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RESUMO

Este trabalho abordara sobre o tratamento tributario do agio nos casos de
incorporacao. Incorporagdo é o ato em que uma empresa absorve o patriménio de
outra, que juridicamente se extingue. Segundo o Codigo Civil de 2002, na
incorporacdo, uma ou Vvarias empresas sdo absorvidas por outra, que lhes sucede
em todos os direitos e obrigacbes. O correto planejamento tributario € aquele
efetuado de forma personalizada para a empresa ou grupo empresarial, tendo-se em
vista as peculiaridades de seu ramo de atividades, da sua estrutura societaria e
patrimonial, e, sobretudo das suas caracteristicas de custos, despesas e receitas.
Mesmo que o ato de incorporacdo de sociedades controladas seja licito, faz-se
necessario avaliar se ha ou ndo ilicitude no ambito fiscal. Outro ponto a ressaltar diz
respeito a existéncia ou ndo das sociedades, visto que, muitas vezes, a simulacao
da incorporagdo as avessas pode ocorrer, inclusive, sociedades inexistentes, ou
seja, sdo apenas CNPJ com prejuizos acumulados (pessoas juridicas inativas), que,
certamente, serdo consideradas, interpostas pessoas simuladas. Nos casos de agio
na incorporagcao entre empresas do mesmo grupo, a amortizacdo do agio nao pode
ser utilizada como despesa dedutivel para fins da apuracdo do imposto de renda,
tendo em vista que nao constitui um planejamento tributario e sim uma fraude a
legislacéo fiscal.



ABSTRACT

This work will approach on the treatment tributary of the agio in the incorporation
cases. Incorporation is the act where a company absorbs the patrimony of another
one, that legally is extinguished. According to Civil Code of 2002, in the incorporation,
one or some companies is absorbed by another one, that succeeds in all the rights
and obligations to them. The correct planning tributary is that one effected of form
personalized for the company or enterprise group, having in sight the peculiarities of
its branch of activities, its societaria and patrimonial structure, and, over all of its
characteristics of costs, expenditures and prescriptions. Exactly that the act of
incorporation of controlled societies is allowed, becomes necessary to evaluate if has
or not illegality in the fiscal scope. Another point to stand out says respect to the
existence or not of the societies, since, many times, the simulation of the
incorporation to avessas can occur, also, inexistent societies, that is, is only CNPJ
with accumulated damages (inactive legal people), that, certainly, they will be
considered, interposed simulated people. In the cases of agio in the incorporation
between companies of the same group, the amortization of the agio cannot be used
as deductible expenditure for ends of the verification of the income tax, in view of that
it does not constitute a planning tributary and yes a fraud to the fiscal legislation.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por fim proceder a uma analise sobre o

tratamento tributario do agio nos casos de incorporagao.

O tema foi escolhido em virtude da grande discussao sobre os
possiveis planejamentos tributarios que podem ser realizados a partir das regras
disciplinadas pelo artigo 386 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99) e pela
Instrucdo CVM® n® 319/99. Na verdade, a idéia do tema é justamente discutir o que
sdo, de fato, planejamentos tributarios (elisdo fiscal), e 0 que sdo procedimentos
gue, sobre o manto de um “planejamento tributario”, na verdade, corresponde uma

forma de sonegacéao de tributos (evaséo fiscal).

Ha uma relevancia politica e social no tema, em virtude, de que tais
planejamentos, baseados no artigo 386 do RIR/99 e na Instrucdo CVM n® 319/99,
estdo reduzindo a arrecadacgéo de tributos do governo federal e, por consequéncia,
diminuindo a capacidade de investimento do governo em diversas areas, como, por

exemplo, a area social.

Também ha relevancia académica, pois € um tema ainda carente de
bibliografia e que muito interessa os profissionais que trabalham e lecionam na area
do Direito Tributario. Outro ponto a ressaltar é que o tema em questdo permite uma
ligacdo entre duas disciplinas extremamente importantes para os profissionais da
area de auditoria, tendo em vista que ha conceitos de Direito Tributario e
Contabilidade Geral.

Finalmente, o desafiador nas matérias relacionadas a legislacéo
aplicada do imposto de renda (IR) €, justamente, a relativa escassez de literatura,
pois € possivel abordar temas até entdo pouco discutidos, gerando um efetivo

beneficio para o pais.

! Comissao de Valores Mobiliarios.
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2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO - CONCEITOS, DEFINICOES E
EMBASAMENTO LEGAL

Antes de adentrar, especificamente no tema planejamento tributario, é
preciso salientar alguns conceitos importantes, tais como, investimentos avaliados
pelo custo de aquisicdo, pela equivaléncia patrimonial, controladas, controladas,

coligadas, agio e deséagio, concentracao e extincdo de sociedades, entre outros.

2.1 ParticipacOes Societarias

As participacbes societarias correspondem as a¢fes ou quotas que
uma empresa denominada investidora adquire de outra empresa denominada

investida.

As participagBes societarias de uma empresa em outra podem ser

classificadas da seguinte forma:

Investimento Temporario ou Participacdo Societaria Temporaria —
adquirido com a intengdo de revenda. Classifica-se no Ativo Circulante® ou
no Ativo ndo Circulante Realizavel a Longo Prazo,® na demonstracéo
contabil conhecida como Balango Patrimonial. 4

Investimento Permanente ou Participagdo Societaria Permanente —
adquirido com a intencao de permanéncia. Corresponde a uma extensdo da
atividade econdmica da empresa. Classifica-se no Ativo Nao Circulante
Investimentos®. S&o exemplos:

%2 No ativo circulante serdo classificadas as seguintes contas: as disponibilidades, os direitos
realizaveis no curso do exercicio social subseqiiente e as aplica¢cdes de recursos em despesas
do exercicio seguinte (art. 179, |, da Lei n® 6.404/76).

% No ativo realizavel a longo prazo seréo classificados: os direitos realizdveis ap6s o término do
exercicio seguinte (pessoais ou reais), assim como os derivados de vendas, adiantamentos ou
empréstimos a sociedades coligadas ou controladas, diretores, acionistas ou participantes no
lucro da companhia, que n&o constituirem negécios usuais na exploracdo do objeto da
companbhia (art. 179, I, da Lei n°® 6.404/76).

E uma demonstragdo financeira que evidencia, resumidamente, a situacdo patrimonial e
financeira da entidade, quantitativamente e qualitativamente, em um dado momento
(normalmente em 31 de dezembro de cada ano). E a situacédo estatica do patrimdnio. Apresenta
todos os bens (tangiveis e intangiveis), direitos e obrigag6es da empresa, bem como a situagao
liquida. Ja as receitas e as despesas (contas transitorias) ndo figuram no Balango, pois seus saldos
séo encerrados ao fim de cada exercicio.
> De acordo com o art. 179, lll, da Lei n® 6.404/76, os investimentos sdo: as participacdes
permanentes em outras sociedades e os direitos de qualquer natureza, ndo classificaveis no
ativo circulante, e que ndo se destinem a manutencdo da atividade da companhia ou da
empresa. Exemplos: Terrenos, Obras de Arte, Participacdes Permanentes, etc.
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- Participacbes em Coligadas;
- Participacfes em Controladas;

- Participac6es em Nao-Coligadas e Nao-Controladas.

2.2 Formas de Avaliacao dos Investimentos

O investimento temporério ou participacdo societaria temporaria sera
avaliado pelo Método do Custo de Aquisicéo ou valor de mercado, dos dois 0 menor.
Portanto, caso o valor de mercado seja menor, havera a constituicdo de uma
Provisao para Ajuste ao Valor de Mercado (Proviséo para Perdas na Realizacao de

Investimentos).

Por outro lado, o investimento Permanente ou Participacdo Societaria
Permanente serd avaliado pelo Método do Custo de Aquisicdo, deduzido da
Provisdo para Perdas na Realizagdo de Investimentos, ou pelo Método da
Equivaléncia Patrimonial (MEP), também conhecido como Método do Patrimbnio

Liquido.

As participacdes permanentes no capital de outras sociedades sdo
classificadas no Ativo Nao Circulante (Investimentos) da investidora e podem ser
avaliadas pelo Método de Equivaléncia Patrimonial ou pelo Método do Custo de

Aquisicao.

2.3 Método do Custo de Aquisicéao

Somente se o0 investimento ndo se enquadrar no Método de
Equivaléncia Patrimonial, deve ser adotado o Método de Custo de Aquisicdo. O
investimento avaliado pelo custo de aquisicdo sera deduzido da provisdo para
perdas na realizagdo de seu valor, quando esta perda estiver comprovada como
permanente, e que ndo sera modificada em razdo do recebimento, sem custo para a

companhia, de acdes ou quotas bonificadas.

Um exemplo desta situacdo seria: A Cia. Linotécnica, em outubro de
2005, adquiriu, sem a intencdo de venda 5% das a¢bes da Cia. Investida, por R$
50.000,00. Em 31/12/2005, o valor de mercado das ag¢fes caiu para R$ 45.000,00,
pois, em novembro de 2005 houve um incéndio na Cia. Investida, sendo tal perda

considerada de dificil recuperacdo. Deste modo, no encerramento do exercicio social
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de 2005, a Cia. Linotécnica devera constituir uma Provisdo p/ Perdas na Realizacao
de Investimentos, pois o investimento sera avaliado pelo método do custo aquisicao,

tendo em vista que a empresa nao € controlada e nem coligada.

Portanto, na aquisicdo do investimento haveria um registro contabil a
débito na conta “Participacbes Societarias”, classificada no Ativo Circulante,
subgrupo Investimentos, e a crédito na conta “Bancos”, classificada no Ativo

Circulante, no valor de R$ 50.000,00 (cinqUenta mil reais).

Por outro lado, por ocasido da constituicdo da provisdo haveria um
registro contébil a débito na conta “Despesa com Provisdes” e a crédito na conta
“Provisdo para Perdas na Realizacdo de Investimentos”, classificada no Ativo N&o

Circulante, subgrupo Investimentos, no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Suponha que, em 2006, parte da perda seja recuperada, fazendo com
gue o valor das agbes suba de R$ 45.000,00 para R$ 48.000,00. Nessa situagéo, a
Cia Linotécnica devera efetuar um registro contabil a débito na conta “Provisao para
Perdas na Realizacdo de Investimentos” e a crédito na conta “Reversdo de

Provis6es”, que € uma receita, no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais).

2.3.1 Dividendos

O Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99) determina que os
dividendos recebidos até 6 meses a partir da data de aquisicdo do investimento
avaliado pelo custo de aquisicdo devem ser registrados como reducao do custo de
aquisicdo do investimento permanente, sem afetar o resultado da investidora.
Entretanto, os dividendos recebidos apds 6 meses da data de aquisi¢cao do referido

investimento, devem ser registrados como receita operacional.

No caso de recebimento de agBes em bonificagdo, haverd o seguinte
registro contdbil: débito em “Investimentos Permanentes” (Ativo Ndo Circulante

Investimentos) e crédito em “Receita de Participacdo Societaria” (Receita).
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2.4 Sociedades Coligadas

2.4.1 Antes das AlteracGes da Medida Proviséria n® 449/08, convertida da Lei
n211.941/09

As sociedades sao coligadas se uma empresa participa com 10% ou
mais do capital da outra empresa sem controla-la, sendo irrelevante, se a

participagdo no capital assegura ou nao direito a voto.

De acordo com o art. 243 da Lei n® 6.404/76, a coligacdo s6 ocorre se a
participacdo for direta. Entretanto, de acordo com o art. 22 da Instrugdo CVM n®
247/96, sao também equiparadas a coligadas as seguintes sociedades:

| - Quando uma empresa participe indiretamente com 10% ou mais do

capital votante de outra, sem controla-la; e

Il - Quando uma empresa participe com 10% ou mais do capital votante
de outra, sem controla-la, independentemente do percentual de participacdo do

capital.

2.4.2 ApoOs as AlteracGes da MP n® 449/08, convertida na Lei n® 11.941/09

De acordo com a Lei das S.A., temos a seguinte definigéo:

Artigo 243.
(...)

§ 1° S3o coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia
significativa.

(...)

§ 4° Considera-se que ha influéncia significativa quando a investidora
detém ou exerce o poder de participar nas decisdes das politicas financeira
ou operacional da investida, sem controla-la.

§ 5% E presumida influéncia significativa quando a investidora for titular de
vinte por cento ou mais do capital votante da investida, sem controla-la.

Ou seja, de acordo com a Lei das Sociedades por Acdes (Lei n°
6.404/76), sdo coligadas as empresas na qual a investidora tenha influéncia
significativa ou que tenha presuncdo de influéncia. Também s6 ha previsdo de
coligacao por participacédo direta. No caso da presuncao de influéncia significativa,
ha a necessidade de participacdo de 20% ou mais do capital votante.
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A propriedade substancial ou majoritaria da investida por outro
investidor ndo necessariamente impede que o investidor minoritario tenha influéncia

significativa.

Ha que se ressaltar que € apenas uma presuncao de influéncia. Pode
existir uma empresa que tenha, por exemplo, 8% de participagdo no capital votante
da investida, mas, por outras circunstancias, tenha influéncia significativa. Nessa

situacao, as empresas sao coligadas.

Por outro lado, apesar da presuncéo de influéncia com mais 20% no
capital votante da investida, também pode existir uma empresa, por exemplo, com
30% de participagdo no capital votante da investida, mas, por outras circunstancias,
nao tenha influéncia significativa (é preciso provar). Nessa situacdo, as empresas

nao sao coligadas.

Ha influéncia significativa quando a investidora tem o poder de
participar nas decisdes financeiras e operacionais da investida, sem controlar de

forma individual ou conjunta essas politicas.

A existéncia de influéncia significativa por investidor geralmente &

evidenciada por um ou mais das seguintes formas:

- representacdo no conselho de administracdo ou na diretoria da

investida;

- participacdo nos processos de elaboracdo de politicas, inclusive em

decisOes sobre dividendos e outras distribui¢des;
- operacdes materiais entre o investidor e a investida,
- intercambio de diretores ou gerentes; ou
- fornecimento de informacéo técnica essencial.

O Pronunciamento 18 do Comité de Pronunciamentos Contabeis, que
trata de “Investimento em Coligada e Controlada”, prevé a coligacdo de forma ou

indireta (a coligacédo indireta néo foi prevista na Lei das Sociedades por Acdes).

Se o investidor mantém direta ou indiretamente (por exemplo, por meio

de controladas), vinte por cento ou mais do poder de voto da investida, presume-se
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gue ele tenha influéncia significativa, a menos que possa ser claramente

demonstrado o contrario.

Por outro lado, se o investidor detém, direta ou indiretamente (por meio
de controladas, por exemplo), menos de vinte por cento do poder de voto da
investida, presume-se que ele ndo tenha influéncia significativa, a menos que essa

influéncia possa ser claramente demonstrada.

Também ha a previsdo, para apurar se ha ou nédo influéncia
significativa, do direito de voto potencial. Ou seja, se a investidora possui, por
exemplo, bonus de subscricdo ou opgBes de compra, que S80 conversiveis em
acbes com direito a voto, podem determinar que a investidora tenha influéncia
significativa sobre a investida. Portanto, o direito de voto potencial, pode caracterizar
uma possivel influéncia significativa, independentemente da intengdo ou da
capacidade financeira das partes para exercé-los ou converté-los. Na hora de
verificar o percentual de participacdo da investidora, devem ser considerados os

votos potenciais.

A opcéao de compra de acOes confere ao seu titular o direito de, em um
determinado prazo, subscrever acdes da empresa, a um pre¢o determinado por

ocasiao da compra da referida opgéao.

Os bonus de subscricdo conferirdo aos seus titulares, nas condicdes
constantes do certificado, direito de subscrever acdes do capital social, que sera
exercido mediante apresentacdo do titulo a companhia e pagamento do preco de

emissao das acoes.

2.5 Sociedades Controladas

Sociedade Controlada é a empresa cuja controladora, diretamente ou
por intermédio de outras controladas, € titular de direitos de socio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberacdes sociais e poder

de eleger a maioria dos administradores.

De acordo com o artigo 243 da Lei das Sociedades por Acdes, 0
controle pode ocorrer com participagéo direta ou indireta. Ademais, de acordo com

art. 3° da Instrucdo CVM n® 247/96, considera-se controlada:
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| - sociedade na qual a investidora, diretamente ou indiretamente, seja

titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente:
a) preponderancia nas deliberagdes sociais; e

b) o poder de eleger ou destituir a maioria dos administradores.

Para ter preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder de eleger
ou destituir a maioria dos administradores de uma empresa investida, &€ necessario
gue a empresa investidora possua, direta ou indiretamente, mais de 50% do seu

capital votante.

II - filial, agéncia, sucursal, dependéncia ou escritorio de representacéo
no exterior, sempre que 0S respectivos ativos e passivos nao estejam incluidos na

contabilidade da investidora, por forca de normatizacdo especifica; e

Exemplo: A empresa J4M2 possui uma filial em um paraiso fiscal. Além
disso, o patrimdnio da referida filial no exterior pertence a propria filial. Neste caso,

esta filial € uma controlada da empresa J4M2.

[ll - sociedade na qual os direitos permanentes de socio, previstos nas
alineas "a" e "b" do inciso | estejam sob controle comum ou sejam exercidos
mediante a existéncia de acordo de votos, independentemente do seu percentual de

participacdo no capital votante.

IV - Considera-se, ainda, controlada a subsidiaria integral, tendo a

investidora como Unica acionista.

Portanto, se uma empresa detém 100% do capital social de outra

empresa, a empresa investida sera considerada subsidiaria integral.

O acionista controlador € a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que é titular de
direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas
deliberacbes da assembléia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores
da companhia; e usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e

orientar o funcionamento dos érgdos da companhia.
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Portanto, normalmente, para que o controlador possa garantir a maioria
dos votos ou a preponderancia nas deliberagdes sociais de modo permanente, €
necessario que possua mais de 50% do capital votante da empresa investida.

Ha que se destacar que € “normalmente”, pois € possivel que uma
empresa possua controle sobre a sua investida sem ter mais de 50% do capital

votante.

2.6 Influéncia

De acordo com artigo 5° da Instrugdo CVM n° 247/96, sdo

considerados exemplos de evidéncias de influéncia na administracéo da coligada:

a) participacdo nas suas deliberagbes sociais, inclusive com a

existéncia de administradores comuns;
b) poder de eleger ou destituir um ou mais de seus administradores;

c) volume relevante de transacgdes, inclusive com o fornecimento de
assisténcia técnica ou informacdes técnicas essenciais para as atividades da

investidora;
d) significativa dependéncia tecnologica e/ou econdmico-financeira;

e) recebimento permanente de informag6es contabeis detalhadas, bem

como de planos de investimento; ou

f) uso comum de recursos materiais, tecnolégicos ou humanos.

Além disso, com a publicacdo da MP n® 449/08, convertida na Lei n®
11.941/09, ha os conceitos de influéncia significativa e presuncdo de influéncia

significativa, utilizados na determinacéo de sociedades coligadas.

Influéncia Significativa ocorre quando a investidora detém ou exerce o
poder de participar nas decisfes das politicas financeira ou operacional da investida,
sem controla-la. J& a presuncdo de influéncia significativa ocorre quando a
investidora é titular de 20% (vinte por cento) ou mais do capital votante da investida,

sem controla-la.
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2.7 Relevancia

SO ha sentido falar de relevancia do investimento se ele se refere a

sociedade controlada, coligada ou equiparada a coligada.

Antes das alteracdes da Lei das SA trazidas pela Lei n® 11.638/07, a
primeira condicdo para que um investimento em coligada ou controlada fosse
avaliado pelo MEP era a sua relevancia. Contudo, a Instrucdo CVM n® 247/96 exigia
relevancia, para que o investimento fosse avaliado pelo MEP, apenas para
coligadas. Ou seja, de acordo com a referida instrugdo, qualquer investimento em

controlada, desde que se trate de companhia aberta, sera avaliado pelo MEP.

Apds as alteracdes da Lei das SA trazidas pela Lei n® 11.638/07, a
relevancia deixou de ser exigida também para investimentos de coligadas. A
Instrucdo CVM n® 247/96 também teve a sua redacao alterada. Ou seja, atualmente,

nao ha mais o conceito de relevancia para investimentos avaliados pelo MEP.

De acordo com o artigo 247, paragrafo Gnico, da Lei n® 6.404/76,

considera-se relevante o investimento:

a) em cada sociedade coligada ou controlada, se o valor contabil é igual ou
superior a 10% (dez por cento) do valor do patriménio liquido da companhia
investidora (relevancia individual);

b) no conjunto das sociedades coligadas e controladas, se o valor contabil é
igual ou superior a 15% (quinze por cento) do valor do patrimdnio liquido da
companhia investidora (relevancia no conjunto ou coletiva).

Na instrucdo CVM n® 247/96, o artigo (art. 4% que tratava de relevancia
foi revogado pela Instrucdo CVM n® 469, de 2 de maio de 2008.



21

2.8 Meétodo de Equivaléncia Patrimonial

2.8.1 Antes das alteracdes da Lei n®11.638/07 e da MP n2449/08, convertida na
Lei n211.941/09 (antes de 01/01/2008)

De acordo com o artigo 248 da Lei n® 6.404/76, antes das alteracGes

trazidas pela Lei n® 11.638/07:

Artigo 248. No balanco patrimonial da companhia, os investimentos
relevantes (artigo 247, paragrafo Unico) em sociedades coligadas sobre cuja
administracdo tenha influéncia, ou de que participe com 20% (vinte por
cento) ou mais do capital social, e em sociedades controladas, serdo
avaliados pelo valor de patriménio liquido, de acordo com as seguintes
normas:

Ou seja, eram avaliados pelo Método da Equivaléncia Patrimonial:

A) Investimentos relevantes em sociedades coligadas sobre cuja

administracao tenha influéncia;

B) Investimentos relevantes em sociedades coligadas de que participe

com 20% (vinte por cento) ou mais do capital social; e

C) Investimentos relevantes em sociedades controladas.

Contudo, de acordo com a instrugdo CVM n® 247/96, a condicdo de
comprovacéao de relevancia para controlada ndo € necessaria, ou seja, desde que se
trate de companhia aberta, qualquer investimento em controlada deve ser sempre

avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial.

Consolidando, eram avaliados pelo Meétodo da Equivaléncia

Patrimonial:

A) Investimentos relevantes em sociedades coligadas sobre cuja

administragao tenha influéncia;

B) Investimentos relevantes em sociedades coligadas de que participe

com 20% (vinte por cento) ou mais do capital social; e

C) Investimentos em sociedades controladas.
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2.8.2 ApOs as alteragdes da Lei n? 11.638/07 e antes das alteracées da MP n2
449/08, convertida na Lei n® 11.941/09

De acordo com o artigo 248. da Lei n° 6.404/76, com as alteracGes
trazidas pela Lei n® 11.638/07, sdo avaliados pelo Método de Equivaléncia
Patrimonial os investimentos em coligadas sobre cuja administracdo tenha influéncia
significativa, ou de que participe com 20% (vinte por cento) ou mais do capital
votante, em controladas e em outras sociedades que facam parte de um mesmo

grupo ou estejam sobre controle comum.

Ou seja, ap6s as alteracdes da Lei n® 11.638/07, ndo ha mais o
conceito de relevancia para apuracao do Método de Equivaléncia Patrimonial.

Além disso, é utilizado o capital votante e ndo o capital social, no caso
de determinacdo do percentual de participacdo das coligadas (maior que 20% do

capital votante).

Art. 248. No balanco patrimonial da companhia, os investimentos em
coligadas sobre cuja administracdo tenha influéncia significativa, ou de que
participe com 20% (vinte por cento) ou mais do capital votante, em
controladas e em outras sociedades que facam parte de um mesmo grupo
ou estejam sob controle comum serdo avaliados pelo método da
equivaléncia patrimonial, de acordo com as seguintes normas: (Redacdo
dada pela Lei n°® 11.638, de 2007)

2.8.3 ApGs as alteracdes da Lei n® 11.638/07 e da MP n® 449/08, convertida na
Lei n211.941/09

A redacdo atual do art. 248 da Lei n® 6.404/76 ficou da seguinte

maneira:

Art. 248. No balanco patrimonial da companhia, os investimentos em
coligadas ou em controladas e em outras sociedades que fagcam parte de
um mesmo grupo ou estejam sob controle comum serdo avaliados pelo
método da equivaléncia patrimonial, de acordo com as seguintes normas
(Redacdo dada pela Lei n® 11.941/09).

Ou seja, como o conceito de influéncia significativa foi incorporado ao
conceito de coligada, para ser avaliado pelo MEP, basta que o investimento seja em
coligada e em controlada ou em outras sociedades que facam parte de um mesmo

grupo ou estejam sob controle comum.
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O valor do investimento avaliado pelo MEP é obtido aplicando-se a
percentagem de participacdo no capital social sobre o valor do patrimoénio liquido® da
investida. Logo, sempre que o patrimonio liquido da investida variar, a investidora

devera ajustar o valor do investimento.

Se 0 ajuste aumentar o valor do investimento, haverd um ganho de
equivaléncia patrimonial (receita operacional — nao tributavel). Por outro lado, se

ajuste diminuir o valor do investimento, havera uma perda de equivaléncia

De acordo com os incisos | a lll do art. 248 da Lei n® 6.404/76:

| - o valor do patriménio liquido da coligada ou da controlada sera
determinado com base em balanco patrimonial ou balancete de verificagao
levantado, com observancia das normas desta Lei, na mesma data, ou até
60 (sessenta) dias, no maximo, antes da data do balangco da companhia; no
valor de patrimoénio liquido ndo serdo computados os resultados nao
realizados decorrentes de negocios com a companhia, ou com outras
sociedades coligadas a companhia, ou por ela controladas;

Il - o valor do investimento sera determinado mediante a aplicacéo, sobre o
valor de patrimdnio liquido referido no ndmero anterior, da porcentagem de
participacdo no capital da coligada ou controlada;

Il - a diferenga entre o valor do investimento, de acordo com o nimero Il, e
0 custo de aquisicdo corrigido monetariamente; somente sera registrada
como resultado do exercicio:

a) se decorrer de lucro ou prejuizo apurado na coligada ou controlada;
b) se corresponder, comprovadamente, a ganhos ou perdas efetivos;

€) no caso de companhia aberta, com observancia das normas expedidas
pela Comissédo de Valores Mobiliarios.

® O Patriménio Liquido, também conhecido como Capital Préprio ou Capital Efetivo, corresponde a
recursos originarios dos sécios e os rendimentos auferidos pela empresa. Somente constitui
obrigagdo exigivel da empresa em caso de extingdo da mesma ou retirada do sécio. A Lei n°
11.638/07 também trouxe mudangas em relagdo ao Patriménio Liquido, que passa a ser composto
pelos seguintes subgrupos: capital social, reservas de capital, ajustes de avaliacdo patrimonial,
reservas de lucros, agcbes em tesouraria e prejuizos acumulados.
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Ademais, de acordo com a Instrucdo CVM n® 247/96, o valor do
investimento, pelo método da equivaléncia patrimonial, sera obtido mediante o

seguinte calculo:

| - aplicando-se a percentagem de participacdo no capital social sobre o
valor do patriménio liquido da coligada e da controlada; e

Il - subtraindo-se, do montante referido no inciso 1, os lucros néo realizados,
gue sdo aqueles decorrentes de negdécios com a investidora ou com outras
coligadas e controladas, quando:

a) o lucro estiver incluido no resultado de uma coligada e controlada e
correspondido por inclusédo no custo de aquisicao de ativos de qualquer
natureza no balanco patrimonial da investidora; ou

b) o lucro estiver incluido no resultado de uma coligada e controlada e
correspondido por inclusédo no custo de aquisicdo de ativos de qualquer
natureza no balanco patrimonial de outras coligadas e controladas.

Os prejuizos decorrentes de transacdes com a investidora, coligadas e

controladas ndo devem ser eliminados no célculo da equivaléncia patrimonial.

Os lucros e 0s prejuizos, assim como as receitas e as despesas
decorrentes de negoécios que tenham gerado, simultanea e integralmente, efeitos
opostos nas contas de resultado das coligadas e controladas, ndo serdo excluidos

para fins de calculo do valor do investimento.

Para a aplicacdo do MEP, o patriménio liquido da coligada e controlada
devera ser determinado com base nas demonstracdes contabeis levantadas na
mesma data das demonstragdes contdbeis da investidora. Na impossibilidade de
cumprimento, admite-se a utilizagdo de demonstracfes contabeis da coligada e
controlada em um periodo maximo de defasagem de até 60 (sessenta) dias antes da
data das demonstracdes contabeis da investidora.

O periodo de abrangéncia das demonstragfes contdbeis da coligada e
controlada devera ser idéntico ao da investidora, independentemente das
respectivas datas de encerramento. Admite-se a utilizacdo de periodos néo
idénticos, nos casos em que este fato representar melhoria na qualidade da

informacgéao produzida, sendo a mudanca evidenciada em nota explicativa.
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Para a determinacgéo do valor da equivaléncia patrimonial, a investidora

devera:

| - eliminar os efeitos decorrentes da diversidade de critérios contabeis, em
especial, referindo-se a investimentos no exterior;

Il - excluir o montante correspondente as participacdes reciprocas;

Il - reconhecer os efeitos decorrentes de eventos relevantes ocorridos no
periodo intermediério, no caso de demonstra¢des contabeis levantadas em
datas diversas; e

IV - reconhecer os efeitos decorrentes de classes de ac¢des com direito
preferencial de dividendo fixo, dividendo cumulativo e com diferencia¢do na
participacéo de lucros.

Repare que, de acordo com a Lei das Sociedades por Ac¢bes (Lei das
SA), em primeiro lugar sdo subtraidos os lucros néo realizados e, depois, aplicado o
percentual de participacdo. Contudo, de acordo com a Instrucdo CVM n® 247/96,
primeiro aplica-se o percentual de participacdo da investidora no capital da investida

sobre o patrimdnio liquido e, depois, os lucros nao realizados sdo subtraidos.

Além disso, pela Instrucdo CVM n® 247/96, os referidos prejuizos ndo
devem ser eliminados do calculo da equivaléncia patrimonial. A Lei das SA né&o

estabelece esta vedacéo.

2.8.4 Momentos de Aplicagdo do MEP

Momento 1: Aquisi¢éo do investimento, com a finalidade de determinar
a existéncia de agio ou desagio na aquisicdo, caso o custo de aquisicdo nao

coincida com o valor do investimento avaliado pelo MEP.

O &gio ocorre quando o valor pago na aquisicdo do investimento é
maior que o valor patrimonial do investimento. Por outro lado, o desagio ocorre
guando o valor pago na aquisicao do investimento € menor que o valor patrimonial

do investimento.

Momento 2: Encerramento do exercicio social, ap6s a apuragdo do
resultado do exercicio (antes da constituicio de reservas e distribuicdo de

dividendos), a fim de determinar o resultado da equivaléncia patrimonial.
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2.8.5 Contabilizacdo dos dividendos

Quando a empresa investida incorporar lucros do periodo ao seu
patrimdénio liquido, ele aumentara. Consequentemente, na empresa investidora, o
investimento avaliado pelo MEP devera aumentar proporcionalmente. No caso de
distribuicdo de dividendos pela investida, ocorrera justamente o contrario, ou seja, a
referida  distribuicdo diminuirda o patriménio liquido da investida e,

consequentemente, o investimento avaliado pelo MEP na investidora.

2.8.6 Recebimento de Bonificagbes

As bonificacbes recebidas sem custo pela investidora, quer sejam por
emissao de novas acdes, quer sejam por aumento do valor nominal das ac¢des, ndo
devem ser objeto de contabilizagdo na conta do investimento na coligada e

controlada.

As bonificagbes podem ocorrer, por exemplo, quando a investida

incorporar lucros e/ou reservas ao seu capital social.

2.8.7 Amortizac&o de Agio ou Deséagio

A medida que as razdes econdmicas forem se realizando, o valor do

agio ou do deségio deve ser amortizado, ou seja, deve ser levado a resultado.

As amortizacfes (transferéncia do &gio ou desagio para contas de

Receita ou Despesa) serao:
- Amortizacdo de Agio — Despesa Indedutivel;

- Amortizacao de Desagio — Receita Nao-Tributavel.
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2.8.8 Reavaliacdo’ de Ativos na Investida

Caso ocorra um aumento do valor do patriménio liquido da investida
em virtude da reavaliacdo de seus ativos, este aumento deve ser reconhecido pela
investidora como aumento do investimento sem, contudo, afetar o resultado da
investidora, visto que, ndo decorre de lucro apurado pela investida e nem

corresponde a um ganho efetivo.

2.8.9 Proviséo para Perdas Permanentes

A investidora deverd constituir provisdo para cobertura de perdas

efetivas, em virtude de:

| - eventos que resultarem em perdas nao provisionadas pelas

coligadas e controladas em suas demonstracdes contébeis; ou

Il - responsabilidade formal ou operacional para cobertura de passivo a

descoberto.
Ou perdas potenciais, estimadas em virtude de:
| - tendéncia de perecimento do investimento;

Il - elevado risco de paralisacdo de operacbes de coligadas e

controladas;

[ll - eventos que possam prever perda parcial ou total do valor contéabil

do investimento ou do montante de créditos contra as coligadas e controladas; ou

IV - cobertura de garantias, avais, fiancas, hipotecas ou penhor
concedidos, em favor de coligadas e controladas, referentes a obrigacdes vencidas
ou vincendas quando caracterizada a incapacidade de pagamentos pela controlada

ou coligada.

A provisdo para perdas devera ser apresentada no ativo nao circulante
investimentos por dedugéo e até o limite do valor contabil do investimento a que se

referir, sendo o excedente apresentado em conta especifica no passivo.

" A Reserva de Reavaliacao foi extinta com a publicaco da Lei n® 11.638/07
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2.8.10 Variacao da Porcentagem de Participacéao

O percentual de participagcéo da investidora na empresa investida pode
sofrer variagdo quando, caso exista, uma outra investidora adquira mais a¢fes da
investida. Ou seja, na situacgéo inicial havia duas ou mais empresas investidoras e,
posteriormente, uma delas, adquiriu mais acbes da investida, causando uma

variacdo da participacao de todas as investidoras.

A investidora que adquirir novas acdes tera um aumento de sua
participagcdo no capital da investida, obtendo, deste modo, um ganho de capital. Por
outro lado, as investidoras que sofreram reducgao do percentual de participagéo teréo

uma perda de capital.

2.9 Ganhos ou Perdas de Capital

S&o considerados ganhos ou perdas de capital os resultados na
alienacéo, inclusive por desapropriacdo, na baixa por perecimento, extingao,
desgaste, obsolescéncia ou exaustdo, ou na liquidacdo de bens do ativo né&o

circulante.

2.10 Concentracéao e Extingdo de Sociedades

2.10.1 Incorporagao

A definicdo de um conceito de incorporacdo esta delineada com
precisdo na obra do douto, e saudoso Fran Martins, citado pela autora Maria
Bernadete Miranda, que reza:

Por incorporacao se entende a operacao pela qual uma ou mais sociedades
sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e
obrigac6es. Nesse caso, desaparecera uma das sociedades, a incorporada
permanecendo, porém, com sua pessoa juridica inalterada a sociedade
incorporadora. Esta sucedera a sociedade incorporada em todos os direitos
e obrigacdes. 8
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7

A incorporacdo € a operacdo pela qual uma ou mais sociedades
(incorporadas) tém seu patriménio absorvido por outra (incorporadora), que lhes

sucede em todos os direitos e obrigacoes.

| e ]
\
| e ]

Incorporada “B”

A assembléia-geral da companhia incorporadora, se aprovar o

protocolo da operagdo, devera autorizar 0 aumento de capital a ser subscrito e
realizado pela incorporada mediante versdo do seu patrimonio liquido, e nomear os

peritos que o avaliarao.

A sociedade que houver de ser incorporada, se aprovar o protocolo da
operacdo, autorizard seus administradores a praticarem 0S atos necessarios a
incorporacao, inclusive a subscricdo do aumento de capital da incorporadora.

Aprovados pela assembléia-geral da incorporadora o laudo de

avaliacdo e a incorporagdo, extingue-se a incorporada, competindo a primeira

promover o arquivamento e a publicacédo dos atos da incorporacao.

2.10.2 Fusao

A fuséo de sociedades esta disposta em nossa legislacdo no Codigo
Civil nos artigos 1119 a 1121, além de outras disposi¢Oes contidas no artigo 228 da
Lei das Sociedades por Agbes (Lei n® 6.404/76). Nosso legislador assim definiu a

® MIRANDA, Maria Bernadete, Curso tedrico e pratico de direito societério, Rio de Janeiro: Forense,
2008, p.138.
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fus@o de sociedades, na Lei das Sociedades por A¢les: “A fusdo € a operacao pela
gual se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes

sucedera em todos os direitos e obrigacdes”.’

Em sua obra Curso Teodrico e Pratico de Direito Societario, Maria
Bernadete Miranda cita o ilustre autor Fran Martins, que define a fusdo da seguinte
maneira: “fusdo € a operacdo pela qual se unem duas ou mais sociedades para
formar uma nova, que l|hes sucederd em todos os direitos e obrigacoes.
Desaparecem, no caso, as sociedades que se fundem, para, em seu lugar, surgir
uma outra sociedade. Essa operagao, contudo, nao dissolve as sociedades, apenas
as extinguindo. Nao se faré liquidacdo do patrimonio social, pois a sociedade que

surge assumira todas as obrigacées ativas e passivas das sociedades fundidas”. *°

Marcelo Marco Bertoldi, em sua obra, define fusdo como: “uma
operacgéao de concentracdo de empresas, na qual duas ou mais sociedades se unem,
resultando dessa unido uma nova sociedade que, diante da extingdo de todas as

sociedades envolvidas, as sucedera em direitos e obrigacdes”. **

Operacao pela qual se unem duas ou mais sociedades (fusionadas)
para formar uma sociedade nova, que lhes sucederd em todos os direitos e

obrigacgdes.

® CAHALI, Yussef Said. Legislacé@o civil, processual civil e empresarial, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p.1085.

1 MIRANDA, Maria Bernadete, Curso tedrico e pratico de direito societario, Rio de Janeiro: Forense,
2008, p.138.

' BERTOLDI, Marcelo Marco e RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.332.
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I
\

Empresa “B”

A assembléia-geral de cada companhia, se aprovar o protocolo de
fusdo, devera nomear os peritos que avaliardo os patriménios liquidos das demais

sociedades.

Apresentados os laudos, os administradores convocardo o0s sécios ou
acionistas das sociedades para uma assembléia-geral, que deles tomara
conhecimento e resolvera sobre a constituicdo definitiva da nova sociedade, vedado
aos soOcios ou acionistas votar o laudo de avaliacdo do patriménio liquido da

sociedade de que fazem parte.

Constituida a nova companhia, incumbira aos primeiros

administradores promover o arquivamento e a publicacéo dos atos da fuséo.

2.10.3 Cisao

Quando falamos em cisdo, o0 primeiro pensamento que nos ocorre é a
desconcentracdo, divisdo. Encontramos na obra de autoria das escritoras Vera
Helena de Mello Franco e Rachel Sztajn uma comparacao interessante no tocante a
concentragdo societaria, que merece nosso destague. Assim compara: “Quanto a
fus@o e a incorporacdo, o que leva a empresa ao gigantismo (macro empresa) fala-

se em concentracdo na unidade. J4 com relacdo a cisdo, em concentracdo na
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pluralidade, posto que € o caminho inverso. Fragmenta-se a unidade em duas ou

mais, sem que com isto, todavia, este poder torne-se menor”. *?

Marcelo Marco Bertoldi em sua obra, explica o fenbmeno da ciséo
norteando-se pelo que dispbe o diploma regulador das sociedades anbnimas de
1976: “Ocorre a cisdao com a transferéncia de parcela ou do total do patriménio da
companhia para uma ou mais sociedades ja existentes ou constituidas para este fim.
A cisdo podera ser parcial ou total . Sera parcial quando ocorrer apenas parte do
patriménio da sociedade cindida, com a consequente reducdo de seu capital social
na proporcao do patrimdnio transferido. Sera total, no entanto, se todo o patriménio
da sociedade cindida for transferido para outras sociedades acarretando a sua

extincao, ...”. '3

Operacao pela qual uma companhia (cindida) transfere parcelas de seu
patrimbnio para uma ou mais sociedades, as quais podem ja existir ou ser criadas
precipuamente para este fim. A cisdo pode ser total, qguando houver a versao de todo
o patrimbnio da sociedade cindida (que se extinguira) ou parcial, quando apenas
parte do patrimbnio é vertido para as outras sociedades e a personalidade juridica

da companhia cindida subsiste.
Nas operagdes de cisdo podem ocorrer as seguintes situagoes:
A) cisao total, com a criacdo de duas ou mais empresas novas;
B) cisao total, com versa do patrimonio para empresas ja existentes;

C) cisédo total, com versdo de parte do patriménio para empresa(s)

nova(s) e parte para empresas(s) ja existente(s);

D) ciséo parcial, com versdo de parte do patrimdnio para sociedade(s)

nova(s);

E) cisdo parcial, com versdo de para do patrimdénio para empresas ja

existentes;

12 ERANCO, Vera Helena de Mello e SZTAJN, Rachel. Manual de direito comercial. V.2. S&o0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p.244.

¥ BERTOLDI, Marcelo Marco e RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.333.
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F) cisdo parcial, com versdo de parte do patriménio para empresa(s)

Empresa “A” > Empresa “C”

nova(s) e parte para empresas(s) ja existente(s).

Cisao Total

Empresa “A”

Empresa “A” > Empresa “B”

Cisao Parcial

Sem prejuizo dos direitos dos credores, a sociedade que absorver
parcela do patriménio da companhia cindida sucede a esta nos direitos e obrigacdes
relacionados no ato da cisdo; no caso de cisdo com extin¢cdo, as sociedades que
absorverem parcelas do patriménio da companhia cindida sucederdo a esta, na
propor¢cdo dos patriménios liquidos transferidos, nos direitos e obrigacdes nao

relacionados.

Na cisdo com versdo de parcela do patriménio em sociedade nova, a
operacao sera deliberada pela assembléia-geral da companhia a vista de justificacédo

gue incluird as informacdes previstas em lei; a assembléia, se a aprovar, nomeara os
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peritos que avaliardo a parcela do patriménio a ser transferida, e funcionara como

assembléia de constituicdo da nova companhia.

A cisdo com versédo de parcela de patrimbnio em sociedade ja existente

obedecera as disposi¢des sobre incorporagéo.

Efetivada a cisdo com extingdo da companhia cindida, cabera aos
administradores das sociedades que tiverem absorvido parcelas do seu patrimdnio
promover o arquivamento e publicacdo dos atos da operagao; na cisdo com versao
parcial do patrimonio, esse dever cabera aos administradores da companhia cindida

e da que absorver parcela do seu patrimonio.

As acdes integralizadas com parcelas de patriménio da companhia
cindida serdo atribuidas a seus titulares, em substituicdo as extintas, na proporcao
das que possuiam; a atribuicdo em proporcao diferente requer aprovacao de todos

os titulares, inclusive das ac¢des sem direito a voto.

2.10.4 Protocolo de Intencdes

A incorporacéo, fusdo e cisdo podem ser operadas entre sociedades
de tipos iguais ou diferentes e deverao ser deliberadas na forma prevista para a

alteracao dos respectivos estatutos ou contratos sociais.

Os so6cios ou acionistas das sociedades incorporadas, fundidas ou
cindidas receberdo, diretamente da companhia emissora, as acbes que lhe

couberem.

Se a incorporagao, fusdo ou cisdo envolverem companhia aberta, as
sociedades que a sucederem também serdo abertas, e devem ter o respectivo
registro, caso desejem promover a admissdo de negociacdo de novas ac¢des no
mercado secundario, no prazo maximo de 120 dias, contados da data da assembléia
geral que aprovou a operagéo, observando as normas pertinentes baixadas pela
CVM. O descumprimento do previsto acima dara ao acionista direito de retirar-se da
companhia, mediante reembolso do valor de suas a¢des, nos 30 dias seguintes ao

término do prazo nele referido.

A participacdo reciproca, quando ocorrer em virtude de incorporacao,

fusdo ou cisdo, ou da aquisi¢ao, pela companhia, do controle de sociedade, devera
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ser mencionada nos relatérios e demonstracbes financeiras de ambas as
sociedades, e sera eliminada no prazo maximo de 1 (um) ano; no caso de coligadas,
salvo acordo em contrario, deverdo ser alienadas as acdes ou quotas de aquisicdo
mais recente ou, se da mesma data, que representem menor porcentagem do capital

social.

As condi¢Oes da incorporacgédo, fusdo ou cisdo com incorporacdo em
sociedade existente, constardo de protocolo firmado pelos 6rgdos de administracéo

ou socios das sociedades interessadas, que incluira:

| - 0 numero, espécie e classe das acdes que serdo atribuidas em
substituicdo dos direitos de socios que se extinguirdo e os critérios utilizados para

determinar as relagcdes de substituicao;

Il - os elementos ativos e passivos que formardo cada parcela do

patrimdnio, no caso de Cisao;

lIl - os critérios de avaliacdo do patriménio liquido, a data a que sera

referida a avaliacdo, e o tratamento das variagées patrimoniais posteriores;

IV - a solucdo a ser adotada quanto as a¢des ou quotas do capital de

uma das sociedades possuidas por outra;

V - o valor do capital das sociedades a serem criadas ou do aumento

ou reducéao do capital das sociedades que forem parte na operacao;

VI - 0 projeto ou projetos de estatuto, ou de alteragdes estatutarias, que

deverédo ser aprovados para efetivar a operacao;

VII - todas as demais condi¢cfes a que estiver sujeita a operagao.

2.10.5 Justificagéo

As operacdes de incorporacdo, fusdo e cisdo serdo submetidas a
deliberagdo da assembléia-geral das companhias interessadas mediante

justificacéo, na qual serdo expostos:

| - os motivos ou fins da operacéo, e o interesse da companhia na sua

realizacéo;
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Il - as acdes que o0s acionistas preferenciais receberdo e as razoes

para a modificacao dos seus direitos, se prevista;

[ll - a composicao, apos a operacao, segundo espécies e classes das
acOes, do capital das companhias que deverdo emitir agdes em substituicdo as que

se deverao extinguir;

IV - o valor de reembolso das acdes a que terdao direito os acionistas

dissidentes.

2.10.6 Informacdes Gerais

As operacOes de incorporacdo, fusédo e cisdo somente poderdao ser
efetivadas nas condicbes aprovadas se 0s peritos nomeados determinarem que 0
valor do patriménio ou patriménios liquidos a serem vertidos para a formacao de

capital social é, ao menos, igual ao montante do capital a realizar.

As acdes ou quotas do capital da sociedade a ser incorporada que
forem de propriedade da companhia incorporadora poderédo, conforme dispuser o
protocolo de incorporacédo, ser extintas, ou substituidas por acées em tesouraria da

incorporadora, até o limite dos lucros acumulados e reservas, exceto a legal.

O disposto no paragrafo acima aplicar-se-4 aos casos de fusao,
guando uma das sociedades fundidas for proprietaria de acfes ou quotas de outra, e
de cisdo com incorporacdo, quando a companhia que incorporar parcela do

patriménio da cindida for proprietaria de agfes ou quotas do capital desta.

Nas operacdes realizadas entre partes independentes e vinculadas a
efetiva transferéncia de controle, os ativos e passivos da sociedade a ser
incorporada ou decorrente de fusdo ou cisdo serdo contabilizados pelo seu valor de

mercado.



37

2.10.7 Direitos dos Debenturistas

Carvalho de Mendonca define as debéntures como: “titulos uniformes,
de valor igual, emitidos pela sociedade andnima como fragbes daquele empréstimo,

servindo de prova do direito dos mutuantes e da obrigacdo da mutuéria [...]"."

Marlon Tomazette, por sua vez, conceitua as debéntures como

[...] titulos representativos de um empréstimo pulblico lancado pela
sociedade. Cada emissdo de debéntures representa um empréstimo
realizado, tendo um carater unitério. A sociedade ao decidir a emisséo das
debéntures esta fazendo uma oferta de um contrato de matuo, que se
completa com a subscricdo dos titulos, que representaria a aceitacdo do
contrato. (2004, p. 291) A companhia divide a soma pretendida em varios
titulos emitidos em série. Quem subscreve o titulo esta emprestando
dinheiro para a emitente, e em contrapartida objetiva recebimentos anuais
parciais, ou outras vantagens que tais valores mobiliarios podem assegurar,
0ou ao menos, a restituicdo dos valores emprestados no vencimento.™

Celso Marcelo de Oliveira diz que a

Debénture é fragdo de um contrato de matuo entre a sociedade andénima e
pessoas do publico, e conferem ao seu titular, designado de debenturistas,
direito de crédito contra ela, consistente em pagamento, na data do seu
vencimento, ou em conversdo em ac¢fes da sociedade.®

A incorporacéo, fusdo ou cisdo da companhia emissora de debéntures
em circulacdo dependera da prévia aprovacdo dos debenturistas, reunidos em

assembléia especialmente convocada com esse fim.

Sera dispensada a aprovacao pela assembléia se for assegurado aos
debenturistas que o desejarem, durante o prazo minimo de 6 (seis) meses a contar
da data da publicacdo das atas das assembléias relativas a operagéo, o resgate das

debéntures de que forem titulares.

No caso do paragrafo acima, a sociedade cindida e as sociedades que
absorverem parcelas do seu patrimdénio responderdo solidariamente pelo resgate

das debéntures.

1 MENDONCGCA, Fernando. Debéntures. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p.97.
* TOMAZETTE, Marlon. Direito societario. 2. ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p.291.
'® OLIVEIRA, Celso Marcelo. Manual de direito empresarial. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005, p.374.
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2.10.8 Direitos dos Credores na Incorporacao ou Fuséo

Até 60 (sessenta) dias depois de publicados os atos relativos a
incorporacdo ou a fusdo, o credor anterior por ela prejudicado podera pleitear
judicialmente a anulag&o da operacao; findo o prazo, decaird do direito o credor que

nao o tiver exercido.

A consignacao da importancia em pagamento prejudicara a anulacao
pleiteada. Sendo iliquida a divida, a sociedade podera garantir-lhe a execucéao,

suspendendo-se o processo de anulagéo.

Ocorrendo, no prazo acima, a faléncia da sociedade incorporadora ou
da sociedade nova, qualquer credor anterior tera o direito de pedir a separacao dos
patrimdénios, para o fim de serem os créditos pagos pelos bens das respectivas

massas.

2.10.9 Direitos dos Credores na Cisao

Na cisdo com extincdo da companhia cindida, as sociedades que
absorverem parcelas do seu patriménio responderdo solidariamente pelas
obrigagdes da companhia extinta. A companhia cindida que subsistir e as que
absorverem parcelas do seu patrimbnio responderdo solidariamente pelas

obrigacdes da primeira anteriores a cisao.

O ato de cisdo parcial podera estipular que as sociedades que
absorverem parcelas do patriménio da companhia cindida serdo responsaveis
apenas pelas obrigacdes que lhes forem transferidas, sem solidariedade entre si ou
com a companhia cindida, mas, nesse caso, qualquer credor anterior podera se opor
a estipulacdo, em relacdo ao seu crédito, desde que notifique a sociedade no prazo

de 90 (noventa) dias a contar da data da publicagéo dos atos da cisé&o.

2.10.10 Averbacéo da Sucesséo

A certidao, passada pelo registro do comércio, da incorporacgéo, fusdo
ou cisdo, é documento habil para a averbacado, nos registros publicos competentes,

da sucesséo, decorrente da operacéo, em bens, direitos e obrigacoes.
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2.11 Planejamento Tributério

Desde os tempos antigos que a reducdo de custos € uma necessidade
de todas as empresas que visam lucros e estdo em um mercado competitivo. E esta
reducdo de custos é ainda mais evidente em relacdo aos tributos, tendo em visto a
elevada carga tributaria do pais e o fato de ndo gerar beneficios diretos para as

referidas empresas.

Portanto, além da escrituracdo®’ fiscal e do controle dos tributos que
incidem sobre a atividade da empresa, é necessario também que o departamento
responsavel pela contabilidade tributaria estude e operacionalize possibilidades de
efetuar uma reducéo legal do 6nus tributario, obtendo, deste modo, um nivel superior
de rentabilidade e competitividade no mercado ao qual a empresa pertence. E é
justamente este estudo para reducdo legal do 6nus tributario que é denominado

planejamento tributério.

2.11.1 Elisao Fiscal e Evasao Fiscal

De acordo com a doutrina brasileira, evasao fiscal corresponde ao
contribuinte que, por meios ilicitos, visa a eliminar, reduzir ou retardar o recolhimento

de um tributo, que ja é devido pela ocorréncia do fato gerador do crédito tributario.

Por outro lado, a elisédo fiscal ocorre quando o contribuinte, licitamente,
visa a evitar, minimizar ou adiar a ocorréncia do proprio fato gerador que daria

origem a obrigacdao tributéria.

Portanto, percebe-se claramente que a distingdo entre a evasédo e a
elisédo fiscal é realizada de acordo com a licitude ou ndo dos meios utilizados pelo

contribuinte para evitar o pagamento de tributos.

Se houver inadimplemento ou recolhimento a menor dos tributos,
ocorrerd uma sancédo pelo ato ilicito, ou seja, havera a tomada coercitiva do valor

monetario do respectivo crédito tributario pelo Estado.

" Registro do fato administrativo baseado na legislacdo fiscal, para apuracdo dos tributos
devidos.
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A evasao fiscal, deste modo, pode ser entendida como toda e qualquer
acao ou omisséo tendente a elidir, reduzir ou retardar o cumprimento da obrigacéo
tributaria ja existente. Ou seja, ha que se ocorrer a vontade do contribuinte (sujeito
passivo da obrigacao tributaria) de retardar, reduzir ou eliminar o recolhimento do

tributo de forma ilicita.

A elisdo fiscal pressupbe a licitude de comportamento do contribuinte
gue objetive identificar as consequéncias fiscais de uma decisao, resultando em uma
economia de tributos, tendo em vista que, dentro do direito de se auto-organizar
oriundo da Constituicdo Federal, que prevé que é absoluta a garantia ao exercicio da
autonomia privada dentro dos limites estabelecidos pelo Estado, esta inserida a
liberdade do contribuinte organizar seus negocios do modo menos oneroso sob o

aspecto fiscal.

A doutrina predominante no Brasil € a de que o contribuinte pode
realizar qualquer planejamento tributario, desde que se utilize de meios licitos, antes
do fato gerador, sem simulagdo, com o objetivo de fazer que o fato gerador néo
ocorra, ocorra em dimensdo menor do que aquela em que poderia se verificar ou

postergar a obrigacao tributaria.

Caso o contribuinte tenha a intencdo de eliminar ou postergar a
obrigacao tributaria, ele age de maneira preventiva, evitando que o fato gerador
ocorra ou retardando o momento de sua caracterizacdo. Como exemplo desta
modalidade de elisdo fiscal, considere uma empresa que, podendo vender seus
produtos industrializados no mercado interno ou no mercado externo por pregos
semelhantes, decide vender para o mercado externo, tendo em vista que as
exportacdes sao isentas dos tributos indiretos, inclusive os incidentes nos insumos.
Ou seja, nesta situagdo ndo ocorrera o fato gerador do IPI, do ICMS, do PIS e da

Cofins.

Um exemplo de postergacdo do fato gerador do tributo, dentro da
legalidade, ocorre, por exemplo, quando uma empresa fornecedora de matérias-
primas recebe um pedido no final do més e, em vez de emitir a nota fiscal
imediatamente, deixa para emiti-la no inicio do més seguinte. Com isso, ocorre a
postergacao do recolhimento dos tributos por um més e ndo ha infragdo alguma a

lei.
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Outro exemplo classico de elisdo fiscal, com o objetivo de reduzir o

montante do tributo devido, ocorre quando a empresa, tendo a opgao de pela

apuracdo do IPRJ pelo lucro presumido, pelo lucro real ou pelo Simples Nacional,

opta pelo regime de apuracdo que apresentar menor tributo a recolher.

Concluindo, a eliséao fiscal representa um conjunto de sistemas legais,

cujo objetivo é a reducgdo, postergagcdo ou a eliminacdo do recolhimento do tributo,

de forma licita.

2.11.2 Fraude e Sonegacao Fiscal

A sonegacéo fiscal é caracterizada como toda a¢éo ou omisséo dolosa

tendente a impedir, ou a retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da

autoridade tributaria da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria principal,

da natureza ou circunstancias materiais desse fato ou das condi¢cbes pessoais do

contribuinte, que podem afetar a obrigacao tributaria principal ou o crédito tributario

correspondente. Portanto, a sonegacdo somente ocorre se o fato gerador ja tiver

ocorrido e somente ocorrera se houver simulacdo ou fraude.

O crime de sonegacdo fiscal é definido pelo artigo 1° da Lei n®
4.729/65, reproduzido abaixo:

Artigo 1° Constitui crime de sonegacéo fiscal:

| - prestar declaracéo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacgéo que
deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico
interno, com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento
de tributos, taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operacfes de
qualquer natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com
a intencdo de exonerar-se do pagamento de tributos devidos & Fazenda
Publica;

Il - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operacdes mercantis
com o proposito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas,
majorando-as, com o0 objetivo de obter deducdo de tributos devidos a
Fazenda Publica, sem prejuizo das san¢fes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da
paga, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do
imposto sobre a renda como incentivo fiscal. (Incluido pela Lei n° 5.569, de
1969)

A fraude corresponde a toda agcdo ou omissdo dolosa tendente a

impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
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tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de

modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a diferir o seu pagamento.

Além disso, de acordo com o § 1° artigo 166 da Lei n® 10.406/2002,

havera simulacdo nos atos juridicos, em geral, quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas

daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula né&o

verdadeira;

[l - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

Ja os crimes contra a ordem tributaria sdo definidos no artigo 1° da Lei
n® 8.137/1990, conforme abaixo:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes
condutas: (Vide Lei n° 9.964, de 10.4.2000)

| - omitir informacg&o, ou prestar declaracéo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizagao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel,

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacao de
servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacéo.

Alguns exemplos tipicos de sonegacéo e fraudes sdo venda sem nota,
“compra”’ de notas fiscais, passivo ficticio (criacdo de obrigacdes que ndo existem),
saldo negativo de caixa, acréscimo patrimonial a descoberto dos socios, falta de
recolhimento de tributos descontados de terceiros, distribuicdo disfarcada de lucros
(exemplos: empréstimos a socios ou pessoas ligadas em condi¢Bes prejudiciais a
empresa, ou com vantagens nao praticadas normalmente pelo mercado; pagamento

de despesas particulares de socios, etc.), doacgéao irregular, entre outros.
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2.11.3 Lei Complementar n? 104/2001 — Norma Antielisiva

A Lei Complementar n® 104/2001 introduziu o paragrafo Gnico do art.

116 do Caodigo Tributario Nacional (CTN), com a seguinte redacao:

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributéria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.

Ou seja, de acordo com o CTN, nesta nova redacao, € possivel que a

autoridade tributaria descaracterize atos ou negocios juridicos fraudulentos.

2.11.4 Tipos de Planejamento Tributario

O planejamento tributario pode abranger atividades de quaisquer
empresas, seja de pequeno, médio ou grande porte, e pode ser dividido em dois
tipos, se for analisado pelos efeitos causados na estrutura gerencial e contabil-
financeira da empresa, ou em trés tipos, se forem considerados apenas os efeitos

fiscais.
Na primeira classificacao, teriamos:

| — Planejamento Tributario Operacional: refere-se aos procedimentos
formais prescritos pelas normas ou pelo costume, ou seja, na forma especifica de
contabilizar determinadas operacdes e transagfes, sem alterar suas caracteristicas

basicas;

I — Planejamento Tributario Estratégico: implica na mudanca de
algumas caracteristicas estratégicas da empresa, tais como: estrutura de capital,

tipos de empréstimos, contratacdo de méo-de-obra, etc.

Na classificacdo em que sédo considerados apenas os efeitos fiscais,

teriamos:

| — Preventivo: desenvolve-se continuamente por intermédio de
orientacdes manuais de procedimentos e reunides e abrange, sobretudo, as
atividades de cumprimento da legislacdo tributarias nas obrigacdes principais e

acessorias;
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Il — Corretivo: detectada determinada anormalidade, procede-se ao

estudo, e alternativas de correcdo da anomalia s&o indicadas;

[l — Especial: surge em funcdo de determinado fato, como, por
exemplo, abertura de filiais, lancamento de novos produtos, aquisi¢cdo e ou alienacéo

da empresa, processos societarios de reestruturagao (cisdo, fusdo, incorporacao).

Concluindo percebe-se que planejamento tributario, atualmente, em
virtude do alto grau de concorréncia dos mercados, € uma realidade cada vez mais
comum nas empresas dos mais variados setores da economia, que, para serem
competitivas e aumentar os lucros, precisam desenvolver mecanismos para reduzir,

postergar ou até eliminar os tributos.

O problema reside justamente na linha imaginaria e ténue entre a
licitude de um planejamento tributario (elisdo fiscal) e a ilicitude de tal planejamento
(evasédo fiscal). Além disso, ha que se ressaltar que o planejamento tributario
também se tornou de vital importancia em virtude do grande numero de leis
tributarias e de suas constantes alteragdes, tornando o ordenamento legal tributario
cada vez mais complexo, o que dificulta sobremaneira a interpretacao e atualizagcéo
por parte dos responsaveis pelos calculos dos tributos e também por parte dos

administradores nas respectivas empresas.
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3 TRATAMENTO TRIBUTARIO DO AGIO NOS CASOS DE INCORPORACAO

O tema em questdo esta disciplinado no artigo 386 do RIR/99,
introduzido no regulamento pelo artigo 7° da Lei n® 9.532/97. Além disso, também ha
a regulamentac&o da CVM, prevista na Instrucdo n® 319/99.

Os "planejamentos tributarios" promovidos com base nas disposicoes
do artigo 386 do RIR/99 repousam, basicamente, na previsdo de se amortizar o agio
gue tenha por fundamento o valor de rentabilidade futura de coligadas e controladas
(inciso Il do art. 386 do RIR/99) e na possibilidade de que, na reorganizacao, a
empresa incorporada, fusionada ou cindida seja aquela que detinha a propriedade
da participacdo societaria - incorporacdo as avessas (inciso Il do paragrafo 6° do
artigo 386 do RIR/99).

Um exemplo para que a questao seja mais bem entendida:

Momento 1: A empresa “A” é controladora integral de da empresa “B”;

Momento 2: A empresa “A” integraliza capital na empresa “C” (em regra,
uma empresa inativa) com agfes da empresa “B”, porém, o faz a partir de
uma reavaliacdo do patriménio da empresa “B”.

Momento 3: Ao integralizar o capital na empresa “C”, segrega o que €
denominado de "custo de aquisicdo" (art. 385 do RIR/99) em valor de
patrimdnio liquido e agio (nesse caso, representado pela mais valia do
patriménio da empresa “B”).

Momento 4: A empresa “B” incorpora a empresa “C” (&s avessas) e passa a
amortizar o agio, ou seja, passa a amortizar a mais valia resultante da
reavaliagdo do seu patrimonio.

Alguns contribuintes, além de sustentarem que o art. 386 do RIR/99 autoriza
tal procedimento, usam a Instrugdo CVM n® 319/99 como suporte.

De acordo com o artigo 386 do RIR/99:

Art. 386. A pessoa juridica que absorver patrimoénio de outra, em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria
adquirida com agio ou desagio, apurado segundo o disposto no artigo
anterior (Lei n2 9.532, de 1997, art. 72, e Lei n? 9.718, de 1998, art. 10):

| - deverd registrar o valor do agio ou deségio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso | do § 22 do artigo anterior™®, em contrapartida a conta que
registre o bem ou direito que Ihe deu causa;

18 Art. 385, § 22do RIR/99 - O langamento do agio ou deségio devera indicar, dentre os seguintes,
seu fundamento econémico (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 29):
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Il - deverd registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Ill do § 22 do artigo anterior'®, em contrapartida a conta de ativo
permanente, ndo sujeita a amortizacao;

Il - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do §2° do artigo anterior°, nos balangos correspondentes a
apuracao de lucro real, levantados posteriormente a incorporacgéo, fusao ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo
de apuragéo;

IV - deverd amortizar o valor do deségio cujo fundamento seja o de que trata
o inciso Il do § 22 do artigo anterior®*, nos balancos correspondentes a
apuracdo do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendario
subsequentes a incorporacao, fusao ou ciséo, a razao de um sessenta avos,
no minimo, para cada més do periodo de apuracao.

Além disso, de acordo com o artigo 6° da Instrucdo CVM n® 319/99:

Art. 6° - O montante do agio ou do desagio, conforme o caso, resultante da
aquisicdo do controle da companhia aberta que vier a incorporar sua
controladora sera contabilizado, na incorporadora, da seguinte forma:

| - nas contas representativas dos bens que lhes deram origem — quando o
fundamento econémico tiver sido a diferenca entre o valor de mercado dos
bens e o seu valor contabil (Instrucdo CVM n° 247/96, art. 14, § 1°);

Il - em conta especifica do ativo imobilizado (agio) — quando o fundamento
econdmico tiver sido a aquisicdo do direito de exploragdo, concessdo ou
permisséo delegadas pelo Poder Publico (Instrucdo CVM n° 247/96, art. 14,
§ 2°, alinea b); e

IIl - em conta especifica do ativo diferido (agio) ou em conta especifica de
resultado de exercicio futuro (desagio) — quando o fundamento econémico
tiver sido a expectativa de resultado futuro (Instrugdo CVM n° 247/96, art.
14, § 2°, alinea a).

§ 1° O agio referido no "caput" deste artigo terd como contrapartida reserva
especial de 4gio na incorporacgdo, constante do patriménio liquido.

8§ 2° A reserva referida no pardgrafo anterior somente poderd ser
incorporada ao capital social, na medida da amortizacdo do agio que lhe
deu origem, em proveito de todos os acionistas, excetuado o disposto no
art. 7° desta Instrugéozz.

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

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

Il - fundo de comércio, intangiveis e outras razées econémicas.

'° Art. 385, § 22 do RIR/99.

2% Art. 385, § 22 do RIR/99.

2L Art. 385, § 22 do RIR/99.

22 Art. 7° da Instrugdo CVM n® 319/99 - O protocolo de incorporacéo de controladora por companhia
aberta controlada podera prever que, nos casos em que a companhia vier a auferir beneficio fiscal,
em decorréncia da amortizacédo do agio referido no inciso Il do art. 6° - desta Instrucéo, a parcela da
reserva especial de agio na incorporacdo correspondente a tal beneficio podera ser objeto de
capitalizacdo em proveito do acionista controlador.
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§ 3° Apds a incorporacgédo, o agio ou o desagio continuard sendo amortizado
observando-se, no que couber, as disposi¢cdes das Instru¢des CVM n° 247,
de 27 de marco de 1996, e n° 285, de 31 de julho de 1998.

Contudo, o fisco, baseando-se no paragrafo Unico do artigo 116 do
Caodigo Tributario Nacional (CTN), tem desconsiderado planejamentos tributarios que
apresentem simulacéo, fraude a lei, abuso de forma, abuso de direito ou negdécio
juridico indireto, assuntos que serdo abordados durante os estudo do tema

planejamento tributério.

Para restringir mais a discussdo sobre planejamento tributario, a
presente dissertacdo propde-se a estudar e detalhar o caso especifico de agio nos

casos de incorporagao.

Finalmente, o cerne da questdo foi muito bem demonstrado por
Douglas Yamashita, que, citou, no capitulo 1 de seu livro, “Elisdo e Evasao de
Tributos — Planejamento Tributario — Limites & Luz do Abuso do Direito e da Fraude
a Lei"?®, algumas das conclusées do XIlI Simpésio Nacional de Direito Tributario do
CEEU, do qual participaram juristas como Gilberto de Ulhéa Canto, lves Gandra da
Silva Martins, Ricardo Mariz de Oliveira, Gerd Rothmann, Edvaldo Brito, dentre

outros:

“Elidir é evitar, reduzir o montante ou retardar o pagamento de tributo,
por atos ou omissfes licitos do sujeito passivo, anteriores a ocorréncia do fato

gerador.”

“Evadir é evitar o pagamento do tributo devido, reduzir-lhe o montante
ou postergar 0 momento em que se torne exigivel, por atos ou omissfées do sujeito

passivo, posteriores a ocorréncia do fato gerador.”

§ 1° Na hipétese prevista no "caput” deste artigo, observado o disposto no art. 170 da Lei n°® 6.404/76,
serd sempre assegurado aos demais acionistas o direito de preferéncia e, se for o caso, as
importancias por eles pagas serédo entregues ao controlador.

§ 2° A capitalizagcdo da parcela da reserva especial referida no "caput" deste artigo, correspondente
ao beneficio fiscal, somente podera ser realizada ao término de cada exercicio social e na medida em
gue esse beneficio represente uma efetiva diminuicdo dos tributos pagos pela companhia.

% YAMASHITA, Douglas. Elisdo e evasdo de tributos: limites a luz do abuso do direito e da
fraude a lei, p. 27, Sao Paulo: Lex Editora, 2005.
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O registro do custo de incorporacéo de acbes de empresa pertencente
ao mesmo grupo econdmico da incorporadora deve ser feito pelo valor do patrimdnio
liquido, sendo vedado, portanto, o reconhecimento do agio com base em
rentabilidade futura nessa operacgao, por faltar, diante da Teoria da Contabilidade, a

necessaria independéncia entre as partes envolvidas.

A partir da introducdo do paragrafo Unico do artigo 116 do CTN, pela
Lei Complementar n® 104/2001, exacerbou-se a discussédo sobre a legitimidade do
planejamento tributario, enquanto técnica de reducdo do 6nus tributario. Se, por um
lado, os fiscalistas entendem que somente 0s procedimentos expressamente
previstos em lei sdo legitimos para fundamentar a economia de tributos, em lado
antagonico ha aqueles que afirmam que o limite do planejamento tributario esta
justamente na lei: € permitido aquilo que esta previsto legalmente e aquilo que nao

esta vedado expressamente.

Este assunto ganhou ainda mais importancia, porque a fiscalizacdo da
Receita Federal do Brasil passou a aplicar a desconsideracdo de atos e fatos
juridicos realizados com o intuito Unico de economizar tributos, fundamentando seus
autos de infragdo na simulacdo, abuso de direito ou de forma e negdcio juridico
indireto, conforme estabelecido do artigo 116, paragrafo Unico do Cédigo Tributario

Nacional, verbis:

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

tratando-se de situacéo de fato, desde o0 momento em que se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente lhe séo proprios;

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

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negaocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacédo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinéaria. (Paragrafo incluido pela LCp 104, de 10/01/01)

Os chamados “planejamentos de patreleira”, isto €, a adocao reiterada
de estruturas de planejamentos tributarios por inUmeras empresas e grupos
econdmicos, passaram a ser combatidos de modo mais intenso pelo fisco, tanto o

federal como o de alguns estados. Portanto, a partir do momento que a fiscalizacéo
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tem contato com a operacdo numa situacdo especifica, ela passa a rejeitar aquela

estrutura tributaria também em outras empresas ou grupos.

Alguns exemplos de planejamentos que tém sido combatidos pelo
fisco: “incorporagdo as avessas” ou “incestuosa”, quando a empresa deficitaria
incorpora a lucrativa, para fins de aproveitamento de prejuizos fiscais; a utilizacdo de
empresa veiculo, para fins de aproveitamento de &gio; a subcapitalizacdo de
empresa, com o intuito de aproveitamento de juros sobre empréstimos; operacéo
“casa e separa’, para reduzir ou eliminar o ganho de capital na transferéncia de
controle societario; a importacdo de bens através de *“tradings” para fugir da
incidéncia do IPI nas operagdes subsequentes; a criacdo de unidades de distribuicdo
em outros estados, para aproveitamento de beneficios fiscais; a transformacao de
empresas atacadistas, varejistas ou industriais em exportadoras, para fins de
recebimento e utilizagdo de créditos de PIS, COFINS E ICMS; criagao de holdings
cruzadas, para a geragao de despesas de aluguel e/ou arrendamento e para a
utilizacdo de créditos de PIS e COFINS; restituicdo de capital social, com a
finalidade de reduzir ganhos de capital; constituichio de empresas no lucro
presumido, com o intuito de geracdo de despesas e créditos de PIS e COFINS por
empresas no lucro real; cisdo de empresa e posterior incorporacdo para

transferéncia de créditos de ICMS.

7

O correto planejamento tributario é aquele efetuado de maneira
personalizada para a empresa ou grupo empresarial, levando-se em conta as
peculiaridades de seu ramo de atividades, da sua estrutura societaria e patrimonial,
e, sobretudo das suas caracteristicas de custos, despesas e receitas. Os
planejamentos tributarios que tém sido desconsiderados pelo fisco sédo justamente
aqueles em que falta propésito negocial, ou seja, naquelas situagbes em que o

Unico intuito é o de economizar tributos.

Também ha que se verificar se o artigo 386 do RIR/99, introduzido no
regulamento pelo artigo 7° da Lei n® 9.532/97 a regulamentacdo da CVM, prevista na
Instrucdo n® 319/99 permite que sejam realizados quaisquer tipos de planejamentos

tributarios.
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Pergunta: A chamada “incorporagcdo as avessas”, quando uma
empresa deficitaria incorpora a lucrativa, para fim de aproveitamento dos prejuizos

fiscais, poder ser considerada planejamento tributario?

Portanto, deve ser analisado, a luz da legislacéo e da jurisprudéncia, se
o planejamento tributario, realizado no caso especifico de agio nos casos de
incorporacao, apresenta, de fato, um propdésito negocial e visa, unicamente, a uma

economia de tributos.

Na operacdo de incorporacdo as avessas, na qual a controlada
incorpora a sua controladora, o agio registrado na contabilidade da controladora,
decorrente de anterior incorporacédo de agbes de outra empresa do mesmo grupo
econdmico e que € absorvido pela controlada, ndo sera reconhecido como ativo
diferido®, nem sua amortizagdo sera dedutivel para fins fiscais, por faltar os

pressupostos contabeis para qualificar tal valor como agio.

Ademais, hd que se ressaltar que a incorporacdo as avessas deve
respeitar a previsdo legal constante do § 4° artigo 264 da Lei n® 6.404/76,
reproduzido abaixo:

§ 4° Aplicam-se as normas previstas neste artigo a incorporacdo de
controladora por sua controlada, & fusdo de companhia controladora com a
controlada, a incorporacdo de acBes de companhia controlada ou
controladora, a incorporacao, fusé@o e incorporagdo de acdes de sociedades
sob controle comum. (Redacdo dada pela Lei n® 10.303, de 2001)

Portanto, mesmo que o ato de incorporacao de sociedades controladas
seja licito, faz-se necessario avaliar se ha ou nao ilicitude no ambito fiscal. Um outro
ponto a ressaltar diz respeito a existéncia ou ndo das sociedades, visto que, muitas
vezes, a simulagcédo da incorporacdo as avessas pode ocorrer, inclusive, sociedades
inexistentes, ou seja, sdo apenas CNPJ com prejuizos acumulados (pessoas
juridicas inativas), que, certamente, serdo consideradas, interpostas pessoas

simuladas.

A incorporagdo as avessas imp0e que tanto a sociedade controladora

guanto a sua controlada tenham existéncia real e estejam em efetivo funcionamento.

24 Extinto pela MP n® 449/08, convertida na Lei n® 11.941/09.
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Sobre o tema, cito o Acérddo n2 CSRF25/01-02.107, de 02/12/1996:

IRPJ — Incorporagdo as Avessas — Matéria de Prova — Compensacao de
Prejuizos Fiscais — A definicdo legal do fato gerador € interpretada
abstraindo-se da validade juridica dos atos efetivamente praticados. Se a
documentacdo acostada aos autos comprova de forma inequivoca que a
declaracdo de vontade expressa nos atos de incorporagcdo era enganosa
para produzir efeito diverso do ostensivamente indicado, a autoridade fiscal
ndo esta jungida aos efeitos juridicos que os atos produziram, mas a
verdadeira repercusséo econdmica dos fatos subjacentes.

Ainda de acordo com a Camara Superior de Recursos Fiscais, em dois
Acordaos (n® CSRF/01-01.857 e CSRF/01-01.874, ambos de 15/05/1995), o simples
fato de a incorporadora deficitaria trocar sua razéo social pela incorporada lucrativa,
mudar sua sede para 0 enderec¢o da incorporada e mudar seus administradores nao

seria uma simulagéo.

IRPJ — Simulacdo de Incorporacdo — Para que se possa materializar é
indispensavel que o ato praticado ndo pudesse ser realizado, fosse por
vedacdao legal ou por qualquer outra razao. Se ndo existia impedimento para
a realizagdo da incorporagédo tal como realizada e o ato praticado néo é de
natureza diversa daquele que de fato aparenta, isto é, se de fato e de direito
ndo ocorreu ato diverso da incorporacdo: ndo ha como qualificar-se a
operacdo de simulada. Os objetivos visados com a pratica do ato nao
interferem na qualificagdo juridica do ato praticado, portanto, se o ato
praticado era licito, as eventuais conseqiiéncias contrarias ao Fisco, devem
ser qualificadas como casos de elisdo fiscal e ndo de evaséo ilicita.(...)

Um outro ponto de destaque € que, sendo a incorporacdo regida pelo
principio da sucessdo universal e o fato de a incorporadora deficitaria trocar sua
razao social pela da incorporada lucrativa, mudar sua sede para o endereco da
incorporada lucrativa e trocar seus administradores pelos da incorporada lucrativa
nao contradiz este principio. Deste modo, tais condutas ndo podem tornar a
incorporacdo as avessas ilicita ou abusiva. Pelo menos, ndo sob estes aspectos.
Deve ser analisado, por conseguinte, em cada caso concreto, o abuso de direito e a

ilicitude em relacéo aos reflexos tributarios.

Um questionamento importante a esclarecer é: sera que a incorporacéo

as avessas, ainda que ndo simulada e ndo abusiva, incorreria em fraude a lei

* Ccamara Superior de Recursos Fiscais, do Conselho de Contribuintes, atual Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais.
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tributéria, visto que sdo passiveis de fraude, conforme o artigo 166, inciso VI no

Cadigo Civil de 2002, tanto as normas proibitivas como as normas impositivas.

No caso da incorporacdo as avessas, deve-se verificar se ha fraude em
relacdo a proibicao fiscal de compensacao de prejuizos fiscais da incorporada pela
incorporada, constante do artigo 514 do Regulamento do Imposto de Renda de 1999
(RIR/99), reproduzido abaixo:

Art. 514. A pessoa juridica sucessora por incorporacao, fusdo ou cisdo nao
poderd compensar prejuizos fiscais da sucedida (Decreto-Lei n° 2.341, de
1987, artigo 33).

Paragrafo tinico. No caso de ciséo parcial, a pessoa juridica cindida podera
compensar 0s seus préprios prejuizos, proporcionalmente a parcela
remanescente do patriménio liquido (Decreto-Lei n° 2.341, de 1987, artigo
33, paragrafo Unico).

Esta duvida pode parecer irrelevante, tendo em vista que a proibigdo
de compensacao de prejuizos constante do artigo supramencionado nunca incidiria
sobre a compensacao de prejuizos da incorporadora com lucro da incorporada, que

é 0 que ocorre na incorporacao as avessas.

Contudo, neste caso, ndo podemos analisar somente a fraude a lei,
gue, aparentemente, ndo ocorreu, mas sim 0 principio juridico subjacente a esta
norma, que torna a fraude a lei um ilicito atipico. Portanto, faz-se necesséario verificar
qual seria o principio subjacente a regra proibitiva de compensacédo de prejuizos

fiscais.

De acordo com o Acérddo n® 107-07-596, de 14/04/2004, os prejuizos
fiscais ndo constituem “munus publico”, pois, para efeito da aplicacédo da aliquota do
IPRJ, representam verdadeiro direito de crédito do contribuinte contra o Estado. Este
legitimo direito subjetivo do cidadao-contribuinte é oriundo do principio da
capacidade contributiva (artigo 145, § 1% da Constituicdo Federal de 1988)
concretizado no conceito constitucional de renda (art. 153, I, e § 2%, da CF/88).

O principio da capacidade contributiva esta consagrado no artigo 145,

§ 1° da Constituicdo Federal que assim dispde:

Sempre que possivel, 0os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.
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O principio da estrita legalidade, seria insuficiente para justificar a
restricdo ao principio da capacidade contributiva pela proibicdo de compensacéo de
prejuizos. Contudo, ha que se ressaltar que tal proibicdo surgiu da experiéncia do
Fisco com véarios casos de reorganizacbes societarias, através dos quais
contribuintes adquiriram empresas com prejuizos fiscais acumulados, sem arcar com
tais prejuizos, compensando-os com enormes ganhos fiscais, em afronta ao
principio da capacidade contributiva, tendo em vista que esses prejuizos nédo foram

produzidos por eles.

Ou seja, a idéia da proibicdo do artigo 514 do RIR/99 é ser uma norma
anti abuso na compensacdo de prejuizos meramente nominais, cujo principio

fundamental € o principio da capacidade contributiva.

Faz-se necessario, entdo, verificar, quais sdo os limites impostos pelo
principio da capacidade contributiva a compensacdo de prejuizos mediante
incorporacao as avessas. De acordo com o principio da capacidade contributiva ha
gue se verificar a origem do prejuizo fiscal acumulado na futura incorporadora. Esse
prejuizo seréa licitamente compensavel com os lucros da futura incorporada se for
anterior e efetivamente gerado pelas atividades usuais da futura incorporadora,
durante 0 mesmo periodo em que ja pertencia a0 mesmo grupo empresarial da
incorporada lucrativa. Percebe-se que, neste caso, 0 prejuizo fiscal acumulado, de
fato, afetou a capacidade contributiva da empresa controladora do grupo empresarial
e, consequentemente, sua compensacao € legitima consequéncia do principio da

capacidade contributiva.

Por outro lado, se a empresa incorporadora teve suas acdes ou quotas
alienadas a futura incorporada, os prejuizos registrados na incorporadora seréo
compensaveis somente na propor¢do em que a futura incorporadora arcou com tais
prejuizos, pagando pelas acdes ou quotas da futura incorporadora 0 equivalente a
liquidacdo total ou parcial dos passivos correspondentes. De outro modo, a
compensacao de prejuizos fiscais meramente nominais, que nao foram produzidos
dentro do grupo societario ou pelo seu titular, constituiria violagdo ao principio da

capacidade contributiva e, conseqientemente, fraude a ao RIR/99.
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No caso de agio na incorporacao, utilizam-se os mesmos argumentos,
tendo em vista que, nesta situacdo especifica, a incorporadora com prejuizo adquire
a incorporada com lucro e, além disso, paga um valor superior ao valor patrimonial
da incorporada. Com isso, além de compensar 0s prejuizos, ainda ha, em cada
periodo de apuragdo, a despesa com amortizacdo do agio na aquisicdo. E preciso
analisar, nesta situagdo, se esta incorporacdo € referente a empresas do mesmo
grupo, pois, provavelmente, o agio na incorporacao € mero artificio de evasao fiscal,

pois € uma transacao entre partes relacionadas.

Partes Relacionadas sdo entidades, fisicas ou juridicas, com as quais
uma companhia ndo tenha condicbes de contratar com a comutatividade % e
independéncia que caracterizam as transacdes com terceiros que sejam alheios a
companhia, ao seu controle gerencial e a qualquer outra area de influéncia. S&o

consideradas partes relacionadas em relagdo a companhia:
- empresas controladoras ou controladas;

- empresas que, juntamente com companhia, estejam sob o mesmo

controle de uma terceira;
- empresas coligadas;

- empresas com acionistas ou administradores comuns a companhia,
gue, em razao disso, possam influenciar ou beneficiar-se de decisdes tomadas pela

empresa compiladora;
- seus diretores e acionistas majoritarios;
- pessoas-chave de sua administragao;

- clientes, fornecedores ou financiadores, com 0s quais sejam mantidas

relacbes de dependéncia econdmica, tecnoldgica ou financeira.

As transacOes entre partes relacionadas devem ser divulgadas pela

companhia, principalmente, para proteger os acionistas minoritarios, sobre a forma e

26 . . . . .
Contrato Comutativo: é aquele feito em carater oneroso, sendo certas e equivalentes as
contraprestacfes estabelecidas entre as partes intervenientes (troca justa entre as partes).
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os valores como foram efetuadas, para que eles tenham condi¢cOes de proteger seus

interesses.

Ha que se ressaltar o fato de existir uma transacdo entre partes
relacionadas na empresa nao implica a existéncia de algo ilicito, mas é de extrema
importdncia que esta transagdo seja transparente para 0S usuarios externos das
informacdes contbeis, ou seja, uma transagdo entre partes relacionadas deve ser

divulgada mesmo que tenha acontecido em condi¢g6es normais de mercado.

Finalmente, caso a transacao de incorporacdo com agio nao seja entre
partes relacionadas, a analise de infrac@o a legislacao fiscal deve ser realizada caso

a caso, sempre com foco no principio da capacidade contributiva.
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4 CONCLUSAO

Vamos considerar o seguinte exemplo, para subsidiar a conclusédo: Em
determinada data, a Empresa “A” tornou-se subsidiaria integral da Empresa “B”, que
incorporou as acdes daquela, avaliadas economicamente, segundo um potencial de
lucratividade futura, de forma que passou a figurar no ativo da Empresa “A”, ao final
do periodo de apuracdo, um agio de X milhdes de reais. Além disso, na data da
incorporacdo das acbes, os socios detentores de 100% do capital votante da
Empresa “A” detinham também 90% do capital votante da Empresa “B”, sendo que o
agio originado daquela avaliagédo foi, do ponto de vista econémico, um &gio gerado
por meio de uma transacdo dos acionistas com eles proprios. A partir do periodo de
apuracdo seguinte ao da incorporacdo, a Empresa “A” passou a amortizar

tributariamente o agio produzido na incorporacao.

H& que se ressaltar que o agio interno (em um grupo de sociedades
sob controle comum), sem a validacdo de terceiros independentes, ja foi condenado
pela CVM, mediante o Oficio-Circular/CVM/SNC/SEP n° 01/2007, de 14 de fevereiro
de 2007 e, nos termos do Pronunciamento Técnico CPC-04 do Comité de
Pronunciamentos Contabeis e da Resolucdo n° 1.110/07, do Conselho Federal de
Contabilidade, o agio gerado internamente com base em rentabilidade futura ndo se
gualifica como um ativo. N&o houve aplicacdo de capital e nem custo de aquisicéo
do agio interno, ndo se incluindo na hipdtese descrita na norma autorizadora da

dedutibilidade de sua amortizagéo para fins tributarios.

Portanto, nos casos de &gio na incorporacdo entre empresas do
mesmo grupo, a amortizacdo do agio nao pode ser utilizada como despesa dedutivel
para fins da apuragdo do imposto de renda, tendo em vista que n&o constitui um
planejamento tributario e sim uma fraude a legislagéo fiscal. H4 que se ressaltar que,

nesta situacao, também ha violagéo ao principio da capacidade contributiva.
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