem dar lugar a mudanc¢as nos programas
correspondentes. A este relacionamento mediante informa¢6es comuns que
geram irritacdes nos sistemas da-se o nome de acoplamento estrutural.
(NUNES, Renato. Tributacéo e contabilidade: alguns apontamentos sobre
as relagdes entre sistemas juridico e contabil. Sdo Paulo: Almedina, 2013.
p. 55).

19 A caracteristica mais importante desse sistema € a racionalidade
econdmica. Os tributos devem recair em substratos econémicos
perfeitamente diferencados, de modo que se evitem as superposi¢cdes de
incidéncia sobre fato econémicos idénticos e que se eliminem as
imposicoes apegadas a critérios juridico-formais ou a técnica de
arrecadacédo (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional
financeiro e tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. v. 1. p. 326).

20 Discussdao acerca da integracdo da CSLL a base de calculo do IRPJ. RE 582.525/SP, Rel. Ministro
Joaquim Barbosa. J. 09.05.2013. “Assim, nos quadrantes do sistema constitucional tributario, o
conceito de renda somente pode ser estipulado a partir de uma série de influxos provenientes do
sistema juridico, como a prote¢@o ao minimo existencial, o direito ao amplo acesso a saude, a
capacidade contributiva, a protecéo a livre iniciativa e a atividade econdmica, e de outros sistemas
com os quais o Direito mantém acoplamentos, como o sistema econdmico e contabil”.
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O processo contdbil destina-se a registrar fatos, eventos e deveres
estabelecidos por conta de relacfes juridicas formadas em razdo do exercicio de
uma atividade econémica?'. Esse processo contabil é caracterizado por trés
elementos fundamentais: reconhecimento, mensuracéo e evidenciacao.

A atividade de reconhecimento engloba o enquadramento do evento
econdmico em uma categoria contabil previamente estabelecida, como € a hipdtese
do enquadramento de determinado evento em uma categoria de ativo ou despesa,
por exemplo??.

A mensuracao envolve o processo de definicdo da base de reconhecimento e
de avaliagcdo do fendbmeno econdémico. Enquadra-se nessa etapa a forma como sao
calculadas a depreciacdo e como receitas e despesas sdo reconhecidas (regimes de
caixa ou de competéncia).

A evidenciagado, nas palavras de Roberto Quiroga Mosquera e Alexsandro
Broedel Lopes, “envolve a acdo de demonstrar para os usuarios externos a

organizagdo o processo de reconhecimento e mensuragéo realizado”?3. Seria, por

2t Abrindo mao de um exemplo hipotético, o fluxo de decisGes (econémicas,
juridicas e contabeis) obedece, resumidamente, as seguintes etapas: 1°
Define-se a atividade econémica a ser desenvolvida: fornecimento de
veiculo a outrem. 2° Estabelecem-se os beneficios e os riscos
(responsabilidades) entre os atores dessa atividade econdmica, por meio de
contrato formalizado ou nao, se a lei assim permitir: fornecedor entrega a
propriedade do bem ao adquirente, que, mediante pagamento de um valor
Unico assume todos os beneficios (utilizacao e frutos) e todos os riscos
(combustivel, seguro, obsolescéncia, quebra, furto etc.) inerentes. 3°
Caracteriza-se a relacao juridica, com base em modelos expressa e
especificamente descritos na lei(positiva)ou ndo: considerada a atribuicédo
de responsabilidades, ha o enquadramento no artigo 481 do Cadigo Civil,
gue disciplina a compra e venda. 4° Processa-se a escrituragdo contabil:
reconhecimento de receita contra a entrada de caixa (a vista) ou de crédito
(a prazo) e reconhecimento do custo contra a saida do bem desde o
estoque (FERNANDES, Edison Carlos. Direito contabil: fundamentos,
conceito, fontes e relagdo com outros “ramos” juridicos. Sdo Paulo:
Dialética, 2013. p. 13).

22 Uma empresa sacrifica recursos investindo-os em pesquisa e
desenvolvimento de novos produtos. Temos nesse caso um problema inicial
de classificagcdo. Trata-se de um ativo ou de uma despesa. (...) Podemos
Ver que para que essa etapa possa ser realizada é necessario que
tenhamos um conjunto de definicbes acerca da natureza das transa¢des
econdmicas representadas pela contabilidade (MOSQUERA, Roberto
Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel. O Direito Contabil: fundamentos
conceituais, aspectos da experiéncia brasileira e implica¢des. In:
MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.); LOPES, Alexsandro Broedel
(Coord.). Controvérsias juridico-contabeis (aproximagdes e
distanciamentos). S&o Paulo: Dialética, 2010. v.1. p. 58).

23 MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel. O Direito Contabil: fundamentos
conceituais, aspectos da experiéncia brasileira e implicagfes. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga
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exemplo, o processo de reconhecimento de uma contingéncia, atribuindo-lhe as
respectivas chances de materializacao ou perda.

A propria formacao, reconhecimento e aproveitamento do agio observaesse
processo. Basta imaginar-se uma operacdo de aquisicdo de uma sociedade. A
compradora interessada em expandir suas atividades (atividade econémica), efetua
a aquisicao de outra sociedade, pagando para a sociedade vendedora um preco
superior ao valor do negécio da sociedade-alvo. Esse sobre preco sera classificado
em alguma categoria contabil preexistente (despesa, patrimonio liquido) e passara,
na sequéncia, pelas fases de mensuracdo e evidenciacdo, ocasido em que o agio
formado estara devidamente avaliado e documentado.

E importante ressaltar que, como subsistemas operacionalmente fechados,
tanto a Contabilidade quanto o Direito criam suas esferas de decisdo préprias,
definindo seus respectivos objetos a partir de cddigos binarios proprios: a
Contabilidade pelo reconhecimento/mensuracao e o Direito pelo licito/ilicito.

E comum, porém, que, por configurarem o entorno de um e de outro, exista
uma interconexao préxima entre as Ciéncias em causa. Embora o Direito possa ser
considerado, apenas de forma indireta, ambiente para a Contabilidade, pois esta
basicamente opera mensuracdo de fatos econémicos no ambito de uma entidade
para reconhecé-los, enquanto o Direito capta o discurso contabil em seu ambiente e,
a partir de seu proprio cédigo binario, aplica sua esfera de decisdo dando efeitos
juridicos a uma categoria contabil prévia. E assim, por exemplo, com a categoria do
lucro?*. O lucro de uma entidade é um fato econémico mensurado e reconhecido
pela Contabilidade, que, na sequencia, € apropriado pelo Direito como um fato
juridico tributario, operando suas consequéncias nos aspectos da hipbtese de

incidéncia tributaria.

(Coord.); LOPES, Alexsandro Broedel (Coord.). Controvérsias juridico-contabeis (aproximacdes
e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética, 2010. v.1. p. 58.

24 Embora o lucro ndo seja um conceito juridico prima facie e portanto ndo possa ser diretamente
reconduzido a uma categoria do direito privado na diccdo do artigo 110 do CTN, o fato € que, até
mesmo por imposicao da principiologia contida na Constituicdo da Republica, conceitos
extrajuridicos também séo apropriados pelo Direito Tributario, como é o caso do lucro, conceito
extrajuridico extraido da Economia e da Contabilidade, muito embora dificilmente ocorra uma
recepgao no sentido integral dado pela categoria extrajuridica. “Alfredo Augusto Becker, que é
conclusivo ao asseverar que a aceitagdo pelo Direito Tributario de conceitos de outro ramo do
Direito ndo importa em sua deformagéo ou transfiguracéo tacita, sustenta, de forma igualmente
categorica, que nunca havera uma recepc¢ao integral, pelo Direito, de conceitos, categorias, ou
institutos de ciéncias pré-juridicas, mesmo que aparentemente se verifigue essa recepcao pelo
emprego das mesmas palavras das ciéncias pré-juridicas”. (VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e
competéncias tributérias. Sdo Paulo: Dialética, 2005).
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Esse fendmeno n&o passou despercebido por Ricardo Lodi Ribeiro, que
reconhece o suporte que a teoria dos sistemas confere na demonstracdo da

conexao que a tributacédo opera entre direito e economia?®.

1.3 Normas Tributarias x Normas Contéabeis

Debate muito comum no campo doutrinario tem sido a conexao existente
entre Direito e Contabilidade, especialmente diante da tendéncia das autoridades
tributarias de encarar a Contabilidade como mero instrumento a servico da
arrecadagdo (numa clara situacdo de acoplamento estrutural indicativo de
irritabilidade de subsistemas), fato esse que se tornou, no longo prazo, um dos
grandes responsaveis pelo descompasso existente entre as informacdes financeiras
brasileiras e os modelos apresentados em outros mercados, 0 que certamente veio
dificultar o aporte de investimentos no mercado brasileiro, diante da falta de clareza,
transparéncia e confiabilidade de suas demonstracfes financeiras.

E importante ressaltar que, mesmo & época da edicéo da Lei n° 6.404/76, ja
se buscava um tratamento separado entre Contabilidade Societaria e Contabilidade
Fiscal, porque, diante das dificuldades de promocao de uma legislacao tributaria a
toque de caixa, 0 mais pratico seria optar-se por um modelo transitério de
convergéncia que permitisse a incidéncia tributaria, ainda que mitigando os
excessos da legislacdo societaria por meio de ajustes implementados em um
registro proprio, dai surgindo o LALUR — Livro de Apuracédo do Lucro Real.

Esse modelo previsto no Decreto-lei n® 1.598/77, que deveria ser transitério e
substituido por uma legislacdo societaria fiscal, acabou se tornando um modelo

permanente, substitutivo do sistema que se pretendia abolir, 0 que gerou enormes

25 A teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann oferece grande
subsidio para a compreenséao da relagdo que a tributacao estabelece entre o direito e a economia. De
acordo com Luhmann, tanto o direito quanto a economia constituem sistemas autopoiéticos e auto-
referenciais, o que se revela pela autoproducéo de seus préprios elementos. Assim, o sistema juridico
€ capaz de criar as suas proprias regras, ainda que se abra cognitivamente para o entorno. Cada
sistema atua de acordo com a aplicacdo de um cédigo préprio e o codigo binario do direito é o que
distingue o juridico do antijuridico. Embora o sistema juridico apresente um fechamento operativo, ja
gue a compreensédo do que é ou ndo juridico sé se da no ambito das fronteiras do direito, a partir de
suas proprias regras, ele se abre cognitivamente para 0 seu entorno e se relaciona com outros
sistemas por meio de um acoplamento estrutural que, ao mesmo tempo em que admite a
comunicacao entre os sistemas, estabelece os limites dos encargos que cada sistema é capaz de
suportar sem sofrer corrupcdo. (RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de direito constitucional tributario.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 320).
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distor¢Bes em razéo do fisco passar a adotar a postura de ditar as normas contabeis
em funcéo da arrecadagéo.

A Contabilidade tem por funcéo precipua capturar fendmenos econdmicos?®,
guiada por principios da realidade, sem servir de vetor para a legislacéo tributaria. A
edicdo da Lei n° 11.638/07 visa a recuperar essa fungdo da Contabilidade,
separando-a das amarras da legislacdo fiscal. Como observam Luis Eduardo

Schoueri e Vinicius Feliciano Tersi (2011)

Cabe questionar se no novo cenario o Fisco se limitara ao papel que lhe
sobrou (calcular base de calculo sob uma perspectiva econémica), talvez
por meio da criagdo de um caminho préprio (um sistema de controle
semelhante a contabilidade, mas servindo unicamente a apuracéo da Base
de calculo)?’.

Com isso chega-se facilmente a distingdo entre o Direito Contabil Societario e
o Direito Contabil Fiscal?®. E esse fendmeno é bem capturado pela Lei das

Sociedades Anbdnimas, quando, no Paragrafo 2° do seu Artigo 177, dispde:

Art. 177. A escrituracdo da companhia ser4d mantida em registros
permanentes, com obediéncia aos preceitos da legislacdo comercial e desta
Lei e aos principios de contabilidade geralmente aceitos, devendo observar
métodos ou critérios contdbeis uniformes no tempo e registrar as mutacdes
patrimoniais segundo o regime de competéncia. (...) § 2°. A companhia
observara exclusivamente em livros ou registros auxiliares, sem qualquer
modificacdo da escrituracdo mercantil e das demonstracbes reguladas
nesta Lei, as disposicdes da lei tributaria, ou de legislagao especial sobre a
atividade que constitui seu objeto, que prescrevam, conduzam ou
incentivem a utilizacdo de métodos ou critérios contdbeis diferentes ou

26 Accounting. 1. Umbrella term encompassing the multitude of disciplines
including auditing, taxation, financial statement analysis, and managerial
accounting. Accounting-related functions include financial accounting, cost
accounting, not-for-profit accounting, and financial planning. 2. Process of
recording, measuring, interpreting and communicating financial data.
(SIEGEL, Joel G.; SHIM, Jae K. Dictionary of accounting terms. USA:
Barron’s. 2000).

2T SCHOUERI, Luis Eduardo; TERSI, Vinicius Feliciano. As inter-relacdes entre a contabilidade e o
direito: atender ao RTT significa obter neutralidade tributaria? In: MOSQUERA, Roberto Quiroga
(Coord.); LOPES, Alexsandro Broedel (Coord.). Controvérsias juridico-contabeis (aproximacges
e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética, 2011. v. 2. p. 114.

28 O Direito Contébil Societario corresponde ao arcabougo das normas
contabeis que esta previsto na legislacdo comercial/societéria, com vistas a sistematizacdo e
organizacdo das informacg8es econémico-financeiras relativas ao patriménio de uma entidade e sua
variacdo no tempo. Esse conjunto de normas tem por objetivo assegurar a confiabilidade e a previséo
dos registros contabeis para os seus destinatarios (mercado, acionistas, clientes etc.). (...) De outra
parte, o Direito Contabil Fiscal corresponde as regras contabeis relativas a apuracdo de tributos,
previstas na legislacéo tributaria, que tém como finalidade a arrecadacao tributaria. Em razdo de seu
proposito diferenciado, poderdo as normas de Direito Contabil Fiscal divergir dos principios de
Contabilidade geralmente aceitos. (BARRETO, Ana Paula S. Lui; SILVA, Natalie Matos. As novas
regras contabeis para o reconhecimento e a mensuracédo do agio e o Regime Tributario de Transi¢ao
(RTT). In: MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.); LOPES, Alexsandro Broedel (Coord.).
Controvérsias juridico-contabeis (aproximac8es e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética, 2012.
v. 3).
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determinem registros, langcamentos ou ajustes ou a elaboragdo de outras
demonstracdes financeiras.

A norma supra estipula que qualquer ajuste nos registros contabeis para fins
tributarios deve ser efetuado por meio de livros auxiliares, sendo esse livro, segundo
a diccao do Artigo 8° do decreto-lei 1.598/77, o LALUR — Livro de Apuracéo do Lucro
Real?®.

Verifica-se, nesse sentido, que o elemento trazido pelo assim chamado Direito
Contébil Fiscal configura um dos aspectos da hipétese de incidéncia tributaria, isto é,
um dos componentes do aspecto quantitativo da hipotese de incidéncia, mais
especificamente a base de calculo, diante de sua razdo de ser que é a apuracao do

lucro tributavel.

1.4 Regime Tributéario de Transicao

Da mesma forma, o Regime Tributario de Transicdo — RTT surgiu da
necessidade de se assegurar a observancia do principio da legalidade, na medida
em que a alteracdo nas regras contabeis poderia, automaticamente, levar a
majoracdo de tributos sem lei, o que decerto configuraria flagrante violacdo aos
direitos dos contribuintes, muito embora o RTT ndo tenha conseguido solucionar
todas as controvérsias surgidas da novel legisla¢éo®.

29 Em um primeiro momento, é relevante aprofundar a andlise da diferenciacéo
entre lucro contabil e lucro real, dada a particular confus@o entre os dois conceitos. Deve-se notar
que, embora a sistematica de apuracdo com base no lucro real adote critérios proprios da
contabilidade, esses dois critérios representam grandezas diversas, que partem de exigéncias
diferenciadas.Com efeito, o lucro contabil apura movimentacdo patrimonial da empresa. Assim,
receitas e despesas sdo somadas, chegando-se a um lucro liquido do periodo. Também no lucro real
somam-se as receitas e despesas. Nao obstante, nem toda receita reconhecida pela contabilidade é
igualmente reconhecida para efeitos tributarios. Mencione-se, nesse sentido, o caso das receitas
isentas, como os dividendos recebidos de outras pessoas juridicas: embora sejam eles uma receita
da empresa beneficiaria (afinal, os dividendos sdo um acréscimo patrimonial), a legislagdo tributaria
expressamente os isenta. Tem-se, assim, um caso de disparidade entre o lucro contébil e o lucro
tributario, j& que o primeiro ser4 composto por uma receita que ndo sera incluida para fins de célculo
do segundo. (SCHOUERI, Luis Eduardo. O mito do lucro real na passagem da disponibilidade juridica
para a disponibilidade econdmica. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.); LOPES, Alexsandro

Broedel (Coord.). Controvérsias juridico-contdbeis (aproximagdes e distanciamentos). S&o

Paulo: Dialética, 2010. v.1).

30 “Pelo exame dos problemas que serdo dispostos nesta secéo, considerou-se valido criar uma
tipologia de conflitos interpretativos como guia de entendimento. Foram criadas para esse fim as
seguintes categorias: Contrastes de conceitos de mesma denominac¢do: o Direito Tributario contém
um conceito cuja denominacédo também existe na Contabilidade. Com a Nova Contabilidade,
guestiona-se se o conceito tributario deve manter seu significado original (ou seja, os conceitos
devem ser independentes, apesar de homologos) ou adotar o novo significado contabil, o que
romperia a ‘neutralidade tributaria’ prometida pelas leis 11.638/2007 e 11.941/2009. Exemplos:
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A Lei n® 11.638, editada em 27 de dezembro de 2007, promoveu significativas
alteracdes em aspectos contabeis das sociedades por acdes e das sociedades de
grande porte, regras essas dispostas na Lei n°® 6.404/76 sobre exercicio social e
demonstracdes financeiras, lucro, reservas e dividendos; contabilizacdo das
operacoOes de incorporacao, fusdo e cisao; e sobre a avaliacdo de investimentos em
sociedades coligadas e controladas. Adicionalmente, a Lei n® 11.638/07 autorizou a
CVM, o BACEN e os demais Orgdos e Agéncias Governamentais a emitirem
pronunciamentos sobre matérias contabeis.

O objetivo dessa modificacdo legislativa foi padronizar a linguagem contabil
brasileira perante a linguagem internacional, de modo a propiciar maior
transparéncia e comparabilidade das demonstracdes financeiras, gerando-se um
ambiente mais favoravel ao mundo empresarial e almejando-se, consequentemente,
uma contabilidade mais homogénea e de melhor qualidades.

Todavia, inobstante os enormes avancos trazidos por sua edicdo, a Lei n°
11.638/07 j4 nasceu com déficit legislativo, tendo em vista o longo periodo em que
permaneceu sob discussdo no Congresso Nacional, dificultando sobremodo o

processo de homogeneizacédo dos modelos®.

encargos de depreciacéo e conceito de receita para tributacdo pelo PIS/COFINS. Alteracdo de base
contabil: o Direito Tributario ‘importa’ um conceito da Contabilidade, bem como métodos de controle
contébeis, e Ihes d& determinado tratamento tributario. Como a Nova Contabilidade mudou a base
contébil desses célculos, questiona-se como o Direito Tributario poderia permanecer neutro.
Exemplos: dividendos, resultados de equivaléncia patrimonial, regras de subcapitalizacdo, agio.
Eliminacao de alternativa contébil: a Contabilidade previa originalmente determinada forma de
contabilizag&o, para qual era atribuido um tratamento tributério correspondente. Embora esse
tratamento tributario permaneca vigente, a possiblidade de se fazer aquela contabilizagdo ndo mais
existe. Os mesmos fatos terdo que ser contabilizados de outra maneira. Nesse contexto, no FCONT
os fatos deveriam ser reclassificados para sua denominagfes antigas para terem o mesmo
tratamento tributario ou ndo? Exemplos: reserva de reavaliagdo, ativo deferido e resultados de
exercicios futuros.” (MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.); LOPES, Alexsandro Broedel (Coord.).
Controvérsias juridico-contabeis (aproximacgdes e distanciamentos). S&o Paulo: Dialética,
2011. v.2. p. 115).

31 PRICEWATERHOUSECOOPERS. Manual de Contabilidade IFRS/CPC. Sao Paulo: Saint Paul
Editora. 2011. p. 15.

82 De fato, as normas internacionais avancaram, enquanto o projeto manteve-
se fiel as regras vigentes alhures, a época de sua proposicdo, como bem
advertem Sérgio de ludicibus, Eliseu Martins e Ernesto Rubens Gelbcke:
“um problema surgiu do longo tempo que o0 no entao projeto de lei
3.741/2000 levou no congresso para se transformar na lei 11.638/2007: as
normas internacionais evoluiram, e sofreram grandes modificacBes em
funcéo inclusive da adeséo da Unido Europeia, mas o projeto de lei ndo
capturou essas inovacdes. Assim, a lei 11.638/07 trouxe grande evolucéo
nas préticas contabeis no sentido da convergéncia internacional, mas com
algumas defasagens e alguns conceitos ultrapassados. (RABELO FILHO,
Antonio Reinaldo; PAIXAO, Thales Eduardo Silva Gracelacio da. O
aproveitamento fiscal do agio e as altera¢des da legislagao societéria. In:
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Outro ponto de grande sensibilidade que envolve a Lei n°® 11.638/07 reside no
fato de que as autoridades tributarias sempre buscaram suporte nas regras
contabeis (contabilidade como ambiente do direito), embora essa néo tenha sido a
intencédo do legislador3:.

E mesmo estando inserida em seu texto uma disposi¢cao expressa na Lei n°
6.404/763* sobre a neutralidade das modificacGes 3, ainda assim houve sérias
discrepancias interpretativas da Lei n° 11.638/07, resolvidas momentaneamente,
diga-se de passagem, pela edicdo da Lei n°® 11.941/09, que instituiu o Regime
Tributario de Transicdo — RTT6.

Ao introduzir um 5° Paragrafo ao Artigo 177, da lei 6.404, a Lei n® 11.638/07
determinou que as normas expedidas pela CVM devam ser orientadas pelos
padrdes internacionais de contabilidade e, muito embora nao tenha feito referéncia
expressa ao fato, tudo leva a crer que o legislador tenha se inspirado no
International Financial Reporting Standards (IFRS), emitido pelo International
Accounting Standards Board (IASB).

ROCHA, Sergio André (Coord.). Direito tributario, societario e refrma da
Lei das S/A. Sao Paulo: Quatrtier Latin, 2012).

33 A mencao que neste trabalho se faz ao PL 3741 é apenas para evidenciar a
clara intencdo que sempre foi manifestada, ao longo de seu debate, de que
a lei que se pretendia introduzir versava, apenas e tdo somente, sobre
padrdes contabeis e que suas inovag¢des, em matéria contabil-societaria, se
fariam sem quaisquer reflexos fiscais e regulatérios. De fato, quando da
passagem do projeto pelas diversas comissdes congressuais, ficou
expresso que a lei tratava apenas das disposi¢des afetas a normativos
contabeis genéricos, aplicaveis a todas as sociedades andnimas, sem a
criacdo de 6nus para o poder publico ou para os particulares’. (BIFANO,
Elidie Palma. Aspectos contabeis da lei 11.638/07: reflexos legais. In:
ROCHA, Sérgio André. Direito tributario, societario e a reforma da lei
das S/A. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008).

34 “Art. 177. § 7°. Aos langamentos de ajuste efetuados exclusivamente para harmonizagéo de
normas contabeis, nos termos do § 2° deste artigo, e as demonstracdes e apuragdes com eles
elaboradas ndo poderéo ser base de incidéncia de impostos e contribuicdes nem ter quaisquer
outros efeitos tributarios”.

35 “Solugdo de Consulta 75, de 27 de maio de 2008. Assunto: Imposto Sobre a Renda de Pessoa
Juridica — IRPJ. Ementa: doacdes feitas pelo poder publico. Computo no lucro real. A partir de 1° de
janeiro de 2008, as doacdes feitas pelo Poder Publico obrigatoriamente serdo registradas pelas
pessoas juridicas donatarias como receitas do periodo a que competirem, nao havendo previsao
legal para sua excluséo do lucro liquido para efeito de apuracao do lucro real. Dispositivos legais:
Lei 6404/76, arts. 182, § 1°, e 195-A; lei 11.638/07, arts. 1°, 2° e 10; decreto-lei 1.598/77, arts. 38, §
2°, e 67, inciso Xl. Decreto 3.000/99, arts. 443 e 274, § 1°”. Superintendéncia da Receita Federal da
102 Regido Fiscal em Porto Alegre.

36 “Art. 15. Fica instituido o Regime Tributario de Transigdo — RTT de apuracgéo do lucro real, que trata
dos ajustes tributarios decorrentes dos novos métodos e critérios contabeis introduzidos pela lei
11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos artigos 37 e 38 desta lei”.
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Da mesma forma, a Lei n°® 11.638/07 permitiu que a CVM, o BACEN e demais
Orgdos e Agéncias Reguladoras do Governo celebrem convénios com entidades
gue tenham por objetivo o estudo e a divulgacéo de principios, normas e padrdes de
contabilidade e de auditoria, de maneira que tais organismos, 6rgdos e agéncias
possam adotar, total ou parcialmente, os pronunciamentos emitidos pelas entidades
conveniadas. Como consequéncia, o Comité de Pronunciamentos Contédbeis (CPC),
criado pela Resolucdo CFC n° 1055/05, ja editou alguns de seus pronunciamentos
em conformidade com a lei.

E como os subsistemas contéabil e juridico estdo cognitivamente abertos para
um e outro, servindo assim de ambiente entre si para fornecimento de discursos
préprios para operacdo de fechamento de cada um dos sistemas, € natural a
tendéncia de um sistema causar irritacbes no outro, e, por tal razdo, é que
exatamente a lei 11.638/77 procurou evitar tais distirbios a partir da tentativa de
resgatar o papel da Ciéncia Contabil.

Nesse sentido, a edicdo da Medida Proviséria n°® 627, de 2013,convertida na
Lei 12.973, de 2014, reforca essa tentativa de evitar a irritabilidade de um sistema no
outro, procurando manterintactaa integridade operativa de ambos, tendo em vista
que um dos objetivos da Lei 12.973/14, fruto da conversdo da Medida Proviséria n°
627, € parametrizar a legislacéo tributaria com as regras societarias e contébeis,
com a extincdo do RTT e estabelecer novas formas de apuracédo do IRPJ e da CSLL
a partir de ajustes no LALUR.

Isso ndo quer dizer que a propria Medida Provisodria ndo va sofrer alteracdes
ou até mesmo venha a ser aprovada porque, a despeito de sua notavel intencéo de
consolidar a integridade dos sistemas, evitando a contaminacdo por irritabilidade,
isso nado significa que ndo contenha impropriedades técnicas que por assim dizer
precisem ser corrigidas.

No caso do agio, houve clara tentativa da Medida Provisoria em aproxima-lo

dos padrdes contabeis, como se observa pela exposi¢do de motivos:

As novas regras contdbeis trouxeram grandes alteracdes na contabilizagao
das participagdes societarias avaliadas pelo valor do patriménio liquido.
Dentre as inovagdes introduzidas destacam-se a alteracdo quanto a
avaliagdo e ao tratamento contabil do novo &gio por expectativa de
rentabilidade futura, também conhecida como goodwill. O art. 21
estabelece prazos e condicdes para a deducdo do novo agio por
rentabilidade futura (goodwill) na hipétese de a empresa absorver
patriménio de outra, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual
detinha participacao societaria adquirida com goodwill, apurado segundo o
disposto no inciso Il do art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977. Esclarece
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gue a dedutibilidade do goodwill s6 é admitida nos casos em que a
aquisicao ocorrer entre empresas independentes.

Pela otica da teoria dos sistemas, 0 que se vé é que a Lei 12.973/14, dentro
do subsistema tributério, captou um fendmeno no entorno da contabilidade e a partir
de sua operacédo de fechamento autopoiético efetivou um processo decisorio sobre o
tratamento do agio. Nessa linha, o discurso comunicativo da teoria dos sistemas
sociais funcionou bem, muito embora esse processo tenha sido falho, na medida em
gue ocorreu apenas uma mera encampacdo, como se 0 modelo operativo do

fechamento tivesse funcionado inadequadamente, ou simplesmente falhado.

1.5 O Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP)

Instituto bastante relacionado com o agio € o Método da Equivaléncia
Patrimonial, ou simplesmente MEP?'.

Equivaléncia patrimonial e agio teriam o mesmo fundamento, a busca pela
neutralidade. Como nédo séo tributados os resultados obtidos pela investidora no
regime da equivaléncia patrimonial, a indedutibilidade do agio da base de calculo do
imposto de renda também ndo seria possivel. Isso porque o0 agio gerado seria a
despesa correspondente ao resultado de equivaléncia patrimonial®.

Com a criacdo do Comité de Pronunciamentos Contédbeis, este passou a
editar seus procedimentos técnicos, inclusive no que tange aos critérios de
classificacdo da realizacdo de investimentos no capital de sociedades de modo a
definir o modelo adequado de contabilizagc&o a partir da esséncia do relacionamento
entre a sociedade investidora e a sociedade investida.

87 *EQUITY METHOD means of accounting used by an investor who owns between 20% and 50% of
the voting common stock of a company. It can also be used instead of the market value method
when the investor owns less than 20% of the company but has significant influence over the
investee. Further, it is employed instead of consolidation, even though more than 50% IS owned,
when one of the negating factor for consolidation exists (e.g., parent and subsidiary are not
economically compatible, parent is not in actual control of subsidiary, parent has sold or contracted
to sell subsidiary shortly after year-end). Under the equity method, the investor recognizes the
percentage interest in the profit of the company by debiting investment and investee and crediting
equity in earnings of investee. Dividends received by the investor are debited to cash and credited to
the investment in the investee account. Permanent declines in the market price of the investee are
recognized by debiting loss and crediting investment in investee. However, temporary declines in
market price are not reflected in the accounts. (SIEGEL, Joel G.; SHIM, Jae K. Dictionary of
accounting terms. USA: Barron’s. 2000).

38 SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizagfes societarias (aspectos tributarios). Séo
Paulo: Dialética, 2012. p. 53.
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Nesse contexto, o relacionamento da investidora e da investida, segundo os
pronunciamentos técnicos do CPC, na esséncia sera classificado como (i) de pouca
ou nenhuma influéncia; (ii) de influéncia significativa; (iii) de controle conjunto ou (iv)
de controle.

Na primeira hipotese, ndo existe uma relagdo especifica entre as sociedades,
sendo o foco da investidora a busca pela valorizacdo de um ativo, o que implica o
reconhecimento de ativo financeiro regulado pelas regras do CPC 38.

Em se tratando de relacdes de controle compartilhado o CPC 19 determina a
aplicacdo das regras da consolidacao proporcional, fixando a avaliacdo pelo Método
de Equivaléncia patrimonial nos balancos individuais. J& no controle sobre a
investida, apds a efetivacdo do reconhecimento e mensuracdo do controle pelas
regras do CPC 15 (combinacdo de negdcios), aplica-se o CPC 36 efetuando-se a
consolidagéo integral das demonstragdes financeiras, reservando-se da mesma
forma a metodologia do MEP para os balancos individuais.

Por fim, tratando-se de influencia significativa (sem exercicio de controle), o
CPC 18 reconhece que a investida € uma coligada da investidora, ocasido em que o
investimento é avaliado segundo o método de equivaléncia patrimonial.

Segundo o CPC 18, MEP “é o método de contabilizagdo por meio do qual o
investimento € inicialmente reconhecido pelo custo e posteriormente ajustado pelo
reconhecimento da parte do investidor nas alteracbes dos ativos liquidos da
investida”.

A peculiaridade do MEP é que a sua utilizacdo acompanha o fato econdmico
da geracdo do resultado, ndo aguardando a formalidade de distribuicdo desse
resultado, que é a esséncia do método de custo. E que o MEP faz com que a
investidora reconheca o resultado no momento em que ele é gerado na investida®®.

O fundamento doMétodo da Equivaléncia Patrimonial € baseado no fato de
gue o resultado e quaisquer variagdes patrimoniais de uma controlada ou coligada
devem ser reconhecidos (contabilizados) no momento de sua geracao,

independentemente de serem ou nao distribuidos.

39 Imagine-se uma investida que tenha lucros nao distribuidos que faca com que seu patrimonio
liquido dobre em 5 anos. Se avaliado pelo custo, metade de seu patrimdnio liquido ndo estara
sendo reconhecido pela investidora. S6 reconhecera essa parte relativa aos lucros néo distribuidos
se eles forem distribuidos um dia, ou ent&o quando vender esse investimento (IUDICIBUS, Sério de
et al. Manual de contabilidade societaria. Sdo Paulo: Atlas, 2010).
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Com a edicdo da Lei n° 11.638/07, o critério da influéncia passou a definir as

hip6teses em que o MEP devera ser usado, ao contrario da redacédo original do
Artigo 248, da Lei n° 6.404/76, que determinava a aplicacdo do MEP segundo o
critério da relevancia.

Pelo critério da influéncia a aplicacdo do MEP sera exigida para os

investimentos: (a) em coligadas sobre cuja administragdo tenha influencia
significativa, ou de que participe com 20% ou mais do capital votante; (b) em
controladas; e (c) em outras sociedades que facam parte de um mesmo grupo ou
estejam sob controle comum.

Essa influéncia na administracdo pode ser exercida de diversas formas, a
exemplo da disposicao na Instrucdo CVM 247/96:

1. A investidora participa nas deliberacdes sociais da coligada, inclusive
existindo administradores comuns;

2. A investidora tem poder de eleger ou destituir um ou mais
administradores da coligada;

3. A coligada possui significativa dependéncia econdmico-financeira da
investidora;

4. A investidora recebe permanentemente informagBes contabeis
detalhadas, bem como planos de investimento da coligada;

5. A coligada possui uso comum de recursos materiais, tecnolégicos ou
humanos da investidora.

Outro aspecto interessante diz respeito ao conflito surgido entre esse novo
padrdo contabil e a regra tributaria contida no Artigo 384, do Regulamento do
Imposto de Renda - RIR. O Artigo em causa é consoante com a redacao original da
Lei n° 6.404/76, de sorte que o MEP néo se aplica a investimentos em sociedades
pertencentes a um mesmo grupo, ou se estiverem sob controle comum, que tais
sociedades ndo sejam em controladas ou coligadas com influéncia administrativa ou
societaria. Essa situacdo pode levar, em tese, a obrigatoriedade da reavaliacéo

espontanea?,

40 Por forca do art. 438 do R|I|R/99, devera ser computado na determinacdo do
lucro real o valor resultante de reavaliacdo de participacdo societaria
avaliada pelo valor de patriménio liquido, ainda que a contrapartida seja
contabilizada como reserva no patrimonio liquido. Aqui h4, mais uma vez,
tributacdo incidente sobre ganho apenas potencial, em afronta ao CTN
(ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de renda das empresas. Sao
Paulo: Atlas, 2010).
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Pelas regras do MEP qualquer alteragdo patrimonial na controlada (ou
investida) devera ter reflexo na controladora (ou investidora). Assim, se houver
aumento no patriménio liquido da investida, esse aumento devera ser espelhado no
balanco patrimonial da investidora®!.

Assim, se uma sociedade B detiver um investimento de R$250.000,00 em
uma Sociedade C, equivalentes a 15% do capital C capaz de garantir a B uma
influencia significativa nas decisdes de C, o método da equivaléncia patrimonial sera

aplicado.

. - Participacéo A Valor Valor
Sociedade Lucro Liquido no Capital Equn_/alen_ma Contabil Contabil
Controlada Apurado ; Patrimonial .y .

Social Inicial Final
C R$100.000,00 15% R$15.000,00 | R$250.000,00 | R$265.000,00

Esse aumento no patriménio da investidora deveria ser objeto de tributacéo
em ambas as empresas, mas por se tratar de uma mesma realidade econ6mica, a

legislacdo do Imposto de Renda?*? reconhece que ndo deve haver incidéncia de

41 “Urge preliminarmente destacar, que inobstante o procedente contabil adotado, destaque-se que
para a Contabilidade, os registros contdbeis em conjunto devem refletir a esséncia e a realidade
econdmica, tal como se destaca da andlise da estrutura conceitual da contabilidade que enfatiza a
primazia da esséncia sobre a forma. A equivaléncia patrimonial ndo € mais do que uma forma de
atualizacdo continua do valor do investimento, que consiste na avaliacdo na empresa investidora,
dos investimentos pelas varia¢cdes do patrimonio liquido da empresa investida, mediante
reconhecimento direto das variagdes apuradas, lucros, perdas ou prejuizos, para os fins de
determinacéo do aumento ou da reducéo do valor investido. Entrementes, a equivaléncia
patrimonial presta-se para a determinacéo do capital aplicado que pertence ao seu titular e sua
variagfes patrimoniais no periodo, pois ha de levar em conta: (i) o patriménio liquido atual da
controlada ou coligada; (ii) o custo de aquisicao da participacéo societaria e (iii) o valor do
investimento, com os reflexos do resultado da controlada ou coligada. (...) De modo resumido, a
equivaléncia patrimonial tem a funcéo de atualizar os investimentos relevantes em empresas
controladas ou coligadas conforme os resultados forem sendo apurados nestas entidades,
independentemente da distribuicdo dos lucros apurados. E para investimentos que nao se
gualificarem como relevantes, emprega-se o método de custo de aquisicdo (art. 183, Ill, da Lei
6.404/76). O método de equivaléncia patrimonial deve refletir sempre a esséncia econémica, o
verdadeiro valor do investimento da controladora, com os ajustes inerentes ao lucro ou prejuizo
obtido e seus efeitos fiscais, 0 que se depreende da interpretacdo sistematica da legislacao fiscal,
compreendida a luz dos conceitos contabeis”. Trecho do voto proferido pelo Conselheiro Antonio
Lopes Martinez, nos autos do processo 12448.736150/2011, 22 Turma Ordinaria da 22 Camara do
CARF. Julgado em 16.04.2013.

42 “Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388 por aumento ou reducgao no valor de
patriménio liquido do investimento, ndo sera computada na determinacao do lucro. Art. 428. Nao
serd computado na determinacao do lucro real o acréscimo ou a diminui¢do do valor de patrimdnio
liquido de investimento, decorrente de ganho ou perda de capital por variagao na percentagem de
participagéo do contribuinte no capital social da coligada ou controlada”.
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tributacdo no resultado de equivaléncia patrimonial, se o resultado que deu origem
ao reconhecimento pela investidora ja tiver sido tributado na investida. Segundo
Schoueri*®, essa néo tributacdo é amparada no principio da capacidade contributiva.

Importante deixar evidenciado, entretanto, que o principio da capacidade
contributiva fundamenta a absoluta intributabilidade do resultado de equivaléncia
patrimonial, o que equivale a dizer que a previsao legislativa ndo possui o condéo de
conceder uma isencao, pois, na realidade, o principio da capacidade contributiva
irradia-se no método de equivaléncia patrimonial para impedir a propria incidéncia
tributaria, equivalendo na pratica a uma nao-incidéncia tributéria.

Isso significa dizer que o resultado contabil gerado pela aplicacdo do método
nao possui, por forca do principio da capacidade contributiva, condi¢cdes de alterar o
fato juridico tributario**.

Além do mais, segundo as licdes de Schoueri*®, ndo ha que se falar em soma
dos patrimbnios da controladora e da controlada, pois na realidade o patrimoénio é
anico, pertencente ao grupo.

A equivaléncia patrimonial foi introduzida no Brasil pelo artigo 248 da Lei
6.404/76, inspirado pela prética e aplicacdo em outros paises, como Estados Unidos
e Inglaterra.

43 “A intributabilidade dos ganhos de equivaléncia patrimonial sustenta-se no principio da capacidade
contributiva” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacfes societarias (aspectos
tributarios). Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 53).

44 Existe alguma confuséo na doutrina sobre a natureza juridica do resultado
de equivaléncia patrimonial, que deve ser reconhecido na contabilidade
pelas pessoas juridicas que detém investimentos relevantes em sociedades
coligadas ou controladas. Esse resultado afeta a apuragéo do lucro contabil
do exercicio, mas é neutro de efeitos fiscais — especificamente para o
calculo do imposto de renda da pessoa juridica — em fung¢édo de norma
especifica sobre o assunto, qual seja, o artigo 389 do Regulamento do
Imposto de Renda de 1999. Ocorre que a existéncia de norma legal nesse
sentido tem encoberto a verdadeira natureza juridica do resultado de
avaliagéo de investimentos relevantes, como se essa norma estivesse
concedendo uma isencéo tributéria, que pudesse ser revogada a qualquer
tempo por legislacé@o ordinaria superveniente. Sustento que o resultado de
equivaléncia patrimonial ndo pode ser objeto de incidéncia do imposto de
renda da pessoa juridica, caracterizando da verdade hipotese de néao-
incidéncia e ndo de isencdo. A norma que determina a sua ndo-tributacédo
tem, portanto, natureza meramente didatica, ndo criando direito mas
simplesmente reconhecendo a sua existéncia (BIANCO, Joao Francisco.
Natureza juridica do resultado de avaligdo do investimento relevante por
equivaléncia patrimonial. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, v.
20, 2006. p. 92).

45 SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacfes societarias (aspectos tributarios). Séo
Paulo: Dialética, 2012. p. 50.
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Naqueles paises, a equivaléncia patrimonial foi um conceito desenvolvido a
partir da consolidagdo de balangcos. Por meio dessa técnica, duas entidades
(controladora e controlada) com personalidades juridicas distintas formam uma
entidade Unica pelo prisma econO6mico ¢, pois a despeito de emitir suas
demonstracdes individualizadas a sociedade controladora efetua um demonstrativo
unindo seus ativos e passivos com 0s ativos e passivos da sociedade controlada.

Entretanto, como esse mecanismo aplicava-se somente a sociedades
controladas, ficavam de fora sociedades em que ocorresse investimento
significativo, fonte de influéncia significativa. Nesse sentido, como ensina Modesto
Carvalhosa (2009),

surgiu dai a ideia de se trazer para as demonstra¢des consolidadas, nao os
ativos e passivos dessas coligadas sobre as quais se tem influéncia, nem
suas receitas e despesas, ja que sobre eles a investidora ndo possui
controle, mas a parte proporcional que a investidora tem sobre seus

resultados liquidos (lucros e perdas)*’.

Nesse caso, mediante ajuste no ativo da investidora e contrapartida no
resultado, passou-se a incorporar ao patrimonio e resultado dessa investidora a
proporcao de sua parcela no resultado financeiro da investida.

Antes da introducdo da equivaléncia patrimonial qualquer investimento era
registrado pelo custo original. A consequéncia desse fato é que os lucros
decorrentes de investimentos eram registrados somente a partir do efetivo
recebimento das quantias distribuidas pelas sociedades investidas. Resultados nédo
distribuidos ndo eram registrados pela investidora. Os prejuizos, por outro lado,
eram registrados como provisdes para perdas, que somente eram constituidas
gquando a investidora efetivamente reconhecesse que o0s investimentos né&o
poderiam ser recuperados.

Sob a dética tributaria, a grande caracteristica do método da equivaléncia

patrimonial € a sua neutralidade fiscal, diante da auséncia de tributacdo, do

46 Assim, quando a controladora A possuir investimento na controlada B e
produzir, além de suas préprias financeiras, as demonstra¢des consolidadas
de A e B, dara lugar a pecas contabeis de uma entidade que juridicamente
ndo existe, mas que, economicamente, representa um conjunto patrimonial
(e suas mutacgdes) sob controle comum (CARVALHOSA, Modesto.
Comentérios a lei de sociedades andnimas. S&o Paulo: Saraiva, 2009. v.
4.t. 2. p. 48).

47 Ibidem. p. 50.
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reconhecimento pela investidora das variagbes positivas no patrimonio liquido da
investida.

E essa intributabilidade possui fundamento no principio da capacidade
contributiva, que veda esquemas de tributacdo baseados em mera captacdo de
riqueza. Isso porque tendo sido o lucro da investida gravado pela tributacdo a partir
da apuracao de seu resultado e tendo em vista que o patrimonio da investidora e
investida é unico, a tributacdo do reflexo da equivaléncia patrimonial na investidora

configuraria bis in idem.
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2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ABUSIVO E INTERPRETACAO

2.1 Interpretacéao

Tendo o agio intima e profunda conexdo com o planejamento tributério,
podendo-se até mesmo afirmar que muitas transacdes sédo levadas adiante por
conta da possibilidade de obtencédo de ganhos tributarios (incluindo-se, ai, o 4gio), é
pertinente uma abordagem sobre o tema do planejamento tributario, seus
fundamentos, limites, além da andlise de alguns julgados do CARF envolvendo a
tematica do agio gerado em hipoteses de planejamento tributario.

Hermenéutica, dizem os dicionéarios, € a arte de interpretar o sentido das
palavras e o termo esta intimamente associado a figura mitoldgica de Hermes*, o
mensageiro dos deuses, a quem o0s gregos atribuiram o titulo de criador da
linguagem e da escrita, sendo por isso considerado patrono da comunicacdo, do
entendimento humano e da prépria hermenéutica.

Até o inicio do século XIX, ndo havia principios basicos que norteassem a
aplicacdo da hermenéutica. Em um sentido mais técnico, a hermenéutica somente
ingressou no circulo filos6fico a partir da proposta de Friedrich Schleiermacher

(1768-1834)%%, que defendeu uma hermenéutica geral como teoria da compreenséo:

48 “Hermes: O mensageiro dos deuses, filho de Zeus e Maia, mais nova das Pléiades. Ao nascer, de
forma precoce, rouba o rebanho de Apolo. No entanto, Hermes inventa a lira, com o casco de uma
tartaruga e suas tripas. Quando Apolo descobre o roubo, acaba se encantando pela lira e a troca
pelos bois. Hermes também inventa a flauta e a troca com Apolo pelo caduceu e pelos dons da
adivinhacdo. Hermes torna-se, assim, o intermediario dos deuses com Hades e Perséfone, j que ele
conduz, com o caduceu, as almas para o Hades”. (HOMERQO. lliada. Rio de Janeiro: Ediouro. 2001).
“A grande tarefa de Hermes, no entanto, consistia em ser o intérprete da vontade dos deuses. Apds
dilavio, foi o portador da palavra divina a Deucalido, para anunciar que Zeus estava pronto a
conceder-lhe a satisfagdo de um desejo. (...) Levou ao Monte lda, na Frigia, as trés deusas, Hera,
Atend e Afrodite, para que o pastor Paris fosse o arbitro na magna querela provocada por Eris, acerca
da mais bela das imortais. Por ordem expressa de Zeus cumpriu a ingrata missao de levar a
Prometeu, aguilhnoa-o a uma penedia, o ultimatum, para que revelasse o grande segredo que tanto
preocupava o pai dos deuses e dos homens” (BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia grega. Rio de
Janeiro: Vozes. 1998. v. 2). “Hermes es, simplemente, el intérprete de la voluntad divina”. (GRIMAL,
Pierre. Diccionario de mitologia griega y romana. Barcelona: Paidos, 1982).

49 Através da recusa aos exageros figurais e da insisténcia no significado literal
e histérico dos textos, assim como através da polémica racionalista, a
doutrina da interpretacéo estava pronta para passar do campo restrito da
exegese biblica para qualquer tipo de texto: é esse o sentido do
desenvolvimento que a hermenéutica sofre no século XVIII, gracas
primeiramente a J. M. Chladenius (Einleitung zur richtigen Auslegung
vernunftiger Reden und Schriftne, 1742) e, sobretudo, a F. D.
Schleiermacher (Ermeneutica). Interpretacdo vem assim a significar a
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onde houvesse linguagem existiiam principios hermenéuticos destinados a
compreensao e a interpretacdo de manifestacdes das ciéncias humanas.

Com Wilhem Dilthey (1833-1911)°°, o processo hermenéutico tornou-se a
metodologia das ciéncias humanas, tendo sido ele o primeiro filésofo a formular a
dualidade das ciéncias do espirito e da natureza ao afirmar que estas sao explicadas
e aquelas compreendidas.

No campo juridico, Karl Larenz (1903-1993) decompds, em sua Metodologia
da Ciéncia do Direito, as trés Escolas Classicas do pensamento juridico e os seus
respectivos impactos na interpretacdo do Direito: a Jurisprudéncia dos Conceitos, a
Jurisprudéncia dos Interesses e a Jurisprudéncia dos Valores.

Essas escolas surgiram para explicar a forma como o Direito é estruturado,
pensado e como deve ser aplicado, com seus consequentes meétodos de
interpretacéo destinados a eliminar as antinomias e os aparentes conflitos da ordem
juridica. Surgiram todas em decorréncia da nova concepc¢ao do Direito formada com
a ruptura causada pela Revolu¢cdo Francesa, que promoveu uma profunda
modificacdo na forma de pensar e interpretar as leis.

Superada a Segunda Grande Guerra, e com a imperiosa necessidade de se
evitar a devastacdo por ela produzida, as Na¢gOes Europeias viram-se obrigadas a
fortalecer os mecanismos de protecdo dos direitos das minorias, por meio da

introducdo, nos textos constitucionais, de normas de carater ético e moral, além da

compreensdo de qualquer texto cujo sentido ndo seja imediatamente claro,
do qual estejamos separados por alguma distancia linguistica, historica,
psicolégica (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sado Paulo:
Martins Fontes, 2007).

50 “Na linha inaugurada por Schleiermacher e Dilthey situa-se grande parte das teorias da
interpretacdo elaboradas no século XX: elas ressaltam um ou outro dos elementos que se
acumularam na nogéo ao longo da histéria (essencialmente: as referencias a linguagem, a
historicidade, ao desvendamento de sentidos obscuros e misteriosos, ‘o saber mais que proprio
autor’ etc.). (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007).

The emancipation of the individual sciences began at the end of the Middle
Ages, even though for a long time — indeed, far into the last century — the
study of society and history remained in the old bondage to metaphysics.
But the growing power of science led to a new bondage which was no less
oppressive than the old. It was the historical school — using the term in its
broadest sense — which brought about the emancipation of historical
consciousness and historical scholarship. At the time when, in France the
system of social ideal (which in the seventeenth and eighteenth centuries
had produced natural law, natural religion, abstract, political theory and
abstract economics) produced the Revolution and when the armies of this
revolution occupied and destroyed the ramshackle, 1,000-year-old, edifice of
the German Empire a new view developed in our country (DILTHEY,
Wilhem. An Introduction to the Human Studies. In: RICKMAN, H.P. (Ed.).
Dilthey’s selected writings. Cambridge. London, 1976).
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estruturacdo e fortalecimento de um 6rgédo de cupula com misséo de proteger esses
direitos. Nesse contexto, a hermenéutica constitucional foi largamente aplicada.

A influéncia das trés citadas escolas de pensamento, assim como a da nova
hermenéutica constitucional, estendeu-se também ao campo tributario, considerando
gue o Estado necessita levantar recursos para poder entregar as prestagdes sociais
que lhe s&o atribuidas pelos modernos catalogos constitucionais.

Nesse sentido, € comum que os Estados procurem maximizar as
arrecadacfes tributarias, pois o financiamento dos Estados Modernos ocorre
basicamente pela captura de uma parcela da riqueza produzida por seus cidadaos.

Por outro lado, considerando que ninguém é obrigado a pagar maior tributo do
qgue o devido, o contribuinte possui, assim, liberdade para programar seus negocios
e atividades de modo a ser impactado por menor carga fiscal.

Todavia, o exercicio desse direito encontra limites, tendo em vista que o
contribuinte deve pautar seu comportamento de forma a nédo abusar da forma como
planeja suas atividades destinadas a gerar menor impacto fiscal. Isso porque, num
Estado Democratico de Direito, o Estado necessita de recursos para entregar as
prestacdes sociais que lhe sdo atribuidas, o que pressupde uma distribuicdo justa
dos encargos e prestacfes pecuniarias a cargo dos contribuintes.

Uma caracteristica marcante da chamada sociedade pd6s-moderna, ou
sociedade de risco, € que a desoneracdo tributaria de determinado grupo
necessariamente tera o efeito de transferir o dnus para outro grupo, as vezes com
menor capacidade contributiva, que acaba sendo injustamente impactado pelo
encargo fiscal. E o fendmeno da ambivaléncia da lei fiscal, muito bem captado por
Ricardo Lodi Ribeiro ', pela qual uma medida positiva para determinados

contribuintes pode gerar efeitos colaterais que afetam o direito de outros.

51 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca juridica do contribuinte: legalidade, ndo-surpresa e
protecéo a confianc¢a legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 54:

Por outro lado, como o peso dos tributos tem uma imensa significacdo no
preco dos bens e servi¢os oferecidos na economia, o afastamento do
pagamento de uma exac¢do em relagdo a um integrante de determinado
setor econdmico, seja por meio de planejamento fiscal, de deciséo judicial,
ou da simples sonegacdao, terd como consequéncia a reducdo significativa
do seu pre¢o em detrimento dos seus concorrentes, que certamente
perderdo parcelas significativas de mercado ou até mesmo desaparecerao.

Essas situa¢des bastante corriqueiras em nossa realidade mostram que o
interesse de um contribuinte passa a ser distinto do interesse do outro,
cabendo ao Estado arrecadar de todos eles, pela forma definida em lei, o
gue pressup8e uma representacdo de consenso entre 0os mais variados
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Assim, num Estado Democratico de Direito, tais efeitos da lei podem gerar
abusos no planejamento tributario, uma vez que tendem a fomentar desequilibrios a
distribuicdo dos encargos de financiamento do Estado, criando situacfes de injustica
para o contribuinte.

Diante de tais perspectivas, portanto, o objetivo deste capitulo serd o de
demonstrar que a correta interpretacdo das leis € uma das principais formas de se

combater o planejamento tributario abusivo.

2.2 Constitucionalismo, Pés-Positivismo e Interpretacdo Constitucional

Constitucionalismo € o movimento social, politico e juridico a partir do qual
emergem as constituicdes nacionais. E fruto dos poderes revolucionarios da Franca
e dos Estados Unidos da América e se caracteriza pela limitagdo do poder e pela
soberania da lei. Embora o termo remeta a existéncia de uma constituicdo escrita,
iSso ndo é necessariamente verdadeiro, como adverte Luis Roberto Barroso, citando
o exemplo da Gra-Bretanha®2.

O racional do constitucionalismo é conter os abusos do poder pela criacdo de
mecanismos de limitacdo desse mesmo poder®3. Assim é que, inicialmente, as
maiores preocupagbes do movimento foram marcadas pela necessidade de
reparticdo e limitacdo do poder e, principalmente, pela protecdo dos direitos

individuais.

segmentos sociais e econdmicos. (...) Na verdade, a lei fiscal apresenta
uma natural ambivaléncia encontrada nos efeitos colaterais que uma
medida positiva para determinados contribuintes representard ao direito de
outros. (Grifado).

52 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 5.

53 Em um Estado constitucional existem trés ordens de limitagdo do poder. Em primeiro lugar, as
limitagBes materiais: h& valores bésicos e direitos fundamentais que hdo sempre de ser
preservados, como a dignidade da pessoa humana, a justica, a solidariedade e os direitos a
liberdade de religido, de expresséo, de associacdo. Em segundo lugar, ha uma especifica estrutura
organica exigivel: as fun¢Bes de legislar, administrar e julgar devem ser atribuidas a 6rgéos
distintos e independentes, mas que, a0 mesmo tempo, se controlem reciprocamente (checks and
balances). Por fim, ha as limitagBes processuais: os 6rgédos do poder devem agir ndo apenas com
fundamento na lei, mas também observando o devido processo legal, que congrega regras tanto de
carater procedimental (contraditério, ampla defesa, inviolabilidade do domicilio, vedacao de provas
obtidas por meios ilicitos) como de natureza substantiva (racionalidade, razoabilidade-
proporcionalidade, intelegibilidade). N maior parte dos Estados ocidentais instituiram-se, ainda,
mecanismos de controle de constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico”. (BARROSO,
Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009).
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A passagem do Estado Moderno para o Estado Contemporaneo marca o
surgimento do Constitucionalismo Contemporaneo em que a busca pela
sedimentacdo da democracia se intensifica, como fundamento e razdo para a
existéncia dos valores do Estado Democratico de Direito, nas precisas palavras de

Luis Roberto Barroso.

Apenas quando ja se avangava no século XX & que seriam completados os
termos da complexa equacdo que traz como resultado o Estado
Democratico de Direito: quem decide (fonte do poder), como decide
(procedimento adequado) e o que pode e nao pode ser decidido (conteddo
das obrigacdes negativas e positivas dos orgaos do poder)54.

Uma das caracteristicas do Estado Democratico de Direito € o pos-
positivismo, marcado pela reaproximacdo entre a moral e o direito no imperativo
categ6rico >, por meio do reconhecimento de valor aos principios juridicos
incorporados a arquitetura constitucional, dos quais sdo exemplos os principios da
dignidade humana e da razoabilidade, estes como parametros ou testes de validade

de leis e atos dos poderes publicos®®.

54 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 40.

55 “Em contraposicdo a isso, o argumento dos principios diz que o juiz também esta legalmente
vinculado no ambito da abertura do direito positivo, ou seja, do direito estabelecido e eficaz, e isso
de uma maneira que cria uma vinculagdo necessaria entre direito e moral. Isso condiz com a
afirmacgéo do Tribunal Constitucional Federal na decisdo sobre a formacao do direito mencionada
no inicio: ‘O direito nao é idéntico a totalidade das leis escritas. Quanto aos estatutos positivos do
poder estatal, pode existir, sob certas circunstancias, uma exceléncia de direito (BVerfGE, 34, 269
(287)’. A base do argumento dos principios é constituida pela distingdo entre regras e principios.
Regras sdo normas que, em caso de realizagao do ato, prescrevem uma consequéncia juridica
definitiva, ou seja, em caso de satisfagdo de determinados pressupostos, ordenam, proibem ou
permitem algo de forma definitiva, ou ainda autorizam a fazer algo de forma definitiva. Por isso,
podem ser designadas de forma simplificada como “mandamentos definitivos”. Sua forma
caracteristica de aplicacdo é a subsungdo. Por outro lado, os principios sdo ‘mandamentos de
otimizagado’. Como tais, sdo normas que ordenam que algo seja realizado em maxima medida
relativamente as possibilidades reais e juridicas. As possibilidades juridicas da realiza¢do de um
principio sdo determinadas n&o sé por regras, como também, essencialmente, por principios
opostos. Isso implica que os principios sejam suscetiveis e carentes de ponderagéo. A ponderacao
€ a forma caracteristica da aplicacédo dos principios. O caminho que conduz dessa distingdo teérico-
normativa a uma conexao necessaria entre direito e moral passa por trés teses, que devem ser
designadas como ‘tese da incorporacao’, ‘tese da moral’ e ‘tese da correcao’. (ALEXY, Robert.
Conceito e validade do direito (begriff und geltung des rechts). Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011. p. 85).

56 A quadra atual é assinalada pela superacao — ou, talvez, sublimacdo — dos
modelos puros por um conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupadas
sob o rétulo genérico de pos-positivismo. (...) O pds-positivismo se
apresenta, em certo sentido, como uma terceira via entre as concepcdes
positivista e jusnaturalista: ndo trata com desimportancia as demandas do
Direito por clareza, certeza e objetividade, mas n&o o concebe
desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica. (...) A
doutrina pds-positivista se inspira na revaloriza¢do da razao pratica, na
teoria da justica e na legitimag&o democratica. Nesse contexto, busca ir
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Diante dessa concepcéo trazida pelo Estado Democratico de Direito, marcada
por nova forma de pensar e de aplicar o Direito, sobretudo pelo reflexo do pés-
positivismo nas normas constitucionais, com forte presenca dos principios
constitucionais, é natural que a propria forma de aplicacdo desses principios aos
casos concretos exija maior esforco hermenéutico por parte do intérprete, que
precisa justificar os critérios de suas opg¢oes.

Nesse cenario, a interpretacdo passa a desempenhar importante papel, tendo
em vista que, em muitos casos, a solucdo dada a um caso especifico pode ser
alcancada pela aplicacéo de dois principios de idéntica envergadura, o que envolve
a busca, na hipotese especifica, pelo principio capaz de dar a maior concretude
possivel ao direito em debate (geralmente um direito fundamental), o que se faz pelo
uso das técnicas interpretativas.

A interpretagdo de normas constitucionais ndo se distancia da interpretagéo
das normas juridicas em geral, ndo sendo, portanto, o caso de se abrir mdo das
técnicas tradicionais de aplicacdo do direito, mas apenas uma forma complementar
de se aplicar o direito nos casos dificeis, pois as técnicas tradicionais ndo séo
capazes de solucionar os casos dificeis surgidos em razdo da maior complexidade

da sociedade contemporanea®”’.

além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral da constituicdo e das leis, mas sem recorrer
a categorias metafisicas. (...) O novo direito constitucional ou
neoconstitucionalismo &, em parte, produto desse reencontro entre a ciéncia
juridica e a filosofia do Direito. Para poderem beneficiar-se do amplo
instrumental do Direito, migrando do plano ético para o plano juridico, os
valores morais compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e
lugar, materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na
Constituicéo, explicita ou implicitamente (BARROSO, Luis Roberto. Curso
de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
247-250).

57 A interpretagdo juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a
textos ou outros elementos normativos (como principios implicitos,
costumes, precedentes), notadamente para o fim de solucionar problemas.
Trata-se de uma atividade intelectual informada por métodos, técnicas e
parametros que procuram dar-lhe legitimidade, racionalidade e
controlabilidade. A aplicagdo de uma norma juridica € o momento final do
processo interpretativo, sua incidéncia sobre os fatos relevantes. Na
aplicacdo se da a conversao da disposicao abstrata em uma regra concreta,
com a pretenséo de conformar a realidade ao Direito, o ser ao dever ser. E
nesse momento que a norma juridica se transforma em norma de deciséao.
(...) Outro conceito relevante, especialmente, no &mbito de interpretacéo
constitucional, € o de construgdo. Por sua natureza, uma constituicao se
utiliza de termos vagos e de clausulas gerais, como igualdade, justica,
seguranca, interesse publico, devido processo legal, moralidade ou
dignidade humana. Isso se deve ao fato de que ela se destina a alcancar
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2.3 Estado Fiscal - Dever de Pagar Tributos e o Direito ao Planejamento

Tributario

José Casalta Nabais (1998) defende a ideia de que o tributo representa um

dever fundamental, pois integra a constituicio do individuo. E que

0 imposto ndo pode ser encarado, nem como mero poder para o Estado,
nem simplesmente como um mero sacrificio para os cidaddos, mas antes
como o contributo indispensavel a uma vida em comum e prospera de todos

os membros da comunidade organizada em estado®®

O Estado, para cumprir suas tarefas de promoc¢do dos interesses publicos,

necessita naturalmente de recursos e esse recursos sdo extraidos da cobranca de

tributos. E certo que a tributacdo n&o representa um fim em si mesmo, vale dizer,

nao € objetivo primario do Estado, mas um meio para que este cumpra suas funcdes

de Estado de Direito e Estado de Direito Social pautado no equilibrio entre seu

suporte financeiro (Estado Fiscal) e suas tarefas de promoc¢édo das necessidades

coletivas dos cidadaos.

Esse direito fundamental de pagar tributos é destinado, porém, aqueles

fiscalmente capazes, que devem contribuir na medida de suas respectivas

capacidades contributivas, pois 0s impostos constituem o preco da manutencao da

liberdade, ou melhor, o preco inerente a uma sociedade civilizada.

situacdes que ndo foram expressamente contempladas ou detalhadas no
texto. A interpretagcéo consiste na atribuicdo de sentido a textos ou a outros
signos existentes, ao passo que a construcdo significa tirar conclusées que
estdo fora e além das expressdes contidas no texto e dos fatores nele
considerados. S&o conclusfes gque se colhem no espirito, embora ndo na
letra da norma. A interpretacéo € limitada a exploracédo do texto, ao passo
gue a construcdo vai além e pode recorrer a consideracdes extrinsecas. (...)
Nada obstante isso, a interpretagdo constitucional compreende um conjunto
amplo de particularidades, que a singularizam no universo da interpretacéo
juridica. Assinale-se, logo de inicio, que o direito constitucional envolve um
empreendimento complexo: o de levar o Direito as relagdes politicas,
disciplinando a partilha e o exercicio do poder, bem como impondo o
respeito aos direitos da cidadania. Nao é banal a missao de levar
legalidade, justica e seguranca juridica para um ambiente marcado pelo uso
potencial da forga, pelo exercicio de competéncias discricionarias e por
vinculos diretos com soberania popular (BARROSO, Luis Roberto. Curso
de direito constitucional contemporéaneo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
269-271).

58 CASALTA NABAIS, José. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p.

185.
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Assim € que boa parte dos Estados modernos civilizados se organizam em
regime de Estado Fiscal, no sentido de que suas necessidades sejam satisfeitas por
meio de impostos incidentes sobre a captura de parcela da riqueza econémica
produzida pela sociedade civil.

Em contraposigéo ao Estado Fiscal, encontram-se: de um lado, o Estado N&o-
Fiscal, marcado pela geracdo de receitas oriundas (i) da exploracdo do seu proprio
patriménio (Estados Absolutistas); (i) da exploracdo de atividades econdmicas
(Estados Socialistas); ou (iii) da exploracdo de matérias-primas (petrdleo, ouro etc.);
e de outro lado, o Estado Tributario, marcado ndo pelo assentamento em tributos
unilaterais, mas sim nos tributos bilaterais (taxas e contribuices especiais).

O certo, porém, € que o Estado Fiscal é tanto o Estado Fiscal Liberal quanto o
Estado Fiscal Social e o desafio é justamente buscar uma tributacdo que seja
estritamente necessaria para manter o funcionamento global da sociedade.

Importante, nesse ponto, como diz Casalta Nabais (1998), € que o Estado
deve confiar na regra de autorresponsabilidade dos cidaddos quanto a satisfacdo de
suas necessidades (autossatisfacéo), de sorte que o Estado tenha uma configuracao
subsidiéria, evitando o paternalismo desmedido.

Permitir o alargamento do Estado pode levar a metamorfose de um Estado
Fiscal em um Estado Patrimonial, e consequentemente a uma “socializacéo a frio”. O
antidoto € a constitucionalizacdo do Estado Fiscal de maneira a evitar que a
tributacdo

se converta no ‘cavalo de Tréia’ do socialismo no estado de direito burgués,
ou seja, que através do aumento quantitativo dos impostos se dé uma

mutacdo qualitativa, que ponha termo ao Estado Fiscal e instaure um

estado de caréater patrimonial ou proprietario®®.

O Estado Fiscal pressupde a separacao entre Estado e Sociedade, embora
nao seja uma separacao total e absoluta (i.e. ndo é uma oposi¢ao total como ocorria
no Estado Liberal classico), mas que o Estado se preocupe precipuamente com a
politica e a Sociedade, fundamentalmente, com a economia.

N&o se trata de uma separagcdo estanque, mas que exista uma zona de

intersecdo minoritaria entre Estado e Sociedade, caracterizada por intervencgdes e

59 CASALTA NABAIS, José. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p.
194-195.
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acOes pontuais na economia, absolutamente normais e necessarias para manter o
equilibrio e a autopreservacao global da economia.

A pressuposta separacdo do Estado Fiscal entre Estado e Economia objetiva
a que esta transfira parcelas de sua producdo para a sustentacdo daquele. Essa
separacdo vai permitir que ambos se pautem por critérios proprios ou autbnomos.
Orientando-se o0 Estado por critérios de promoc¢do e satisfacdo de interesses da
Sociedade e realizacdo de justica, ha uma atuacdo inerentemente mais
generalizada; ao contrario da Economia, que, orientada para a geracdo de lucros,
acaba por se pautar e se organizar em sistema mais objetivo e em constante busca
por produtividade.

Entretanto, a prépria racionalidade (ou eficiéncia) do sistema econdémico é
limitada, ja que ndo considera outros objetivos que ndo a propria geracdo de
dinheiro. E fundamental, pois, a atuacéo do Estado para que outros interesses sejam
tutelados, inclusive o controle e a correcao do sistema econdémico, de maneira que
este ndo ponha em risco outros interesses (meio ambiente, direitos dos
trabalhadores etc.).

Todavia, é de se ressaltar que o financiamento dos Estados contemporaneos
ainda é fortemente marcado pelo regime de Estado Fiscal, na medida em que é
muito dificil adjudicar a individuos certos bens e servicos entregues pelo Estado a
sociedade (politica externa, defesa etc.), sem falar em atividades que, embora
adjudicidveis a individuos, acabam por determinacdo constitucional sendo
financiadas por impostos e, portanto, apropriadas coletivamente (educacgéo, saude).

Sob a dtica do contribuinte, o Estado Fiscal significa a livre disponibilidade
econbmica dos individuos, o que implica que esse Estado tenha seu suporte:
primeiro, no principio da autorresponsabilidade ou primazia da satisfacdo privada
das necessidades econdmicas, ancoradas no respeito pelo Estado Fiscal dos
direitos e liberdades de natureza econdmica (propriedade, liberdade profissional e
de trabalho etc.); e segundo, em uma base democratica minima sobre a
determinacao do poder do Estado.

O principio da livre disponibilidade econémica dos individuos, ao dar
sustentabilidade ao Estado Fiscal, apoia-se, por sua vez, em dois subprincipios,
quais sejam: o de livre planejamento pelos contribuintes e o da participagao

democrética na formacao da vontade da comunidade politica do Estado.
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No primeiro, reconhece-se ao contribuinte o direito de planejar a sua vida
econdmica de maneira a obter economia com o0 pagamento de impostos, desde que
ndo cometa fraude a lei impositiva ou abusos na configuracdo juridica do fato
tributario da qual resultem situacdes de evasao fiscal.

Relativamente ao segundo, cujo objetivo € o de evitar abusos na conformacao
e atuacdo estatal, € preciso que se assegure (e se estimule) a participacdo dos
individuos na formacéo politica da comunidade estatal, sendo necessario para tanto
a configuracdo e o funcionamento de um sistema democratico (delineado, inclusive,
com mecanismos de plebiscito e referendo), e que se destine a oxigenar a definicao
da vontade da comunidade demarcando-se os papéis dos individuos na promocao
dos projetos privados e da atuacao estatal na satisfacdo das necessidades coletivas.

A ideia de Estado Fiscal, consoante Ricardo Lobo Torres, coincide com a de
liberdade, pois s6 o Estado que cultiva a igualdade e a legalidade - no qual o poder
tributario ja nasce limitado pela liberdade, e que, a0 mesmo tempo, necessita de
recursos provenientes da economia privada, mais abundantes que os da polis e das
comunidades medievais - é que se pode classificar como Estado Fiscal. A
fiscalidade, por conseguinte, € fenbmeno que historicamente coincide com a
formacdo dos Estados Nacionais, do Estado Federal, da Democracia Liberal ou do
Estado Constitucional®.

O que caracteriza o Estado Fiscal € a sua sustentacdo em empréstimos
autorizados e garantidos pelo Legislativo e especialmente nos impostos derivados
das riguezas geradas pelo trabalho e patriménio dos individuos, cindindo-se assim,
completamente, do patrimoénio das monarquias absolutistas.

O Estado Fiscal contribuiu para o desenvolvimento das iniciativas privadas,
importando no crescimento do comércio, da industria e dos servi¢os; todavia, por ser
0 preco a ser pago pela liberdade, foi preciso que fosse limitado para que nao
ameacasse a propria liberdade, o que foi feito pelo constitucionalismo e pelas
declaracdes de direitos.

O Estado Fiscal ndo se exaure no modelo classico liberal, tendo se
encaminhado para o modelo de Estado Social Fiscal e, posteriormente, para o
Estado Democratico Fiscal.

60 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributéario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. v. 2
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O Estado Social Fiscal se caracteriza por ser o proprio estado de direito do
liberalismo com contorno social. E o Estado que ndo se limita a proteger as
liberdades individuais, mas que também entrega prestacdes positivas na area social
segundo critérios de justica.

O Estado Democratico Fiscal surge com a crise do Estado Social Fiscal que
era indiferente ao aspecto financeiro. O trago do Estado Democrético Fiscal é a
abertura para a protecdo dos direitos fundamentais, mas efetivamente sensivel ao
critério financeiro, que passa entédo a ter um vetor constitucional.

De acordo com Ricardo Lobo Torres, o liberalismo firmou-se no século XIX,
na mesma ocasido em que ocorria a independéncia e a constituicdo do Estado
Fiscal, por meio da incorporacéo de diversos ideais do lluminismo®?.

Segundo o mesmo autor, o Estado Fiscal abrange tanto o sistema tributario
quanto os bracos financeiro e orcamentario da denominada Constituicdo Financeira,
tendo sido inaugurado com o Estado de Direito, sendo impossivel procura-lo antes
da Modernidade.

O Estado Fiscal permitiu o grande progresso da humanidade a partir da
abertura do comércio internacional e das inddstrias nacionais, dando espac¢o ao
crescimento da liberdade humana. Para garantir a liberdade, tornou-se necessario
cobrar tributos a partir da captacado das parcelas geradas pela propriedade privada;
mas ao mesmo tempo, em nome da proépria liberdade, tornou-se também necessério
limitar o poder tributario de imposicdo como forma de garantir a sobrevivéncia da
liberdade e da propriedade privada, o que se fez por meio das primeiras
constituicbes modernas.

O Estado Fiscal enfrentou a sua primeira crise no inicio do Século XX, em
razdo de forte concorréncia comercial entre os paises europeus, principalmente na
disputa pelos mercados consumidores. Essa concorréncia gerou inUmeros conflitos
de interesses, dando origem a uma corrida armamentista de protecdo ou ataque que
iria desencadear a Primeira Grande Guerra.

Como forma de superacéo da primeira crise do Estado Fiscal, surgiu o Estado
Social Fiscal, de matriz keynesiana, preconizando maior intervencdo na economia
conjugada com uma crescente concessao de beneficios sociais.

Segundo Ricardo Lobo Torres (2009),

61 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997.
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0 Estado Social se caracteriza por ser o mesmo Estado de Direito do
liberalismo voltado para o social. E o Estado que n&o se limita a proteger as
liberdades individuais, mas que as protege e, simultaneamente, entrega

prestacdes positivas orientadas pela ideia de justica ou pela utilidade®2.

A diferenca entre Estado Fiscal e Estado Social Fiscal € uma diferenca que
apresenta contornos de agregacao: o Estado Social Fiscal € o mesmo Estado Fiscal
acrescido de aberturas para o social e para maior intervengdo politica e econdmica
do governo na vida privada. O Estado Social Fiscal tinha por objetivo, orginalmente,
tornar-se um Estado de Justica Fiscal ou provedor material.

O Estado Fiscal enfrentou sua segunda crise com o advento das crises do
petréleo, na década de 1970, que colocaram em xeque o Estado do bem-estar social
(e consequentemente o Estado Social Fiscal), em virtude do insuportavel
endividamento publico, da recessdo econbmica e dos orcamentos publicos
deficitarios.

A alternativa para a solu¢édo dessa segunda crise do Estado Fiscal € o modelo
do Estado Democréatico de Direito e, por conseguinte, da formulacdo do Estado
Democratico Fiscal, caracterizado por uma sensibilidade delimitada pelo social,
porém, pela garantia de protecdo aos direitos fundamentais, sem perder de vista a
perspectiva das possibilidades financeiras.

Segundo Ricardo Lobo Torres (2009), o

Principio do Estado Democratico Fiscal aperfeicoa e simplifica o Principio
do Estado Social Fiscal’, pois é o “proprio Estado Social Fiscal podado em
Seus excessos, que agora convive como principio de subsidiariedade e
substitui a simbiose entre Estado e Sociedade presente no Estado
Intervencionista®s.

O Estado Democratico Fiscal ndo se caracteriza por ser unicamente um
Estado de Impostos. E, antes, um Estado de Taxas e Contribuicbes sensivelmente
aberto a tributacdo ambiental.

O Estado Fiscal é um Estado de Impostos por exceléncia, mas o Estado
Democratico Fiscal é nitidamente aberto ao Estado de Taxas por questbes de
justica. E que, em razdo de as taxas serem cobradas pelo sistema de custo-

beneficio, fica mais facil atribuir o pagamento da despesa publica aquele que

62 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. v. 1. p. 532.

63 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. v. 1. p. 547.
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provocou a atuacdo estatal. Da mesma forma, o Estado Democrético Fiscal também
€ um Estado de Contribuicdes porque o Estado Democratico de Direito exerce
atividades nos campos da “extrafiscalidade” e da “parafiscalidade”. E do ponto de
vista da justica, prevalece a ideia de que o grupo beneficiario (ou provocador) da

atuacao estatal deve arcar com o financiamento da atividade estatal.

2.4 Planejamento Fiscal, Elisdo, Evasao e Abuso Fiscal

Considerando que a imposicédo tributéria representa diminuicdo no patriménio
do contribuinte, a natural tendéncia deste & buscar alternativas para escapar do
onus fiscal ou, ao menos, tentar reduzir esse impacto em seus nhegocios e
atividades.

E certo, porém, que essa busca pela alternativa menos onerosa tenha limites.
Todavia, ndo é tarefa facil encontrar os limites dessa reducéo do 6nus fiscal.

De um lado encontra-se a evasdo, caracterizada pela total ilicitude do
comportamento manifestado pelo contribuinte e que constitui, geralmente,
comportamentos tipificados pela legislacdo penal. De outro lado, a elisdo, que
corresponde a um comportamento plenamente licito de economia fiscal. Em uma
area cinzenta entre os dois extremos encontra-se a eliséo ilicita ou abusiva.

Na evasao, o contribuinte procura esconder ou retardar a ocorréncia do fato
gerador, geralmente confundindo-se esta situacdo com outras situacfes de
sonegacgao, simulacdo e fraude contra a lei. Na elisdo, o comportamento do
contribuinte é orientado pela auséncia da pratica do fato gerador, por meio da pratica
de expedientes legitimos. A elisdo abusiva surge exatamente na distorcdo do uso
desses elementos licitos por parte do contribuinte.

A doutrina classica procura diferenciar evasdo de elisdo, pelo momento de
ocorréncia do fato gerador. Nessa linha, o expediente serd licito se praticado antes
da ocorréncia do fato gerador e ilicito se praticado apdés esse marco, sendo
expoente desse pensamento Roberto Sampaio Doria, como observa Ricardo Lodi
Ribeiro®4,

Entretanto, tal critério de diferenciacéo pelo aspecto temporal do fato gerador

ndo é suficiente para identificar as situacdes limites; a zona cinzenta como acima

64 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Planejamento fiscal: panorama sete anos depois da LC n° 104/01. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 159, p. 89-106, dez. 2008. p. 89.
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7

apontado, € que geralmente configura as hipoteses de abuso no uso das
ferramentas de um planejamento licito.

Pois, é fato que a questdo da elisdo fiscal pode ser analisada, ndo apenas
pelo critério de diferenciacdo acima mencionado, mas também pelas visbes tedricas
em torno da interpretacdo do direito tributério.

Nesse sentido, sob o prisma formalista, consectario de um positivismo
conceptualista, fundado numa ampla autonomia da vontade, o planejamento
tributario encontra poucos limites, sendo suficiente estar ancorado em instrumentos
juridicos validos.

Ao revés, sob o angulo do positivismo sociolégico, amparado pela
interpretacdo econdmica, defende-se a llicitude de qualquer modalidade de
planejamento, sob o0 argumento de que qualquer planejamento tributario
representaria um abuso da forma juridica escolhida pelo contribuinte, diante da
tentativa de mascarar a verdadeira esséncia econdmica do ato praticado.

Ja sob o prisma do pés-positivismo, 0 planejamento € aceito como forma
legitima de economia do imposto, desde que ndo exista abuso de direito, pois
somente a elisdo abusiva é que torna o planejamento ilegal.

Assim é que a partir dos ultimos anos surgiu, no exterior e no Brasil, a
necessidade de buscar instrumentos destinados a combater o uso do planejamento
fiscal abusivo, por meio da criacdo de mecanismos propicios a interpretacdo aberta
a valores, a adocédo de clausulas antielisivas e pela flexibilizacéo do sigilo bancario®®.

Nesse contexto, a elisédo fiscal abusiva é combatida pelo uso da interpretacao
juridica, com os influxos da abertura de valores da justica e da igualdade -
denotados pelos principios da capacidade contributiva e da isonomia - e também por
meio da instituicdo, pelo legislador, de presuncdes e ficcbes, além de clausulas
antielisivas, gerais e especificas, na legislacéao tributaria.

H& autores®® que preferem se referir a elisdo abusiva pelo termo elusdo, do
italiano ellusione, diante da necessidade de demarcar a existéncia de uma figura
entre a elisdo e a evasdo. Embora a distingdo tenha o mérito de criar uma separagao

clara entre as hipoéteses, o fato € que o uso do termo elusdo ndo encontra muita

85 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributério: elisdo abusiva e evasao fiscal. Rio de Janeiro:
Campus Juridico, 2012.

66 Heleno Taveira Torres. Direito Tributario e Direito Privado. Sdo Paulo. 2003. Revista dos Tribunais.
Pag. 173.
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receptividade entre os autores nacionais®’ e, também, pela jurisprudéncia do CARF
(Conselho Administrativo de Recursos Fiscais).

Uma importante forma de combate a elisdo abusiva é a instituicdo, pelo
legislador, das denominadas clausulas gerais antielisivas, que constituem regras
destinadas a reprimir 0 abuso de direito em todas as suas varia¢gbes, como o abuso
de formas juridicas, fraude a lei, o vicio na intencdo negocial, o abuso da
personalidade juridica, etc.

O abuso de direito caracteriza-se pelo exercicio de um direito subjetivo
previsto na norma, que, a partir de uma ruptura intencional do agente, acaba por
extrapolar os fins éticos, sociais e legais dispostos pelo legislador, violando, por
conseguinte, direitos de terceiros.

No campo tributario, o abuso de direito se caracteriza pelo uso de negocios
juridicos formalmente licitos, com a neutralizacdo, porém, de seus respectivos
efeitos naturais, com o Unico propésito de geracdo de economia tributéria.

Segundo Ricardo Lodi Ribeiro, para caracterizar a elisdo abusiva, alguns
requisitos devem necessariamente estar presentes de forma cumulativa, isto €, sem
que estejam presentes 0s elementos a seguir discriminados a economia
implementada pelo contribuinte serd plenamente legitima, quais sejam: (i) a pratica
de um ato juridico; (ii) uma clara intencdo de eliminar ou reduzir o montante do
tributo apurado; (ii) uma identidade ou semelhanca de efeitos econémicos entre o
ato praticado e o fato gerador; (iv) a cobertura legislativa sob o aspecto formal do
modelo escolhido pelo contribuinte; e (v) uma forma representativa de econdémica
fiscal®®:

H& uma corrente significativa que ndo aceita a aplicacdo da teoria do abuso
de direito civil ao direito tributario, pois “o0 abuso de direito depende sempre de uma
especifica relacdo juridica, na qual o sujeito detenha direito e dele abuse, e nédo
dever de realizar uma dada prestag&o, como no caso do direito tributario”®°.

Embora tecnicamente ndo seja possivel abusar do dever de cumprir uma

relacdo tributaria, o fato é que as teorias modernas do abuso de direito 0 encaram

67 TORRES, Ricardo Lobo. Planejamento tributario: elisdo abusiva e evasao fiscal. Rio de Janeiro:
Campus Juridico, 2012. p. 8.

68 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Planejamento fiscal: panorama sete anos depois da LC n°® 104/01. Revista
Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, n. 159, p. 89-106, dez. 2008. p. 92.

6 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributéario e direito privado: autonomia privada, simulacéo,
elusdo tributéria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 361.
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como ilicito atipico, inclusive defendendo que a ruptura do codigo debntico
configura-se pelo desrespeito a principios juridicos, como seria a hipétese de abuso

de direito por violac&o ao principio da capacidade contributiva.

2.5 Jurisprudéncia dos Conceitos, dos Interesses e dos Valores

As concepcoes ideologicas sobre a licitude e a ilicitude do planejamento fiscal
sdo intimamente relacionadas com as escolas de interpretacdo do direito:
Jurisprudéncia dos Conceitos, Jurisprudéncia dos Interesses e Jurisprudéncia dos
Valores.

A Jurisprudéncia dos Conceitos parte da premissa de uma concepcao logico-
racionalista, aprisionando o direito pelo culto a conceitos juridicos superiores. A
consequéncia é que, segundo essa escola de pensamento, qualquer valoracao para
compreensao das regras juridicas é descabida, bastando a aplicacdo de uma
moldura a um conceito superior.

Essa escola de pensamento defende, no campo tributario, as teses de
prevaléncia: (i) do Direito Civil sobre o Tributéario, (ii) de autonomia da vontade e
carater absoluto da propriedade, (iii) da legalidade estrita, (iv) da superioridade do
legislador e (v) da auséncia de forca valorativa do principio da capacidade
contributiva.

Nesse sentido, a Jurisprudéncia dos Conceitos pode ser apreendida como
uma doutrina formalista, de modo que a interpretacao/aplicacéo do direito seria mera
subsuncéo de conceitos inferiores a conceitos superiores.

A Jurisprudéncia dos Conceitos foi o ambiente propicio para o florescimento
da teoria da tipicidade fechada da tributacdo, focada em defender a interpretacao do
Direito Tributario, segundo conceitos do Direito Civil, culminando em licitude ampla
de planejamentos tributarios, que seriam invalidos somente se praticados em afronta
aos institutos do Direito Civil, tal como seria no caso das hipoteses de simulagao.

H& que se considerar que até mesmo a jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) € presa a essas amarras de submisséo
do Direito Tributario ao Direito Civil, quando ainda julga planejamentos sob a otica

de conceitos do Direito Civil procurando, porém, distorcer seus respectivos efeitos.
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Exemplo dessa posi¢ao pode ser visto, claramente, no julgamento do recurso
n° 19515.001895/2007-11, pelo CARF, no qual o Conselho negou eficacia ao
planejamento tributario sob o argumento de uso de mecanismo simulatério para, na
sequéncia, deixar de aplicar a multa qualificada.

Entendeu, assim, o CARF que, uma vez constatada a conviccdo do
contribuinte, de estar agindo de acordo com a norma, sem ocultacdo da pratica e da
intencdo do negdcio, ndo € possivel reconhecer o dolo necessario a qualificacdo da
multa, em clara contradicdo entre o reconhecimento da simulacdo e seus
respectivos efeitos.

Observa-se, na realidade, que o Conselho aplicou a teoria do abuso de direito
utilizando-se de um instituto de direito civil como argumento, tendo de fazer enorme
esforco de justificacdo, para negar a aplicacdo de seus consequentes efeitos
normativos’?.

Assim pensando, Marco Aurélio Greco (2008) critica esse culto aos conceitos
de Direito Civil como se estes pudessem capturar toda a esséncia da realidade a

que eles pretendem disciplinar, o que é de fato impossivel’?.

70 “Planejamento tributario. Negocio juridico indireto. A simulagéo existe quando a vontade declarada
no negocio juridico néo se coaduna com a realidade do negocio firmado. Para se identificar a
natureza do negocio praticado pelo contribuinte, deve ser identificada qual é a sua causalidade,
ainda que esta causalidade seja verificada na sucessao de varios negoécios intermediarios sem
causa, na estruturacdo das chamadas step transactions. Assim, negécio juridico sem causa ndo
pode ser caracterizado como negdcio juridico indireto. O fato gerador decorre da identificagédo da
realidade e dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos, e ndo de vontades formalmente
declaradas pelas partes contratantes ou pelos contribuintes. Simulag&o. A subscricdo de novas
acOes de uma sociedade anbnima, com sua integralizacdo em dinheiro e registro de agio, para
subsequente retirada da sd@cia originaria, com resgate das acdes para guarda e posterior
cancelamento caracteriza simulacdo de venda de participacdo societaria. Planejamento tributério.
Multa. No planejamento tributério, quando identificada a convic¢@o do contribuinte de estar agindo
segundo o permissivo legal, sem ocultacdo da préatica e da inten¢édo final dos seus negdécios, ndo ha
como ser reconhecido o dolo necessério a qualificacdo da multa, elemento este constante do caput
dos arts. 71 a 73 da lei 4.502/64".

1 Cédigo Civil, Art. 167. “E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se
valido for na substancia e na forma”.

72 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2008:

Como ‘representagao’, o conceito assemelha-se a um mapa cartografico e,
por isso, ndo apresenta todas as qualidades e elementos que que o objeto
possui. Assim como ndo se exige que 0 mapa indique todas as
caracteristicas tal como existem, também néo se pode pretender que o
conceito indique a realidade em sua plenitude. Alias, um mapa geogréfico
gue retratasse com exatiddo a realidade s6 poderia ser do tamanho da
prépria realidade com todos 0s seus pormenores; e para ter um mapa desse
tamanho e com essa exatiddo ninguém precisaria do mapa, bastaria olhar a
realidade! (GRACO, 2008, p. 69)
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A Jurisprudéncia dos Interesses parte de premissa totalmente diversa daquela
preconizada pela Jurisprudéncia dos Conceitos. Segundo seus adeptos, a
interpretacédo juridica deve romper com o direito positivo, amparando-se Unica e tao
somente na nocdo do interesse em jogo, ja que a norma juridica ndo consegue
captar toda a esséncia da realidade social.

A Jurisprudéncia dos Interesses defende (i) a autonomia do Direito Tributario
em relacdo ao Direito Civil; (i) a possibilidade de analogia; (iii) a juridicidade do
principio da capacidade contributiva buscada diretamente dos fatos sociais; (iv) a
intervencao sobre a propriedade e (v) a funcéo criadora do direito pelo juiz.

Consequente dessa escola é a premissa de que todo planejamento tributario
é ilegal, em razdo do prevalecimento da realidade econémica em detrimento dos
conceitos previstos na legislacéo.

A Jurisprudéncia dos Valores, como reflexo do pds-positivismo surgido apés a
Segunda Guerra Mundial, e caracterizada pela reaproximacao entre moral e direito,
traduz-se por uma interpretacdo que nao se limita ao direito positivo, mas que nele
também ndo se exaure, na medida em que impde a ponderacdo de valores
extrajuridicos.

A Jurisprudéncia dos Valores pode ser considerada fruto do
neoconstitucionalimo, que, segundo Miguel Carbonell (2009), é fenbmeno que

pretende explicar a un conjunto de textos constitucionales que comienzan a
surgir después de la Segunda Guerra Mundial y sobre todo a partir de los
afios 70 del Siglo XX. Se trata de constituciones que no se limitan a
estabelecer competencias o a separar a los poderes publicos, si no que
continen altos niveles de normas ‘materiales’ o sustantivas que condicionan
la actuacion del Estado por medio de la ordenacién de ciertos fines y
objetivos. Ademds, estas Constituciones contienen amplios catalogos de
derechos fundamentales, lo que viene a soponer un marco de relaciones
entre el Estado y los ciudadanos muy renovado, sobre todo por la
profundidad y grado de detalle de los postulados constitucionales que
recogen tales derechos. Ejemplos representativos de este tipo de
Constituciones lo son la espafiola de 1978, la brasilefia de 1988 e la

colombiana de 199173,

Luis Roberto Barroso, por sua vez, identifica o fendmeno por trés marcos

fundamentais: o histérico, o teérico e o filoséfico’™. A Jurisprudéncia dos Valores

73 CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo: elementos para una definicion. In: MOREIRA,
Eduardo Ribeiro; PUGLIESI, Marcio. 20 anos da Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
2009.

4 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. t. 4.:

O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o
constitucionalismo do pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia.
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decorreria do marco filoséfico, tendo em vista que a aproximacdo entre Direito e
Filosofia gerou uma nova hermenéutica de aplicagcdo do direito constitucional, qual
seja o reconhecimento de forca normativa aos principios juridicos.

Essa escola de pensamento procura conciliar as premissas das duas escolas,
na medida em que nao chega a romper com os padrbes da escola formalista,
buscando suporte no texto da lei, mas que também leva em consideracao a proposta
axiolégica formulada pela jurisprudéncia dos interesses e seu embasamento em
elementos extrajuridicos.

A Jurisprudéncia dos Valores preconiza o equilibrio entre principios de Direito
Civil e Tributario, além de buscar a ponderagcdo entre os principios da capacidade
contributiva e da legalidade, sempre levando em conta o equilibrio e a pluralidade
dos intérpretes.

O mérito da Jurisprudéncia dos Valores e seu modelo conciliatorio de
legalidade, seguranca e justica, funda-se no combate a elisdo abusiva, por meio da
interpretacdo do uso de clausulas antielisivas destinadas a reprimir o abuso de

direito.

No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizacdo que
ela ajudou a protagonizar. (...) A reconstituicdo da Europa, imediatamente
apos a 22 Grande Guerra e ao longo da segunda metade do século XX,
redefiniu o lugar da Constituic&o e a influéncia do direito constitucional
sobre as instituices contemporaneas.

(...) © marco filoséfico do novo direito constitucional é o pés-positivismo. O
debate acerca de sua caracterizagdo situa-se na confluéncia das duas
grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para
o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo. (...) No conjunto de ideias ricas e
heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em constru¢cao
incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de
suas relagBes com valores e regras; a reabilitagdo da razao prética e da
argumentacao juridica; a formagéo de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente,
promove-se uma reaproximacao entre Direito e Filosofia.

(...) No plano tedrico, trés grandes transformacdes subverteram o
conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do direito
constitucional: a) o reconhecimento de for¢ca normativa a Constituicédo; b) a
expanséo da jurisdicdo constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova
dogmaética de interpretacdo constituciona. (BARROSO, 2009)
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2.6 Colisdo de Normas Constitucionais

O legislador Constituinte de 1988 optou por abrigar no texto normativo da
Constituicdo ideologias contraditérias, num claro compromisso de respeitar 0s
inmeros direitos de uma sociedade pluralista.

Essa opgdo, no entanto, acaba gerando conflitos entre os diversos grupos
integrantes dessa sociedade plural. Na maioria das vezes, 0s interesses em
contraposicdo encontram respaldo em principios consagrados pelo texto
constitucional, o que dificulta a resolucao do conflito pelas técnicas tradicionais de
solucéo de conflitos normativos.

A moderna dogmaética constitucional procura criar técnicas para resolver
conflitos de principios constitucionais entre si ou entre estes e direitos
fundamentais’.

Uma dessas técnicas € o recurso ao critério de ponderacao dos principios em
rota de colisdo, buscando-se, no caso concreto, diante dos valores e interesses em
disputa, uma solucao que prestigie, por exemplo, a dignidade da pessoa humana.

No campo do Direito Tributario, € possivel que os principios constitucionais da
capacidade contributiva (condutor do valor de justica) e da legalidade (elemento
configurador da seguranga legitima do contribuinte) entrem em colisdo e, no caso
concreto, necessitem ser ponderados de forma a se verificar qual deles devera
prevalecer, sem que isso importe anulacéo ou desprestigio do principio afastado na

hipétese concreta.

75 A identificag&o e o equacionamento das colises de normas constitucionais
sao relativamente recentes no Direito contemporaneo. A complexidade e o
pluralismo das sociedades modernas levaram ao abrigo da Constituicdo
valores, interesses e direitos variados, que eventualmente entram em
choque. Os critérios tradicionais de solug¢éo dos conflitos entre normas
infraconstitucionais nao séo proprios para esse tipo de situagédo, uma vez
gue tais antinomias ndo se colocam quer no plano da validade, quer no da
vigéncia da proposi¢fes normativas. O entrechoque de normas
constitucionais € de trés tipos: a) colisdo entre principios constitucionais; b)
coliséo entre direitos fundamentais; c) coliséo entre direitos fundamentais e
outros valores e interesses constitucionais. A colisdo entre principio
constitucionais decorre, como assinalado acima, do pluralismo, da
diversidade de valores e de interesses que se abrigam no documento
dialético e compromissério que é a Constituicado. Como estudado, néo existe
hierarquia em abstrato entre tais principios, devendo a precedéncia relativa
de um sobre o outro ser determinada a luz do caso concreto (BARROSO,
Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011).
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De fato, conceitualmente ndo existe antinomia entre tais principios, pois,

diante da circunstancia concreta, € possivel constatar que o principio escolhido para

reger a hipotese era o mais apropriado, ainda que o principio afastado também

pudesse compor a situacéao’®.

Essas colisbes de principios e normas constitucionais na realidade séo reflexo

do fenbmeno da ocorréncia dos chamados casos dificeis, que surgem diante da

complexidade da nova sociedade plural e dos novos valores constitucionais, como

leciona o Professor Luis Roberto Barroso (2012):

Portanto, casos dificeis sao aqueles que, devido a razdes diversas, ndo tém
uma solucéo abstratamente prevista e pronta no ordenamento, que possa
ser retirada de uma prateleira de produtos juridicos. Eles exigem a
construcdo artesanal da decisdo, mediante uma argumentacdo mais

elaborada, capaz de justificar e legitimar o papel criativo desempenhado

pelo juiz na hipétese’”.

Numa sociedade pluralista, tolera-se e prestigia-se o direito de o contribuinte

planejar suas atividades de maneira a reduzir o impacto fiscal em suas operacoes,

76

Nesse contexto, a oposi¢do entre a seguranca e a justica s6 ocorre quando
a segunda é tomada como valor absoluto, pois a antinomia entre elas, fora
do mundo das ideias, ¢ falsa. E que a prevaléncia da primeira sobre a
segunda decorre de uma situacao fatica em que, de acordo com as
circunstancias de momento e lugar, a prevaléncia da solucéo j& consolidada
pelo tempo, ainda que originariamente injusta, € a que melhor atende a
justica material. E muito comum que, nesses casos, a propria lei dé
preferencia a segurancga juridica em detrimento da justi¢a, decisao
valorativa que vincula o aplicador. (RIBEIRO, Ricardo Lodi. A seguranca
juridica do contribuinte: legalidade, ndo-surpresa e protecédo a confianga
legitima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 51).

" BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribuicdes para a

construcdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012.

Ha muitas situagdes em que ndo existe uma situagdo pré-pronta no Direito.
A solugéo tera de ser construida argumentativamente, a luz dos elementos
do caso concreto, dos parametros fixados na norma e de elementos
externos ao Direito. S80 os casos dificeis. H& trés grandes situagfes
geradoras de casos dificeis: a) Ambiguidade da linguagem. Quando se vale
de principios ou de conceitos juridicos indeterminados, o Direito utiliza
termos e expressfes que tém multiplos significados possiveis e cujo sentido
somente podera ser estabelecido a luz dos elementos do caso concreto. (...)
b) Desacordos morais razoaveis. No mundo contemporaneo, nas
sociedades plurais e complexas em que nos vivemos, pessoas esclarecidas
e bem intencionadas pensam de maneira diferente acerca de temas
normalmente controvertidos. Ndo é dificil comprovar e ilustrar o argumento
com situacdes envolvendo a) eutanasia e suicidio assistido. (...) ¢) colisdes
de normas constitucionais ou de direitos fundamentais. A Constitui¢&o, por
ser um documento dialético, abriga valores contrapostos que, por vezes,
entram em tensao entre si, quando nao colidem frontalmente. Nao é dificil
oferecer exemplos emblematicos. O cantor Roberto Carlos foi a juizo para
impedir a divulgacédo de uma biografia ndo autorizada, invocando 0s seus
direitos constitucionais de imagem e privacidade (BARROSO, 2012).
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pois ninguém é obrigado a pagar mais tributos por amor ao Estado. O que nao é
possivel, porém, € que o contribuinte lance mao de expedientes abusivos para
contornar a norma de incidéncia tributaria, porque, em um Estado Democratico de
Direito, espera-se que todos contribuam para as despesas publicas na medida de
suas capacidades contributivas. Assim como o Estado deve, por seu lado, observar
0 principio da legalidade, ndo podendo lancar méo de expedientes confiscatérios
somente porque necessita entregar as prestacdes e servicos publicos que lhe séo

inerentes.

2.7 Interpretacédo e Planejamento Tributario

A interpretacdo, no Direito Tributario, ndo difere da interpretacdo aplicada a
teoria geral do Direito. Boa parte da doutrina tem defendido a aplicacdo da
pluralidade metodolégica ao Direito Tributario, como € o caso de Ricardo Lodi
Ribeiro (2003), citando Ricardo Lobo Torres:

O que se observa é a pluralidade e a equivaléncia, sendo os métodos
aplicados de acordo com o caso e com os valores insitos na norma: ora se
recorre ao método sistematico, ora ao teleoldgico, ora ao histérico, até

porque ndo sao contraditérios, mas se complementam e intercomunicam’8.

A partir do método teleoldgico de interpretacao, calcado na busca pelos fins e
objetivos da norma, é possivel valorar e interpretar a ciéncia tributaria segundo o
aspecto econdmico de sua orientacdo, 0 que passa a orientar tanto as disposicoes
tributarias propriamente ditas, quanto os conceitos de direito privado no campo
tributario.

Da consideracdo econbmica do fato tributario, é possivel, portanto, buscar a
finalidade da norma tributaria, sem que isso provoque rompimento do sentido técnico
do conceito empregado pelo legislador. Assim é que, sem ruptura do sentido literal e
linguistico do conceito, essa busca pela finalidade da norma visara ao sentido que
mais se adapte a capacidade contributiva do contribuinte®.

E importante ressaltar que uma interpretacdo econdmica radical, além de

promover o rompimento do sentido técnico do conceito empregado pelo legislador,

78 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretagao e elisao tributéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 116.

7 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretagao e elisdo tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 118.
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viola a proépria integridade do sistema juridico, uma vez que danifica os codigos
juridicos selecionados pelo subsistema juridico, em clara situagdo de sabotagem do
processo de deciséo do direito.

Assim, tendo como ponto de partida o sentido literal possivel, devera o
intérprete escolher a interpretacdo que mais se ajuste aos principios de isonomia e
de capacidade contributiva, salvo se a propria norma nao permitir que esses
principios prevalecam diante da opc¢éo do legislador de prestigiar, naguela hipotese
especifica, a prevaléncia do principio da seguranca juridica®.

E, nas palavras Ricardo Lodi Ribeiro (2003),

justamente dos principios da igualdade, da capacidade contributiva e da
generalidade, utilizados como parametros da interpretacdo da lei fiscal, vai
derivar, segundo Perez Ayala, o principio da luta contra a evasao fiscal. Em
consequéncia, o aplicador, dentro do sentido literal possivel, ira optar pelo
resultado hermenéutico que ndo permita ao contribuinte evadir-se da

obrigacdo de pagar o tributo previsto em leiBl,

Dessa maneira, se ao legislador ndo é possivel modificar a esséncia dos atos
praticados pelo contribuinte, este, por seu lado, ndo pode distorcer os efeitos
tributarios oriundos da pratica do ato, por meio da escolha de formatos juridicos
descasados de seu propdésito negocial, configurando, portanto, a centralidade da
elisao fiscal.

Importante, pois, é demarcar a diferenca entre critérios de consideracao
econdmica do fato gerador e de interpretacdo econdmica do fato gerador. Nesta,
despreza-se completamente o marco legislativo para buscar a solugéo interpretativa
em fatos econdémicos extrajuridicos, enquanto que naquela, o critério teleoldgico
extraido do sentido literal da norma permite a busca de conteido econdmico que

satisfaca a valoracgdo exigida pelo principio da capacidade contributiva®?.

80 |bidem. p. 119.
81 Ibidem. p. 119.

82 Ricardo Lodi Ribeiro, citando solugéo proposta por Beisse, a partir da metodologia de Larenz,
sugere como os trés principios de interpretacdo dos Conceitos de Direito Tributario podem ser
aplicados:

a) Conceitos de Direito Tributario criados pelo legislador tributario, ou por
ele convertidos para os seus objetivos, devem ser interpretados segundo o
critério econdmico. E exemplo dessa modalidade, em nossa legislagéo
patria, a expressao renda e proventos de qualquer natureza, que nao é
encontrada no Direito Civil, sendo inteiramente delineada pelo legislador
tributario, na Constituicdo Federal, no CTN e na legislacao ordinaria. b)
Conceitos Direito Civil devem ser interpretados, dentro do sentido literal
possivel, economicamente, quando o objetivo da lei tributéria impde, de
forma objetivamente justificada, um desvio do contetido do conceito de
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Em um Estado Democratico de Direito, prestigiador de uma ordem
“principiolégica”, n&o existe justificativa para defender planejamentos tributarios
voltados para teses formalistas de submissédo do Direito Tributario ao Direito Civil, ja
que a interpretacdo teleolégica recomenda que os fatos tributarios sejam
interpretados segundo o sentido econémico contido nas normas tributarias, sempre

em consonancia com os valores do principio da capacidade contributiva.

2.8 O Paragrafo Unico do Artigo 116 do Cédigo Tributario Nacional - CTN

A lei tributaria ndo deve ser dirigida para negar efeitos ou criar obstaculos as
solugbes preconizadas nos negoécios juridicos celebrados pelas partes, como
escolhas aptas e eficientes para os respectivos propésitos negociais. Por outro lado,
o Fisco também deve estar aparelhado para impedir que negocios juridicos
montados unicamente por razbes de economia fiscal frustrem a legitima
arrecadacao.

E que, num Estado Democratico de Direito, como visto, certas prestacdes
materiais precisam ser levadas a cabo pelo Estado e, para isso, as contribuicoes
tributarias precisam ser levadas aos cofres publicos de acordo com os principios da
isonomia e da capacidade contributiva. A inobservancia da verdadeira capacidade
contributiva pode levar a situacfes de grave injustica.

De modo a evitar que isso ocorra, o uso de uma clausula geral antielisiva
busca legitimar o Estado com aparatos necessarios para combater comportamentos
tendentes a desvirtuar os fins da lei tributaria por meio do abuso no manuseio de

instrumentos juridicos.

direito privado, em nome do principio da igualdade, que poderia ser violado
por meio de uma interpretacao civilistica da expressao legal. Serve mais
uma vez como exemplo a expressdo empregadores, contida no artigo 195
da Constituicdo Federal, para definir os contribuintes das contribuicées da
seguridade social, que ndo tem a concepcéo do direito do trabalho,
abarcando empresas que ndo mantém empregados proprios.c) Conceitos
Direito Civil devem ser interpretados de acordo com a defini¢cdo contida na
legislagéo civil quando, conforme o sentido e objetivo da lei tributaria, tem-
se certeza de que o legislador cogitou exatamente do conceito de direito
privado. Da mesma forma, quando o sentido literal possivel da norma
tributaria ndo confere outra possibilidade sendo aquela oferecida pela lei
civil. A definicdo do fato gerador do ITR constitui exemplo bem ilustrativo
dessa categoria juridica. De fato, do préprio texto da lei, extrai-se que sera
tributada a propriedade imével por natureza, conforme definida na lei civil.
(RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacéo e eliséo tributaria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 121).
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Assim é que o legislador brasileiro, seguindo a trilha de alguns paises,
implementou a norma geral antielisiva por meio de edi¢cdo da Lei Complementar n°
104/2001, que introduziu o paragrafo uUnico ao artigo 116, do Codigo Tributario

Nacional, com o seguinte teor:

Art. 116. Salvo disposicédo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes 0s seus efeitos:

| — tratando-se de situacao de fato, desde 0 momento em que se verifiquem
as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente Ihe séo préprios;

Il — tratando-se da situagdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos do direito aplicavel.

Paragrafo Unico - A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacao tributéria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
na lei tributéria.

A proposito, considerando que o combate ao abuso de direito se faz por meio
da interpretacao juridica, a rigor a clausula antielisiva genérica seria desnecessaria,
na medida em que os valores inerentes a aplicacdo do principio da capacidade
contributiva ja seriam por si sOs suficientes para permitir a desconsideracdo de atos
e negocios juridicos promovidos por contribuintes com fim Unico de burla da lei
tributaria.

N&o se nega, ademais, que o uso de uma clausula antielisiva genérica tenha
0 mérito de corroer a tese de aplicacao irrestrita do principio da tipicidade tributaria,
ante o fato de que autoriza, expressamente, a administracdo fazendaria a
desconsiderar negdcios juridicos que estejam em flagrante distorcdo com os fins
legais.

Outra vantagem da Lei Complementar n° 104/2001 é a abertura permitida
para procedimentos consoantes com o devido processo legal, em que a Fazenda,
nao concordando com o planejamento promovido pelo contribuinte, abre-lhe a
oportunidade de adequar seu comportamento as normas sem qualquer penalizacéo,
em claro reconhecimento de que nao se trata de hipétese de evaséao.

A Lei Complementar n°® 104/2001, inspirada na legislacéo francesa, combate o

abuso de direito em todas as suas variag0es, tais como a fraude a lei, o abuso de

forma, o abuso na intencdo negocial e o abuso de personalidade juridica.
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A fraude a lei se configura pelo contorno da lei proibitiva ou imperativa por
meio do uso de um mecanismo ou interpretagcdo tendente a enquadrar o
comportamento do contribuinte numa norma de cobertura. Segundo Ricardo Lodi

Ribeiro (2003), os requisitos para caracterizacao da fraude a lei séo:

0s atos devem ser realizados ao amparo do texto de uma norma; os atos
realizados ao amparo do texto de uma norma devem perseguir um resultado
proibido pelo ordenamento ou contrario a ele (no caso do direito tributario,
ndo ha contrariedade ao ordenamento, mas a consequéncia de pagar o
tributo); os atos executados em fraude a lei ndo devem impedir a devida

aplicacdo da norma que se tentou ocultar®.

Famoso caso julgado pelo antigo TFR, objeto da apelacdo civel 115.478-RS,
pode ser ilustrado como exemplo de fraude a lei. O contribuinte reduziu seu encargo
fiscal procurando desviar-se da apuracdo do imposto de renda com base no lucro
real por meio da criagdo de oito sociedades destinadas a enquadramento no lucro
presumido, em clara afronta ao espirito da legislagéo tributaria®*.

O abuso de forma é figura bem proxima a figura da fraude a lei e consiste

basicamente na escolha abusiva de uma forma de direito privado com unico objetivo
de geracdo de uma economia fiscal. Ainda segundo as licdes de Ricardo Lodi
Ribeiro (2003),

a realizacdo do arrendamento mercantil antes da Lei n° 6.099/74 e da
inclusdo do item n° 52 da lista de servigos do ISS, fixada pela LC n° 56/87,
constituia um exemplo de utilizacdo de um contrato atipico que poderia
mascarar a realizacdo de uma compra e venda a prazo, quando o preco do
bem fosse quase que inteiramente diluido nas prestacdes, restando uma
parcela insignificante para que o arrendatario exercesse sua opc¢ao de

compra, ao final do contrato®.

No Brasil tem-se observado que muitas vezes a sociedade é usada como
escudo para praticas de atos destinados a prejudicar terceiros e a Fazenda, no caso
da legislacdo tributaria. O uso inadequado e abusivo dos tipos societarios,

83 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacao e elisdo tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 150.

84 “EMENTA: Acao anulatéria de débito fiscal. Imposto de Renda. Lucro presumido. Omissao de
receita. Legitimidade da atuacéo do fisco, em face dos elementos constantes dos autos.
Constituidas foram, no mesmo dia, de uma s6 vez, pelas mesmas pessoas fisicas, sécias da
autora, 8 sociedades com o objetivo de explorar comercialmente, no atacado e no varejo, calcados
e outros produtos manufaturados em plastico, no mercado interno e internacional. Tais sociedades,
em decorréncia de suas caracteristicas e pequeno porte, estavam enquadradas no regime tributario
de apuragéo e resultados com base no lucro presumido, quando sua fornecedora Unica, a autora,
pagava o tributo de conformidade com o lucro real”. AC 115.478, Tel. Min. Américo Luz, j.
18.02.1987.

85 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, interpretacao e elisdo tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 152.
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especialmente das sociedades limitadas, tem agravado esse quadro. A teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica € o antidoto que o legislador vislumbrou

para combater o abuso exacerbado da personalidade juridica, embora ainda exista

certa resisténcia da jurisprudéncia em aplicar o instituto em sua plenitude, quando
amparada numa interpretacao restrita dos direitos dos contribuintes.

Da mesma forma, a propria legislagdo procura corrigir excessos
potencialmente praticados pelas autoridades tributarias, por meio da introducéo de
dispositivo autorizador de condutas pelos contribuintes, capazes de gerar economia
tributaria, indutoras de um planejamento tributério legitimo.

Exemplo claro dissofoi a introducdo do artigo 129 no texto da lei 11.196/05,
numa clara correcdo das distorcdes provocadas pela interpretacdo que as
autoridades tributarias vinham emprestando as normas de organizacao societéria,
como foram os casos julgados pelo CARF envolvendo prestacdo de servigos
personalissimos por celebridades, através de sociedades limitadas das quais
possuiam participacdo societaria praticamente unanime.

No caso de um famoso treinador de futebol, que detinha 99 cotas de uma
sociedade limitada, cujo capital social era composto de 100 cotas, o0 CARF entendeu
que para fins tributarios somente seriam consideradas sociedades civis, tributadas
como pessoas juridicas, aquelas cujos socios tivessem a mesma profissdo
regulamentada além do exercicio de atividades por conta e em nome da sociedade
civii. Como a atividade de treinamento esportivo ndo constituia profissdo
regulamentada, a sociedade n&o poderia ser considerada como sociedade civil
sujeita ao imposto de renda das pessoas juridicas®®.

86 CARF: Acordao 106-14.244, 20.10.04, Sexta Camara: “Imposto de renda das pessoas fisicas — sdo
rendimentos da pessoa fisica para fins de tributacdo do imposto de renda aqueles provenientes dos
trabalhos assalariado, as remunerac¢des por trabalho prestado no exercicio de empregos, cargos,
funcdes e quaisquer proventos ou vantagens percebidos tais como salarios, ordenados, vantagens,
gratificacdes, honorarios, entre outras denominagdes”. Caso similar envolveu famoso apresentador
de televisdo, como pode ser conferido pela ementa de julgado proferido pelo CARF: “Acérdéo 104-
18.641, 19.03.2002, Quarta Camara: IRPF — Rendimentos de prestacao individual de servigos —
apresentador/animador de programas de radio e televiséo — sujeito passivo da obrigagéo tributaria.
Sao tributaveis os rendimentos do trabalho ou de prestacao individual de servigos, com ou sem
vinculo empregaticio, independendo a tributacéo da denomina¢éo dos rendimentos, da condi¢éo
juridica da fonte e da forma de percepc¢ao das rendas, bastando, para a incidéncia do imposto, o
beneficio do contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo (art. 3°, § 4°, da lei 7.713/88). Salvo
disposicfes de lei em contrario, as convenc¢des particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicédo legal
do sujeito passivo das obrigagfes tributarias correspondentes. Desta forma, os apresentadores e
animadores de programas de radio e televisao, cujos servigos sao prestados de forma pessoal,
terdo seus rendimentos tributados na pessoa fisica, sendo irrelevante a existéncia de registro de
pessoa juridica para tratar dos seus interesses”.
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O vicio na intencdo negocial, de inspiragdo na jurisprudéncia dos paises da
common law, visa a atestar a legitimidade do comportamento do contribuinte por
meio do teste do propésito negocial. Caso o unico objetivo do contribuinte tenha sido
a economia fiscal, o abuso de direito fica caracterizado.

No julgamento do j& apontado processo 19515.001895/2007-11, o CARF
reconheceu a validade do método como ferramenta de combate a elisdo fiscal
abusiva®’.

A palavra “dissimulacdo” usada no texto normativo abarca todas essas
modalidades, ndo assistindo razdo, nesse ponto, agueles que vém, na norma em
questéo, a regulamentacéo da simulacéo relativa®.

Uma enorme critica que se faz ao texto da Lei Complementar n° 104/2001 é
gue ele violaria o principio da tipicidade tributaria, mas tal argumento ndo encontra
respaldo no texto da Constituicdo, pois na realidade, como anota Ricardo Lodi
Ribeiro 8, a proposta da clausula antielisiva geral é de exatamente permitir
ponderacdo entre o0s principios da seguranca juridica e da justica, ambos
reconhecidos pela Carta Magna.

Nesse sentido, tramita no STF a Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADIn
n° 2.446/99 com o propdsito de ver afastada do ordenamento o Paragrafo Unico, do
artigo 116, do Codigo Tributario Nacional, por violagdo ao principio da tipicidade
tributaria.

O Unico mérito da propositura dessa ADIn, e das teses que apregoam a

violacdo da Constituicdo, é o clima de incerteza gerado na vacilante jurisprudéncia

87 E 0 que se extrai de trecho do voto do Conselheiro Antonio Bezerra Neto: “Elemento importante de
interpretacdo do fato para a formacédo da convic¢do do julgador no sentido de desconsiderar o
negaocio juridico com fins meramente de economia fiscal. A esse respeito, faco minhas as palavras
do nobre relator que soube muito bem ilustrar a falta do propdsito negocial, trilhando caminho mais
complexo”. CARF, Processo 19515.001895/2007-11.

88 Uma parte da doutrina (*) tem entendido que esse paragrafo Unico
consubstancia norma apenas anti-simulacdo. Esclarece que dissimular a
ocorréncia do fato gerador ou a natureza dos seus elementos constitutivos
significa celebrar dois atos juridicos distintos: um aparente, geralmente nédo
tributavel ou menos tributado, e outro real, geralmente tributavel ou mais
tributado. O ato juridico meramente aparente, declarado, porém néo
querido, visa dissimular, ocultar do fisco o real ato juridico desejado, porém
ndo declarado. (*) Xavier, Alberto. Tipicidade e tributac&o; Oliveira, Ricardo
Mariz de. Eliséo Fiscal ante a Lei Complementar 104. In: Rocha, Valdir de
Oliveira (YAMASHITA, Douglas. Elis&o e evasao de tributos: planejamento
tributéario: limites & luz do abuso de direito e da fraude & lei. Sdo Paulo: Lex
Ed., 2005. p. 143).

89 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Planejamento fiscal: panorama sete anos depois da LC n° 104/01. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 159, p. 89-106, dez. 2008. p. 92.



64

do CARF, que acaba equiparando claras situacbes de limites de planejamentos
licitos com hipéteses de evasao, mediante a aplicacdo de institutos de Direito Civil e
até mesmo efetuando representacdes para fins penais.

Diferentemente do que defende Marco Aurélio Greco (2008) ®°, néo
entendemos que a norma do Paragrafo Unico, do artigo 116, do CTN, configurando-
se como norma de eficicia limitada, dependa de regulagdo para ter validade. Na
realidade, o que a leitura da norma faz parecer, pela intentio do legislador, € que a
consequéncia da desconsideracdo dos atos levados a cabo pelo contribuinte deva
ser objeto de escrutinio definido em procedimento administrativo, em clara sintonia
com o processo legal. Entretanto, deve-se ter em mente que o reconhecimento do
ato em si € tema de materialidade da ocorréncia do fato gerador e, portanto, seu
reconhecimento depende da ponderagédo dos valores constitucionais e da aplicacao
das regras de interpretacdo da legislacao.

Assim, caberia ao STF, no julgamento da ADIn 2.446, a salutar postura de
nao so julgar a legitimidade do dispositivo, como até mesmo fixar parametros de
aplicacdo dessa norma pelas autoridades fazendarias, numa clara opcdo de
prestigio ao principio da seguranca juridica®’.

E importante frisar que o Estado Democratico de Direito concilia direito e
planejamento dos contribuintes com as necessidades de arrecadacdo do Estado,
numa verdadeira ponderacdo entre o0s principios da seguranca juridica e da
capacidade contributiva

Como forma de evitar abusos na interpretacdo das normas e evitar distor¢des
na aplicacdo de principios legais, o legislador, seguindo a tradicdo de outros paises,
procurou combater a elisdo abusiva por meio da introducédo da clausula antieliséo

genérica.

90 Ou seja, na medida em que o CTN, neste paragrafo Unico do artigo 116,
prevé a necessidade de uma lei ordinaria para disciplinar os procedimentos
de aplicacao do dispositivo, esta determinando que a competéncia em
guestdo néo pode ser exercida de modo e sob forma livremente escolhidos
pela Administracédo Tributaria. A desconsideracao sé podera ocorrer nos
termos que vierem a ser previstos em lei, como corolario da garantia
individual do devido processo legal (GRECO, 2008, p. 479).

91 Note-se que ao invalidar a indexacao do adicional de insalubridade ao salario minimo, por
contrariedade a sumula vinculante n. 4, o STF permitiu que o calculo do adicional tomasse a
remuneracéo do empregado como base de célculo até o advento de nova lei fixadora da base de
célculo desse adicional. Da mesma forma, diante de incerteza e déficit legislativo é que o
Congresso Nacional, para evitar que o STF viesse a criar parametros legislativos sobre o aviso
prévio, apressou-se e editou a lei 12.506/11.
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Tal procedimento, no entanto, encontrou forte resisténcia por parte de uma
doutrina formalista que insiste em negar validade a esse comando normativo em
questdo, sob o argumento de violacdo de um pretenso principio da tipicidade
fechada.

Essa resisténcia apenas contribuiu para um cenério de inseguranca e
incerteza, tendo em vista que as autoridades acabam desconsiderando atos
praticados por contribuintes (muitas vezes legitimos) com base em institutos cujas
consequéncias podem levar a gigantescas multas e até mesmo a persecucdes
criminais.

Além do mais, como a tentativa de regulacéo do paragrafo Unico do artigo 116
fracassou e diante do fato de a Adin 2.446/99. tendente a eliminar do sistema
juridico essa norma geral antielisiva ainda se encontrar pendente de julgamento, ndo
houve interesse do governo em disciplinar um procedimento administrativo
destinado a desqualificar planejamentos abusivos.

Assim é que seria de todo recomendavel que o STF - por meio de uma
declaracdo de validade da introducdo da clausula geral antielisiva no Direito
Brasileiro - eliminasse de vez esse quadro de incerteza que uma doutrina
extremamente positivista gerou em nosso Direito e que vem sendo sustentado por
uma jurisprudéncia altamente cautelosa do CARF.

A partir dessa medida do STF, seria competéncia do legislador criar o
procedimento previsto no Paragrafo Unico, do artigo 116, do CTN, prestigiando
assim, de tal forma, os valores constitucionais da seguranca do contribuinte e da sua

capacidade contributiva.

2.9 Uma decisdo do Conselho Administrativo de Recursos Federais — CARF -
envolvendo planejamento tributario (Operacdo Casa e Separa) — O Caso
Klabin

O caso Klabin, julgado pelo CARF em 2010%, foi tratado como uma legitima

operacdo casa e separa, tendo em vista a montagem de um planejamento tributario

92 Processo n. 19515.001895/2007-11. Ementa: “Planejamento tributario. Simulacao. Negdcio juridico
indireto. A simulacao existe quando a vontade declarada no negdcio juridico ndo se coaduna com a
realidade do negdcio firmado. Para se identificar a natureza do negocio praticado pelo contribuinte,
deve ser identificada qual é a sua causalidade, ainda que esta causalidade seja verificada na
sucessdo de varios negocios intermediarios sem causa, na estruturacéo das chamadas step
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voltado exclusivamente para simular uma sociedade inexistente no plano real

voltada unicamente paraesconder uma operacao de compra e venda de participacao

societaria por meio da formacdo de um agio artificial, e com isso evitar a tributacao

do respectivo ganho de capital.

Os dados faticos do caso sao extraidos do relatorio do Acordao 1401-00.155:

22 de outubro de 2002: A Klabin S/A (Klabin) S/A e a Klabin do Parana
Produtos Florestais S/A (K2), ambas pertencentes ao mesmo grupo
econbmico, adquirem a totalidade das ag¢Ges de Kurguelen Holdings S/A
(K3), cujo capital social era de R$100,00. O capital de K3 ficou igualmente
dividido entre Klabin e K3, sendo a denominacéo social de K3 modificada na
mesma oportunidade para Riocell S/A (Riocell).

Em AGE realizada em 1° de dezembro de 2002, deliberou-se:

(i) o aumento do capital social da Riocell, no montante de R$70.105.520,00,
inteiramente subscrito e integralizado por Klabin, por meio de conferéncia
de iméveis (terras e acessdes) de uma unidade industrial localizada em
Guaiba, interior do Rio Grande do Sul, pertencente a Klabin;

(i) A emissdo de 61.905 debéntures, no valor unitario de R$10.000,00,
totalizando R$619.050.000,00, que sé&o integralmente adquiridas por Klabin
e pagas por meio de entrega de bens méveis que guarneciam a unidade
industrial (Unidade Industrial), além de pequena quantia em dinheiro
(R$3.848,69).

Em AGE realizada em 1° de maio de 2003, deliberou-se o aumento do
capital social de Riocell, no montante de R$91.755.380,00, inteiramente
subscrito e integralizado por Klabin, por meio de conferéncia de “bens,
direitos e obrigagbes” relativos a Unidade Industrial. Nesse momento, toda a
Unidade Industrial, responsavel pela atividade de processamento de
celulose do Grupo Klabin, havia sido transferida para a Riocell. Com esses
aumentos de capital a Riocell passou a ter um capital social de
R$161.861.000,00, distribuidos entre Klabin (99,99%) e K2 (0,01%).

30 de maio de 2003: Klabin e K2 celebram um “contrato de investimento e
outra avencas” com as empresas Aracruz Celulose S/A (A1) e Aracruz
Trading S/A (A2), em que Klabin e K2 cedem a Al e a A2 o direito de
subscrico e integralizac&o do capital da Riocell.

30 de junho de 2003: Al e A2 subscrevem e integralizam em Riocell os
seguintes  valores: R$108.000.000,00, a titulo de capital e
R$1.650.728.400,00 a titulo de agio, creditado a conta de reserva de capital.

02 de julho de 2003: Riocell adquire de Klabin as a¢cdes que esta detinha no
capital da préopria Riocell, mantendo-as em tesouraria para posterior
cancelamento, além de resgatar as debéntures emitidas, operacao efetuada
pelo valor de R$1.126.098.838,07.

A autoridade Fazendaria lavrou auto de infragdo, sob os seguintes
argumentos:

transactions. Assim, negécio juridico sem causa nao pode ser caracterizado como negécio juridico
indireto. O fato gerador decorre da identificac@o da realidade e dos efeitos dos fatos efetivamente
ocorridos, e ndo de vontades formalmente declaradas pelas partes contratantes ou pelos

contribuintes”.
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1) Os envolvidos praticaram uma série de atos juridicos objetivando a
transferéncia da Unidade Industrial, pertencente ao Grupo Klabin para o
Grupo Aracruz, sendo que tal objetivo poderia ter sido alcancado com a
mera alienacéo da referida unidade;

2) que, em resumo da operacdo, o Grupo Klabin integralizou em uma
empresa recém criada, Riocell, a unidade do insumo de celulose, que
pretendia alienar. Por sua vez, o Grupo Aracruz integralizou, nessa mesma
empresa, o montante de R$1.758.728.400,00. Passados apenas 2 dias, 0
Grupo Klabin retira-se da sociedade recebendo por suas a¢fes o valor de
R$1.126.098.838,07.

3) Que, pela vida efémera, da associacdo Aracruz e Klabin em Riocell,
torna-se evidente que jamais houve qualquer intencdo nessa associacdo. A
Unica motivagdo de sua existéncia foi o de evadir a tributagdo, num claro
esforco simulatério;

4) Que a operacédo pretendeu simular que Klabin teria obtido um ganho néo-
operacional de R$865.511.754,17 (eliséo ilegitima) através de uma variacéo
no percentual na empresa Riocell.

5) Que o Cddigo Civil ja vigente a época dos fatos, trata da simulagéo, a
qual “pressupde que se procure fingir, disfargar, mostrar o irreal como
verdadeiro, dissimular a verdade”, sendo que a Recorrente estaria
“simulando a operagdo na tentativa de abrigar-se ao art. 428 do RIR
(decreto 3.000/99), com o fito de n&o tributar o mencionado resultado.

6) Que “o ato simulado nao produzira efeitos tributarios (eliséo ilegitima), de
acordo com o que dispde o Codigo Tributario Nacional’(...), sendo que “nédo
resta a menor divida, portanto, que ndo é o caso de elisédo ou planejamento
tributario, mas sim de evaséo fiscal’.

7) Que ante todo o identificado no procedimento de fiscalizagao, a pratica
da Contribuinte pode ser caracterizada como sonegacao, e que “a forma
dada ao negécio teve ainda o objetivo de “modificar as suas caracteristicas
essenciais (do fato gerador) de modo a reduzir (a zero) o montante do
imposto devido”, caracterizando a fraude definida no art. 72 da lei 4.502/64,
existente, ainda, o conluio entre empresas, diretores e representantes, pelo
gue o tributo deve ser cobrado com a multa qualificada.

O CARF, por maioria, entendeu que a operacdo foi simulada por criar uma
rede de mentiras societarias, pois o regime societario ndo € compativel com varias
praticas pouco ortodoxas utilizadas pela Klabin na formacéo da Riocell.

Exemplo disso, como mencionado no voto vencedor, € que ndo € possivel
efetuar conferéncia de capital com direitos e obrigacdes, por violagédo ao artigo 7° da
LSA, escondendo tal comportamento, na realidade, uma operacédo de cisdo parcial®.

Da mesma forma, ndo é efeito necessario da emissao de uma debénture que
seu resgate seja efetivado por meio de integralizacdo em bens, e sim pagamento em

dinheiro®.

9 “Verifica-se, assim que, na verdade, foi transferido para a Riocell S/A o chamado ‘acervo liquido’,
composto por ativos e passivos de parte da Klabin S/A, relacionados a Unidade Industrial de
Guaiba. Ou seja, em verdade, a Klabin S/A foi cindida, contrariando os objetivos gerais tracados
pela companhia em 2002, qual seja, o de concentrar as operagdes em uma s6 empresa”. Trecho do
voto proferido pelo Conselheiro Alexandre Antonio Alkmim Teixeira, vencido na questao da
aplicacdo da multa qualificada.

94 “Assim, é da esséncia da emissao de debénture o seu pagamento em dinheiro, tendo, de tal modo,
natureza de mutuo. Ocorre que, no caso, as debentures emitidas foram integralizadas com ‘bens
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Também usada, em desfavor da Klabin, a declaragdo inserida em nota
explicativa constante de suas demonstragdes financeiras de 2002, referindo-se a um
contexto de concentracdo dos negdcios sociais em uma Unica sociedade, no caso a
prépria Klabin, quando o proprio negoécio de celuloso era transferido para uma
sociedade do grupo num processo de cisdo, fato indicativo de preparagao para
alienagao posterior.

Embora o CARF néo tenha sido técnico na configuracdo dos elementos
integrantes do caso, e por isso teve de fazer um esfor¢o gigantesco para néo aplicar
a multa qualificada, inclusive com posterior representacdo criminal, pois tratou
simulacdo e abuso de propdsito negocial como sinénimos, o fato € que o caso
deixou evidente que uma sociedade efémera, de apenas dois dias, ndo pode se
traduzir em vinculo legitimo de affectio societatis, capaz de permitir planejamento
tributario destinado a gerar uma economia tributaria, por meio de interpretacéo

sobremaneira extensiva e, portanto, abusiva dos dispositivos legais tributérios.

moveis relativos a unidade industrial de Guaiba. Trecho do voto proferido pelo Conselheiro
Alexandre Antonio Alkmim Teixeira, vencido na questao da aplicacdo da multa qualificada.
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3 ORIGENS DO AGIO. FUNDAMENTO DO AGIO CONTABIL. CPC 15. AGIO
TRIBUTARIO. DECRETO-LEI 1.598/77, LEI 9.532/98 E LEI 12.973/14 (OBJETO
DA CONVERSAO DA MEDIDA PROVISORIA 627/13)

3.1 Origens do Agio

Agio, na linguagem corrente, significa o pagamento de um prémio sobre o
valor original de algo, uma espécie de valor adicional ou mais valia. Segundo a
Wikipédia, seu uso no Brasil intensificou-se a partir da segunda metade dos anos 80
com o lancamento do Plano Cruzado pelo Governo Sarney, cujo objetivo era
controlar a exorbitante inflacdo por meio de tabelamento de precos, que, por gerar a
insatisfacdo de fornecedores e comerciantes, conduziu ao desaparecimento de
produtos do mercado, que passaram a ser vendidos em mercados paralelos
mediante o pagamento de agio ou sobre valor.

O vocéabulo tem suas origens na lingua italiana (agio), mas seu significado
naquele idioma equivale a sentir-se a vontade ou confortavel, sentido bastante
diferente do uso que se faz do vocébulo em lingua portuguesa.

Eliseu Martins e Sérgio de ludicibus lecionam que, diante de sua proximidade
com o vocabulo juros (pois agio seria um dos sinbnimos de juros), possivelmente o
termo tenha sido incorporado na pratica de outros paises pela evolucéo histérica da

letra de cambio, que inclusive foi criada na Italia®®.

95 Possivelmente, historicamente tem algo a ver com os juros (alias, juro é um
dos termos equivalentes de agio) a serem pagos (mais o valor patrimonial)
pelo devedor, numa letra de cadmbio. Nesse sentido, ndo deixaria de haver
influéncia sobre os significados comerciais em varios paises, visto que a
letra de cambio surgiu na ltalia. Segundo Fabio Ulhéa Coelho, em Manual
de Direito Comercial, Saraiva, 2010, a origem historica da letra de cambio
situa-se na Peninsula Italica: ‘Os comerciantes necessitavam de um
instrumento que possibilitasse a troca de diferentes moedas quando, a fim
de realizar negécios, deslocavam-se de um lugar para outro. Um banqueiro
recebia em depdsito as moedas com circulagdo no Burgo de seu
estabelecimento e escrevia uma carta (lettera em italiano) ao banqueiro
estabelecido no local de destino do mercador depositante. Nessa carta dizia
ao colega que pagasse ao comerciante ou a quem ele indicasse, em moeda
local, o equivalente ao montante depositado. Posteriormente, os banqueiros
faziam o encontro de contas das cartas emitidas e recebidas; dessa carta
gue viabilizava o cambio de moedas originou-se a letra de cdmbio.
(MARTINS, Eliseu; IUDICIBUS, Sérgio de. Agio Interno: e um Mito? In:
MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.); LOPES, Alexsandro Broedel
(Coord.). Controvérsias juridico-contabeis (aproximacgdes e
distanciamentos). S&o Paulo: Dialética, 2013. p. 84).
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Num conceito mais restrito, nos campos contébil, societario e tributario, o
termo estd vinculado ao sobre preco que se paga pela aquisicdo de um
investimento, ou mais exatamente a diferenca entre o valor pago e o seu valor
patrimonial,estando assim intimamente associado ao goodwill,quetem sua origem e
desenvolvimento,por sua vez, marcados pela prépria evolugdo do comércio. Em sua
forma mais rudimentar representava a reputacdo de um individuo baseada em sua
honestidade e trabalho eficiente; atualmente, o conceito teve seu significado
amplificado para abarcar o sentido de propriedade, cobrindo ativos tangiveis e
intangiveis.

Aparentemente, a primeira passagem doutrinaria que faz alusdo ao termo
goodwill ocorreu em um testamento inglés de 1571: “l give to John Stephen my
whole interest and good will of Quarrel”;e a primeira deciséo a respeito ocorreu em
Cruttwell v. Lye, em 1810, quando o Lord Eldon determinou: “The Goodwill which
has been the subject of sale is nothing more than the probability that the old
customers will resort to the old place”®.

Alexsandro Broedel Lopes e Eliseu Martins®’ relatam um caso de 1620 e outro
de 1810, em que fica bem demarcada a ideia de que inicialmente o goodwill
equivalia a uma espécie de vantagem de localizacdo do estabelecimento e de
fidelidade da clientela, traduzida na garantia de retorno dos antigos clientes ao
estabelecimento do vendedor.

Essa identificacdo inicial evoluiu para um conceito abrangente de todos os
intangiveis relacionados a localizacdo, nome, reputacdo (qualidade gerencial e do
corpo de empregados), tecnologia e conhecimento empregados, estratégias eficazes

% | EAKE, Percy Dewe. Commercial goodwill: its history, value, and tretment in accounts. London.

o7 Yang menciona um caso em 1620 no qual o comerciante vendedor do
estoque de um empreendimento contratou ndo continuar a manter suas
operacdes na mesma regido. Ao contrario do prometido, 0 comerciante
manteve suas operacdes e abasteceu o estabelecimento como novas
mercadorias. O comprador buscou a tutela judicial, obtendo-a por violacdo
do contrato que nesse caso referia-se a manutencédo dos clientes existentes
do empreendimento. Em 1810, no caso Crutwell vs. Lye, o magistrado Lord
Eldon afirmou o seguinte sobre o goodwill: “‘The goodwill that has been the
subject of sale is nothing more than the probability that the old customers
will resort to the old place. (LOPES, Alexsandro Broedel; MARTINS, Eliseu.
Do agio baseado em expectativa de rentabilidade futura: algumas
considerag8es contbeis. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.);
LOPES, Alexsandro Broedel (Coord.). Controvérsias juridico-contabeis
(aproximacd@es e distanciamentos). Sdo Paulo: Dialética, 2012. v. 3. p.
34).
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de publicidade e especialmente os efeitos positivos da combinagdo sinergética e
inseparavel de todos esses elementos.

Em Chuston vs. Douglas (1859), definiu-se que a decisdo de Lord Eldon
sobre goodwill era muito restrita, pois a alienacao do estabelecimento do vendedor
deveria englobar todos os beneficios relacionados com o0 negocio objeto da
alienacgao: “every advantage... that has been acquired by the old firm in carrying on
its business, everything connected with the premises and the name of the firm, and
everything connected with or carrying with it the benefit of the business™%.

Contabilmente, o goodwill comecou a ser objeto de tratamento nos Estados
Unidos®, que ja captava o conceito de mensuracdo conjunta, na medida em que
somente haveria goodwill se essa mensuragdo conjunta fosse capaz de gerar lucro

distinto do lucro normal produzido a partir da alocacdo do capital aplicado:

Goodwill no sentido mais amplo do termo indica o valor estimado da renda
futura excedente. Essa interpretacdo do goodwill representa um ponto de
partida conveniente; e o primeiro passo para lidar com esse conceito
envolve uma consideracao da frase renda excedente,

Uma questao interessante é que desde os primordios a tendéncia foi pelo ndo
reconhecimento do goodwill gerado internamente (goodwill subjetivo), diante da
dificuldade de estimativa caracterizada pela quase impossibilidade de segregacao
entre o custo historico e a identificacdo dos custos que geraram esse excesso.

E por essa razdo que a maioria dos ordenamentos contabeis, inclusive o
brasileiro, somente reconhece o goodwill objetivo, tendo em vista que o valor gerado
nessa modalidade passa pelo crivo de uma transacdo comercial, retirando-lhe a

formacéo arbitraria do avaliador. E que sendo objeto de uma transacdo comercial

9% LOPES, Alexsandro Broedel; MARTINS, Eliseu. Do 4gio baseado em expectativa de rentabilidade
futura: algumas considerag8es contébeis. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.); LOPES,
Alexsandro Broedel (Coord.). Controvérsias juridico-contabeis (aproximacgdes e
distanciamentos). Sédo Paulo: Dialética, 2012. v. 3.

9 Na Europa, por forga da doutrina italiana, o estudo dessa mais valia é identificado pelo termo
aviamento.

100 Do ponto de vista contabil, o goodwill foi inicialmente definido de maneira
conceitual na literatura dos Estados Unidos com o trabalho de Paton, em
1922, que estabeleceu: ‘Goodwill in the broadest possible sense of the term,
indicates a estimated value of future excess income. This interpretation of
goodwill gives a convenient starting point; and the first step in dealing with it
involves a consideration of the phrase ‘excess income” (LOPES, Alexsandro
Broedel; MARTINS, Eliseu. Do agio baseado em expectativa de
rentabilidade futura: algumas consideragfes contabeis. In: MOSQUERA,
Roberto Quiroga (Coord.); LOPES, Alexsandro Broedel (Coord.).
Controvérsias juridico-contabeis (aproximagdes e distanciamentos).
S&o Paulo: Dialética, 2012. v. 3. p. 36).
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comprador e negociador sdo capazes de definir e avaliar a capacidade desse
negdécio gerar lucros acima da mera combinag&o dos ativos.

Nesse sentido, o goodwill equivale ao &gio por expectativa de rentabilidade
futura, baseado na seguinte relacdo: se o preco pago for superior aos ativos
avaliados a valor justo, a diferenca configurard o goodwill (ou agio por expectativa de
rentabilidade futura), que é o “algo a mais pago” pelo comprador por essa
combinacdo sinergética e inseparavel dos elementos do goodwill,combinacéo essa
capaz de gerar resultados positivos futuros.

O Direito brasileiro, porém, pelo menos até o advento da Lei 12.973/14, ndo
reconhece essa diferenciacdo entre goodwill objetivo e subjetivo, pois dispensa um
tratamento tributario peculiar de reconhecimento e aproveitamento do agio, ja desde
a edicdo do Decreto-Lei 1.598/77.

3.2 Fundamento Contabil do Agio. Agio Baseado em Expectativa de
Rentabilidade Futura. CPC 15

Como visto no tépico anterior, o conceito de goodwill evoluiu de uma
vantagem identificada pela localizagdo do estabelecimento e pela fidelidade dos
compradores ao local, para um conceito mais amplo associado a capacidade de
geracdo de lucros excedentes originados a partir da combinacdo sinergética de
varios elementos, desde que impossivel a mensuracéo segregada por elemento.

O 4gio, portanto, seria o0 resultado dessa parcela excedente do goodwill,
justificada como a sinergia da combinacdo de ativos capaz de gerar resultados
positivos futuros.

Esses ativos combinados, na diccdo do artigo 90 do Cddigo Civil, possuem
natureza de universalidade de fato e - embora ndo percam sua individualidade e
nesse contexto sua avaliacdo individualizada também possui consequéncias no
tratamento contabil e tributario - € exatamente a sinergia desses elementos que
possui valor intrinseco apto a gerar excedente de lucro que ultrapassa a mera

combinacgéo dos ativos de forma individualizada.
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De modo geral, a doutrina que se debruca sobre os elementos do goodwill'°!,
apresenta uma classificagdo mais ou menos uniforme sobre os elementos que o

integram, disposta na seguinte tabela:

ELEMENTOS

DO
ESTABELECIMENTO

DIREITOS DE

Assim, cada um dos elementos individualmente considerados possui um valor
intrinseco cujo emprego na atividade negocial possui capacidade de gerar os lucros
esperados pelo exercicio normal da atividade.

Entretanto, quando a capacidade de gerenciamento e coordenagdo na
combinacdo desses elementos cria sinergia capaz de gerar um valor que ultrapassa
o somatério simples desses bens considerados, surge um valor excedente
capturado pela contabilidade, tambémreconhecido pelo direitocomo fenbmeno apto
a criar direitos para o respectivo titular. Numa linguagem do proprio direito, tal
situacdo configuraria o que se conhece por aviamento.

Aviamento equivale, assim, a uma aptiddo especifica do empreendimento

para gerar bons resultados e que, ndo se configurando em elemento autbnomo e

101 N&o existe unificagdo conceitual do conceito de goodwill, sendo possivel encontrar diferentes
terminologias doutrinaria, como estabelecimento empresarial, azienda, goodwill of trade, fundo de
empresa, fundo de comércio, ponto comercial.
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dissociado do estabelecimento, caracteriza-se em atributo ou qualidade inerente a
organizacgédo e execucgao do empreendimento.

Esse fendbmeno ndo passa despercebido pela doutrina, que atribui ao
aviamento essa caracteristica do resultado da combinacdo sinergética dos varios
fatores de producéo, sejam eles materiais ou imateriaist?.

O aviamento, portanto, possui um substrato econdmico, impossivel de ser
reconduzido a um elemento individualizado do estabelecimento, tendo por
fundamento circunstancias faticas que surgem exatamente porque essa combinacao
de elementos corpéreos e incorpéreos faz surgir uma situagdo que o ciclo
econdmico reconhece como apta a gerar lucros e resultados.

Naturalmente, tal fundamento econémico surge tanto da combinacdo dos
elementos objetivos (bens singulares, clientela, organizacdo do empreendimento)
como dos elementos subjetivos (reputacdo e modo de gestdo do empresario) do
estabelecimento, e mesmo da combinacdo de ambos.

Exemplo determinante disso é o préprio efeito da publicidade!®® na formagéo

de um valor sinergético incapaz de mensuracdo individualizada, quando uma

102 H4 alguns autores nacionais que consideram o aviamento (e a clientela) elementos incorpéreos do
estabelecimento (v.g. Fran Martins, Curso de Direito Comercial, n. 451, p. 526-528, e Sampaio de
Lacerda, LicBes de Direito Comercial Terrestre, p. 111). Todavia, a maioria repudia essa tese ao
argumento de que nenhum texto legal daria apoio a tal concepc¢do. No dizer de Barreto Filho,
‘seria mera abstragao falar de aviamento como coisa ou elemento existente por si préprio,
independentemente do estabelecimento. O aviamento existe no estabelecimento, como a beleza,
a saude ou a honradez existem na pessoa humana, a velocidade no automovel, a fertilidade no
solo — todas construindo qualidades incindiveis dos entes a que se referem. O aviamento nao
existe como elemento separado do estabelecimento e, portanto, ndo pode consistir em si e por si
objeto autbnomo de direitos, suscetivel de ser alienado ou dado em garantia’ (op. Cit. N. 129, p.
71). Por essas razfes o aviamento ndo pode ser individualizado, ndo tendo existéncia autbnoma,
isolada do conjunto de bens que conformam o estabelecimento, nem sendo tratado pelo
ordenamento juridico como um bem imaterial em si mesmo, deve ser encarado como um atributo
ou uma qualidade do estabelecimento, protegido pela lei em fungéo da prote¢do dada ao proprio
estabelecimento. Essa € realmente a compreensdo que melhor se ajusta a realidade. O aviamento
nao tem como ser identificado sendo como um valor resultante da combinacao dos fatores de
producéo (ou da coordenacgdo material e até pessoal, dos bens, dos trabalhadores do
estabelecimento, do nimero de clientes), que néo se pode classificar na categoria dos bens por
decorrer de circunstancias meramente faticas. A seu turno, a existéncia econémica concreta desse
valor sO se manifesta e se determina quando ocorre a necessidade de avaliagdo do
estabelecimento (para efeito de indenizacdo ou, mesmo, de sua alienagcéo, sabendo-se que, nessa
ultima hipétese, a operagéo, ainda assim, podera nao retrata-lo com fidelidade por forca das
injungdes do proprio mercado)” (GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa:
comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Caédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 566-567).

103 O tema do efeito da publicidade no Direito foi inclusive objeto de densa discusséo na formacéo da
Ambev, quando o CADE discutiu a potencialidade de gastos de publicidade para criacdo de
barreiras a entrada de concorrentes no mercado de cervejas. “Fixacdo de Marca — neste item ha
gue se levar em conta a inegavel liderangca esmagadora das trés marcas principais, objeto da
presente operacgao — Antarctica, Brahma e Skol, em relagdo as marcas dos demais concorrentes,
além do portfolio de marcas secundérias das empresas Requerentes. As informacgdes das



75

fidelidade de marca é criada em razdo da publicidade e a demanda pelo produto
anunciado se torna menos elastica'®4.

A Contabilidade fundamenta o goodwill como algo necessariamente
intangivel, muito embora ndo seja tarefa facil distinguir claramente os conceitos de
intangivel de bem tangivel. A outorga de um direito € intangivel, mas muitos ativos
dependem da existéncia e reconhecimento dos direitos. Valores recebiveis de
devedores provavelmente serdo reconhecidos por contadores como ativos tangiveis
num “contas a receber”, mas, na realidade, o que essa entidade possui hdo € um
ativo, mas somente o direito de cobrar determinada soma em dinheiro do devedor.

Da mesma forma, um terreno pertencente a determinada entidade € um ativo
tangivel ao qual, indmeros direitos intangiveis, tais como os direitos de uso, gozo e
fruicdo, sdo acoplados

Entretanto, para fins contabeis, essa distincdo € relevante apenas para
permitir definicdo clara e mais ou menos precisa. Um recebivel reconhecido na
contabilidade de uma entidade equivale a direito de cobranca do devedor, ou seja,
um terreno reconhecido como ativo gera o direito de dispor, ocupar e usar.

No que diz respeito ao goodwill, o seu maior atributo, e que o separa de
outros ativos (ou direitos), é a dificuldade de identifica-lo de forma precisa. Ativos
intangiveis como patentes, direitos autorais e marcas comerciais sdo excluidos do
conceito de goodwill, porque tais direitos podem ser identificados como ativos
tangiveis com relativa precis@o. Isso significa dizer que o goodwill equivale a um
ativo intangivel ndo facil e precisamente identificavel.

O pronunciamento 3 do International Financial Reporting Standards (IFRS)
define'% o goodwill, no contexto de uma aquisicdo, como a parte excedente do

preco pago pelo adquirente em razdo de sua participacao no valor justo liquido dos

Requerentes mostram que os gastos relativos a propaganda sdo expressivos. A fixacdo da marca
esta diretamente ligada a preferéncia do consumidor, em razéo dos esfor¢cos valiosos
empreendidos com publicidade e marketing.” Trecho do voto proferido pela Conselheira Hebe
Romano no Ato de concentrag&o n° 08012.005846/99-12.

104 A elasticidade mede o comportamento do consumidor diante de mudancas de preco.

105 The acquirer shall recognize goodwill as of the acquisition date measured as the excess of (a) over
(b) below: (a) the aggregate of: (i) the consideration transferred measured in accordance with this
IFRS, which generally requires acquisition-date fair value (see paragraph 37); (ii) the amount of
any non-controlling interest in the acquiree measured in accordance with this IFRS; and (iii) in a
business combination achieved in stages (see paragraphs 41 and 42), the acquisition-date fair
value of the acquirer’s previously held equity interest in the acquiree. (b) the net of the acquisition-
date amounts of the identifiable assets acquired and the liabilities assumed measured in
accordance with this IFRS.
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ativos e das contingéncias adquiridas na data da transacdo. Nesse sentido, o
goodwill, para fins contabeis, ndo € caracterizado por seus atributos, mas em termos
da atribuicdo de uma metodologia de calculo destinada a fixar o valor de estimacéao.

De capital importancia para o conceito degoodwill € a compreensédo do que
seja o valor justo (fair value). A ideia subjacente do conceito de valor justo, método
adotado pelo IFRS, é o de que ao ativo devem ser aplicadas regras de mensuragao
gue levem em conta sua utilizacdo caso a caso, seu tempo de vida util e ainda a
consideracdo sobre eventos futuros, numa clara tentativa de capturar o fendmeno
mercadolégico no momento da negociacéo®®.

Por essa razao é que o IFRS 13 definiu valor justo como sendo “o prego que
seria recebido na venda de um ativo ou pago para transferir um passivo em uma
transacédo ordinaria entre participantes de mercado na data de mensuracgao”.

A vantagem dessa abordagem?'®’ consiste na possibilidade de se demonstrar

informagcbes mais relevantes e acuradas para os investidores, possibilitando a

106 Eliseu Martins leciona sobre a evolugéo do valor justo.

Comeca, historicamente, a mutagéo [do modelo patrimonial] com o estoque,
no caixa, de moeda estrangeira prontamente conversivel. Por ser
conversivel, por que esperar pela sua venda para reconhecimento do
resultado? O mérito esta centrado na decisdo de troca, de venda, ou no da
sua estocagem, da sua manutengéo, da sua ‘ndo venda’? Vender moeda
estrangeira requer o mesmo esfor¢o que vender mercadorias? O valor de
mercado, de origem externa, é conhecido objetivamente e sem esforgo ou
custo antes de transacao de troca ou venda; demais condi¢des para o
reconhecimento da receita sdo atendidas antes dessa venda ou troca; logo:
moeda estrangeira se transforma no primeiro ativo a ser avaliado ao valor
justo. Na verdade, ‘ao valor de mercado’, devido a sua conversibilidade
(‘mercado ativo’, na linguagem de hoje). [...] (MARTINS, Eliseu. Ensaio
sobre a evolugdo do uso e das caracteristicas do valor justo. In:
MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.); LOPES, Alexsandro Broedel
(Coord.). Controvérsias juridico-contabeis (aproximacgdes e
distanciamentos). S&o Paulo: Dialética, 2010. v.1. p. 138-139).

107 Muito se discute sobre as vantagens e desvantagens do fair value. Ainda Eliseu Martins. “Varios
sdo os problemas e varios sdo 0s méritos dessa expansdo. No caso da recente crise financeira
mundial, diversos deles foram muito levantados e discutidos. Primeiramente, o problema da
eventual caracteristica de o valor justo acelerar o processo de perda patrimonial: a redugéo do
valor justo dos ativos de uma instituicdo financeira leva a necessidade de sua capitalizacdo ou a
sua quebra, e a informacao rapida no mercado dessa informacéo acelera a retirada dos valores
aportados pelos credores a essas instituicdes e isso acelera a perda de valor dos ativos, num
circulo descrito como vicioso e danoso a economia”. E sobre as vantagens. “...o valor justo nasceu
em funcdo de uma representacdo adequada da receita e do mérito da entidade, aplicando-se
basicamente a figura dos ativos destinados a negociacdo. Quando aplicado a ativos destinados ao
uso, nunca havia sido com contrapartida no resultado, e sim no patrimonio liquido, que € o caso da
reavaliagdo. Mas as mudancgas vém ocorrendo rapidamente e ha um problema todos especial da
extensao do valor justo pelo CPC 41: ativos bioldgicos. Sdo ativos imobilizados destinados ao uso,
e ndo a venda (o produto biolégico &, ha séculos, reconhecido em muitos a valor justo, como
visto). Por que a mercado, se ndo destinados a realizagdo por troca direta por caixa? E porque
considerar essas oscilagdes no ativo destinado a produzir produtos bioldgicos diretamente no
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visualizagéo do preco pelo qual o ativo poderia ser negociado em condi¢des de livre
mercado por partes conhecedoras desse segmento.

A mensuragéo do goodwill, em tal contexto, constitui valor residual, que leva
em conta o montante excedente do fairvalue.

O enunciado 15 do Comité de Pronunciamentos Contdbeis (CPC 15), que
trata da Combinacdo de Negdcios, seguindo a metodologia do IFRS, define os
passos a serem seguidos apdés a conclusdo de uma transacdo em situacdo de
combinacgéo de negdcios. Sob a perspectiva contabil, o ambito de aplicacdo do CPC
15 é estabelecido pela definicdo do que seria (i) combinacdo de negdcios e (ii)
negacio.

Combinacgédo de negdcios?® significa simplesmente, para fins de aplicagéo do
CPC 15, a obtencao do controle de um ou mais negaocios.

Neg6ciol®®, por sua vez, jA ndo é tarefa tdo simples de ser definida, pois
significa um conjunto integrado de ativos e atividades capazes de gerar beneficios
econdmicos futuros aos seus proprietarios ou detentores, na forma de dividendos ou
de baixos custos.

Assim, no ambito do escopo de aplicacdo do CPC 15, o conceito de negdcio
ultrapassa a definicdo de geracdo de resultados futuros para abranger também um
conjunto integrado de ativos e atividades. Significa dizer que, para fins contabeis,
por conta do CPC 15, negdcio equivale ndo s a geracao de renda, como também a
obtencéo de um resultado favoravel em razdo da economia de processos.

A regra contida no CPC 15 disciplina a aplicacdo do método de aquisi¢édo
para fins de contabilizacdo de uma transagdo que seja enquadrada no seu escopo
de aplicacdo. O objetivo dessa regra €, portanto, definir os procedimentos de

avaliacao e contabilizacdo da obtencdo do controle de um ou mais negocios.

resultado? Aumento, é claro, da qualidade da informacéo (se a qualidade dos valores utilizados for
compativel). E efeito, talvez, da mudanca do pendulo que enfatiza agora muito mais fortemente o
balango do que o resultado” (MARTINS, Eliseu. Ensaio sobre a evolu¢é@o do uso e das
caracteristicas do valor justo. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.); LOPES, Alexsandro
Broedel (Coord.). Controvérsias juridico-contabeis (aproximagdes e distanciamentos). Sdo
Paulo: Dialética, 2010. v.1. p. 145).

108 I1tem 4, definicdes do CPC 15: “Uma combinacéo (ou concentracdo) de negdcios é o resultado de
transagdes ou outros eventos em que a adquirente obtém o controle de um ou mais negocios”.

109 I1tem 4, definicdes do CPC 15: Negdcio é o conjunto integrado de atividades e ativos que seja
passivel de ser conduzido e administrado com a finalidade de fornecer diretamente, para
investidores e/ou outros proprietarios, acionistas ou participantes, retorno sob a forma de
dividendos, reducédo de custos ou outros beneficios econémicos.
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A aplicacdo desse método de aquisicdo para fins de contabilizacdo, previsto
no CPC 15, se subdivide em quatro passos: (i) identificacdo do adquirente; (i)
determinacdo da data de aquisicdo; (iii) reconhecimento dos ativos liquidos
identificados e participacdo eventual de ndo controladores; e (iv) mensuracdo dos
ativos liquidos identificados, qual seja o goodwill ou ganho de compra vantajosa
(deségio) e alguma participacdo dos ndo controladores.

O primeiro passo, identificacdo do adquirente, significa que, dentre as

entidades, que existiam antes da combinagcédo, uma delas deve ser identificada, nos
termos da norma, como a adquirente. E a diretriz apta a caracterizar a entidade
adquirente € a obtencdo do controle. O adquirente é a entidade que assume o
controle da entidade combinada ou dos negdécios que integram a combinacédo de
negocios.

O conceito de controle, por outro lado, vem disposto no CPC 36 como o
‘poder para reger as politicas financeiras e operacionais de outra companhia”. A
palavra chave nesse conceito é poder, isto é, poder para de alguma forma exercer o
comando. Outra forma de controle € o chamado conceito presumido de controle,
baseado num critério quantitativo: presume-se o controle quando uma entidade
detiver mais de 50% do capital votante de uma entidade. Isso efetivamente se
traduzira num poder de controle se a entidade de alguma forma for gerida por poder
de voto, pois quem detiver maior instrumental de voto possui mais capacidade para
reger as politicas e as atividades financeiras da entidade.

O CPC 15, para fins de determinagcéo do controle, utiliza-se de instrumental
disciplinado pelo CPC 36, além de trazer orientacdes complementares para
identificacdo desse controle, escoradas em trés questionamentos: (i) Qual foi a
entidade que transferiu ativos ou assumiu passivos? (ii) Qual foi a entidade cujo
tamanho relativo ficou maior apés a combinacdo? (iii) Qual entidade assumiu
instrumentos de capital? Esses questionamentos remetem para a entidade que esta
de fato pagando alguma coisa em troca de algo!'®. Ex. entrega-se dinheiro ou

assume-se uma divida em troca da obtenc&o do controle da entidade.

110 Questao interessante trazida pelas regras do CPC 15 e que nao sera tratada nesse trabalho diz
respeito & chamada aquisic&o reversa, que € uma modalidade de reconhecimento e contabilizacéo
de uma aquisi¢do pela esséncia contabil, que, na préatica, ndo equivale ao conceito juridico ou
formal de obtencao de controle de uma entidade, que demandara uma série de langamentos
contabeis complexos.
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O segundo passo diz respeito a determinacdo da data de aquisicdo, cuja
diretriz geral conferida peloCPC 15 equivale a data em que o poder de controle
trocou de maos.

Na maior parte das vezes, a data da aquisicdo ocorre com a data de
fechamento do negdcio (closing), momento em que o vendedor transfere o controle
da empresa alvo e o comprador efetua o pagamento do preco.

Entretanto, em alguns casos, a data da aquisicdo sera determinada ndo pela
data de fechamento, mas por outros momentos: uma data especifica ajustada pela
partes; a data da aprovacdo da operacdo por uma agéncia reguladora ou ainda a
data da aprovacao de 6rgaos de deliberacédo da prépria vendedora ou da sociedade
alvo.

O terceiro passo estipulado pelo CPC 15 é o reconhecimento dos ativos

identificaveis adquiridos, 0s passivos assumidos e qualquer participacdo de nao

controladores. Esse processo envolve o confronto entre ativos e passivos do

negocio adquirido, por meio da aplicacdo de um processo que estabelece trés
condicbes de reconhecimento: (i) os ativos adquiridos e 0s passivos assumidos
devem ser identificados segundo a definicdo do préprio CPC 15; (ii) os ativos e
passivos devem satisfazer as definicdes de ativo e passivo fixadas na norma do
CPC 15; e (iii) os ativos e passivos devem fazer parte da relacdo de troca, isto €,
nao € possivel reconhecer ativos e passivos que, nos termos do CPC, 15 devam ser
considerados como transacfes separadas.

A primeira condicdo para reconhecimento de um ativo liquido, significa que tal
ativo deve ser identificavel nos termos do CPC 15. Um ativo é identificavel nos
termos do CPC 15 quando ele pode ser separado do negdcio e alienado. Esse ponto
€ contabilmente importante para o reconhecimento dos ativos justamente porque a
observancia dessa primeira condicdo possibilita o reconhecimento de ativos
intangiveis que tenham existéncia, mas que n&o estejam contabilmente
reconhecidos nas demonstracdes financeiras da sociedade que esta sendo objeto

da aquisicdo®!.

111 pode ser o caso de uma propriedade intelectual. Se uma sociedade, ABC, adquire o controle de
uma empresa, XYZ, e XYZ detém uma marca que foi desenvolvida ao longo de varios anos e que
por se tratar de uma propriedade intelectual gerada internamente (intangivel) ndo esta
reconhecida nas demonstragdes financeiras de XYZ, é possivel que ABC pode efetuar esse
reconhecimento dessa marca como um ativo intangivel integrante dos ativos liquidos do negocio
adquirido. Isso é possivel porque, como ABC adquiriu o controle de XYZ, essa aquisi¢do estara
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Um ponto importante sobre essa primeira condicdo € que ela se relaciona
com as excegdes que recaem sobre o reconhecimento dos ativos adquiridos e dos
passivos assumidos, que sdo questbes que englobam impostos sobre os lucros,
beneficios aos empregados, ativos de indenizacao e passivos contingentes.

Impostos sobre lucros e beneficios para os empregados seguem, segundo
comando do préprio CPC 15, as diretrizes dos CPCs 32 e 33, respectivamente
aplicaveis a esses dois temas.

Os passivos contingentes, segundo as regras do CPC 15, devem seguir as
regras do proprio CPC 15, ao invés de se submeterem as determinagdes do CPC
25, que é o pronunciamento que regula os ativos e passivos contingentes.

Para o CPC 15, é preciso que as condicbes de fato atendam apenas as
definicbes de ativo e passivo, que seja um ativo identificavel e que seja parte da
relacéo de troca pelo pagamento do preco.

Assim, no que diz respeito ao passivo, 0 CPC 15 estipula que ele atenda a
definicdo que diz que passivo é uma obrigacdo presente derivada de eventos
passados, cuja liquidacdo se espera que resulte na saida de recursos da entidade
capazes de gerar beneficios econémicos futuros. Todavia, por meio da combinacéo
de negdcios é possivel reconhecer passivos que antes ndo estavam contabilmente
reconhecidos na sociedade adquirida. Essa exce¢ao ocorre porque, nos termos do
CPC 25, quando um passivo contingente é avaliado como sendo provavel de
ocorrer, € obrigatoria a realizacdo de uma provisao, o que nao ocorre nas hipoéteses
de passivos contingentes avaliados como de perdas possiveis e remotas.

Entretanto, uma vez obtido o controle de outra sociedade e se existirem
passivos contingentes, ainda que remotos ou possiveis, pode-se reconhecé-los no
conjunto de ativos liquidos, se houver a possibilidade de mensuracdo confiavel
desses passivos a valor justo.

Com relacdo aos ativos de indenizagao, eles seguem as regras do préprio
CPC 15 porgue sobre eles nao existe pronunciamento especifico, pois equivalem a
situagcdes que ocorrem unicamente no ambito de uma transacao e, portanto, devem
seguir a diretriz definida pelo préprio CPC 15.

Um ativo de indenizac&o nos termos do CPC 15 seria, por exemplo, um risco

envolvendo um ativo ou o risco de um passivo, em que 0 ex-proprietario de uma

refletida na contabilidade do grupo integrado por ABC e XYZ e nesse sentido havera um custo de
aquisicado desse intangivel pelo grupo.
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empresa que esta sendo adquirida na combinacao de negdcios, promete indenizar o
adquirente na ocorréncia de alguma contingencia envolvendo o fato objeto da
indenizacao, considerando que essa promessa de indenizacdo, para fins contabeis
possui natureza contingente.

Pelas regras do CPC 25, ndo seria possivel o reconhecimento de um ativo
contingente, porque um ativo desse tipo somente pode ser reconhecido se for
praticamente liquido e certo que o direito ao recebimento esteja restabelecido, isto é,
gue ocorra a indenizacéo pelo vendedor.

E no caso de uma combinacdo de negécios, ndo h& necessidade de que essa
determinacdo do CPC 25 seja observada, pois uma vez negociada a indenizagéo
pelo vendedor sobre determinado risco potencial ao comprador, € plenamente valido
reconhecer esse ativo de indenizacdo no conjunto dos ativos liquidos, nas mesmas
bases em que for reconhecido o ativo que Ihe deu causa.

A segunda condicao para reconhecimento dos ativos liquidos, € que sejam
atendidas as definicbes de ativo e passivo, conforme estabelecem as regras da
estrutura conceitual do CPC 15.

Ativo, para fins da estrutura conceitual do CPC 15, define-se como um
recurso controlavel pela entidade resultante de eventos passados e do qual se
espera que fluam beneficios econdmicos futuros para a entidade. Da mesma forma,
e conforme ja mencionado, a estrutura conceitual do CPC 15, define passivo como
uma obrigacdo presente da entidade decorrente de eventos passados e cuja
liquidacdo se espera que resulte na saida de recursos da entidade, recursos esses
capazes de gerar beneficios econdémicos futuros.

Nesse caso, tendo o CPC 15 optado pela nomenclatura de passivo, ao invés
de passivo contingente, é possivel, por exemplo, que esse passivo seja reconhecido
como ativo liquido adquirido na transacdo se possuir valor justo confiavel. Isso
porque a norma, simplesmente, ndo entra em detalhes especificos sobre a natureza
do passivo, bastando que atenda a estrutura conceitual da norma.

A terceira condicdo para reconhecimento de ativos liquidos se relaciona com
as transacgdes separadas. O CPC 15 determina que sé havera reconhecimento de
algo no conjunto de ativos liquidos se esse algo fizer parte da transacao de troca.

Aquilo que néo fizer parte do que o comprador e o vendedor estejam trocando para
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obtencado do controle de um determinado neg6cio ndo devera integrar esse conjunto
de ativos liquidos®*?.
O quarto passo, e o mais importante para os objetivos desse trabalho, € o que

trata da mensuracdo dos ativos e passivos, da participacdo de ndo controladores e

da determinacao do goodwill.

A condicdo contabil de mensuracédo é baseada numa regra simples: embora
com algumas excec¢Oes trazidas no proprio CPC 15, deve-se mensurar 0os ativos
adquiridos, os passivos assumidos e os identificados na combinacéo, pelos seus
respectivos valores justos considerados na data de aquisicdo do negécio.

A diretriz basica apresentada pelo CPC 15 é a observancia do valor justo e
este deve ser determinado pelo uso dos ativos por outros participantes do mercado,
independentemente da intencdo de uso pelo adquirente, pois a preocupacado da
regra é que a destinacdo dada pelo adquirente ndo deve comprometer ou
contaminar a fixagao do valor justo.

O valor justo deve sempre ser determinado segundo a Gtica e interesses dos
participantes do mercado, para que lhes seja possivel ter uma perspectiva dos
valores dos ativos liquidos sem considerar as pretensées e eventuais destinacdes
dadas pelo adquirente aos seus ativos.

Pode ser o caso, por exemplo, da existéncia de um contrato de arrendamento
operacional firmado pela sociedade adquirida que contenha determinada
condicaofavoravel, se consideradaa situacdo de mercado na data da aquisicdo. A
mensuracao desse ativo intangivel a valor justo precisa ser efetivada segundo as
condic¢des contratuais vigentes.

Isso porgue o objetivo da regra contida no CPC 15 é evitar contaminacdes a
partir da percepcao interna da sociedade adquirida ou do efetivo uso que o

adquirente vier a fazer desses ativos adquiridos. Muito embora os participantes de

112 Os custos de transacao encaixam-se nessa regra. Ex: uma determinada sociedade “A” emite
acOes para entregar aos ex-proprietarios de uma companhia em troca do controle dessa
companhia. Essa sociedade “A” tera custos na emissdo dessas a¢fes. Esses custos ndo poderédo
integrar o custo da obtencéo do controle da companhia e devera ser contabilizado separadamente.
O mesmo ocorre quando uma sociedade incorre em custos de advogados, contadores,
economistas, avaliadores e outros profissionais que s@o necessarios para efetivacao e respaldo da
combinacéo de negdcios. Também é a hipbtese de transacao separada qualquer coisa que o0
comprador e o vendedor estejam trocando que nao seja proveniente da obtencdo do controle do
negécio adquirido. O comprador e o vendedor podem, por exemplo, ter uma relacéo previa a
combinacgéo de negdcios e aproveitam o fato da combinagdo de negécios para liquidar
compromissos oriundos dessa relagéo.
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mercado possam levar em conta essa condigéo favoravel no calculo do valor justo, a
regra do CPC 15 é que essa circunstancia seja desconsiderada.

Dessa forma, a mensuracao do valor justo dos ativos, quando levar em conta
esse contrato de arrendamento mercantil devera ser efetuada considerando as
condi¢gbes contratuais em vigor no momento da aquisicdo. Assim, mesmo que 0
instrumento contratual contenha algum dispositivo de renovacdo automética do
prazo de execucéo, essa condicéo favoravel (em relacdo ao mercado) de renovacgao
automatica ndo deve ser considerada, pois se a avaliacdo do valor justo a observar,
podera tal avaliacdo apresentar uma diferenca razoavel de mensuracao,
contaminando a visdo de valor justo do ativo, ha medida em que assim estara
pressuposta a decisdo de renovacao antecipada do prazo do contrato, que ndo sera
realidade na data da aquisicao.

Quanto a participacdo de nado controladores, condicdo fundamental para a
determinacao do goodwill, a diretriz do CPC 15 possibilita a que o adquirente realize
a mensuracdo pelo valor justo da participacdo ou pela parte cabivel aos néo
controladores no valor justo dos ativos liquidos.

Imagine-se que determinada sociedade, XYZ, possua uma participacdo de
40% do capital votante de outra sociedade, a YKW, sendo o capital social dessa
altima formado somente por 10.000 acdes ordinarias e, adicionalmente, seja uma
sociedade de capital aberto. Na hipotese, XYZ efetua a aquisicdo de uma
participacdo adicional de 40%, passando a deter 80% do capital de YKW e, portanto,
assumindo seu controle. Nesse caso, a participacdo dos nao controladores equivale
a 20%. Considerando ainda que YKW é uma sociedade de capital aberto e que o
preco de cotacdo seja o0 do mercado de acles, o valor justo da participacdo pré-
existente da investidora seria, por exemplo, de R$7.000.000,00.

Como os nao controladores detém 20% das acdes, e tendo em conta o valor
da cotacdo de mercado, chega-se, por exemplo, ao valor justo de R$3.500.000,00.
Considere-se, por outro lado, que XYZ efetue um pagamento de R$8.000.000,00
para obter os 40% restantes do capital votante, que é o prémio pelo controle. Dessa
forma, o valor atribuido ao negécio como um todo sera de R$18.500.000,00
(R$7.000.000,00, que é a participacdo pré-existente; R$8.000.000,00, que equivale
a participacdo adquirida; e R$3.500.000,00, que é a participagdo de nao

controladores). Se, por exemplo, o valor justo dos ativos liquidos tivesse sido
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avaliado em R$15.500.000,00 e ao negdcio como um todo tivesse sido atribuido o
valor de R$18.500.000,00, o valor dogoodwillgerado seria de R$3.000.000,00.

Adotando-se o0 calculo pelo segundo critério, mensuracdo dos nao
controladores pela parte que Ihes € cabivel, considerando o valor justo dos ativos
liquidos, o resultado seria outro.

Nesse segundo critério, a participacdo pré-existente (R$7.000.000,00) e o
prémio pago pelo controle (R$8.000.000,00) n&do se modificam, mas como é possivel
efetuar a mensuracdo da participacdo dos ndo controladores pela parte que lhes é
cabivel pelo valor justo dos ativos liquidos, e sendo o valor justo dos ativos liquidos
equivalente a R$15.500.000,00, a parte cabivel aos nao controladores seria de
R$3.100.000,00 (20% de R$15.500.000,00). O valor total atribuido ao negécio teria
por resultado o montante de R$18.100.000,00 (R$7.000.000,00 da participacao pré-
existente; R$8.000.000,00 da participacdo adquirida; e R$3.100.000,00 da
participacdo dos néo controladores).

Com base nesse modelo, a participacdo dos nao controladores seria inferior
ao modelo anterior, porque, da parcela desses nao controladores,teria de ser
retirada a parcela do goodwill, que lhes era atribuida no modelo anterior.

O goodwill apurado no primeiro cenério, de R$3.000.000,00, ndo pertence
exclusivamente a adquirente, pois contém uma parcela atribuivel aos néo
controladores. A parcela do goodwill pertencente a adquirente sera de
R$2.600.000,00 (15.000.000,00 - R$12.400.000,00 [80% de R$15.500.000,00])
sendo atribuivel aos ndo controladores a parcela de R$400.000,00. No segundo
cenario, a parcela do goodwill atribuivel aos ndo controladores estara totalmente
expurgada da combinacdo do negécio. O balanco consolidado da investidora
(adquirente) e da investida refletira essas opcoes.

Outra consequéncia diz respeito ao teste de recuperabilidade do goodwill
(impairment), que, nos termos do CPC 36, devera ser efetuado por meio da
extrapolacdo, que é uma modalidade de arbitramento da parcela do goodwill cabivel
aos nao controladores.

O guarto passo trata da participacdo de nao controladores e da determinacao
do goodwill o qual, como ja mencionado, € um excesso de valor. Na determinacéo,
de seu valor é preciso segregar dois componentes fundamentais: (i) o valor atribuido

ao negocio e (ii) o valor justo dos ativos liquidos.
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Nesse caso, imagine-se uma situagdo em que ABC esteja adquirindo 60% do
capital votante de outra sociedade, PQR, obtendo seu controle, embora ja detivesse
20% das acbes de PQR. Por consequéncia, sobrardo 20% para 0S nao
controladores, sendo assim, que valor seria atribuido ao negocio como um todo?

A resposta € que o montante dado em troca da obtencdo de controle bem
como a participacdo pré-existente, devam ser avaliados a valor justo, facultando-se
ao adquirente optar pela mensuracdo da parcela atribuivel aos ndo controladores
pelo valor justo ou pela parcela que Ihes caiba nos ativos liquidos do negécio.

Nesse caso, admitindo-se que o adquirente tenha optado pela avaliacdo a
valor justo, que o valor total atribuido ao negécio equivalha a R$15.000.000,00 e que
o valor justo dos ativos liquidos seja de R$12.000.000,00, o resultado
corresponderia a um goodwill de R$3.000.000,00.

Para ser caracterizado como goodwill € necessario, nos termos do CPC 15,
que haja um excesso de valor pago pela obtencédo do controle. Caso, porém, o valor
atribuido ao negdcio seja inferior ao valor atribuido aos ativos liquidos, essa situacao
€ denominada de ganho por compra vantajosa.

Suponha-se que o montante atribuido a um negécio (participacdo adquirida,
participacdo pré-existente e participacdo e nao controladores) seja de
R$10.000.000,00 e o valor justo dos ativos liquidos seja de R$10.500.000,00. Nesse
caso, contabilmente ndo se pode falar em goodwill, mas sim em um ganho por
compra vantajosa (desagio).

Trata-se de ganho porque essa diferenca de R$500.000,00 representa o caixa
tedrico na data de aquisicdo, pois, se os ativos fossem vendidos e as dividas
quitadas, o excedente seria embolsado pelo adquirente do negdcio.

Consequéncia da edicdo do CPC 15 é que uma vez reconhecido o agio por
expectativa de rentabilidade futura esse intangivel ndo mais podera ser amortizado,
devendo ser registrado em conta separada no balanco patrimonial da adquirente,
gue assim sera obrigada a testa-lo anualmente nos termos do CPC 01 (teste de

recuperabilidade ou impairment)*13,

113 CPC 33, item 18. “Em fungao de o agio fundamentado em rentabilidade futura (goodwill), integrar o
valor contabil do investimento em uma coligada (néo é reconhecido separadamente), ele ndo sera
testado separadamente em relagdo ao seu valor recuperavel. Em vez disso, o valor contabil total
do investimento é que sera testado como um Unico ativo, em conformidade com o disposto no
Pronunciamento Técnico CPC 01 — Reducao ao Valor Recuperavel de Ativos, pela comparagédo de
seu valor contabil com seu valor recuperavel (valor de venda liquido dos custos para vender ou
valor de uso, dos dois 0 maior), sempre que 0s requisitos do Pronunciamento Técnico CPC 38 —
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O principio basico que rege o impairment é o de que um ativo ndo pode ser
objeto de registro com valor superior ao seu valor de recuperacao e as perdas por
impairment deverdo ser levadas diretamente ao resultado contabil do periodo.

Outro ponto que merece destaque € que o impairment, independentemente
das discussfes que de certo a Lei 12.973/14 ¢ despertard, passara a ter relevancia
no reconhecimento do agio por rentabilidade futura (goodwill), no novo regime
tributario instituido pela citada lei.

Isso porgque o artigo 22 dessa mesma lei refere-se “ao saldo do referido agio
existente na contabilidade na data do evento”, o que, a depender do sentido e
alcance que seja dado a data do evento, pode significar importante consequéncia na
alteracdo do aproveitamento do agio.

E que, como dito, a nova regra do agio contabil ndo permite que a sua
amortizacdo fique sujeita a testes de recuperabilidade, devendo ele (o &gio) ser
baixado na medida em que se comprovem perdas em seu saldo contabil,
equivalendo estas a uma reducédo em seu valor inicial de reconhecimento.

Assim é que, se a data do evento coincidir com a data da reorganizacao
societaria (incorporacado, fusdo, cisdo), testes de impairment ja poderdo ter sido
efetuados, inclusive mediante verificacdo de perdas no valor do goodwill inicial
reconhecido, o que levara a uma redugcdo em seu valor a partir dos ajustes contabeis
contra a conta de resultado.

Por outro lado, se a data do evento coincidir com a data da aquisicdo da
participacdo societaria, ao menos a integridade de mensuracdo e reconhecimento
inicial do goodwill estardo preservados e os testes de impairment até a ocorréncia do
evento de uma operacédo de reorganizacao societaria ndo afetardo o aproveitamento

tributario do agio.

Instrumentos Financeiros: Reconhecimento e Mensuracéo indicarem que o investimento possa
estar afetado, ou seja, que indicarem alguma perda por reducéo ao seu valor recuperavel. Uma
perda por redugédo ao valor recuperavel reconhecida nessas circunstancias nao sera alocada para
algum ativo que constitui parte do valor contabil do investimento na coligada, incluindo o agio
fundamentado em rentabilidade futura (goodwill). Consequentemente, a reverséo dessas perdas
serd reconhecida de acordo com o Pronunciamento Técnico CPC 01, na medida do aumento
subsequente no valor recuperavel do investimento. Na determinacéo do valor de uso do
investimento, a entidade deve estimar: a) sua parte no valor presente dos fluxos de caixa futuros
que se espera serem gerados pela coligada, incluindo os fluxos de caixa das operacdes da
coligada e o valor residual pela alienacdo do investimento; ou b) o valor presente dos fluxos de
caixa futuros esperados em funcéo do recebimento de dividendos provenientes do investimento e
o valor residual esperado com a alienagao do investimento”.
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3.3 Agio Tributéario. Decreto-Lei 1.598/77, Lei 9.532/98, e Lei 12.973/14 (objeto
da conversdo da Medida Provisoria 627/13)

Sob o angulo tributario, o agio € constituido pela diferenca entre o custo de
aquisicdo do investimento e o valor do patriménio liquido da empresa investida e

segundo Bulhdes Pedreira (2014), configura-se como

parte do custo de aquisicdo do investimento que corresponde ao direito de
participar em valores que ndo se acham registrados na escrituragdo de
controlada ou coligada. Sempre que seu fundamento é identificado e
guantificado, somente deve continuar registrado como elemento do ativo da
investidora enquanto o valor que o justificou existir na controlada ou
coligada. A medida que a controlada ou coligada realiza esse valor e 0
computa no seu resultado, a investidora recupera (através da participacéo
no resultado) o capital por ela aplicado no custo de aquisicdo do
investimento; e se a controlada ou coligada realiza valor menor do que o
pago pela investidora, esta deve reconhecer na sua escrituracdo a perda do

capital aplicado'4.

Sob a odtica fiscal, o &gio possui indubitavel relevancia para o imposto de
renda e para a contribui¢cdo social sobre o lucro liquido (CSLL), ambos circunscritos
no ambito da competéncia instituidora da Unido. O primeiro por expressa disposi¢ao
constitucional contida no artigo 153 do texto da Constituicdo; e o segundo, com
autorizacéo fundanteno inciso | do artigo 195 também da Constituicao.

Em consonancia com as licbes de Geraldo Ataliba sobre os aspectos da
hipétese de incidéncia, o agio relaciona-se com os aspectos material e quantitativo
de tal hipbtese; primeiro, porque o agio esta intimamente imbricado ao conceito de
renda e, depois, porque o 4gio conforma o elemento base de calculo, diante da
possibilidade de deducdo do montante apurado reconhecido como &gio da base de
calculo daqueles dois tributos.

Inimeras séo as razbes que levam a formacdo do agio, sobretudo porque a
avaliacdo de uma empresa, visando a uma potencial aquisicdo geralmente leva em

conta outros tipos de andlise além da mera comparacéo do patrimonio liquido**®.

114 PEDREIRA, José Luiz Bulhdes citado por NOVAIS, Raquel; TONANNI, Fernando. Agio: novo
regime juridico e questdes atuais. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.); LOPES, Alexsandro
Broedel (Coord.). Controvérsias juridico-contabeis (aproximagdes e distanciamentos). Sao
Paulo: Dialética, 2014. p. 329-330.

115 Método bastante difundido € o método do fluxo de caixa descontado, em que se avalia 0
investimento por meio de sua capacidade de geracdo de receita, trazendo-se os fluxos de caixa de
anos posteriores ao exercicio avaliado por meio de uma taxa de desconto. Uma das métricas do
fluxo de caixa descontado é o EBTIDA, cuja sigla em portugués é o LAJIDA.
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A forma de apuragdo e reconhecimento do &gio, segundo a dic¢cdo das
normas tributarias, estd necessariamente atrelada ao ativo que lhe tenha dado
origem.

Para tanto, o Decreto-lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, determinou o
desdobramento do custo de aquisicao dos investimentos avaliados pelo método de
equivaléncia patrimonial, em contas distintas do balango patrimonial da investidora.
E mais: o Artigo 20 do Decreto-lei n°® 1.598/77 estipula que a pessoa juridica que
adquirir participacdo societaria avaliada pelo método da equivaléncia patrimonial
(MEP) deve desdobrar o custo da aquisicdo do investimento (i) no valor do
patriménio liquido da época da aquisicao e (ii) no &gio ou no desagio verificado na
aquisicao.

Assim, segundo as regras do Decreto-lei n°® 1.598/77, o reconhecimento do
agio pode ocorrer por razdes diversas e o respectivo tratamento para fins fiscais
(dedutibilidade) pode variar diante da natureza e dos fundamentos econdémicos de
sua formacao, quais sejam:

(a) mais valia _de ativos: refere-se ao valor proporcional a participacéo

acionéria da investidora, aplicado sobre a diferenca entre o valor de
mercado dos bens da investida e o valor liquido contébil desses bens;
0 agio gerado € agregado ao valor do bem sendo deduzido segundo
as regras aplicaveis a depreciacao;

(b) expectativa de rentabilidade futura: o agio formado decorre da

expectativa de geracao de receitas da sociedade investida (goodwill),
sendo deduzido da base da tributavel como beneficio fiscal na
proporcao de 1/60;

(c) outras razdes econbmicas (fundo de comeércio, intangiveis):

englobando inUmeras hip6teses, como marcas, patentes, fundo de
comeércio, clientela etc., as quais, no entanto, sdo objeto de muitas
criticas, sobretudo porque o fundo de comércio e os intangiveis
configurariam modalidades ja inseridas nas hipoteses anteriores,
podendo, o aproveitamento fiscal do agio, seguir as regras das
alineas (a) ou (b), dependendo da natureza da sua formacéao.
Interessante notar que, sem qualquer critério a alinea (c) conferiu um
tratamento tributario ao fundo de comércio completamente diverso ao goodwill objeto

da alinea (b), o que além de ter sido redundante (goodwill e fundo de comércio sdo a
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mesma coisa) foi extremamente infeliz ao conferir carater contraditério a0 mesmo
instituto!*s.

O Artigo 391 do Regulamento do Imposto de Renda - RIR estipula que a
amortizacdo do agio ndo é despesa dedutivel do calculo do lucro real, devendo ser
adicionada na apuracao do lucro tributavel da sociedade investidora®'’.

Nos termos dessa legislacdo, o 4gio sé se torna tributariamente dedutivelna
hipotese de posterior alienagcao da participacdo societaria, segundo a regra do Artigo
426, do Regulamento do Imposto de Renda, ocasido em que o agio gerado na
aquisicdo sera acrescido ao custo da aquisicdo do investimento para fins de
apuracéo do ganho ou da perda de capital*8.

Com a edicao da Lei n°® 9.532/97, tornou-se possivel a deducao fiscal do agio
nas operacdes de incorporacdo, fusdo e cisdo realizadas entre a investidora e a

investida, de acordo com a regra do Artigo 7° (reproduzida no Artigo 386, do RIR):

A pessoa juridica que absorver patrimbénio de outra, em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societéria
adquirida com agio ou desagio, apurado segundo o disposto no Artigo
anterior (Lei n®9.532, de 1997, art. 7° e Lei n°® 9.718, de 1998, art. 10):

116 E, mesmo utilizando-se do conceito de fundo de comércio mais utilizado em
Contabilidade, em nada se tem auxilio: em Contabilidade, frequentemente,
essa expressao é sinénima pura e simplesmente de goodwill. vejam-se os
dicionarios contabeis de Sérgio de ludicibus e José Carlos Marion, Antonio
Lopes de Sa e tantas outras obras da area. (No direito parece também
muitas vezes ser esse o sentido quando a Justica determina, na apuracao
de haveres, a inclusdo do fundo de comércio na apuracao de um
determinado patrimdnio que ja contém caixa, estoques, imdéveis, clientes
etc.). Infeliz expresséo introduzida nesse contexto. (MARTINS, Eliseu;
IUDICIBUS, Sérgio de. Intangivel: sua relacdo contabilidade/direito: teoria,
estruturas concentuais e normas: problemas fiscais de hoje. In:
MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.); LOPES, Alexsandro Broedel
(Coord.). Controvérsias juridico-contébeis (aproximacdes e
distanciamentos). Sdo Paulo: Dialética, 2011. v. 2. p. 77).

17 “Art. 391. As contrapartidas da amortizagado do agio ou desagio de que trata o art. 385 ndo serdo
computadas na determinacgéo do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (decreto-lei 1.598,
de 1977, art. 25, e decreto-lei 1.730, de 1979, art. 1°, inc. Ill). Paragrafo nico. Concomitantemente
com a amortizacdo, na escrituracdo comercial, do 4gio ou deségio a que se refere este artigo, sera
mantido controle, no Lalur, para efeito de determinacé@o de ganho ou perda de capital na alienagéo
ou liquidagao do investimento (art. 426).”

118 “Art, 426. O valor contabil para efeito de determinar ganho ou perda de capital na alienagao ou
liquidacao de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patriménio liquido
(art. 384), serd a soma algébrica dos seguintes valores: | — valor de patrimdnio liquido pelo qual o
investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte. Il — agio ou desagio na aquisi¢cao
do investimento, ainda que tenha sio amortizado na escritura¢éo comercial do contribuinte,
excluidos os computados nos exercicios financeiros de 1979 e 1980, na determinagéo do lucro
real. Il — provisé@o para perdas que tiver sido computada, como deduc¢éo, na determinacéo do
lucro real, observado o disposto no paragrafo Unico do artigo anterior”.
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| — devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de
que trata inciso | do § 2° do Artigo anterior, em contrapartida a conta que
registre o bem ou direito que lhe deu causa;

Il — devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso 1ll do § 2° do Artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo
permanente, ndo sujeita a amortizacao;

Il — podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do § 2° do Artigo anterior, nos balancos correspondentes a
apuracao do lucro real, levantados posteriormente a incorporacéo, fusédo ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo
de apuracéo;

(...) 8 6° O disposto neste Artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei n°® 9.532,
de 1997, art. 89):

(...) I — a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha
a propriedade da participagdo societéaria.

Foi na origem desse dispositivo, sustentada por abalizada doutrina''®, que o

Governo encontrou uma estratégia destinada a elevar o valor patrimonial das

empresas publicas que integraram o programa geral de privatizacdo, como forma de

atrair investidores e com isso possibilitar a maximizagao dos valores dos leildes de

privatizacao.

Digna de nota, como observa Roberta Bordini Prado em sua dissertacao de

mestrado??°, foi a tentativa de eliminacdo da possibilidade de amortizacdo do agio

(pela revogacao do inciso IIl do artigo 7° da Lei 9.532/98) contida no projeto de lei

2.922, de autoria do Deputado Valdemar Costa Neto. Muito embora o projeto tenha

sido arquivado, as posicdes acerca da subsisténcia do direito de amortizacdo do

119

Muitos acreditam que a referida lei constituiu incentivo fiscal as
privatizacdes. Neste sentido é o entendimento de Roberto Quiroga
Mosquera e Rodrigo de Freitas, quando estes assinalam que o tratamento
fiscal conferido ao agio pela Lei n°® 9.532/1997 ‘foi estabelecido no contexto
de incentivo as privatizagdes, em que o Estado brasileiro tinha interesse em
oferecer condi¢des vantajosas aos adquirentes e, com isso, conseguir
melhores pregos’. O mesmo raciocinio pode ser visto em Marcel e Michel
Gulin Melhem, segundo os quais uma (e talvez a principal) das raz8es para
a criac@o das normas sobre dedutibilidade do &gio na incorporagéo teria
sido o incentivo ao ‘entdo chamado Programa Nacional de Desestatizacao,
tornando as empresas estatais mais atraentes aos investidores privados,
uma vez que o0 agio eventualmente pago aos leildes de privatizagao poderia
ser deduzido fiscalmente’. E, ainda, o mesmo entendimento de Jo&o DAcio
Rolim e Frederico de Almeida Fonseca, para quem um dos motivos para o
tratamento dado ao agio pela Lei n°.532/97 ‘foi o de fomentar o chamado
Programa Nacional de Desestatizacdo do Governo Federal’ (SCHOUERI,
Luis Eduardo. Agio em reorganizagées societéarias (aspectos
tributarios). Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 66-67).

120 PRADO, Roberta Bordini. Amortizacdo do agio e imposto sobre a renda: incorporacao, fusdo e

cisdo. Sdo Paulo: Pontificia Universidade de Sdo Paulo, 2012. p. 199.
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agio foram objeto de posi¢cdes antagbnicas. Enquanto o relator do projeto justificava
a revogacao do dispositivo por conta de argumentos de moralidade e justica, o
Deputado Luiz Antonio Fleury justificava o direito de deducéo do agio porque esse
padrdo contabil jamais poderia configurar uma lesdo ao eréario, configuradora na
realidade de uma verdadeira despesa operacional da sociedade adquirente.

O que importa destacar nesse projeto de lei é que ambos os Deputados
reconheceram em suas justificativas que a razdo preponderante da lei 9.532/98 foi
exatamente atrair interesse nos leildes de privatizacdo das sociedades detidas pelo
Governo.

Uma das criticas que se faz ao dispositivo em questao, reside na necessidade
de se implementar as operacfes de incorporacdo, fusdo ou cisdo como medidas
antecedentes ao aproveitamento do agio. A rigor, esse passo seria
desnecessario,além de gerar maior custo e burocracia para as empresas.

Com a efetivagcdo de uma das operacbes societarias de fusdo, cisdo ou
incorporacao e, consequentemente, com a extingdo da participacdo da investidora, o
agio anteriormente registrado como subconta de investimento passou a ser
transferido para outras contas do ativo permanente, variando de acordo com o
fundamento econémico de sua formagéo:

(i) O &gio fundado na mais valia de ativos deve ser registrado em
contrapartida a conta dos bens ou direitos que lhe deram causa,
devendo a sua respectiva amortizacao ocorrer na propor¢cdo em que
os bens forem sendo realizados por depreciagdo ou mediante
perecimento, por exemplo (Art. 386, I, RIR);

(i) O agio fundado em outras razdes (Art. 386, Il, RIR) ndo é passivel de
amortizacdo diante da dificuldade de sua mensuracédo, devendo
permanecer no ativo permanente da pessoa juridica investidora;

(i) O agio fundado na rentabilidade futura (goodwill, art. 386, Ill, RIR)
pode ser amortizado, via despesa, em cinco anos, a razao de 1/60.

Essa subdivisdo nos fundamentos do agio é muito criticada pela doutrina, na
medida em que, na realidade, 0 4gio somente se constitui quando da apuracédo da

diferenca entre o valor pago pelo investimento e o valor justo dos ativos tangiveis e
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intangiveis, o que ird configurar de fato o goodwill'?!, qual seja o agio fundado na
expectativa de rentabilidade futura, conforme se menciona em “iii”, acima.

E foi esse o regime fiscal do agio que entrou em vigor a partir de 31 de
dezembro de 2007, e ao qual a Lei n® 11.941/09, que instituiu o RTT, visava a
manter intacto diante das mudancas dos paradigmas contébeis introduzidos pela Lei
n°® 11.638/09, mas que vigeu até a entrada em vigor da Medida Proviséria 627, de
dezembro de 2013, agora convertida na Lei 12.973/14. Assim, enquanto vigente o
RTT, a nova legislagcdo societaria contabil ndo impactou o aproveitamento e a
amortizacédo fiscal do agio como estabelecido pela legislacdo do imposto de renda
em vigor (RIR, Arts. 385 e 386).

Uma das modificacbes promovidas pela Lei n°® 11.638/07, que impactou o
agio, dizia respeito a extingdo da conta do “ativo diferido”, na qual se contabilizava o
agio oriundo das operac¢des de fusado, cisao e incorporacdo. Com a extingdo dessa
conta, o Artigo 178 da Lei das Sociedades Anbnimas passou a dispor que o Ativo
N&o Circulante seja composto das seguintes contas: (a) ativo realizavel a longo
prazo; (b) investimentos; (iii) imobilizado; (iv) intangivel.

No artigo seguinte da mesma lei (Art. 179, da Lei 6.404/76), ficou estabelecido
que, no intangivel, “devem ser registrados os direitos que tenham por objeto bens
incorporeos destinados a manutencdo da companhia ou exercidos com essa
finalidade, inclusive o fundo de comércio adquirido”, o que, num primeiro olhar,
poderia estar indicando que, com a extincdo do ativo diferido, a contabilizacdo do
agio deveria ocorrer na nova conta de intangivel.

Entretanto, com a regulamentacdo da conta do ativo intangivel pela CVM, por
meio da aprovacdo do CPC n° 04, ficou consignado que o &gio por expectativa de

rentabilidade futura (goodwill) ndo é regido pelas normas do CPC n° 04:

121 “*Ora, com esse sentido, a expresséo fundo de comércio ndo pode ser utilizada na andlise do
decreto-lei 1.598/77; se o fundo de comércio compreende todos 0s bens materiais e imateriais
necessarios a exploragdo do negécio, ele se refere a todos 0s ativos materiais, ativos imateriais e
passivos necessarios ao funcionamento do negdcio. Abrange, portanto, todos os elementos
patrimoniais que mais recentemente chamamos de operacionais. Assim, abrange obrigatoriamente
0 caixa necessario no dia a dia do estabelecimento comercial; ora, o caixa ja esta abrangido na
letra (a) do artigo 20 (bens do ativo). Fundo de comércio, nesse sentido de estabelecimento
comercial, abrange seus estoques, € 6bvio; mas os estoques também estdo abrangidos na letra
(a) do citado artigo 20. Fundo de comércio abrange os recebiveis dos clientes, mas isso esta
abrangido naquela letra (a) também; abrange o imobilizado necessario a operacéo, mas ele
obviamente também estd na mesma letra (a); abrange seus passivos comerciais, que apesar de
nao mencionados no decreto-lei citado, também s&o considerados como parte da letra (a). ou seja,
entender ‘fundo de comércio’ nesse sentido, nessa letra (c) do artigo 20 do DL 1.598/77, é
provocar reconhecimento duplicado de todos os elementos patrimoniais do estabelecimento.
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Consoante previsto no item 2, este Pronunciamento ndo se aplica ao agio
derivado de expectativa de rentabilidade futura (goodwill) decorrente de
aquisicao de investimento avaliado pelo método da equivaléncia patrimonial
ou decorrente de combinacdo de negécios. A forma de apuragcdo e
reconhecimento do &gio derivado de expectativa e rentabilidade futura
(goodwill) decorrente de uma combinacdo de negécios ou decorrente da
aquisicao de investimento avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial
serdo objetos de pronunciamentos especificos pelo CPC. Enquanto esses
pronunciamentos especificos ndo forem emitidos, a previsdo de
reconhecimento separado do ativo intangivel a que se refere o art. 34 deste
Pronunciamento, adquirido em uma combinagdo de negécios, permanece
sem efeito.

Com a edigcéo da Lei 12.973/14, objeto da conversao da MP 627, o artigo 20
do Decreto-lei 1.598/77 sofreu profundas motivacdes, numa clara tentativa de
aproximacéao do padréo tributario ao padréo contabil a respeito do goodwiill.

Importante esclarecer que a edi¢cdo da Lei 12.973/14 teve por fundamento
regular o fim do regime tributario de transicao, procurando real¢car a independéncia
das ciéncias contébeis e juridicas, mas o fez de forma a aproximar o tratamento
juridico as regras contabeis, o que, apesar de buscar a manutencado da integridade
dos codigos de fechamento operacional de ambos os sistemas, segundo a teoria de
Niklas Luhmann, objeto de analise no capitulo primeiro, foi realizado de tal forma
gue violou o cédigo operativo do direito tributario, o qual, na diccdo do ordenamento
constitucional tributario, trabalha com codigo operativo préprio.

Todavia, mesmo mantendo a coeréncia e integridade desses subsistemas, a
Lei 12.973/14 conferiu ao agio fiscal um tratamento de beneficio fiscal, o que,
tecnicamente, pelo codigo decisério do direito, ndo foi a decisdo legitima e, portanto,
acertada sob o viés constitucional. E que o codigo operativo decisério do direito
tributario precisa ser validado pelas regras e principios constitucionais, que no caso
do agio, por estar atrelado ao imposto de renda, precisa seguir as diretrizes do
principio da capacidade contributiva e do conceito constitucional de renda,
abordagens que serdo objeto do capitulo quarto.

Nesse sentido, alLei 12.973/14 implementou profundas modificagbes no texto
do artigo 20 do Decreto-lei n° 1.598/77, especialmente quanto ao desdobramento do
custo de aquisicdo de investimentos e ao novo conceito de agio, que se aproxima do
conceito do goodwill contabil.

Da mesma forma, a Lei 12.973/14 também alterou significativamente o regime
de aproveitamento do agio definido nos artigos 7° e 8° da lei 9.532/97, embora o
artigo 65 dessa mesma lei tenha permitido o aproveitamento fiscal do agio nas
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incorporacdes, fusdes e cisdes no regime de tais dispositivos até 2017, em relacdo
as participacdes societarias adquiridas até 31.12.2014.

Como visto, as consequéncias trazidas pelas modificagcbes implementadas
pela Lei 12.973/14 foram no sentido de que o0 reconhecimento, a mensuragao € o
aproveitamento do &gio para fins tributarios ficaram extremamente similares as
regras definidas no regime contabil introduzido pelo CPC 15. Além disso, a Lei
12.973/14 reafirmou as normas do artigo 20 do Decreto-lei 1.598/77 e artigos 7° e 8°
da lei 9.532/98, de maneira a conferir beneficios fiscais ao aproveitamento tributario
do &gio, o que, como se vera adiante, ndo € o sentido preconizado pelo sistema
constitucional.

Sobre a CSLL, o artigo 50 da Lei 12.973/14 estipulou que o novo regime do
agio seja aplicavel a apuracédo da base de célculo dessa contribuicdo reafirmando,
assim, a sua natureza de adicional de imposto de renda, o que contribuira para dar
fim as tentativas de se criar um regime diferenciado para amortizacdo do agio, entre
IRPJ e CSLL. Alias, a prépria exposicdo de motivos da MP 627 estabelecia que seu
artigo 48 visava “a dar o mesmo tratamento previsto na apurag¢ao do IRPJ a CSLL”.

Uma alteracdo importante promovida pela Lei 12.973/14 diz respeito ao MEP,
pois, ao suprimir 0s termos coligada e controlada do artigo 20 do Decreto-lei
1.598/77, e referindo-se nos dispositivos seguintes a investida, procurou manter
coeréncia com 0s novos padrdes contdbeis que ja determinavam a aplicacdo do
método de equivaléncia patrimonial a outras formas de contabilizacdo e avaliacdo de
investimentos, ndo se restringindo as controladas e coligadas. De toda sorte, esse
ajuste ndo implicou alterac6es relevantes no regime da Lei 9.532/97, que ja
determinava, no seu artigo 8° o0 desdobramento do custo de aquisicdo e do
tratamento do agio e desagio, nos eventos de reorganizacdes societarias, também a
outras formas de avaliagdo de investimentos que nao exclusivamente ligadas ao
MEP.

Com relagcdo ao reconhecimento, mensuracao e aproveitamento do agio, a Lei
12.973/14 aplicou a sistematica normativa adotada pelo CPC 15, pois, de acordo
com a nova sistematica introduzida desde os primordios dessa lei, isto €, na época
da edicdo da MP 627, o adquirente de um negocio deveria, no momento da
aquisicao, desdobrar o custo do investimento em (i) valor patrimonial da investida na
data de aquisi¢do; (i) mais-valia ou menos-valia, correspondente a diferenca entre o

valor justo dos ativos liquidos da investida e 0 seu respectivo valor patrimonial, e (iii)
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agio por rentabilidade futura (goodwill), correspondente a diferenca entre o custo de
aquisicdo do investimento e o valor justo dos ativos liquidos (valor patrimonial dos
ativos atualizados segundo o respectivo valor de mercado desses ativos).

A nova sistematica ndo deixa davidas, assim, de que foi espelhada nos
padrées contédbeis introduzidos pelo CPC 15 e uma rapida investigacdo sobre os
quatro passos de mensuracdo de uma combinacdo de negdécios evidencia isso. A
Gnica diferenca entre o regime introduzido pela Lei 12.973/14 e a normativa
disciplinada no CPC 15, € que o agio no regime contabil esta sujeito ao teste de
impairment (recuperabilidade), admitindo a Lei 12.973/14 que se faca a deducao, da
base de célculo do IRPJ, do &gio fundado em rentabilidade futura, a razao de 1/60,
num evidente tratamento de beneficio fiscal conferido ao agio.

No regime anterior a Lei 12.973/14 e da MP 627, 0 agio surgia a partir da
diferenca entre o custo de aquisicdo do investimento e o valor patrimonial, ocasiao
em que o contribuinte deveria indicar o fundamento econémico do agio conforme a
motivacdo (rentabilidade futura, mais valia de ativos ou outras razfes econémicas).
Ao contrario do regime anterior, a motivacao do contribuinte sobre o fundamento do
agio deixa de ser importante, uma vez que ndo é mais possivel alocar o agio em
uma das trés razdes econdmicas, sendo exigida a alocacao de parcela do preco de
aquisicdo no valor justo dos ativos liquidos da investida, tornando-se s irrelevante a
circunstancia de a mais valia dos ativos ter ou ndo sido o motivo do pagamento do
preco.

Assim, convém consignar que, no regime da Lei 12.973/14, o agio ndo mais
equivale ao custo de aquisicdo que excede o patrimonio liquido, passando a seguir a
métrica contdbil, segundo a qual agio é a parcela que excede o valor justo dos
ativos, equivalendo ao goodwill contabil ou preco que se paga por uma expectativa
de rentabilidade futura.

Entretanto, sob o prisma constitucional, amparado no principio da capacidade
contributiva, que é a decisdo operativa do sistema do direito tributario, esse novo
regime introduzido pela Lei 12.973/14 é invalido, como serda demonstrado mais
adiante, no capitulo quatro.

Nesse contexto, a Lei 12.973/14 também extinguiu a possibilidade de se
buscar justificativas do agio em outras razées econdmicas, apesar disso ser previsto
no regime anterior. Essa possibilidade foi muito criticada pela doutrina e pelo Fisco,

gue sempre glosou parcelas de agio alocadas dessa forma.
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Outro ponto que também foi objeto de significativa mudanca é a questdo da
comprovacgdo do agio pelo contribuinte. A redacéao original do § 3° do artigo 20 do
Decreto-lei 1.598/77 estipulava que o agio gerado em situacdes de mais valia e de
rentabilidade futura deveria ser objeto de demonstracdo e arquivamento pelo
contribuinte como comprovante de escrituracdo, embora a norma nao exigisse
formalidades para a realizacdo dessa demonstracdo?2.

A nova regra introduzida pela Lei 12.973/14 exige que o contribuinte
comprove e justifigue o agio relacionado ao valor justo dos ativos liquidos
adquiridos, mediante laudo elaborado por perito independente e que seja
protocolado na Secretaria da Receita Federal ou tenha o respectivo sumario
arquivado em cartério de titulos e documentos até o ultimo dia Gtil do décimo terceiro
més subsequente ao més em que tiver ocorrido a aquisicdo da participacao
societéria.

Caso o contribuinte ndo observe o procedimento de deducdo do &agio por
expectativa de rentabilidade futura, da base de calculo do lucro real, outro
procedimento ndo podera ser implementado.

A novidade desse regime € que agora, no regime da Lei 12.973/14, o goodwill
(agio por expectativa de rentabilidade futura), como parcela excedente da avaliacdo
dos ativos liquidos a valor justo, deixa de ser objeto de comprovacao por laudo ou

demonstracdo. Nesse sentido, a Unica avaliacdo documentada passa a ser a dos

122 “A expressdo ‘demonstracdo é bastante ampla. Nao se indica como se faz a prova. Basta que se
demonstrem o langamento e seus fundamentos. A falta de disciplina legal do tema leva &
conclusédo de que o contribuinte tem ampla liberdade na forma como comprovara a
fundamentacado adotada. O legislador impde que se identifique o fundamento por que houve o
pagamento do preco, sendo rigoroso quanto ao seu aspecto temporal (no momento da aquisicao,
ja se deve fazer o desdobramento, indicando o fundamento do 4gio) mas silenciando quanto a
forma. Também exige o arquivo da ‘demonstracédo”. Mas nao diz como deve ser feita. Ingressa-se
no delicado tema da prova. Se é verdadeiro que o contribuinte pode valer-se de qualquer meio de
prova em direito admitido, ndo se pode deixar de observar que se esta diante da prova de uma
motivacao, i.e, do motivo determinante da aquisicdo. N&o ha na lei qualquer requisito quanto a
forma do estudo ou seu contetido, implicando ampla liberdade nesse aspecto. (...) E pratica
comum, em operagfes societarias de maior porte, que compradores e vendedores se fagam valer
da assessoria de especialistas, no mercado que se denomina mergers and acquisitions. Em
circunstancias normais, 0s assessores avaliardo a empresa a ser adquirida (target company),
propondo ao comprador uma certa margem (range) para fixagdo do preco. Ocorrendo tais
circunstancias, a apresentacao a fiscalizacéo, pelo contribuinte, do relatério que levou a tomada
de sua decisdo parece ser elemento importantissimo para a prova da fundamentacéo do agio
pago. A documentagdo assim apresentada nao precisa, portanto, ter necessariamente a forma de
um laudo. Muitas vezes, a decisdo se faz a partir de uma apresentacédo de slides, quando muito
corporificados em um Relatorio Executivo (Executive Summary), onde os principais elementos
para a tomada de decisdo surgem como meros topicos (bullet points). (SCHOUERI, Luis Eduardo.
Agio em reorganizacdes societarias (aspectos tributarios). Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 33-
34).
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ativos liquidos a valor justo, condicdo essencial para a dedutibilidade do agio,
segundo o novo regime da Lei 12.973/14.

Questdo que futuramente despertara enormes discussfes e diversas
interpretacbes diz respeito a possibilidade de desconsideracdo do laudo de
avaliacdo elaborado por perito independente, na hipétese em que a autoridade
fazendaria entender, nos termos do § 4° do artigo 20 da Lei 12.973/14, que “os
dados nele [no laudo] constantes apresentem vicios e incorrecbes de carater
relevante”.

Diante de tal possibilidade, eis algumas das questbes passiveis de serem
levantadas: i) Qual serd o alcance emprestado a esse dispositivo pelas autoridades?
i) Vicio equivalera ao defeito dos negocios juridicos, de acordo com os critérios do
Direito Civil? i) E carater relevante? iv) O que sera relevante? v) A
discricionariedade administrativa? vif) O laudo elaborado por perito independente
ndo teria o efeito de gerar uma prova valida a favor do contribuinte cabendo as
autoridades fazer prova em contrario?

Essas e outras questdes fatalmente serdo objeto de acirradas discussées e
de vérias interpretacfes, 0 que apenas contribuir4 para a formacdo de uma enorme
inseguranca juridica, que poderd levar bastante tempo e esfor¢co doutrinario e
jurisprudencial para ser sanada.

De toda sorte, esse dispositivo desafia uma interpretacdo conforme a
constituicdo, no sentido de que a desconsideracdo do laudo pela autoridade
fazendéaria somente podera ser efetivada apos instauracdo do direito de defesa do
contribuinte, fato prestigiador do principio do devido processo legal.

Outro tema extremamente relevante enderecado pela Lei 12.973/14 que
entendemos tenha acertadamente corrigido as equivocadas regras trazidas pela MP
627 foi a questdo do tratamento conferido ao denominado &gio intragrupo, que
passa a ter seu aproveitamento legitimado, embora vedado em outros ordenamentos
juridicos.

Agio intragrupo é aquela modalidade de &gio que decorre de aquisicdo de
investimentos entre partes dependentes e que a doutrina contabil estrangeira,
especialmente a americana, nunca reconheceu por conta de dificuldades em sua
demonstracao eficaz.

Importante, nesse aspecto, é que, embora nao tenha sido o regime aprovado

na diccao da lei 12.973/14, vale a pena fazer rapida incursdo nas regras trazidas
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pela MP 627 sobre o &gio intragrupo e assim demonstrar como foi acertada essa
corregcdo implementada pelo texto aprovado na Lei 12.973/14.

Nesse sentido, o artigo 21 da MP 627 determinava que o0 agio por
rentabilidade futura somente podia ser usado na apuracéo do lucro real do IRPJ e da
CSLL da pessoa juridica que absorvesse o patrimoénio de outra sociedade por meio
de uma modalidade de reorganizacdo societaria (fusdo, incorporacdo e cisdo),
desde que essas partes (adquirente/investidora e adquirida/investida) nao
possuissem relacdo de dependéncia. E as hipoteses configuradoras desse vinculo
de dependéncia eram o objeto do artigo 24 do citado dispositivo.

E de se esclarecer que o regime anterior & MP 627 ndo disciplinava o agio
intragrupo, de maneira que nao havia qualquer diferenca de tratamento entre o agio
gerado em operacdes entre partes dependentes e independentes.

Isso ndo significa, porém, que o agio intragrupo ndo exista e ndo possa ser
reconhecido, mensurado e aproveitado. Existe sim certa dificuldade para sua
comprovacdo, mas isso ndo pode ser considerado fato impeditivo para seu
reconhecimento e aproveitamento, porque esse fato nunca foi Obice previsto na

legislacéo e na jurisprudéncia do CARF23 124 Além do mais, bastaria maior rigor na

123 Alids no processo 10680.724392/2010-28, que originou o Acérddo 1101-00.708, o CARF legitimou
uma operagao envolvendo a questdo do agio intragrupo. “Agio. Requisito do Agio. O art. 20 do
Decreto-Lei 1.598-77, retratado no artigo 385 do RIR/1999, estabelece a definicdo de agio e os
requisitos do agio, para fins fiscais. O 4gio € a diferenca entre o custo de aquisi¢do do
investimento e o valor patrimonial das a¢6es adquiridas. Os requisitos sdo a aquisi¢éo de
participagdo societaria e o fundamento econdmico do valor de aquisi¢do. Fundamento econdmico
do 4gio € a razao de ser da mais valia sobre o valor patrimonial. A legislacao fiscal prevé as
formas como este fundamento econdmico pode ser expresso (valor de mercado, rentabilidade
futura, e outras razdes) e como deve ser determinado e documentado. Agio Interno. A
circunstancia de a operacéo ser praticada por empresas do mesmo grupo econémico ndo
descaracteriza 0 agio, cujos efeitos fiscais decorrem da legislagéo fiscal. A distingéo entre agio
surgido em operacédo entre empresas do grupo (denominado de 4gio interno) e aquele surgido em
operagdes entre empresas sem vinculo, néo é relevante para fisn fiscais”. Embora o julgado nao
tenha sido unénime, o voto vencedor do Conselheiro Carlos Eduardo de Almeida Guerreiro,
demonstra, baseado na doutrina de Eliseu Rezende, a viabilidade de formagé&o do agio interno:
“Na sua esséncia, a situagao que subjaz ao langamento é a seguinte: 1°) a empresa “A”,
controladora de “B”, subscreve e integraliza capital na empresa “C”, utilizando a¢bes de “B”; 2°) na
integralizagéo, as ac¢des de “B” sdo recebidas por “C” por valor maior do que o valor patrimonial,
sendo a diferenca justificada por laudo de avaliacdo, em raz&o de expectativa de resultado futuro;
3°) com a integralizagdo, a empresa “A” apura ganho de capital pela alienagéo do controle de “B” e
a empresa “C” registra agio pela aquisi¢ao a valor maior do que o valor patrimonial das agdes que
adquiriu; 4°) a empresa “B” (controlada) incorpora a empresa “C” (controladora) e passa a
contabilizar a amortizacao do agio. (...) Na verdade, as manifestacdes contrarias ao agio interno
que essas autoridades emitem se referem apenas ao aspecto contabil e ndo ao aspecto legal-
tributério. Ou seja, Jorge Vieira da Costa Junior e Eliseu Martins reconhecem expressamente o
ganho tributario, mas ndo admitem que a contabilidade retrate o 4gio nascido de operagfes entre
empresas do mesmo grupo”.
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possibilidade de aproveitamento desse tipo de &gio, a partir da exigéncia de
demonstracao, pelo adquirente, de que este teria realmente incorrido no pagamento
da participacdo em condi¢cdes de mercado, de vez que nem sempre a aquisicdo de
participacdo entre partes dependentes é realizada de forma artificial 1°. Essa
presuncdo absoluta, prevista na MP em desfavor do contribuinte, fere o principio
constitucional da razoabilidade.

Luis Eduardo Schoueri comenta dois julgados do CARF em que a temética do
agio intragrupo foi posta em discusséo, e embora os julgados tenham favorecido ao
fisco, o problema deveu-se a planejamentos tributarios considerados sem propésito
negocial, e ndo a invalidade de reconhecimento e mensuragdo do agio interno*?¢,

Pela clareza e didatica, vale a pena transcrever um dos exemplos citados por
Schoueri (2010):

Cabe aqui, para melhor ilustrar esse instituto, apresentar uma tipica
operacdo em que o &gio foi gerado internamente, ja analisada pelo
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF no julgamento do
‘Caso Libra’. Trata-se de situagcdo que envolve trés polos: os acionistas X,
a empresa ‘Y’ e a empresa ‘Z’. imagine-se que 0s acionistas ‘X’ controlem a
empresa “Y” e resolvam constituir também a empresa ‘Z’, em 1° de junho de
1998. Em 5 de agosto de 1998, em operacdo de aumento de capital, os
acionistas X’ subscreveram participagdo na empresa Z' com agdes da
empresa “Y’, sendo que, em razao desta subscrigdo, houve a contabilizagdo
de agio em ‘Z’. no dia seguinte, 6 de agosto de 1998, a empresa Z’ foi
incorporada pela empresa ‘Y’, operacional, levando o agio para a
contabilidade desta Ultima pessoa juridica. Tal agio foi amortizado
fiscalmente nos anos seguintes pela empresa ‘Y’. Para fins de melhor
visualizagdo, a estrutura descrita pode ser representada da seguinte
maneira:

Momento 1: criagdo de ‘Z’ pelos acionistas ‘X’ que, por sua vez, eram
também controladores de Y’.

124 O Valor Econdmico de 09.05.2011 relata o reconhecimento, pela CVM, da formacgéo de um agio
intragrupo oriundo de uma operacao envolvendo o Grupo Mahle. “CVM ‘aprova’ agio em transagao
intragrupo na Mahle. Os acionistas contraladores ndo costumam gostar que os minoritarios votem
decisbes importantes para suas companhias. Mas a Mahle Metal Leve tirou proveito disso ao
conseguir contabilizar agio em uma recente reorganiza¢ao societaria envolvendo empresa do
mesmo grupo. E com consentimento da Comiss&o de Valores Mobiliarios (CVM)”.

125 Marcos Shigueo Takata, ilustra um julgado do CARF em que o reconhecimento do &gio interno foi
considerado artificial ou sem causa. (TAKATA, Marcos Shigueo. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga
(Coord.); LOPES, Alexsandro Broedel (Coord.). Controvérsias juridico-contabeis
(aproximacdes e distanciamentos). Sdo Paulo: Dialética, 2012. v. 3. p. 205-206).

126 SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacées societarias (aspectos tributarios). Séo
Paulo: Dialética, 2012. p. 106 a 108.
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[

Momento 2: aumento de capital em ‘Z’, sendo as agbes de ‘Z’ subscritas
(com agio) pelos acionistas ‘X’ com as agdes de Y’.

Momento 3: incorporagéo de Z’ por’Y’.

Analisando tal situacdo, a relatora do caso, Conselheira Sandra Maria
Faroni, entendeu ser ‘de todo evidente que a operacgao foi articulada pelas
pessoas fisicas que, direta ou indiretamente, controlam o capital das
empresas envolvidas, para criar, formalmente, uma situacdo que se
engquadrasse na possibilidade de deduzir despesas de amortizacéo de agio,
advinda com a publicagéo da Lei n® 9.532/97".

A proximidade temporal entre os atos, com a extingdo da empresa ‘Z’ por
incorporacgéo logo ap6s a subscricdo de seu capital revelariam, no entender
da Conselheira, que nunca houve a real intengdo de se constituir a empresa
‘Z’ para atuar em conformidade com seu objeto social, ‘mas sim criar uma
sociedade efémera, de passagem, que possibilitasse um registro de agio a
ser amortizado por empresa do grupo’.
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Tendo em vista os fatos supracitados, a redatora do voto condutor do
acorddo sob analise, decidido por unanimidade, asseverou que enquanto
existiam apenas as empresas ‘X’ e ‘Y’ ndo tinha havido qualquer surgimento
de agio, ndo restando duvida de que a criagdo da empresa ‘Z’ foi realizada
tdo somente para possibilitar a formacdo do referido agio, o que foi
considerado filicito’.

Importa ver, no caso acima, que a questdo preponderante ndo foi a figura
do agio interno, mas a simulagao, caracterizada pela ‘sociedade efémera’,
de passagem.

Isso porque, como jA mencionado, a questdo do ndo reconhecimento do agio
interno esta relacionada com a dificuldade da contabilidade, e ndo do direito. Permitir
o influxo do subsistema contabil no subsistema juridico, significara a aceitacdo de
um acoplamento estrutural em um flagrante processo de irritabilidade inserido pelo
meio ambiente contdbil na estrutura de fechamento operacional do direito, numa
clara invasao ilegitima.

Outro ponto que felizmente nao foi encampado pela Lei 12.973/14, de vez que
ja havia sido removido da redacdo submetida a votacdo, mas que igualmente vale a
pena discutir. Trata-se de novidade trazida pela redag&o do projeto original da MP
627, que vedaria o aproveitamento do agio gerado em operacdo de substituicdo de
aclOes ou cotas de participacdo societaria, numa tentativa de eliminar a discussao
contida no regime alterado, sobre o que seja “aquisicdo de participagao”, nos termos
do artigo 20 do Decreto-lei 1.598/77.

As autoridades fazendarias sempre buscaram restringir o termo a uma literal
compra e venda de participacdo societaria, de maneira a proibir o reconhecimento
do agio em hipoteses diversas de uma verdadeira compra e venda de participacdes
societérias.

Entretanto, nem mesmo o CPC 15 estabeleceu Obice para aproveitamento do
agio em hipéteses de substituicdo de participacdes societarias, situacao impertinente
que a redacdo originaria da MP 627 procurava implementar, e que fatalmente
padeceria de vicio de legitimidade acaso aprovada, eis que tratava de uma situacao
totalmente equivocada e de uma interpretacao literal e distorcida de um termo em
total descompasso com a realidade e criado somente para prestigiar interesses

fazendarios.
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Eliseu Martins e Alexsandro Broedel Lopes demonstram como esse

raciocinio, caso prevalecesse, seria equivocado'?’.

Além das considera¢des conceituais atrds apresentadas, argumenta-se,
ainda, que ndo existe agio sem que haja dispéndio de recursos. Tal
argumento é tecnicamente equivocado. Para um melhor entendimento
desse tipo de operagéo, veja-se um exemplo pratico extremamente simples.
Imagine-se que existam dois grupos de acionistas, o grupo A e o B, e que

cada um deles seja proprietario de uma empresa como segue:

Os acionistas da empresa A possuem um investimento que esta
contabilmente registrado pelo valor de sua participagdo no patriménio
liquido contabil da empresa A, que é de $50. Todavia, essa empresa A
possui um valor de mercado de $1.000, montante esse pelo qual os
acionistas da empresa A estdo vendendo o seu investimento. A empresa B
adquire entdo a A. A primeira forma, tradicional, seria a Empresa B pagar
aos acionistas da A o valor de $1.000 em dinheiro. Entretanto, como ela ndo
possui esse montante em caixa, opta por efetuar um aumento de capital
para obter esses fundos no mercado acionéario. Assim, emite 500 a¢Bes no
valor de mercado de $2/acéo, obtendo o caixa necessario para pagar 0s
acionistas de A. Ato continuo, entrega o valor de $1.000 aos acionistas de A
e passa a ser proprietaria da empresa A. Assim, a seguinte situacdo se
configura, admitindo que o valor de mercado passe a corresponder a soma
dos valores de mercado individuais anteriores & operacgao:

127 | OPES, Alexsandro Broedel; MARTINS, Eliseu. Do agio baseado em expectativa de rentabilidade
futura: algumas considerac¢des contabeis. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga (Coord.); LOPES,
Alexsandro Broedel (Coord.). Controvérsias juridico-contabeis (aproximacdes e
distanciamentos). Sdo Paulo: Dialética, 2012. v. 3. p. 76-79.
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Vejamos inicialmente, que os acionistas de A ndo mais participam de
empresa alguma, e agora detém o valor de $1.000 em caixa. Ja 0s
acionistas de B, continuam possuindo o mesmo numero de ac¢des pelo
mesmo valor de mercado, mas tiveram a sua participacdo diluida de 100%
para 67% com a entrada de novos acionistas. S6 que a empresa B teve o
seu valor de mercado aumentado por passar, agora, a deter o controle
integral da empresa A. Assim, os acionistas de B ndo tiveram nenhuma
alteracdo do no seu patriménio, que continua sendo de um total de a¢Ges
com valor de mercado de $2.000.00.

Por outro lado, a empresa B agora possui um investimento que é avaliado,
pela equivaléncia patrimonial, pelo patriménio liquido contébil de A, que é de
$50. Considerando que nao haja diferenca entre o patrimonio liquido
contabil e o patriménio liquido com seus elementos individualmente
avaliados a valores de mercado, a empresa B contabiliza um &gio no
montante de $950, que é o resultado dos $1.000 do valor pago menos os
$50 de patrimdnio liquido contabil.

Nesse exemplo ha a efetiva transagéo de caixa. Vejamos, entdo, como seria
essa operacao se, ao invés do pagamento em dinheiro aos acionistas de A,
a quitacdo da operacao fosse realizada através da concessdo de novas
acOes da empresa adquirente.

A situacao inicial € a mesma, mas o0s acionistas da empresa A entregam
suas acdes para a empresa B e precisam ser remunerados por isso. Veja-
se que, ao receber as acdes da empresa B, o seu valor total de mercado
aumenta de $2.000 para $3.000. Concomitantemente, a empresa B efetua
um aumento de capital de 500 a¢des, com valor de mercado de $2/acéo.
Todavia, essas a¢fes ndo séo vendidas no mercado, e sim, sdo entregues
diretamente aos acionistas de A. Por fim, a seguinte situacdo se configura:
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Inicialmente, veja-se que os acionistas B tiveram uma diluicdo no seu
percentual de participacdo em A de 100% para 67% por conta das novas
acdes emitidas. O mesmo que ocorreu com a situagdo em que houve
pagamento em dinheiro.

Por sua vez, a empresa B agora passa a reconhecer o investimento em A
pela equivaléncia patrimonial. Assim, o seu investimento é de $50 e
reconhece também agio de $950. Esse agio ocorre pois ela entregou para
os antigos donos de A ndo um valor monetario de $1.000, mas titulos
patrimoniais que possuem valor de mercado de $1.000. Se ela tivesse
entregue ativos imobilizados no valor de $1.000, esse agio também
ocorreria. Se tivesse pago através da cessdo de contas a receber para os
antigos acionistas no valor de $1.000, esse &gio também existiria. Enfim,
independentemente da forma de remuneracdo das acdes de A que ela
recebeu, o 4gio surgiria da mesma forma. Nesse ponto em nada é diferente
a situacéo do que aquela em que ha o pagamento em dinheiro.

A Unica diferenca que surge é para os antigos acionistas de A. na situacdo
anterior eles ficavam com um montante em caixa de $1.000. na situacao
presente eles ficam com um ativo de $1.000 representado pelas agfes de
B, que valem $1.000 no mercado. Veja-se, entdo, que ndo ha praticamente
nenhuma diferenca entre o pagamento com acfes e o0 pagamento em
dinheiro. Basta que os acionistas A vendam suas acdes no mercado para
qgue a conformagdo final seja exatamente igual aquela em que ocorreu o
efetivo pagamento em dinheiro. Todavia, isso néo interfere, de maneira
alguma, no surgimento do agio.
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4 LIBERALISMO E TRIBUTACAO. A ESCOLHA DO PRINCIPIO DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO ELEMENTO DECISORIO DO CODIGO
OPERATIVO DO DIREITO TRIBUTARIO NA TEORIA DOS SISTEMAS. O
CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA E A DEDUTIBILIDADE DO AGIO

4.1 Liberalismo

A vinculacdo entre liberalismo econdmico e imposi¢ao tributaria, por mais
paradoxal que possa parecer, € intrinseca, natural e necessaria, uma vez que o
liberalismo econdmico nao rejeita a imposicao tributaria, antes acatando-a como o
preco que se paga pelos direitos de liberdade, ou melhor, o preco de se viver em
sociedade civilizada.

Na busca por bem estar, a sociedade humana naturalmente promove a
cooperacao social por meio da divisdo do trabalho. O liberalismo é a teoria que
objetiva a geracdo de bem estar aos individuos, por meio de trés principios
devidamente conectados: propriedade privada, liberdade e paz.

Propriedade privada, segundo a visdo classica do liberalismo, significa a
juncéo dos fatores de producao trabalho, terra e capital. O trabalho por si s6 néo
gera bem estar, assim como a terra nao trabalhada também n&o é capaz de gerar
bem estar. E preciso que esses dois fatores sejam conjugados com o capital, este
definido como o produto da aplicagdo do trabalho a outros recursos gerados pela
terra e necessarios para a criacao de outros bens para consumo da coletividade, tais
como maquinas, equipamentos, utensilios.

A politica liberal parte do pressuposto de que o governo deve se abster de
violar direitos por meio do respeito aos direitos dos governados. Entretanto, a
politica liberal ndo se restringe a proteger e defender a propriedade privada. A
politica liberal, na realidade, define e cria o conceito de propriedade privada. Pela
Otica liberal, o governo aprova as leis e define o sistema judiciario que garantira o
respeito dos direitos dos proprietarios. E isso s6 pode ser feito por meio de uma
parcela da propria riqueza gerada pelo exercicio dos direitos da propriedade privada.

Adam Smith (2000) defendeu que a terra, o capital e o trabalho cooperam na

producdo do fundo de riqueza nacional. E a cooperagdo vitoriosa desses trés
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elementos dependeria da condigdo fundamental de liberdade, a qual, por sua vez,
garantiria pleno uso dos fatores de producéo e proporcionaria liberdade para todos.

Os Estados, segundo Smith (2000), tém deveres para com a sociedade e
assim devem ter meios para financiar suas despesas. Como os Estados, na época
de Smith, ndo possuiam patriménio e nem dispunham de fontes de recursos
proprios, deveriam captar seus recursos da propria sociedade.

Segundo Eros Grau (2006)'?8, o mercado é uma criacdo juridica do Estado
Burgués que exige o afastamento ou reducdo de entraves politico, social ou moral
ao processo de acumulacdo de riqueza. Para isso, € preciso que o direito seja
ordenado a partir de leis previsiveis e que permitam a calculabilidade dos
comportamentos humanos.

Ainda segundo Grau (2006), a previsibilidade e calculabilidade do sistema
capitalista depende de “uma dupla garantia: (a) contra o estado (liberalismo politico)
e (b) em favor do mercado (liberalismo econémico)’'2°.

Essa realidade demonstra que, ndo obstante exista uma aparente contradi¢cao
entre liberalismo e imposicao tributaria, € certo que o capitalismo, para manter-se
como realidade condicionante da sociedade, necessita de esquemas de imposicao

tributéria destinados a assegurar a sobrevivéncia e manutengéo do proprio sistema.

4.2 Justificacado Filoséficado Liberalismo

Para o homem, a liberdade é consciéncia de si mesmo, do préprio e infinito
valor espiritual. Somente aquele que se sente livre é capaz de reconhecer a
liberdade aos demais homens.

Guido de Ruggiero afirma que existe no ambito do nucleo subjetivo da
liberdade uma forca de difusdo e organizacdo que, ao se expandir a partir de seu
centro, permite a liberagdo de todo um mundo, afirmando que “tal es el verdadero
desarollo del liberalismo, espiritll a su vez de todos los demas desarrollos”%,

A Reforma Protestante € o marco do nascimento dos ideais liberais. O

objetivo do ideal reformista é a dignificacdo da personalidade humana,

128 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros,
2006.

129 |bidem. p. 38-39.
130 RUGGIERO, Guido. Historia del Liberalismo Europeo. Granada: Comares, 2005.
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fundamentando a separacao da tradicdo milenar da Igreja Catdlica, ndo em razao de
conquista de beneficios externos, mas em razao da busca pelo amor intrinseco por
todo ser humano.

E por essa razdo que os reformistas estimulam a fé e o livre exame. A fé
significa confianga ilimitada em Deus, mas ao mesmo tempo confianga em si mesmo
como ministro do Deus verdadeiro. O livre exame significa uma livre interpretacéo
das escrituras sagradas, segundo a intima conviccdo e sem a necessidade de
intermediarios.

Esse rompimento com o passado herdado faz com que o homem procure as
suas préprias verdades, embora muitas vezes chegue as mesmas conclusées que
Ihe foram transmitidas por seus antepassados. O que importa, porém, é que 0
individuo é capaz de confiar em suas proprias investigacfes e até mesmo pagar o
prego por suas interpretagcdes equivocadas.

O principio do livre exame é considerado a fonte ndo s6 da liberdade
religiosa, como a fonte de todo o liberalismo moderno, ao afirmar as maximas de
gue ndo ha nenhum intérprete entre os homens e as escrituras sagradas; nenhuma
mediacdo eclesiastica entre fiéis e Deus, pois, no intimo de sua consciéncia, o
individuo adquire sentimentos de confianga e de responsabilidade.

O cartesianismo foi a primeira ciéncia ndo religiosa a vislumbrar o principio do
livre exame, na medida em que, valendo-se de um racionalismo claro e simples,
eliminava qualguer opinido e posicdo intermediaria, as quais obscurecem a
finalidade intelectual, fundamento justificante da liberdade do homem.

E como lembra Guido de Ruggiero (2005),

esta actuacion liberal del hombre moderno, este sentido de la inviolabilidade
de la persona y de su autonomia, ofrecerdn materia a la concepcion
kantiana e postkantiana de la libertad, la mas alta contribucion de la filosofia

a la historia del liberalimo32.

Outra importante fonte do principio do livre exame é o movimento do Direito
Natural, que preconiza a existéncia de uma esfera intangivel da atividade individual
definidora da liberdade natural, ao mesmo tempo em que advoga a esfera do seu
préprio direito.

A liberdade e o direito séao reciprocos, no sentido de que a liberdade expressa
uma imediata expansao do conteudo da vida e o direito define a forma deste

131 RUGGIERO, Guido. Historia del Liberalismo Europeo. Granada: Comares, 2005. p. 22.
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conteudo, isto é, o direito de o individuo ter reconhecida sua consciéncia humana.
Consciéncia essa que repudia toda atividade ou intermediagcdo do Estado, da Igreja
ou de qualquer juizo de autoridade.

O naturalismo juridico evoca a for¢a expansiva que move o individuo, primeiro
reconhecendo sua liberdade de consciéncia para em seguida ampliar
progressivamente a esfera de liberdade e de direitos, reconhecendo o direito a
seguranca, o direito de locomocao, a liberdade econdémica, a igualdade perante a lei
e o direito de propriedade.

O direito de propriedade € de fundamental importancia para a historia do
liberalismo, uma vez que a propriedade é um direito natural do individuo e, portanto,
independente do Estado, ja que representa o campo de acdo mais imediato da
plenitude do individuo, sem a qual todo o campo de independéncia e autonomia do
individuo perderiam valor. “Sélo siendo propietario se basta a si mismo el individuo y
puede resistir los embates de los demas individuos y del Estado™?.

A questdo da propriedade como extensdo dos direitos naturais € plenamente
aceita entre os doutrinadores da época, tendo influenciado Locke, que afirma que “o
fim do capital em vista do qual os homens se associam nas republicas, e se
submetem aos governos, é a conservagao de sua propriedade”33,

E continua Locke:

Em seu estado de natureza, o homem guarda apenas a propriedade de sua
prépria pessoa, porquanto a terra e todas as criaturas inferiores foram por
Deus doadas aos homens em comum. A terra e tudo o que ela contém séo
uma doacdo feita aos homens para seu entretenimento e conforto. Todos 0s
frutos que ela produz naturalmente e todas as bestas que alimenta
pertencem em comum a humanidade, enquanto produgcdo espontanea da
natureza; ninguém possui privativamente uma parte qualquer, com excluséo
do resto da humanidade, quando esses bens apresentam-se em seu estado
natural; entretanto, como acham-se destinados ao uso pelo homem, é
necessario que exista algum meio segundo o qual possam ser apropriados,
a fim de que individuos determinados, quaisquer que sejam, possam deles

servir-se ou tirar proveito'34,

Esse meio defendido por Locke é o trabalho. Para Locke a propriedade do
trabalho possui mais valor que a prépria comunidade da terra, pois é a propriedade

do trabalho que da a todo tipo de bem o seu valor proprio.

132 RUGGIERO, Guido. Historia del Liberalismo Europeo. Granada: Comares, 2005. p. 26.
133 PAIM, Antonio. Evolugao histérica do Liberalismo. Belo Horizonte: Itatiaia, 1987.
134 lbidem. p. 17.



109

Adam Smith (2000), no Livro V de seu A Riqueza das Nacdes, analisa o papel
do Estado na economia por meio da imposicdo tributaria e apresenta quatro
principios que devem orientar a atuacdo do Estado na arquitetura dos sistemas
tributarios: equidade, certeza, economia no recolhimento e conveniéncia de
pagamento.

E natural que, diante da natureza do direito de propriedade, a concepcéo dos
doutrinadores liberais se inclinasse por uma participagdo minima do Estado no

campo tributario.

4.3 A visdo dos libertarios sobre a tributacdo, segundo Will Kymlicka e o

contraponto de Rawls e Dworkin

Segundo Will Kymlicka (2006), os libertarios defendem as liberdades de
mercado e impdem limitac6es ao uso do Estado para a politica social. Os libertarios
S840 avessos ao uso de esquemas de tributacéo redistributiva como defende a teoria
liberal de igualdade.

Em sua exposicdo, Kymlicka adota a teoria da Titularidade de Robert Nozick
como parametro de descricdo dessa afirmacdo de que os libertarios sdo contrarios
ao uso de esquemas de tributacdo destinados a compensar as desigualdades
sociais.

A Teoria da Titularidade de Nozick se baseia no argumento de que, se todos
estdo na titularidade dos bens que possuem atualmente, uma distribuicdo justa é
simplesmente qualquer distribuicdo que resulte das trocas livres das pessoas.

Assim, se o0 governo tributar essas trocas contra a vontade de qualquer um é
injusto, mesmo que o0s tributos sejam usados para compensar 0S custos das
deficiéncias naturais de alguém. A Unica tributacdo justa, portanto, serd aquela
destinada a manter as instituicbes necessarias para proteger o sistema de livre troca
(sistema de policia e o de justica, por exemplo).

Nozick embasa a sua teoria da titularidade em trés principios fundamentais:

(i) principio de transferéncia — qualquer coisa que seja adquirida
justamente podera ser livremente transferida;
(ii) principio de aquisi¢do inicial justa — como as pessoas podem vir

inicialmente a possuir coisas que podem ser livremente transferidas;
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(iii) principio de retificacdo da injustica — inclusédo de meios de lidar com
as posses que tenham sido injustamente adquiridas ou transferidas.

Com base nesses principios (como fundamentos da teoria da titularidade),
Nozick (apud KYMLICKA, 2006) conclui que um

Estado minimo, limitado as funcbes estritas de protecéo contra a forca,
roubo, fraude, imposicdo de contratos etc., é justificado; qualquer Estado
mais amplo violard os direitos das pessoas de nao serem forcadas a fazer
certas coisas, e € injustificado?3®,

Esse argumento, embora néo totalmente contrario ao pensamento de Rawls e
Dworkin, difere da visdo sustentada por estes, pois, apesar de também acreditarem
gue a distribuicdo justa ha de ser sensivel a escolha das pessoas, esta ndo podera
ser insensivel a doacdo, como é a defesa de Nozick. Na visdo de Rawls e Dworkin,
é injusto que os menos favorecidos morram de fome simplesmente porque nada tém
a oferecer aos outros na troca livre, ou que as criancas ndo tenham assisténcia
meédica ou educacdo apenas por terem nascido em familia pobre.

Assim € que os igualitarios liberais defendem a tributacdo sobre as trocas
livres de maneira a compensar os desfavorecidos natural e socialmente.

Nozick vé injustica nesse esquema de tributagdo das livres trocas, baseado
na visdo de que as pessoas sao titulares de suas posses e nesse sentido dispdéem
do direito absoluto de disposicéo livre sobre os bens.

Essa visdo de Nozick, como explicado por Kymlicka (2006), é sustentada em
dois argumentos: primeiro, é uma preferéncia natural e intuitiva (principio da
transferéncia) pelo livre exercicio dos direitos de propriedade; e segundo, os direitos
de propriedade derivam do principio da “posse de si mesmo”.

Nozick explica 0 mecanismo do principio da transferéncia como uma defesa
intuitiva do liberalismo, sustentando sua argumentacdo na natural preferencia das
pessoas por um esquema de legitimagao da posse justa sobre algo, i.e., desde que
justamente adquirida, existe o direito absoluto sobre ela. Nesse caso, é possivel
dispor da coisa da maneira como se quiser, ainda que efeitos de desigualdade

sejam gerados.

135 KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p.
123.
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A tentativa de legitimagdo desse argumento intuitivo € a defesa para um
esquema de distribuicéo inicial tal como o utilizado no caso de Wilt Chamberlain,
citado na nota abaixo*36,

A defesa da preferéncia intuitiva decorre do fato de que seria perverso afirmar
gue as pessoas que detenham parcela justa (e com isso estdo autorizadas a fazer o
que quiserem com essas parcelas) sejam depois impedidas de usé-las da maneira
como desejarem.

Esse argumento, porém, despreza nossa intuicdo de como lidar justamente
com circunstancias desiguais. Embora o préprio Nozick reconheca a injustica de as
pessoas sofrerem desigualdades imerecidas em seu acesso aos beneficios da
cooperagao social, ele afirma que “ninguém tem direito a algo cuja concretizagao
exija certos usos das coisas e atividades sobre as quais outras pessoas tenham

direitos aos quais estejam habilitadas”.

136 Nao esta claro como os que sustentam outras concepgdes de justica distributiva podem rejeitar a
[teoria da titularidade]. Pois, suponha que uma distribuic&o preferida por uma destas concepcdes
que ndo a da titularidade seja realizada. Suponhamos que seja sua favorita e chamemos esta
distribuicdo D1; talvez todos tenham uma parcela igual, talvez as parcelas variem em
conformidade com alguma dimens&o que vocé valoriza. Suponha agora que a procura por Wilt
Chamberlain por parte dos times de basquete seja grande, j& que ele € uma grande atencao para
0 publico [...] Ele assina o seguinte tipo de contrato com um time: em cada jogo local, vinte e cinco
centavos do preco de cada ingresso vao para ele. [...] Atemporada comeca e as pessoas vao
alegremente aos jogos do seu time; elas compram seus ingressos, depositando a cada vez vinte e
cinco centavos do preco da entrada em uma caixa especial com o nome de Wilt Chamberlain.
Estdo entusiasmadas por vé-lo jogar; isso vale o preco total do ingresso para elas. Suponhamos
que, em uma temporada, um milhdo de pessoas vao aos seus jogos locais e Wilt Chamberlain
termine com US$250.000, uma soma muito maior do que a renda média e maior até do que a de
qualquer outra pessoa. Ele tem direito a essa renda? Esta nova distribuicdo D2 é injusta? Se €,
por qué? N&o ha nenhuma questédo quanto a cada pessoa ter ou ndo ter direito ao controle sobre
0s recursos que detinha em D1 porque esta foi a distribuicao (sua favorita) que (para os fins do
argumento) supomos que fosse aceitavel. Cada uma destas pessoas escolheu dar vinte e cinco
centavos de seu dinheiro a Chamberlain. Elas poderiam té-los gastado em cinema, doces ou
copias da revista Dissent ou da Monthly Review. Mas todas elas, ou pelo menos um milh&o delas,
concordaram em da-los a Wilt Chamberlain, em troca de vé-lo jogar basquete. Se D1 fosse uma
distribuico justa e as pessoas passassem voluntariamente desta para D2, transferindo partes de
suas parcelas recebidas sob a D1 (a que se destinariam se ndo a serem empregadas em algo?),
D2 néo seria justa também? Se as pessoas tivessem direito de dispor dos recursos aos quais
estavam habilitadas (sob D1), isto ndo incluiria também estarem habilitadas a da-lo a Wilt
Chamberlain ou a troca-lo com ele? Alguma outra pessoa pode queixar-se com base em
fundamento de justica? Cada pessoa ja tem sua parcela legitima sob D1. Sob D1, ndo ha coisa
nenhuma possuida por alguém a qual qualquer outra pessoa tenha um direito de justica. Depois
que alguém transfere algo para Wilt Chamberlain, os terceiros ainda tém suas parcelas legitimas;
suas parcelas ndo sdo modificadas. Por meio de qual processo tal transferéncia entre duas
pessoas poderia dar origem a um direito legitimo de justica distributiva sobre uma por¢éo do que
foi transferido, por um terceiro, que nao tivesse nenhuma direito de justica sobre qualquer posse
dos outros antes da transferéncia (Anarchy, State and Utopia. Basic Books. New York. 1974: 160-
162).
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A conclusdo primeira € que Wilt Chamberlain (v. nota 18) ndo podera ser
tributado para compensar deficiéncias das outras pessoas, pois ele tem direitos
absolutos sobre sua renda.

Essa defesa intuitiva apresentada por Nozick €, no entanto, contestada por
Kymlicka (2006) que procura demonstrar a enganosidade desse argumento
mediante a comparacdo de trés elementos integrantes das teorias de justica
distributiva:

(P) Principios morais (por exemplo, o principio da posse de si mesmo, de
Nozick, e o principio da arbitrariedade moral dos talentos naturais);

(R) As regras de justica que governam a estrutura basica da sociedade (por
exemplo, as trés regras de justica na apropriacao, transferéncia e retificacdo, de
Nozick, ou o principio da diferenca, de Rawls);

(D) A distribuicdo especifica de posses em dado tempo e lugar (por exemplo,
quais pessoas tém direito a quais recursos especificos).

Os principios morais (P) influenciam as regras de justica (R), que, por sua
vez, geram uma distribuicdo especifica (D). Nozick enquadra o exemplo de
Chamberlain nesse esquema (P) + (R) = (D), como resposta intuitiva para aceitacao
da distribuicdo proposta, justificando, no entanto, seu proprio esquema de
distribuicéo.

A enganosidade surge porque existe a possibilidade de que ndo aceitemos
essa regra inicial da distribuicdo proposta, na medida em que podemos optar pelo
principio da diferenga de Rawls.

Isso porque a teoria de Rawls remove as desvantagens iniciais imerecidas
nas circunstancias das pessoas. Dar a pessoas especificas recursos especificos é
uma forma de implementar um direito mais geral visando a dar a esse grupo
especifico de pessoas uma oportunidade mais justa na vida.

Rawls afirma que ndo ha nada que possa ser invocado como fator legitimador
de uma geracéo de injustica. Nada, assim, pode compensar uma injustica. Para isso

elabora sua teoria da justica embasada em dois principios®*’destinados a alocar

187 Estes principios séo defendidos por Rawls como uma resposta a teoria
utilitarista da justica, que segundo Rawls predominou nos ultimos séculos
no pensamento anglo-saxdo. Segundo a visao utilitarista da justica, a
sociedade esta ordenada de forma justa quando suas instituicdes mais
importantes estao reguladas de forma a conseguir-se o maior saldo liquido
de satisfacdo (utilidade) obtido pela soma das participacdes individuais de
todos os seus membros. Na doutrina social do utilitarismo, o principio da
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adequadamente a participacdo dos individuos na distribuicdo dos bens materiais e
imateriais existentes no ambito social: (i) os bens imateriais, identificadas como as
liberdades fundamentais (liberdade expressao, direito de voto, direto de acesso a
justica etc.) séo atribuidos igualitariamente a todos os membros da sociedade. Esse
seria o principio de liberdade. (ii) Os bens materiais, por outro lado, sdo passiveis de
uma distribuicdo ndo igualitaria, sendo possivel a geracdo de desigualdades na
distribuicdo de renda e patrimonio. Todavia, os menos favorecidos (worst offs)
possuem o direito de alcancar uma situacdo econdmica mais favoravel,
compromisso assumido pelos mais abastados (better offs), que permite o
atingimento de uma posi¢do mais favoravel. Somente assim as desigualdades séo
justificadas, ndo sendo, em hipGtese alguma, justificavel o favorecimento de um
grupo (concessao de privilégios) em desfavor de outro grupo (discriminacéo),
mesmo gque embasada em um calculo utilitario. Esse seria o principio da diferenca.

Assim, para Rawls, esses principios sao aceitos pela comunidade porque sédo
escolhidos na posicéo inicial por meio de uma decisdo tomada por tras do “véu da
ignorancia”, na medida em que ao desconhecer sua posi¢gao na sociedade, a partir
da distribuicdo da riqueza, a tendéncia € que o individuo tome uma decisdo que
maximize a sua situacdo, caso 0 esquema mais desvantajoso possa vir a ser-lhe
atribuido.

O esquema de Nozick, ao contrario, propde outorgar direitos especificos a
pessoas especificas sobre coisas especificas. E uma especificacdo de direitos
absolutos sobre coisas especificas. E como as pessoas tém direitos absolutos a
essas coisas especificas, ndo se pode fazer uso da tributacdo redistributiva para
atender o direito geral a uma oportunidade justa.

O segundo argumento procura demonstrar que o libertarismo é a
consequéncia inevitdvel de um principio mais profundo com o qual estamos

extremamente comprometidos: o “principio da posse de si mesmo”.

escolha para uma associagao de seres humanos € interpretado como uma
mera extensao do principio da escolha para um Unico homem. Conforme
comenta Rawls, o utilitarismo conforma uma teoria teoldgica da justica, que
define o Bem independentemente do Justo, e define o Justo como aquilo
gue maximiza o Bem. No utilitarismo, o Bem é tomado como a satisfacdo do
desejo racional do individuo, decorrendo pois que os termos justos da
cooperacéao social sao aqueles que consigam obter o maximo grau de
satisfacdo dos desejos racionais dos individuos (GODOI, Marciano Seabra
de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p.
46).
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Na interpretacdo de Nozick, esse principio é a retratacdo do principio
Kantiano de que as pessoas sao “fins em si mesmas”. Kymlicka (2006) argumenta
que de fato essa maxima Kantiana € um principio com o qual a humanidade
realmente esta fortemente comprometida e, se Nozick tiver conseguido conectar a
posse de si mesmo ao principio Kantiano, ele tera desenvolvido de fato uma sélida
defesa para o libertarismo.

Como justifica Kymlicka (2006), a correlacdo que Nozick faz entre o seu
principio da posse de si mesmo e o principio Kantiano é a de que, se os individuos
séo fins e ndo meramente meios, eles ndo podem ser sacrificados ou usados para
alcancar outros fins sem seu consentimento.

Nozick interpreta o uso do esquema de distribuicdo para compensar
deficiéncias imerecidas como um mecanismo utilitarista. E inaceitavel, no entanto,
essa interpretacdo, principalmente porque os individuos dispdem de direitos
absolutos aos quais a sociedade devera respeitar por ndao estarem sujeitos a
calculos utilitarios.

Entretanto, h& divergéncia entre os pensamentos de Nozick e Rawls, a
respeito de quais direitos sdo mais importantes ao se tratar as pessoas como fins
em si mesmas. Para Rawls, um dos direitos mais importantes é o direito a certa
parcela dos recursos da sociedade e, para Nozick, os direitos mais importantes séo
os direitos absolutos sobre coisas especificas. Nozick, portanto, acredita que o
esquema redistributivo proposto por Rawls, de que os mais talentosos (better offs)
sejam usados para aumentar o bem estar dos mais desfavorecidos (worst offs), viola
0 principio da posse de si mesmo.

A proposta dos adeptos de teorias liberais ndo desconsidera os direitos dos
individuos sobre seus talentos naturais. Elas apenas apresentam um sistema
corretivo da desigualdade inicial porque acreditam que a distribuicdo inicial é
questdo de pura sorte bruta e dessa forma ndo € um direito absoluto auferir
recompensas desiguais no exercicio desses talentos.

Assim, para os liberais, como os talentos sdo imerecidos, ndo é violagdo das
regras morais aceitar que 0 governo considere esses talentos como parte de

esquemas redistributivos. Nado é moralmente ilegitimo afirmar que os individuos
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naturalmente desfavorecidos tém direitos sobre os favorecidos, que por sua vez tém
obrigacdes morais para com os desfavorecidos!®,

Para Nozick, isso constitui negacdo da posse de si mesmo. E que Nozick
estende a protecao do principio da posse de si mesmo para os direitos absolutos de
possuir recursos externos, rejeitando qualquer possibilidade de aplicacdo de
mecanismo redistributivo. Esse argumento, porém, € equivocado, como sustenta
Kymlicka, pois “a posse de si mesmo nao resulta necessariamente em direitos de

propriedade absolutos™3°.

4.4 O Principio Eleito para Realizagdo da JusticaFiscal

A partir da virada Kantiana, a ética passou a integrar o imperativo categérico
das normas, significando isso que os principios passaram a ter uma significancia
fundamental para a aplicacéo do direito.

Todavia, na medida em que 0s principios trazem contetdo bastante abstrato
em decorréncia de influxos valorativos (igualdade, liberdade, justica, seguranca,
solidariedade), € comum que suas respectivas previsbes em textos normativos
inicialmente tragam uma carga meramente formal, cuja concretude dependera da
carga interpretativa efetivada pelos responsaveis pela formulacdo (Legislativo) e
pela aplicacéo do direito (autoridades fazendarias e membros do Poder Judiciario).

Nesse sentido, uma ideia de justica ja densamente sedimentada no
pensamento da comunidade, na aplicacdo do principio da igualdade, em sua
vertente valorativa da justica, implica que os iguais devam ser tratados de forma
igual e os desiguais de forma desigual, porque isso evitaria uma situacdo de
arbitrariedade.

O principio da justica seria violado se, na resolugao de uma situagéo concreta,
essa resolucdo trouxesse um critério de diferenciacdo sobre outras hipoteses
plausiveis, sem, contudo, apontar a razoabilidade pela escolha diferenciadora, o
que, em ultima andlise, criaria um privilegio (ou uma discriminacdo arbitréria)

contrario aos padrdes de valor instituidos pelos principios da igualdade e da justica.

138 Na teoria de Dworkin os talentosos devem prémios de seguro que sao pagos aos desfavorecidos;
para Rawls os favorecidos s6 se beneficiam de seus talentos se isso também beneficia os
desfavorecidos.

139 KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p.
135.
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De toda sorte, como ensina Tipke, as constituicbes dos estados né&o
costumam definir um critério uniforme de justica, cabendo a cada ramo do direito a
eleicdo de um critério especifico de justical4®.

Assim, em linha com o pensamento de Rawls, por trds do véu da ignorancia,
um principio de justica adequado ao direito penal e que seria livremente escolhido
pela sociedade, seria o principio da culpabilidade.

No campo tributario, o principio adequado seria o principio da capacidade
contributiva'#!, porque através de sua concre¢do permite que individuos com mais
capacidade de geracdo de riqueza sofram encargo tributario proporcional a essa
capacidade, o que na escala de Rawls equivaleria a aplicacdo plena dos principios
de liberdade (liberdade de iniciativa, de propriedade, por exemplo) e da diferenca
(essa capacidade de geracdo de riquezas € legitima se houver mecanismos de
redistribuicdo que justifiquem a diferenca, jA que os better offs possuem um
compromisso com os worst offs). E pela propria aplicacdo da regra maxim, por tras
do véu da ignorancia, esse esquema teria sido escolhido por esse individuo que

apos a distribuicéo inicial dos recursos acabou beneficiado.

4.5 A Capacidade Contributiva e a Teoria dos Sistemas

Mesmo pela 6tica da teoria dos sistemas, a capacidade contributiva, na Orbita
do poder de decisdo do Direito, sobre a eleicdo do critério de fechamento
operacional do subsistema, equivale ao cédigo operativo de fechamento do Direito
Tributério, que, através de decisdo do legislador constituinte, por forca de um

140 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva.
Séao Paulo: Malheiros, 2002. p. 21.

141 Para uma consulta sobre o histérico da capacidade contributiva, vide RIBEIRO, Ricardo Lodi, A
Capacidade Contributiva como Manifestacéo da Justica Fiscal no Estado Social e Democratico de
Direito. In Tributacéo, Direitos Fundamentais e Desenvolvimento; QUEIROZ, Luis Cesar Souza de
(Org.); GOMES, Marcus Livio (Org.). Tributacao, direitos fundamentais e desenvolvimento. Rio
de Janeiro: GZ Ed., 2014. “A ideia de Capacidade Contributiva foi desenvolvida a partir das
reflex6es sobre justica aplicaveis ao Direito Tributario. Embora na Antiguidade greco-romana sejam
encontradas importantes discuss@es sobre o tema da justica, ndo ha estudos sobre sua aplicagédo
aos tributos. A auséncia de obras sobre o tema n&do impediu, contudo, que desde a mais remota
antiguidade determinados tributos fossem graduados de acordo com a riqueza do contribuinte,
como ocorria em Atenas, onde Sélon determinou a exigéncia de imposto direto por quatro
categorias de contribuintes, de acordo com a fortuna de cada um deles (...) No entanto, somente a
partir da obra de Adam Smith é que foi possivel se delinear o principio da Capacidade Contributiva,
a partir da teoria do beneficio, como manifestacao das vantagens que os contribuintes auferiram
das atividades estatais”.
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imperativo do artigo 145, passa a condicionar a validade da aplicagcdo e
interpretagcéo do Direito Tributério.

Nesse sentido, seja pela escolha de um principio de justica adequado,
segundo a visdo de Tipke e Rawls, seja pelo fechamento operacional do proprio
subsistema do Direito Tributario, segundo a teoria dos sistemas, a capacidade
contributiva condiciona toda a aplicacdo e interpretacdo das normas do direito
tributario, de maneira que as regras de aproveitamento do agio também precisam
passar pelo filtro condicionante da capacidade contributiva.

A prépria Constituicdo Tributaria representa um sistema bem afinado a teoria
de Luhmann, como pode ser inferido claramente pela diccdo do artigo 145 da CRFB,
qgue elegeu o principio da capacidade contributiva como o elemento de fechamento
operacional do sistema tributario nacional, diante da determinacdo de que os
impostos deverdo ser graduados segundo a capacidade contributiva.

Assim, o Sistema Constitucional Tributario efetua a sua autopoiese através do
filtro da capacidade contributiva, a qual assegurara que a reproducdo do sistema
seja legitima e valida sob o prisma da Constituicho. Em outras palavras, a
autopoiese do sistema tributario, realizada a partir da capacidade contributiva,
demandara que um imposto seja valido somente nas hipéteses em que nao criar
discriminagOes odiosas, ndo buscar tributar liberdades, ndo impactar situacdes que
nao caracterizem fatos econémicos.

No caso do agio, a capacidade contributiva demandara que esse sobrepreco
pago por um investimento seja aproveitado pelo adquirente como forma de
assegurar a reproducéo do sistema. A diferenca positiva do pre¢o possui uma razéo
econbmica e precisa ser recomposta no ambito do sistema juridico como uma
operacéo circulante: o preco superior ao valor patrimonial é definido pelas regras de
mercado e a impossibilidade de sua integracdo as despesas operacionais do
adquirente acaba por gerar efeito contrario ao sentido econdémico, alicercado numa
regra de circulagéo.

Se 0 sobrepreco € reconhecido como aumento de renda para o alienante
(portanto pode ser tributado em nome do principio da capacidade contributiva), ndo
ha razdo para se vedar o aproveitamento dele como despesa necessaria da
atividade do contribuinte, cujo desembolso esté atrelado as forgas do mercado.

A decisdo pela impossibilidade de aproveitamento do &gio gerado nessas

situacOes permite a captura de apenas um dos lados do fenémeno, cuja distor¢céo
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pode corromper a reproducao do sistema tributario, na medida em que o principio da
capacidade contributiva deixa de ser observado, formando-se uma clara situagéao de
discriminacdo com contribuintes que participam de operacdes de aquisicdo de
investimentos; vale dizer, a comunicacéo vai e ndo volta#?.

Essa situacdo evidencia que uma violacdo do principio da capacidade
contributiva caracteriza séria ruptura do fechamento operacional do sistema
tributario, tendo em vista ter sido esse o elemento de validade eleito pelo legislador

constituinte.

4.6 A Capacidade Contributiva e o Conceito Constitucional de Renda

O aspecto material do imposto sobre a renda, para ser valido sob a o6tica
constitucional, precisa ser fortemente integrado ao principio da capacidade
contributiva, tendo em vista que esse aspecto material, como antecedente da norma
tributaria, precisa ser revestido de um comando (verbo e complemento) que ostente
um signo presuntivo de rigueza. Nesse sentido, o verbo auferir e 0 complemento
renda, como elementos integrantes do aspecto material do imposto de renda,exigem
que os fatos concretos tributaveis sofram o influxo do principio da capacidade
contributiva, porque, somente fatos concretos revestidos de riqueza, podem vir a ser
efetivamente alcancados pela incidéncia tributaria.

Adam Smith, influenciado pelos fisiocratas, debrucou-se sobre o estudo da
renda'4®. Smith distinguiu renda de rendimento: rendimento seria riqueza nova

derivada de uma fonte produtora, como saléario (fruto do trabalho), de lucro (retorno

142 A validade é, do ponto de vista da autopoiese, como o dinheiro na
economia: um ‘simbolo circulante’ que assegura a reproducéo do sistema e
a colocacao de resultados recursivos de toda operacéo em relagéo as
operac¢Bes que a precederam. Um simbolo é um tipo de rasgadura da
comunicacao, que faz com que, cada vez que ele se apresente, ele exija a
conexao de sua parte complementar. O pagamento monetério exige, em
resposta, um outro pagamento monetario que, por seu turno, reconstitui a
capacidade de pagar junto a um dos participantes da comunicacao
econdmica. Do mesmo modo, a validade juridica como simbolo circulante
através de todas as operacgdes do sistema juridico, exige a conexao de
umas as outras e pede que a cada transporte de validade — ocasionado
pelos atos especificados da comunicagéo juridica -, responda uma
continuagdo e uma promocéao da validade — das operagdes juridicas que se
associam (CLAM, Jean. A autopoiese no Direito. In: ROCHA, Leonel
Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducéo a teoria do
sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p. 106.)

143 SMITH, Adam. The wealth of nations. Nova lorque: 2000. p. 169.
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do capital empregado) e de juros (resultado do capital emprestado a terceiros); e
renda, seria o resultado derivado unicamente da fertilidade da terra.

Esse pensamento de Smith influenciou as doutrinas econémicas por muito
tempo, mas, em razdo do desenvolvimento industrial, tecnolégico e social da
humanidade, os conceitos de renda e rendimento formulados por Smith convergiram
numa unificacdo em torno do conceito de renda'#4.

O estudo do agio, portanto, precisa ser analisado sob a perspectiva do
elemento renda contido no aspecto material do imposto de renda, de sorte a se
verificar como o &gio deve ser aproveitado sob a perspectiva desse tributo.

Nesse sentido, surge a questdo de saber se existe no ordenamento tributario
brasileiro um conceito constitucional de renda. Uma resposta positiva levara a
conclusdo de que o aspecto material do imposto de renda necessariamente sera
balizado diretamente pelas normas constitucionais, ao passo que entendimento
diverso permitira concluir-se que o legislador ordinario € livre para definir o que seja
renda.

BulhGes Pedreira, citado por Luis Cesar Souza de Queiroz, defende a
existéncia de um conceito constitucional de renda a partir do qual o legislador
infraconstitucional esteja vinculado, devendo obedecer certos limites que ndo podem
ser ultrapassados pelo legislador4®,

Segundo a visdo de BulhBes Pedreira, o conceito constitucional de renda

decorre da distribuicdo de competéncias promovida pela Constituicdo, sistema do

144 A Suprema Corte Americana, em Doyle vs. Mitchell Bross Co., estabeleceu que renda pode ser
definida como o produto derivado do capital, do trabalho ou da combinag&o de ambos. Esse foi 0
primeiro julgado a tratar da definicdo de renda. Doyle v. Mitchell Bros. Co., 247 U.S. 179 38 S.Ct.
467 (1918). "In order to determine whether there has been gain or loss, and the amount of the gain
if any, we must withdraw from the gross proceeds an amount sufficient to restore the capital value
that existed at the commencement of the period under consideration.”

145 A lei ordinaria ao definir os rendimentos ou a renda sujeitos ao tributo, ndo é
livre para escolher qualquer base imponivel, e ha de respeitar o conceito de
‘renda e proventos de qualquer natureza’ constante da Constitui¢cdo. (...) O
conhecimento do conceito de renda, é portanto, indispensavel para o
julgamento da constitucionalidade da lei federal que define a base de
célculo do imposto de ‘renda e proventos de qualquer natureza’. (...) Nem o
legislador nem o intérprete € livre para adotar o conceito de renda de sua
preferencia: deve procurar aquele que que melhor se ajuste ao sistema de
distribuicdo de competéncias tributarias da Constituicdo. (...) O Congresso
pode restringir ou limitar o conceito de renda e proventos de qualquer
natureza constante da Constituicdo, mas ndo amplia-lo além dos limites
compativeis com a distribuicdo constitucional de rendas (PEDREIRA, José
Luiz Bulh@es citado por QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a
renda: requisitos para uma tributag&o constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 166, 167 e 175).
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qual o legislador ordinario ndo pode se desviar no momento de definicdo das bases
imponiveis tributarias.

Para os legalistas!4®, em linhas gerais, ndo é possivel chegar-se a uma
definicdo de renda porque existem diversas teorias antagonicas elaboradas pela
teoria econémica, o que leva a necessidade de definicdo pelas normas tributarias4’.

De toda sorte, parece que a razdo estd com Bulhdes Pedreira, ndo s6 porque
a teoria legalista, acaso levada ao extremo, permite que qualquer coisa possa ser
eleita pelo legislador como renda, mas porque o conceito de renda de fato precisa
ser buscado a partir do sistema de partilhas de competéncia definido no sistema
constitucional tributario.

Assim é que, mesmo para autores que sustentam a auséncia de um conceito
constitucional de renda, como é o caso de Ricardo Lobo Torres!#, isso néo significa
uma absoluta margem discricionaria pelo legislador, que precisara construir os
elementos do fato tributdrio a partir de outros elementos integrantes do sistema
tributario e também do préprio marco semantico minimo do vocébulo renda.

Por outro angulo, é de fato dificil, sendo impossivel, encontrar no texto
constitucional uma definicdo engessada de renda, uma vez que o préprio texto
constitucional quando faz referencia ao vocabulo o faz de formas contraditérias4°.

Sob a conformacédo constitucional, renda configura-se num conceito juridico
indeterminado, o que implica o reconhecimento de que, além de necessitar ser
compatibilizado com outros principios e regras inerentes ao sistema constitucional
tributario, jamais podera ser considerado um conceito vazio, na medida em que o
legislador sempre precisara observar 0 marco semantico que estabelecera os seus

respectivos limites!®0,

146 Rubens Gomes de Sousa e Dino Jarach seriam partidarios dessa teoria como relata Luis Cesar
Souza de Queiroz em sua obra Imposto Sobre a Renda. Pag. 145.

147 para um exame detalhado sobre as diversas teorias sobre renda, vide QUEIROZ, Luis Cesar
Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributacdo constitucional. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. A partir da pag. 120.

148 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. v. 4. p. 116.

149 “Tendo o texto original como referencia, uma primeira conclusdo parece incontestavel: ha
ambiguidade por polissemia referente a utilizagéo do vocabulo ‘renda’. Esse termo ¢é utilizado em 6
diferentes sentidos, quais sejam:(...). (QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda:
requisitos para uma tributacdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 212).

150 Renda e proventos de qualquer natureza (ou renda em sentido amplo ou
simplesmente renda) € conceito que esta contido nas normas
constitucionais relativas ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza e que designa o acréscimo de valor patrimonial, representativo da
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Renda, no contexto, equivale a um resultado liquido disponivel para o
contribuinte, isto é, o resultado entre o confronto dos rendimentos e das despesas
necessarias para geracao desses rendimentos.

Um ponto importante de se ressaltar € que a dificuldade para a definicdo de
renda reside exatamente na identificacdo de quais elementos podem efetivamente
ser deduzidos na operagdo, 0 que precisa ser balizado, em todo caso, pelos
principios integrantes do sistema tributario constitucional°!.

Essa situacdo apenas corrobora a afirmacdo de Roque Antonio Carrazza
(2005) no sentido de que a base de célculo, como representacdo de um dos
elementos integrantes do aspecto quantitativo do fato gerador da obrigagéao
tributaria, “é a expressao econdmica do tributo, estando intimamente relacionada

com a respectiva hipétese de incidéncia”*?.

4.7 O Agio como Elemento Integrante do Resultado Liquido de Renda

Sob a perspectiva da base de calculo, como elemento integrante do aspecto
quantitativo do fato gerador da obrigacao tributaria, renda e proventos de qualquer
natureza equivalem aos ganhos econdmicos do sujeito passivo da obrigacao
tributaria, realizados por seu capital, trabalho ou pela combinacdo de ambos, e
determinados pelo confronto de ingressos e dispéndios ocorridos no patrimonio em

determinado lapso de tempo.

obtencao de produto ou simples aumento no valor do patrimdnio, apurado,
em certo periodo de tempo, a partir da combinacado de todos os fatos que
contribuem para o acréscimo de valor do patriménio (fatos-acréscimos) com
certos fatos que, estando relacionados ao atendimento das necessidades
vitais basicas ou a preservacao da existéncia, com dignidade, tanto da
prépria pessoa quanto de sua familia, contribuam para o decréscimo de
valor do patriménio (fatos-decréscimos). (QUEIROZ, Luis Cesar Souza de.
Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributacéo constitucional. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 239).

151 “Nesta linha, Luis Cesar Queiroz destaca que uma das dificuldades para a definicdo de renda
decorre da identificagcao de quais os fatos-decréscimos (perdas, custos, despesas) devem ser
necessariamente dedutiveis para que se respeite a integridade do conceito de renda. Tal
identificacdo deve partir necessariamente da combinacao dos principios constitucionais tributarios,
destacadamente os principios da igualdade, capacidade contributiva subjetiva, do minimo
existencial e da vedagao da utilizagao de tributo com efeito de confisco”. OLIVEIRA. Gustavo da
Gama Vital de. Analise Critica do Julgamento da Repercusséo Geral no RE 582.525-6: a proibigdo
de deducao do valor da CSLL do lucro real no IRPJ (art. 1° da Lei 9.316/96) e o conceito
constitucional de renda.

152 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 68.
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O &gio gerado numa aquisicdo, como a diferenca verificada entre o valor
patrimonial da sociedade adquirida e o preco pago ao titular do investimento, deve
integrar o conceito de despesa dedutivel do adquirente (contribuinte da obrigacéo
tributaria por ter efetuado o desembolso), na apuracdo da base de calculo do
imposto devido no final do periodo de apuracao.

Como leciona Bulhdes Pedreira, segundo explicado por Luis Queiroz®3, os
fluxos de moeda, bens e servicos podem ser classificados em “pagamento de
renda”, “transferéncia de renda”, “pagamento de capital” e “transferéncia de capital”.
Assim, segundo uma 6tica pura da teoria renda-produto, somente o pagamento de
renda poderia ser englobado no conceito de renda, na medida em que somente esse
elemento representa riqueza nova gerada a partir de um fator de producéo.
Transferéncia de renda e transferéncia de capital, por ndo representarem, fluxo de
riqueza nova nao poderiam equivaler a renda.

Todavia, no regime de fluxo de pagamento de capital é possivel, na visdo de
Bulhfes Pedreira, configurar-se a geracéo de renda porque, a partir do levantamento
da situacdo patrimonial, € plenamente viavel constatar-se a formacédo de riqueza
nova®®4,

Isso significa que a mais valia paga pelo investimento, pela Otica
constitucional, deve integrar o conceito de renda, permitindo-se a deducéo da base
de célculo do tributo. Renda, pelo parametro constitucional, € conceito
indeterminado que deve ser balizado pelo confronto dos principios constitucionais da
capacidade contributiva e da livre inciativa.

Se é certo que o legislador ordinario possui liberdade para preencher os

contornos desse conceito indeterminado, a partir da declaracdo do que seja ou do

158 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributagéo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 176-177.

154 Pagamento de capital — € um fluxo de moeda, bens e servi¢os que constitui
prestacé@o nas trocas de bens ou servicos objeto de aplicacéo de capital. A
denominacdo de pagamento de capital resulta do fato de haver troca de
bens ou servicos entre dois patriménios. Os bens a serem trocados ja
integram o patriménio de cada umas das partes. O adquirente de um bem
ou servi¢co vendido sempre perfaz troca de capital, pois substitui certa
guantidade de capital que possui pelo bem ou servico comprado. Adverte
gue a partir desse fluxo, que é de capital, pode ser realizado um rendimento
dependendo dos custos incorridos pelo vendedor ou produtor para entregar
ou fornecer o bem , 0 que seré evidenciado pelo levantamento da situagéo
patrimonial antes e depois da troca (QUEIROZ, Luis Cesar Souza de.
Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributacéo constitucional. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 176).
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que ndo seja despesa necesséria para fins de dedutibilidade da base de célculo da
exacdo, essa liberdade deve respeitar os vetores constitucionais®®®.

E que o principio da capacidade contributiva, em sua conformac&o subjetiva,
determina que os impostos, na medida do possivel, devem ser pessoais,
significando que todas as circunstancias pessoais do contribuinte precisam ser
levadas em consideragdo no fendmeno da tributagéo.

Nessa seara, se 0 contribuinte, por alguma razéo estratégica, decidiu adquirir
um investimento, € légico que o desembolso efetuado em contrapartida por esse
investimento, ainda que superior ao valor patrimonial, precisa ser abatido do
resultado operacional do adquirente e com isso refletir no campo tributario, porque
essa € a logica imposta pelo principio da capacidade contributiva, na vertente
subjetiva.

Isso diante do fato de renda pressupor acréscimo de riqueza nova ao
patrimonio formado previamente, observando-se que essa riqueza nova equivalha a
um saldo liquido, ap6s o confronto da receita gerada e dos gastos necessarios a sua
formacdo.

Isso quer dizer que se existiu a necessidade de realizacdo de um
investimento com o pagamento de um prémio, € natural que esse prémio deva ser
interpretado como um gasto incorrido pelo adquirente, um gasto necessario para
geracado de seus resultados.

Como o conceito de renda representa a geracdo de uma riqueza nova sobre
um patriménio preexistente, € natural que 0s gastos necessarios para geracao dessa
renda possuam a capacidade de reduzir o seu alcance e, portanto, o proprio
substrato do que venha a configurar despesas precisa ser balizado pela aplicacao
do proprio principio da capacidade contributiva, de seus principios decorrentes (ou

subprincipios), como o principio da vedacdo do uso de tributos com efeitos de

155 No julgamento da Repercusséo Geral no RE 582.525, o Supremo Tribunal Federal parece ter
corroborado esse entendimento, conforme ilustra Gustavo da Gama Vital: “Para o Ministro
Joaquim Barbosa, se inexiste um conceito ontolégico de renda, a regulacéo desse conceito deve
ser entendida ‘a partir de uma série de influxos oriundos do sistema juridico, como a protecédo ao
minimo existencial, o direito ao amplo acesso a salde, a capacidade contributiva, a protecao a
livre iniciativa e a atividade econ6mica, e de outros sistemas com 0s quais o direito possui
ligagcbes, como o econémico e o contabil’. (Informativo 525/2008)”. OLIVEIRA. Gustavo da Gama
Vital de. Andlise Critica do Julgamento da Repercussao Geral no RE 582.525-6: a proibicédo de
deducéo do valor da CSLL do lucro real no IRPJ (art. 1° da Lei 9.316/96) e o conceito
constitucional de renda.
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confisco e de outros principios ou valores constitucionais, como € o caso do principio
da protecdo a livre iniciativa.

O principio da livre iniciativa equivale a uma deciséao politica do constituinte
originario, como se infere dos artigos 1°1°6 e 170%%" da Constituicdo Federal. E como
adverte Luis Roberto Barroso (2003), embora a referencia a livre iniciativa seja
comum as constituicdes brasileiras anteriores, o fato € que agora ja “ndo se concede
mais, como fazia a Carta de 1967/69, ampla competéncia na matéria ao legislador
ordinario, ao qual era reconhecida até mesmo a possibilidade de instituir monopalios
estatais™%8,

A menos que distor¢des ocorram no funcionamento adequado das relacoes,
ninguém se dispde a pagar por um bem valor superior ao de seu valor nominal. Por
essa razdo é que o mercado define o preco justo dos bens e servicos, e esse
fenbmeno encontra guarida no principio constitucional da protecéo a livre iniciativa.

Assim, por for¢ga desse principio, a mais valia paga por um investimento
obedece as regras de mercado, pois se fatores econdmicos independentes orientam
o travamento das relacbes em seu ambiente, isso significa que o Estado deve
reconhecer as consequéncias advindas do trato dessas relagdes.

Liberdade de iniciativa pressupde (i) liberdade de acesso ou de investimento,
gue compreende o direito de escolha sobre a atividade a desenvolver; (ii) a liberdade
de exercicio e de organizacdo da empresa, isto €, o direito de determinar como a
atividade empresarial sera exercida, incluindo forma, disposicéo, estratégia de
execucao e de preco do produto ou servico que sera produzido ou oferecido; (iii) a
liberdade negocial, em que serdo definidas de forma livre e igualitaria as relacdes
juridicas firmadas e seus respectivos conteudos; (iv) liberdade para concorrer,
significando o direito de exercicio de atividade econémica em regime de livre

concorréncia, sem barreiras artificiais impostas pelos agentes econdmicos*®°.

156 “Art, 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(vel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (...)".

157 “Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa
(...).
158 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. t. 2.

159 Eros Grau defende que a liberdade de iniciativa decorre do amplo direito de liberdade, ndo sendo
corolério direto da protecdo a propriedade e portanto nédo se esgota na liberdade econémica.

Livre iniciativa é termo de conceito extremamente amplo. N&o obstante, a
insercdo da expressao no art. 170, caput, tem conduzido a concluséo,
restrita, de que toda a livre iniciativa se esgota na liberdade econdmica ou
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Por outro lado, Schoueri (2010) defende a ideia de que o &gio ndo seria
dedutivel da base de calculo do imposto de renda porque o &gio pago equivale ao
resultado futuro que se espera poder vir a gerar 0 negocio objeto da aquisicao.

Essa visado, entretanto, esta bem préxima do conceito contabil de agio, que é
o valor residual do investimento (ap0s a avaliacdo dos ativos adquiridos a valor
justo) e por isso deve ser alocado como expectativa de resultados futuros.

E natural que no processo de avaliacdo de um investimento, o adquirente, por
meio de técnicas de valuation, a partir da analise das demonstra¢cfes financeiras e
do resultado de uma due diligence, efetue uma projecao dos resultados esperados a
partir da aplicacdo de métodos de avaliagdo de investimentos, como por exemplo, a
aplicacdo da metodologia do fluxo de caixa descontado (discounted cash flow), em
que os resultados esperados do negdcio sdo projetos em regime de perpetuidade®®,

Embora esse método seja concentrado nos resultados esperados, isso nao
significa que outros métodos também ndo sejam usados no processo de valuation,
em gue, mesmo a partir da analise das demonstra¢des financeiras, o foco ndo seja
medir diretamente a geracao de fluxos futuros de caixa, mas sim a eficiéncia e a
produtividade do negdcio, como é o caso do método EBITDA (ou LAJIDA).

Além do mais, na pratica, muitos investimentos sao pagos acima de seu valor
patrimonial, e o 4gio é gerado, ndo pela expectativa dos resultados futuros, mas sim
pela estimativa do adquirente de que sera capaz de gerar eficiéncias produtivas a
partir da criacdo de sinergias na fase de integracédo do processo de aquisicao.

Essa circunstancia somente evidencia que, muito embora o objetivo da
aquisicao do investimento seja a geracao de valor para o adquirente, esse processo
nem sempre pode ser visto como geracdo direta e imediata de caixa, na exata
medida de que isso podera ocorrer por outras formas, como a criacao de sinergias
durante a fase de integracéo.

Esses fatores somente evidenciam que nem sempre o agio pago por um

investimento possui como causa determinante uma expectativa de geracdo de

de iniciativa econémica. Dela — da livre iniciativa — se deve dizer,
inicialmente, que expressa desdobramento da liberdade (GRAU, Eros
Roberto. A ordem econ6mica na constituicdo de 1988. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 201).

160 “Segundo o método FCD, o valor de um ativo é determinado pela capacidade do ativo de gerar
fluxos de caixas futuros. Quando um comprador adquire os ativos de uma empresa, adquire toda a
série de fluxos de caixa esperados a ser produzidos por esses ativos no futuro” (HAWAWINI,
Gabriel; VIALLET, Claude. Finangas para executivos: gestdo para criacdo de valor. Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2010).
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resultados futuros. Muito embora a finalidade econdmica naturalmente seja a
geracdo de resultados, estes podem ser alcancados indiretamente através de
reducdo de despesas e custos, por meio da concentracdo de processos e pela

geracao de resultados.
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CONCLUSAO

O presente trabalho procurou justificar a dedutibilidade do agio gerado em
aquisicoes de investimentos sob a 6tica de um conceito de renda extraido do texto
constitucional, possibilitando a que se chegasse as seguintes consideracdes e
conclusdes.

Por muito tempo a contabilidade serviu como mero instrumento a servico de
interesses arrecadatorios, criando assim a necessidade de se resgatar a integridade
das suas fungbes, o que veio a ser implementado pela lei 11.638/07, com a
instituicdo de novos padrbes contabeis.

Para evitar que 0s novos padrdes contabeis instituidos pela lei 11.638/07
viessem a gerar efeitos tributarios imediatos, a lei 11.941/09 criou o Regime
Tributério de Transicdo, que vigorou até a edicdo da lei 12.973/13, objeto da
conversao da MP 627.

A respeito, cabe considerar que, na visdo da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, contabilidade e direito sdo sistemas que operam por cédigos de
fechamento operacional préprios, mas que reciprocamente servem de ambiente
simultaneo para ambos, o0 que possibilita a que um deles, em algumas situacgoes,
corrompa o codigo de fechamento do outro, gerando hipdteses de acoplamento
estrutural ou de irritabilidade, que afetam o funcionamento adequado do sistema
atacado.

Em linha com as regras do RTT, o citado dispositivo legal (lei 12.973/14)
trouxe também em seu bojo um novo padrdo de aproveitamento do agio fiscal,
embora o tenha aproximado dos padrdes contdbeis preexistentes, o que, em ultima
analise, atribuiu ao &gio tributario a natureza de beneficio fiscal.

E certo que uma teoria de justica adequada tera de calcar seu funcionamento
em um principio adequado a matéria, que, no entender de Rawls, deveria ser
buscado e eleito pelos membros da sociedade mediante livre escolha, originalmente
posicionada por detras do que geralmente se conhece por “véu da ignorancia”.

Dentro desse raciocinio, e por expressa disposi¢cao constitucional, o principio
da capacidade contributiva foi o escolhido pelo nosso sistema tributario, eis que ele
€ um principio que busca o conceito constitucional de renda, além de ser balizado

pelas regras de partilha de competéncia delimitadas no texto constitucional.
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Renda, como aspecto material do imposto sobre a renda, configura-se numa
riqueza nova gerada em um patrimonio preexistente, equivalendo a um saldo liquido
atingido pelo confronto entre as receitas e 0s gastos necessarios para a efetivacao
dessas receitas.

As despesas necessarias, assim como ocorre com 0 conceito de renda,
também sdo balizadas por principios constitucionais, como a capacidade contributiva
em sua vertente subjetiva e a protecao a livre iniciativa.

Nessa linha, o aproveitamento do agio, como redutor da base de célculo do
imposto sobre a renda, configura-se como um gasto necessario para o adquirente de
um investimento por adequacdo aos principios da capacidade contributiva e da
protecao a livre iniciativa.

O aproveitamento do agio ndo pode sofrer os influxos de uma regra contabil,
porque o perfil do imposto de renda esté delimitado nas regras constitucionais, e ndo

em regras contabeis.
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