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O pobre homem, por que confias em teu trabalho e
em tua industria? Ndo sabes que é tua tarefa
cultivar bem a terra, lavrar e semear, mas é Deus
quem dd o crescimento as plantas e faz com que
tenhas uma boa colheita e a chuva favordvel para
as tuas terras semeadas? Podes bem regar, mas
tudo isso ndo te serviria de nada se Deus ndo
abengoasse teu trabalho e ndo te desse, por sua
pura gra¢a e ndo por teu suor, uma boa colheita:
tudo depende, portanto, de sua divina bondade.
(Sao Francisco de Sales cf Jr 5,24; 9,23; 12,13)
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RESUMO

Este estudo investigou se a adocdo de empresa-veiculo na amortizacdo fiscal do agio
configura evasdo ou elisdo fiscal, examinando os limites juridicos dessa pratica a luz do
ordenamento juridico brasileiro. Por meio de uma abordagem qualitativa, descritiva e
exploratdria centralizada no direito tributario, investigou-se se tal operagdo se qualifica
como beneficio fiscal ou deducdo de despesa necessdria — andlise relevante para
averiguar se é aplicavel a interpretacdo literal disposta no art. 111 do CTN — e se a
mediacdo de empresa-veiculo obsta a confusdo patrimonial entre as sociedades
investidora e investida; examinou-se se o paragrafo Unico do art. 116 do CTN é uma
norma geral antielisiva que justifica a desconsideracdo da amortizacdo do 4gio mediada
por empresa-veiculo e se os vicios dos negdcios juridicos previstos no direito civil
poderiam fundamentar a invalidacdo da amortizacdo fiscal do agio na hipdtese em
estudo. A analise demonstrou que o agio configura despesa necessdria, nao compondo
o lucro ou ganho de capital da operagdo. Por isso, sua deduc¢do da base de calculo do
IRP) e da CSLL nao representa um beneficio fiscal, afastando a necessidade de
interpretacao restritiva. Constatou-se que a presenca da empresa-veiculo ndo impede a
confusdo patrimonial entre a investida e a investidora, sendo possivel a composicdao de
um unico lucro tributdvel ao final das operacdes entre as sociedades investidora e
investida. Concluiu-se que o paragrafo uUnico do art. 116 do CTN ndo constitui uma
norma geral antielisiva, sendo aplicavel apenas em caso de evasao fiscal. Rejeitou-se,
por fim, a aplicacao de institutos do direito privado sem previsdao normativa expressa
no campo tributdrio como limites ao uso de empresa-veiculo. Apenas a simulagao, a
qual possui expressa previsao no direito tributdrio, pode restringir a amortizacdo do
agio. Conclui-se, assim, que a interposicdo de empresa-veiculo, quando ndo acarrete
simulacdo, constitui pratica de elisdo fiscal.

Palavras-chave: amortizacao fiscal do agio; empresa-veiculo; evasao fiscal; elisdo fiscal.
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1 Introdugdo

O sistema tributario nacional é marcado pela complexidade decorrente do
grande numero de tributos, obrigacdes acessodrias, regimes especiais e atos normativos
infralegais que regulamentam a aplicacdo da lei fiscal (Bifano, 2019). Esse cenario,
somado a alta carga tributaria, propicia a ado¢dao de medidas pelas empresas com o
intuito de reduzir o montante de tributos incidentes sobre as suas atividades, pratica
denominada de planejamento tributario. A prdépria legislacdo, muitas vezes, permite a
adocdo de vias menos onerosas, bem como disciplina regras e procedimentos a serem

seguidos pelos contribuintes para legitimar o seu planejamento tributario.

Nesse contexto, um instrumento regulado por lei e utilizado pelas sociedades
empresarias para reduzir a carga tributaria a elas imposta é a amortizagao fiscal do
agio, a qual consiste na deducdo da base de cdlculo do Imposto de Renda de Pessoa
Juridica (IRPJ) e da Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) incidente sobre a
incorporacao, fusdo e cisdo de empresas, permitindo o abatimento da diferenca entre
o valor desembolsado para a realizagdo da operagdo societdria e o valor justo desse
investimento no mercado as sociedades empresarias tributadas pelo lucro real. Desse
modo, caso o montante arcado por uma sociedade empresaria para a realizacdo de
uma incorporacao, fusdo ou cisdo com outra pessoa juridica seja superior ao valor
atualizado dos ativos da sociedade incorporada, fundida ou cindida, esse montante

residual ndo serd considerado no calculo do valor do IRPJ e da CSLL devidos.

Ocorre que as empresas comumente encontram empecilhos de ordem
societaria, regulatdria ou decorrentes da sua prépria natureza juridica (Lima, 2022)
para a concretizacdo direta da fusdo, cisdao ou incorporacado de outra empresa. Por esse
motivo, é recorrente a interposicdo da denominada ‘empresa-veiculo’, uma terceira
pessoa juridica que serd extinta apds a operacdao societdria a fim de viabilizar a
deducdo do agio da base de cilculo do IRPJ e da CSLL. Contudo, a utilizacdo de
empresa-veiculo na amortizacao fiscal do agio ndo encontra amparo e nem vedacao
legal, havendo, portanto, uma lacuna normativa acerca da legitimidade da sua

mediacdo para fins fiscais.
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Nesse cendrio, grande parte das amortizacbes de agio mediadas por
empresas-veiculo s3ao objeto de autuacao pelo Fisco, o qual considera ilegal a estrutura
societdria adotada. Dentre as razbes da Fazenda para proceder com o lancamento
tributdrio, destacam-se a auséncia de subsuncdo da reorganiza¢do societdria a norma
autorizadora da amortizacdo fiscal, a inexisténcia de motivacdo extratributaria para a
constituicdo de empresa-veiculo e a ocorréncia de um vicio no negdcio juridico que

invalida a economia tributaria dele decorrente.

Considerando a recorréncia com que a amortiza¢gdo do dgio mediante o uso de
empresa-veiculo é objeto de autuacdo e o alto valor dos créditos tributdrios
constituidos, esse tema encontra-se frequentemente em discussdao no Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e ja foi levado para o poder judicidrio, ndo
havendo, contudo, um entendimento consolidado acerca da viabilidade da interposicao

de empresa-veiculo nem no ambito administrativo e nem na esfera judicial.

Esse cenario gera inseguranca juridica para as empresas tributadas pelo lucro
real, que se veem desassistidas de bases juridicas sélidas na execucdo de seu
planejamento tributdrio. Desse modo, ou deixam de amortizar um agio eventualmente
admissivel, ou procedem com a sua amortizacdo, assumindo o risco de serem autuadas

pelo Fisco, com cobranga do valor amortizado, juros de mora e eventuais multas.

A relevancia do tema fica ainda mais evidente quando observada a inclusdo do
tema em editais de transacdo tributdria, tal qual o Edital n? 25/2024, publicado pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) e pela Secretaria Especial da Receita
Federal, o qual dispGe sobre a transacdo por adesdo no contencioso tributario de
relevante e disseminada controvérsia juridica. Isso evidencia o reconhecimento pela
prépria Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional da relevancia da tese diante do
significativo montante em discussao no contencioso administrativo e judicial e da
existéncia de controvérsia juridica acerca do tema. Na perspectiva dos contribuintes, a
temadtica é de grande importancia pois, a despeito de a transacdo tributaria

oportunizar o pagamento do débito parcelado e com descontos em rela¢do a obrigacao



CEUB PIC

principal, a adesdo acarreta a confissdo irrevogavel e irretratavel dos débitos incluidos
na transacdao, bem como “a desisténcia, por parte do aderente, das impugnacdes ou
dos recursos administrativos interpostos e a renuncia as alegacdes de direito sobre as

guais se fundamentem”, nos termos dos itens 2.2 e 2.3 do edital (Brasil, 2024).

Em vista disso, dada a pertinéncia do tema para o adequado planejamento
tributdrio das empresas tributadas pelo lucro real, essa pesquisa objetiva averiguar se a
utilizacdo de empresa-veiculo na amortizacao fiscal do agio, independentemente da
existéncia de razbes extratributdrias para a realizacdo da operacdo societdria por
intermédio dessa empresa-veiculo, consiste em hipdtese de elisdo fiscal ou de evasao

fiscal.

Para alcancar tal objetivo, sera necessario conceituar o agio e delimitar as suas
hipoteses legais de amortizacdo fiscal, bem como definir a expressao
“empresa-veiculo”, pesquisando como se d4 o seu uso na amortizacdo fiscal do agio e
possiveis motivos para a sua utilizagdo na incorporagdo, fusao ou cisdao de sociedades
empresarias. E indispensavel também verificar se a utilizacdo de empresa-veiculo nesse
contexto descaracteriza a confusdo patrimonial a que se refere o art. 72 da Lei n®
9.532/97, cendrio em que inexistiria embasamento legal para a amortizagdo, bem
como averiguar se existe, no Brasil, norma geral antielisiva apta a autorizar a
desconsideracdo de negdcios juridicos em que ndo esteja comprovada a existéncia de
motivo negocial diverso da mera economia tributdria. Por fim, é indispensdvel
considerar se os vicios dos negdcios juridicos disciplinados pela legislacdao civil
poderiam ser utilizados como fundamento para a desconsideracdo da amortizacao

fiscal do 4gio mediante o uso de empresa-veiculo.
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2 Definigoes de agio e empresa-veiculo

O conceito de agio foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro pelo art.
20 do Decreto-Lei 1.598, de 26 de dezembro de 1977, que o concebia como a diferenca
entre o custo de aquisicdo do investimento e o valor do patrimonio liquido da empresa
adquirida na época da aquisi¢cdo do investimento (Brasil, 1977). Essa definicdo possui
natureza contdbil (Lima, 2022), pois o 4agio corresponde aos valores pagos para
aquisicdo da empresa investida ndo refletidos em seu patriménio liquido (Estrada;

Muniz, 2022).

De acordo com os ja revogados §§12 e 22 do art. 20 do Decreto-Lei 1.598/1977,
o valor do 4gio ou desdgio e o valor do patrimoénio liquido deveriam ser registrados em
subcontas distintas do custo de aquisicdao do investimento e, ao langar o agio, indicado
o seu fundamento econ6mico (Brasil, 1977). Neste cendrio, o art. 426 do Decreto n?
3.000, de 26 de marg¢o de 1999 dispds que o agio seria integrado ao custo de aquisi¢cdo
para calcular o ganho ou perda de capital em caso de alienacdo ou liquidacdo do
investimento (Brasil, 1999) para fins de reducdo da base de cdlculo do Imposto de
Renda de Pessoa Juridica — IRPJ e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL
(Lima, 2022). Esse célculo é feito com base no valor contabil da sociedade empresdria
extinta, ou seja, o montante registrado em sua contabilidade (Lima, 2022), situa¢cdo em
que os efeitos fiscais do agio se dariam apenas no momento da alienagdo ou liquidagao

do investimento (Rosa, 2020) no cdlculo do ganho ou perda de capital.

Com o advento da Lei 9.532/1997, em especial o art. 72, foi introduzida a
possibilidade do aproveitamento do 4gio fundamentado na expectativa de
rentabilidade futura para fins fiscais as sociedades empresarias tributadas pelo lucro
real, reduzindo-se a base de calculo do IRPJ e da CSLL em caso de absorcdo de
patrimbnio de outra pessoa juridica da qual detenha participacdo societdria adquirida
com agio em funcdo de incorporacao, fusdo ou cisdo entre empresa investidora e
empresa investida (Rosa, 2020). Do mesmo modo, a amortiza¢do do agio é viabilizada

em caso de incorporacdo reversa, hipotese em que a empresa incorporada, fusionada
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ou cindida é a detentora da participa¢do societdria com agio de outra pessoa juridica

(Santiago, 2015).

As alteracgdes introduzidas pela Lei 9.532/97 possuem estreita relacdo com a Lei
das Sociedades por Acles, a Lei n? 6.404/1976, a qual, no art. 219, dispde que a
extincdo das sociedades pode se dar pela sua liquidagdo, conforme o inciso |, ou, nos
termos do inciso Il, pela incorporacao, fusdo ou cisdo de todo o seu patrimbénio em
outra sociedade (Lima, 2022). Desse modo, a Lei n2 9.532/97 possibilitou, nos casos de
extincdo das sociedades nos termos do art. 219, I, da Lei 6.404/1976, a deducdo do
valor excedente ao patriménio liquido da empresa investida do lucro real da
investidora, valor esse antes tido como indedutivel (Bonilho, 2021). Com isso, a
sociedade empresdria investidora poderia registar as despesas provenientes do agio
juntamente com as demais despesas dedutiveis nos casos de incorporacao, fusao e
cisdo (Rosa, 2020). Entretanto, embora as hipdteses legais da amortizacdo do agio
estejam relacionadas aos meios de extincdo das sociedades por acbes, importa
destacar que a Lei 9.532/97 ndo restringiu a amortizagdo do agio a esse tipo societario,
sendo permitida para as pessoas juridicas em geral, desde que tributadas pelo lucro

real.

Com a promulgacdo da Lei n? 12.973/2014, o conceito tributdrio do agio foi
modificado, deixando de equivaler a diferenca entre o custo de aquisicdo e o valor dos
ativos liquidos da sociedade empresaria adquirida para corresponder a diferenca entre
o valor pago pela aquisicdo do investimento e o seu valor justo (Brasil, 2014,) tido
como o seu montante liquido atual no mercado (Bonilho, 2021). Assim, a diferenca
entre o valor liquido da sociedade e o seu valor justo no mercado, chamado de
‘mais-valia’, deixou de integrar o conceito de 4gio. Essa atualizacdo legislativa
possibilitou a convergéncia entre a definicdo juridica do dgio com o seu conceito
contdbil, que sofrera modificagGes para que fosse alinhado a padrdes internacionais de

contabilidade (Bonilho, 2021).

Em relacdo a ‘empresa-veiculo’, ela ndo possui definicdo legal, tratando-se de

uma construcdo jurisprudencial do CARF utilizada para descrever, dentro de
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reestruturagbes societdrias, empresas sem um propdsito negocial especifico que ndo a
economia tributdria (Peres, 2019). Ademais, apesar de ndo ser pressuposto para a sua
caracterizacdo, as empresas-veiculo tendem a ser extintas pouco tempo apds a sua
constituicdo, ndo possuindo atividade operacional ou quadro de empregados proprio

(Peres, 2019).

Dentro do contexto da amortizacdo do dgio, a empresa-veiculo é utilizada para
intermediar a fusdo, cisdo ou incorporacdao de pessoas juridicas. O seu uso visa
especialmente o preenchimento dos requisitos legais para a amortizacdo fiscal do agio
(Peres, 2019). Portanto, a empresa-veiculo é aquela que recebe transitoriamente o
patrimbénio de uma sociedade empresdria para que, em seguida, seja transferido para

outra pessoa juridica (Santos, 2019).

Um dos principais motivos para a criacdo da empresa-veiculo é a necessidade
de adequacdo da operacdo societdria as normas regulatdrias. Para exemplificar, nos
autos n? 16561.720081/2017-07, a Isa Capital constituiu uma empresa-veiculo, a Isa
ParticipagOes, a qual adquiriu a Companhia de Transmissdo de Energia Elétrica Paulista
(CTEEP), ensejando a apuracdo de agio na Isa Participacdes. Em seguida, a CTEEP
incorporou a lsa Capital, amortizando o agio gerado na lIsa ParticipacGes. Nesse
cenario, ficou caracterizada a incorporacao reversa, porquanto a empresa incorporada,
a Isa Capital, era a detentora das participacdes societdrias da Isa Participacdes e,

portanto, controladora da CTEEP.

Figura 1 — Esquematizacdo “caso Isa Capital”
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( Isa Capital _)

Constitwiu a lsa Participagtes

( lsa Participagdes )
( [=a Capital )

Controla a lsa Pamicipacdes

(_ Isa Participagies )

Adguirio a CTEEP suporiamsde

o dgio

( CTEEP )
( Isa Capital )

Conirola a lsa Participagdes

( Isa Participagdes )

A Isa Capital, por medo da Tsa
Participagdes, confroln a
CTEEP

( CTEEP )

Incorporou a sua controladora
Isa Capital, amortizando o agic
werado na Isa Participagbes.

Fonte: Elaborada pela autora

Nesse caso, constatou-se que a incorporacdo direta da Isa Capital pela CTEEP
acarretaria também a transferéncia de suas dividas, hipétese em que, para evitar
prejuizo aos sécios minoritarios, o entdo vigente art. 15 da Instrucdo da Comissdo de
Valores Imobilidarios (CVM) n2 319/99 exigia a interposicdo de empresa-veiculo sob

pena de se caracterizar o exercicio abusivo do poder de controle (Brasil, 2023).
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A despeito disso, a presente pesquisa visa verificar a legitimidade do uso da
empresa-veiculo na amortizacdo do agio independentemente da comprovacdo de
motivos extrafiscais para a sua constituicdo, tal qual exigéncias societarias ou
regulatérias. Assim, a expressdo ‘empresa-veiculo’, no presente estudo, sera
empregada para caracterizar aquela constituida por uma sociedade empresaria para
incorporar, fundir ou cindir outra empresa para entdo ser extinta, amortizando-se o
agio gerado na aquisicdo da segunda sociedade empresdria pela primeira, sendo
irrelevante os motivos pelos quais a operacao foi intermediada pela referida

empresa-veiculo.

3 Subsun¢ao da operagao societdria a norma autorizadora da

amortizacao do agio

Entre as razbes que embasam a no¢do de que a utilizacdo de empresa-veiculo
na amortizacdo do agio caracteriza evasao fiscal encontra-se a auséncia de subsuncao
da operagcdo societaria a norma autorizadora da amortizacdo fiscal, mais
especificamente, o art. 72 da Lei n2 9.532/97, o qual permite a amortizagdo do agio em
caso de absor¢do do patrimbnio de uma pessoa juridica por outra em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo (Brasil, 1997). Essa concepgdo se sustenta na nocdo de
que o supracitado dispositivo legal, ao se referir a detengdo de participacdo societaria
adquirida com &gio, exige que a confusdo patrimonial se dé entre a pessoa juridica
investida e a pessoa juridica que efetivamente suportou os custos do investimento, a
‘real adquirente’. A participacdo da pessoa juridica investidora na confusdo patrimonial
€ um dos fatores relevantes para a determinacao, no CARF, da admissibilidade ou nao
da amortizacdo fiscal, sendo o entendimento predominante pela imprescindibilidade

da confusdo patrimonial envolvendo o real adquirente (Ferraz, 2019).

Nessa perspectiva, como na amortizacdo do agio a pessoa juridica que
efetivamente aporta o capital para a realiza¢do da fusdo, cisdo ou incorpora¢do com o
pagamento de 4agio — a real adquirente — ndo é a mesma pessoa juridica

incorporadora, fusionada ou cindida — a empresa-veiculo —, inexiste a confusdo
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patrimonial direta entre a empresa investidora e a empresa investida. Portanto, caso a
amortizagdo do agio pressuponha a confusdo patrimonial com o envolvimento da real
adquirente, a interposicdo de empresa-veiculo descaracterizaria a situacao fatica
descrita no art. 72 da Lei n2? 9.532/97 e, portanto, ndo haveria autorizacdo legal para a
amortizacdo do agio. Em outras palavras, a fusdo, cisdo ou incorporacdo intermediada
por empresa-veiculo ndo se submeteria a norma autorizadora da amortizacao fiscal do

agio.

A redacgdo do art. 72 da Lei n? 9.532/97 n3do aborda expressamente nem a
necessidade e nem a dispensabilidade da confusao patrimonial com o real adquirente,
se limitando a permitir a amortizacdo do agio decorrente de incorporacao, fusdo ou
cisdo, desde que a pessoa juridica adquirente absorva o patrimonio de sociedade do
qual detenha participacdo societdria com 4agio. E justamente o alcance desse
dispositivo legal que determina a viabilidade da interposicdo de empresa-veiculo na
amortizacdo do 4gio: caso seja indispensavel a confusdo patrimonial direta com a
sociedade que efetivamente despendeu recursos na operagao societdria, a mediacao
de empresa-veiculo na amortizagdo do 4agio descaracteriza a fusdo, cisdo ou
incorporacdo nos moldes do art. 72 da Lei n2 9.532/97, ou seja, ndo estariam presentes
0s pressupostos para autorizar a amortizagao fiscal do agio; ja se o referido dispositivo
ndo restringir a deducdo do agio as empresas investidoras de fato, incidiria a norma

autorizadora da amortizagao fiscal.

3.1 Natureza juridica da amortizagao fiscal do agio: dedugao de despesa

necessaria ou isengao fiscal

A forma pela qual se interpreta o art. 72 da Lei n? 9.532/97 depende da
natureza juridica da amortizacdo do agio, mais precisamente, se ela consiste em um
beneficio fiscal ou em uma dedugdo de despesa necessaria. Isso pois, na hipotese de a
amortizagdo do agio constituir beneficio fiscal, serd aplicavel o art. 111, inciso Il, do
CTN, impondo-se a interpretagdo literal do art. 72 da Lei n2 9.532/97 (Ribeiro; Santos,
2015). Ressalta-se que a finalidade do art. 111 do CTN ndo é determinar uma

interpretacao exclusivamente gramatical, mas restringir a aplicabilidade de regras
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excepcionais (Cavalcanti, 2023), evitando a consumag¢do de uma renuncia fiscal

superior a intencionada por meio da concessao de um beneficio tributario.

Em vista disso, caso a amortizacdo do agio consista em um beneficio fiscal, sera
necessaria a subordinacdo da amortizacdo do agio a confusao patrimonial direta entre
a investidora de fato e a investida para que a operacgdo seja licita. Por outro lado, caso o
agio constitua uma despesa necessaria a ser deduzida da base de cdlculo do IRPJ e da
CSLL, o art. 72 da Lei 9.532/97 ndo se submetera a interpretacdo restritiva, situagdo em
gue a amortizacdo do dagio seria possivel ainda que mediante a interposicdo de uma

empresa-veiculo (Ribeiro; Santos, 2015).

A concepc¢do de que a amortizagdo do agio consiste em um beneficio fiscal
guarda relagdo com o tratamento conferido ao agio pela Lei n? 12.973/2014, a qual
autoriza a sua deduc¢do a razao de um sessenta-avos, no maximo, para cada més do
periodo de apuracdo do lucro real (Ribeiro; Santos, 2015). Nessa perspectiva, a
amortizacdo do agio seria concebida como uma renlncia fiscal de um valor que
representa efetivo acréscimo patrimonial, e que, portanto, integraria a base de calculo

do IRPJ e da CSLL se ndo fosse pela concessdo desse beneficio fiscal.

A amortizacdo do agio repercute na apuracdo dos créditos tributarios a titulo de
IRPJ e CSLL, tributos que tém como fatos geradores, respectivamente, a renda e o lucro,
isto é, acréscimos patrimoniais (Ribeiro; Santos, 2015). E justamente em decorréncia
dos fatos geradores desses tributos que, na aquisicdo de uma pessoa juridica, se os
custos da operacdo superam o patriménio adquirido, esse valor ndo entrara na sua
base de calculo, por ndo constituir um acréscimo patrimonial. Assim, é feita a distin¢ao
entre o patrimonio adquirido — uma nova manifestacdo de riqueza que, portanto,
integra a base de cdlculo desses tributos — e as despesas que superam o valor desse
patrimonio. Essa discriminacdo confere a tributagdo um viés pessoal e gradativo, em
harmonia com o principio da capacidade contributiva disposto no §12 do art. 145 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a medida que o IRPJ e a CSLL incidirdo

apenas sobre os valores efetivamente auferidos. Nesse sentido:
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E que o principio da capacidade contributiva, em sua conformacao subjetiva,
determina que os impostos, na medida do possivel, devem ser pessoais,
significando que todas as circunstancias pessoais do contribuinte precisam
ser levadas em consideracao no fendmeno da tributacgao.

Nessa seara, se 0 contribuinte, por alguma razao estratégica, decidiu adquirir
um investimento, é ldgico que o desembolso efetuado em contrapartida por
esse investimento, ainda que superior ao valor patrimonial, precisa ser
abatido do resultado operacional do adquirente e, com isso, refletir no
campo tributdrio, porque essa é a ldgica imposta pelo principio da
capacidade contributiva, na vertente subjetiva (Ribeiro; Santos, 2015 p. 34).

Conforme o ja mencionado, a amortizacdo fiscal do 4gio permite a deducdo da
diferenca entre os custos da aquisicdo do investimento e o valor justo dos ativos
liguidos da pessoa juridica investida na apuracdo do lucro real da pessoa juridica
investidora. Nessa perspectiva, esse valor residual ndo serd considerado uma
manifestacao de riqueza quando calculado o valor do IRPJ e da CSLL, porquanto nao
representa um acréscimo patrimonial, mas, sim, um dispéndio na realizacdo de uma
operagdo societdria (Ribeiro; Santos, 2015). Diante disso, tendo que o agio corresponde
as despesas incorridas na fusdo, cisdo ou incorporacdo de uma pessoa juridica por
outra, subtraidos o valor do patrimbénio adquirido e a sua mais-valia, ele possui
natureza juridica de despesa necessaria, haja vista que ndo consiste em um ganho
patrimonial ou uma nova manifestacdo de riqueza. Portanto, ndo constituindo hipdtese

de beneficio fiscal, ndo se impGe a interpretacdo literal prevista no art. 111, 1, do CTN.
3.2 Efetivagdao da confusdo patrimonial

Ante a classificagdo do agio como despesa necessaria, ndo sendo o caso de
submissdo a interpretacdo literal do art. 72 da Lei n2? 9.532/97, deve-se considerar se,
apds a operacao societdria e a extingdo da empresa-veiculo, houve a absorgdo do
patrimbénio da pessoa juridica que ocasionou o pagamento do agio por outra que
suportou esse valor. Caso positivo, fica caracterizada a subsuncdo da operacao

societdria a norma autorizadora da amortizacdo fiscal do agio.

O art. 72 da Lei n? 9.532/97 parte do pressuposto de que ocorrerd a unido, em
uma Unica pessoa juridica, do agio e dos lucros que justificaram o registro do

sobrepreco pago (Rabelo Filho; Paixdao, 2015), ja que essa unido implica que este
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patrimonio constituird um Unico lucro tributdvel (Oliveira, 2008 apud Rabelo Filho;
Paixdo, 2015). Nessa perspectiva, a intermediacdo de uma empresa-veiculo ndo
impede, por si s, a juncao dos patrimonios das sociedades investidora e investida. A
titulo exemplificativo, se uma sociedade A constitui C, detendo todas as suas
participacdes societdrias, e em seguida C incorpora uma sociedade B suportando o
agio, e A incorpora C, os patrimonios de A, B e C passaram a pertencer integralmente a
sociedade A, ou seja, a importancia antes pertencente a trés pessoas juridicas diversas

é fundida em um Unico patrimdnio, constituindo um unico lucro tributavel.

Figura 2 — Exemplificacdo de confusdo patrimonial em incorporacdo mediada por

empresa-veiculo

constitul
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mmcorpora B, com o pagamento

de agio
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incorpora C, amortizando o agio
suportado por C na aquisigio de B

(| O] +—

C (detem os A detem os patrimonios de A, B
patriménios de Be C} * e C, ocorrendo a confusio

patrimonial com B

Fonte: Elaborada pela autora
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Nesse cendrio, ocorre o encontro de contas entre a pessoa juridica que
despendeu o valor do agio e aquela que ocasionou o desembolso desse valor pela
expectativa de rentabilidade futura. A unido desses patrimbénios permite o confronto
das despesas decorrentes da operacdo societaria — o pagamento do agio — com as
receitas que justificaram o pagamento desse sobrepreco (Schoueri, 2012). Com isso, no
momento em que o agio for realizado, isto ¢, no momento de afericdo das receitas que
ocasionaram o seu pagamento, se torna possivel a dedu¢ao do seu montante da base
de calculo do IRP) e da CSLL (Schoueri, 2012). Portanto, concretizando-se a
rentabilidade que motivou o aporte do agio, serdo deduzidas do seu montante as
despesas necessdrias para a realizacdo do investimento, consistindo essas despesas

precisamente no dispéndio com o agio.

Essa interpretacdo estd em conformidade com a alteragdo normativa promovida
pela Lei n2 12.973/2014, que subtraiu do conceito de dagio a importancia
correspondente a diferenga entre o valor justo dos ativos liquidos da investida e o valor
de seu patrimdnio liquido na época da aquisicdo. Em outras palavras, a chamada
‘mais-valia’ foi diferenciada do conceito de agio porque representa a valorizacdo
patrimonial da sociedade adquirida diante da sua efetiva rentabilidade, ou seja,
constitui acréscimo patrimonial tributavel, ao passo que o agio equivale as despesas

provenientes da operagao societdria.

Desse modo, como a intermediacdo de empresa-veiculo na incorporacgao, fusdo
ou cisdo de empresas, por si s6, ndo obsta a juncdo do patrimbnio da pessoa juridica a
qual suportou o valor do agio com aquela que ocasionou o desembolso desse valor,
ocorrendo o encontro de contas da sociedade que auferiu lucro com aquela que cobriu
as despesas necessdrias para a geracdo desse lucro em uma mesma pessoa juridica, se
verifica o pressuposto da confusdo patrimonial, sucedendo a subsunc¢do dos fatos — a
incorporacdo, fusdo ou cisdo intermediada por empresa-veiculo, desde que haja a
reunido do patriménio da pessoa juridica que suportou o agio com aquela cuja
expectativa de rentabilidade futura provocou o seu pagamento — a norma autorizadora

da sua amortizacgao fiscal.
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4 Norma geral antielisiva e repercussdoes no ambito da amortiza¢ao

fiscal do agio por meio de empresa-veiculo

Considerando que inexiste norma positivada que vede a utilizacdo de
empresa-veiculo na amortizacdo fiscal do agio e que a referida operacao se amolda as
exigéncias do art. 72 da Lei n? 9.532/97, a proibicdo da interposicdo de
empresa-veiculo seria vidavel se houvesse no ordenamento juridico brasileiro norma
geral antielisiva, a qual consiste em dispositivo legal que torna inoponivel ao Fisco a
elisdo fiscal (Santiago, 2015). Portanto, diante da existéncia de uma norma geral
antielisiva eficaz, o Fisco estaria autorizado a desconsiderar a operagao realizada pelo
contribuinte com intuito de amortizar o agio com base em fatores ndo positivados no

I’t. Com

direito, tal qual o ‘abuso de forma juridica’ ou a auséncia de ‘propésito negocia
isso, seria Onus probatdrio do contribuinte a demonstracdo de que o uso da

empresa-veiculo se deve a motivos extratributdrios relevantes.

Parte da doutrina entende que o paragrafo Unico do art. 116 do CTN é uma
norma geral antielisiva (Abraham, 2011). O referido dispositivo permite que a
autoridade administrativa desconsidere atos ou negdcios juridicos praticados com o
intuito de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, impondo, em contrapartida, a
observancia de procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria (Brasil, 1966). O
rito para a desconsideracdo dos atos e negdcios juridicos, contudo, permanece até o
momento sem regulamentacdo por lei ordinaria, havendo uma corrente doutrinaria a
qgual entende que isso impede a autuagdo fundamentada no paragrafo Unico do art.
116 do CTN por se tratar de norma de eficacia limitada; e outra vertente que sustenta
ser uma norma de eficdcia plena, cuja aplicabilidade é imediata mesmo enquanto

pendente a sua regulamentacdo por lei ordinaria (Abraham, 2011).

! Ambos os conceitos foram utilizados na Medida Proviséria n2 66/2002 com a finalidade de
regulamentar o paragrafo Unico do art. 116 do CTN, mas ndo foram convertidos em lei. A falta de
propdsito negocial se refere a pratica de um ato pela via mais complexa ou onerosa sem justificativa
sendo a economia tributdria. Ja o abuso de forma juridica corresponde a pratica de ato incomum que,
caso tivesse sido praticado pela via ordinaria, teria um tratamento fiscal mais oneroso (Peres, 2019).
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A constitucionalidade do art. 1° da Lei Complementar n2 104, de 10 de janeiro
de 2001, que acrescentou o paragrafo Unico do art. 116 do CTN, foi contestada na Agao
Direta de Inconstitucionalidade n2 2.446 sob o fundamento de que o referido
dispositivo instituiu a interpretacdo econémica do direito tributario, permitindo, por
consequéncia, a desconsideracdo do planejamento tributdrio realizado em
conformidade com a lei, em violagdo aos principios da legalidade, tipicidade fechada,
seguranca juridica e separagdao de poderes, a medida que permitiria a autoridade
administrativa proceder com a tributacdo fora das hipdteses legais, invadindo a
competéncia do Poder Legislativo para instituir tributos. A exposicdo de motivos
elaborada pelo entdo Ministro de Estado da Fazenda corrobora os argumentos do

requerente, pois comunicou expressamente a intencgado de restringir a elisao fiscal:

A inclusdo do paragrafo unico do Art. 116 faz-se necessaria para estabelecer,
no ambito da legislacdo brasileira, norma que permita a autoridade
tributdria desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a
finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz
para o combate aos procedimentos de planejamento tributario com abuso
de forma ou de direito (Formolo, 2023, p. 124).

Contudo, a ac¢do foi julgada improcedente porque a norma impugnada se refere
expressamente a ocorréncia de fato gerador a fim de maximizar o combate a evasao
fiscal. Nesse sentido, a aplicacdo do pardgrafo Unico do art. 116 do CTN se limita aos
casos em que se consumou o fato gerador expressamente previsto em lei, de modo
que ja se materializou a obrigacdo tributdria (Brasil, 2022). Diante disso, esse
dispositivo legal ndo configura ébice a opcao por formas juridicas menos onerosas para
economizar tributos, desde que as operacbes sejam feitas por meios licitos, ndo se
tratando, assim, de norma geral antielisiva. Nessa perspectiva, é inviavel invocar
conceitos sem previsdo legal expressa, tal qual o abuso de formas, como justificativa

para o langamento tributario.

A interpretacdo do paragrafo Unico do art. 116 do CTN no ambito da ADI n2
2.446 estda em consonancia com as normas interpretativas e integrativas do direito

tributdrio, porquanto utilizou-se dos principios gerais do direito tributario,
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especialmente o principio da legalidade, haja vista que a desconsideragao dos fatos e
negocios juridicos pela autoridade administrativa fica condicionada a ocorréncia de
fato gerador de tributo com expressa previsao em hipdtese de incidéncia tributaria,

ndo impondo limites, por conseguinte, a elisao fiscal.

No julgamento da ADI n? 2.446, também ficou consolidado que a plena eficacia
do paragrafo Unico do art. 116 do CTN depende da regulamentacao por lei ordindria
para que surta efeitos, ja que previu expressamente que a desconsideragdo dos atos ou
negocios juridicos fica condicionada a observancia de procedimentos que venham a ser
estabelecidos pelo legislador (Brasil, 2022). Contudo, a previsdao de regulamentagao
pela via ordindria é insuficiente para caracterizar o dispositivo em questdo como norma
de eficacia limitada. Isso pois, além de inexistir no acérdao qualquer referéncia a
qualificacdo do artigo impugnado como norma de eficacia limitada, esse entendimento

estaria em contradicdo com as préprias razdes de desprovimento da ADI n2 2.446.

Isso porque, se o paragrafo Unico do art. 116 do CTN unicamente reforca a
desconsideracdo de praticas que visem dissimular fatos geradores ja ocorridos e cuja
hipotese de incidéncia estd prevista em lei, ndo haveria motivos para que nao surtisse
quaisquer efeitos desde a sua promulgacado. Nessa perspectiva, a regulamentagao por
lei ordinaria visa apenas dispor de procedimentos que deverdao ser observados pela
autoridade fiscal, limitando a sua atuac¢do. Ou seja, estabelecera procedimentos que,
caso ndo sejam observados, ocasionardo a nulidade do auto de infracdo pela
ocorréncia de vicio formal, qual seja, a atuacdo excedente aos limites impostos em lei

ordinaria.

Portanto, a amortizacdo fiscal do agio por intermédio de empresa-veiculo ndo
pode ser desconsiderada com fundamento em norma geral antielisiva, pois tal
dispositivo ndo foi positivado no ordenamento juridico brasileiro. Ademais, o paragrafo
Unico do art. 116 do CTN ndo impde o dever de o contribuinte demonstrar um motivo
extratributario relevante para justificar a interposicdio de empresa-veiculo na
amortizacdo fiscal do agio, ou seja, a oponibilidade da operacdo ao Fisco independe da

existéncia de propdsito negocial. Nesse sentido, a utilizacdao da empresa-veiculo, por si
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so, é insuficiente para justificar langcamentos com base no pardgrafo Unico do art. 116
do CTN, sendo necessdria a pratica de algum ato ilicito que vise dissimular a

consumacao de fato gerador de tributo.

5 Os institutos juridicos do direito privado como fontes integrativas

do direito tributario

Tendo em vista a inexisténcia de norma geral antielisiva apta a fundamentar a
desconsideragdao da amortizagao fiscal do dgio por meio de empresa-veiculo, passou-se
a subsumir a operacdo em vicios dos negdcios juridicos previstos no Cédigo Civil —
simulagdo, abuso de direito e fraude a lei — para respaldar a invalidade da amortizacao
(Santos, 2019). Ocorre que alguns desses conceitos provenientes do direito privado
ndo possuem previsao na legislacdo fiscal, devendo-se considerar se a sua invocacao no
direito tributario independe da sua positivacdo neste ramo do direito publico. Nesse
sentido, é relevante a redac¢do do art. 109 do CTN, que disciplina o método pelo qual os
institutos, conceitos e formas de direito privado serdo interpretados no direito

tributério, a saber:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
definicdo, do conteldo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas,
mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos tributarios (Brasil, 1966).

O art. 76 do Anteprojeto do CTN redigido por Rubens Gomes de Sousa

mencionava expressamente que os institutos, conceitos e formas de direito privado

seriam aqueles referidos na prépria legislacao tributaria, a saber:

Art. 76. Os principios gerais de direito privado constituem método ou
processo supletivo de interpretacdo da legislacdo tributdria Unicamente para
pesquisa da defini¢cdo, conteudo e alcance préprios dos institutos, conceitos
e formas de direito privado a que faga referéncia aquela legislagdo, mas nao
para a definigdo de seus efeitos tributarios. (Teodorovicz, 2013, p. 198).

No entanto, tal alusdo ndo consta na redacdo do art. 109 do CTN ora vigente,
persistindo a lacuna normativa quanto a possibilidade de utilizar os vicios dos negdcios

juridicos dispostos no Cadigo Civil para integracdo do direito tributario.
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Conforme Santiago (2015), o art. 109 do CTN autoriza somente o legislador, e
ndo o intérprete, a utilizar institutos do direito privado para ampliar o campo de
incidéncia tributaria, ou seja, o intérprete é impedido de valer-se de conceitos
provenientes do Cddigo Civil como fontes integrativas do direito tributdrio sem que

tenham referéncia expressa na legislacdo fiscal.

Entendimento diverso desse estaria em dissonancia com o principio da
legalidade tributaria e com o art. 108 do CTN, o qual disciplina os métodos integrativos
e a respectiva ordem em que devem ser aplicados pela autoridade competente em
caso de lacuna na legislacdo tributaria, notadamente, a analogia — desde que ndo
resulte na cobranca de tributo ndo previsto em lei —, os principios gerais de direito
tributdrio, os principios gerais de direito publico, e a equidade (Brasil, 1966). Assim,
como o referido dispositivo ndo menciona os vicios dos negdcios juridicos ou os
principios gerais do direito privado, eles ndo podem ser utilizados na integracdo da
lacuna na legislacdo fiscal, contribuindo apenas como fontes interpretativas do direito

tributario.

Logo, a utilizacdo desses institutos para caracterizar a amortizagao fiscal do agio
como evasdo fiscal é vidvel apenas se estiverem previstos na prépria legislacdo
tributaria, situacdo em que ndo se estaria, propriamente, diante de lacuna normativa,
mas diante de uma vedacdo expressa do sistema juridico. Nesse prisma, é necessario
verificar se a amortizacdo do agio mediante o uso de empresa-veiculo pode ser
subsumida aos referidos vicios dos negdcios juridicos. Em caso positivo, a amortizacdo
fiscal do d4gio poderia ser considerada como ato de evasao fiscal mediante a

comprovacao, pela administragdo tributaria, do respectivo vicio.
5.1 Simulagao
Embora a legislacdo tributdria ndo preveja um conceito de simulagdo, o inciso

VIl do art. 149 do CTN dispde sobre o lancamento de oficio na hipdtese de simulacao,

de modo que tal vicio de negdcios juridicos possui previsdao expressa na legislacao
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tributaria. Com isso, o art. 109 do CTN, determina a delimitacdo do conceito de
simulacdo conforme o disposto no art. 167 do Cdédigo Civil, segundo o qual a simulacdo
absoluta consiste na declaragdo de negdcio juridico inexistente, enquanto na simulagao
relativa ou dissimulacdo ha a declaragdo de um negdcio juridico distinto daquele que

foi de fato realizado (Brasil, 2002).

No que concerne a simulacdo absoluta, a amortizacao fiscal do dgio mediante o
uso de empresa-veiculo corresponde a esse vicio de negdécio juridico caso a
incorporacdo, cisao ou fusdo se trate meramente de uma sequéncia de atos cartoriais
entre sociedades empresarias do mesmo grupo econdmico, sem a participagdo de
terceiro, cujo quadro fatico final seja idéntico ao inicial (Santiago, 2015), ndo havendo
alteracdo na titularidade das participagdes societarias. Foi o que sucedeu no Acérdao
n? 101-96.724, em que a sociedade empresaria Libra Terminais S/A integralizou suas
acdes da Libra Terminal 35 na ZBT, que foi posteriormente incorporada na Libra
Terminal 35. O acdrddo destacou que, antes da constituicdao exclusivamente formal da
ZBT, ndo havia a contabilizacdo de investimento adquirido com agio (Brasil, 2008).
Percebe-se, ainda, que a Libra Terminais S/A permaneceu, durante toda a operacdo,
como a real titular das acdes da Libra Terminal 35. Nesse cenario, houve a simulacdo
absoluta da integralizagdo do capital da ZBT e da sua posterior incorporagao a Libra

Terminal 35 para permitir a deducdo de agio da base de calculo do IRPJ e da CSLL.

Figura 3 — Esquematizacdo “caso Libra Terminais S/A”
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Quanto a dissimulagdo, embora ndo tenham sido localizados acérdaos do CARF
atestando a sua ocorréncia na amortizacdo do agio por intermédio de empresa-veiculo,

nao ha obice para tal situacdo. Um exemplo é a constituicdo, por uma sociedade
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empresaria A, de uma subsididria B para, por meio dela, adquirir a maioria das
participacdes societdrias de uma sociedade C, mas registrando em sua contabilidade,
em vez da cessdo parcial de quotas efetivamente realizada, a incorporacdo, fusao ou
cisdo de B e C com a geracdo de agio para, em seguida incorporar, fundir ou cindir B,
deduzindo o agio da base de cdlculo do IRPJ e da CSLL. Nesse cendrio, o negbcio
juridico efetivado seria a cessao parcial da participacdo societaria de C, e o negdcio
juridico simulado, a fusdo, cisdo ou incorporacdo de B e C com o Unico propdsito de
amortizar um agio simulado. No entanto, tal simulacdo relativa poderia ser efetivada
sem o intermédio de empresa-veiculo, de modo que a caracterizacdo dessa operacao
como evasao fiscal ndo decorre da sua utilizacdao, mas, sim, do registro de um negédcio

juridico distinto do efetivamente realizado.
5.2 Abuso de direito

O abuso de direito estd definido no art. 187 do Cddigo Civil, consistindo no
exercicio de um direito de modo a exceder manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (Brasil, 2002). Parte
da doutrina admite a existéncia dessa figura na esfera tributdria, que consistiria no
abuso do direito de auto-organiza¢do do contribuinte (Rocha, 2019), ao se utilizar de
negocios juridicos atipicos com a Unica finalidade de evitar a ocorréncia de um fato
gerador, situacdo em que o planejamento tributdrio seria inoponivel ao Fisco (Greco,
2011 apud Rocha, 2019) e seria 6nus do contribuinte demonstrar a existéncia de um
propdsito extratributario na operacdo. Nessa perspectiva, a mera criacdo de uma
empresa-veiculo visando exclusivamente a economia tributaria seria o suficiente para
caracterizar o ato ou negdcio juridico como abuso de direito, uma vez que essa

sociedade empresaria transitdria ndo possui qualquer propdsito extratributario.

Contudo, o abuso de direito ndo tem correspondéncia na legisla¢ao fiscal, ndo
podendo, por esse motivo, ser utilizado como fonte integrativa do direito tributario. O
préprio conceito de abuso de direito ndo se adequa ao direito tributario, ja que
pressupée a violacdo do direito da outra parte, enquanto a relacdo

juridico-obrigacional tributaria nasce apenas a partir da ocorréncia do fato gerador, isto
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é, enquanto ndo ocorrer o fato gerador, ndo existe o direito do ente fazenddrio ao
recolhimento do tributo, até porque o Fisco ndo possui expectativa de direito ao
langcamento (Schoueri, 2010). Nesse prisma, qualquer autuacao fiscal embasada no art.
187 do Cdédigo Civil estd em dissonancia com os artigos 108 e 109 do CTN, de forma
gue a amortizacdo do 4gio com uso de empresa-veiculo ndo é limitada pela figura do

abuso de direito.
5.3 Fraude a lei

A fraude a lei prevista no inciso VI do art. 166 do Cddigo Civil consiste em uma
acao que, embora ndo aparenta violar a literalidade de uma lei imperativa, objetiva o
resultado que a legislacdo fraudada busca evitar (Peres, 2019), situacdo em que é nulo
o negdcio juridico. Uma lei imperativa é aquela que ndo tolera comportamento diverso
do que esta nela prescrito. E o caso, por exemplo, da vedacdo a doagdo entre conjuges
em regime de separacdo obrigatéria de bens. Nesse sentido, a realizacdo de um
divdrcio seguido de uma doacdo e de um novo casamento consiste em fraude a lei,
pois, embora os atos individualmente considerados sejam licitos, a sua realizacdo em

sequéncia tem o claro intuito de fraudar a lei que veda a doacdo (Santiago, 2015).

Ja no direito tributdrio, a fraude encontra previsao no inciso VIl do art. 149 do
CTN e é definida pelo art. 72 da Lei n2? 4.502/1964, segundo o qual é toda a¢do ou
omissdo dolosa que vise impedir ou retardar a ocorréncia de fato gerador; ou excluir
ou modificar as caracteristicas essenciais da obrigacao tributaria de modo a reduzir o
montante devido ou postergar o seu pagamento (Brasil, 1964). Assim, a fraude prevista
na Lei n? 4.502/1964 n3o é a mesma que a disposta na legislacdo civil, pois enquanto a
fraude a lei viola uma norma imperativa por meio de uma sequéncia de atos licitos, a
fraude disciplinada no direito tributario se da por intermédio de atos ilicitos e
intencionais com repercussdao penal. Com isso, ndo existe no direito tributario o

instituto da fraude a lei enquanto vicio de negdcio juridico.

A despeito disso, a fraude a lei é incompativel com o direito tributario, visto que

a legislacdo fiscal é imperativa apenas no que concerne ao seu consequente, isto é,
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impde um comportamento ao contribuinte apenas a partir do momento que ele

incorre no fato gerador. Dessa forma, ensina Schoueri:

Ocorre que o lado imperativo da lei tributaria estda em seu consequente, ndo
no antecedente. Havera fraude a lei imperativa se seu comando (recolher o
tributo) for frustrado por quem incorra no fato juridico tributario.

Ndo ha comando imperativo que obrigue o contribuinte a incorrer no fato
juridico tributdrio. Somente caberia falar em fraude a lei se houvesse
comando legal exigindo que as partes incorressem em determinado fato
juridico tributdrio; neste caso, qualquer atitude do contribuinte fugindo
daquele fato seria em fraude ao comando legal (Schoueri, 2010, p. 355).

Diante disso, seria impossivel a subsun¢do da operagao em estudo a fraude a
lei, pois a pratica de tal vicio pressupde a existéncia de duas normas: uma fraudada e
outra de contorno, utilizada para fundamentar as acdes que visam driblar o teor da
norma fraudada (Rocha, 2019). No exemplo supracitado, a norma fraudada é aquela
gue impede a doacdo entre conjuges no regime de separacao obrigatdria de bens e as
normas de contorno sdao as permissivas do divércio, doacdo e casamento. No que
concerne a amortizacdo do dagio pelo uso de empresa-veiculo, ndo existe a norma
fraudada, pois ndo ha qualquer disposicdo legal que vede a intermediacdo de

empresa-veiculo em operagdes societdrias para fins fiscais.
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6 Método

A abordagem utilizada nesta pesquisa foi qualitativa, descritiva e exploratéria,
tendo sido embasada majoritariamente na analise documental como ferramenta para
investigar a classificacdo da amortizacdo fiscal do d4gio mediante o uso de
empresa-veiculo no planejamento tributario. A pesquisa, conduzida no Centro
Universitdrio de Brasilia (CEUB), foi centralizada no Direito Tributario, especialmente no
planejamento fiscal, mas abordou também conceitos do direito civil e normas

interpretativas da legislacao tributaria.

O objeto deste trabalho foi a lacuna normativa tributaria, por isso, para
delimitar a amostra, houve a investigacdo quanto a licitude ou ilicitude da
intermediagdo de empresa-veiculo na amortizagao fiscal do agio em caso de fusao,
cisdo ou incorporacdo de sociedades empresarias. Utilizou-se o conceito de evasdo
fiscal para delimitar as condutas ilicitas e o conceito de elisdo fiscal para se referir as
operacbes em consondancia com o ordenamento juridico. Ademais, adentrou situacoes
concretas submetidas a julgamento pelo CARF para melhor compreensao do tema
abordado. Esses estudos de caso, contudo, ndo envolveram a coleta de dados
primarios ou de amostras especificas, mas, sim, a selecdo de casos que melhor ilustram
fatores modificativos da natureza juridica da amortizacao fiscal do agio. A selecdo feita
visou especialmente exemplos de operacbes societdrias em conformidade ou em

dissonancia com a previsdo legal da amortizagao.

A analise documental, instrumento chave para a coleta de dados, abarcou
essencialmente a revisdo bibliografica de artigos cientificos, doutrinas e acdérdaos
proferidos no ambito do CARF, tendo a escolha dos documentos analisados se fundado
em critérios de pertinéncia tematica, originalidade e confiabilidade das fontes. Além
disso, os acérdaos proferidos pelo CARF foram utilizados ao longo da pesquisa com a
finalidade de exemplificar questdes tedricas concernentes ao uso de empresa-veiculo

em operacgdes societarias.
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7 Resultados e discussao

O estudo feito revelou que o agio consiste em despesa necessdria, nao
integrando o lucro ou importancia obtida com a operagdo e, portanto, a sua
amortizacdo da base de cdlculo do IRPJ e da CSLL consiste em uma deducdo de uma
despesa necessdria, e ndo em um beneficio fiscal. Nesse prisma, ndo é imperiosa a
interpretacdo literal e restritiva aplicdvel em caso de isencdo fiscal, de modo que é
legitima a mediacdo de empresa-veiculo na amortizacdo do 4dagio. Além disso,
verificou-se que a interposicao de empresa-veiculo ndo impede a confusdo patrimonial
entre a sociedade investidora e a investida, de forma que, ao final das operagdes

societdrias, o patrimonio de ambas as empresas constituirda um unico lucro tributavel.

Investigou-se também a existéncia de uma norma geral antielisiva no
ordenamento juridico brasileiro apta a justificar a inoponibilidade do planejamento
tributario ao Fisco, panorama em que caberia ao contribuinte demonstrar um
propodsito negocial extratributdrio que justificasse a estrutura juridica adotada.
Constatou-se que o paragrafo Unico do art. 116 do CTN, interpretado por uma corrente
doutrindria como norma geral antielisiva, permite apenas a desconsideracdo de atos e
negocios juridicos que visem dissimular a ocorréncia de fato gerador de tributo,
cenario em que ja se consolidou a relagdo juridico-obrigacional tributaria. Concluiu-se
ainda que o paragrafo unico do art. 116 do CTN é uma norma de eficacia plena e que a
regulamentacdo por lei ordindria a que se refere visa o estabelecimento de um
procedimento para a desconsideracdo de atos e negdcios juridicos que deve ser

observado pela autoridade administrativa sob pena de nulidade do langamento.

Examinou-se, por fim, a utilizacao de institutos do direito privado como fontes
integrativas do direito tributdrio, sendo constatada a ilegalidade dessa abordagem,
haja vista que estd em dissonancia com o art. 108 do CTN, que delimita os métodos de
integracdo e a ordem em que devem ser adotados. Diante disso, os institutos,
conceitos e formas do direito privado influirdo no direito tributario unicamente se
tiverem previsdao expressa na legislagdo fiscal, hipdtese em que ndo se verifica a

existéncia de lacuna normativa. Sob esse prisma, a simulacdo é o Unico vicio de
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negocios juridicos positivado no direito tributario, restringindo, portanto, a utilizacao
de empresa-veiculo na amortizacdo fiscal do 4gio, mas apenas diante da declaracdo de

negdcio juridico inexistente ou diverso daquele que foi de fato realizado.

Quanto ao abuso de direito e a fraude a lei, eles ndo cerceiam o uso de
empresa-veiculo em operagdes societdrias com a Unica finalidade de economia
tributdria, visto que esses institutos ndo estdo previstos na legislacdo tributaria.
Ademais, verificou-se que esses conceitos sdo incompativeis com o proprio direito
tributdrio: o abuso de direito presume a violacdo de um direito decorrente de uma
relacdo juridica, enquanto a relagdo juridico-obrigacional tributaria se consuma a partir
da ocorréncia de um fato gerador, ou seja, é impossivel a ocorréncia do abuso de
direito enquanto ndo for praticado o fato gerador. Ja a fraude a lei consiste em
mecanismo que vise driblar o cumprimento de uma norma imperativa, ao passo que a
norma tributdria é condicional, porquanto haverd a imposicdo de um comportamento
— 0 pagamento de um tributo — apenas se ocorrer a pratica de uma hipdtese de

incidéncia — o fato gerador.
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8 Consideragoes finais

A partir dos objetivos propostos, percebeu-se que a discussdo acerca da
viabilidade da amortizacdo do agio mediante o uso de empresa-veiculo guarda estreita
relacdo com a aplicacdo de normas interpretativas e integrativas do direito tributario.
Isso porque o direito tributdrio constitui um ramo do direito publico, regulando a
atuacdo de agentes estatais no que diz respeito a restricdo a liberdades individuais,
ficando tal atuacdo adstrita as hipdteses previstas taxativamente em lei. Ou seja, ao
contrario do que ocorre no direito privado, em que é permitida toda acdo ou omissdo
gue ndo encontre vedacdo legal, no direito tributario, o sujeito ativo — o ente
fazendario — estd autorizado apenas a tomar as medidas que a lei expressamente o

permita, em em estrita observancia ao principio da legalidade.

Nessa perspectiva, a atuacdo do fisco se submete as normas interpretativas e
integrativas do direito tributdrio, as quais dispde sobre a forma pelo qual a legislagao
fiscal deve ser interpretada ou integrada no caso imprecisdoes ou lacunas normativas e
obstando, consequentemente, a ado¢do de medidas pelas autoridades administrativas

gue venham a caracterizar violagdo aos principios constitucionais tributarios.

Ao se aplicar as normas interpretativas e integrativas dispostas no CTN,
concluiu-se que a amortizacao fiscal do dgio constitui deducdo de despesa necessaria
e, portanto, ndao configura beneficio fiscal, ndo se impondo, por conseguinte, a
aplicacdo de interpretacdo literal e restritiva, sendo legitima a mediacdo de
empresa-veiculo, desde que ocorra a confusdo patrimonial entre a sociedade

investidora e a investida.

O estudo também abordou a existéncia de norma geral antielisiva no
ordenamento juridico brasileiro, a partir da andlise do paragrafo Unico do art. 116 do
CTN. Constatou-se que tal dispositivo ndo autoriza a desconsideracdo de atos juridicos
qgue visem a economia tributaria, tal qual a amortizacdo do d4gio mediada por
empresa-veiculo, mas apenas daqueles que dissimulem a ocorréncia do fato gerador,

situacdo em que ja surgiu a relacdo obrigacional tributaria.
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Ademais, concluiu-se que a integracdo do direito tributario por vicios de
negécios juridicos disciplinados pelo direito privado somente é possivel caso haja
previsdo expressa de tais conceitos na legislacdo fiscal. Nesse sentido, a utilizacdo da
empresa-veiculo configura evasao fiscal se resultar em simula¢do do negdcio juridico.
J4 os conceitos de abuso de direito e fraude a lei ndo encontram amparo na legislacao
tributdria e se mostram incompativeis com a ldgica do surgimento da obrigacdo

tributaria.

Em sintese, verificou-se que a mediacdo da amortizagdo do 4gio por
empresa-veiculo ndo encontra ébice na legislacdo tributdria, constituindo uma pratica
de elisdo fiscal. Excepcionalmente, sera uma hipdtese de evasao fiscal caso a operagao
societdria seja simulada, notadamente, se consistir em atos meramente formais dentro
de um mesmo grupo econdmico, sem a participacdo de terceiros e que nao ocasione a
alteracdo da titularidade das participa¢Oes societdrias; ou quando registrada a pratica

de operacdo societaria distinta da efetivamente realizada.

Apesar dos avancos promovidos por este estudo, o tema da amortizagao fiscal
do 4gio mediante o uso de empresa-veiculo ainda comporta desdobramentos
relevantes. Futuras pesquisas podem investigar como a Receita Federal vem aplicando
o paragrafo Unico do art. 116 do CTN para fundamentar o langcamento na hipdtese de
operacbes societdrias envolvendo empresa-veiculo, especialmente quanto a
concordancia ou dissonancia com o entendimento firmado pelo STF na ADI n? 2.446.
Outro ponto a ser explorado diz respeito a conformidade de uma eventual norma geral
antielisiva no ordenamento juridico brasileiro, bem como as repercussdes que isso
traria no ambito da amortizacdo do agio por meio de empresa-veiculo. Finalmente, é
cabivel o aprofundamento da analise sobre a controvertida aplicacdo de conceitos do
direito privado, como abuso de direito e fraude a lei, no campo tributdrio, o que
poderia ser examinado a luz de movimentos legislativos em curso que tendam a

positivacdo dessas figuras no ambito fiscal.
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