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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a Lei n° 12.973/14
que alterou o regime e o conceito do agio fiscal gerado nas operacbes de
reestruturacdo societaria - fusdo, cisdo, incorporagdo e transformacdo. Antes da
edicdo da Lei n°® 12.973/14 a legislacdo concernente ao agio ndo conseguia delimitar
e conceituar o agio de forma clara, existindo inclusive um conflito entre as normas
contabeis e a legislacao fiscal. Essa situacdo causava uma grande inseguranca e
instabilidade para os contribuintes que ficavam a mercé da interpretacdo do caso
concreto realizada pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), néao
possuindo qualquer seguranca quanto as operacdes realizadas. Assim,
analisaremos o impacto trazido pela promulgacdo da Lei n® 12.973/14 observando,
sobretudo quais foram as principais alteracdes trazidas para o 4gio, de que forma
ela conseguiu conceituar o agio, delimitando o seu reconhecimento e utilizacéo, e se
as alteracOes trazidas supriram os conflitos existentes no ambito jurisprudencial do
CARF.

Palavras-chave: Agio. Direito Societario. Reestruturacdo Societaria.

Direito Tributario.
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INTRODUCAO

O presente trabalho abordara a Lei n® 12.973/14 que, dentre outros
temas, alterou o regime e o conceito do agio fiscal gerado nas operacdes de

reestruturacao societaria.

Antes do advento da Lei n® 12.973/14, o conceito e o regime do agio
nas operacoes de fusdo, cisdo, incorporacdo e transformacdo eram fonte de
controvérsias dentro da jurisprudéncia e de questionamentos quanto a legalidade
das operacdes realizadas. 1sso ocorria pois na legislacdo vigente a época nao existia

um conceito capaz de definir adequadamente o agio e a sua abrangéncia.

Com a Lei n® 12.973/14 surge finalmente uma legislacdo que se
propde a organizar e sanar as duvidas relativas ao 4gio nas operacdes de fuséo,
cisdo, transformacéo e incorporacdo societaria, passando a ser considerada como

parametro para as operacdes dessa natureza.

Nesse contexto surge o problema de pesquisa do presente trabalho,
ou seja, analisar a diferenca entre a Lei n°® 12.973/14 e a legislacdo aplicada
anteriormente, descrevendo as alteragOes trazidas pela Lei n° 12.973/14, e
observando se esta conseguiu atingir seu objetivo regulando, conceituando e

delimitando o agio.

Com o constante desenvolvimento do pais e o maior nivel de
integracdo em decorréncia do processo de globalizacdo, o mercado vem exigindo
cada vez mais dos empresarios solucdes criativas para manterem-se atrativos e

sobreviverem.

Nesse contexto o agio gerado nas operacdes de reestruturacédo
societaria passou a ser um fator levado em consideracfes pelos empresarios no
momento de pensarem em se reorganizar, principalmente pela possibilidade de

futuramente amortizarem esse valor.

Assim surge a necessidade de analisar profundamente o agio nas
operacOes de reestruturacdo societaria, em especial a Lei n® 12.973/14 que se

propde a pacificar grande parte dos impasses que giram ao entorno do



aproveitamento do agio nas operagfes de reestruturacdo societéria. Trazendo um

Novo conceito para o agio fiscal, e regularizando seu aproveitamento.

Nesta esteira, o primeiro capitulo do presente trabalho traz uma
contextualizag&o histérica do desenvolvimento econdmico do pais no ultimo século,
apresentando os principais fatores sociais e mercadolégicos que propiciaram 0
desenvolvimento do mercado no Brasil, e, por conseguinte estimularam a realizacao

de operacdes de reestruturacao societaria.

Longe de esgotar o tema, apds esta breve contextualizacdo, no
segundo capitulo passaremos a fazer uma analise do referencial tedrico necessario
para a adequada compreensao do tema, explorando inicialmente os principais tipos
societarios no Brasil, e depois as principais formas de reestruturacdo societaria

realizadas, observando a relacdo desses temas com o agio.

Por fim, passaremos a analise do agio e do seu desenvolvimento
conceitual, iniciando por uma analise histérica das legislacdes que o regularam, suas
implicacbes e consequéncias na jurisprudéncia, para posteriormente chegarmos a
analise do atual conceito do agio proposto pela Lei n°® 12.973/14, observando quais
as efetivas alteracfes trazidas pela Lei e qual a sua influéncia na jurisprudéncia até

entdo praticada pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

Assim, dadas as limitacGes, o presente trabalho visa alcancar uma
pesquisa descritiva, analisando e estudando as alteracbes advindas da Lei n°
12.973/14 no que tange ao regime do agio, descrevendo suas caracteristicas, e
forma de aplicacdo. Proporcionando uma analise mais profunda e detalhada das

modificacdes trazidas pela Lei n® 12.973/14.



1 ANALISE HISTORICA

O mercado econdmico e as suas interacdes internas e externas sao

um fator crucial para o desenvolvimento de um pais como uma poténcia mundial.

Nesse contexto as operacdes realizadas por diversos empresarios
para se manterem economicamente ativos e em constante crescimento sao de

extrema relevancia para o campo académico, econémico e social.

Dentre essas possiveis operacdes surge a fusdo, ciséo,
transformacdo e incorporacdo societaria, sendo estes 0s principais mecanismos
utilizados no meio empresarial para, quando necessario, realizar a reestruturacao

das sociedades!.

No Brasil, antes da década de 90 existiam poucas ocorréncias
significativas de operacdes de reestruturacdo societaria. Isso pois, as politicas
internas protecionistas praticadas pelo Estado dificultavam o acesso de sociedades
e investidores internacionais ao mercado interno, concedendo pouquissimos

beneficios para o desenvolvimento de tais investimentos?.

Contudo, na década de 90 essa realidade comecou a ser alterada.
Isso pois 0 governo comecou a implementar politicas que visavam diminuir a
inflacdo, estabilizar a moeda, aumentar e melhorar a producéo interna, bem como

estimular a abertura econémica para o mercado internacional.

Uma das principais alteragcdes produtivas que ocorreu no Brasil,
devido a essa onda de liberalizacdo no aparato econbmico e produtivo, se
manifestou sob a forma das operagbes de fusdo, cisdo, incorporagcao e
transformacao presentes em diversos setores da econdmica nacional principalmente
a partir de 19943,

Antes desse periodo de abertura econdmica, foram criados diversos
planos econdmicos visando o combate a inflagdo para implementacdo do plano real,

! TEIXEIRA, Elisangela Sampaio; CUR, Ivan Guérios. As operacdes de incorporacdo, fusdo e cisdo
como formas de planejamento tributario. Justica do Direito, v. 28, n. 1, jan. 2014, p. 150.

2 SILVEIRA, Lucas Castro da. Transformacdes na Economia Brasileira a partir da década de 90 e

suas consequéncias no nimero de fusfes e aquisicdes no Pais. Porto Alegre, UFRGS, 2011. p. 1

3, lbidem.
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tais como o Plano Cruzado, o Plano Brasil Novo, dentre outros, contudo eles nao

conseguiram atingir seus objetivos de forma plenamente satisfatoria.

s

Segundo Portugal* é possivel verificar quatro principais motivos

para o fracasso desses planos de estabilizagcdo econdmica, sendo eles:

(i) o aumento exponencial do consumo oriundo da reducdo da

pressao inflacionaria, o que poderia levar a um aumento nos precos;

(i) a possibilidade de uma crise bancéria, devido a reducédo dos

ganhos inflacionarios e o aumento da inadimpléncia;

(iii) a possibilidade de uma crise externa que produza um déficit no

pagamento, desvalorizando o real;

(iv) a preocupacédo de que mesmo eliminado o componente inercial
da inflagéo, ndo fosse concretizado o ajuste fiscal permanente, 0 que aumentaria a

inflacéo;

A juncdo desses fatores, apesar de mostrarem uma tentativa do
Brasil de alterar sua situacdo, ndo foram suficientes para ganhar a confianca do

mercado internacional.

Todavia, em 1993, com a ascensao de Fernando Henrique ao
ministério da fazenda, no governo de Itamar Franco, foi criada uma nova estratégia

contra o aumento dos precos®.

Essa estratégia previa que o plano real seria o processo paulatino de
criacdo de uma nova moeda e do ajuste fiscal. O plano real foi um sucesso contra a
inflacdo, o que foi visivel através dos resultados praticos, obtendo uma reducao

drastica da inflacao.

4 PORTUGAL, Marcelo Savino. O combate a inflagdo no Brasil: do cruzado ao real. In: A econémica
do real: uma analise da politica econdmica de estabilizacdo no periodo 1994-1996. Porto Alegre:
Ortiz, 1996, p. 18.

5 SILVEIRA, Lucas Castro da. TransformacgGes na Economia Brasileira a partir da década de 90 e
suas consequéncias no nimero de fusfes e aquisicdes no Pais. Porto Alegre, UFRGS, 2011, p. 6.
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Apbs o periodo de inflagdes iniciou 0 que talvez fosse sua mais
significativa alteracdo para o mercado estrangeiro, 0 continuo incremento da
abertura econbmica para investimentos internacionais, iniciado no Governo de

Fernando Collor de Mello®.

Até 1998, o pais praticava politicas protecionistas, substituido a
importacdo para aumentar a industrializacdo, contudo esse cenario teve que ser

alterado, também visando a manutencéo das baixas taxas de inflagédo”.

Para tanto, o Brasil adotou como medida de expansédo do comércio
internacional a modificacdo da estrutura tributaria e econdémica, demonstrando para
0 mercado que o0 pais estava cada vez mais deixando de aplicar medidas

protecionistas e abandonando o modelo de governo intervencionista.

Isso foi necessario, pois, esses fatores tornam o mercado menos
atrativo para o0s potenciais investidores, dificultando o desenvolvimento e a

intensificacao das relagdes com o mercado externo.

"Economias predominantemente dependentes da atuacdo direta de seus
governos sdo consideradas destinos de maior risco, dado o descontrole
fiscal e o0 atraso tecnoldgico muitas vezes presente na atuacao de estatais."8

Simultaneamente tivemos uma onda de privatizacdes, o que foi
claramente outro sinal de abertura para o mercado, comprovando o aumento da
participacdo do setor privado e a reducdo do estado, tornando-se mais suscetivel a

investimentos do capital estrangeiro.

A partir dos anos 2000, quando o Brasil jA se mostrava um mercado
atrativo, e grande parte das mudancas politicas e econbmicas realizadas ja
apresentavam resultados positivos. O Brasil e 0s outros paises integrantes do Bric's®
passaram a ser importantes players, sendo motores de crescimento econémico no

mundo.

® SILVEIRA, Lucas Castro da. Transformacdes na Economia Brasileira a partir da década de 90 e

suas consequéncias no nimero de fusfes e aquisicdes no Pais. Porto Alegre, UFRGS, 2011, p.14

7 Ibidem.

8 |Ibidem.

9 Cooperacdo em nivel de Chefes de Estado e de Governo do Brasil, Russia, india, China e Africa do
Sul. SILVA, C. M. Rodrigo, Os BRICS: Considera¢des sobre os novos atores globais no século XXI.
RARI Artigos, Edicdo n. 3, v. 1, p. 22 - 36.
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Diante do cenario de grandes alteracbes o Brasil passou a ser
atrativo mercadologico, aumentando exponencialmente a ocorréncia de operacoes
de reestruturacdo societaria, visto que as condicdes de investimento brasileiras
propiciavam o crescimento, a maximizacao de lucros, e a expansao do mercado

para os empresarios em geral.

A melhora nas condi¢bes econémicas no Brasil foi fundamental para
a abertura do mercado, fazendo com que este entrasse em sintonia com a economia

globalizada e competitiva ja existente em diversos paises.

Com isso, as empresas nacionais e internacionais que se instalaram
no pais precisaram e precisam de mecanismos para conseguirem se manter
competitivas dentro de um mercado a nivel mundial com alto grau de

desenvolvimento tecnoldgico e competitividade.

Assim, surge a necessidade das sociedades e dos empresarios se
organizarem da maneira mais eficiente e vantajosa de forma a aumentar os lucros e
diminuir os gastos. Adequando, assim, suas estruturas e funcionamento de acordo
com a demanda e expectativa do mercado, possibilitando um crescimento

competitivo e tornando as cada vez mais atrativas para o mercado.

Frente a essa situacdo, diversos empresarios acabam optando por,
em algum momento, realizar uma reestruturacdo societaria, ou seja, utilizam
mecanismos legais de aquisi¢cdo, divisdo e venda das suas empresas para obter
resultados mais satisfatorios.

Dentro do universo da reestruturacdo societaria existem diversos
potenciais fatores que levam os empresérios a decidirem por uma reestruturacao,
seja por uma necessidade de incorporar um novo nicho de mercado dentro da
sociedade, para se solidificar no mercado, para expandir partindo de uma estrutura

ja organizada ou em alguns casos por beneficios fiscais.

Segundo o estudo realizado pela Receita Federal em outubro de

20159, em 2014 a carga tributaria do Brasil atingiu o patamar de 33, 47% do

10 RECEITA FEDERAL - CETAD - Centro de Estudo Tributarios e Aduaneiros, Carga Tributaria no
Brasil — 2014 (Andlise por Tributo e Bases de Incidéncia). Disponivel em:<
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tamanho da economia, tornando-se o pais com a maior carga tributaria de toda a

Ameérica Latinall.

A existéncia de uma carga tributaria elevada € um dos fatores que
influenciam os empresarios a buscarem alternativas, de forma elisiva, para alcancar
0 menor custo tributario. Dessa forma surge o interesse pelo planejamento tributario,
analisando o impacto dos tributos no resultado econémico da empresa, e

identificando formas de minimiza-lo.

Nesse contexto o planejamento tributario pode ser definido como "o
estudo feito preventivamente, ou seja, antes da realizacdo do fato administrativo,
pesquisando-se seus efeitos juridicos e econdmicos e as alternativas legais menos

onerosas"1?

Ou ainda segundo Alves?!? o planejamento tributario € o conjunto de
medidas e atos tomados pelo contribuinte no sentido de organizar sua vida
econdbmico-fiscal a fim de possibilitar que a gama de negdcios, investimentos e
lucros desta pessoa juridica ou fisica sofram, dentro da esfera da legalidade, a

menor carga tributaria possivel.

O planejamento tributario também pode ser entendido como o
mecanismo através do qual o contribuinte, por meio da eliséo fiscal, visa alcancar a
reducdo da carga tributaria no processo produtivo, muitas vezes utilizando a
transformacao, incorporagéo, fusdo, e cisao como instrumentos para alcangar esses

objetivos!?,

http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-
estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/29-10-2015-carga-tributaria-2014 >. Acesso em: 31 de julho de
2016.

11 NAKAGAWA, Fernando, Brasil tem maior carga tributaria da América Latina, 2016, Disponivel em:<
http://exame.abril.com.br/economia/noticias/brasil-tem-maior-carga-tributaria-da-america-latina >.
Acesso em: 31 de jul. de 2016.

12 FABRETTI, Laudio Camargo. Contabilidade Tributaria, 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 30.

13 ALVES, Adler Anaximandro de Cruz. A legalidade da fusao, cisao e incorporagao de empresas
como instrumentos de planejamento tributario. 2003. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/3583/a-legalidade-da-fusao-cisao-e-incorporacao-de-empresas-como-
instrumentos-de-planejamento-tributario>. Acesso em: 7 de set. 2016.

4 WEBER, Sérgio Albino Vitéria. Transformacao, incorporacao, fusdo e cisdo. Revista de Negécios,
Business Review, Sdo Paulo, n. 6, set. 2008, p. 2.
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Nesse ponto € importante elucidar alguns conceitos essenciais para
a compreensdo do tema, surgindo a necessidade de caracterizar a diferenca entre
evasao e elisdo fiscal, conceitos fundamentais para possibilitar a reestruturacao
societaria, delimitando o ambito de alteracbes ao qual o empresario pode se

submeter e de qual forma isso deve ser feito.

Sinteticamente a elisdo fiscal € a utilizacdo de meios licitos que

visam diminuir, evitar ou retardar o pagamento de tributos.

Segundo Weber!® existem duas espécies de elisdo fiscal, uma
decorrente da lei e a resultante de lacunas e brechas na legislacdo. Ambas as
situacbes sdo advindas de escolhas ou falhas do legislador em néo prever a
possibilidade de se tributar em determinados momentos em que seria possivel a

arrecadacéao por parte do fisco.

Assim para Fabretti

"a elisdo fiscal € o método de planejamento tributario que consiste na
escolha da melhor alternativa legal (portanto licita), visando a maior
economia de impostos possivel. A adocdo dessa melhor alternativa deve
ser feita entes de ocorrido o fato gerador."6

Por outro lado, a evasao fiscal caracteriza-se por atos omissivos
dolosos ou culposo com o objetivo de fraudar ou burlar o fisco para evitar, reduzir ou

retardar o pagamento de tributos.

A evasdo também pode ser caracterizada pelo fator temporal
quando, por exemplo, o empresario utiliza de manobras e artificios para sair da
relacao fiscal sem efetuar o pagamento do tributo apés a ocorréncia do fato gerador,
ou seja, a obrigacgdo tributaria ja existia e ele tenta eximir-se do pagamento.

Segundo Martins

"sempre que o contribuinte se utiliza de comportamentos proibidos pelo
ordenamento juridico para diminuir, deixar de pagar ou retardar o
pagamento de tributos, diz-se que esta se utilizando de praticas evasivas. A
evasdo tributaria é a economia ilicita ou fraudulenta de tributos porque sua

5 WEBER, Sérgio Albino Vitéria. Transformacéo, incorporacao, fusdo e cisdo. Revista de Negdcios,
Business Review, Sdo Paulo, n. 6., set. 2008, p. 3.
6 FABRETTI, Laudio Camargo. Contabilidade Tributaria, 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 143
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realizacdo passa necessariamente pelo incumprimento de regra de conduta
tributaria ou pela utilizagédo de fraudes."'”

O fato gerador € aquilo que faz nascer a obrigagdo, é a situacdo

definida na lei como necesséaria para que ocorra determinado tributo.

O conceito de fato gerador € importante, pois, o planejamento
tributario sempre deve ser feito de forma preventiva, antecedendo ou prevenindo a

ocorréncia de determinado fato tributavel.

Assim, feita a diferenciacé@o entre elisdo e evasao fiscal, &€ importante
analisar os impactos causados pela classificacdo de determinada conduta praticada

pelo empresario como elisdo ou evaséo fiscal.

Conforme analisado, a evaséo consiste na pratica de atos proibidos
por lei para se eximir do pagamento de determinados tributos®2,

Assim, a classificagdo de uma conduta evasiva como elisiva é
extremamente prejudicial. Isso pois, torna obsoleto 0 empresario que esta seguindo
as normas, fazendo com que este pratique precos de produtos finais acima dos
precos praticados por seus concorrentes, posto que esta arcando com diversos
tributos e encargos superiores a quem pratica determinada conduta proibida, porém
que nao foi devidamente identificada pelos entres competentes para tributar como

evasiva.

Por seu turno, a equivocada classificagdo da evasao fiscal como
elisdo acaba por beneficiar os infratores, atrapalhando o desenvolvimento de um

mercado competitivo, além de servir como desestimulo ao bom contribuinte.

Dessa forma, frente aos conceitos expostos acima, o planejamento
tributario pode ser entendido como um mecanismo por meio do qual, analisa-se a

estrutura da sociedade e do empresario e busca alcancar a reducdo da carga

17 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Aspectos juridico-tributarios concernentes ao aproveitamento de
agio. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 100, n. 906, p. 331-358, abr. 2011, p.30.
18 |bidem.
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tributaria ou o melhor enquadramento para determinado tipo societario, tornando-a

mais lucrativa?®.

Todavia, ainda que esse planejamento seja feito através de
mecanismos licitos e seguindo apenas as definicdes ja contidas na legislacdo, o
fisco possui grande desconfianga quanto a tendéncia da reorganizacdo societéria,
pois diminui sua arrecadacao e para muitos ha uma linha muito ténue entre a elisdo
e a evasao fiscal, dificultando inclusive a fiscalizacdo por parte do estado, conforme

serd demonstrado a frente.

Contudo essa desconfianca mostra-se, em diversos momentos,
infundada, isso, pois, 0 planejamento tributario € mecanismo previsto pelo proprio
Estado, desde que respeitando as regras existentes no ambito do direito tributério.
Objetivando, dessa forma, a manutengdo de um mercado competitivo e ativo, com

sociedades e empresarios fortes e economicamente rentaveis.

Conforme demonstrado, o planejamento tributario € extremamente
benéfico para o mercado, possibilitando que os empresarios tornem suas empresas
cada vez mais lucrativas. Contudo ndo é possivel afirmar que o planejamento
tributario sempre é exercido através de praticas elisivas, sendo de grande relevancia
gue 0S entes que possuem a competéncia para tributar utilizem normas e
mecanismos claros que possibilitem identificar a pratica de condutas

anticompetitivas e evasivas.

Assim surge a discussdo acerca do 4gio nas operacdes de
reestruturacao societaria, tema que sera estudado no presente trabalho. Isso pois o
agio é um dos mecanismos utilizados como estimulo, em um planejamento tributario,
para se realizar reestruturacdes e alteragbes na sociedade visando diminuir seus

custos e aumentar a sua lucratividade.

Ocorre que o conceito do agio praticado até o surgimento da Lei n°

12.973/14%0 era extremamente vago e amplo, sendo dificil identificar quais valores

1 WEBER, Sérgio Albino Vitéria. Transformacao, incorporacao, fusdo e cisdo. Revista de Negdcios,

Business Review, S&o Paulo, n. 6., set. 2008, p. 2.

20 BRASIL, Lei n®12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.



17

realmente deveriam ser calculados como agio, o que permitia que as sociedades o
manipulassem de diversas formas, e em alguns momentos, acabava dando espaco
para a realizacdo de praticas evasivas e anticompetitivas com o0 objetivo de

aumentar o lucro, diminuindo a tributacéo através de meios ilegais.

Com isso, como nado existia um conceito claro sobre o &gio, era
muito dificil para os entes conseguirem detectar e impedir as manobras praticadas

para burlar o fisco.

bY

Essa inconsisténcia quanto a conceituacdo do agio gerava
distorcbes no mercado e nas operacles de reestruturacao societaria. Isso pois, 0s
empresarios, fundados em uma suposta coeréncia com 0 conceito de agio e as
isencdes a ele aplicadas, realizavam opera¢gfes que geravam o 4gio e incluiam no
valor calculado como agio diversos itens que nao poderiam ser incluidos daquela

forma.

Para tanto, em maio do ano de 2014 foi publicada a Lei 12.9732%,
resultado da conversdo da MP n° 627/201322, trazendo diversas alteracées para o
ambito tributario, dentre elas a proposta de um novo regime juridico para o agio nas

operacdes de fusdo, cisdo, e incorporacao societaria.

2L BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.

22 BRASIL, Medida Proviséria n® 627, de 11 de novembro de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Mpv/mpv627.htm>. Acesso em 5 de
setembro de 2016.
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2 TIPOS SOCIETARIOS E FORMAS DE REESTRUTURACAO SOCIETARIA

O agio, tema central do presente trabalho, € um conceito que por
muitos anos nao possuia qualquer norma que o regulasse no ambito fiscal, situacao
esta que gerava 0 surgimento de uma ampla gama de questionamentos e
contradicbes sobre o que seria 0 agio fiscal, qual a sua amplitude, de que forma
daria seu aproveitamento e assim por diante. Chegando em 2014 a ser editada a lei

n° 12.973/1423 que se propds a conceituar o agio.

A fim de situar o leitor € importante conceituar de forma breve e
superficial o agio, para que possamos no decorrer do presente trabalho, aprofundar

a analise da conceituacao e seus demais elementos caracterizadores.

Nesse contexto, o agio pode ser entendido como 0 montante
adicional pago sobre determinada operacdo que supera o valor de mercado ou o

valor contabil efetivamente calculado.

Assim, o conceito trazido pela lei n°® 12.973/14%* é um conceito
genérico que visa ser aplicado a todos os tipos societarios e, por conseguinte a
todas as formas de reestruturagdo societaria, independentemente do tipo societério
que esta realizando a operagdo. Assim, o conceito de Agio proposto pela lei n°
12.973/14%% é o conceito central que sera utilizado para definir o que pode e deve

ser considerado como agio para fins fiscais.

Nesse contexto, faz-se necessario realizar uma breve analise sobre
quais sao os tipos societarios existentes na legislacéo brasileira, isso pois, sdo estes
que podem, em algum momento, utilizar o 4gio em suas operacgdes, inclusive de
reestruturacdo societaria, e posteriormente analisar quais sdo as formas de

reestruturacao societaria presentes no nosso ordenamento juridico.

2 BRASIL, Lei n®12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.

24 |bidem

25 Ibidem
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2.1 Tipos Societarios

As operac0es realizadas pelos diversos tipos societarios visando se
adaptar a realidade e necessidades do mercado, consequentemente aumentando
seu lucro, acabam levando em consideracdo o agio e os beneficios tributarios que
dele podem advir, sendo, portanto, fundamental para o trabalho analisar quais os

tipos societarios existentes.

Os tipos societarios sdo subespécies do género sociedade
empreséria, existem diversas maneiras de ser classificar 0s tipos societarios,
geralmente, levando em consideracédo informacdes como a personalidade juridica, a

responsabilidade dos sécios e a composicdo econémica?®.

O Cddigo Civil de 200227 apresenta duas classificacdes centrais
para distinguir os tipos societarios, dividindo em Sociedades ndo personificadas??,
sendo as que ndo possuem personalidade juridica e Sociedades personificadas?®,

No caso as que tiveram seus atos constitutivos levados a registro.

Inicialmente passamos a caracterizar as Sociedades né&o

personificadas, vejamos:

2.1.1 Sociedade em comum

A sociedade em comum - também conhecida como sociedade
irregular- encontra-se disciplinada nos art. 986 a 990 do Caédigo Civil®*%, sendo uma

sociedade despersonificada.

Segundo Tomazette3! a sociedade em comum é caracterizada por

nao levar seus atos constitutivos a registro, nao adquirindo personalidade juridica ou

26 SILVA, Isabela. A empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI):uma andlise a lei n°
12.441/2011. Brasilia, 2013, p. 27.

27 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

28 Sociedades nao personificadas sédo: Sociedade em comum - Art. 986 a 990 do Cadigo Civil; e
Sociedade em conta de participacdo - Art. 991 a 996 do Cddigo Civil.

29 Sociedades personificadas: Sociedade simples - Art. 997 a 1038 do Cédigo Civil; Sociedade em
nome coletivo - Art. 1039 a 1044 do Cddigo Civil; Sociedade em comandita simples - Art. 1045 a
1051; Sociedade Limitada - art. 1052 a 1089 do Cadigo Civil; Sociedade em comandita por agdes -
Lei 6.404/76 e Art. 1090 a 1092 do Cadigo Civil; Sociedade cooperativa - Lei 5.764/71 e Art. 1093 a
1096 do Caodigo Civil; Sociedade andnima - Lei 6.404/76 e Art. 1088 a 1089 do Cadigo Civil.

30 BRASIL op.cit..



20

quando levado a arquivamento o destrato de sociedade regular, que extinguiria a
sociedade, porém essa continua a exercer atividade negocial.

Esse tipo societario € possivel, uma vez que, conforme dispdem
Tomazette3?, o art. 981 do Codigo Civil®3 ndo coloca o registro da sociedade como
um requisito para sua existéncia, reconhecendo, dessa forma, a existéncia de
sociedades que, apesar de ndo serem registradas, exercem a atividade empresarial,

sendo sujeito de direito e obrigacdes, sendo o contrato de sociedade consensual.

Uma das principais caracteristicas advinda do fato de ndo ser
registrada € que este tipo societario ndo adquire personalidade juridica perante
terceiros, e em consequéncia ndo possui autonomia patrimonial. Sendo o0 seu
patrimdnio pertencente aos soOcios em condominio, formando um patriménio

especial.

Segundo Negrdo®* os sécios respondem solidaria e ilimitadamente
pelas obrigacdes adquiridas pela sociedade, isso pois, quem responde pelas
obrigacdes decorrentes da atividade da sociedade sdo os sOcios com o patrimdnio

especial constituido.

Importante ressaltar que, em que pese 0S sOcios respondam
ilimitadamente, aplica-se o beneficio de ordem, ou seja, inicialmente sera executado
0 patrimonio especial da sociedade, e se necessario, depois de findo o patrimdnio

especial, passa a executar os bens particulares dos sécios®.

Além dos efeitos patrimoniais, a sociedade em comum nao pode

requerer sua recuperacao extrajudicial ou judicial, e nem participar de licitacoes®®.

31 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6 ed. Sdo
Paulo: Atlas, v.1, 2014, p. 296.

32 |bidem. p. 269.

33 BRASIL op.cit..

3 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa: Teoria Geral da empresa e direito
societario. 11 ed., Sdo Paulo, v.1, 2014, p. 340

35 MENEZES, Priscila; RIBEIRO, Claudia. Teoria Geral do Direito Empresarial. Rio de Janeiro, FGV,
2014, p. 24.

36 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de empresa. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
v. 8, 2011, p. 197-198.
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2.1.2 Sociedade em conta de participagao

A sociedade em conta de participacao (SCP), prevista nos art. 991 a
996 do Cadigo Civil¥’, é o segundo tipo societario despersonificado, porém neste
caso a auséncia de personalidade juridica ndo advém da auséncia de registro, ou

seja, de ilicito civil, infringindo o comando de registrar-se, mas sim de previsao legal.

Inclusive a eventual inscricdo do contrato social em qualquer registro
nao confere personalidade juridica a sociedade, produzindo efeitos apenas entre 0s

socios.

Esse tipo societario possui caracteristicas muito particulares, isso

pois, trata-se de uma sociedade oculta, ndo aparente perante terceiros.

Conforme explica Tomazette®®, a principal caracteristica da
sociedade em conta de participacdo é a existéncia de pelos menos um soécio
ostensivo que exerce toda a atividade empresarial em nome proprio, respondendo
perante terceiros, e um ou mais sOcios participantes, que ndo aparecem perante

terceiros, sendo um mero investidor.

A sociedade em conta de participacdo é extremamente interessante
para determinados tipos de negdcios, uma vez que garante ampla protecado ao socio

participante.

No que tange ao objeto da sociedade em conta de participagao,

segundo Cozza.

"0 objeto social dessa sociedade poderd ser qualquer um, inerente a
atividade prépria do empresario, ou sociedade empresaria, e a sociedade
simples consoante for o sdcio ostensivo. Por outro lado, ndo se requer que
0 objeto coincida ou tenha relacdo com a atividade do socio ostensivo,
mantendo-se, todavia, a exigéncia de tratar-se de atividade econfmica
organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos."3°

37 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

38 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6 ed. Sdo
Paulo: Atlas, v.1, 2014, p.300.

39 COZZA, Mario. Novo Cadigo Civil do Direito de Empresa (art. 966 a 1.195), Porto Alegre: Sintese,
2003, pg. 43



22

Tal entendimento deve ser visto com algumas ressalvas*®, uma vez
gue, se o soécio ostensivo for uma pessoa juridica é necessario que o objeto da SCP
esteja contemplado em seu objeto social sob pena de exercer uma atividade para a

qual ndo tém registro.

Outra vantagem da sociedade em conta de participacdo é quanto a
dispensa de diversas formalidades para o seu funcionamento como, por exemplo, a
inexigibilidade do registro, a inexisténcia de livros, podendo inclusive ser acertado

verbalmente entre os sécios.

Em relac&o ao patrimoénio, a sociedade em conta de participacéo se
assemelha em grande parte ao patrimonio da sociedade em comum, uma vez que
nao possui patrimdénio proprio, mas sim um patriménio especial formado pela

contribuicdo dos soécios, tanto do ostensivo, quanto do participante.

A responsabilidade perante terceiros nesse tipo societério, conforme
o art. 991 do Cddigo Civil** é assumida integralmente pelo sécio ostensivo que
responde em nome da sociedade, realizando os atos negociais da sociedade em
proprio nome e risco, jA o sécio participante responde apenas perante 0 sOcio

ostensivo, conforme pactuado entre as partes.

Passamos agora a analise das sociedades personificadas, sendo

estas, em geral, mais utilizadas pelos empresarios atuantes no mercado.

2.1.3 Sociedade simples

O primeiro tipo societario personificado a ser analisado € a
sociedade simples, uma vez que, segundo Negréo*? foi idealizada no Cédigo Civil*?
como a regra geral para o direito societario, estando prevista no art. 997 a 1038,
sendo suas regras utilizadas de forma subsidiaria pelos demais tipos de sociedades

40 ATTIE, Paulo, Sociedades em Conta de Participagao: Aspectos Societarios e Fiscais, 2008.
Disponivel em:< http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/49vu/sociedades-em-conta-de-
participacao-aspectos-societarios-e-fiscais-paulo-attie>. Acesso em: 1° de ago. de 2016.

41 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

42 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa: Teoria Geral da empresa e direito
societario. 11 ed., Sdo Paulo, v.1, 2014, p.347.

43 BRASIL,op.cit.
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empreséarias, com exce¢do das sociedades anbnimas, e comandita por acao,

conforme previsto no art. 1090 do Codigo Civil.

A sociedade simples possui como principal caracteristica
identificadora o seu objeto, isso, pois, € uma sociedade contratual, ndo possuindo
como objeto a atividade empresarial, ou seja, a atividade econdmica organizada
para a producdo ou circulacdo de bens ou servicos, elemento central das
sociedades empresarias, mas sim servi¢os artisticos, intelectuais e assim por diante,

sendo atividades de carater claramente pessoal**.

Na sociedade simples os clientes celebram contratos ndo em funcéo
da marca, ou do titulo do estabelecimento, mas sim em funcdo das caracteristicas

pessoais do profissional contratado, da pessoa fisica®.

Segundo Tomazette*8,a escolha da sociedade simples como tipo
societario a ser adotado néo fica a cargo dos soécios, uma vez que a propria
legislacdo estipula, conforme o objeto da sociedade, a forma de organizagédo ou

ainda o tipo societario escolhido, se esta sera uma sociedade simples ou nao.

Ainda que os sécios ndo possuam espacgo para determinar o tipo
societario, estes podem, através do contrato social, estipular qual forma juridica sera
adotada pela sociedade podendo ser a forma de uma sociedade em nome coletivo,
sociedade em comandita simples ou sociedade limitada, questdo que influencia
diretamente na responsabilidade dos socios, podendo ser ilimitada ou limitada

conforme previsto na legislacéo.

44 NEGRAO, Ricardo. Manual de direito comercial e de empresa: Teoria Geral da empresa e direito
societario. 11 ed., S&o Paulo, v.1, 2014, p. 348.

45 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuacdo empresarial. 3 ed. Sdo
Paulo: Atlas, v. 2, 2009, p. 290.

46 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6 ed. Sdo
Paulo: Atlas, v.1, 2014, p.305.
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2.1.4 Sociedade em nome coletivo

A sociedade em nome coletivo esta prevista nos art. 1039 a 1044 do
Cadigo Civil*’. A sociedade em nome coletivo pode explorar atividade econbémica,

empresarial ou simples.

Uma caracteristica peculiar da sociedade em nome coletivo € que,
por tratar-se de sociedade de cunho eminentemente pessoal € essencial a
caracterizacdo do intuito personae, logo, ndo € possivel vislumbrar a existéncia de
uma pessoa juridica como socia, sendo possivel a participacdo apenas de pessoas

fisicas.

hY 7

Em relacdo a responsabilidade*® ¢é possivel vislumbrar
responsabilidades diferentes quando analisamos a responsabilidade perante
terceiros ou a responsabilidade internamente. Frente as obrigacdes assumidas com
terceiro os socios sempre respondem ilimitada e solidariamente, ja internamente, é
possivel vislumbrar a existéncia de limitagdo desta responsabilidade entre os socios,

desde que prevista no ato constitutivo.

2.1.5 Sociedade em comandita simples

Passamos agora a analisar a sociedade em comandita simples,
prevista nos art. 1.045 a 1.051 do Cédigo Civil*°, podendo ser ou ndo empresaria.

A referida sociedade € caracterizada principalmente pela existéncia
de dois tipos diferentes de soOcios, sendo eles o comanditado, necessariamente
pessoa fisica, e o comanditario, que pode ser tanto pessoa fisica quanto pessoa

juridica®®.

7

O socio comanditado é o que assume diretamente a atividade

desempenhada pela sociedade, inclusive, em alguns casos desempenhando a

47 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

48 MENEZES, Priscila; RIBEIRO, Claudia. Teoria Geral do Direito Empresarial. Rio de Janeiro, FGV,
2014, p.31.

49BRASIL, Lei n® 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

%0 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6 ed. S&o

Paulo: Atlas, v.1, 2014, p.338.
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atividade de gestor da sociedade, assumindo responsabilidade solidaria, e ilimitada
em face das obrigac¢des sociais.

Ja o sécio comanditario, assume apenas responsabilidade limitada
ao valor de suas quotas no capital social, ndo exercendo qualquer ato de gestéao,
ndo podendo sequer ter o seu nome na firma social, sob pena de ficar sujeito as

responsabilidades do sécio comanditado.

2.1.6 Sociedade limitada

Chegamos agora a andlise da sociedade Limitada, prevista nos art.
1.052 a 1089 do Cdédigo Civil®!, sendo este o tipo societario mais utilizado no Brasil,

amplamente utilizado por sociedades de pequeno, médio e grande porte.

A principal caracteristica da sociedade limitada diz respeito a
responsabilidade assumida pelos sécios. Na sociedade limitada, conforme dispdem
o art. 1052 do Cédigo Civil®2: "Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada
sécio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela

integralizacdo do capital social”.

Ou seja, em regra a responsabilidade dos sdcios € limitada, contudo,
caso o capital social ndo esteja totalmente integralizado a responsabilidade pela

integralizacdo do capital passa a ser solidaria com os outros socios.

Ademais, outra excecdo a regra geral da responsabilidade é a
responsabilidade solidaria dos sécios pelo valor estimado dos bens que compdem o

capital social pelo prazo de até 5 anos®:.

Nos casos de omissdo no disposto no Cédigo Civil>* relativamente a
sociedade limitada, aplicasse o disposto nas normas da sociedade simples, e podera

51 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

52 |bidem.

53 MENEZES, Priscila; RIBEIRO, Claudia. Teoria Geral do Direito Empresarial. Rio de Janeiro, FGV,
2014, p. 32.

54 BRASIL,op.cit.
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ser adotado supletivamente, caso deliberado no contrato social, & aplicagdo das

regras atinentes a Sociedade anénima®®,

Tratando de Sociedades limitadas, faz mister mencionar o disposto
em relacdo & empresa individual de responsabilidade limitada, regida pela lei
12.441/11%6, a qual se aplica, no que couber, as regras previstas para as sociedades

limitadas.

2.1.7 Empresa individual de responsabilidade limitada

A empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI) esta

disciplinada na Lei n® 12.441/11, que disp0e que:

"A empresa individual de responsabilidade limitada sera constituida por uma
Unica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente
integralizado, que néo sera inferior a 100 (cem) vezes o0 maior salario
minimo vigente no pais"®’

Assim, a EIRELI é uma pessoa juridica de direito privado, de
natureza empresaria, tendo como principal caracteristica o fato de possuir uma Unica
pessoa - fisica ou juridica - como titular, e que o patriménio desse titular ndo se

mistura com o patriménio destinado a EIRELI.

2.1.8 Sociedade em comandita por acdes

A sociedade em comandita por acdes € uma sociedade empresaria
hibrida, possuindo caracteristicas das sociedades em comandita simples e da
sociedade anénima, sendo regida pelos art. 1.090 a 1.092 do Cédigo Civil>® e pelo
disposto na Lei n° 6.404/76%°, art. 280 a 284.

55 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

56 BRASIL, Lei n°® 12.441, de 11 de jul. de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/lei/112441.htm>. Acesso em: 5 de set. de
2016.

57 BRASIL, Lei n® 12.441, de 11 de jul. de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/lei/112441.htm>. Acesso em: 5 de set. de
2016.

58 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016..

59 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.
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Esse tipo societario possui como caracteristica identificadora, o fato
de ter seu capital social dividido em acodes, e de apenas um acionista poder exercer

a sua administracao.

Ademais a responsabilidade dos acionistas que atuam como
diretores € ilimitada e solidaria pelas obrigacfes assumidas pela sociedade, ja 0s

demais acionistas possuem responsabilidade limitada ao valor de suas quotas®.

2.1.9 Sociedade Andbnima

Realizaremos agora a analise da sociedade an6nima (S.A), também
conhecida como companhia, tal tipo societario apesar de possuir previsdo no Codigo
Civil®?, é regido pela Lei 6.404/7652.

A sociedade andnima é o tipo societario mais utilizado entre as
empresas de grande porte, sendo fundamental para a economia e para a interacéo

com o mercado cada vez mais globalizado.

A S.A. possui como grande diferencial o fato de ndo ser uma
sociedade de pessoas, mas uma sociedade de capitais, 0 que significa que nesse
tipo societario o fator crucial para diferenciar os sécios € o montante investido por

cada um deles, e ndo as suas caracteristicas pessoais®3.

A Lei das S.A conceitua a Sociedade andnima em seu art. 1° como:

"Art. 1°. A companhia ou sociedade anénima terd o capital dividido em
acoes, e a responsabilidade dos s6cios ou acionistas sera limitada ao prego
de emisséo das agdes subscritas ou adquiridas."%

60 SILVA, Isabela. A empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI):uma andlise a lei n®
12.441/2011. Brasilia, 2013, p.35.

61 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

62 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

63 MENEZES, Priscila; RIBEIRO, Claudia. Teoria Geral do Direito Empresarial. Rio de Janeiro, FGV,
2014, p. 37

64 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.
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O conceito das companhias acima mencionado, conforme leciona
Tomazette® consegue apresentar sucintamente as principais caracteristicas das

Sociedades Anbnimas, quais sejam:

(i) natureza de sociedade de capitais, uma vez que € nitida a grande
importdncia dada ao montante investido por cada soécio, e nenhuma as
caracteristicas pessoais dos mesmos, por consequéncia, via de regra, é livre a

negociacdo das acdes no mercado.

7

(i) divisdo do capital social em acgdes, nesse ponto é importante
definir o que séo as acoes, sendo elas fra¢des iguais do capital social da companhia,
gue podem ser negociadas no mercado de valores mobiliarios, ou seja, o capital da

companhia é inteiramente dividido em fracfes, sendo elas as acoes;

(i) responsabilidade limitada; na sociedade anénima a
responsabilidade dos acionistas é vinculada ao valor das a¢cfes que ele possui, ou

seja, ela somente assume o risco sobre o valor pago/ investido em acoes;

(iv) natureza mercantil, a sociedade andnima sempre € uma
sociedade empresaéria, podendo ser objeto da companhia qualquer empresa com fim

lucrativo.

Ademais, esclarecido os tipos de sociedades possiveis, sera
realizada a andlise dos tipos de reestruturagdo societarias, sendo a realizacdo
dessas operacfes mercadoldgicas que podem gerar a ocorréncia do agio analisado

neste trabalho.

2.2 Formas de Reestruturacdo Societaria

Assim, feita a diferenciacdo dos tipos societarios passamos para a
analise das formas de reestruturacdo societaria, sendo as principais a

transformacao, a incorporacéo, a cisao, e a fusao.

65 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6 ed. Sdo
Paulo: Atlas, v.1, 2014, p.406.
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Uma sociedade durante sua vida pode realizar diversas mudancas
capazes de alterar significativamente sua estrutura, suas regras e até dissolucéo.
Essas operacdes sdo em regra regidas pelos artigos 1.113 e seguintes do Codigo
Civil®®, porem possuem grande parte da sua regulamentacdo na Lei 6.404/76%, que

€ usada de forma subsidiéria, quando omisso o disposto no Cédigo Civil.

2.2.1 Transformacéo

A transformacado®® é a operacdo através da qual a legislacdo permite
gue a sociedade altere seu tipo societario, conforme previsao contida no art. 220, 8
anico da Lei 6.404/76 que diz:

"Art. 220. A transformacdo é a operacdo pela qual a sociedade passa
independentemente de dissolucdo e liquidacdo, de um tipo para outro.
Paragrafo anico. A transformacdo obedecera aos preceitos que regulam a
constituicdo e o registro do tipo a ser adotado pela sociedade".5°

Todas as sociedades podem transformar-se, desde que o contrato

social preveja a hipotese de transformacgéo, ou pelo menos ndo a impeca.

Importante ressaltar que a transformacdo ndo se aplica as
sociedades despersonificadas, dessa forma, quando uma sociedade
despersonificada leva seus atos a registro assumindo outro tipo societario nao é
possivel considerar que ocorreu uma transformacgéo, mas apenas a regularizacéo de

uma sociedade que antes era "irregular"°.

A transformacéo ndo implica na extingdo da sociedade, em momento
algum aquela pessoa juridica deixa de existir, ela apenas passa a assumir uma nova

roupagem, assumindo as caracteristicas inerentes a um tipo societario diverso.

66 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

67 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

68 WEBER, Sérgio Albino Vitéria. Transformagao, incorporacao, fuséo e cisdo. Revista de Negdcios,
Business Review, Sao Paulo, n. 6., set. 2008, p. 5.

69 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

70 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6 ed. Sdo
Paulo: Atlas, v.1, 2014, p.611 - 612.
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Conforme disciplina o art. 222 da Lei 6.404/76’* e o art. 1.115 do
Cdédigo Civil, a transformacdo ndo gera o fim das obrigacbes, permanecendo
inalteradas as obrigacdes e garantias, ndo implicando sequer na transferéncia do

patrimdnio para fins tributarios.

Um dos fatores que merece muita atencdo quando tratamos de
transformacdo é no que diz respeito a responsabilidade dos soOcios e acionistas,
exatamente por este motivo, para a ocorréncia de uma transformacao € necessario a
deliberacdo unanime de todos os socios, podendo, os que forem contra, exercer o

seu direito de retirada’?.

Um detalhe importante € a possibilidade de que os sécios se
manifestem quanto & concordancia com a transformacao do tipo societério de forma
prévia, constando expressamente a hipétese de transformacgéo do tipo societario no

ato constitutivo da sociedade, conforme previsto no art. 1.114 do Cédigo Civil 3.

Nesse contexto a transformacdo € o tipo de reestruturacdo menos
relevante para o presente trabalho, uma vez que, ainda que na apuracdo do
patrimoénio seja verificada o agio, este ndo se mostra de grande relevancia, posto
gue em momento algum ocorre a transferéncia de patriménio, ou o fato gerador de
obrigacdes tributarias, ndo chegando sequer a ser necessario contabilizar o agio, ou

o0 utilizar para isengdes tributérias.

7

O que é alterado com a transformagdo em relagcdo a questbes
tributarias é principalmente que a alteracdo de determinado tipo societério para outro
implica que este passara a efetuar o pagamento dos tributos em conformidade com

0 previsto para 0 novo tipo societario utilizado.

71 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

2 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6 ed. Sdo
Paulo: Atlas, v.1, 2014, p.613 - 614.

73 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
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2.2.2 Incorporacao

Ja a incorporacgdo esta prevista no art. 227, da Lei das S.A’4. que a
conceitua como sendo “a operagdo pela qual uma ou mais sociedades sé&o

absorvidas por outra, que Ihes sucede em todos os direitos e obrigacfes”.

Dessa forma, pode ser entendida como o0 mecanismo por meio do
qual a sociedade ou o empresario absorve outro, o sucedendo em todos os direitos
e obrigacdes. Segundo Weber’® a incorporadora absorve por completo a

incorporada, incluindo suas dividas, extinguindo a incorporada.

A incorporacdo é um mecanismo de extrema relevancia para a vida

mercantil, sendo amplamente utilizada pelas sociedades atuantes no mercado.

Com a incorporagcdo a sociedade incorporada deixa de existir,
perdendo sua personalidade juridica, e em consequéncia, a sua capacidade,
transferindo integralmente todo seu patrimonio, direitos e obrigagcdes para a

incorporadora.

Na incorporacdo o0 que ocorre é a assuncdo das dividas pelo
sucessor, ndao existindo a solidariedade, inclusive quanto a questdes tributarias,
nesse caso o legislador entende que como ocorreu a extingdo do sucedido ndo ha
que se falar em corresponsabilidade dele com o sucessor, diferentemente do que

ocorre em outras operagdes de reestruturacao nas quais a sucedida néo € extinta.

Frente a sua grande relevancia a incorporagdo possui um
procedimento proprio previsto no Codigo Civil’®, devendo cada sociedade aprovar a
operacdo no seu ambito interno conforme previsto no regramento de cada tipo

societario, nos termos do art. 1.116 do Cdédigo Civil’’ e art. 227 da Lei das S/A’8.

74 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

> WEBER, Sérgio Albino Vitéria. Transformagao, incorporacao, fuséo e cisdo. Revista de Negacios,

Business Review, Sao Paulo, n. 6., set. 2008, p. 6.

76 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

7 Ibidem.

78 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.



32

Passaremos agora a analisar como ocorre, via de regra, 0 processo

para a realizacdo de uma operacédo de incorporagéao.

Inicialmente, conforme previsto no art. 224 e 225 da Lei das S/A”°,
sera apresentado o "protocolo" que é uma espécie de pré-contrato apresentado
pelos administradores, manifestando a vontade das sociedades de efetuar tal

operacao.

Nessa fase além do protocolo € veiculada uma justificativa,
apresentando os motivos para a realizagao da incorporagao, a forma da composicéo
do capital, a divisdo das quotas, o valor do reembolso dos sécios que desejarem sair

da sociedade, e um projeto de alteracéo do contrato social.

Apresentadas as propostas passamos para a fase de deliberacéo e
aprovacao dos documentos apresentados, lembrando que a deliberacdo ocorre tanto
na incorporadora quanto na incorporada, variando o percentual necessario conforme

0 contrato social e o tipo societario que esta realizando a operacao.

Nesse momento entramos na fase mais relevante para o presente
trabalho, no momento da deliberagdo serdo nomeados os peritos competentes para
efetuar a andlise do balanco patrimonial da incorporada, que serd posteriormente

deliberado em assembleia.

Essa fase € extremamente importante para o presente trabalho,
pois, € nesse momento que ao realizar o levantamento e a andlise do patrimoénio da
incorporada que nos deparavamos com a dificuldade de identificar o agio e definir
quais valores deveriam ser incluidos como agio, situacdo que supostamente foi

alterada com a Lei n® 12.973/1480,

Nesse ponto surgem grandes controvérsias, pois, em alguns casos,
0S empresarios tendiam a enquadrar como agio um montante superior ao que

realmente seria devido, e como o conceito do agio era vago e ineficaz era dificil a

79 |bidem.

80 BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.
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identificag@o de quais valores realmente ndo deveriam ser considerados como &gio

e quais deveriam, inclusive para as agéncias reguladoras.

2.2.3 Fusao

A fusdo, esta prevista nos art. 1.119 a 1.121 do Cddigo Civil®! e no
art. 228 da Lei 6.404/76%.

Segundo Tomazetti, podemos classificar fusdo como "a aglutinacao
de duas ou mais sociedades formando uma nova que lhe sucede em todos os
direitos e obrigacdes. Nesta operacdo, surge uma nova pessoa juridica, e todas as

envolvidas deixam de existir."83

Na fuséo todas as sociedades deixam de existir, surgindo uma nova
pessoa juridica que assumira todas as obrigacdes, direitos e patriménio das

sociedades sucedidas.

O procedimento para aprovar a fusao € extremamente semelhante a
incorporacgao, inclusive em alguns paises a fusdo e a incorporacdo sao tratadas

como apenas uma forma de reestruturacéo societaria, devido as suas similitudes. &

2.2.4 Cisao

Quanto a cisdo, esta esta prevista nos art. 1.122 do Cdédigo Civil® e

229 da Leis da S/A%, segundo Tomazetti podemos definir a cisdo como " o
desmembramento total ou parcial da sociedade, que transfere seu patrimonio para

uma ou varias sociedades ja existentes ou constituidas para esse fim."8’

81 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

82 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6 ed. Sao
Paulo: Atlas, v.1, 2014, p.617.

84 |bidem, p. 603.

85 BRASIL, Lei n°® 10.406, de 10 de jan. de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

86 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

87 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 6 ed. Sdo
Paulo: Atlas, v.1, 2014, p.619
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A cisdo apesar de parecer uma operagdo de reestruturagéo
societaria relativamente simples é uma das que mais oferece possibilidades para
sua utilizacdo, podendo ser realizada de varias maneiras diferentes, com

consequéncias e finalidades diversas.

Dessa forma, os dois principais tipos de cisdo sdo a cisao pura e a

cisdo por absorcao.

A cisdo pura® é a que representa a regra geral da cisdo, ou seja,
guando uma sociedade transfere seu patriménio para outra sociedade nova que sera
constituida a partir do patriménio transferido, surgindo a figura da subsidiaria

integral.

Ja a cisdo por absorcdo € aquela na qual o patriménio da cindida &

transferido a uma sociedade ja existente.

Além das duas formas acima citadas, sendo estas as mais comuns,
a cisdo pode ocorrer de diversas outras formas®, como por exemplo: (i) quando uma
sociedade se cinde totalmente formando duas novas sociedades; (i) quando uma
sociedade se cinde totalmente passando parte do seu patrimbnio para uma
sociedade nova e outra para uma ja existente; (iii) quando duas sociedades se
cindem integralmente ou parcialmente, cruzando seus patriménios em sociedades

novas ou ja existentes.

A cisdo é muito utilizada em situagcdes na qual um empresério
precisa se tornar mais lucrativo e eficiente, muitas vezes sendo estrategicamente
interessante se desfazer de parte do seu patriménio, maximizando o lucro em suas
operacbes, aumentando a produtividade e a competitividade da empresa no

mercado.

88 |bidem.
8 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc.Curso de direito comercial: teoria geral das sociedades — as
sociedades em espécie do Cadigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 251.
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3 AGIO

O presente trabalho tem como objetivo central o estudo do agio e a
evolucdo dos conceitos que o perpassam, analisando por fim, quais as alteracdes
trazidas pela Lei n° 12.973/14°°,

Nesse sentido, conforme anteriormente informado, o agio, em uma
conceituacdo breve e superficial, pode ser entendido como o montante adicional
pago sobre determinada operagdo que supera o valor de mercado ou o valor
contabil efetivamente calculado.

Assim, entende-se que nas operac0Oes realizadas entre sociedades e

empresarios é possivel verificar o pagamento de um sobre preco.

Segundo Schoueri, é "natural que o comprador projete os resultados
de seu investimento considerando a possibilidade de vir a aproveitar,
tributariamente, o agio pago por ocasido da compra do ativo"®' e ao adquirente,
interessa saber qual serda o retorno que 0 seu investimento vai gerar apos o

pagamento dos tributos.

Partindo dessa ideia inicial passamos a aprofundar a andlise sobre o

agio.

Segundo Bartoli®?, o 4gio ocorre em grande parte das operacées de
reestruturacao societaria, e em alguns casos é utilizado como fator preponderante
para a tomada de decisdes, podendo ser futuramente aproveitado para fins

tributarios.

O planejamento tributério que envolve o agio € um dos que mais

gerou controvérsias e debates no ambito do Conselho Administrativo de Recursos

9% BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.

91 SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizago societaria: aspectos tributarios. Sdo Paulo:
Dialética, 2012, p.3.

92 BARTOLI, Elton Luiz. Novo conceito de agio e implica¢@es fiscais. 2013. Disponivel em:
<http://www.fiscosoft.com.br/a/62pa/novo-conceito-de-agio-e-implicacoes-fiscais-elton-luiz-bartoli>.
Acesso em: 7 de set. de 2016.
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Fiscais (CARF). Posto que as leis existentes até a promulgacdo da 12.973/14%,
somadas as regras contabeis internacionais deixavam algumas lacunas ou pontos

de confronto.

Essa situagdo fez com que a utilizacdo do agio passasse a ser ponto
delicado cercado por discussdes e embates dentro do contencioso administrativo,
entre a receita federal, o judiciario e os empresarios que pretendiam utilizar o agio,

iISSo pois, o tratamento contabil e fiscal dispensado ao agio variaram bastante.

Nesse contexto a Lei n® 12.973/14% surgiu trazendo algumas
alteracdes para a legislacdo visando pacifica-la no que tange ao agio e ao seu

aproveitamento.

3.1 Andlise histérica da legislacao referente ao 4gio

Inicialmente, quando se visa estudar o regime tributario do agio, €
fundamental esclarecer que a todo o0 momento estaremos lidando com dois grupos
de regras que o disciplinam, sendo elas as regras de reconhecimento e as regras de

utilizagéo.

Segundo Heron Charneski®®, as regras de reconhecimento sio
aguelas aplicadas, via de regra, a quem adquire o investimento, sendo responsavel
por regular a mensuracdo, e a fundamentacdo, em suma, a identificacdo do agio

para fins fiscais.

J& as regras de utilizacdo sédo aplicadas em um momento posterior

guando analisamos as formas de amortizacao e utilizacdo do agio identificado.

98 BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.

94 |bidem.

9 CHARNESKI, Heron. A nova disciplina tributaria do agio (Lei n°12.973/2014). Revista Dialética de
Direito Tributério, Sdo Paulo,n. 235, p. 89-103, abr. 2015, p. 90
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No cenério legislativo brasileiro, o 4gio comecou a ser regulado em
1976, com a Lei n°® 6.404/76% que dispés uma das primeiras regras quanto ao agio,

abordando apenas regras de reconhecimento.

A Lei. n° 604.76° em seu art. 248 instituiu a utilizacdo do "método
de equivaléncia patrimonial" (MEP)® como método a ser utilizado em "investimentos
em coligadas ou em controladas e em outras sociedades que facam parte de um

mesmo grupo ou estejam sob controle comum®.

Todavia a referida norma ndo estabeleceu qualquer critério a ser

utilizado na avaliacdo, deixando muito ampla e livre sua utilizacao.

Para tanto foi editado o art. 20 do Decreto-Lei n°® 1.598/77°°.
Segundo Charneski o referido artigo veio para tentar adaptar a legislacdo do Imposto
de Renda da Pessoa Juridica as inovacgdes trazidas pela Lei da S.A, estabelecendo
que, ocorrendo a aquisicdo de participagdo, seria necesséario o desdobramento do
custo de aquisi¢cdo do investimento em subcontas separadas. Vejamos:

Art 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patriménio liquido deverd, por ocasido da aquisi¢cao
da participacdo, desdobrar o custo de aquisicdo 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
aquisicdo do investimento e o valor de que trata o nimero 1,190

Nesse ponto € importante destacar que a classificacdo apresentada
pelo Decreto-Lei n°® 1.598/771%, ao informar que a avaliacdo seria feita pelo valor do

%BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

97 Ibidem.

98 Segundo LUKIC, Melina Rocha. O tratamento tributario do a4gio na aquisicao de participacéo
societaria a partir da Lei n° 12.973/14. Thomson Reuters, Revista dos Tribunais, 2014, p. 190, "o
MPE &, assim, um método de avaliagdo de investimento permanente e relevante de uma pessoa
juridica em outra que reflete na investidora as alteragdes no patrimonio liquido da investida. Ou seja,
a medida que o patriménio liquido da investida aumenta ou diminui, o valor da participacéo
societaria da investidora nesta também aumenta. As variagGes do patriménio liquido da investida
séo assim reconhecidas na investidora independentemente de sua realizacdo financeira, pois 0s
resultados sdo reconhecidos na investidora no momento em que gerados na investida e ndo
somente quando da distribuicdo dos dividendos relativos aquela participacao".

99 BRASIL. Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dez. de 1977. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1598.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

100 CHARNESKI, Heron. A nova disciplina tributaria do agio (Lei n°12.973/2014). Revista Dialética de
Direito Tributéario, Sdo Paulo,n. 235, p. 89-103, abr. 2015,p. 90.
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patrimdnio liquido, acabou se afastando do previsto na contabilidade. Uma vez que
as normas contabeis previam que tal avaliacdo deveria ser feita levando em conta o

valor de mercado.

Claramente o legislador optou por utilizar a ideia do patrimdnio
liqguido por fins fiscais, posto que o valor de marcado sabidamente pode variar
conforme as demandas do mercado e o contexto vivido a época, podendo ser um

valor muito superior ou inferior ao real valor do patrimdnio2,

Dessa forma, evitou deixar o célculo das contribuicdes fiscais
vinculadas a uma apuracdo com critérios puramente mercadolégicos que poderiam
variar significativamente, passando a conecta-las com o valor real do patriménio

liquido.

Ademais, o Decreto também estabelecia que, além de dividir em
subcontas (i) o valor do patrimdnio liquido na época da aquisi¢céo e (ii) o agio, seria
necessario que indicassem o fundamento econémico do agio em algumas das

hipoteses do 82° do art. 20 do referido decreto:

§ 2° - O langamento do agio ou deséagio devera indicar, dentre os seguintes,
seu fundamento econémico:

a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou
inferior ao custo registrado na sua contabilidade;

b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo
dos resultados nos exercicios futuros;

c) fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econdmicas.103

Importante frisar que o referido artigo através da sua redacéo dava a
entender que o 4gio apenas poderia ter uma fundamentacdo econémica, ndo sendo

possivel indicar mais de um dos fundamentos constantes no §2°194,

101 BRASIL. Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dez. de 1977. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1598.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.
102 MOREIRA, André Mendes; GAIA, Patricia Dantas; CAMPOS, Eduardo Lopes de Almeida. O
tratamento fiscal do agio e a problematica do agio interno' antes e apos a vigéncia da Lei n°®
12.973/14. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 228, p. 7-19, set. 2014, p. 8.

103 BRASIL. op.cit.
104 MOREIRA,o0p.cit., p. 9.
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A fundamentacdo era um ponto crucial, pois o Decreto-Lei n°
1.598/771%5, diferente da Lei da S.A'9% instituiu ndo apenas as regras de
reconhecimento acima mencionadas, mas também comecou a apresentar regras de

utilizacao.

Assim, conforme passaremos a demonstrar, a fundamentacéo
indicada para o agio influenciava diretamente na forma com que ele seria

posteriormente utilizado.

O Decreto-Lei n° 1.598/77%°7 utilizou duas linhas de raciocinio
diferentes para as regras de utilizacédo, estando disciplinadas nos art. 22, 33 e 34 do

supracitado decreto!%8,

Segundo Charneski,

"primeiro, o art. 22 do Decreto-Lei, com redacdo dada pelo Decreto n°
1.730, de 1979, impediu que a amortizagdo do agio ou desagio assim
apurado fosse deduzida na determinacdo do lucro real da pessoa juridica
adquirente do investimento. Em contrapartida, o art. 33 do Decreto-Lei
previu que o mesmo agio ou desagio fosse acrescido ao custo contabil
(valor de patrimdnio liquido) para efeito de determinar o ganho ou perda de
capital na alienacédo ou liquidacao do investimento."10°

Depois, o art. 34 do mesmo Decreto-Leidispde que:

Art 34 - Na fusdo, incorporacédo ou cisdo de sociedades com extincdo de
acOes ou quotas de capital de uma possuida por outra, a diferenca entre o
valor contabil das agBes ou quotas extintas e o valor de acervo liquido que
as substituir ser4d computado na determinacéo do lucro real de acordo com
as seguintes normas;

| - somente sera dedutivel como perda de capital a diferenca entre o valor
contabil e o valor de acervo liquido avaliado a precos de mercado, e o
contribuinte podera, para efeito de determinar o lucro real, optar pelo
tratamento da diferenca como ativo diferido, amortizavel no prazo maximo
de 10 anos;

Il - serd& computado como ganho de capital o valor pelo qual tiver sido
recebido o acervo liquido que exceder o valor contabil das acdes ou quotas

105BRASIL. Decreto-Lei n°® 1.598, de 26 de dez. de 1977. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1598.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

106 BRASIL. Lei n° 6.404, de 15 de dez. de 1976. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

107 BRASIL. Decreto-Lei n°® 1.598, de 26 de dez. de 1977. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1598.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.

108 CHARNESKI, Heron. A nova disciplina tributaria do agio (Lei n°12.973/2014). Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo,n. 235, p. 89-103, abr. 2015, p. 91.

109 1hidem.
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extintas, mas o contribuinte podera, observado o disposto nos 88 1° e 2°,
diferir a tributacdo sobre a parte do ganho de capital em bens do ativo
permanente, até que esse seja realizado;1°

Outro detalhe relevante trazido pelo Decreto-Lei foi que, ao utilizar o
conceito de patrimdnio liquido ao invés do valor justo de mercado, o Decreto acabou
reconhecendo a possibilidade da apuracéo da diferenca entre o custo de aquisicao e

o patrimonio liquido entre partes dependentes!!?.

Isso pois, s6 faz sentido falar em justo valor de mercado quando
conseguimos presumir a independéncia das partes, posto que o valor justo seria o
preco de concorréncia no mercado, situacdo que nao é verificada quando falamos

do valor do patriménio liquido.

Por fim, uma das Ultimas inovacdes relevantes trazidas pelo
Decreto-Lei n° 1.598/77%'? foi que o registro do agio e sua fundamentagdo deveriam
ser baseados em uma declaracdo arquivada pelo contribuinte, fator que

posteriormente vem a sofrer grandes alteracées!!3,

Com o Decreto-Lei n° 1.598/77''% comecou a ter normas que
dispunham sobre a utilizagdo e a regulagdo do agio fiscal, ainda que os referidos
artigos nao tratassem diretamente do agio, mas sim da diferenca entre o valor
contabil e de mercado das acbes que foram extintas, o que ao final acabava

englobando o agio, ainda que indiretamente!,

Em 1997, no contexto do Plano Nacional de Desestatizacdo (PND)
instituido pela Lei n°® 9.491/97%'% o governo buscava gerar incentivos e estimulos
para que a iniciativa privada passasse a explorar atividades antes desenvolvidas
pelo setor publico, influenciando a desestatizacéo.

110 BRASIL. Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dez. de 1977. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1598.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.
111 MOREIRA, André Mendes; GAIA, Patricia Dantas; CAMPOS, Eduardo Lopes de Almeida. O
tratamento fiscal do agio e a problematica do agio interno' antes e apés a vigéncia da Lei n®
12.973/14. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 228, p. 7-19, set. 2014, p. 10.

112 BRASIL, op;cit.

113 MOREIRA, op. cit., p. 9.

114 BRASIL, op.cit.

115 CHARNESKI, Heron. A nova disciplina tributaria do agio (Lei n°12.973/2014). Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo,n. 235, p. 89-103, abr. 2015, p. 91.

116 BRASIL. Lei n® 9.491, de 9 de set. de 1997. Disponibilizado em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9491.htm>. Acesso em: 5 de set. 2016.



41

Para tanto, visando influenciar essa alteragcao na economia, uma das
formas adotadas foi o aprimoramento de incentivos a operacdes de reestruturagao

societaria.

Nesse contexto, surge a Lei n° 9.532/97'17 trazendo diversas e
relevantes alteracdes para o conceito do agio. Tendo como uma das suas principais
alteracdes a criacdo da efetiva possibilidade de dedutibilidade do agio apurado na
forma do Decreto-Lei n° 1.598/7718,

O art. 7° da Lei n° 9.532/97%° partindo dos trés possiveis
fundamentos previstos pelo Decreto-Lei n® 1.598/771%°, dispunha especificamente
sobre como ocorreria 0 aproveitamento do agio em cada uma das trés hipoteses,

confere-se:

"Art. 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria
adquirida com &agio ou desagio, apurado segundo o disposto no art. 20 do
Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977:

| - devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de
que trata a alinea "a" do 8 2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977,
em contrapartida a conta que registre o bem ou direito que Ihe deu causa,;

Il - devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata
aalinea "c" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, em
contrapartida a conta de ativo permanente, ndo sujeita a amortizacao;

Il - poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata
aalinea “b” do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, nos
balancos correspondentes a apuracao de lucro real, levantados em até dez
anos-calendarios subsequentes a incorporacao, fusao ou cisdo, a razdo de
1/60 (um sessenta avos), ho maximo, para cada més do periodo de
apuracéo;" (g.n.)

Conforme € possivel verificar, a Lei n° 9.532/97 reconheceu que o
agio que pode ser amortizado fiscalmente € aquele reconhecido com fundamento na

expectativa de rentabilidade futura.

117 BRASIL. Lei n® 9.532, de 10 de dez. de 1997. Disponivel em: <
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12.973/14. Revista Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 228, p. 7-19, set. 2014, p. 10.

119 BRASIL, op.cit.

120 BRASIL. Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dez. de 1977. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1598.htm>. Acesso em: 5 de set. de 2016.
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7

Nesse momento € importante elucidarmos brevemente o que € a

amortizacdo do agio nas operacgdes de reestruturacdo societéria.

Bem como demonstrado ao longo do presente trabalho o agio é um
montante adicional pago sobre o valor patrimonial, representando a diferenca entre

valor de mercado e o valor contébil.

Nesse sentido, podemos entender a amortizacdo como:

"A amortizacdo do agio corresponde a possibilidade das empresas que
pagaram o valor excedente, numa situacdo de aquisicdo e investimento em
outra empresa, recuperarem parte do sobre preco pago.

E natural que, ao pagar um montante adicional, a empresa adquirente
obtenha algum beneficio em troca. Esse beneficio € a chance de amortizar
0 agio na apuracgéo do IRPJ e da CSLL, na razdo maximo de 1/60 ao més,
quando o lucro real da empresa for apurado."t??

A edicdo da Lei n° 9.532/971%? apesar de ter trazido pela primeira
vez de forma expressa a forma de amortizacdo e aproveitamento fiscal do agio,
também trouxe grande instabilidade para a jurisprudéncia do CARF, que durante

anos nao conseguiu chegar a um consenso, conforme analisaremos no tépico 3.2.

Ainda no contexto de grande instabilidade da jurisprudéncia do
CARF, surge a Lei n® 11.638/2007%%3, que apresentou normas especificas da ceara

contabil sobre o tratamento do &gio.

Uma das normas mais importantes foi o Pronunciamento técnico
CPC n° 15 - combinacgéo de negdécios!?4, que prevé a necessidade do adquirente de
determinado negocio mensurar 0s ativos identificaveis adquiridos e 0s passivos

assumidos pelos respectivos valores justos da data da aquisigéo.

Assim, 0 4gio por expectativa de rentabilidade futura passa a ser

mensurado, para fins contabeis, "pelo montante que exceder o valor liquido, na data

121 SALEM JUNIOR, Eddy. A importancia da amortizacéo de agio. Disponivel em:
<http://www.planconsult.com.br/blog/a-importancia-da-amortizacao-de-agio/>. Acesso em 21 de
agosto de 2016.

122 BRASIL. Lei n® 9.532, de 10 de dez. de 1997. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9532.htm>. Acesso em: 5 de set. 2016.

123 BRASIL. Lei n® 11.638, de 28 de dez. de 2007. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/1ei/l11638.htm>. Acesso em: 6 de set. de
2016.
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da aquisicdo, dos ativos identificaveis adquiridos e dos passivos assumidos,

mensurados pelos respectivos valores justos"!?®

As novas normas contabeis também trouxeram duas novas e
relevantes previsées para 0 agio contabil, sendo elas a de que o agio por
expectativa de rentabilidade futura por possuir as caracteristicas de um ativo
intangivel e de vida util indefinida, ndo esta sujeito a amortizacdo contabil ao longo

do tempo.

E por outro lado, o valor do agio reconhecido passaria a ser

submetido anualmente a teste de recuperabilidade.

Assim, € possivel verificar, que neste momento o regime juridico do

agio se afastou significativamente do conceito contabil.

Conforme dispbe Valter Lobato e Anita de Pascali as principais

diferencas e que causavam maior conflito na jurisprudéncia eram:

“A primeira diferenca esta na prépria definicdo. Enquanto, do ponto de vista
tributario, trés serdo as espécies de agio (rentabilidade futura; mais valia
dos ativos; intangiveis), contabilmente apenas a rentabilidade futura
(genuino goodwill) é reconhecida. Além disso, enquanto a lei tributaria prevé
a existéncia de agio nas hip6teses de investimento avaliando pelo Método
da Equivaléncia Patrimonial (MEP), o CPC 15 vincula o reconhecimento a
ocorréncia de uma operacédo de combinacéo de negdcios.

No entanto, talvez a maior diferenca esteja na necessidade de que o
patriménio da investida seja levado a valor justo antes que o agio seja
reconhecido. "126

Através dessa breve analise da legislacdo vigente até a
promulgacdo da Lei n® 12.973/14%?7, que a legislacédo pertinente ao agio estava em
um momento de conflito, possuindo conceituagdes e determinagdes distintas no que

tange a as normas contabeis e as normas fiscais.

125 CHARNESKI, Heron. A nova disciplina tributaria do agio (Lei n°12.973/2014). Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 235, p. 89-103, abr. 2015, p. 93.

126 | OBATO, Valter de Souza; PASCALI, Anita de. O novo regime juridico do agio La Lei 12.
973/2014. Revista da Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima, v. 24, p. 64-81, 2014.

127 BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.
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Essa situagdo, somada a diversas falhas contidas na legislagao,
criou vérias contradigcbes ao longo do tempo, levando a jurisprudéncia a entrar em
forte conflito, possuindo dentro do préprio CARF posicionamentos opostos sobre
varios temas, isso em decorréncia das interpretacdes que cada conselheiro e

representante do poder publico fazia.

Isso posto, partindo do histérico apresentado, passaremos a analisar
quais foram os principais pontos de controvérsias gerados pela legislacédo e como o

CARF se posicionou ao longo do tempo sobre essas questdes.

3.2 Andlise dos julgados até a Lei n® 12.973/14

Conforme o historico acima demonstrado a legislacdo concernente
ao agio foi alterada significativamente durante os anos, possuindo até a edicdo da
Lei n° 12.973/14'28 conceitos diferentes dentro da legislacéo tributaria fiscal e das

normas contabeis.

Frente a isso, foram realizadas diversas interpretacdes diferentes
sobre as regras do agio, o que levou a inumeras reestrutura¢cdes com lancamentos

tributarios posteriormente questionados pela Receita Federal e pelo CARF.

Existem varias decisbes do CARF quanto ao reconhecimento e a
utiizacdo do agio, ocorre que, conforme analise realizada, grande parte das
decisbes proferidas pelo CARF estdo ligadas a solugdo do caso concreto,
dependendo substancialmente da interpretacdo da turma julgadora sob determinado

caso.

Levando, inclusive, a produzir pronunciamentos contraditérios em
casos idénticos, o que dificultava a consolidacdo da jurisprudéncia sobre as
questdes relacionadas ao agio.

Uma das questdes mais polémicas enfrentada pelo CARF, e com
entendimentos conflitantes era quanto a utilizacdo de "empresas veiculo" para a

realizacdo de operacgdes societarias e aproveitamento do agio.

128 BRASIL, Lei n° 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.
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Conforme demonstrado a Lei n°® 9.532/9712°, até entdo vigente, ndo
vedava a realizacdo de operacdes entre empresas veiculo ou dependentes, contudo
esta situacdo gerava grande conflito dentro da jurisprudéncia, posto que a
possibilidade da utilizacdo de empresas veiculo abria um vasto campo para a
realizacdo de operacdes simuladas apenas com o fim de gerar o aproveitamento do
agio.

Pode-se dizer que a utilizacdo de uma empresa veiculo ocorre
guando uma empresa X recebe o investimento da empresa Y com o fim de efetuar a
compra da empresa W, e logo apos a realizagdo da aquisicdo a empresa Y deixa de

existir passando para a empresa X o acumulo do agio apurado nas duas operacoes.

Em que pese nado existisse qualquer vedagcdo na legislacédo, a
Receita Federal constantemente multava e impugnava as operacdes deste tipo. O
Fisco afirmava que a rapida criacédo e extingdo de uma empresa apenas para o fim
de, por exemplo, adquirir outra, deixava clara a tentativa de gerar um agio ficticio

pela realizacao da primeira operacao.

Outra situacdo que também era alvo de muita polémica era a
possibilidade de geracdo do "agio interno”, criado quando empresas do mesmo

grupo realizavam operacoes entre si.

Essas situacdes geravam conflitos dentro do préprio CARF no qual é
possivel perceber que, com base em critérios subjetivos e nao previstos em lei,
determinadas turmas entendiam pela irregularidade de conduta e outras nao,

vejamos:

"INCORPORACAO DE SOCIEDADE. AMORTIZACAO DE AGIO. ARTIGOS
7° E 8° DA LEI N° 9.532/97. PLANEJAMENTO FISCAL INOPONIVEL AO
FISCO. INOCORRENCIA.A reorganizacdo empresarial, sob amparo dos
artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/97, mediante a utilizacdo de empresa veiculo,
desde que dessa utilizacdo ndo tenha resultado aparecimento de novo agio,
ndo resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a
utilizacdo da empresa veiculo e, por conseguinte, ndo pode ser qualificada
de planejamento fiscal imponivel ao fisco."

[.]

129 BRASIL. Lei n® 9.532, de 10 de dez. de 1997. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9532.htm>. Acesso em: 5 de set. 2016.
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Quanto a incorporacao da PBART, convém ressaltar em primeiro lugar
gue a expressdo “4gio de si mesmo” nao tem necessariamente o
cond&o de isoladamente desqualificar a operagcdo a que se refere. Se o
Fisco a utiliza para rotular a incorporagdo reversa efetivamente
ocorrida deve se atentar que se trata de procedimento com expressa
previsédo legal.

Por outro lado, se a autoridade lancadora a utiliza como sinénimo de “agio
interno”, ai definido como aquele ocorrido exclusivamente entre empresas
do mesmo grupo, 0 conceito seria inaplicavel ao caso pois 0 agio em
discussdo nao é aquele eventualmente decorrente da incorporacdo da
PGBAP pela sua controlada, mas sim gerado tempos atras em operacao de

aquisicdo de participagdo societaria junto ao Executivo municipal.

Se a operacdo de incorporacdo tivesse gerado um novo agio como
decorréncia da avaliacdo de mercado da incorporada, ai sim teriamos a
figura do &gio interno, merecedor de avaliacdo especifica quanto ao
cumprimento das condi¢cfes de dedutibilidade, principalmente no que
tange ao efetivo pagamento da aquisicéo.

No entendimento da Fiscalizagdo ndo haveria propdésito negocial na
incorporacgédo dai porque inaplicaveis seus efeitos inclusive, no que interessa
ao caso, a absorcdo do agio pela incorporadora e a amortizacdo da
correspondente despesa.

Ao tratar da matéria a deciséo recorrida partiu da premissa de que PBART
foi crida exclusivamente para permitir a amortizagcdo do agio pago na
aquisicdo da CELB por ela prépria. Assim, a incorporacdo da PBART pela
CELB foi tida como um procedimento incluido na estrutura do planejamento
efetuado.

Nesse acorddo o Conselheiro Relator deu provimento ao recurso
entendendo que, com base nos documentos acostados aos autos, ndo verificou a
realizacdo de uma operacdo meramente artificial para majorar os beneficios com o

aproveitamento do &gio.

Em sentido contrario, verifica-se a firme posicdo do Conselheiro
Wilson Fernandes Guimardes quando analisou o agio interno gerado mediante
reorganizacdo societaria envolvendo apenas empresas sob controle comum, no
Acordao n° 1301-00.058, decidido a unanimidade pela 12 Turma Ordinaria da 32
Camara da 12 Secéo de Julgamento do CARF, em sesséao de 13 de maio de 2009,

litteris:

O que se observa é que os administradores da Recorrente e de outras
empresas a ela ligas, em um prazo de cinco dias, tomando por base uma
avaliagdo discutivel do seu patrimbnio, aproveitaram-se de uma
reorganizacgao societaria para fazer surgir uma despesa vultosa classificada
como 4agio, e, a partir dai, reduzir o lucro tributavel.
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O planejamento tributario engendrado pela Recorrente, que ao menos no
qgue tange aos seus efeitos fiscais revela o lado perverso das praticas
adotadas sob esse manto, representou, em sintese, a criacdo de uma
despesa que tem por base a prépria mais valia do seu patriménio, isto &, a
contribuinte, a partir de uma avaliacgdo encomendada por ela prépria fez
refletir no seu ativo os resultados de uma suposta rentabilidade futura e, por
meio de uma reorganizacao societaria, sem despender uma Unico centavo,
transformou essa mais valia em uma despesa.

[.]

O que salta aos olhos é que, como bem ressaltou a autoridade fiscal, a
intencdo da Recorrente foi, paralelamente aos interesses estritamente
societarios, forjar a existéncia de um agio param, a partir da consequente
reducéo da incidéncia tributaria, propiciar ganhos para 0s seus acionistas.

[.]

A meu ver, outa ndo poderia ser a conclusdo, pois, no caso vertente, em
gue a despesa apropriada decorreu de mais valia do patrimbnio daquela
gue almeja beneficiar-se de sua dedutibilidade, ndo h& que se falar em &gio
decorrente de aquisi¢do de participacao societéaria.

Assim, com essa breve analise é possivel notar que a auséncia de
normas especificas quanto a possibilidade do agio interno e do aproveitamento do
agio quando envolvendo empresas veiculo gerou na jurisprudéncia do CARF
decisbes que, partindo de um mesmo ponto comum, chegavam a conclusdes

diversas.

Entendendo em alguns casos que, em que pese a jurisprudéncia
entende-se pela inviabilidade do aproveitamento do &gio quando identificado como
"agio interno"”, no caso concreto ndo se verificava o intuito de gerar uma operacao
artificial. Ja em outros casos, aplicava-se rigorosamente o entendimento de que tais
operacdes ndo devem produzir efeitos quanto a amortizacdo do agio gerado pela

operacédo, conforme também é possivel notar nos julgados abaixo transcritos.

"IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ Ano-
calendario: 2004, 2005, 2006, 2007, 2008 TRANSFERENCIA DE CAPITAL
PARA AQUISICAO DE INVESTIMENTO POR EMPRESA VEICULO,
SEGUIDA DE SUA INCORPORACAO PELA INVESTIDA. SUBSISTENCIA
DO INVESTIMENTO NO PATRIMONIO DA  INVESTIDORA
ORIGINAL. Para deducao fiscal da amortizacdo de agio fundamentado
em rentabilidade futura é necessario que a incorporacado se verifique
entre a investida e a pessoa juridica que adquiriu a participacdo
societaria com agio. Nao é possivel a amortizacdo se o investimento
subsiste no patriménio da investidora original. [...]."(N°® Acérddo 1101-
000.899, Relator (a) Benedicto Celso Benicio Junior, Data da Sessao
11/06/2013) (g.n.)
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"TRIBUTACAO REFLEXA. Aplica-se ao lancamento decorrente, no que
couber, o quanto decidido em relacdo ao assunto matriz. AMORTIZACAO
DE AGIO GERADO INTERNAMENTE. ARTIFICIALIDADE. Nos casos de
agio gerado internamente, a artificialidade esta na conduta de majorar
0 patrimdnio apesar da inexisténcia de efetivo desembolso de recursos
e de efetiva mudanca de controle acionario, sendo incabivel a
apropriacdo de despesas que nao foram incorridas, vez que ndo ha
aquisicdo de nova propriedade quando ndo ha transferéncia de
controle entre as empresas. SIMULACAO. CARACTERIZACAO. AGIO
FICTICIO. INDEDUTIBILIDADE DA DESPESA. A utilizacdo de empresa
veiculo vinculada ao grupo econdmico em uma sequéncia de
operacdes de aquisicbes e cisdes, com aparéncia de regulares, mas
visando efeito diverso do demonstrado, denota simulacdo. A despesa
ficticia gerada com o investimento artificialmente criado é indedutivel na
apuracdo do resultado tributavel. MULTA QUALIFICADA. Em caso de
simulacdo, a inoponibilidade das operacfes efetuadas em sequéncia ao
Fisco decorre de sua prépria ilicitude, o que afasta a possibilidade de
configuracdo de planejamento tributario licito e justifica a qualificacdo da
multa de oficio [...]." (N° Ac6rddo 1202-000.890, Relator (a) Viviane Vidal
Wagner, Data da Sessé&o) (g.n)

"IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ Ano-
calendario: 2004 AMORTIZACAO DO AGIO. DEDUTIBILIDADE. A pessoa
juridica que, em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, absorver
patrimdnio de outra que dela detenha participacdo societaria adquirida com
agio, podera amortizar o valor do 4agio, cujo fundamento seja o de
expectativa de rentabilidade futura, nos balancos correspondentes de
apuracao de lucro real, levantados posteriormente a incorporacao, fuséo ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo
de apuracao. (arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/97). [...] Deve-se ter em mente
gue as operacdes tributarias e societarias (planejamentos tributarios)
fundadas em negécios juridicos indiretos ndo configura simulacao,
dissimulacdo ou evasado fiscal, ainda mais quando se tem uma
operacdo aberta, transparente, mesmo com a utilizacdo de empresa
veiculo. [...]. " (N° Acordao 1201-000.659; Relator (a) Rafael Correia Fuso,
data da sessé&o 15/03/2012) (g.n)

Observando os julgados colacionados, € possivel verificar que os
Conselheiros acabavam adotando outros critérios ndo previstos em lei para definir
se a operacado seria possivel ou ndo, sendo utilizados critérios subjetivos conforme

analise do caso concreto feita pelo Conselheiro.

Outro ponto que era recorrentemente questionado dentro da
jurisprudéncia referia-se (i) a necessidade de apresentacdo do laudo técnico que
caracterizasse 0 agio; (ii) as informacdes que o laudo deveria conter; e (iii) da
contemporaneidade das informacdes utilizadas para fundamentar o &agio na

expectativa de rentabilidade futura.

Nesse sentido também é possivel observar que a Receita Federal

recorrentemente exigia dos contribuintes demonstracbes nao previstas na
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legislacdo, exigindo diversas informacfbes nos laudos e prazos nas operacdes
realizadas para a validacao das informacdes, o que gerava grande polémica dentro

do CARF, conforme é possivel notar nos julgados abaixo.

“AGIO FUNDAMENTADO EM EXPECTATIVA DE RESULTADOS
FUTUROS. DEDUTIBILIDADE DA AMORTIZACAO. A legislacdo que
permite a deducdo da amortizacdo do 4agio em determinadas
circunstancias e desde que preenchidos determinados requisitos é
norma indutora de comportamento do contribuinte. Nao havendo
ocorréncia de fraude ou simulacdo e tendo sido verdadeiras e
legitimas as operacdes perpetradas, inclusive, com a ocorréncia do
efetivo pagamento do preco, a deducao do agio é possivel, ainda que o
beneficio fiscal seja o principal ou mesmo o0 Unico elemento
motivador. Uma vez demonstrado o devido propdsito negocial e
substéancia econdmica na realizacdo de reorganizacfes societarias, a
deducado da amortizacdo do agio torna-se ainda mais justificada. [...]
Indevida a glosa do aproveitamento do &agio sob fundamento de
intempestividade do laudo de avaliacdo vez que sequer existia
previsdo legal acerca da obrigatoriedade do laudo a época dos fatos.
[...]- " (N° Ac6rddo 1201-001.438, Relator (a) Luis Fabiano Alves Penteado,
Data da Sessédo 07/06/2016) (g.n)

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ Ano-
calendario: 2004 AMORTIZACAO DO AGIO. DEDUTIBILIDADE.[...]A
premissa utilizada pela fiscalizacdo quanto a glosa do agio como despesa
nao se sustenta quando aponta o artigo 13, inciso lll, da Lei n° 9.430/96,
visto a existéncia de regra especifica que tratou a dedutibilidade do agio. Os
laudos ndo contestados pela Fazenda e a auséncia de apontamento de
dolo na operacdo ndo permite que o agio apurado sobre rentabilidade
futura e deduzido pelo contribuinte para fins de deducédo da base de
calculo do IRPJ e da CSLL seja glosado pela Receita Federal.

[.]

Entendo que o contribuinte tem total razdo quando alega que a DRJ
confirmou o lancamento fiscal sobre outro fundamento, ndo sendo
aquele trazido pelo Auditor Fiscal, inovando nos autos, na medida em
gue o laudo trazido pela empresa (que se trata do fundamento
econdmico do agio) sob-rentabilidade futura, em nenhum momento foi
guestionado pela autoridade lancadora, que teve oportunidade para
tanto, conforme se constata as fls. 548 e seguintes dos autos
(documento juntado antes do relatério fiscal).[...]".* (Acérdao n°
1201-00.659 — 22 Cémara / 12 Turma Ordinaria, Relator Marcelo Cuba
Netto, Sesséo de julgamento dia 15.3.2012). (g.n)

Nota-se que a auséncia de uma delimitacdo especifica na legislacao
gquanto aos requisitos necessarios para a validacdo do laudo gerava grande
polémica, pois deixava margem para interpretacoes diversas da Receita e do CARF,

muitas vezes gerando exigéncias ilegais dos contribuintes.

Em que pese exista uma enormidade de contradicdes que ainda

englobam o &gio, os dois pontos apresentados acima sd0 0S que geravam maior
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polémica na analise dos casos pelo CARF, sendo assim os pontos de conflito mais
importantes de serem estudados.

3.3 Alteracgdes trazidas pela Lei n® 12.973/14

A Lei n® 12.973/14'0 ¢ fruto da conversdo da Medida Proviséria n°
627 de 20133 e trouxe diversas alteracdes frente ao regime anteriormente aplicado

ao agio nas operacdes de reestruturacao societaria.

A Lei n® 12.973/14'% trouxe alteracbes tanto para as regras de
reconhecimento do 4gio quanto para as de sua utilizacdo, sendo possivel verificar

quatro grandes e relevantes alteragdes trazidas pela nova lei.

No que tange as regras de reconhecimento a nova lei aproximou-se

significativamente do que antes era previsto apenas pelas normas contabeis.

Assim, a Lei n°® 9.532/97133, que até entdo era aplicada, previa que o
agio era a diferenca entre o preco de aquisi¢cdo o investimento e o valor proporcional

do patriménio liquido da sociedade investida.

Com a alteracdo trazida pela Lei n° 12.973/14'%* surge a
necessidade de um novo passo para identificar o agio, qual seja a prévia avaliagdo

do valor justo dos ativos e passivos assumidos pela investidora.

A nova legislacdo imp6e em seu art. 2° que, quando ocorrer a
aquisicao e participacdo, os investimentos do custo de aquisicdo devem ser

apresentados em contas distintas, sendo ela:

130 BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.

131 BRASIL, Medida Proviséria n°® 627, de 11 de novembro de 2013. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Mpv/mpv627.htm>. Acesso em 5 de
setembro de 2016.

132 BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.

133 BRASIL. Lei n® 9.532, de 10 de dez. de 1997. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9532.htm>. Acesso em: 5 de set. 2016.

134 BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.
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“ (a) o valor de patriménio liquido da investida na época da aquisi¢éo; (b)
mais ou menos-valia, que corresponde a diferenca entre o valor justo dos
ativos liquidos da investida, na proporcao da porcentagem da participacao

adquirida, e o valor patrimonial; e (c) agio por rentabilidade futura (goodwill).
1135

Dessa forma, o agio passou a ser considerado apenas como a
expectativa de rentabilidade futura, sendo este o valor remanescente apés o calculo

da diferenca entre o valor justo dos ativos liquidos e o valor do patrimonio liquido.

Assim apenas o valor identificado como expectativa de rentabilidade
futura podera eventualmente ser amortizado em uma operagdo de reestruturacdo

societaria.

Importante esclarecer que ao falar em valor justo a lei ndo se refere
ao valor de mercado que antes era utilizado, mas sim ao valor justo dos ativos e
passivos da sociedade cuja participacdo foi adquirida e que serad devidamente

apurado e demonstrado no laudo feito por um perito competente.

Nesse ponto verificamos que, ainda que a nova legislagdo tenha
tentado se afastar da antiga conceituacao fugindo do valor de mercado, a lei ndo
conseguiu conceituar de forma clara como ocorre o célculo da mais valia e quais
valores podem ser incluidos nele, permanecendo espago para ampla discussao e
entendimentos diversos sobre 0 que pode ou nao ser considerado.

Outra alteracdo trazida pela Lei n° 12.973/143% também se refere as
regras de reconhecimento. Na antiga legislacdo a simples demonstracdo dos
fundamentos do agio era suficiente, agora, com a alteracdo trazida passa a ser
necessario a apresentacdo de um laudo elaborado por perito independente,

seguindo todos os seguintes requisitos previsto em lei:

‘O valor de que trata o inciso Il do caput deverda ser baseado em laudo
elaborado por perito independente que devera ser protocolado na Secretaria
da Receita Federal do Brasil ou cujo sumario devera ser registrado em

135 CHARNESKI, Heron. A nova disciplina tributaria do agio (Lei n°12.973/2014). Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 235, p. 89-103, abr. 2015, p. 95.

136 BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.
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Cartério de Registro de Titulos e Documentos, até o Ultimo dia uatil do
132 (décimo terceiro) més subsequente ao da aquisi¢do da participagao. "137

O Laudo prestar-se-a a demonstrar o valor justo dos ativos liquidos,
e a partir desse demonstrativo sera indicado o valor restante a ser considerado

como agio por expectativa de rentabilidade futura.

No que tange as regras de utlizacdo, surgem duas relevantes
alteracdes, sendo a principal alteracédo trazida pela nova lei quanto a vedacéo do

aproveitamento do agio quando a operacao for realizada entre partes dependentes.

A propria Lei n® 12.973/14%% trouxe um rol de partes que seriam

consideradas dependentes, vejamos:

‘Art. 25. Para fins do disposto nos arts. 20 e 22 consideram-se partes
dependentes quando:

| - 0 adquirente e o alienante sé@o controlados, direta ou indiretamente, pela
mesma parte ou partes;

Il - existir relac@o de controle entre o adquirente e o alienante;

Il - o alienante for sécio, titular, conselheiro ou administrador da pessoa
juridica adquirente;

IV - o alienante for parente ou afim até o terceiro grau, cdnjuge ou
companheiro das pessoas relacionadas no inciso lll; ou

V - em decorréncia de outras relagBes ndo descritas nos incisos | a IV, em
que fique comprovada a dependéncia societaria.

Paragrafo Unico. No caso de participacdo societaria adquirida em estagios,
a relacdo de dependéncia entre o(s) alienante(s) e o(s) adquirente(s) de que
trata este artigo deve ser verificada no ato da primeira aquisicdo, desde que
as condicdes do negécio estejam previstas no instrumento negocial.”

Assim, qualquer das partes mencionadas no presente artigo, ainda
que realizassem operacdes de incorporagéo, fusao, aquisicdo ou cisdo nao poderéo
aproveitar-se do agio para fins de amortizacdo fiscal, estando expressamente
vedado pela nova legislagcdo, sendo esta uma vedacdo ao agio interno e por

empresa veiculo.

137 |bidem.
138 |hbidem
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A segunda alteracdo nas regras de utilizacéo refere-se a previsédo de
gue o procedimento de aproveitamento do agio ocorrera por meio da exclusédo para

fins de apuracao do lucro real dos periodos de apuracao subsequentes.

Conforme dispde Charneski**®aqui surge uma alteracdo muito
significativa em face da antiga Lei n® 9.532/9714°, isso pois, anteriormente vocé tinha
o efetivo lancamento da despesa referente ao agio na escrituragdo contabil, o que

contrariava frontalmente o previsto nos padrées contabeis.

Segundo as normas contdbeis 0 agio deve ser mantido na conta de

ativo, uma vez que a vida Gtil desse elemento era indefinida.

Frente a esta antiga contrariedade, a Lei n°® 12.973/14%%! adotou os
padrdes previstos nas normas contabeis, prevendo, assim, a possibilidade de ndo se
alterar o tratamento contabil, permitindo que a amortizacdo seja feita apenas via livro

fiscal.

Assim, frente a exposicdo das principais e mais relevantes
alteracdes trazidas pela Lei n° 12.973/141%?, verifica-se que esta trouxe diversas
alteracOes relevante para o ambito fiscal, pacificando e elucidando algumas
guestdes amplamente discutidas no ambito do CARF.

139 CHARNESKI, Heron. A nova disciplina tributaria do agio (Lei n°12.973/2014). Revista Dialética de
Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 235, p. 89-103, abr. 2015, p. 97.

140 BRASIL. Lei n® 9.532, de 10 de dez. de 1997. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9532.htm>. Acesso em: 5 de set. 2016.

141 BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.

142 Ibidem
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CONCLUSAO

Neste trabalho buscou-se informar e esclarecer sobre o agio gerado
nas operacdes societarias. Para tanto realizamos uma analise historica do contexto
econdbmico do pais, demonstrando o cenario que propiciou a abertura de mercado

para a realizacédo de operacdes de reestruturacao.

Ademais, também realizamos uma breve analise dos principais tipos
societarios e das principais formas de reestruturacdo societarias utilizadas, para
entdo chegarmos a andlise do &gio.

Conforme demonstrado, apesar da relevancia do agio para as
operacdes de reestruturacdo societaria a legislagdo concernente ao tema nunca
consegui elucidar de forma adequada o conceito do &gio, a forma de
reconhecimento e utilizagdo, o que gerava grande incerteza e uma enorme

inseguranca juridica para o contribuinte.

A Lei n° 12.973/14'*3 foi editada com o objetivo de pacificar grande
parte dos conflitos constantes na jurisprudéncia, trazendo algumas modificacbes

para o reconhecimento e a utilizagdo do agio.

Conforme demonstrado, a Lei n® 12.973/14'% trouxe significativos
avancos para o0s dois aspectos mais polémicos dentro da jurisprudéncia,
sedimentando o entendimento de que, ao contrario do corrigueiramente interpretado
pela jurisprudéncia, ndo € possivel a apuracdo de &gio nas operagbes de

reestruturacao realizadas entre partes dependentes.

Todavia também foi alvo de fortes criticas pois, conforme
demonstrado, na pratica os conselheiros acabavam realizando uma analise caso a
caso a fim de identificar se a operacéo ali indicada poderia ou ndo ser considerada
valida. Isso pois eles entendiam que existem situacdes que, em que pese a

operacéo fosse realizada entre partes dependentes, a mesma nao tinha qualquer

143 BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.

144 1bidem.
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intengdo fraudulenta ou simulatéria, e com as alteragdes da Lei n® 12.973/14145
independentemente da operacdo realizada no caso concreto, passou a ser

sumariamente vedado qualquer tipo de aproveitamento.

Nesse sentido concluimos que, no que tange a atual impossibilidade
da apuracdo de agio nas operacbes de reestruturacdo realizadas entre partes
dependentes, ainda que alvo de fortes criticas, a alteracdo trazida pela Lei n°
12.973/141%¢ trouxe um avanco significativo, uma vez que consolidou o entendimento
dentro do CARF, garantindo maior seguranca juridica para os empresarios que

realizam operacoes de reestruturacdo societaria e utilizam do agio.

No que tange a demonstracdo do agio, a nova Lei também trouxe
relevante alteracdo, passando além de definir que o &gio que podera ser amortizado
€ 0 valor remanescente ap6s o calculo da diferenca entre o valor justo dos ativos
liquidos e o valor do patriménio liquido, a exigir a efetiva demonstracédo do agio por

meio de laudo elaborado por perito independente, devidamente protocolado.

Antiga legislacdo ja previa a necessidade de um laudo, mas néo
previa qualquer requisito a ser demonstrado no laudo, ja na nova legislacdo foram
criados requisitos tanto para ao contetado quanto em relagédo as formalidades para o
laudo ser considerado valido, pacificando a jurisprudéncia do CARF.

Todavia, em que pese o0s dois pontos mais conflitantes da
jurisprudéncia tenham sido solucionados pela nova legislagao, fora outras alteragbes
também demonstradas, a mesma ainda deixou algumas brechas em assuntos
relevantes, como por exemplo as situacbes em que ocorrem a transferéncia de

investimento com agio.

Nos pontos que nado foram esclarecidos na nova lei é possivel
entender que o silencio do legislador, intencionalmente ou nédo, deixou algumas

brechas importantes para permitir que os particulares exercam o direito de se

145 BRASIL, Lei n°® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set. de
2016.

146 |bidem.
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autorregularem, e de exercerem livremente suas atividades, n&o ficando

estritamente vinculadas a hipoteses previstas em lei.

O presente trabalho veio para mostrar a importancia do agio para as
operacOes de reestruturacdo societdria, analisando o atual estado da legislacdo
concernente ao tema. Assim, conclui-se que a Lei n° 12.973/14'% foi de extrema
relevancia, trazendo concretas alteracdes para a legislacdo do agio e a sua

utilizacao.

147 BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L12973.htm>. Acesso em: 5 de set.
de 2016.
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