0 AGIO NA VISAO DOS TRIBUNAIS:
EMPRESA VEICULO E AGIO INTERNO

Roberto Duque Estrada’

Eduardo Barboza Muniz?

1. INTRODUCAO

O tratamento fiscal do 4gio na aquisicdo de participagoes
societarias tem sido objeto de intensas disputas entre os con-
tribuintes e a administracao fazendaria. As controvérsias se
estabeleceram em torno de questdes variadas, como a utiliza-
cdo de “empresas veiculo”, dedutibilidade do 4gio apurado em
operagodes entre partes dependentes (“4gio interno”), necessi-
dade de laudo prévio para fundamentar a expectativa de renta-
bilidade futura, discrepéncias entre o regime fiscal e o contabil,
identificacdo do “real adquirente” da operacgéo, entre outras.
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O presente artigo tem por finalidade examinar duas das
discussdes mais frequentes sobre a matéria. A primeira se
refere & dedutibilidade do chamado “4gio interno”, especial-
mente durante a vigéncia do regime tributario anterior a Lei
12.973/14; a segunda diz respeito a utilizagdo das denomina-
das “empresas veiculo” no &mbito de reestruturacoes societa-
rias das quais decorre a posterior amortizacao fiscal do agio.
Ao final do artigo examinaremos o posicionamento atual do
Poder Judiciario sobre a matéria, abordando, o recente enten-
dimento fixado pela maioria dos ministros do STF acerca da
existéncia de limites ao planejamento tributario e da correta
interpretacéo do art. 116, paragrafo inico, do CTN.

II. BREVE PANORAMA LEGISLATIVO

Em 1977, foi editado o Decreto-Lei (DL) 1.598, que disci-
plinou o regime juridico aplicavel ao reconhecimento do 4gio
ou desagio na aquisicdo de participagdes societarias.

Nos termos do seu art. 20, o contribuinte que avaliasse in-
vestimento pelo valor do patrimoénio liquido deveria, quando
da aquisicdo da participacao respectiva, reconhecer o agio (ou
desagio) na aquisicao, correspondente a diferenga entre o cus-
to de aquisig¢éo e o valor do patrimoénio liquido (art. 20, I). Essa
orientacdo pode ser graficamente ilustrada da seguinte forma:

Patriménio o — Custo de
+ Ad° N Aquisicao
Figura 1 (Fonte: Elaborada pelos autores)

Em sua redagéo original, o DL 1.598 estabeleceu, ainda, que
o lancamento do 4gio deveria indicar o seu fundamento econo-
mico (art. 20, § 2°), que poderia consistir em: (i) “valor de mer-
cado dos bens do ativo” (art. 20, § 2°, ‘@), (ii) “valor da rentabi-
lidade” futura (art. 20, § 2°, ‘b’) ou (iii) outras razdes relevantes,
como fundo de comérecio, intangiveis ete. (art. 20, § 2°, ‘¢’).
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O conceito de agio era objetivo na legislacdo entao em vi-
gor. Como observou Bulhées Pedreira, o 4gio poderia ser con-
ceituado como o “custo incorrido pela empresa investidora
para adquirir a empresa investida, correspondente ao direito
de participar em valores que nao se acham registrados na escri-
turacao de controlada ou coligada’, ou seja, de valores que nao
se encontram refletidos no patrimoénio liquido da companhia.

Em 1979, o DL 1.730 alterou a redagao do art. 25, do DL
1.598, para estabelecer que as contrapartidas da amortizacao
do 4gio ou desigio ndo seriam computadas na determinacéo
do lucro real, devendo, porém, ser consideradas para a deter-
minagio do ganho ou perda de capital quando da alienacao
ou liquidacgao do investimento. Na hipétese de incorporacao,
eventual perda de capital decorrente da baixa do agio seria
dedutivel, desde que o acervo liquido da investida fosse ava-
liado a valores de mercado (art. 34, do DL 1.598/77).

O tratamento da matéria no d&mbito do DL 1.598/77 ge-
rava incertezas. Para esclarecer algumas dessas questoes, foi
editado o Parecer Normativo CST 51, de 1979, que confirmou
a possibilidade de amortizacdo do 4gio apés os eventos de in-
corporacao, fusdo ou cisdo, nos seguintes termos:

“Procedimentos referentes a apuragio de ganhos e perdas de ca-
pital, quando a incorporacio, fusdo ou cisdo corresponder a ex-
tincdo do investimento societario. (...) 7. Perdas de capital (Decre-
to-Lei n°® 1.598/77, art. 34, item I) 7.1. Quando o valor de acervo
liquido é inferior ao valor contabil, ocorre perda de capital que
poderé ser computada nos resultados do exercicio social corrente.
Ou, se assim o contribuinte preferir, ser carregada a conta de ati-
vo diferido, para amortizagio em até dez anos; a partir do décimo
primeiro ano, o saldo eventualmente existente no ativo diferido
torna-se indedutivel para efeito de determinacéo do lucro real.
7.2. E importante assinalar, entretanto, que a perda de capital so-
mente serd dedutivel, na formagao do lucro real da pessoa juridi-
ca, se o acervo liquido tiver sido avaliado a precos de mercado.”

3. PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. Imposto sobre a Renda: Pessoas Juridicas. Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Justec Editora, 1979, p. 270 e seguintes.
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No contexto do Plano Nacional de Desestatizagciao (PND),
foi editada a Lei 9.532, de 1997, que deu novo regramento a
matéria. Em conformidade com o seu art. 7°, a pessoa juridica
que absorvesse outra em decorréncia de incorporagio, fusao
ou ciséo, deveria: (i) registrar o valor do 4gio em contrapar-
tida da conta que registre o bem ou direito, na hipétese de
4gio fundado no “valor de mercado dos bens do ativo”, (ii)
registrar o valor do 4gio em contrapartida da conta de ativo
permanente, ndo sujeita a amortizagao, na hipétese de agio
fundado em outras razdes econémicas ou (iii) amortizar, a ra-
zao de 1/60 (um sessenta avos), no minimo, o agio fundado em
rentabilidade futura.

A justificativa do projeto de lei que deu origem a Lei
9.532/97 indicava que o novo regramento tinha finalidade emi-
nentemente antielisiva, visando coibir “planejamentos tribu-
tarios”. Eis o teor da referida justificativa:

“0O art. 8° estabelece o tratamento tributério do 4gio ou deségio
decorrente da aquisigdo, por uma pessoa juridica, de participa-
¢do societaria no capital de outra, avaliada pelo método da equi-
valéncia patrimonial.

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacéio legal relativa
a esse assunto, diversas empresas, utilizando dos ji referidos
“planejamentos tributarios”, vem utilizando o expediente de
adquirir empresas deficitarias, pagando 4gio pela participagéo,
com a finalidade Unica de gerar ganhos de natureza tributéaria,
mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporagdo da em-
presa lucrativa pela deficitaria.” (grifos nossos)

Apesar das cautelas que devem ser adotadas quanto ao
teor das justificativas dos projetos de lei, parece-nos evidente
que a Lei 9.532/97 néo veiculou beneficio fiscal de qualquer
natureza. Em realidade, apenas estabeleceu novas regras
para a dedutibilidade de um custo que, na auséncia de norma
especifica, poderia ser deduzido quando da baixa ou liquida-
¢do da participagdo societaria, inclusive em decorréncia de
um evento de reorganizagio societaria.
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Rejeitamos, assim, a ideia de que a Lei 9.532/97 conferiu
beneficio tributario aos contribuintes. Trata-se, em realida-
de, de mero regramento legal que disciplinou a forma pela
qual o 4gio regularmente escriturado poderia ser deduzido na
apuracio do lucro real. Nesse sentido, citamos a elucidativa
opinido de Jo&o Francisco Bianco*:

“(...) ndo se pode deixar de reconhecer que o direito a deducio fis-
cal do 4gio ndo constitui um beneficio fiscal, por se tratar de um
custo incorrido pelo contribuinte na aquisi¢io do investimento que,
na auséncia de regra especifica, seria dedutivel para fins fiscais no
momento da baixa ou liquidagao da participagao societéria”

Apesar disso, reconhece o autor que a Lei 9.532/97 inovou
favoravelmente aos contribuintes em determinados aspectos,
como, por exemplo, ao autorizar a futura dedutibilidade do
4gio ainda que a operacgéo fosse realizada a valor contéabil.

De certo modo, a virtude da Lei 9.532/97 foi estabelecer
um regime mais claro para a amortizacdo do agio apds os
eventos de incorporacao, fusao ou cisdo. Esse regramento po-
deria conferir alguma seguranca juridica aos investidores no
ambito do PND?®, em que vultuosas quantias seriam pagas por
empresas publicas, com agio significativo.

Entretanto, ndo tardou a que as autoridades fazendarias
se voltassem contra a amortizagio do 4gio com base em ren-
tabilidade futura expressamente autorizada pela Lei 9.532/97,
invocando as mais distintas razoes para fundamentar suas
pretensoes arrecadatérias.

Conquanto os fundamentos dessas autuagées variassem
conforme o caso concreto, em regra, partia-se da ideia de que
o contribuinte havia perpetrado um planejamento tributério
abusivo para indevidamente reduzir a sua carga tributaria.

4. BIANCO, Joao Francisco. In: CONTROVERSIAS JURIDICO-CONTABEIS. Orgs. PIN-
TO, Alexandre Evaristo et al. Capitulo 10. Sao Paulo: Editora Gen Atlas, 2020, p. 199-214.

5. MUNIZ, Ian; MONTEIRO, Marco. Tributos federais e o novo padrdo contd-
bil: comentdrios a Lei n. 12.973/14. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. pp. 143-144.
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Com efeito, as autuagdes invocavam argumentos como
a imprestabilidade do agio gerado nas operacodes realizadas
dentro de um mesmo grupo econdmico (agio interno), a ne-
cessidade de um suposto “encontro de contas” entre o real
investidor e a investida, com a rejeicao do “deslocamento” do
4gio dentro de um grupo econdémico, vedagao ao uso de em-
presas veiculo, divergéncias entre a amortizagdo contabil e
fiscal do 4gio, exigéncia de laudo prévio, entre outros.

Em 2007, teve inicio o processo de adaptacao do direito
brasileiro ao novo padréo contabil (IFRS), o que foi feito atra-
vés da edicao da Lei 11.638 e, posteriormente, da Lei 11.941/09.
Apesar disso, ao menos em teoria, as novas regras contabeis
eram neutralizadas pelo Regime Tributario de Transigdo
(RTT), previsto nos arts. 15 a 25, da Lei 11.941/09.

Em 2014, foi editada a Lei 12.973, de 2014, que visou
adequar as normas tributarias a nova realidade da ciéncia
contébil. A nova lei inovou ao positivar alguns dos supostos
requisitos invocados pela administragio fazendaria para a
deducio do agio ainda na vigéncia do regime da lei anterior
(Lei 9.532/97), como a necessidade de que a aquisi¢do da par-
ticipacao societaria decorresse de transagao realizada entre
partes “nao dependentes” (art. 20, caput, da Lei 12.973/14) e a
exigéncia de laudo formal (art. 22, § 1°, I, da Lei 12.973/14 c/c
art. 20, § 3°, do DL 1.598/77, em sua redacéo atual).

Passadas algumas décadas apés as primeiras autuacoes
sobre a matéria, ainda ndo hé certeza sobre afinal quais séo
os requisitos que deveriam ser observados, sob a égide do re-
gime fiscal anterior a Lei 12.973/14, para a dedutibilidade fis-
cal do agio. No regime atual, embora algumas controvérsias
persistam, ha, ao menos, uma positivacao dos requisitos e das
vedagoes juridicas.

Feitas essas consideracgoées iniciais, passaremos ao exame
das duas controvérsias a serem analisadas neste artigo, quais
sejam: (i) a dedutibilidade do 4gio gerado nas operagoes entre
partes relacionadas no regime anterior a Lei 12.973/14 e (ii) a
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utilizagdo das chamadas empresas veiculo. Ao final, tecere-
mos consideragoes sobre a atual tendéncia jurisprudencial no
ambito do Poder Judiciério.

II1. O AGIO INTERNO

Como visto, o regime juridico anterior a Lei 12.973/14 nao
vedava a dedutibilidade fiscal do agio eventualmente origina-
do de operacées de aquisicao de participagdes societérias rea-
lizadas entre partes relacionadas.

Apesar da evolucio da ciéncia contébil no sentido de nao
reconhecer a figura do 4gio gerado em operacbes entre par-
tes relacionadas®, fato é que o Direito Tributario nao vedava
a escrituracgao (e posterior amortizagio) do dito agio interno.
Bastava, para tanto, a demonstracdo de que o agio com base
em rentabilidade futura havia sido apurado em conformidade
com pariametros de mercado’.

Foi apenas com a edigdo do art. 22, da Lei 12.973/14, que
a legislacéo tributaria efetivamente vedou a amortizacdo do
agio na hipdtese de aquisigio de participacao societaria entre
partes dependentes.

Entretanto, a amortizagao fiscal do 4gio interno sempre
foi vista com imensas reservas pela administragio fazendaria.
Na visdo da RFB, posteriormente encampada pela Camara
Superior de Recursos Fiscais (CSRF), as operagoes que dao
ensejo ao agio interno seriam artificiais, na medida em que
nao hé partes independentes e sacrificio econémico de recur-
sos por quem adquire a participacdo societaria. Abaixo

6. MOSQUERA, Roberto Quiroga; e FREITAS, Rodrigo. Aspectos Polémicos do Agio
na Aquisicdo de Investimento: (i) Rentabilidade Futura (i) Agio interno. In MOS-
QUERA, Roberto Quiroga; e LOPES, Alexsandro Broedel. (org.). In: CONTROVER-
SIAS JURIDICO-CONTABEIS (APROXIMACOES E DISTANCIAMENTOS) - 2° volu-
me. Séo Paulo: Dialética, 2011, pp. 248-280.

7. Ibidem, p. 279.
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apresentamos um exemplo de operacido da qual decorreria a
geracgdo de um “agio interno”:
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Figura 2 (Fonte: Elaborada pelos autores)

Como exemplo de decisdo administrativa contraria a
amortizacédo do 4gio interno, citamos trecho do seguinte acér-
dao proferido pela 1* Turma da CSRE, sob relatoria da Conse-
lheira Cristiane Silva Costa:

“A jurisprudéncia desta Turma da CSRF, por maioria & qual
me filio, adota entendimento pela impossibilidade de deducéo
de agio produzido dentro do grupo econdémico, em face de sua
artificialidade. De fato, a auséncia de partes independentes e de-
sembolso por quem adquire impede a dedutibilidade do 4agio.”
(CSRE, 12 Turma, acérddo 9101-003.161, processo administrativo
10880.722396/201368, sessao de 04.10.2017)

Esse posicionamento se fundamenta, entre outros argu-
mentos, na suposta artificialidade das operagoes realizadas en-
tre partes dependentes, que poderiam ser manipuladas para
gerar resultados fiscais favoraveis. Além disso, as orientacgoes
da ciéncia contabil eram contrarias ao reconhecimento, como
ativo, de um 4gio gerado internamente, como determinavam,
por exemplo, as Resolugoes CFC 1.303/2010 e 1.110/2007. Havia,
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ainda, manifestagoes da CVM acerca da inviabilidade do reco-
nhecimento de “acréscimo de riqueza em decorréncia de uma
transacao dos acionistas com eles préprios”, como constou do
OficioCircular/CVM/SNC/SEP n° 01/2007.

Apesar das orientacoes da CVM e das autoridades conta-
beis, a legislacéo tributaria continuava a elencar como tUnicos
requisitos para a aquisicao do direito a deducgao fiscal do agio
aqueles previstos no art. 7° da Lei 9.532/1997.

Atendidos os requisitos previstos no citado dispositivo, o
agio seria dedutivel para fins tributérios, ainda que gerado
em operacao realizada entre partes dependentes. Tem-se aqui
hip6tese em que os ditames da ciéncia contabil ndo foram in-
corporados pela legislacio tributaria, que adotou tratamento
diverso e especifico para a matéria.

Na seara fiscal, como bem observou Humberto Avila, a
dedutibilidade fiscal do agio, ainda que gerado entre partes
dependentes, seria uma decorréncia légica do préprio con-
ceito de renda, que pressupode a dedutibilidade das despesas
necessarias a manutencao da fonte produtiva®. Nessa linha de
entendimento, o problema néo residiria na pratica de atos ou
na celebragao de negécios juridicos entre empresas do mes-
mo grupo econdmico’, mas na verificacao de eventuais vicios
relativos a esses atos ou negécios.

Nesse particular, é relevante lembrar que o ordenamento
brasileiro adotou a “separate entity doctrine”, segundo a qual
cada pessoa juridica é vista como uma entidade individual,
ainda que integre um grupo mais abrangente. Mesmo nas
hip6teses em que a legislagdo societdria exige a elaboracao
de demonstragoes consolidadas (arts. 249 e 250, da Lei das
Sociedades Andnimas), tem-se que esses demonstrativos sdo
complementares as demonstracées individuais.

8. AVILA, Humberto. “Notas sobre o Novo Regime Juridico do Agio’. In: CONTRO-
VERSIAS JURIDICO-CONTABEIS (APROXIMACOES E DISTANCIAMENTO). 5°
Volume. Coord. Roberto Quiroga Mosqueira e Aelxsandro Broedel Lopes. Sio Pau-
lo: Dialética, 2014, pp. 156-157.

9. Ibidem, p. 155.
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Se cada entidade deve ser vista em sua individualidade,
nao ha inconveniente a que as operacodes realizadas entre par-
tes dependentes observem os parametros aplicaveis aquelas
praticadas por partes nio relacionadas. Em realidade, o direi-
to brasileiro até mesmo exige essa providéncia em algumas
hipéteses, como, por exemplo, para evitar a distribuigao dis-
farcada de lucros® (arts. 60 a 62, do DL 1.598/77).

E, assim, inviavel considerar, de forma aprioristica, que as
operacodes realizadas entre partes relacionadas serdao sempre
abusivas ou simuladas. Em realidade, a demonstragao da exis-
téncia de um ato ou negécio simulado ou abusivo deveria restar
cabalmente demonstrada nas autuagoes e jamais ser presumi-
da, especialmente quando a legislacao entdo em vigor autori-
zava a realizagdo das operacoes da forma em que perpetradas.

Nio obstante, é de se destacar que a CSRF segue firme
em seu posicionamento contrario a amortizagao fiscal do 4gio
gerado “internamente”, ainda que sob a égide da legislagao
anterior. Nesse sentido, podemos citar o recente julgado pro-
ferido no caso da COPAGAZ:

“AMORTIZACAO DE AGIO INTERNO. Deve ser mantida a glosa da
despesa de amortizacao de agio que foi gerado internamente ao gru-
po econdmico, sem qualquer dispéndio, e transferido & pessoa juridi-
ca que foi incorporada.” (CSREF, 12 Turma, acérddo n° 9101-005.778,
processo administrativo 19515.722444/2013-51, sessao de 09.09.2021)

Cogitou-se até mesmo da aprovagao de verbete de simu-
la no CARF com o seguinte teor: “A amortizacao de agio gera-
do internamente ao grupo econémico, sem qualquer dispén-
dio, ndo é dedutivel na apuracgio do lucro real”. Felizmente,
a proposta foi rejeitada. As autuacdées mantidas pela CSRF
estdo, em grande parte, sendo rediscutidas no &mbito do Po-
der Judiciario. Examinaremos o atual estagio das discussoes
judiciais na sec¢ao final deste artigo.

10. MOSQUERA, Roberto Quiroga; e FREITAS, Rodrigo. Aspectos Polémicos do
Agio na Aquisi¢ao de Investimento: (i) Rentabilidade Futura (i) Agio interno. In
MOSQUERA, Roberto Quiroga; e LOPES, Alexsandro Broedel. (org.). CONTRO-
VERSIAS JURIDICO-CONTABEIS (APROXIMACOES E DISTANCIAMENTOS) - 2°
volume. Sao Paulo: Dialética, 2011, pp. 248-280.
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No que se refere ao periodo posterior a edi¢ao do art. 22,
da Lei 12.973/14, temos situagao bastante diversa: atualmen-
te, o direito positivo veda, de forma expressa, a amortizacio
fiscal do 4gio na hipé6tese de aquisicdo de participacbes socie-
tarias entre partes dependentes.

Essa posicao estd em linha com os ditames da atual con-
tabilidade. De fato, o Pronunciamento Técnico CPC 15 exige a
realizagdo de uma transagao entre partes independentes para
que se tenha por configurada uma combinac¢do de negécios
com registro de agio.

Apesar disso, notavel doutrina sustenta que a vedacgéao le-
gislativa & amortizacéo fiscal do agio decorrente da aquisicao
de participacao societiria entre partes vinculadas violaria o
conceito de renda e outros principios constitucionais!!, sendo
preferivel que o legislador tivesse optado por “separar o dgio
interno artificial do dgio interno legitimo”!2.

Ainda que censuravel, a Lei 12.973/14 ao menos avangcou
em termos de previsibilidade, ao expressamente elencar uma
vedacdo que antes era construida pela tortuosa via interpre-
tativa fazendaria, sem qualquer base legal.

Por fim, vale reforgar que a Lei 12.973/14, ao inaugurar
a vedagdo ao aproveitamento do agio nas operacoes entre
partes dependentes, ndo introduziu norma interpretativa de
qualquer natureza.

Apesar da sua exposi¢do de motivos indicar que a nova
lei teria apenas “esclarecido” que a dedutibilidade do goodwill
s6 seria admitida nos casos em que a aquisi¢io ocorrer entre
empresas independentes, é evidente que o novo regramento
legal ndo pode ser invocado para solucionar casos referentes

11. AVILA, Humberto. “Notas sobre o Novo Regime Juridico do Agio’. In: CON-
TROVERSIAS JURIDICO-CONTABEIS (APROXIMACOES E DISTANCIAMENTO).
5° Volume. Coord. Roberto Quiroga Mosqueira e Aelxsandro Broedel Lopes. Sao
Paulo: Dialética, 2014, pp. 156-157.

12. SANTOS, Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014 — Aspectos Tributdrios e
Contdbeis. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 182.
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a fatos geradores ocorridos sob a vigéncia da lei anterior, sob
pena de afronta a irretroatividade da lei tributaria.

IV. UTILIZACAO DE EMPRESAS VEICULO

E digno de nota que nao ha uma definicéo legal acerca do
conteudo juridico da expressio “empresa veiculo”!®. Em rea-
lidade, toda pessoa juridica é uma ficcdo e, em certa medida,
um veiculo utilizado para determinado fim.

De todo modo, por empresa veiculo, costuma-se designar
determina pessoa juridica cuja existéncia foi efémera. Essas
pessoas juridicas podem ser utilizadas para finalidades bem
diversas no que concerne ao aproveitamento e/ou transferén-
cia fiscal do agio.

Em primeiro lugar, a empresa veiculo poderia ser consti-
tuida no pais por um néo residente para adquirir, de terceiros,
investimento em uma sociedade brasileira, evitando-se que o
estrangeiro participasse, de forma direta, da pessoa juridica
investida. Posteriormente, poderia ocorrer a incorporacio
“reversa” da empresa veiculo pela investida, como plenamen-
te autorizado pelo art. 8°, ‘b’, da Lei 9.532/97. Essa estrutura
pode ser assim exemplificada:

Passo2 Passo3
Passo 1 Co. A

Exterior Co.A

______ F1 X S—
Co. A Brasil, P ~

~
P A
7 Veiculo b Exterior

Investimento + Agio \ et SEE TR E e

Exterior R (rentabilidade \ Brasil

uuuuuuuuuuuuuu 1 fatura)
Brasil \
1
! 1
Veiculo | ]
' 1
\

\ ’ Agio amortizivel (1/60
N ¥ avos)

Co.B

Figura 3 (Fonte: Elaborada pelos autores)

13. Ibidem, p. 227.
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O agio gerado nesse exemplo teria sido efetivamente
pago quando da aquisicao do investimento junto a terceiros.
A empresa veiculo cumpre papel breve, porém relevante: fa-
cilitar a aquisi¢édo local da participacao societaria por um in-
vestidor ndo residente. Posteriormente, a sua incorporacgao
viabiliza o aproveitamento do 4gio regularmente pago. Usual-
mente, a empresa veiculo era incorporada pela operacional
(no exemplo, a “Co. B”), na medida em que essa operacio era
substancialmente mais simples. Afinal, os ativos operacionais
estavam alocados na “Co. B”.

Em outro exemplo, a empresa veiculo pode ser utilizada
como instrumento para transferéncia do agio entre pessoas ju-
ridicas dentro de um mesmo grupo econémico. Nessa hipétese,
o investimento era transferido para a empresa veiculo com a
posterior realizagdo de uma incorporacio reversa (a investida
incorporava a nova investidora direta, isto é, a empresa veicu-
lo). Com isso, a investida amortizava fiscalmente o agio que ha-
via sido anteriormente transferido para a empresa veiculo.

Ambas as estruturas acima descritas foram muito utili-
zadas no contexto das privatizagoes, quando 6bices de cunho
nao-tributario impediam que a pessoa juridica que inicial-
mente adquiriu o investimento pudesse incorporar a inves-
tida (ou vice-versa). Com a utilizacdo da empresa veiculo, o
aproveitamento do agio era viabilizado, sem qualquer afronta
a legislacéo em vigor.

Como nao havia geracdo de agio novo, mas mera ‘mo-
vimentacgao’ do 4gio apurado quando da aquisicao do inves-
timento, o CARF proferiu algumas decisoes favoraveis aos
contribuintes, como nos autos do processo administrativo
18471.000999/2005-29, de interesse da TELE NORTE LESTE
PARTICIPACOES S.A.:

“No contexto do programa de privatizagio das empresas de tele-
comunicagoes, regrado pelas Leis 9.472/97 e 9.494/97, e pelo De-
creto n® 2.546/97, a efetivacdo da reorganizagio de que tratam os
artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/97, mediante a utilizacao de em-
presa veiculo, desde que dessa utilizacao nao tenha resultado
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aparecimento de novo agio, nao resulta economia de tributos
diferente da que seria obtida sem a utilizacdo da empresa
veiculo e, por conseguinte, ndo pode ser qualificada de plane-
jamento fiscal inoponivel ao fisco.” (CARF, 3* CaAmara, 1* Turma
Ordinéria da Primeira Segéo, acérdao 1301-000.711, processo ad-
ministrativo 18471.000999/2005-29, sessao 19.10.2011)

Nesse julgado, concluiu-se que a empresa veiculo nio ti-
nha sido utilizada para a geragao de qualquer 4gio novo (de
fato, o 4gio havia sido regularmente pago quando da aquisi-
¢ao da empresa publica), mas apenas utilizada no contexto de
uma reorganizacao societaria.

Apesar disso, em caso similar aquele acima mencionado,
agora de interesse da TIM S.A., a CSRF entendeu que a ope-
racao teria sido abusiva, entre outros elementos, em razao da
utilizagdo de uma empresa veiculo alegadamente “efémera,
artificial” que teria sido criada “deliberadamente para trans-
portar o agio relativo a aquisicao” da participacao societaria
(CSRE, 12 Turma, acérdao 9101003.344, processo administra-
tivo 10880.721767/201041, sessao 17.01.2018).

Essa decisdo merece criticas, na medida em que ignora
a circunstancia de que a dedutibilidade do agio, mormente
quando regularmente pago, é um direito do contribuinte. Ine-
xistente qualquer vedacgao legal a que o agio fosse amortizado
na pessoa juridica operacional, apés a extingdo da empresa
veiculo, tem-se que a reestruturacéo deveria ter os seus efei-
tos fiscais preservados.

Além das hipé6teses acima, a empresa veiculo também po-
deria ser utilizada no contexto de operagoes intragrupo para
a geragao de agio interno. Para entender essa operacio, basta
voltar a figura 2, constante da se¢do anterior deste artigo, e
adicionarmos a premissa de que, no exemplo citado, a “sub
2” teria sido constituida exclusivamente para a realizagio do
planejamento em questao. Nesse caso, a “sub 2” atuaria como
um “veiculo” de vida efémera para a geracao do agio interno.

Parece-nos relevante segregar as situagoes em que hou-
ve incontestavel pagamento do agio (como no contexto das
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privatizacoes), hipétese em que a empresa veiculo, quando
muito, apenas facilita a amortizacdo do agio, daquelas situa-
coes em que a empresa veiculo é utilizada como instrumento
para a geracao do agio interno.

No primeiro caso, sequer seria cabivel discutir simulagio
ou abuso de qualquer natureza. Afinal, o investidor efetivamen-
te pagou o agio respectivo e apenas deseja amortizé-lo, na forma
autorizada pela legislacao tributaria. Quanto a segunda hipéte-
se, fazemos referéncia aos comentérios formulados em relagio
ao agio interno: a simulagio ou abuso nao devem ser presumi-
dos, mas, antes, comprovados pela administragao fazendaria.

E de se notar, por fim, que a utilizacido de empresas vei-
culo néo foi proibida pelo legislador quando da edic¢ao da Lei
12.973/14, diversamente do que ocorreu relativamente ao agio
interno. E possivel sustentar que essa divergéncia de trata-
mento apenas evidencia a licitude da utilizagdo desse instru-
mento no Ambito de planejamentos tributarios!.

V. PERSPECTIVAS DO AGIO NO JUDICIARIO

Se a jurisprudéncia administrativa caminhou em sentido
contrario ao contribuinte nas controvérsias que envolvem o
agio interno ou a utilizacdo de empresas veiculo, o mesmo néo
ocorre na esfera judicial: em 2020, estimou-se que ha verda-
deiro equilibrio entre o nimero de decisdes favoraveis e con-
trarias aos contribuintes, inclusive nos temas mais polémicos,
como o agio interno?.

Merece especial destaque o recente julgamento realizado
pelo Tribunal Regional Federal da Quarta Regiao (TRF-4), em
que a reestruturacao societaria realizada pelo grupo Gerdau foi

14. SANTOS, Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014 — Aspectos Tributdrios e
Contdbeis. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 232.

15. Valor Econdmico. Placar sobre 4gio no judiciario é favoravel aos contribuintes.
Disponivel em < https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2020/07/14/placar-sobre-
-agio-no-judiciario-e-favoravel-aos-contribuintes.ghtml >. Acesso em 17.nov 2021.
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reputada plenamente licita, com direito ao aproveitamento do
4gio respectivo, ainda que as operacoes tivessem sido realizadas
entre partes relacionadas. Citamos abaixo a ementa do julgado:

“1. A pessoa juridica, antes da vigéncia da Lei n. 12.973/14, que
absorver patrimonio de outra em virtude de incorporacgao ou
cisao, na qual detenha participacao societaria adquirida com
agio, baseado em rentabilidade futura, ainda que o aumento
do capital social que deu origem ao agio tenha sido integrali-
zado com acoes de sociedade integrante do mesmo grupo eco-
ndémico, juntamente com capital de terceiros, podera amortiza-
-lo na forma prevista no art. 7°, III, da Lei n. 9.532/97.

2. O capital social pode ser formado com contribuicées em di-
nheiro ou em qualquer outra espécie de bens suscetiveis de
avaliacao em dinheiro.

3. A interpretacao fundada na substancia econémica das ope-
racoes de reorganizacio societaria nao autoriza que a auto-
ridade administrativa transforme atos juridicos perfeitos em
imperfeitos na ética exclusivamente tributaria com o escopo
de encaixa-los em uma tributacao mais favoravel aos interes-
ses fazendarios, violando a autonomia da vontade, a liberdade
econdmica, a protecao da confianca, a seguranca juridica e o
principio da legalidade.

4. A adocao de regras contabeis nao pode se sobrepor as regras
juridicas que disciplinavam o 4gio gerado na reorganizacdo so-
cietaria sem qualquer distingdo em relagio a empresas do mes-
mo grupo econdmico.” (TRF-4 5058075-42.2017.4.04.7100, SE-
GUNDA TURMA, Relator ALEXANDRE ROSSATO DA SILVA
AVILA, juntado aos autos em 09/04/2021) (grifos nossos)

A decisao é ilustrativa do posicionamento defendido neste
artigo: observados os requisitos da legislacao em vigor (e inexis-
tente qualquer indicio de abuso ou simulagio), a operacao entre
partes relacionadas deve produzir todos os efeitos esperados, in-
clusive na seara tributaria. Ademais, as regras contébeis, por si
s6, ndo tém o poder de alterar o tratamento de uma matéria que
foi regulada, de forma especifica, pelo Direito Tributério.

Esperamos que esse julgamento, por sua precisao juridi-
ca, sirva de guia para os tribunais, inclusive superiores, que
examinarao essas controvérsias no futuro préximo.
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Destacamos, porém, que os desafios ndo sido pequenos
para os contribuintes. Nao raramente, as controvérsias afei-
tas ao agio interno (e os limites do planejamento tributario)
sdo acriticamente transportadas para o julgamento de casos
em que houve inegavel pagamento do preco pela aquisicao da
participacgao societaria, como no contexto das privatizagoes.

A titulo ilustrativo, podemos citar o processo de embargos
a execugio 5043898-42.2019.4.02.5101/RJ, atualmente em se-
gunda instancia (TRF-2), no qual a sentenca de primeiro grau
consignou que o agio objeto da controvérsia seria “interno, arti-
ficial, sem substrato econémico ou finalidade negocial compro-
vadas (...)” (trecho extraido da sentenca datada de 25.05.2021).
Essa conclusio foi alcancada apesar da comprovacio cabal,
inclusive por meio de laudo pericial, de que houve regular pa-
gamento do preco (nao se tratando, portanto, de agio interno).

Nesse caso, a Unica discussio relevante nos autos deveria
se voltar para a utilizagdo de empresa veiculo na “movimenta-
¢ao” do agio. Em outros termos, a sentenca entendeu tratar-
-se de agio interno quando, em realidade, o foco da discussao
era diverso.

A dificuldade no entendimento dos fatos e do direito apli-
cavel pode levar a outros desafios processuais, como a alega-
cao de que os tribunais superiores ndo poderiam reexaminar
os processos que tratam de agio por envolverem supostas
questoes faticas.

Para exemplificar, vale citar a decisdo monocratica pro-
ferida pela Min. Regina Helena Costa, nos autos do REsp
1.583.275-SC, em que o contribuinte DASS LTDA recorria de
deciséo da primeira turma, do TRF-4. Transcrevemos abaixo
breve trecho da ementa da decisio proferida pelo TRF-4:

‘A utilizacdo de empresa veiculo vinculada ao grupo econdémico
em uma sequéncia de operagdes de aquisicoes e cisoes, com apa-
réncia de regulares, mas visando efeito diverso do demonstrado
(qual seja, criacdo de dgio interno para amortizagdo com IRPJ e
CLSS), denota simulagdo. O dolo especifico de fraude/simulacdo
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na conduta autoriza a incidéncia da multa qualificada, nos termos
do art. artigo 44 inciso I, c¢/c § 1° da Lei n.° 9.430/96.”

Em seu recurso, o contribuinte objetivava “rever o enten-
dimento do Tribunal de origem, com o objetivo de acolher a
pretenséao recursal acerca da nao ocorréncia de dolo especifico
de fraude/simulagdo”, com o afastamento da multa qualificada.

Na ocasido, entendeu a Min. Regina Helena Costa que
o exame da matéria pelo STJ seria inviavel, por demandar o
“necesséario revolvimento de matéria fatica, o que é inviavel
em sede de recurso especial, a luz do 6bice contido na Stimula
n. 07 desta Corte” (RE 1.583.275-SC, Rel. Min. Regina Helena
Costa, decisdo monocrética, DJ 25.05.2016).

Esse julgado foi inadvertidamente citado como funda-
mento para uma sentenca proferida pela 8 Vara de Execucgao
Fiscal do Rio de Janeiro (embargos a execucgéao fiscal 0067969-
33.2018.4.02.5101/RJ), quando, em realidade, sequer houve
exame do mérito pelo STJ.

A situacédo acima descrita gera duas preocupacoes: (i) a
falsa percepgao de que ha uma orientagao juridica do STJ so-
bre o tema, quando, em realidade, o tribunal sequer exami-
nou a matéria (agio interno) de forma efetiva e (ii) o desafio
para que recursos aos tribunais superiores venham a ser re-
gularmente processados e examinados sem esbarrar em 6bi-
ces como a Sumula 7 do STJ (“A pretensio de simples reexa-
me de prova ndo enseja recurso especial”).

Como é notoério, na grande maioria dos casos que envol-
vem o aproveitamento de agio, todas as provas estao pré-cons-
tituidas e a discussao é exclusivamente juridica, qual seja, a
materializacdo dos requisitos para que se possa desconside-
rar os efeitos fiscais de atos ou operacgoes licitos, porém repu-
tados abusivos ou simulados pela administracéo fazendaria.

Ainda no 4mbito do STJ, é relevante mencionar que o tri-
bunal teré a oportunidade de examinar o tema do 4gio interno
nos autos do REsp 1.808.639/SP, interposto por Viacdo Cometa
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S.A., contra decisdo lavrada pela 6 Turma do Tribunal Regio-
nal Federal da 3% Regido (TRF-3).

VI.ADI 2.446 E O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NO STF

Por fim, é relevante tecer consideracbes mais abrangen-
tes sobre o futuro do planejamento tributario no STF. Afinal,
a jurisprudéncia da Suprema Corte orienta toda a atividade
judicante no pais.

Nesse particular, lembramos que, desde 2001, aguarda-se
a regulamentacio do paragrafo unico, do art. 116, do CTN, que
estabelece que as autoridades administrativas podem “descon-
siderar atos ou negdcios juridicos” que tenham por finalidade
dissimular a ocorréncia do fato gerador. O dispositivo, porém,
exige a observancia de “procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria”, norma essa que jamais foi editada.

Nos autos da A¢ao Declaratéria de Inconstitucionalidade
(ADI) 2.446, a Confederacao Nacional do Comércio (CNC) sus-
tentou, essencialmente, que o dispositivo em comento seria
inconstitucional, ante a impossibilidade de tributagao de atos
ou negocios nao tipificados em lei por violacdo do principio da
legalidade da tributagao.

Desde a introducédo do paragrafo tunico, do art. 116, do
CTN, no ordenamento juridico brasileiro, debate-se a sua
natureza juridica e alcance. Para uma primeira corrente, tra-
ta-se de norma geral antielisdo, que permite as autoridades
fiscais lancarem tributos pelo recurso a analogia, sempre que
identifiquem a existéncia de uma motivacao exclusiva ou pre-
ponderantemente fiscal para a escolha da pratica de um ato
ou negécio juridico nao tributavel.

A outra corrente, porém, enxerga um carater bem mais
restrito, de norma anti-simulag¢do, que conferiria ao Fisco
o direito de declarar unilateralmente a inoponibilidade dos
atos ou negécios praticados pelos contribuintes, quando
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comprovado que sua pratica foi engendrada com a finalidade
de mascarar a ocorréncia do fato gerador?.

Mesmo tendo eficacia contida - ja que a sua aplicacao de-
penderia de lei ordinéria que estabelecesse os procedimentos
para a desconsideracao -, o certo é que, na esteira da sua edi-
cao, foram lavradas inimeras autuacgoes fiscais assentes nas
doutrinas estrangeiras que fundamentam as normas gerais an-
tielisivas, de que sao exemplo a fraude a lei e 0 abuso de direito,
inclusive em casos que tratavam da amortizagio fiscal do 4gio.

Assim, operagoes licitas, livremente escolhidas pelas par-
tes, efetivamente praticadas e empresarialmente motivadas
com a intencdo de economia fiscal foram autuadas como si-
muladas e fraudulentas.

Foi, portanto, diante desse clima de inseguranca juridi-
ca que a ADI 2.446 foi ajuizada. A sua fundamentacao estava,
essencialmente, na impossibilidade de tributagao de atos ou
negoécios nao tipificados em lei por violacdo do principio da
legalidade da tributagéo.

Nos autos da ADI 2.446, a ministra relatora, Cairmen Lu-
cia, firmou em seu voto o entendimento de que a norma em
questao nao violaria a legalidade tributéria, pela simples ra-
zao de que nela nao se pode enxergar uma permissio — que
seria inconstitucional — de se tributar, por analogia, algo nao
previsto em lei como fato gerador de uma obrigacao tributéaria.

Em sua visdo, a denominagio “norma antielisao” é ina-
propriada, cuidando o dispositivo de norma de combate a
evasao fiscal, quando o contribuinte atua de forma a ocultar
fato gerador materializado para deixar de pagar a obrigacao
tributaria devida.

Os ministros Marco Aurélio, Edson Fachin, Gilmar Men-
des e Luiz Fux acompanharam o voto da relatora. O minis-
tro Ricardo Lewandowski abriu divergéncia, sustentando

16. XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simula¢do e norma antielisiva. Sao
Paulo: Dialética, 2001.
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a inconstitucionalidade da norma, no que foi acompanhado
pelo ministro Alexandre de Moraes. O processo estd com vis-
tas para o ministro Dias Toffoli, faltando seu voto e os dos mi-
nistros Luis Roberto Barroso e Rosa Weber.

A divergéncia inaugurada pelo ministro Lewandowski nao
estd, porém, na interpretagio da natureza e alcance da norma.
Muito pelo contrario. O seu voto também afirma, de forma in-
cisiva, que o objetivo do legislador néo foi impossibilitar o pla-
nejamento tributéario, pratica comum nas atividades empresa-
riais, com a finalidade de buscar o caminho menos oneroso de
tributos para os contribuintes, mas permitir que a autoridade
administrativa desconstitua atos e negdcios juridicos nos quais
forem usados artificios juridicamente ilegitimos para burlar a
ordem tributaria, evadindo-se o contribuinte da ocorréncia de
fato gerador que deveria constituir a obrigacao tributaria.

A divergéncia esta na questao da reserva de jurisdi¢cdo. No
entendimento do ministro Lewandowski a decisido pela des-
consideragido aludida no paragrafo tnico do art. 116 do CTN
deveria caber sempre a um magistrado togado, considerado o
principio da reserva de jurisdi¢ao, o qual, ao fim e ao cabo, se
destina a resguardar os direitos e garantias fundamentais dos
cidadaos. Dai o voto pela inconstitucionalidade da norma.

Seja qual for a dire¢do que o STF tomar acerca da in-
dispensabilidade, ou nao, da intervencao do Poder Judiciario
para fins de desconsideragio de atos e negécios juridicos, o
certo é que sete votos convergiram no sentido de que o para-
grafo tnico do art. 116 do CTN néo tem o alcance originaria-
mente pretendido pelo Fisco de norma geral antielisdo, nédo
servindo de base legal para a exigéncia de tributos sobre atos
ou negécios juridicos fiscalmente menos onerosos, praticados
com a intencdo de economizar impostos, mesmo que tenha
sido essa a Ginica razédo para sua escolha.

Esse entendimento poderid impactar positivamente o
futuro do agio nos tribunais, na medida em que muitas das
autuagoes tinham por fundamento o controverso dispositivo
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acima comentado. Seguindo-se o entendimento adotado pela
maioria dos ministros do STF, ndo ha como se presumir abuso,
simulacéo ou ilicitude em planejamentos tributérios, deven-
do, antes, ser comprovado o intuito de fraude e evasao fiscal.

VII. CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, buscamos explorar o histérico do
tratamento fiscal do 4gio no ordenamento brasileiro, com a
demonstracio de que se trata de mera parcela integrante do
custo de aquisi¢ao de uma participagio societéaria, cuja dedu-
tibilidade foi assegurada quando da extingao do investimento,
inclusive mediante incorporacao, fusdo ou cisio.

No regime anterior a Lei 12.973/14, nao havia qualquer
vedagdo ao registro e posterior amortizacdo do agio em ope-
racoes realizadas entre partes dependentes (“4gio interno”),
do que decorre a conclusdo de que essas operacbdes seriam
licitas e deveriam ser os seus efeitos fiscais preservados, sal-
vo se comprovado efetivo vicio relativo aos atos e/ou negécios
juridicos correlatos.

Quanto a utilizagdo das empresas veiculo, tem-se que, em
inimeros casos, especialmente no contexto das privatizacoes,
esses instrumentos ndo eram sequer utilizados para a geragao
de 4gio novo, mas com o simples intuito de permitir a amorti-
zacdo fiscal do 4gio, um direito do investidor assegurado pela
lei brasileira.

Se a jurisprudéncia administrativa se formou em sentido
majoritariamente contrario aos contribuintes nas controvér-
sias que envolvem o uso de 4gio interno ou empresas veiculo,
o panorama no judicidrio é diverso. H4 um ntdmero relevan-
te de decisbes favoraveis aos contribuintes, algumas delas de
profundo rigor técnico-juridico, como aquela proferida pelo
TRF-4 no caso da GERDAU (TRF-4 5058075-42.2017.4.04.7100,
SEGUNDA TURMA, Relator ALEXANDRE ROSSATO DA
SILVA AVILA, juntado aos autos em 09/04/2021).
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Esse entendimento, consentaneo com o principio da lega-
lidade da tributacéo, é o mesmo adotado pelo STF, que formou
maioria contra uma interpretacdo aberta do paragrafo tnico,
do art. 116, do CTN. Para a maioria dos ministros julgadores,
nio ha qualquer carta branca concedida ao fisco para desconsi-
derar planejamentos tributarios por mero capricho fazendario.

Esperamos, assim, que a resolugio das controvérsias ju-
diciais em torno do agio, agora submetidas ao judiciario, ca-
minhe no sentido de prestigiar a legalidade, a seguranca juri-
dica e o respeito a liberdade dos contribuintes.
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