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RESUMO

Palavras-chave: agio; partes dependentes; exame de proporcionalidade;
contabilidade; renda.

O presente artigo aborda o conceito semantico minimo do que é renda, partindo das
primeiras acepg¢des extraidas dos economistas SHS (Schanz-Haig-Simons) e
chegando ao principio da renda liquida. Em sequéncia, abordam-se aspectos gerais
da regra de deducdo de custos e despesas do Imposto de Renda, de modo a se
demonstrar a necessidade de limitar ao maximo os efeitos da indedutibilidade, sob
risco de se tributar a receita ao invés da renda. Assim, € demonstrado a evolugao
legislativa do aproveitamento fiscal do agio no ordenamento juridico brasileiro, como
modo de se entender a aproximagao entre a ciéncia contabil e juridica no instituto.
Com isso, apds delimitar a diferenga entre o agio artificial e aquele legitimo gerado
em operagdes entre partes dependentes, € colocada a prova a vedacado a
amortizacao fiscal do agio “interno”, trazida no art. 22 da Lei 12.973/2014, por duas
razoes. Primeiro, pela auséncia de compatibilidade com o principio da renda liquida
a vedacdo de amortizar o custo incorrido em qualquer operagdo entre partes
dependentes. Segundo, pelo ndo atendimento dos postulados de adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito do referido dispositivo, visto que
a proibicado foi trazida ao Direito brasileiro de forma excessivamente ampla e nao
representa 0 mecanismo mais eficiente para resolver as operagoes artificiais entre
companhias do mesmo grupo. De tal modo, a conclusédo do presente artigo é no
sentido de que houve um equivoco técnico-juridico por parte do legislador na
vedacao do aproveitamento fiscal do agio no art. 22 da Lei 12.973/2014, ao passo
que prejudica qualquer operacédo entre partes dependentes ao invés de prevenir a

fiscalizagdo daquelas que, de fato, sejam artificiais e eivadas de simulagao.



ABSTRACT

Keywords: goodwill; related parties; proportionality test; accounting; income.

This article addresses the minimal semantic concept of income, starting from the
initial definitions provided by the economists SHS (Schanz-Haig-Simons) and
progressing to the principle of net income. Subsequently, it discusses the general
aspects of the rule regarding the deduction of costs and expenses for income tax
purposes, demonstrating the necessity of minimizing the effects of non-deductibility
to avoid taxing revenue instead of income. In this context, the legislative evolution of
the tax utilization of goodwill in the Brazilian legal system is examined, aiming to
understand the convergence between accounting and legal sciences in this context.
Following this, after delineating the difference between artificial goodwill and
legitimate goodwill generated in transactions between related parties, the prohibition
of the fiscal amortization of "internal" goodwill, as set forth in Article 22 of Law No.
12,973/2014, is challenged for two reasons. First, because the prohibition of
amortizing the cost incurred in any transaction between related parties is
incompatible with the principle of net income. Second, because the measure fails to
meet the standards of suitability, necessity, and proportionality in the strict sense,
given that the prohibition was introduced into Brazilian law in an excessively broad
manner and does not represent the most effective mechanism for addressing artificial
transactions between companies within the same group. Thus, the conclusion of this
article is that the prohibition of the tax utilization of goodwill in Article 22 of Law No.
12,973/2014 constitutes a technical-legal error by the legislature, as it harms all
transactions between related parties rather than focusing on monitoring those that

are genuinely artificial and tainted by simulation.



LISTA DE ABREVIATURAS OU SIGLAS

CAREF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
CSLL - Contribuigao Social do Lucro Liquido

CTN — Cddigo Tributario Nacional

IR — Imposto de Renda

SHS - Schanz-Haig-Simons



SUMARIO

LN 1 U 037 o J R 1
2 CONCEITO DE RENDA ...ttt sssss s sasss s ans s s e 3
2.1 CONCEITO ECONOMICO: TEORIA SHS ......ooviieiieiiieciceeee e 3
2.2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE RENDA .......oooiiiiiie e 5
2.3 CONCEITO TRIBUTARIO INFRACONSTITUCIONAL DE RENDA ...................... 8
2.4 REGRA GERAL DE DEDUTIBILIDADE ........cooiiiiiiiieeee e 10
3 EVOLUGAO HISTORICA LEGISLATIVA SOBRE O AGIO........cccceeerererurccrerennns 14
4 APROVEITAMENTO DO AGIO INTERNO........cccoermrerureerereraseseneresssesesesasssseenes 16
4.1 INOBSERVANCIA DO QUE E RENDA .......coovieteeceeeeeeeeeeeeeeeee e 18
4.2 EXAME DE PROPORCIONALIDADE ESTRITA, ADEQUACAO E

NECESSIDADE ...ttt 19
3 030\ 04 I 0 E- -\ 20

6 REFERENCIAS........oouoeccrerececeress e et eesss e s s sasas e e s sasss s e s sasasss e s sssasasnenssenans 22



1 INTRODUGAO

O Direito Tributario, enquanto campo do conhecimento do Direito, é inerente
a inumeros fendbmenos sociais que se manifestam juridicamente. Isto ocorre,
basicamente, diante do fato de que, por escolha do legislador, para fins
arrecadatorios, ha manifestacées de riqueza que possuem quota parte destinada
aos cofres publicos.

Tal fruto de financiamento da maquina estatal, sobretudo, € uma construcéo
histérica e necessaria, a fim de que seja possivel o bem-estar social, a propria
garantia da propriedade e, acima de tudo, uma estrutura funcional de sociedade.
Nao obstante, do ponto de vista de legitimagéo para tanto, € inconteste o fato de que
o Estado, enquanto sintetizador das relagbes sociais, nao exerce tal coercao
arrecadatoria de modo autoritario e sim compulsorio.

Logo, do ponto de vista de avango do debate, ndo € producente contestar a
ideia de tributacao, ja que, desde que a sociedade se organiza como entendemos,
este existe. Contudo, embora se reconhecga tais pontos, ndo significa — de forma
alguma — que tal tributacdo € ausente de limitagcbes e de necessidades
representativas claras. O préprio principio da legalidade em matéria tributaria,
enquanto baliza histérica que o da origem’, realga a necessidade de uma receita
derivada do contribuinte para o Estado que observe o represente do pagador de
impostos por ele la colocada — sendo essa a figura do legislador.

Ja as limitagcbes ao poder de tributar, indo ao encontro do principio da
legalidade em matéria tributaria, sdo fundamentais para que o proprio representante
do legislativo, por exemplo, ndo possua ferramentas para tornar o tributo com efeitos
de confisco.

Sob a ¢dtica dessa discussao, parte-se para as ponderacdes e analises do
presente trabalho, no qual se busca, primeiramente, uma analise do conceito de agio
— seja do ponto de vista societario, contabil e tributario — e, mais especificamente, da
sua impossibilidade de amortizacdo para o caso de operagdes societarias entre
partes relacionadas.

Para explorar tal tema, de antemao, far-se-a uma digressao da prépria ideia

do que é renda e, com isso, contemplar, como consequéncia, as dedutibilidades —

" TIPKE, Klauis. Die Steuerrechtsordnung, 2. ed. Koln, 2000, p. 473 e ss.



nesse caso amortizagao — que sao passiveis e necessarias para a devida tributacao
do que é renda. Com tal escopo bem delimitado e, agora, partindo para uma analise
histérica legislativa de como o agio é tratado no ordenamento brasileiro, o trabalho
passa por aquilo que € o ponto central do estudo, a Lei n°® 12.793/2014.

Nesta, por sua vez, houve a aproximagao concreta do Brasil com as normas
internacionais de contabilidade, algo que, a primeira vista, poderia nao significar
muito para o ponto de vista tributario. Entretanto, uma vez que essa é fonte
necessaria para o funcionamento da fiscalizagdo e, principalmente, do proprio
funcionamento da empresa, é evidente que tais alteragdes levariam a desfechos
também tributarios.

Sabendo disso, com um olhar critico para essa intersec¢ao entre o tributario
e a contabilidade, que se busca pormenorizar as principais alteracdes que ocorreram
no regime do agio com a Lei n° 12.793/14. Feitos tais apontamentos gerais, escolhe-
se uma operacao especifica para, do ponto de vista juridico, problematizar a
disposicdo de vedagdo da amortizagdo do agio no art. 222. Trata-se do agio interno,
que é, em sintese, o sobrepre¢o firmado em uma operagdo envolvendo partes
relacionadas que, em razao de tal condicdo, ndo seguem — em teoria — a logica de
mercado.

A nova legislagao contabil fiscal brasileira, no que diz respeito ao agio,
tornou a aplicar essa restricdo de modo universal, sem ser feita qualquer ressalva ou
analise do caso concreto. Por conta disso, através do afastamento do principio da

renda liquida e, por fim, de um exame de adequagdo, necessidade e

2 Art. 22. A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporagdo, fusdo ou
cisao, na qual detinha participagéo societaria adquirida com agio por rentabilidade futura ( goodwill )
decorrente da aquisigao de participagdo societaria entre partes ndo dependentes, apurado segundo
o disposto no inciso Il do caput do art. 20 do Decreto-Lei n°® 1.598, de 26 de dezembro de 1977 ,
podera excluir para fins de apuragéo do lucro real dos periodos de apuragéo subsequentes o saldo
do referido agio existente na contabilidade na data da aquisi¢gdo da participagédo societaria, a razao
de 1/60 (um sessenta avos), no maximo, para cada més do periodo de apuracgéo. (Vigéncia)

§ 1° O contribuinte ndo podera utilizar o disposto neste artigo, quando:

| - o laudo a que se refere o § 3° do art. 20 do Decreto-Lei n°® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, ndo
for elaborado e tempestivamente protocolado ou registrado;

Il - os valores que compdem o saldo do agio por rentabilidade futura ( goodwill ) ndo puderem ser
identificados em decorréncia da nao observancia do disposto no § 3° do art. 37 ou no § 1° do art. 39
desta Lei.

§ 2° O laudo de que trata o inciso | do § 1° sera desconsiderado na hipétese em que os dados nele
constantes apresentem comprovadamente vicios ou incorregdes de carater relevante.

§ 3° A vedacao prevista no inciso | do § 1° ndo se aplica para participagdes societarias adquiridas até
31 de dezembro de 2013, para os optantes conforme o art. 75, ou até 31 de dezembro de 2014,
para os nao optantes.



proporcionalidade estrita, que se demonstrara a defeito juridico decorrente da
existéncia dessa vedacao.

Pretende-se, em sede de conclusdo, demonstrar o ponto de inexatidao
dessa norma para o aproveitamento do agio interno, tornando possivel as empresas,
caso se utilizem de tal caminho, amortizar o agio entre partes dependentes — desde
que demonstrem que a formacao deste seguiu as légicas de mercado. Nao se
pleiteia, de modo algum, afirmar que em todos os casos seria devido o uso fiscal
desse agio, tampouco legitimar planejamentos artificiais e abusivos. Sera
demonstrado, na verdade, que é dever da fiscalizagdo analisar caso a caso e, em
situacdes que se demonstre o dolo por parte do contribuinte, penaliza-lo tal qual a

Lei permite.

2 CONCEITO DE RENDA

De inicio, é imperioso destacar o que se entende por renda, a fim de, em ato
continuo, elaborar aqueles dispéndios necessarios para a persecucado da renda e,
em vista disso, passiveis de dedugdo da base de calculo do préprio Imposto de

Renda e da Contribuicdo Social do Lucro Liquido — CSLL.

2.1 CONCEITO ECONOMICO: TEORIA SHS

A tarefa de definir o que é renda, sob um olhar histérico, ndo é simples,
tampouco resultou em conclusdo incontroversa. A propria ideia de criagado de um
tributo sobre a renda — olhando para um viés de eficiéncia — ndo de justica — era a
de menor interferéncia possivel na economia.

Para alcancar tal efeito, € preciso que vocé tribute aquele que possui
condi¢des de gerar riqueza. Analogo a isso, os economistas do movimento que ficou
conhecido como SHS (Schanz-Haig-Simons) entendiam que o melhor imposto seria
aquele que fosse capaz de medir o grau de satisfagdo do individuo®. Tal forma de

cobrar a exagao faria com que se tributasse mais aquele que esta possui um bem-

3 SCHOUERI, Luis Eduardo; BARBOSA, Mateus Calicchio. Imposto de Renda e Capacidade
Contributiva: a Periodicidade Anual e Mensal no IRPJ. Revista Direito Tributario Atual, n.47. p.
597. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre 2021. Quadrimestral



estar obtido através da renda, na medida em que a renda seria a exteriorizagao
dessa capacidade de adquirir uma boa condigao.

Nessa ideia, o conceito SHS (Schanz-Haig-Simons) busca tributar pela
renda os momentos de exteriorizagbes do bem-estar — de satisfagdo. Consumir,
basicamente, seria um momento de satisfacdo, sendo este um proxy para
satisfacao®.

Além de consumir, outro bem-estar seria a préopria possibilidade de poder
consumir. Entdo, consumir ou poder consumir sdo proxys de bem-estar. Renda,
portanto, de um ponto de vista econémico, € tudo aquilo que eu consumo mais
aquilo que eu nao gasto e, por consequéncia, aumento o meu patrimonio®. Aqui,
tem-se uma ideia de renda € aquilo que o individuo gasta, ndo aquilo que ele ganha.

O principal avanco dessa teoria, desse modo, reside na superagao de um
conceito de renda somente pautado na satisfacado do individuo ou na utilidade que
este gerava quando do consumo de bens e servigos®’. Essa perspectiva da renda
do ponto de vista da psique do individuo — psychic income —, todavia, era
acompanhada de grande dificuldade tedrica, ja que aquilo que gera bem-estar para
o individuo é dotado de carater subjetivo e de complexa mensuragéo?®.

Ademais, o conceito tributario de renda — como se vera adiante mais
detidamente — é igual a renda bruta menos as despesas necessarias para a
realizagcao desta. Fazendo uma intersecgao com a teoria SHS, nao ha diferenca em
dizer que renda € tudo que se consume somado aquilo que é poupado (acréscimo

patrimonial), e dizer que renda € aquilo que se ganha menos os gastos necessarios,

4 ldem, p. 597.

5 SCHANZ, George van. Der Einkummensbegriff und die Einkommensteuergesetz. In: Finanz-
Archiv n. 1. Tibingen: Mohr Siebeck, 1896, p. 1-87.

6 Ressalta-se - apesar de ndo se aprofundar nesse trabalho, por conta do préprio tema deste - a
renda imputada como parte da teoria SHS, sendo tal conceito uma inclusdo das oscilagbes de
determinados bens — tanto positivas como negativas — para a concepgao do que é renda, porquanto
integram o resultado liquido patrimonial. A adesdo completa de tal corrente possibilitaria um
auferimento da renda antes da realizagdo do préprio ativo, por exemplo. (SIMONS, Henry C.
Personal income taxation: the definition of income as a problem of fiscal policy. Chicago: The
University of Chicago Press, 1955, p. 49-50)

7 Ainda na ideia de renda imputada, ha aqueles que a defendam como uma busca pela promogéo de
equidade entre individuos, visto que aquele que possui um determinado bem tem vantagem em
relacdo ao que necessita gastar com consumo para ter o acréscimo liquido que o detentor ja aufere.
(ROXAN, lan. Imputed income (including deductible costs). In: ESSERS, Peter; e RIJKERS,
Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 249.)

8 HOLMES, Kevin. The concept of income: A multi-disciplinary analysis. The Netherlands: IBFD,
2000, p. 6.



ja que o resultado do segundo exemplo € exatamente o montante que o individuo
possui para chegar na soma do primeiro exemplo trazido®.

Tal discussao € essencial para entender a ideia de renda tributavel tal qual
existe hoje, na qual um gasto necessario para a persecugéo da renda — contemplado
na renda bruta — ndo é passivel de composi¢cédo da renda final alvo de tributacdo. No
fim, a discussao é se esse gasto caracteriza consumo, ou, na verdade, se gasto é

essencial para a obtencdo daquela minha renda.

2.2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DE RENDA

Delimitada a base historica para a formag¢ao do conceito histérico de renda
de um ponto de vista econémico, busca-se entender como o Direito Tributario
brasileiro a definiu.

De inicio, temos a discussao se a Constituicdo, em seu art. 153, inciso lll, §
270 definiu o que é renda, trazendo um conceito suficiente desta, ou, por outro lado,
incumbiu totalmente essa tarefa ao legislador complementar. O conflito entre essas
correntes, entretanto, parece resolvido, de modo que, na seara do Imposto de
Renda, a Constituicdo trouxe um conteudo minimo seméantico do que é renda e,
somado a isso, de fato, gerou a tarefa de o legislador complementar a definir.'" Isto
ocorre, pois exclusivamente pelo texto constitucional ndo é possivel compreender
qual a teoria de renda adotada — seja renda produto, renda acréscimo ou, embora ja
rechacada, renda como definicdo legal. Tampouco, ainda, temos a ideia de quando
ha a consumacgao dessa renda.

No que diz respeito a presencga, ao lado de renda, de proventos de qualquer
natureza no inciso Ill do art. 153, cabe remeter ao contexto histérico a época, em
que existia a discussao acerca da tributagdo dos proventos de servidores publicos,

principalmente de aposentadoria, posto que os consideravam como proventos.'?

9 HOLMES, Kevin. The concept of income: a multi-disciplinary analysis. Amsterda: IBFD, 2001,
p. 35-36.

0 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: (...) Ill - renda e proventos de qualquer
natureza; (...) § 2° O imposto previsto no inciso lll: | - sera informado pelos critérios da generalidade,
da universalidade e da progressividade, na forma da lei; (...)

" OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda. Sdo Paulo: IBDT, 2020, p.
203-206.

2 MARIZ, Op. Cit., p. 207.



Neste interim, apesar de o CTN ter disciplinado o tema de modo relevante para o
sistema — como se vera adiante — faz-se essa ressalva da origem do termo.

Em que pese a auséncia de esgotamento do conceito de renda pelo texto da
Constituicdo, ndo se nega que, por uma propria questdo hierarquica normativa, seja
necessaria a observancia dos principios ali estatuidos - generalidade,
universalidade e progressividade —, ja que a inobservancia de um principio € mais
inoportuna juridicamente do que de uma norma, porquanto ferir aquele seria atentar
contra o sistema juridico como um todo3.

Ademais, a aplicabilidade de tais principios nao é facultativa, uma vez que a
presencga do vocabulo “sera” corrobora tal tese. Ao encontro da analise feita, rebate-
se o possivel argumento de que a condigdo de “na forma da lei” seria o bastante
para dar o carater programatico aos principios do Imposto de Renda'®. A propria
natureza destes explica a escolha da ultima oragao do inciso referido, pois, como
ocorre na maioria dos principios, € inerente a estes a ideia de pouca concregao.
Fato este que faz a Lei ser a catalizadora dessa auséncia de concretude.

Posto essa ideia, para que se observe o conceito de renda trazido pelo
legislador complementar no CTN'®, detidamente no art. 43 deste, demanda-se o
comento dos trés principios citados para chegar nesse conteudo semantico minimo

do que é renda.

a) Generalidade

A generalidade, em sua medida, € a tributagcdo da renda, como a propria
palavra indica, pelo género, e ndo pela espécie do rendimento. Essa carateristica,
por exemplo, afasta a possibilidade de concluir o Imposto de Renda como seletivo,
ja que todos os tipos de renda devem possuir a mesma forma de tributagéo®.

Nesse sentido, ha em tal principio uma formulagédo positiva do principio da
igualdade em matéria tributaria, que é previsto de forma geral no Art. 5 da

Constitui¢cao, porquanto todos que aufiram renda estejam submetidos a tributagéo do

13 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos do Direito Administrativo. 1. Ed. Imprenta: Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1987, p. 230.

4 Mariz, Op. Cit., p. 301-309.

15 COSTA, Alcides Jorge. Normas gerais de direito tributario: visdo dicotdmica ou tricotéomica.
In. BARRETO, Aires Fernandino (coord.). Direito tributario contemporaneo: estudos em
homenagem a Geraldo Ataliba. S&do Paulo: Malheiros, 2011, p. 11-26.

6 Mariz, Op. Cit., p. 321.



Imposto de Renda'”. Em outras palavras, para a cobranga do Imposto de Renda nao
comporta uma discriminacdo em razédo de critérios como classe, raga, religiao,

nacionalidade ou sexo's.

b) Universalidade

E o principio que mais se afeicoa ao Imposto de Renda, ja que a renda é
acréscimo patrimonial do contribuinte, excetuadas todas as despesas para produzir
essa renda. A universalidade, em outras palavras, pode ser entendida como o
principio da renda liquida, isto €, todas as receitas menos as despesas necessarias
para obté-las. Caso nao fosse observada a universalidade, teriamos um tributo
incidindo sobre a receita, porquanto se tributaria a renda bruta®.

Nao obstante, ao impedir a tributacao isolada de cada renda que resulte em
acréscimo ao patrimdnio, por consequéncia légica, é preciso que se estabeleca qual
o periodo de apuragao de tal aumento. Desse modo, o principio leva ao que temos

como estabelecimento do momento temporal de apuragéo do Imposto de Renda?°.

c) Progressividade

A progressividade € a majoragédo de aliquotas com base no maior valor da
base de calculo alvo de tributagdo, servindo como indicado da capacidade
econdmica daquele que é tributado?’. Com isso, em detrimento do que temos em um
sistema regressivo, almeja-se uma justica fiscal minima, em que aquele que possui
mais condi¢gdes econdmicas e, concomitantemente, capacidade contributiva, venha
a contribuir mais do que aquele que é posto a margem da sociedade??.

Nesse sentido, a progressividade no Imposto de Renda atua de maneira que

O6nus da tributacio recaia proporcionalmente em maior escala nos contribuintes que

7 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil: tributagcdo das operagées
internacionais. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 381.

8 HUGON, Paul. O imposto: Teoria moderna e principais sistemas: o sistema tributario
brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Financeiras, 1951, p. 65.

9 POLIZELLLI, Victor Borges. O principio da realizagao da renda: reconhecimento de receitas e
despesas para fins do IRPJ. Série Doutrina Tributaria. Sao Paulo: IBDT/Quartier Latin, 2012, v.
VII, p. 154.

20 AMADIO, Daniele Souto Rodrigues. O imposto sobre a renda e o tempo: aspectos temporais
da instituicdo a incidéncia; orientador Paulo de Barros Carvalho. Tese (Doutorado — Programa de
Pos-graduagao em Direito Econémico, Financeiro e Tributario) — Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, 2017, p.106.

21 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituigdo de 1988: sistema tributario. Rio
de Janeiro: Forense, 1999, p. 362.

22 Mariz, Op. Cit., p. 329-330.



estejam economicamente mais aptos a arcar com ela. Este fenbmeno, por sua vez,
€ denominado pela doutrina como equidade vertical, tratando-se de uma melhor

distribui¢cdo da carga tributaria com base nas diferentes capacidades econdmicas?3.

2.3 CONCEITO TRIBUTARIO INFRACONSTITUCIONAL DE RENDA

Tendo sido concedido a Lei Complementar o papel de esgotar o conceito de
renda, respeitando o limite minimo semantico trazido pelo texto constitucional e os
critérios ja aduzidos, parte-se para o art. 43, incisos | e 11>, do CTN, no qual
podemos encontrar tal tarefa por cumprida.

Ao esmiugar o conteudo de tal artigo, vislumbra-se que o legislador optou
por uma jungéo das teorias renda produto e renda acréscimo, na medida em que,
concomitantemente, rejeitou a ultrapassada teoria legalista do que é renda.
Adentrando minuciosamente em cada um destes conceitos, temos na renda produto,
representada no inciso |, que a renda seria, justamente, um produto do capital, do
trabalho ou da combinag¢ao de ambos.

Sendo assim, para que algo fosse considerado renda, seria necessario que
se derivasse de algum desses, nao sendo o mero acréscimo patrimonial fato juridico
tributario necessario para a tributagdo?®. Como forma de ilustrar a teoria, faz-se a
alegoria de uma arvore e seus frutos, em que a arvore, sem que perega, representa
o capital, o trabalhou ou o esforco de ambos, enquanto os frutos peridédicos que
caem dessa arvore permanente sao a renda dela advinda. A grande critica e falha

dessa teoria, todavia, € a auséncia de explicacdo dos windfall gains, os quais

23 CONTI, José Mauricio. Principios tributarios da capacidade contributiva e da progressividade.
Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 74.

24 Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem

como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagao de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao

compreendidos no inciso anterior.

§ 12 A incidéncia do imposto independe da denominagéo da receita ou do rendimento, da localizagéo,

condicao juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepc¢ao.

§ 20 Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condigdes e

0 momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste

artigo.

25 SCHOUERI, Luis Eduardo. O Mito do Lucro Real na Passagem da Disponibilidade Juridica

para a Disponibilidade Econémica. In: QUIROGA MOSQUERA, Roberto; LOPES, Alexsandro

(Coord.) Controvérsias Juridico-Contabeis (Aproximagdes e Distanciamentos). Vol. 1. Sdo Paulo:

Dialética, 2010, p. 247.



representam ganhos eventuais nao periddicos, ndo sendo fruto de qualquer capital —
€ 0 exemplo dos proventos de loteria, sorteio ou até do ganho de capital.

Em coexisténcia a essa teoria, o Brasil também adota a teoria renda
acréscimo, em razdo do inciso |l seguinte, em que, referindo a proventos de
qualquer natureza, elencou como tributaveis os acréscimos patrimoniais nao trazidos
no inciso anterior. Nesta segunda passagem, a teoria da renda acréscimo é
abarcada, na qual temos como renda aquelas variagdes positivas que representem
acréscimo ao patriménio do contribuinte em determinado lapso temporal analisado.
Assim, para que se tenha renda, com base na teoria renda acréscimo, seria
inevitavel a existéncia de uma distancia temporal, isto é, um periodo X inicial
seguido de um periodo Y em que o montante auferido é fosse superior aquele.

No Brasil, por opgéo do legislador, adotou-se a tributagdo pelo Imposto de
Renda em ambos os cenarios, fato que explica a presenca dos dois incisos. Por fim,
comenta-se a discussdo doutrinaria acerca da possibilidade de tributacéao da renda
sem acréscimo patrimonial, em que parte da doutrina, representada pelo professor
Luis Eduardo Schoeuri, entende que, com uma jungdo de ambos os incisos, é
possivel explicar a tributagao pelo IR quando ocorrida de forma instantanea, isto €,
sem um lapso temporal que resulte na teoria da “renda acréscimo”, como no caso
de rendimentos pagos a ndo residentes®®. No que diz respeito aos pontos
incontroversos, segue-se compreendendo a renda como um acréscimo patrimonial,
seja como produto ou como o saldo positivo da analise de determinado periodo.

Ademais, superados os incisos, temos no caput, ainda do art. 43, a
lembranga de uma das condi¢des para que haja a tributagao pelo Imposto de Renda,
que nao é somente a existéncia da renda, e sim a disponibilidade, seja econémica
ou juridica, desta renda. Aqui temos o que realizagdo da renda, em que o individuo
possui de fato acesso aquela renda para fins do préprio pagamento do tributo.

Diante disso, incorre-se naquilo que sera o grande alvo de discusséo deste
trabalho, que é a correlagdo entre dedutibilidade de despesas necessarias para a

persecuc¢ao da renda e o principio da renda liquida.

26 SCHOUERI, Luis Eduardo. O conceito de renda e o artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional:
entre a disponibilidade econémica e a disponibilidade juridica. In: André Elali et al. (Org.).
Direito corporativo: temas atuais — 10 anos André Elali Advogados. 1ed.Sao Paulo: Quartier Latin,
2013, p. 349.



10

Pois, a partir do momento que se fala em disponibilidade da renda, fala-se
também em abatimento dos gastos que o contribuinte optou por fazer para auferir
aquela renda. Temos, nesse viés, o que chamamos de renda liquida, que é uma
verdadeira limitagdo a liberdade do legislador na criagdo de regras de
indedutibilidade?’. Caso ndo fosse essa a aplicagdo da regra, ocorreria uma
tributacdo, na verdade, sobre a receita, uma vez que se estaria tributando a renda
bruta. Em ultima ratio, a operagdo de aquisicdo de participacdo societaria €
considerada ganho de capital, o que facilita a abordagem do presente estudo —
embora n&do se negue a relevancia doutrinaria e pratica dessa discussao do conceito
tributario de renda.

De tal modo, a grande discussdo deve ser, de fato, se as despesas
conferidas em operagéo de agio interno sdo ou ndo necessarias para a realizagao
da renda. Para entender mais essa questao e atrela-la ao tema do estudo, passa-se
a uma analise da regra geral de dedutibilidade do Imposto de Renda de Pessoas

Juridicas.

2.4 REGRA GERAL DE DEDUTIBILIDADE

No foco do presente trabalho, volta-se a analise para a dedutibilidade da
tributacdo pela renda das pessoas juridicas. Sob tal otica, € fundamental a
separagao de como € apurado o lucro pelas sociedades.

Com apoio das regras contabeis, ha a realizacdo da Demonstragao do
Resultado Exercicio — DRE, na qual a entidade, utilizando-se do conceito adotado
pelas ciéncias contabeis, contabiliza suas receitas e despesas para, assim, apurar o
lucro liquido do exercicio especifico. Em concatenacdo a atividade exercida pela
administracao fiscal, utiliza-se essa rubrica encontrada para, através das adigdes e
exclusdes determinadas por Lei, chegar-se no Lucro Real.

Em tal ponto, cabem algumas observagdes. Primeiro, a ideia da separagao
das despesas ocorridas na contabilidade, a qual é realizada para uma maior
eficiéncia informacional. Para tanto, ha uma separacéao clara na DRE, a qual segue,
conforme o Comité de Pronunciamentos Contabeis 26 (R1), a seguinte légica:

27 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. Dedutibilidade de despesas com atividades
ilicitas. In; ADAMY, Pedro Augustin; FERREIRA NETO, Arthur M. (Coord.). Tributagao do ilicito.
Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 151.
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DEMONSTRACAO DO RESULTADO DO EXERCIC1O
RECEITA LIQUIDA
() Custo dos Produtos Vendidos ou Servicos Prestados
=RESULTADO BRUTO
—) DESPESAS OPERACIONAIS
(~) Despesas de Vendas
(~) Despesas Administrativas
(+) Receitas Financeiras
(~) Despesas Financeiras
(+/-) Outras Receitas e Despesas Operacionais
= RESULTADO OPERACIONAL
(-} Provisao para IR e Contribuicao Social
= RESULTADO LIQUIDO ANTES DAS PARTICIPACOES E CONTRIBUICOES
(~) Participacdes
(~) Contribuicdes
= LUCRO LIQUIDO DO EXERCICIO
(=) Juros sobre o Capital Proprio

=LUCROLIQUIDO POR ACAO
28

Desse modo, observa-se que para se chegar no lucro liquido do exercicio, ou
lucro contabil, & preciso que sejam deduzidas as despesas incorridas durante o
exercicio. Contudo, aqui adentrando no segundo ponto que é alvo da presente
ressalva, ha uma necessidade de se respeitar a legislagao tributaria para obter o
Lucro Real.

Basicamente, a legislagédo prevé as adigbes e exclusdes, que sdao uma forma
do legislador apontar aqueles gastos que sédo desincentivados a empresa contrair,
pois serdo adicionados ao Lucro Real, isto €, ndo irdo deduzir a base de calculo do
Imposto de Renda. Enquanto ha aquelas receitas que ndo sao computadas pelo
Lucro Real, que séo as previstas na legislagdo como hipoteses de exclusdo. Para
tais entradas da sociedade, havera uma auséncia de efeito direto no alargamento da
base tributavel do IR causando uma menor onerosidade fiscal. E por conta de tais

manipulacdées no Lucro Contabil realizadas pelo legislador, por sua vez, que a

28 Tabela retirada de MARTINS, Eliseu; MIRANDA, Gilberto J.; DINIZ, Josedilton A. Analise Didatica
das Demonstragées Contabeis. 4 ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2024. E-book. p.34. ISBN
9786559776405. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559776405/. Acesso em: 27 out. 2024.
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doutrina tributaria aponta o fato de o Lucro Real ndo ser ‘tdo real’ quanto o nome
pressupoe?®.

Além da régua das adigdes e exclusdes, destaca-se o terceiro e principal do
ponto do presente topico, que s&o as despesas tidas como indedutiveis, seja por
conta de previsao direta no ordenamento ou a luz da regra geral de dedutibilidade do
Imposto de Renda em si. No que diz respeito a regra geral, temos a previsao desta
no art. 311 do RIR/20183%%, que foi trazida ao sistema no art. 47 da Lei n° 4.506/1964.

Conforme tais dispositivos, para uma despesa ser dedutivel é imprescindivel
esta seja necessaria a atividade da empresa e util a manutencao da fonte produtora
das receitas. Noutras palavras, aquelas despesas que ndo s&o normais e usuais
para a atividade da empresa serao indedutiveis e, logo, adicionadas na apuracgéo do
lucro real ante a auséncia de necessidade para a atividade e manuten¢ao da fonte
produtora de receitas da empresa3®'. De todo modo, conforme dito, ha aquelas
despesas que nao sao passiveis de dedugao por mera previsao legal, independente
da regra geral ora analisada. E o caso, por exemplo, do rol de adigdes previsto no
Anexo | da IN n. 1.700/2017.

Nao obstante, a dedutibilidade de custos e despesas é corolario l6gico do
principio da renda liquida ja ressaltado, ao passo que aqueles dispéndios
necessarios a producédo da renda ndo a compdem32. Tal principio, de tal modo,
figura como “freios e contrapesos” ao legislador quando da introdugdo de normas
juridicas ao ordenamento que visem impedir a dedug¢ao para o Imposto de Renda.

Com isso, é determinante destacar que a dedutibilidade das despesas nao se trata

29 SCHOUERI, Luis Eduardo. O mito do lucro real na passagem da disponibilidade juridica para
a disponibilidade econdmica. Controvérsias Juridico-Contabeis (Aproximagdes e
Distanciamentos). Coord. Roberto Quiroga Mosquera e Alexsandro Broedel Lopes. Sdo Paulo:
Dialética, 2010, p. 259.

30 Art. 311. Sa0 operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessarias a atividade da

empresa e a manutengao da fonte produtora.

§1° Sdo necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizacdo das transagdes ou

operagdes exigidas pela atividade da empresa.

§ 2° As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de transacdes, operac¢des

ou atividades da empresa.

§ 3° O disposto neste artigo aplica-se também as gratificagbes pagas aos empregados,

independentemente da designagao que tiverem.

31 SCHOUERI, Luis Eduardo. MOSQUERA, Roberto Quiroga. Manual da tributagdao direta da
renda. 2. ed. — Sao Paulo, SP: IBDT, 2021, p.78.

32 SANTOS, Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 16.
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de um beneficio fiscal, e sim de gastos e custos necessarios para se chegar ao
acréscimo patrimonial®3.

Em linha com esses pontos, temos a situagdo do agio, que, por ser um bem
intangivel, € amortizado na contabilidade da empresa. Nesse viés, a amortizagao é,
para fins de efeito pratico, a deducédo do custo de aquisicdo daquela participagao
societaria que gerou um agio para a empresa sobre o lucro contabil do periodo.

Reiterando a premissa que norteia a dedutibilidade das despesas, tal como o
conceito de renda ja delineado no capitulo anterior, € imperioso que se tribute pelo
Imposto de Renda aquilo que renda de fato €. Em outras palavras, aqueles gastos
que foram efetuados a fim de possibilitar a geracdo de novas rendas, independente
de seu sucesso, devem reduzir os proventos obtidos pela empresa, sob risco de, na
verdade, tratar-se de uma tributacao sobre a receita3.

No caso do agio, conceito que sera explorado com detalhes adiante, decorre-
se em um custo para a empresa que nao € obtido ao acaso. Através de um
detalhado Purchase Price Agreement, que segue o0s critérios contabeis e
especializados necessarios, € firmado uma avaliagdo de sobreprego em face daquilo
que esta registrado nos ativos e passivos da sociedade, pois, ainda que exista uma
0 ajuste a valor justo para buscar refletir a realidade daqueles bens e direitos da
empresa, intangiveis como marcas e clientela, a titulo de exemplo, sdo de
precificagdo imprecisa por qualquer especialista®®>. Nesse esteio, uma vez
compreendido como um custo, ha um desfazimento de ativos da sociedade pré-
existentes, ou a constituicdo de novos passivos, com intuito de que seja feito novo
investimento, sendo que tal operagao deve atingir a renda tributavel, ao passo que o
custo — aqui o agio — foi necessario para a produgdo do acréscimo sentido pela
sociedade?®.

Assim, em linhas gerais, adota-se como ponto de partida ao presente trabalho
a acepgao do que a renda tributavel € a renda liquida, possuindo como necessidade
l6gica a dedutibilidade dos custos e despesas descrita em tal capitulo para sua

concretizagcdo. Analogo a isso, serdo demonstradas as razdes pelas quais o agio

33 MARIZ, Op. Cit., p, 856.

3 MARIZ, Op. Cit., p, 857-858.

35 GRECO, Marco Aurélio. Sobre o futuro da tributagao: a figura dos intangiveis. Revista Direito
Tributario Atual: RDTA, S&o Paulo, n. 20, p. 175, 2006.

3 QOLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. S&o Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 671 e 682
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interno pode em determinadas situag¢des figurar como um custo/despesa dedutivel
por parte da sociedade. Demonstrando ainda, em face disso, a incompatibilidade da
acepcao do que € renda e a desproporcionalidade trazida ao ordenamento que ha
no art. 22 da Lei n° 12.973/2014, responsavel pela previsdo abrangente e indistinta
de indedutibilidade de qualquer agio gerado em operagbes entre partes

relacionadas.

3 EVOLUGAO HISTORICA LEGISLATIVA SOBRE O AGIO

Compreendida a regra geral de dedutibilidade de despesas para o IR, que é
intimamente ligada ao conceito do que € renda para o direito tributario, cabe delinear
o contexto histérico que envolve a amortizagéo do &gio na legislagdo brasileira. E
relevante tal digressédo no contexto legislativo brasileiro sobre a matéria antes de
entrar fundo no que de fato é o alvo do presente trabalho, que é a dedutibilidade do
agio entre partes relacionadas.

Primeiramente, as alteragdes na legislagdo fiscal envolvendo o
aproveitamento do agio no Brasil sdo diretamente relacionadas aos desdobramentos
do Plano Nacional de Desestatizagdo — PND37 e, posteriormente, através da Lei n°
11.836/2007, com a adaptacdao do Brasil a IFRS, que estabelece o padrao das
regras internacionais de contabilidade. Além disso, os comandos legais de ambas as
legislagbes supracitadas possuem muitas premissas diversas, desde a mensuragao
do agio até a previsdo direta da restricdo de aproveitamento deste entre partes
relacionadas.

Essa diferenga pode ser determinante quando da andlise dos casos
envolvendo 4gio entre partes dependentes, uma vez que a auséncia de comando

proibitivo na legislacdo anterior a Lei n° 12.793/2014, aliado a auséncia de

37 “E preciso destacar que a autorizagdo legal de amortizagéo fiscal do agio surgiu no contexto do
Plano Nacional de Desestatizacao (PND), levado a efeito pelo Governo Federal a época. Tinha-se o
objetivo claro de atrair investimentos, primordialmente externos, que deveriam recair sobre
empresas estatais brasileiras, como foi o caso das empresas de telefonia. Contudo, &€ preciso
apontar que a lei ndo ficou restrita a investimentos em estatais, ou seja, aqueles que seriam
realizados no ambito do PND, mas sim a toda e qualquer aquisi¢ao, nos termos da referida lei.” In.
LOBATO, Valter de Souza. PASCALI, Anita Carmela Militdo de. O novo regime juridico do agio
na Lei 12.973/2014. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos, v. 28, p. 67, 2014. ISSN 1415-
0778
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simulagao no caso concreto, ja levou a 12 Turma da Camara do CARF a decidir pela
legalidade da amortizacdo do agio entre partes dependentes no “caso Angeloni”38,

Muito embora o foco do trabalho seja demonstrar, através de uma leitura
ampliada e conjunta do ordenamento brasileiro, que nao é juridicamente adequada a
vedacao ao aproveitamento fiscal do “agio interno”, n&do seria prudente e coesa essa
conclusao sem antes ponderar as principais alteragdes do tratamento tributario e
contabil do instituto do agio como um todo.

Nesse cenario, a primeira legislagdo que cabe destrinchar é o Decreto-Lei n°
1.598/1977, a qual, em seu art. 20, trouxe a primeira definicdo de agio no Direito

brasileiro:

Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patriménio
liquido devera, por ocasiao da aquisicao da participagao, desdobrar o custo
de aquisi¢ao em:

| - valor de patriménio liquido na época da aquisicdo, determinado de
acordo com o disposto no artigo 21; e

Il - agio ou desagio na aquisicdo, que sera a diferenca entre o custo de
aquisicao do investimento e o valor de que trata o numero |I.

Em tal dispositivo, observa-se que se definia o agio como a diferenga entre o
patriménio liquido da sociedade adquirida no momento da aquisi¢gao desta e o custo
da operagdo societaria. Nesse diapasdo, havia uma incongruéncia para com o
conceito contabil — que sera visto adiante, ao passo que a negociagéo dos ativos da
empresa nao representa o patrimonio liquido3®.

Ainda sob a égide do Decreto-Lei n° 1.598/1977, neste havia, também em
seu art. 20, porém no § 2°, como hipoteses de fundamento econémico do agio ou
desagio: i) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou
inferior ao custo registrado na sua contabilidade; ii) valor de rentabilidade da
coligada ou controlada, com base em previsao dos resultados nos exercicios futuros;
iif) fundo de comércio, intangiveis e outras razées econémicas.

No tocante ao tratamento tributario conferido ao agio, com o advento dos art.
7 e 8 da Lei n° 9.532/1997, nas operacbes societarias de fusdo, incorporacao e
cisdo do investimento em sociedade coligada ou controlada avaliado pelo MEP,

38 BRASIL. Ministérios da Economia. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Processo
n° 11516.721632/2012-69. Data da Sessdo 08/11/2022. Relatora Edeli Pereira Bessa. Acérdao n°
9101-006.358.

39 MOREIRA, André Mendes; GAIA, Patricia Dantas; e CAMPOS, Eduardo Lopes de Almeida. O
tratamento fiscal do agio e a problematica do agio “interno” antes e apés a vigéncia da Lei n°
12.973/2014. In ROCHA, Valdir de Oliveira (Dir.) Revista Dialética de Direito Tributario n° 228. Séao
Paulo: Dialética, 2014, p. 8.
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passou-se a permitir a amortizacdo do agio somente a razao limite de 1/60 avos
mensalmente.

o]

A primeira alteragdo no Decreto-Lei n® 1.598/1977 no que tange ao
aproveitamento do agio, portanto, foi menos vantajosa as sociedades, ao passo que
passou a nao permitir mais o aproveitamento imediato do agio avaliado com base
em rentabilidade futura®?. Todavia, esta vantagem sé se verifica caso a avaliagédo do
investimento fosse feita a valor de mercado, sendo uma vantagem da Lei n°
9.532/1997 a possibilidade de amortizagdo do agio no caso de utilizagdo do valor
patrimonial*!.

Isto fica claro, quando se aponta que o referido Decreto-Lei, em seu art. 34 e
incisos ss., previa que a diferenca entre o valor contabil das acbes ou quotas
extintas e o valor de acervo liquido que as substituir seria computado na

determinagao do Lucro Real:

i) como perda de capital, caso tal diferenca seja avaliada a “pregos de
mercado”, sendo possivel a escolha pelo prazo de amortizagdo como ativo
diferido de 10 anos;

ii) como ganho de capital, caso o acervo liquido recebido exceder o
valor contabil das agdes ou quotas extintas, com a possibilidade de diferir tal
tributacdo nos bens do ativo permanente até sua efetiva realizagao,
observadas as exigéncias do § 1°.

Adiante, em face da padronizagao brasileira a contabilidade internacional
padrao IFRS detalhada no inicio do presente topico, a Lei n° 12.973/2014, fruto de
conversao da Medida Proviséria n.° 627/2013, alterou significantemente a estrutura
do agio no contexto brasileiro. Entre elas, destaca-se a alteragdo que € o foco do
presente trabalho, sendo ela a vedagdo do aproveitamento do agio entre partes

dependentes, ponto trazido no art. 22 da referida Lei.
4 APROVEITAMENTO DO AGIO INTERNO
Para a devida analise juridica do instituto proibitivo mencionado, primeiro ha

que se definir o que seria o agio entre partes relacionadas. Conhecido como agio
interno, trata-se, basicamente, do sobrepreco praticado em um negdcio entre partes

40 SANTOS, Ramon Tomazela. Agio na Lei 12.973/2014: aspectos tributarios e contabeis. S3o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 27.
41 ldem. p. 27.
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que sao consideradas dependentes, isto €, partes que praticam o negdcio com
algum vinculo entre si que, porventura, poderia macular o carater negocial da
operacao e desencadear em uma simulacdo com fins puramente de economia
tributaria.

Aprofundando mais o conceito, é possivel diferenciar o agio interno em duas
operagdes distintas, sendo uma delas aquele originado de forma artificial com a
integralizacao de capital em valor a maior do que o contabil, gerando um agio nesta
empresa criada por uma parte dependente*?. Em sequéncia, ha a incorporagéo, seja
da empresa-veiculo ou daquela que integralizou o capital, para fins de
aproveitamento fiscal do agio*’. Esse tipo de operagdo com 4&gio interno é
evidentemente uma simulacédo e, por conta disso, € desconsiderada por parte da
fiscalizagdo independente da previsdo legal do art. 22 da Lei n® 12.973/2014.

Ja o segundo conceito de agio interno € o que pode ser considerado real ou
com causa, de modo que, apesar de ser gerado entre partes relacionadas, ocorre de
fato um dispéndio financeiro e esta galgada em motivagdes negociais legitimas entre
as partes*.

Ocorre que, entretanto, o agio enquanto instituto existe muito anterior a ideia
de economia fiscal pela amortizagcao. Nesse sentido, ainda que haja rejeicao pela
contabilidade do instituto do agio interno*®, ndo existe uma aplicagdo direta de tal
premissa para o Direito?®.

A figura negocial agio pode ser, na verdade, um mecanismo valido e
pertinente no mundo dos negdcios, na medida em que é instrumento imprescindivel
em determinadas transagdes para que seja possivel uma avaliagao real do valor

daquela companhia negociada.

42 SCHOUERI, L. E.; PEREIRA, R. C. L. O agio interno na jurisprudéncia do CARF e a
(des)proporcionalidade do artigo 22 da Lei n. 12.973/2014. In: M. M. Peixoto; M. P. Neto. (Org.).
Andlise de casos sobre aproveitamento de agio: IRPJ e CSLL. Sdo Paulo: MP Editora, 2015, p.
359-360.

43 |dem, p. 359-360.

44 ldem, p. 360.

45 COSTA JR., Jorge Vieira. MARTINS, Eliseu. A incorporagdao reversa com agio gerado
internamente: consequéncias da elisao fiscal sobre a Contabilidade. Anais do 4° Congresso da
USP de Controladoria e Contabilidade. 2004. Disponivel em:
https://congressousp.fipecafi.org/anais/artigos42004/13.pdf

46 MOSQUERA, Roberto Quiroga. Freitas, Rodrigo. Aspectos polémicos do agio na aquisicdo de
investimento: (i) rentabilidade futura e (ii) agio interno". In: MOSQUERA, Roberto Quiroga. LOPES,
Alexsandro  Broedel (coords.), Controvérsias juridico-contabeis (aproximagbées e
distanciamentos), 2° vol., Sdo Paulo, Dialética, 2011, p. 276.
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Sob tal 6tica, aponta-se que julgados relevantes sobre o tema pré-Lei n°
12.973/2014 eram julgados de forma desfavoravel no CARF eram marcados por
tracos evidentes de simulagdo, ndo sendo a figura do agio interno por si sé o
responsavel pela ilegitimidade juridica dos atos*’.

O agio interno, portanto, pode ser legitimo em determinados contextos,
sendo passivel de critica a posicdo do legislador de presumir que toda
reorganizagao societaria estara eivada de nulidade e, ao mesmo tempo, retirar a
possibilidade de que o contribuinte fundamente a existéncia daquele agio*.

Desse modo, compreendido o cenario pré-12.973/2014, ha que se analisar
se existe de fato uma pertinéncia juridica de um ato infraconstitucional - como o é o
art. 22 da referida Lei - impossibilitar a concretizagdo da competéncia constitucional
do que é renda. Adiante, a realizagcao de um exame de proporcionalidade da medida

a fim de colocar em crise a norma enquanto instrumento juridico.

4.1 INOBSERVANCIA DO QUE E RENDA

Como visto, a acepgao de renda € essencial para o estudo do presente
artigo. A ideia de que renda, como abordado anteriormente, € a concretizagdo do
principio da renda liquida, em que todos aqueles custos necessarios para a
obtencgao das receitas precisam ser deduzidos para se chegar na renda tributavel.

N&do se nega, por questdo légica, que o agio entre partes relacionadas,
quando fundamentado com um substrato econémico e negocial valido, pudesse ser
passivel de deducdo pelo conceito acima delineado de renda liquida. E pertinente
comentar, inclusive, que o fato de serem partes relacionadas nado afasta a
independéncia de personalidade juridica das sociedades envolvidas, uma vez que o
Direito ndo é aderente da teoria da entidade da contabilidade*®.

Concatenando essa premissa com o agio interno, seria impreciso falar em

tributacdo da renda quando uma companhia realiza um custo que nao pode ser

47 SCHOUERI. L. E. AGIO EM REORGANIZAGOES SOCIETARIAS (ASPECTOS TRIBUTARIOS).
SAO PAULO: DIALETICA, 2012, p. 106-111.

48 AVILA, Humberto. Notas sobre o Novo Regime Juridico do Agio. Controvérsias Juridico-
Contabeis (Aproximagdes e Distanciamentos). 5° Volume. Coord. Roberto Quiroga Mosquera e
Alexsandro Broedel Lopes. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 156-157.

49 CABRAL, Fabia Léya S. Da Vedagdo ao Aproveitamento Fiscal do Goodwill em Operagées de
F&A Internas e o Case Gerdau. Revista Direito Tributario Internacional Atual n® 06 p. 116-142. Sao
Paulo: IBDT, 2° semestre de 2019, p. 140.
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deduzido de suas receitas pelo simples fato de ter sido operado entre uma parte
vinculada. Isto fica evidente, por exemplo, quando se ultrapassa uma possivel
corrente de que a amortizagdo do agio seria um beneficio fiscal, justamente pelo fato
de que sao custos incorridos visando o lucro a ser obtido pela empresa, sendo um
pressuposto indispensavel sua dedugdo para se concretizar o principio da renda
liquida®®.

De fato, existem custos e despesas que séo eivados de simulagdo com fim
exclusivamente de gerar uma vantagem econdmica fiscal. Entretanto, isso n&o deve
ser a regra, € sim uma excegao provada pela fiscalizagcdo e/ou permitido o
contraditério ao contribuinte, sob o risco de se incorrer em injusticas fiscais de se

estar tributando como renda aquilo que ndo o é.

42 EXAME DE PROPORCIONALIDADE ESTRITA, ADEQUACAO E
NECESSIDADE

Para que uma norma tenha condicdo de se estabelecer em consonéancia
com o sistema juridico, € preciso que ela passe por um exame de proporcionalidade,

no qual se extraem trés requisitos:

(a) da adequacao, que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico
se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou
exigibilidade, que impde a verificacdo da inexisténcia de meio menos
gravoso para atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em
sentido estrito, que é a ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio
trazido, para constatar se € justificavel a interferéncia na esfera dos direitos
dos cidadaos.5’

Nessa seara, ressalta-se que o dispositivo objeto de analise do presente
artigo nado passa em tal exame. Primeiro, em um olhar amplo, pelo fato de que o

legislador ao buscar coibir o aproveitamento fiscal agio interno gerado de foram

50 RIBEIRO, Ricardo Lodi; SANTOS, Flavio Mattos dos. Natureza Juridica da Amortizagéo Fiscal
do Agio: despesa necessaria, beneficio fiscal ou norma antielisiva. O Agio no Direito Tributario
e Societario. Coord. Eduardo Maneira e Igor Mauler Santiago. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015, p.
40-41.

51 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagao da Constituicao. 72 ed. Saraiva, 2009, p.
235.
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artificial - que seria legitimo - tornou por atingir operagcdes além daquelas que visava
combater, isto &, as legitimas®2.

Ja passando pelos postulados do exame de proporcionalidade, a comecar
pela adequagédo, destaca-se que o emprego amplo da restricdo vai de encontro com
a funcdo da Lei, que é atingir determinado fim sem que avilte contra direitos
fundamentais, como da liberdade e livre-iniciativa neste caso®3.

A seguir, o postulado da necessidade também néo € contemplado, ao passo
que a proibigdo de amortizagdo fiscal do agio entre partes dependentes nédo é a
opgao menos restritiva para atingir o fim almejado®*. A titulo de exemplo, o préprio
uso de multas restritivas poderia ser mais benéfico, de modo que seria atingido o
efeito desejado® e, ao mesmo tempo, garantida uma maior neutralidade fiscal para
tais reorganizagoes.

Como ultimo postulado do exame, ha que se mencionar a auséncia de
proporcionalidade em sentido estrito, visto que a medida adotada gera
externalidades negativas do que positivas®. Isso fica evidente quando a medida
atinge indistintamente qualquer operagao, fazendo com que seja menos vantajoso
fiscalmente fazer uma operacdo entre partes dependentes mesmo que
negocialmente — e de forma licita - ela seja mais vantajosa. Esse Onus, em
contrapartida, ndo acaba com a existéncia de simulagdes tributarias, sendo uma
pratica que continuara sendo adotada por contribuintes mal-intencionados, s6 sendo

alterado o instrumento juridico utilizado para tanto.

5 CONCLUSAO

O artigo 22 da Lei n° 12.973/2014 nao se trata de uma medida que se
afeicoa ao significado minimo semantico do que € renda, na medida em que nao

permite a deducdo dos custos tributarios incorridos para a persecugao do negécio.

52 SCHOUERI, L. E.; PEREIRA, R. C. L. O agio interno na jurisprudéncia do CARF e a
(des)proporcionalidade do artigo 22 da Lei n. 12.973/2014. In: M. M. Peixoto; M. P. Neto. (Org.).
Analise de casos sobre aproveitamento de agio: IRPJ e CSLL. Sdo Paulo: MP Editora, 2015, p.
376-377.

53 SANTQOS, Op. Cit., p. 185.

54 |dem, p. 186.

55 AVILA. Op. Cit., p. 156.

5% SANTOS. Op. Cit., p. 187.
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Tampouco é medida que, em uma analise de seus efeitos positivos e negativos,
supera com éxito o exame de proporcionalidade da norma.

Assim, apesar da evolugao histérico-legislativa do instituto do agio como um
todo, chegando-se a aproximagéo dos conceitos contabeis e juridicos, ainda persiste
a distingdo necessaria para a autonomia do Direito em face da ciéncia contabil. Sob
a premissa dessa separacao para fins juridicos, ndo é possivel sustentar em um
sistema tributario dotado por garantias fundamentais que se tribute como renda
aquilo que renda nao o é.

Desta feita, a auséncia de diferenciacdo entre o agio interno gerado
artificialmente e aquele que é obtido de forma legitima, ainda que entre partes
dependentes, sinaliza por um exercicio desmedido do poder de tributar por parte do
Estado. O que ha, portanto, € uma norma que coibiu de modo geral e extensivo o
aproveitamento fiscal do agio entre partes relacionadas, tratando-se de uma
arbitrariedade do legislador que ndo encontra espago no sistema juridico tributario
brasileiro.

E forte nessas conclusdes que se considera um erro por parte do legislador
nao ter adota uma regra mais especifica e proporcional para se combater aquilo que,
de fato, € combativel — as operagdes artificiais. Sob esse véu, por outro lado,
acabou-se por combater, de forma desmedida, toda e qualquer reorganizacao

societaria que envolvesse partes dependentes.
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