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1. CONSULTA.

Consulta-nos a Imaginarius
S/A a respeito da legalidade das
medidas que pretende realizar
para a reestruturagdo societaria do
grupo, a qual, segundo
informacdes, iniciou-se ha cerca
de 1 ano, e que compreendera
diversas etapas.

2. A ESTRUTURACAO
SOCIETARIA ATUAL.

A atual estrutura societaria
do grupo Imaginarius, a qual se
mantém inalterada deste o inicio
de suas atividades no Brasil e cuja
reorganizacdo ora submete-se a
analise, é composta pela empresa
Alfa, uma sociedade de capital
estrangeiro sediada na Holanda,
controladora da sociedade holding
brasileira Beta, detendo 100% de
seu capital, e da sociedade
operacional brasileira Gama, de

cujo capital detém participacao
equivalente a 93%. Por sua vez, a
Beta detém 7% do capital da
sociedade operacional Gama.

Para melhor visualizacao da
estrutura, vejamos o grafico
abaixo:

Alfa
100%
Beta 93%
7%
Gama <
3. A, REESTRUTU RA(,'Z\O
SOCIETARIA.

A  primeira etapa da
reestruturacao trata da operacao
em que a Beta adquirird da
controladora estrangeira Alfa a
totalidade (93%) da participagao
gue mantém no capital social da
Gama, a preco de mercado, de
acordo com a projecao dos
resultados estimados desta,
através de Laudo de Avaliacdo a
ser emitido previamente a
aquisicdo. Apds este passo, a

Gama tornar-se-a  subsidiaria
integral da Beta.

Esta operagao, por
conseqiéncia, implicara na
formacao de um agio

fundamentado em expectativa de
rentabilidade  futura (art.385,
inciso II, do Regulamento do
Imposto de Renda -RIR/ 99,
aprovado pelo decreto no
3.000/99), que sera registrado na
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contabilidade da empresa
incorporada Beta e podera ser
amortizado em um periodo de 5 a
10 anos, conforme previsdo legal.

@) planejamento ora
proposto considera que a
aquisicao das acoes sera
contratada para pagamento em
longo prazo, através de diversas
remessas ao exterior, em periodo
que pode variar de 5 a 10 anos.

Em etapa subseqlente, a
Gama, entao subsidiaria integral
da Beta, sera por esta
incorporada, reduzindo a estrutura
societaria no Brasil e permitindo,
em conseqliéncia, na hipétese de
haver resultados tributdveis, a
dedutibilidade do agio amortizado
para fins do Imposto de Renda da
Pessoa Juridica - IRP]J e da
Contribuicao Social sobre o Lucro
Liquido - CSLL.

Assim expondo, a
Consulente, formula os seguintes
quesitos:

"1 - Pode a Empresa controladora
com sede no exterior (Alfa) alienar
a sua participacdao societaria na
empresa controlada para uma
terceira Empresa, sediada no
Brasil, também sob seu controle?

2- A adogao do valor de mercado,
na operacao de compra e venda
de investimentos, entre Empresas
controladora e controlada é uma
opgao ou uma imposicao da
legislagao  brasileira, inclusive
frente as disposicdes concernentes
a distribuicdo disfarcada de lucros?

3- Quais critérios  (inclusive
cambiais) deverao ser
considerados na determinagao do
valor do investimento na empresa
brasileira, pela Empresa alienante,
para efeitos de apuracdao do ganho
de capital, sujeito a tributacao?

4- Qual devera ser o tratamento
contabil e fiscal a ser observado

pela Empresa adquirente, entre o
valor da aquisicado e o valor

patrimonial do investimento
adquirido?

5- A quem cabera a
responsabilidade (sujeicao

passiva) pela apuragao do
provavel ganho de capital e do
recolhimento dos tributos
incidentes?

6- Qual é o tratamento tributario a
ser dado ao ganho de capital
auferido pela Empresa estrangeira,
na alienagao do investimento para
a Empresa brasileira (momento da
apuracao e da retencao na fonte,
aliquotas a serem consideras)?

7- Em que extensao o ganho de
capital sob andlise deve ter o
tratamento equiparado ao
tratamento dado as pessoas fisicas
ou dado as pessoas juridicas,
sediadas no Brasil (arts. 140, 421,
682 e seguintes do RIR/99)?

8- Em se tratando de alienagao
para recebimento do preco, em
um prazo de 05 anos ou mais, O
ganho de ~capital pode ser
reconhecido e os tributos apurados
e recolhidos (inclusive IR Fonte) a
medida e na proporcao das
parcelas recebidas em cada
periodo de apuragdao, mesmo
sendo o alienante uma pessoa
juridica estrangeira (art. 421, do
RIR/99)?

9 - Com a incorporagdao da
empresa adquirida (Gama) pela
empresa adquirente (Beta), o
valor do agio pago quando da
aquisicdo podera ser amortizado
como despesa dedutivel, conforme
previsto nos arts. 7° e 89, da Lei
n® 9.532/977

10 - Algumas das operagoes
poderiam ser caracterizadas como
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procedimentos de evasao e/ou
elisao fiscal, e, em sendo, poderao
sofrer algum tipo de restricao,
pela legislacdo brasileira, em
especial, pela LC n° 104/2001?

11 - A realizacdao da operacao,
entre empresas do mesmo Grupo
poderia, s6é por esta razao, de
alguma forma, ser caracterizada
como simulagao?

12 - A operacao em questao,
poderia, de alguma forma, ser
tratada como operacdo ilicita, sob
os argumentos de que ao final
haverd beneficio fiscal decorrente
de amortizacao do agio?”

Em prosseguimento a
andlise das hipdteses acima

relatadas, passamos a nos
manifestar.
4, ESCLARECIMENTOS
INICIAIS.

O presente parecer se
baseia nas informacdes relatadas
pela Consulente, através de seus
consultores retrocitados, os quais
fundamentam as mencionadas
operacdbes na existéncia de
relevante propdsito negocial e
econdmico para a reestruturagao
societaria do grupo.

Segundo o relato da
Consulente, existem relevantes
interesses empresariais para a
reestruturacdo societaria do
grupo, dentre eles, “a mudanca do
perfil dos investimentos no Brasil,
com a reducdo do numero de
empresas no pais, bem como
obter, através de tal
reestruturacao, alternativas
viabilizadoras para uma situagao
operacional que justifique a
remessa licita de recursos ao
exterior (matriz)”.

Cabe ainda ressaltar que se
analisa aqui a legalidade das
medidas pretendidas, sem
qualquer avaliacao acerca de sua
viabilidade financeira.

5. ELISAO E EVASAO FISCAL.

Oportuno que se discorra
sucintamente sobre a questao
juridico/doutrinaria que ird
permear todo o parecer, qual seja:
a reestruturagao societaria
pretendida pela Consulente se
enquadraria no campo da elisao ou
da evasao fiscal? Pois bem. A
estrutura a seguir apresentada
decorre da sistematizagao do tema
evasao, a partir da mescla dos
critérios adotados por SAMPAIO
IDORIA e de ALBERTO XAVIER?:

EVASAO FISCAL (LATO SENSU)

1. Evasdo omissiva (intencional ou

nao), subdividida em:

1.1. Evasdo improépria (abstencao
intencional de incidéncia; ndo
entrar no fato gerador);

1.2. Evasdo em sentido préprio
(por sua vez subdividida em):

1.2.1. Nao pagamento por
desconhecimento ou
mau conhecimento do

dever fiscal (nao
intencional).

1.2.2. Nao pagamento
apesar do
conhecimento do dever
fiscal, sonegagao

(intencional).

2. Evasao comissiva (sempre
intencional):

1 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e
Evasédo Fiscal. Sao Paulo: Lael, 1971, pp.14-22.

2 XAVIER, Alberto Pinheiro. O negdcio Indireto
em Direito Fiscal: Lisboa: Companhia e Editora
Forense, 1971, pp.9-12
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2.1. Ilicita (fraude, simulacao,
conluio);
2.2 Licita (economia fiscal ou
“elisao”).

Segundo esses autores, a
evasdao por omissdo é impropria
gquando, por exemplo, nao se
pratica o fato gerador para nao se
ter que pagar o tributo (deixar de
alienar bens para fugir do imposto
sobre lucro imobilidrio ou deixar
de obter rendas suplementares
que aumentariam o patamar do IR
- progressivo). Enquadram-se
ainda no conceito de evasao
omissiva impropria os casos de
“transferéncia econdmica do
encargo fiscal” (deslocamento do
peso fiscal do contribuinte de iure
para o contribuinte de facto)
mediante determinacgoes
contratuais ou legais através dos
fenOmenos da repercussao,
absorgao ou difusao.

A evasdao omissiva propria
ocorre quando:
a)intencionalmente o contribuinte
omite dados, informagbes e
procedimentos que causam a
oclusdo do dever tributario
(sonegacao); ou b) nao
intencionalmente, o contribuinte
obtém os mesmos resultados por
ignorar a lei ou o dever fiscal. As
duas espécies se diferenciam pela
presenca do dolo especifico na
primeira e pela sua inexisténcia na
segunda.

A evasdo comissiva ilicita
da-se nas hipéteses de fraude,
simulagdo ou conluio, que sao
acoes unilaterais ou bilaterais,
voltadas ao escopo de alterar a
realidade com o fito de ndao pagar
o tributo ou retardar o seu
pagamento (falsificagao de
documentos, notas fiscais, valores,
negdcios, etc).

A evasao comissiva licita,
finalmente, também chamada de

III

economia fiscal ou elisao fiscal,

ocorreria quando o agente,
visando a certo resultado
econdmico, buscasse, por
instrumentos sempre licitos,

formula negociavel alternativa e
menos onerosa do ponto de vista
fiscal, aproveitando-se da
legislagcao nao proibitiva ou nao
equiparadora de formas ou
formulas de Direito privado
(reducdo legal das formas ao
resultado econ6mico).

A disciplina da elisao fiscal
comporta mais uma diferenciagao.
Temos elisao induzida quando a
propria lei deseja 0
comportamento do contribuinte,
por razoes extrafiscais. Exemplo é
a isencao por 10 anos do IR para
os lucros das industrias que se
instalem no Norte-Nordeste do
Brasil. Temos elisao por lacuna
quando a lei, sendo lacunosa,
deixa buracos nas malhas da
imposicao, devidamente
aproveitados pelos contribuintes.
A verdadeira elisao fiscal é esta,
por apresentar questionamentos
juridicos e éticos na sua avaliagao.
Baseia-se na premissa de que, se
o legislador ndao a quis, como na
elisao fiscal induzida, pelo menos
ndao a vedou expressamente,
quando podia té-lo feito (principio
da legalidade). Esse principio, no
particular, abriga duas conotagdes
relevantes. A primeira é a de que
o0 contribuinte, observada a lei,
ndo estd obrigado a adotar a
solucdo fiscal e juridica mais
onerosa para o seu negodcio. Pelo
contrario, esta eticamente liberado
para buscar a menos onerosa, até
porque, sendo o regime econémico
considerado de livre iniciativa e de
assuncao de responsabilidades,
prevalece a tese da minimizagao
dos custos e da maximizacdao dos
resultados. A segunda conotagdo
do principio da legalidade no
particular reside no aforisma de
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gue ninguém esta obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa
sendao em virtude de lei, de resto
preceito constitucional e, pois,
dominante.

Disto isso, €& oportuno

ofertar exemplos praticos de
condutas elisivas licitas por parte
dos contribuintes:
a) o contribuinte ao comprar bens
para o seu ativo fixo pode optar
por fazé-lo via leasing, que
permite abater a despesa do lucro
tributavel pelo IR, ou via compra-
e-venda que gera despesa hao
dedutivel, acrescendo seu
patrimoénio liquido (Nem pensar
em simulagdo...) O STF ja se
pronunciou, caracterizando a
espécie como elisdo;

b) o contribuinte pode formar uma
sociedade com bens imodveis
(colagao de bens ao capital de
sociedade) ficando sua quota
imune ao ITBI, ao invés de fazé-lo
com bois, v.g., sujeitados ao
ICMS;

c) para gozar de uma isencao do
IR por dez anos, o contribuinte
ergue sua fabrica em Ilhéus/BA,
ao invés de fazé-lo em Vitéria/ES,
gue ndo esta na area da SUDENE;

d) no Municipio limitrofe, a
Camara Municipal ndo votou lei
instituindo o ISS. O contribuinte
instala ali o seu escritério de
representacao comercial, embora
tenha domicilio no outro
Municipio;

AI\,IT6NIO ROBERTO SAMPAIO
DORIA3® assim distingue a evasdo
ilicita da elisao, que é sempre
licita:

"Os elementos comuns a ambas a
acdo, a intencdo, a finalidade e o

3 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Op.
cit.,p.20.

resultado, conforme assinalado. Em
conseqliéncia, de nenhum deles pode
logicamente depender a distincdo das
figuras em pauta.

O primeiro aspecto substancial que as
estrema é a natureza dos meios
eficientes para sua consecucao: na
fraude, atuam meios ilicitos
(falsidade) e, na elisao, a licitude dos
meios & condigdo sine qua non de sua
realizacao efetiva.

O segundo aspecto de maior
relevancia € o momento da utilizacdo
dos meios; na fraude, opera-se a
distorcao da realidade econbmica no
instante em que ou depois que ela ja
se manifestou sob a forma juridica
descrita na lei como pressuposto de
incidéncia. Ao passo que, pela elisdo,
0 agente atua sobre a mesma
realidade antes que ela se exteriorize,
revestindo-a da forma alternativa nao
descrita na lei como pressuposto de
incidéncia.

Com ligeira ampliacdo dos momentos
em que a fraude se verifica, para
incluir também a simultaneidade de
sua ocorréncia com a do fato gerador,
pode-se afirmar que €& hoje
doutrinariamente pacifica a adogao
desse critério formal distintivo entre
fraude e elisao”.

MARCEL WURLOD*, em tese de
doutoramento apresentada a
Faculdade de Direito de Lausanne,
intitulada Forme Juridiqgue at
réalité économique dans
I'application des lois fiscales, traca
idéntico paralelismo, colocando a
acao humana, anterior  ou
posterior ao fato gerador, como o
elemento fulcral da distingao entre
evasao ilicita e elisdo, esta sempre
licita (economia de imposto).

4 WURLOD, Marcel. Forme Juridique at réalité
économique dans l'application des lois fiscales.
Lausanne: Librairie F. Rouge et Cie S/A, 1947
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RUBENS GOMES DE SOUZA®,
entre nds, igualmente erigiu, como
anico  critério seguro para
distinguir evasao e elisdo, a época
em que realizada a acao
excludente do contribuinte, se
antes ou depois da ocorréncia do
fato gerador do tributo:

“O Unico critério seguro (para
distinguir a fraude da elisdo) ¢é
verificar se os atos praticados pelo
contribuinte, para evitar, retardar ou
reduzir o pagamento de um tributo
foram praticados antes ou depois da
ocorréncia do respectivo fato gerador:
na primeira hipdtese, trata-se de
evasao; na segunda, trata-se de
fraude fiscal”.

NARCISO AMOROSS®, na
Espanha, é outro que repercute a
mesma idéia, sem falar em fato
gerador, mas falando em relagao
juridica, o que, sem duavida
significa um avanco na fixagao do
critério distintivo. Em vernaculo,
eis a frase:

“A elisdo para nds é ndo entrar na relagao
fiscal. A evasdo é dela sair. Exige,
portanto, estar dentro, haver estado ou
podido estar em algum momento.”

GILBERTO DE ULHOA CANTO’,
um dos autores do anteprojeto de
reforma tributaria (Emenda 18 a
Constituicdo de 1946) e do Cddigo
Tributario Nacional, cuidando de
sentenca sobre contratos de
leasing que tivemos a
oportunidade de prolatar quando
respondiamos pela 1428 Vara
Federal de Belo Horizonte, honra-
se com o seguinte comentario:

5 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de
Legislacdo  Tributaria, Rio de Janeiro:
Financiaras, 1960, 32 ed., p.113.

6 AMOROS, Narciso. La FElusion y la Evasion
Tributéaria, in Revista de Derecho Financiero y
de la Hacienda Publica, Madrid, 1965, vol.15,
.573.

7 Apud COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso
de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro,
Forense, 1999, 42 ed., pp.219-22.

“"A sentenca € respeitavel e
merecedora de elogio. Seu autor, o
ilustre juiz e professor, versa sobre
um tema que - ndo sei porque -
encontra freqlientemente inibicdo dos
magistrados que o0s impede de
assumir uma posicao clara com pleno
apoio na melhor doutrina num pais
COmoO 0 NnO0sSso, em que prevalece o
principio da legalidade estrita em
matéria tributdria, imbuido num
sistema de direito positivo fechado,
gue, em matéria de direitos
subjetivos, ndo permite qualquer
margem de discrigdo a autoridade no
trato com o individuo.

Sei que ha um bem relevante a
preservar através da aplicacdo da
regra de isonomia, € em seu nome 0
que a justica indica é que pessoas em
situagbes econdmicas iguais paguem
impostos iguais; dai, com propriedade
e acerto, muitos afirmaram que na
aplicacdo das leis tributarias deve-se
ter em vista o conteddo econdmico
das situacOes, fatos ou negdcios, pois
€ sempre a ele que a vontade da lei
ou do legislador visa.

Esqueceram o0s que assim pensam
que hd outro principio também
importante e de incidéncia muito mais
ampla, que é o da certeza das
relagdes juridicas, maxime daquelas
que se estabelecem com
prescindéncia da manifestacdo de
vontade das partes, porque resultam
da propria lei.

(...)

Nenhum contribuinte tem obrigacdo
de pagar imposto que a lei ndo prevé,
ou maior do que por ela previsto;
isso, porque em o fazendo, além de
sofrer lesdo patrimonial sem justa
causa, estaria coadjuvando na
infragdo @ ordem constitucional. Uma
primeira verificacdao a fazer consiste,
pois, em apurar se a conduta do
contribuinte que o leva a nao pagar
imposto, pagar menor imposto ou
pagar imposto mais tarde, importa em
violagdo de direito da Fazenda
Publica, ou seja, contrapde-se a um
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comando legal que o torne obrigado
ao tributo evitado, reduzido ou cuja
satisfacdo é retardada.

(..)

Na busca desordenada de fundamento
para definir a conduta do contribuinte
como evasdo, & comum ver-se a
Fazenda Publica pretender que certos
atos tenham sido por ele praticados
com simulacdo, porque o seu objetivo
Unico ou principal foi evitar ou reduzir
onus tributario. Trata-se de um erro
palmar, pois, no direito positivo
brasileiro, os casos de simulagao
acham-se definido no art. 102 do
Cédigo Civil num numerus clausus,
sem que dentre eles figure o dnimo de
evitar imposto. O que, de resto, nem
seria admissivel num sistema juridico
nao causalista, que somente se refere
a causa nos dois Unicos casos
mencionados no art. 90, em que ela é
expressa como razao determinante ou
como condicao do ato. A rigor, a
vontade de nao pagar imposto nem
seria causa, podendo caracterizar
quando muito um motivo.”

Ainda segundo ULHOA
CANTO, a Lei no 4,506, de
30/11/64, contém impropriedades
a respeito do conceito de fraude:

“Para terminar estas breves
observacgdes, penso que €& oportuno
ponderar mais uma vez, a péssima
redacao adotada nos arts. 71, 72 e 73
da Lei n% 4506, de 30.11.1964, que
por forga, do disposto no art. 21 do
Dec.-lei n° 401, de 30.12.1968,
acabou sendo também valida para
efeitos de imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza, na
qualificacdo de sonegacdo, fraude ou
conluio. A maneira de caracterizar
essas figuras ilicitas foi infeliz, porque
misturou conceitos que deveriam ter
ficado separados e, principalmente,
porque deu uma definicdo de fraude
que suscita dificuldade de
entendimento, sendo no meu parecer,
um daqueles casos para 0s quais a
interpretacdo é reservada como meio
de compreensao do verdadeiro

sentido da norma; eis o que diz o art.
72:

‘Art. 72. Fraude ¢é toda agao ou
omissao dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da
obrigacao tributaria principal, ou a
excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a
reduzir o montante do imposto
devido, ou definir o seu pagamento.’

Uma coisa que ja foi claramente dita
por varios autores (notadamente por
Rubens Gomes de Sousa, Pareceres e
Imposto de Renda. Ed. Resenha
Tributaria, 1976, ps. 175 e segs.) é
que a distingdo entre evasao e elisao
nao pode ser feita levando-se em
conta elemento subjetivo ao autor,
porque em uma e noutra o intuito é o
mesmo: ndo pagar tributo, paga-lo a
menor ou em data mais afastada, de
sorte que a diferenca devera ser
buscada noutro elemento. Dai, a
formulacdo do conceito, ja enunciado,
que extrema a evasdao e a elisdao a
partir da anterioridade da conduta em
relacdo ao fato gerador. Uma
exposicdo muito interessante desse
entendimento foi feita pelo suico
MARCEL WURLOD, no seu ‘Forme
Juridique et Réalite Economique Dans
L'application des Lois Fiscales (ed.
F.Rouge, Lausanne, 1947).

Ora, se esse é o fator distintivo
correto, e ndao a intencionalidade do
agente, é forcoso entender o art. 72
da Lei n° 4.,502/64 como contendo
implicita a condigdo de a conduta ser
de per si contraria a lei, pois o mero
fato do impedimento de que o fato
gerador surja, se entendido de modo
ilimitado, levaria a conceituar-se
como fraude e deliberacdo de um
profissional de ndo trabalhar durante
os ultimos dias do ano, para evitar
gue o seu Onus tributdrio com o
imposto sobre a renda passasse de
um limite prefixado, como o de sua
possibilidade de caixa; ou o fato de
alguém vender um imodvel antes do
dia 31 de dezembro de certo ano,
para ndo ter que pagar vultuoso
imposto predial e territorial; e assim
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por diante, numa infinidade de
hipéteses em que é mais do que
evidente que seria rematado absurdo
tentar evitar a aplicacdo do
dispositivo.”

A essa altura, cumpre fazer
um reparo critico aos autores
citados. Nao que suas licoes
estejam erradas. Apenas que sao
insuficientes. E que, para separar
as formas evasivas das formas
elisivas nao basta a indagacgao (e a
resposta) sobre o momento em
gue se realizaram, se antes ou
depois do fato gerador. O
momento pode ser também, v.g.,
antes do pagamento do imposto.
Sobre o tema, ALBERTO XAVIERS,
nos idos de 1971, fez notar a
insuficiéncia doutrinaria:

“Qutro equivoco de certa doutrina que
sobre o tema tem se ocupado é o de
restringir o campo de atuacdo do
negécio menos oneroso ao do
pressuposto (Tatbestand) do tributo.
Assim o0 sugere, desde logo, a
classificagdo de  origem  anglo-
saxbnica, mas logo retomada pela
doutrina continental, entre a tax
avoidance e a tax evasion.

Na tax avoidance ou elisao do
imposto, o particular consegue evitar,
impedir a realizagdo do pressuposto
de fato de um tributo, ndo praticando
o ato juridico que a lei arvorou em
elemento de previsao ou praticando
outro que a mesma lei nao atribui
conseqiéncias fiscais. Na tax evasion
ou evasao do imposto, o particular
praticou um ato correspondente ao
pressuposto de fato de um tributo, e
posteriormente, procura evitar o
cumprimento da obrigacdo que lhe
corresponde. Por outras palavras: na
tax avoidance o particular pretende
nao entrar na relagdo tributaria; na
tax evasion procura dela sair.

A verdade, porém, € que esta
dicotomia nao consegue surpreender
todas as modalidades possiveis do

8 XAVIER, Alberto Pinheiro. Op.cit., p.10.

negdcio fiscalmente menos oneroso. E
certo que esta figura assenta num
jogo de tipos legais cuja aplicacao
estd em certa medida, ao menos,
dependente da vontade do particular.
Quer dizer: é o carater tipoldgico do
direito fiscal que estd na base da
problematica do negdcio fiscalmente
menos oneroso. Ora, ndao so os
pressupostos de fato sdo objeto de
uma tipologia por parte da lei fiscal,
sdo-no também os fatos impeditivos,
em que as isengdes se traduzem, sao-
no ainda os fatos de que depende a
aplicagdo da taxa, no <caso de
pluralidade de taxas sao-no
finalmente os fatos aos quais a lei
atribui a dedutibilidade a matéria
colectavel. Por outras palavras: objeto
de um processo de tipificacdo legal é
ndao sé os elementos da previsdo da
norma, mas também os de sua
estatuicdo, ou seja, todos os
relevantes para a producdo dos
efeitos  juridico-tributarios.  Dessa
sorte, facilmente se compreende
como o negocio fiscalmente menos
oneroso, se atua, via de regra, nos
elementos de previsdo (pressupostos
de fato), pode atuar quanto as
isengdes, quanto as  dedugoes
(contracdo de dividas ou realizacdo de
doacOes para efeitos de deducdo a
matéria colectavel) e quanto aos
pressupostos da aplicagdo da taxa.

Daqui resulta uma importante
conseqiiéncia: ou a distingdo entre
elisdo do imposto e evasado fiscal
corresponde a diferenca entre nao
sujeicao  a tributo e violacao
fraudulenta da lei de imposto aplicavel
- e entdo ficam de fora os negodcios
fiscalmente menos onerosos que nao
respeitam a previsdo, mas a
estatuicdo da norma; ou tal dicotomia
exclui a violacao fraudulenta da lei e
nesse caso Nao se consegue
descortinar qualquer diferenca de
regime entre a elisdo e a evasao,
apenas em funcdo do elemento da
norma a que se refere o negdcio.”

Como vimos de observar, a
elisdo pode se dar também nos
elementos da conseqiiéncia (base
de calculo) por meio de deducdes,
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por exemplo, que reduzam ou
extingam o montante do tributo a
pagar, de maneira absolutamente
licita.

Para que haja fraude
material ou de forma juridica
(simulacao ou abuso de forma
juridica) devem estar presentes
requisitos rigorosos. A saber:

(a) na fraude, os meios sao
sempre ilicitos. Na elisdo, os
meios sdo necessariamente
licitos;

(b) a utilizacdo desses meios, na
fraude, da-se em momento
posterior & ocorréncia do fato
jurigeno ou do pagamento,
falseando-se o0s dados de
calculo. Na elisdo o emprego
dos meios, quase sempre,
ocorre antes;

(c) em relacdo a pertinéncia dos
meios, quando estes
expressam formas juridicas
alternativas (negdcio juridico
indireto), tem-se que, na
fraude, ha simulacdo de
negocio e, na elisao,
compatibilidade entre forma e
conteido. Na fraude, a
intentio facti é uma, e a
intentio ijuris é outra. Na
elisdo, a intencao real volta-se
a duas ou mais formas
juridicas opcionais, as quais
levam sempre ao resultado
desejado a priori. Podemos
exemplificar com a
possibilidade, no Direito
Brasileiro, de uma pessoa
juridica dotar-se de um bem
de producado (ativo fixo) seja
adquirindo-o a vista ou a
prazo (compra e venda) seja
alugando-o, por contrato de

arrendamento mercantil
(leasing). Cabe ao
contribuinte, licitamente,

decidir que formula juridica,
dente as permitidas, lhe é a
mais favoravel, quer do ponto
de vista negocial, quer do
ponto de vista fiscal;

(d) finalmente, se ha razdes
empresariais reais, como

reestruturacdo da empresa,
para obter ganho de qualquer
natureza, funcional,
operacional, mercadoldgica ou
financeiro - business purpose
- dificilmente se poderia
inquinar a operagao de
fraudulenta, apenas porque
exerce o contribuinte o direito
de escolher, entre meios
licitos, aquele menos oneroso,
do ponto de vista tributario.

Em suma, quando ocorre
fraude material, temos
falsificagdes. Na fraude por abuso
de formas de direito privado é
imprescindivel a simulacdo do
negocio juridico, cujo conceito esta
no Cddigo Civil, art. 102 (numerus
clausus):

“Art.102. Haverd simulagdo
nos atos juridicos em geral:

I - quando apresentarem
conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas das a quem

realmente conferem, ou
transmitem.
I - quando contiverem

declaragdo, confissao, condicao ou
clausula ndo verdadeira.

III - quando os instrumentos
particulares forem antedatados,
ou pés-datados.”

A simulagdo de negdcio
juridico, assunto serissimo pelas
conseqliéncias que acarreta, exige
rigor técnico e cautela para que
possa ser irrogada as pessoas,
mormente em matéria tributaria.

Diz CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA® que:

“Consiste a simulagdo em celebrar-se
um ato que tem aparéncia normal,
mas que, na verdade, ndo visa ao

° PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituicbes de Direito Civil, vol.l., Rio de
Janeiro, Forense, 112 ed., 1989, p. 367.
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efeito que juridicamente devia
produzir, mas enganosa.

(...).

Pode a simulagcdo ser absoluta ou
relativa. Sera absoluta, quando o ato
encerra confissao, declaracao,
condicdo ou clausula ndo verdadeira,
realizando-se para ndo ter eficacia
nenhuma.(...)

A simulagdo se diz relativa, também
chamada dissimulacdo, quando o ato
tem por objetivo encobrir outro de
natureza diversa (e.g., uma compra e
venda para dissimular doacdo), ou
quando aparenta conferir ou
transmitir direitos a pessoas diversas
das a quem realmente se conferem ou
transmitem.”

Como se observa, na
simulacdo de negécio juridico, a
intentio  facti  divorcia-se da
intentio iuris. A intengao das
partes € uma. A forma juridica
adotada é outra. Ou entdo o ato é
ficto. Segundo CcLOVIS
BEVILAQUA', “a simulacdo é
uma declaragdo enganosa da
vontade, visando produzir efeito
diverso do ostensivamente
indicado”. A simulagao consiste,
pois, na discordancia entre a
vontade e declaragdao: as partes
regulam, clandestinamente, as
relagdes juridicas de acordo com a
vontade desejada, mas nao
declarada. No negodcio juridico
indireto, emprega-se determinado
instituto juridico com o objetivo de
alcancar finalidades diversas das
que |he sdo tipicas. As partes
recorrem a negdcio juridico, a cuja
forma e disciplina sujeitam-se,
voluntaria e conscientemente,
visando a alcancar um fim diverso
do fim tipico do negdcio adotado.

10 BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do
Direito Civil, 22 ed. Rio de Janeiro,
Francisco Alves, 1976, p. 225

Negdcio indireto ndao é negdcio
simulado®’.

Postos esses fundamentos,
veremos que no caso ora em
andlise o0s meios a serem
utilizados serdo licitos, com estrita
observancia aos preceitos legais, e
com absoluta coincidéncia entre a
intencao real e a intengao
manifestada, baseada, segundo
relatamos a Consulente, no
relevante propdsito empresarial de
reorganizacao societaria,
patrimonial e de economia de
custo.

6. INAPLICABILIDADE DO
PARAGRAFO UNICO DO ART.
116 DO CTN.

Pelas mesmas razdes, &
inteiramente inaplicdvel ao caso
em tela o paragrafo Unico do art.
116 do CTN, introduzido pela Lei
Complementar n® 104, de 10 de
janeiro de 2001, a saber:

“ Art. 116. Salvo disposicao de lei
em contrario, considera-se ocorrido
o fato gerador e existentes os seus
efeitos:

I - tratando-se de situagao de
fato, desde o momento em
que o se verifiquem as
circunstancias materiais
necessarias a que produza os
efeitos que normalmente lhe
sdo proprios;

II - tratando-se de situacao
juridica, desde o momento
em que esteja
definitivamente  constituida,
nos termos do direito
aplicavel.

1 ASCARELLI, Tullio. Problemas das
sociedades anénimas e direito comparado.
22 ed., Sao Paulo, Saraiva, 1969, p. 110.
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Paragrafo dnico. A
autoridade administrativa
podera desconsiderar atos
ou negocios juridicos
praticados com a
finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador
do tributo ou a natureza
dos elementos
constitutivos da obrigacao
tributaria, observados os
procedimentos a serem
estabelecidos em lei
ordinaria. (grifamos)

A fraude, a simulagdo e a
dissimulagao, no campo do
Direito Tributdrio, sao formas
ilicitas de evasdo ou de
sonegacao fiscal. A simulagao
caracteriza-se pelo “intencional
desacordo entre a vontade
interna e a declarada, no sentido
de criar, aparentemente, um ato
juridico que, de fato, ndo existe,
ou entdo oculta, sob determinada
aparéncia, o ato realmente
querido. Como diz CLOVIS, em
forma lapidar, é a declaracdo
enganosa da vontade, visando a
produzir  efeito  diverso  do
ostensivamente indicado.”*? Ela,
em regra, pressupde uma
declaracao bilateral de vontade,
conluio entre as partes e visa a
iludir e lesar terceiros ou a violar
disposicao de lei.

Embora a lei civil nao
estabelecga distingao entre
simulacao absoluta ou relativa, a
doutrina as diferencia. A
simulagcdao absoluta exprime
ato juridico inexistente, ilusoério,
ficticio, ou que ndo corresponde a
realidade, total ou parcialmente,
mas a uma declaragao de
vontade falsa. E o caso de um
contribuinte que abate despesas
inexistentes, relativas a dividas

12 MONTEIRO, Washington de Barros.
Curso de Direito Civil. Parte Geral, 28 ed.
Sdo Paulo. Saraiva, 1989, p. 207

ficticias. Ela se diz relativa, se
atrds do negdcio simulado existe
outro dissimulado. Explica
BARROS MONTEIRO"?:

“E relativa, quando
efetivamente ha intencdo de realizar
algum ato juridico, mas este: a) - é
de natureza diversa daquele que, de
fato, se pretende ultimar (colorem
f]abens, substantiam vero alteram).
E o caso da doagdo a concubina,
mascarada sob aparéncia de venda.
Para alcancar seu objetivo, as partes
realizam negdcio juridico diverso do
que soam as palavras; b) - ndo é
efetuado entre as proprias partes,
aparecendo entdo o testa-de-ferro, o
presta-nome, ou a figura de palha.
Por exemplo, alguém, desejando
vender bens a um dos descendentes
e ndo podendo satisfazer a exigéncia
do art. 1.132, do Cdédigo Civil, simula
alienacao a terceiro, para que este,
em seguida ou mais tarde, sem
outros embaragos, concretize o ato
que o primeiro tinha originariamente
em mira; c) - ndo contém elementos
verdadeiros, ou melhor, seus dados
sao inexatos. Por exemplo, numa
escritura de compra e venda, 0s
contratantes mencionam preco
inferior ao real, a fim de reduzir o
guantum do imposto de transmissao
da propriedade. Diz-se, nesse caso,
que a simulagao é parcial, hipétese
em que subsiste o ato, ressalvada a
Fazenda, é dbvio, a percepcdo dos
respectivos direitos fiscais.

(...)

Cumpre ndo confundir simulagdo
com dissimulagdo. Distinguiu-as
FERRARA, nos seguintes termos: na
simulacao, faz-se aparecer o que nao
existe, na dissimulagao oculta-se o
que é; a simulagdo provoca uma
crenca falsa num estado nao-real, a
dissimulagdo oculta ao conhecimento
dos outros uma situagdao existente...
Mas, em ambas, o agente quer o
engano; na simulagdao quer enganar

13 MONTEIRO, Washington de Barros. Op.
cit.pp.209-13.
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sobre a existéncia de uma situacdo
nao-verdadeira, na dissimulacao,
sobre a inexisténcia de situacdo real.
Se a simulagdo é um fantasma, a
dissimulacdo é uma mascara.”

Segundo a doutrina, a
simulagao é distinta da
dissimulagao. Enquanto a
simulagdo expressa 0 que nao
existe na realidade (total ou
parcialmente), a dissimulagao
oculta o que na realidade se
constituiu. Por isso, alguns
vislumbram na simulagao relativa
dois aspectos distintos, “do ato
que se aparentou fazer e o do ato
que na realidade foi feito, o
fingido e o real, o invdlucro e o
conteudo. Desfeito o  ato
aparente, roto o invdlucro,
cumpre examinar a validade do
qgue restou, do conteudo. Se néo
houver intencao de prejudicar a
terceiros, ou de violar disposicao
de lei, o ato dissimulado é valido
(plus valet quod agitur quam
quod simulate concipitur), na
hipétese  contraria, licito o
conteudo, serd anuldvel™*.

Para a doutrina tradicional,
ocorrem dois negdcios: um real,
encoberto, dissimulado,
destinado a valer entre as partes;
e um outro, ostensivo, aparente,
simulado, destinado a operar
perante terceiros.

Para outros, nao se pode
negligenciar a complexidade da
simulagdo, que nao pode ser
reduzida a uma divergéncia entre
a vontade e a declaragao. Forte
em KOHLER (para quem a
simulacdo € uma incorporacdo do
proprio querer) e em BETTI (que
conceitua a simulacao relativa
como um vicio da causa, ou

14 MONTEIRO, Washington de Barros.
Op. cit., p. 210

abuso da fungao instrumental do
negdcio), UBALDINO MIRANDA?™
constroi unitariamente o
fendbmeno simulatério, a saber:

“Com efeito, a simulagcdo € um
procedimento complexo a que as
partes recorrem para a criacdo de
uma aparéncia enganadora. Nesse
procedimento, mediante uma soé
intengdo, as partes emitem duas
declaragbes: uma destinada a
permanecer secreta e a outra com o
fim de ser projetada para o
conhecimento de terceiros, isto €, do
publico em geral. A declaracédo,
destinada a permanecer secreta,
consubstanciada numa
contradeclaracao ou ressalva,
constata a realidade subsistente
entre os simuladores.

O procedimento simulatério &
deliberado pelas partes mediante um
acordo ou pacto (pactum
simulationis) pelo qual celebram um
negocio juridico aparente: umas
vezes, por l|hes interessar apenas
essa aparéncia, frente a terceiros, os
qguais, na intencao dessas partes que
simulam, devem tomar a aparéncia
como realidade, nenhuma relagao
juridica efetiva é estabelecida entre
elas (simulacao absoluta). Outras
vezes, as partes tém em vista a
formacdao de wuma determinada
relacdo juridica, mas pactuam a
celebragdo de uma forma negocial
aparente, a fim de ser projetada ao
conhecimento de terceiros para, sob
essa forma aparente, subsistir, entre
elas, aquela relagdo juridica que
visam (simulacdo relativa).

Assim, na primeira hipdtese, quando
uma das partes simula com o seu
comparsa uma venda ficticia
(imaginaria venditio), para fugir ao
assédio dos seus parentes
sucessiveis; e, na segunda hipdtese,
quando alguém simula uma venda a

15 MIRANDA, Ubaldino. Teoria Geral do
Negdcio Juridico. Sdo Paulo: Atlas, 1991,
p. 115.

12



Direito Tributario — Temas Atuais
Sacha Calmon Navarro Coelho

(Publicada na Revista Dialética de Direito Tributario nr. 135)

outrem, quando na realidade Ihe
doa.”

Seja como for, nas
simulagdes relativas, se existem
dois negocios  distintos (o
ostensivo-simulado e o real-
oculto) ou se o negdcio
dissimulado constitui um todo
com o acordo simulatério, o
paragrafo Unico, acrescentado ao
art. 116 do Cdbdigo Tributério
Nacional, autoriza desconsiderar
atos e negocios  juridicos
ostensivos (simulados), que
dissimulam outros atos e
negocios  juridicos, realmente
ocorridos e integrativos do fato
gerador. Como ja realgcamos, o
mesmo artigo distingue entre
fatos geradores - situacbes
juridicas e fatos geradores -
situacbes de fato, mas, em
qualquer uma dessas
modalidades, gracas ao carater
relacional e transformacional do
Direito, existem  direta ou
indiretamente atos e negodcios
juridicos pressupostos. As
impropriamente chamadas
situacbes de fato, descritas em
numerosas hipdéteses normativas
tributarias configuram execucdes
de determinados atos e negodcios
juridicos.

O paragrafo Unico do art.
116 permite a  autoridade
administrativa desconsiderar atos
e negocios juridicos
dissimulatorios, portanto
fraudulentos, que visam a ocultar
a ocorréncia do fato gerador, ou
seja, as verdadeiras relagoes
negociais constituidas, ou seu
objeto, ou certas determinacodes
de seu conteldo, relevantes e
por ele pressupostas. Veremos,
portanto, que o art. 116 nao
consagra clausula genérica
antielisiva, nem tampouco altera
os critérios de interpretacao para

autorizar o abandono da forma,
conceitos e institutos de direito
privado em favor de uma
“chamada interpretacao
econdmica”.

O paragrafo Unico do art.
116 refere-se a evasao ilicita,
pois a simulacdo absoluta ou
relativa (dissimulacdao), quando
oculta a ocorréncia do fato
gerador ou a natureza dos
elementos constitutivos da
obrigacao (preco, por ex.), viola
a lei, configurando verdadeira
sonegacao. E mais, sempre foram
desconsiderados pela autoridade
administrativa.

Sao numerosas e rotineiras
as hipoteses de simulacdo e
dissimulagao. (Entre muitos
outros exemplos, a simulacao de
gasto inexistente para redugdo do
lucro ou da renda - recibo de
aluguéis ficticios; de empréstimos
inexistentes; recibos relativos a
pagamento de servigcos jamais
prestados por jovens profissionais
liberais em favor de um
contribuinte, carente de despesas
a deduzir; igualmente o aparente
contrato de compra e venda que
dissimula verdadeira doacgdo; os
juros excessivos cobrados por
sdcio e empréstimo a sociedade e
o valor de aluguéis acima do
mercado podem esconder - e a
lei j3 o pressupde - verdadeira
distribuicdo disfarcada de lucro;
contratos de compra e venda de
imoveis a registrar preco inferior
ao real, etc.) O Cddigo Tributario
Nacional, no art.116, nao esta
coibindo a elisao ou 0
planejamento tributario, por si
licito, mas sim a simulacdo,
sempre ilicita. Na elisdo os meios
sao licitos e o ato ou negdcio
juridico é real, desencadeia
efeitos préprios, ndo mascara a
ocorréncia do fato gerador e ha

13
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compatibilidade entre forma e
conteldo. Na elisdo, o fato, ato
ou negécio juridico pressuposto
na norma simplesmente nao
acontece.

O art.116 ndo cogita de
simulacao relativa inocente. Ha,
portanto, que diferenciar. A
doutrina tradicional do Direito
Civil distingue entre simulagao
fraudulenta e simulagao inocente.
Admitindo na simulacdo relativa
dois diferentes atos, o que se
aparentou fazer e aquele que na
realidade foi feito, o fingido e o
real, ela tira dai conseqiéncias
diversas. O aparente sera nulo,
invalidado. J& o real, dissimulado,
podera ser valido. "Desfeito o ato
aparente, roto o invdlucro,
cumpre examinar a validade do
qgue restou, do conteudo. Se néo
houver intencao de prejudicar a
terceiros, ou de violar disposicao
de lei, o ato dissimulado é valido
(plus valet quod agitur quam
quod simulate concipitur); na
hipétese  contraria, licito o
conteudo, serd anuldvel”®.

Ora, o art.116 refere-se a
dissimulagao fraudulenta, aquela
ilicita, que oculta a ocorréncia do
fato gerador ou a natureza dos
elementos constitutivos da
obrigacao. Portanto, visa a coibir
a simulacao que viola disposicao
de lei tributaria e, que, portanto,
nao pode ter validade juridica.

Nao visa, assim, o art. 116
a coibir a elisdo, nem tampouco a
introduzir a interpretacao
econdmica entre nos.

16 MONTEIRO, Washington de Barros.
Op.cit.,p.210

7. LEGISLACAO COMER-
CIAL E NORMAS
REGULAMENTARES.

Afastada a possibilidade da
reestruturagcdo sob exame ser
enquadrada como planejamento
ilicito e uma vez verificada a
inaplicabilidade do art. 116, §
unico, ao caso, cabe-nos, agora,
examinar a questdao sob o
aspecto comercial e tributario,
pela abordagem de dois
institutos: a aquisicao de
investimentos e a incorporagao
de pessoa juridica.

Primeiramente, observamos que
a aquisicdao de acdoes da Gama
pela Beta devera obedecer todas
as normas de regulamentagao da
Comissao de Valores Mobilidrios —
CVM para realizagao de tal
operagao, bem como as
respectivas remessas de valores
a titulo de pagamento pelos
titulos  mobilidrios  adquiridos
deverao seguir os procedimentos
estabelecidos pelo Banco Central
do Brasil, a fim de assegurar o
cumprimento das disposicoes
legais pertinentes e evitar
qualquer argumentagdao para
desconsideragao do negocio
juridico.

A legislacdo comercial (Lei
n® 6.404/76 — Lei das S.A.) assim
prevé a aquisicdo de agdes para
conversao da pessoa juridica em
subsididria integral:

“Art. 251. A companhia pode ser
constituida, mediante escritura
publica, tendo como Unico acionista
sociedade brasileira.

§ 19. A sociedade que subscrever em
bens o capital de subsidiaria integral
deverd aprovar o laudo de avaliacdo
de que trata o artigo 89,
respondendo nos termos do § 6° do
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artigo 8% e do artigo 10 e seu
paragrafo Gnico.

§ 2°. A companhia pode ser
convertida em subsidiaria
integral mediante aquisicao, por
sociedade brasileira, de todas as
suas agdes, ou nos termos do
artigo 252", (grifamos)

JA a incorporagcao de
pessoa juridica devera dar-se
conformidade com o artigo 227
da Lei n® 6.404/76, extinguindo-
se a incorporada e sucedendo-lhe
a incorporadora em todos o0s
direitos e obrigacdes. Vejamos:

“Art.227. A incorporacdo é a
operagao pela qual uma ou mais
sociedades sao absorvidas por
outra, que lhes sucede em todos
os direitos e obrigagoes.

§ 19, A assembléia-geral da
companhia incorporadora, se
aprovar o protocolo da operacao,
deverd autorizar o aumento de
capital a ser subscrito e realizado
pela incorporada mediante versao
do seu patrimonio liquido, e
nomear o0s peritos que o
avaliardo.

§ 20. A sociedade que houver de
ser incorporada, se aprovar o
protocolo da operacdo, autorizara

seus administradores a
praticarem os atos necessarios a
incorporagao, inclusive a

subscricao do aumento de capital
da incorporadora.

§ 39. Aprovados pela assembléia-
geral da incorporadora o laudo de
avaliacado e a incorporacao,
extingue-se a incorporada,
competindo a primeira promover
o arquivamento e a publicagdo
dos atos da incorporagao.”

8. CRITERIOS DE AVALIACAO
DE PRECO DE MERCADO DAS
ACOES PARA FINS DE
ALIENACAO.

O artigo 465 do RIR/99, ao
tratar da distribuicdo disfargada
de lucros, conceito que, alias,
caiu em desuso desde a extingao
da tributacao sobre a distribuigao
de lucros e dividendos, refere-se,
em seu paragrafo 49, a
determinacago do valor de
mercado de bem negociado com
pessoa juridica ligada através de
laudo de avaliagao de perito ou
empresa especializada, nao
trazendo nenhuma outra
referéncia quanto a forma de
emissdo do laudo de avaliagao.

Desta forma, devemos
recorrer as disposicbes da
legislagao comercial, mais
especificamente ao artigo 8° da
Lei das Sociedades por Acgdes -
Lei n© 6.404/76, in verbis:

“Art. 80 A avaliacdo dos bens era
feita por 3 (trés) peritos ou por
empresa especializada, nomeados

em assembléia-geral dos
subscritores, convocada pela
imprensa e presidida por um dos
fundadores, instalando-se em

primeira convocagao com a presenca
de subscritores que representem
metade, pelo menos, do capital
social, e em segunda convocacao
com qualquer niumero.

§ 10 Os peritos ou a empresa
avaliadora deverdo apresentar laudo
fundamentado, com a indicacdo dos
critérios de avaliacgdo e dos
elementos de comparacao adotados
e instruido com os documentos
relativos aos bens avaliados, e
estardo presentes a assembléia que
conhecer do laudo, a fim de
prestarem as informagdes que lhes
forem solicitadas.(...)”
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Os critérios de elaboracdo
de laudos de avaliacdo e de
eleicao de peritos tecnicamente
qualificados estao dispostos no
Parecer CST n© 926, de maio de
1987%, do qual transcrevemos o
seguinte trecho:

“Além da capacidade dita juridica, o
perito deverd possuir técnica ou
competéncia, isto é, aptidao,
idoneidade, conhecimentos
suficientes para exercer com
competéncia a fungdo pericial que
Ihe é cometida. Por outras palavras,
o perito devera ser entendido, um
técnico na arte ou ciéncia de que
depender a pericia. Quanto mais
caracterizadamente técnica for a
matéria objeto do exame, mais
acentuadamente técnico urge seja o
perito. Tanto que em determinados
casos a lei menciona expressamente
a especializagdo técnica do perito a
ser nomeado. Assim, entre outros
varios, a lei de faléncias manda se
escolha perito contador para os
exames de escrituracdo do falido;
nas acoes de demarcacao,
funcionara um agrimensor (Céd. Cit.,
art.423); no processo de interdicao
serdo nomeados peritos médicos
(Cod.Cit., art.607); em se tratando
de pericia de engenharia, deve ser
designado perito engenheiro, isto &,
profissional habilitado secundo a lei
que regulamenta essa profissdo.”

Sendo assim, o laudo de
avaliagdo do valor de mercado
das acbes da Gama a serem
adquiridas pela Beta devera ser
emitido por profissional
tecnicamente capacitado para tal
pericia, apontando, se correta a
expectativa das Empresas, a mais
valia do investimento adquirido, a
qual devera ser registrada na
Beta como reserva de agio para
posterior incorporagao ao capital

17 Imposto de Renda e Incorporacdo de
Acbes de Sociedade “"Holding”, in Revista
Dialética de Direito Tributario n°77. Sé&o
Paulo, Editora Dialética, 2002.p.181.

social, conforme disposicao do
artigo 385, inciso II do RIR/99.

A titulo de esclarecimento,
alertamos que o laudo de
avaliagdo a que ora se faz
referéncia ndo se confunde com a
reavaliagao do ativo permanente
de que trata o artigo 434 do
RIR/99.

9. DA AQUISICAO DE ACOES.
9.1 ASPECTOS CONTABEIS

Vejamos o0s langamentos
contabeis da aquisicdo de acdes
na empresa brasileira Beta,
tomando-se por base 0s
seguintes numeros, a titulo de
mera exemplificagdo:

Alfa

100%

7%

A

Gama

Valor contébil da Empresa Gama = 1.000
Valor de mercado da Empresa Gama = 5.000
Valor do investimento na Beta = 70

Lancamentos contabeis na
Beta relativos a aquisicdo de
acoes a prazo:
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Débito - “Investimento” =
930

Débito - “Agio na aquisicdo
de investimentos” = 3.720

Crédito - Passivo com
empresa ligada'® = 4.650

Calculo do valor do agio:

Mercado 4.650 (93% de 5000)
Contabil (930)
3.720

A Gama nao serd objeto de
qualquer lancamento nesta
etapa, visto que a alteracao a ela
pertinente é uma troca de
controle acionario, fato que nao
importa em ajustes contabeis.

O agio, que é definido pela
diferenca entre o valor pago e o
valor patrimonial das acdes, e
que ocorre quando adotado o
método de equivaléncia
patrimonial, pode ocorrer por
origens e circunstancias diversas,
podendo o0 seu tratamento
contabil, quanto a sua futura
amortizacao, variar em funcao de
seu fundamento econOmico e
natureza.

9.2. ASPECTOS TRIBUTARIOS

Dentre as hipoteses
previstas pelo artigo 385 do
RIR/99, o caso em tela diz

18 Este deve ser segregado por longo e
curto prazo conforme o vencimento das
parcelas.

respeito ao 4&gio pago por
rentabilidade futura, isto §,
aquele que ocorre quando se
paga pelas agdes um valor a
maior que o patrimonial, em
funcdo de  expectativa de
rentabilidade futura da coligada
ou controlada adquirida.

Este deve ser amortizado
dentro do periodo pelo qual se
pagou tal lucro futuro, ou seja,
contra 0s resultados dos
exercicios considerados na
projecao dos lucros estimados
que justifiguem o agio. Neste
sentido, vide a transcricao do §
20 do artigo 14 da Instrugao n°
247/96 da CVM - Comissao de
Valores Mobilidrios, autarquia
responsavel pela regulamentacao
e fiscalizagdo das companhias
abertas:

“Art.14 O &gio ou desagio
computado na ocasido da aquisicao
ou subscricdo do investimento
devera ser contabilizado com
indicagdo do fundamento econdmico
que o determinou.

§ 20. O agio ou desagio decorrente
de expectativa de resultado futuro,
devera ser amortizado no prazo e na
extensdo das projegcbes que O
determinaram ou pela baixa por
alienacao ou perecimento do
investimento.”

Além disso, de acordo com
0 § 3° do artigo 385 do RIR/99,
no caso do fundamento
econdmico do agio em aquisicao
de investimentos estar baseado
na sua rentabilidade futura, ha a
necessidade de elaboragao de um
demonstrativo que identifique o
valor imputado ao investimento
adquirido, ou seja, um laudo de
avaliacgdo, elaborado com
observancia ao disposto no item
8 acima, o qual devera ser
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arquivado como comprovante da
escrituracao.

Conforme a previsao legal
do artigo 391 do RIR/99, as
contrapartidas da amortizagao do
agio ou desagio, oriundo de
aquisicao de investimentos em
coligada e controladas, nao serao
computadas na determinacao do
lucro real. Este, portanto, seria o
tratamento  tributdrio a ser
observado pela Beta caso ndo
houvesse a posterior etapa do
planejamento, qual seja, a
incorporagao da controlada
Gama.

Inobstante a previsao
acima, o inciso III do artigo 386
do mesmo diploma legal, assim
dispoe:

“Art.386. A pessoa juridica que
absorver patrimbénio de outra, em
virtude de incorporagdao, fusao ou
cisao, na qual detenha
participacao societaria adquirida
com agio ou desagio, apurado
segundo o disposto no artigo
anterior:

(...

III - podera amortizar o valor do
agio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso II do § 2° do
artigo anterior, nos balangos
correspondentes a apuracdo de lucro
real, levantados posteriormente a
incorporacgao, fusao ou cisdo, a razao
de um sessenta avos, no maximo,
para cada més do periodo de
apuracao;” (grifamos)

O inciso II do § 29, por sua
vez, traz a seguinte redacao:

“Art. 385. O contribuinte que avaliar
investimento em sociedade coligada
ou controlada pelo valor de
patrimonio liquido devera, por
ocasiao da aquisicao da participagao,
desdobrar o custo de aquisicao em:

(...)

§ 20. O langcamento do 4agio ou
desagio deverad indicar, dentre os

seguintes, seu fundamento
econOdmico:

(...)

I - valor de rentabilidade da

coligada ou controlada, com base em
previsao dos resultados nos
exercicios futuros;”

Desta forma, em
consonancia com as disposicoes
legais acima transcritas, para a
amortizacdo do agio e para que
ele seja considerado dedutivel
para fins de apuragao do Lucro
Real (base de calculo do IRPJ]) e
do Resultado Ajustado (base de
calculo da CSLL), deve estar
suportado por um laudo de
avaliagao que indique as razodes
econdmicas do valor imputado ao
investimento adquirido.

Assim, percebe-se que a
amortizacdo do agio devera, a
priori, ser realizada no prazo e
extensao projetados no laudo de
avaliagao.

Porém, se os lucros
previstos pelos quais pagou-se o
agio ndo seguirem os lucros
projetados em uma base
uniforme de ano para ano, a
amortizacdo deverd acompanhar

esse desenvolvimento
proporcional. Ademais, se 0s
lucros esperados forem
superiores aos anteriores

previstos, ha a possibilidade de
aceleracao da amortizacao do
agio, desde que respeitados os
prazos maximos e minimos
previstos na legislacao.

No caso em tela, esse
efeito serd vislumbrado na etapa
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posterior da reestruturacao
societaria, quando da
incorporagao da Gama, entdo
subsidiaria integral, por sua
entdo controladora Beta.

Deve-se, entretanto,
observar que a projegao para o
pagamento das acdes adquiridas
dar-se-a, de forma financiada,
em prazo igual ou superior a 5
anos. Por tal razao, cumpre
frisarmos que um prazo inferior
de financiamento tornaria a
operacao mais segura, evitando
que o periodo das remessas ao
exterior a titulo de pagamento
das agbes coincida, ou mesmo
seja superior, ao do periodo de
amortizacao do agio na
incorporadora.

Ndo nos parece adequado
que o] contribuinte possa
amortizar um agio pelo qual
sequer teve o Onus de
pagamento pela aquisicdo do
investimento.

Os efeitos tributarios na
alienante estrangeira das acoes,
a empresa Alfa, do ganho de
capital na operacao, representado
pela diferenca entre valor
patrimonial de venda e o valor
contabil das acgdes, serao
observados, s.m.j., no momento
da disponibilizacdo dos recursos,
ou seja, somente quando da
remessa ao exterior. Isto porque
a retencao e o recolhimento do
imposto de renda na fonte devem
ser realizados quando da
ocorréncia do fato gerador, que
corresponde  ao pagamento,
crédito, entrega, emprego ou
remessa de rendimentos, o que
ocorrer primeiro.*®

19 SRRF/82 RF, Consulta n° 319 de
21/11/2002.

Sobre o tema, vejamos
abaixo a Solugao de Consulta n°
45/98%°, proferida pela Receita
Federal:

"SOLUGAO DE CONSULTA -
GANHOS ~ DE  CAPITAL  NA
ALIENAGAO DE PARTICIPACAO
SOCIETARIA

A incidéncia do imposto de renda
sobre ganhos de capital auferidos
por residente ou domiciliado no
exterior, na alienacgao de
participacao societaria, somente
ocorre se o valor total pago,
creditado, entregue, empregado
ou remetido for superior ao
montante registrado como
investimento ou reinvestimento
junto ao Banco Central do Brasil.

Em que pese o termo “creditado”,
0 nos remeteria ao crédito
contabil da operacdo, de acordo
com o paragrafo 3° do artigo 685
do RIR/99, “o ganho de capital
auferido por residente ou
domiciliado no exterior sera
apurado e tributado de acordo
com as regras aplicaveis aos
residentes no Pais”. (grifamos)

Desta forma, aplicam-se,
subsidiariamente, os artigos 140
e 421 do RIR/99, que assim
dispdem, respectivamente: “Nas
alienagcbes a prazo, o ganho de
capital devera ser apurado como
venda a vista e tributado na
proporg¢ao das parcelas
recebidas em cada més,
considerando-se a respectiva
atualizacao monetaria, se
houver”; e "Nas vendas de bens
do ativo permanente para
recebimento do preco, no todo ou
em parte, apos o término do ano-
calendario  seguinte ao da

20 SRRF/82 RF, Consulta n° 45 de
23/03/1998.
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contratacéo, 0] contribuinte
podera, para efeito de determinar
o lucro real, reconhecer o lucro
na proporcao da parcela do
preco recebida em cada periodo
de apuragao”. (grifamos)

A responsabilidade pela
retencdao e o recolhimento do
imposto, a aliquota de 15%
(quinze por cento), sobre o
ganho de ~capital da Alfa,
traduzido pela diferenca a maior
entre o valor pago ou remetido
pela Beta e o valor do
investimento?’  registrado  no
BACEN, é da adquirente dos bens
alienados por pessoa juridica
residente ou domiciliada no
exterior??, 0 valor do
investimento em moeda
estrangeira, registrado no
BACEN, ndo constituirda base de
calculo para determinacdo do
montante de Imposto de Renda a
ser retido na fonte quando de seu
retorno ao pais de origem?3.

Frisamos que a avaliagao
das disposicoes legais da Holanda
extrapola o foco da presente
consulta, e, portanto, aqui nao
analisamos o] tratamento
tributdrio que  deverd  ser
dispensado a Alfa no exterior,
limitando-nos a verificar os
efeitos perante o ordenamento
juridico brasileiro.

10. DA INCORPORACAO DE
SOCIEDADE.

21 Convertido pela cotagdo da moeda
estrangeira na data da alienagao.

22 yide artigos 26 e 93, II da Lei n®
10.833/03.

23 Artigo 690, inciso II do RIR/99.

10.1 ASPECTOS CONTABEIS.

Na incorporagao da
sociedade Gama pela sociedade
Beta, deverda ser criada uma
conta de incorporagao,
transitéria, com objetivo de
formalizar e registrar,
contabilmente, a extincdo da
sociedade incorporada.

Na sociedade
incorporadora Beta, deverdao ser
contabilizados os ativos e
passivos da entdao extinta
sociedade Gama, conforme as
respectivas naturezas das contas
de registro na incorporada.

@) agio pago pela
incorporada Beta, por expectativa
de lucros futuros da extinta
controlada e ora incorporada
sociedade Gama, devera ser
amortizada dentro do periodo
pelo qual pagou-se por tal
rentabilidade futura, observando-
se 0s comentarios feitos no item
9.2 acima acerca da possibilidade
de acompanhamento proporcional
aos efetivos lucros ou prejuizos.

10.2. ASPECTOS SOCIETA-
RIOS E TRIBUTARIOS.

A incorporacao da
subsidiaria integral Gama por sua
controladora Beta acarretard a
extingdo daquela pessoa juridica
e deverd observar as disposicoes
do artigo 264 da Lei n°® 6.404/76,
abaixo transcrito:

“Art. 264. Na incorporacao, pela
controladora, de companhia
controlada, a justificacao,
apresentada a assembléia-geral
da controlada, devera conter,
além das informagdes previstas
nos arts. 224 e 225, o calculo das
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relacbes de substituicdo das
acoes dos acionistas nao
controladores da controlada com
base no valor do patrimonio
liguido das agdes da controladora
e da controlada, avaliados os dois
patriménios segundo os mesmos
critérios e na mesma data, a
precos de mercado, ou com base
em outro critério aceito pela
Comissdo de Valores Mobiliarios,
no caso de companhias abertas.
(Redacao dada pela Lei no
10.303, de 2001).

§ 10, A avaliagdao dos dois
patriménios sera feita por 3
(trés) peritos ou empresa
especializada e, no caso de
companhias abertas, por empresa
especializada. (Redacao dada
pela Lei n© 10.303, de 2001)

8§ 20, Para efeito da
comparacao referida neste
artigo, as acdes do capital da
controlada de propriedade da
controladora serao avaliadas,
no patrimbénio desta, em
conformidade com o disposto
no caput. (Redacdao dada pela
Lei n© 10.303, de 2001)

§ 39. Se as relagbes de
substituicado das acgbes dos
acionistas ndo controladores,
previstas no protocolo da
incorporacgao, forem menos
vantajosas que as resultantes da
comparagao prevista neste
artigo, os acionistas dissidentes
da deliberacdo da assembléia-
geral da controlada que aprovar a
operagao, observando o disposto
nos arts.137, II, e 230, poderao
optar entre o valor de reembolso
fixado nos termos do art.45 e o
valor do patrimoénio liquido a
precos de mercado. (Redagao
dada pela Lei n® 10.303, de
2001)

§ 40, Aplicam-se as normas
previstas neste artigo a
incorporagao de controladora por
sua controlada, a fusao de
companhia controladora com a
controlada, a incorporacao de
acoes de companhia controlada
ou controladora, a incorporagao,
fusao e incorporacao de acgbes de
sociedades sob controle comum.
(Redagcao dada pela Lei no
10.303, de 2001)

§ 59. O disposto neste artigo nao
se aplica no caso de as agdes do
capital da controlada terem sido
adquiridas no pregao da bolsa de
valores ou mediante oferta
publica nos termos dos artigos
257 a 263.”

Relativamente a legislacdo
tributaria, a operacdo  de
incorporagao implicara no
levantamento do balango na data
do evento, o encerramento do
periodo e a respectiva tributacao
pelo IRPJ e pela CSL, se houver
resultados tributaveis.

11. CONCLUS:\Q PELA LICITU-
DE DA OPERACAO.

A operagao em comento,
consoante as exposicdes acima,
nao apresenta quaisquer indicios
de fraude ou simulagao, uma vez
que:

- Os meios utilizados para
reestruturacao societaria e
economia fiscal sao,
inquestionavelmente,
licitos e utilizados de forma
coerente e legitima;

- A operacdo realizada ¢é
aquela efetivamente
desejada pelas empresas,
havendo plena coincidéncia
entre intentio facti e a
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intentio iuris, inexistindo,
portanto, simulagao;

- Como informado pela
Consulente, existem
relevantes interesses
empresariais para a

reestruturacdo  societaria
do grupo, dentre eles, a
mudanca do perfil dos
investimentos no Brasil,
com a reducao do numero
de empresas no pais, bem
como a alternativa de
liqguidez de remessa de
valores ao exterior. Tais
propositos negociais
ensejam a operagao de
forma absolutamente licita.

Diante de todos os meios
licitos disponiveis, cabe ao
contribuinte eleger a opcao
menos onerosa e adequada ao
seu interesse e objeto
empresarial. Tanto é assim, que
o Conselho de Contribuintes
entende que os contribuintes tém
direito a administrar e planejar
sua relacdo juridico-obrigacional
tributadria, visando obter o
maximo de economia fiscal
dentre os limites legais. Vejamos:

“IRPJ - Ex(s): 1988 e 1999

- IRPJ - §IMULACAO NA
INCORPORACAO - Para que se
possa materializar, é

indispensavel que o ato
praticado ndo pudesse ser
realizado, fosse por vedagdo
legal ou por qualquer outra
razao. Se nao existia
impedimento para a realizagao
da incorporacdao tal como
realizada e o ato praticado
ndo é de natureza diversa
daquela que de fato
apresenta, ndo ha como
qualificar-se a operagao de
simulada. Os objetivos visados
com a pratica do ato nao
interferem na qualificagao do

ato praticado. Portanto, se o
ato praticado era licito, as
eventuais conseqliéncias
contrarias ao fisco devem ser
qualificadas como casos de
elisao fiscal e nao de ‘evasao

ilicita’. (Ac. CSRF/01-
01.874/94).
IRP] - INCORPORACAO

ATIPICA - A incorporacdo de
empresa superavitaria por
outra  deficitaria, embora
atipica, ndo é vedada por lei,
representando negdcio juridico
indireto.”**

“"NORMAS GERAIS - EVASAO
FISCAL X ELISAO FISCAL -
Aproveita-se, legitimamente, do
instituto da elisao fiscal o
contribuinte que se vale de uma
determinada juridica que lhe seja
mais benéfica, sem infringir
nenhum dispositivo legal. Por
outro lado, comete evasao fiscal
sujeitando-se ressarcimento dos
tributos sonegados e as
penalidades cabiveis, o]
contribuinte que, por tras do
comportamento aparentemente
normal, oculta a intencao
deliberada de fraudar a lei.”?

“IRPJ - ELISAO FISCAL -
DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA
- E principio assente na
doutrina e na jurisprudéncia,
que os contribuintes podem
organizar seus negocios de
modo a minorar a carga

24 10 CC do Min. da Fazenda, Recurso n°
131653, Ac6rddo n° 101-94127, 1a
Camara, Publicado no DOU em
07/05/2003

25 10 CC do Min da Fazenda, Acérddo
106-05.619, 6@ Camara. Publicado no
DOU em 05/03/1997.
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tributaria, desde que antes de
ocorrido o fato gerador e
respeitados 0s permissivos
legais. Evidentemente, o]
principio ndo é amplo e
irrestrito, a ponto de tolerar
abuso desmesurado das firmas
juridicas, divorciados de
racional organizacao societaria
e empresarial. No caso, duas
empresas interligadas,
explorando atividade quase
coincidente, com escrituragao
contabil, recursos materiais e
humanos, independentes, nao
chegam a evidenciar indavido
o] abuso das formas
juridicas.”2®

“SIMULACAO - Para que se
possa materializar a simulacao
em incorporagao, e
indispensavel que o ato
praticado nao pudesse ser
realizado, fosse por vedacgao
legal ou por qualquer outra
razao. Se nao existia
impedimento para a realizacao
da incorporagcao tal como
realizada e o ato praticado nao
é de natureza diversa daquele
que de fato aparenta, isto €,
se de fato e de direito nao
ocorreu ato diverso da
incorporagdo, nao ha como
qualificar-se a operagao de
simulada. Os objetivos visados
com a pratica do ato nao
interferem na qualificagao do
ato praticado; portanto, se o
ato praticado era licito, as
eventuais conseqliéncias

26 10 CC do Min da Fazenda, Acérddo n°
808010, publicado no DOU em
05/06/1991, p.10688.

contrarias ao fisco devem ser
qualificadas como casos de
elisao fiscal e nao de evasao
ilicita.”?’

“SIMULACAO NAO
COMPROVADA -
Incomprovada a ocorréncia de
simulagao na incorporagao de
uma empresa superavitaria
por uma deficitaria, podem os
prejuizos desta serem
compensados com o lucro
daquela, no futuro, observado
o prazo legal, posto nao haver
vedacdo legal.”?®

"SUBSTITUICAO DE AGCOES
- Investimento feito em
empresa posteriormente
incorporada por terceiro. A
substituicao de acdes da
incorporada por acdes da
incorporadora nao implica na
baixa do investimento para
efeito de determinacao de
ganhos ou perdas de
capital.”*®

“ESCOLHA ERRONEA DO
METODO DE AVALIACAO DE
INVESTIMENTO - Nado existe
previsdao legal para que seja
equiparada a reavaliacao de bens
a avaliagao de investimentos pelo

27 10 CC do Min da Fazenda, Acérddo n°
101-88316, publicado no DOU em
14/08/1995 e CSRF, Acérddo n° O01-
1.857/1995 e no 1.874/95 DO
13/09/1996.

28 10 CC do Min. Da Fazenda, Acérddo n®
101-92.311, publicado no DOU em
27/10/1998.

29 10 CC do Min da Fazenda, Acérddo n°
105-6.756 publicado no DOU em
17/10/1996.
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método da equivaléncia
patrimonial, ao invés do método
do custo corrigido. Adotar tal
procedimento configura dar
tratamento diferenciado a
hipoteses iguais (avaliacdo de
investimentos sejam relevantes
ou nao relevantes), o que se
afigura consentdneo com a
legislagao do imposto de renda e
com os principios constitucionais
vigentes. Recurso  voluntario
provido.”*°

“AGIO PAGO A EMPRESA
LIGADA - Nd&o existe restricao,
na legislagdo do imposto de
renda, a que uma pessoa
juridica, que adquira participacao
societaria em outra empresa,
efetue o pagamento de agio, com
fundamentacgao econbmica
baseada na rentabilidade futura
do investimento, ainda que a
aquisicao se processe junto a
empresa ligada ao adquirente. O
agio regularmente pago podera
ser deduzido ou excluido na
determinacao do lucro real da
investidora, desde que
observadas as condicOes
previstas na legislagao  do
imposto de renda, quando da
aquisicdo do investimento.”*!

12. RESPOSTAS

“1- Pode a Empresa controladora
com sede no exterior (Alfa) alienar a
sua participagcdo societaria na
empresa controlada para uma

30 10CC do Min. da Fazenda, Acérddo n°
101-90.675 publicado no DOU em
07/05/1997.
31 10 CC do Min. da Fazenda, Acérddo n©
101-84.191, publicado no DOU em
05/08/1994.

terceira Empresa, sediada no Brasil,
também sob seu controle?”

Sim. Nao ha qualquer
impedimento legal para a
alienacao de participacao

societaria entre pessoas juridicas
coligadas ou controladas. A
legislagao comercial proibe
apenas a participacao reciproca
entre empresas do mesmo grupo
societario.

"2 - A adogdo do valor de mercado,
na operagao de compra e venda de
investimentos, entre Empresas
controladora e controlada é uma
opgdo ou uma imposicao da
legislacdo brasileira, inclusive frente
as disposicbes concernentes a
distribuicdo disfarcada de lucros?”

Trata-se de opgao do
contribuinte, que pode realizar
sua operagao pelo valor
registrado ou pelo valor de
mercado. Frise-se que as
disposicoes legais acerca da
distribuicdo disfarcada de lucros
cairam em desuso, conforme ja
citado anteriormente, em virtude
da extincdo da tributagcdo na
distribuicao de lucros e
dividendos a acionistas. Ressalte-
se, porém, a incidéncia do IRRF
sobre distribuicao de reservas
tributaveis, J.e., reservas de
lucros relativas aos  anos-
calenddrio em que havia a
previsdao legal de tributacao.

“3 - Quais critérios (inclusive
cambiais) deverdo ser considerados
na determinagcdo do valor do
investimento na empresa brasileira,
pela Empresa alienante, para efeitos
de apuracao do ganho de capital,
sujeito a tributagdo?”

Devera ser alterado o valor

do investimento registrado no
Banco Central do Brasil - BACEN.
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"4 - Qual devera ser o tratamento
contabil e fiscal a ser observado pela
Empresa adquirente, entre o valor da
aquisicdo e o valor patrimonial do
investimento adquirido?”

A diferenca entre o valor
da aquisicdo e o valor primordial
das agdes adquiridas pela Beta
devera ser contabilizada como
agio na aquisicao de
investimento. O referido 4agio
somente serd passivel de
amortizacdo apds a incorporacao
da Gama pela Beta, em virtude
das disposicdoes do artigo 386, III
do RIR/99, no periodo em que se
baseou-se a expectativa de lucros
futuros, ou em prazo maior ou
menor, acompanhando (]S
efetivos lucros ou prejuizos.

“5 - A quem cabera a
responsabilidade (sujeicdo passiva)
pela apuracdo do provavel ganho de
capital e do recolhimento dos
tributos incidentes?”

A responsabilidade pela
retencdao e recolhimento dos
tributos incidentes sobre o ganho
de capital apurado é do
remetente dos valores, neste
caso, a adquirente Beta.

“6 - Qual é o tratamento tributario a
ser dado ao ganho de capital
auferido pela Empresa estrangeira,
na alienagdao do investimento para a
Empresa brasileira (momento da
apuracao e da retencao na fonte,
aliquotas a serem consideradas)?”

O ganho de capital auferido
pela Alfa na alienacdo das agoes
a Beta sera tributado na fonte a
aliquota de 15% conforme o
artigo 685, I e § 3° do RIR/99,
em cada remessa ao exterior.

“7 - Em que extensdao o ganho de
capital sob anadlise deve ter o
tratamento equiparado ao

tratamento dado as pessoas fisicas
ou dado as pessoas juridicas,
sediadas no Brasil (arts.140, 421,
682 e seguintes do RIR/99)?”

De acordo com o paragrafo
30 do artigo 685 do RIR/99, "o
ganho de capital auferido por
residente ou domiciliado no
exterior sera apurado e tributado
de acordo com as regras
aplicaveis aos residentes no Pais”
(grifamos).

Desta forma, aplicam-se,
subsidiariamente, os artigos 140
e 421 do RIR/99, que assim
dispdem, respectivamente: “Nas
alienacdes a prazo, o ganho de
capital devera ser apurado como
venda a vista e tributado na
proporgao das parcelas recebidas
em cada més, considerando-se a
respectiva atualizacdo monetaria,
se houver”; e “Nas vendas de
bens do ativo permanente para
recebimento do preco, no todo ou
em parte, apods o término do ano-
calendario seguinte ao da
contratacgao, o) contribuinte
poderd, para efeito de determinar
0 lucro real, reconhecer o lucro
na proporcao da parcela do preco
recebida em cada periodo de
apuragao.”

“8- Em se tratando de alienacao pra
recebimento do preco, em um prazo
de 05 anos ou mais, o ganho de
capital pode ser reconhecido e os
tributos apurados e recolhidos
(inclusive IR Fonte) a medida e na
proporcao das parcelas recebidas em
cada periodo de apuracdo, mesmo
sendo o alienante uma pessoa
juridica estrangeira (art. 421, do
RIR/99)?"

Sim. Conforme resposta

anterior, respeitando o principio
da capacidade contributiva.
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"9 - Com a incorporacdo da empresa
adquirida (Gama) pela empresa
adquirente (Beta) o valor do &gio
pago quando da aquisigao podera ser
amortizado como despesa dedutivel,
conforme previsto nos arts. 7° e 89,
da Lei n© 9.532/97?"

Sim. Ademais a sucessao
dos direitos e obrigacdes no
ambito civil e comercial, no
ambito tributario, sera possivel a
amortizacado do agio como
despesa dedutivel na apuracdo do
IRP] e da CSL da pessoa juridica
incorporadora Beta, conforme
disposicao do artigo 386 do
RIR/99, com base nos artigos 7°
e 89 da Lei n© 9.532/97.

"10 - Algumas das operagoes
poderiam ser caracterizadas como
procedimentos de evasdo e/ou elisao
fiscal, e, em sendo poderdo sofrer
algum tipo de restricdao, pela
legislacdo brasileira, em especial,
pela LC n® 104/2001?"

Como vimos ao longo desta
exposicao, a reestruturacao
societaria busca, entre outros
propdsitos empresariais, a
reducdo da carga tributaria,
através da utilizacdo de meios
licitos e da coincidéncia entre a
intentio facti e a intentio iuris. A
reducdo da carga tributaria ndo
consiste em Unica motivacdo para
a total reorganizagao das
empresas do grupo no Brasil.
Portanto, entendemos tratar-se
de caso de elisao fiscal, de
natureza intrinsecamente licita,
constituindo negdcio ndo sujeito
a descaracterizacao.

Ainda assim, frisamos, a
norma contida no artigo 116 §
Unico do Cddigo Tributario
Nacional - CTN possui natureza
antidissimulagdgo e nao anti-
elisiva, posto que a elisdao, como
vimos é forma de economia fiscal

absolutamente licita, nao
ensejando sua descaracterizacgao.

Nao obstante, a aplicacao
da referida norma, ainda que
pretendida, somente poderia dar-
se através do Poder Judiciario,
uma vez que a mesma pende
ainda de regulamentagdao, e o
agente fiscal, enquanto aplicador
da lei, ndo detém poderes para
desconsiderar negdcios juridicos,
sob pena de aniquilar-se a
seguranca juridica e a liberdade
negocial.

“11 - A realizacdo da operacao,
entre empresas do mesmo Grupo
poderia, sO0 por esta razdo, de
alguma forma, ser caracterizada
como simulagao?”

As operagoes entre
empresas do mesmo grupo
societario ensejam maior atencdo
dos agentes fiscais por refletir
situagao facilitadora de
planejamentos ilicitos,
fraudulentos. Todavia, este
argumento ndo é suficiente para
a caracterizagdao de operagao
simulada, sob o escudo de todos
os fundamentos aqui elencados.

A simulagdao, como vimos,
consiste na realizagdao de ato
aparente para fingir situagao
inexistente (simulagdao absoluta)
ou encobrir situacao real diversa
(simulagao relativa). Na hipotese
de planejamento ora analisada, o
ato juridico realizado refletird a
real intengdao das partes, e, por
conseguinte, ndo ha como se
falar em simulagao.

“12 - A operacdao em questdo,
poderia, de alguma forma, ser
tratada como operacdo ilicita, sob os
argumentos de que ao final havera
beneficio fiscal decorrente de
amortizagdo do agio?”
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Nao. Os meios utilizados
para aproveitamento da
dedutibilidade do agio decorrente
da aquisicdo de investimento
decorrem de expressa previsao
legal e atendem a todos os
fundamentos e pressupostos do
fato gerador dos tributos. A
reorganizagao societaria em
questdo contempla propdsitos
empresariais relevantes e utiliza
medidas ndo s6 nao coibidas,
como expressamente permitidas
em lei, para o aproveitamento de
economia fiscal.

Este é o parecer.
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