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Resumo

O artigo investiga a relevancia dos conceitos de Direito Privado para a
aplicacdo de normas do Direito Tributdrio brasileiro, a partir da analise
da (ndo) incidéncia de imposto de renda sobre a permuta de ac¢des sem
torna.
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Abstract

The article analyses the relevance of Private Law concepts with regards to
the application of Brazilian Tax Law, investigating the case of share
exchange and Brazilian income tax.
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Introducao

O Direito Tributario mantém um relacionamento com o Direito Privado
marcado por extraordindria longevidade e complexidade. Mais do que nunca,
parece ser hora de discutirmos essa relagao.

Muitos assuntos poderiam ser trazidos ao debate. Contudo, para delimitar a
discussdo, propoe-se neste artigo a investigagdo dos efeitos do instituto de Direito
Privado da “permuta de agbes sem torna” para a configuragao do fato gerador do
imposto de renda das pessoas juridicas (“IRP]”) apurado pelo regime do lucro
real.

No tépico “1”, serao analisadas modalidades de enlace mantidas entre o
Direito Tributario e o Direito Privado. O tépico “2” se dedica a tutela da permuta
de agdes sem torna no ambito do Direito Privado, e o tépico “3”, a qualificacdo e
consequéncias dessas operagoes perante o Direito Tributario, especialmente no
que se refere ao IRP].
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Ao discutirmos essa relagdo, possiveis traigdes vém a tona. Por isso, o tépico
“4” investiga teorias de “simula¢do” e de “substancia econémica sobre a forma
juridica”, geralmente mencionadas em tais situagdes. Por fim, o tépico “5” apre-
senta algumas consideragoes finais.

Este trabalho procura, ainda, homenagear Alcides Jorge Costa (“Professor
Alcides”), que nos deixou ligoes fundamentais para o enfrentamento responsavel
das questoes tratadas neste estudo e de incontdveis outras matérias.

1. O interessante relacionamento entre o Direito Tributario e o Direito
Privado

O Direito Tributario e o Direito Privado mantém um relacionamento inte-
ressante. Para uma grande parte dos assuntos, ha um matrimoénio sublime e har-
monioso. Mas em muitos temas relevantes, o Direito Tributario assume posturas
completamente diferentes, de indiferenga ou mesmo de dominagao.

Especialmente quanto aos impostos, a lei deve eleger eventos da vida com
contetido econdmico capaz de expressar a capacidade contributiva do individuo.
Na execugao dessa tarefa, ao menos quatro solugées podem ser adotadas pelo le-
gislador tributdrio em face dos institutos consagrados pelo Direito Privado: (1)
remissao; (2) remissao com ajustes; (3) independéncia; e (4) interferéncia reversa.

Em primeiro lugar, o legislador pode atribuir efeitos tributarios a institutos,
conceitos e formas do Direito Privado, com remissao a estes.

Especialmente no ambito das leis ordindrias que estabelecem a exigéncia
tributdria, sob uma perspectiva pragmatica, um (re)trabalho legislativo conside-
ravel pode ser evitado com a remissao a enorme quantidade de elementos do Di-
reito Privado aptos a evidenciar substrato econémico habil, signos presuntivos de
riqueza tributavel. Ensina o Professor Alcides' que “a tributagio recai sempre so-
bre fatos e situagbes com conteido econdémico, na sua quase-totalidade regulados
pelo direito privado”, assim como “o fato de a formagao do direito privado moder-
no ter precedido, e de muito, a do direito tributdrio, fez com que este Gltimo ja
tivesse sido qualificado como um direito de superposi¢ao”. Também decorre dai
a afirmacgao de Luciano Amaro® de que “os contratos, as relagbes de familia, as
questdes sucessorias, a propriedade habitam a provincia tributaria com foros de
cidadania”.

Nesse exercicio exegético, parece pertinente a norma do art. 109 do CTN,
no sentido de que o legislador tributdrio, por nao se submeter necessariamente ao
Direito Privado, esta livre para criar seus préprios institutos ou mesmo atribuir
sentidos diversos a expressoes oriundas deste, mas se optar “por um instituto,
conceito e forma do Direito Privado e ndo o define com tintas préprias, entao
deve o intérprete/aplicador compreender que tais institutos nao podem ser des-
prendidos do contexto (de Direito Privado) onde foram desenvolvidos™.

! COSTA, Alcides Jorge. Direito tributdrio e direito privado. In: MACHADO, Brandao (coord.). Direi-
to tributdrio: estudos em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p.
222.

2 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 34 e seg.

*  SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 683; 762-763.
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Essa estratégia remissiva também foi adotada pela Constituinte Originaria.
Assim, quando a Constituigao utilizar expressa ou implicitamente institutos, con-
ceitos e formas de Direito Privado, ndo podera a lei tributaria alterar a definicao,
o contetdo e o alcance destes (CTN, art. 110). Em tais hipéteses, o legislador tri-
butdrio ndo detém competéncia deciséria para divorciar-se dos conceitos de Di-
reito Privado, restando a eles vinculado. Nas notas de atualizacio a obra de Alio-
mar Baleeiro, Misabel Abreu Machado Derzi* aponta que, se assim nao fosse,
permitir-se-ia ao legislador ordinario estabelecer, “sem licenga da Constituicao,
novo pacto federativo, nova discriminacao de competéncia”.

No julgamento do RE n. 651.703/PR®, sob o rito da repercussdo geral, o e.
Supremo Tribunal Federal (“STF”) nao afastou a validade do art. 110 do CTN,
mas lhe atribuiu a interpretagido conforme a Constituigdo, com a delimitagao da
competéncia do legislador complementar em relagao a matéria. O desafio impos-
to pelo art. 110 do CTN, bem como ji o seria imediatamente a partir da Consti-
tui¢do, consiste em saber se ha ou nao remissao ao Direito Privado, o que nao
comporta respostas aprioristicas. O voto do Ministro Luiz Fux, relator do acor-
dao, consigna que “os conceitos de Direito Civil devem ser interpretados de acor-
do com a defini¢ao dada pela legislagao civil quando, conforme o sentido e o
objetivo da lei tributaria, existe certeza de que o legislador cogitou exatamente do
conceito de Direito Privado ou, alternativamente, quando o sentido literal possi-
vel da norma tributdria nio confere outra possibilidade interpretativa”.

Esclarece o Professor Alcides® que a “recepcao” de conceitos do Direito Pri-
vado por normas tributarias pode ocorrer de forma “expressa” ou “implicita”. No
primeiro caso, o legislador tributario faz explicita referéncia a dispositivos espe-
cificos do Direito Privado. Na segunda hipétese, mais comumente verificavel, a lei
tributdria adota termos que remetem a “conceitos e institutos ja elaborados pelo
direito privado como, por exemplo, propriedade, venda, empréstimos, sucessao
causa mortis etc.”

Segundo, o legislador tributario pode recepcionar conceitos de Direito Priva-
do com ajustes as suas necessidades, mas sem alterd-los em sua origem’. Sio cria-
dos conceito tributdrios que se comunicam com aqueles existentes no Direito Pri-
vado, mas que com estes nao se confundem. Embora mais brando do que se veri-
ficard adiante, esse descolamento do Direito Tributario ja denuncia a possibilidade
de independéncia dessas searas.

Um exemplo interessante dessa segunda forma de relacionamento pode ser
colhido dos Juros sobre Capital Préprio (“JCP”), em que o Direito Tributdrio
criou um instituto inexistente no Direito Privado, mas se valeu de conceitos deste

© DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizacdo. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio
brasileiro. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.072 e seg.

> Supremo Tribunal Federal. RE n. 651.703, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 29.09.2016, DJe
26.04.2017.

& COSTA, Alcides Jorge. Direito tributario e direito privado. In: MACHADO, Brandao (coord.).
Direito tributdrio: estudos em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva,
1984, p. 222.

7 Sobre o tema, vide: AMARO, Luciano. Diveito tributdrio brasileiro. 20. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014,
p- 34 e seg.
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(como o “regime de competéncia”), ajustando-os as suas necessidades sem altera-
-los em sua origem.

No Direito Societario, a ado¢ao do regime de competéncia corresponde a
um principio fundamental de contabilidade. O art. 177 da Lei das SA determina que
a companhia deve manter a sua escritura¢do contabil em registros permanentes,
“com obediéncia aos preceitos da legislagdo comercial e desta Lei e aos principios
de contabilidade geralmente aceitos, devendo observar métodos ou critérios con-
tabeis uniformes no tempo e registrar as mutagdes patrimoniais segundo o regi-
me de competéncia”. Note-se que o legislador foi enfatico, pois entre os “princi-
pios de contabilidade geralmente aceitos” (ou “principios fundamentais de conta-
bilidade™®) estd justamente o principio da competéncia. Além disso, a adocao de
tais principios contabeis como regra geral para a apuracdo do resultado das com-
panhias também foi prescrita pelo art. 187 da Lei das SA.

Na doutrina contabil, Eliseu Martins, Ernesto Rubens Gelbcke, Ariosvaldo
dos Santos e Sérgio de Iudicibus® lecionam que, no regime de competéncia, “as
receitas e despesas sao apropriadas ao periodo em funcgao de sua ocorréncia e da
vinculacdo da despesa a receita, independentemente de seus reflexos no caixa”,
apontando que “a Lei das Sociedades por A¢des nao admite excegoes”. Conforme
o principio da competéncia, as mutacdes positivas e negativas devem ser apro-
priadas ao patrimoénio da entidade, respectivamente, conforme a aquisi¢ao dos
respectivos direitos (receitas e rendimentos) ou incorrimento das obrigagoes (cus-
tos, despesas e perdas)'’. Assim, a receita deve ser reconhecida no periodo em que
vier a ser obtido o titulo juridico que lhe dé suporte em carater definitivo e incon-
dicional, independentemente do seu recebimento, enquanto que a despesa serd
apropriada no periodo em que for exigivel o cumprimento da obrigacdo corres-
pondente, independentemente do seu pagamento.

Em meio a esse cendrio, a Lei n. 9.249/1995 inovou ao instituir o JCP como
remuneracao pelo investimento do acionista no capital social da pessoa juridica,
com regime tributario préprio. Em especial, além da possibilidade de ado¢ao do
regime de caixa para a dedutibilidade do JCP, o legislador também previu a ado-
¢ao do regime de competéncia, mas com distingdes importantes em relacdo aque-
le adotado na contabilidade.

O legislador tributario, criador do JCP, ndo incorporou em sua integralida-
de o principio contabil da competéncia, pois, conforme este, os valores em questao ja
deveriam ser reconhecidos desde a realizagao da assembleia geral da companhia
que deliberasse o seu pagamento aos sécios. A Lei n. 9.249/1995 deslocou esse
evento relevante para o efetivo creditamento individualizado dos JCPs aos sécios.

8 Sobre o tema, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 1.038 e seg. )

¢ MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariosvaldo dos; e IUDICIBUS, Sérgio
de. Manual de contabilidade societdria aplicdvel a todas as sociedades: de acordo com as normas inter-
nacionais e do CPC. 2. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 4.

1" Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Juros sobre o capital préprio — momento de
dedugao da despesa. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 28. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2012, p.
318 e seg.
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Trata-se de um regime de competéncia ajustado, estranho aos padroes contébeis,
mas util ao proposito tributario. Nesse caso, em que a obrigacao tributaria depende
de fato juridico de Direito Privado ajustado pelo legislador tributario, entao as
regras e principios daquela seara interessam até onde os ajustes em questao pas-
sam a atuar.

Ademais, no julgamento do RE n. 651.703/PR, o Ministro Luiz Fux apontou
para hipéteses em que aludidos ajustes deveriam ser realizados pelo intérprete,
ainda que nao tenham sido explicitados pelo legislador, assumindo que “concei-
tos de Direito Civil devem ser interpretados economicamente — embora respeita-
do o sentido literal possivel das palavras — quando o objetivo da lei tributaria
imponha, de forma objetivamente justificada, um desvio do contetido de Direito
Privado, em nome do principio da igualdade”.

Em terceiro lugar, pode haver completa indiferenga. De fato, em muitas situa-
¢oes, o legislador tributdrio também é competente para empreender pesquisas e
prescrever integralmente as caracteristicas de cada fato gerador, com a edificacao
de normas hermeticamente fechadas, compostas por enunciados detalhados o
suficiente para que operem sem qualquer remissio ou recurso a outros ramos
juridicos.

Trata-se da hipotese em que legislador tributario caminha solitario. Nesse
caso, em que a obrigacdo tributaria depender de fato juridico sem paralelo no
Direito Privado, entao devem ser aplicados os institutos e principios préprios do
Direito Tributario.

Nao ha davida que um certo conceito de Direito Privado pode ser mandato-
rio ao legislador, por for¢a de clausula constitucional de delimitacio de compe-
téncia tributdria, conforme exposto acima. Da mesma forma, sempre que um
instituto ou conceito de Direito Privado deixar de identificar substratos econémi-
cos compativeis com as aludidas normas de competéncia, deve o legislador tribu-
tario afastar-se deste e, se necessario, atuar com independéncia criativa. Ao ana-
lisar a independéncia e intersecgao entre as searas fiscal e contabil, Fabiana Car-
soni Alves F. da Silva'' identifica conflitos inconcilidveis entre o Direito Tributario
e o principio da primazia da esséncia econdémica sobre a forma juridica, que pas-
sou a guiar a Contabilidade brasileira desde a edi¢ao da Lei n. 11.638/2007. Em
tal hipétese, o distanciamento do legislador tributdrio em relagdo aos conceitos
acolhidos pelo Direito Societario nao seria mera opgao, mas mandatorio.

No ja citado acordao proferido no RE n. 651.703/PR, o Ministro Luiz Fux fez
referéncia aos acérdaos do RE n. 547.245 e do RE n. 592.905 anteriormente jul-
gados pelo STF, para reafirmar que “ndo ha um primado do Direito Privado,
pois, sem duvida, é viavel que o Direito Tributdrio — e primordialmente o Direito
Constitucional Tributario — adote conceitos préprios. A possibilidade de o Direito
Tributdrio elaborar conceitos especificos decorre, em tltima analise, do fato de
ser Direito Positivo”. Embora o Direito Tributario possa realmente apropriar-se
de conceitos de outros ramos, a maioria do Colegiado, acompanhando o Ministro

! SILVA, Fabiana Carsoni Alves F. da. Direito tributario e contabilidade: independéncia e intersec-
¢a0. A convivéncia das duas ciéncias. In: BRITO, Edvaldo Pereira de (coord.). Revista Tributdria e
Finangas Publicas — Rtrib n. 132. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2017, p. 211 e seg.
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Fux, decidiu que “essa identidade nao ¢ necessaria”. Os institutos de Direito Pri-
vado nao seriam suficientes para exaurir a atividade interpretativa, pois os con-
ceitos constitucionais nao seriam necessariamente sempre aqueles encontrados na
lei ordindria.

E curioso que, no referido acérdao, fazendo referéncia ao trabalho de Hein-
rich Beisse, o Ministro Luiz Fux apresentou como exemplo a expressao “renda e
proventos de qualquer natureza”, que nao seria “encontrada no Direito Civil, sen-
do delineada pelo legislador tributirio”. Ocorre que, a0 menos no Brasil, o legis-
lador parece ter adotado a solucdao da “remissdo com ajustes” analisada acima:
parte-se do conceito de “lucro” delineado pelo Direito Societdrio, mas se operam
ajustes (adigoes, exclusdes e compensagoes) prescritos por normas tributdrias.

Por fim, em quarto lugar, a competéncia do legislador tributdrio para criar
conceitos préprios e inexistentes no Direito Privado pode dar origem a fenéme-
nos que, embora mais raros, sdo aferiveis em questoes relevantes, como a recep-
¢ao de elementos tributarios pelo Direito Privado e a alteragao do Direito Privado
por lei tributaria (interferéncia reversa). Em tais hip6teses, pode haver um verda-
deiro relacionamento autopoiético'®.

Comparando-o com o Direito Privado, constatou o Professor Alcides" que o
Direito Tributario é vocacionado a captar com mais facilidade novas realidades
econdmicas e praticas do mercado, o que justificaria que este assuma fungao de
vanguarda na criagdo de normas para tuteld-las e prever consequéncias fiscais.
Isso explicaria situagdes em que é o Direito Privado que recepcionaria conceitos
adotados pelo legislador tributdrio, como teria ocorrido com a introdugao do
conceito de corre¢io monetdria pela Lei n. 3.470/1958, de natureza eminente-
mente tributdria, mas acolhida pela seara privada. Além disso, também seria pos-
sivel ao legislador tributario interferir de forma mais imediata no Direito Privado,
a exemplo de relevantes alteracoes introduzidas pelo Decreto-lei n. 1.598/1977 e
pelo Decreto-lei n. 2.029/1983, que teriam assumido a fei¢ao de “normas fiscais
com atuagao no campo do direito privado”.

Talvez o maior exemplo de interferéncia do Direito Tributario sobre o Direi-
to Privado tenha sido abandonado com a edi¢iao da Lei n. 11.638/2007 e da Lei n.
11.941/2009. Até entdo, o legislador tributario efetivamente interferia na configu-
ragao das normas societarias que definiam conceitos contdbeis importantes, como
patrimonio e lucro. Ndo é por outra razao que os autores do Manual de Contabili-
dade Societaria Aplicavel a Todas as Sociedades da FIPECAFI" (“Manual de Conta-
bilidade da FIPECAFI”) apontam que, somente a partir da edigdo das referidas
leis, “passou a ser possivel praticar-se, de fato, Contabilidade no Brasil sem in-

12" Sobre o tema da autopoiése, vide: MATURANA, H. R.; e VARELA, F. ]. 4 drvore do conhecimento:
as bases biologicas da compreensao humana. Traduc¢dao de Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sao
Paulo: Palas Athena, 2001.

¥ COSTA, Alcides Jorge. Direito tributdrio e direito privado. In: MACHADO, Brandao (coord.).
Direito tributdrio: estudos em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sio Paulo: Saraiva,
1984, p. 222.

14 MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariosvaldo dos; e IUDICIBUS, Sérgio
de. Manual de contabilidade societdria aplicdvel a todas as sociedades: de acordo com as normas inter-
nacionais e do CPC. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 21 e seg.
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fluéncias diretas ou indiretas de natureza fiscal, com a Secretaria da Receita Fe-
deral Brasileira passando a ser enorme parceira da evolucdo contabil. De agora
em diante, trabalham juntas, as normas contdbeis e as normas fiscais, mas cada
uma seguindo o seu caminho”.

2. A permuta de acoes sem torna no ambito do Direito Privado

“Permuta”, “escambo”, “troca” e “barganha” sdo sinénimos®. Trata-se de um
modelo contratual utilizado desde os primérdios, tendo em vista que a sua adogao
prescinde de qualquer concepgao de moeda ou valor fiducidrio presente nas socie-
dades modernas.

O Direito Civil qualifica a permuta como o contrato pelo qual ambas as par-
tes se obrigam a transferir a outra alguma coisa (bem ou direito) diferente de
dinheiro (rem pro re). A troca é um contrato consensual, bilateral, comutativo e
oneroso'. Parece predominar a compreensao de que se trata de negdcio juridico
uno, em que cada contratante assume o dever de entregar uma coisa (devedor),
bem como o carater de credor, dotado do direito de receber outra coisa'’.

Na “sociedade por agdes”, como ja observava José Luiz Bulhdes Pedreira e
Alfredo Lamy Filho', “os direitos dos socios estdo organizados em conjuntos pa-
dronizados denominados a¢oes, em nimero e classes fixados no estatuto social
com abstragio da identidade dos seus titulares, e incorporados em valores imobi-
lidrios”. Inclusive por refletir as normas presentes no art. 1° da Lei n. 6.404/1976
e no art. 1.088 do Cédigo Civil de 2002, referido conceito parece nao ter sofrido
maiores alteragoes nas dltimas décadas'’.

E légitima a permuta de agoes entre companhias? Caio Mério da Silva Perei-
ra?’ chama a atencgao para a existéncia de ampla liberdade nesse sentido, de for-
ma que “podem ser permutados: imével por imével, mével por mével, imével por
mével, bem corpéreo por bem corpéreo, bem corpéreo por bem incorpéreo”.

> Nesse sentido, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1999. vol. 3, p. 124.

Nesse sentido, vide: RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaracoes unilaterais

da vontade. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1975. vol. 3, p. 199 e seg.; PEREIRA, Caio Mdrio da Silva.

Instituigoes de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. vol. 3, p. 124; MONTEIRO,

Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus; e SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Cur-

so de direito tributdrio: direito das obrigagoes. 39. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. vol. 5, p. 57 e seg;

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. vol. 3, p. 224.

Nesse sentido, vide: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — contratos em espécie. Sao Paulo:

Atlas, 2014, p. 98-100. No sentido de que se trata de uma dupla venda, vide: MONTEIRO,

Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus; e SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Cur-

so de direito tributdrio: direito das obrigacoes. 39. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. vol. 5, p. 57 e seg.

'8 PEDREIRA, José Luiz Bulhées; e LAMY FILHO, Alfredo. A lei das S.A.: (pressuposto, elaboracao,
aplicagdo). Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 27 e seg.

19 Vide, por exemplo: CRISTTIANO, Romano. 4 nova estrutura da sociedade anénima. Sao Paulo: RT,
1977, p. 7; VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Caracteristicas e natureza da companhia ou socieda-
de anonima. In: VIDIGAL, Geraldo de Camargo; e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios
a Lei das sociedades por agoes: Lei 6.404/76. Sao Paulo: Resenha Universitdria e Instituto dos Advo-
gados de Sao Paulo, 1978, p. 6 e seg.; COSTA, Philomeno Joaquim da. Anotagées as companhias.
Sao Paulo: RT, 1980. vol. 1, p. 69; EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. 2. ed. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2015. vol. 1, p. 34 e seg.

2 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituigoes de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
vol. 3, p. 124.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 38 99

Direitos correspondentes a agdes de companhias, do mesmo modo, podem ser
permutados por outros bens ou direitos.

O art. 533 do Cédigo Civil de 2002?! dispoe que aplicam-se a permuta as
regras daquele diploma referentes a compra e venda. Aduz o dispositivo, ainda,
que salvo disposicdo em contrario, cada um dos contratantes pagara por metade
das despesas com o instrumento competente, bem como serd anulavel a troca de
valores desiguais entre ascendentes e descendentes, sem consentimento dos ou-
tros descendentes e do conjuge do alienante.

Note-se que no critério material da compra e venda também estd presente a
entrega de uma coisa por outra (um bem por dinheiro), distinguindo-se a permu-
ta sem torna exatamente por ndo haver prestagdo pecuniaria. Ensina Silvio Ro-
drigues® que a troca e a compra e venda possuem a mesma natureza, pois este
instituto é espécie daquele. A peculiaridade do contrato de compra e venda em rela-
¢ao ao contrato de troca, ensina o civilista, decorre de uma das prestagoes ser pecu-
nidria.

Conforme a pertinente observagao de Silvio de Salvo Venosa®, “a diferenca
mais notavel entre a compra e a venda reside no aspecto de que nesta hd plena
distingdo entre a coisa e o preco; existem a coisa vendida e o precgo, enquanto na
permuta ha dois objetos que servem reciprocamente de prego”. No tipico negé6cio
de permuta, as partes nao acordam contraprestacao preponderante em dinheiro,
mas a entrega reciproca de bens representativos de prestagoes juridicamente
equivalentes. Inclusive pela inalterabilidade do instituto ao longo do tempo, per-
manecem atuais as licoes de Pontes de Miranda®', in verbis:

“Quando ha troca — Ha troca sempre que se presta direito de proprieda-
de, ou posse, ou se contrapresta outro direito de propriedade, ou posse,
ou qualquer outro direito, inclusive o direito a alguma quantia certa.

3. Contraentes — Na troca, ha dois figurantes, que sao em situacao tal de
semelhanca que falta terminologia adequada para distinguir, porque ou-
torgantes, os dois o sdo. Tradens e accipiens cada um o é. O fato de nao
haver diferen¢a fundamental quanto as prestacoes de dar, ambos de res,
dificulta a distinc¢éo.

[.]

2. Correspectividade sem preco — Ndo ha preco, no sentido préprio, por-
que um dos figurantes promete um bem, que nao é dinheiro, e o outro
figurante promete outro bem, que nao é dinheiro.”

Também é assente na doutrina civilista, como ensina Orlando Gomes?,
que“nio € da esséncia da troca que as coisas tenham igual valor”.

2 Até 2002, esse instituto era tutelado pelo antigo Codigo Civil, de 1916, em seu art. 1.164, e pelo
Codigo Comercial, de 1850, em seus arts. 221 a 225. Tais dispositivos, no entanto, foram revoga-
dos pelo novo Cédigo Civil, sem alterar a esséncia do instituto, com a ressalva de que passou a
exigir-se o consentimento do conjunge em algumas hipdteses.

22 RODRIGUES, Silvio. Direito civil — dos contratos e das declaragdes unilaterais de vontade. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 98; 197-198.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — contratos em espécie. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 98-99.

# MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: direito das obrigacoes:
compra e venda, troca, contrato estimatério. Sao Paulo: RT, 2012, p. 458 e seg.

#* GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 300 e seg.
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Ocorre que, no negécio juridico de permuta sem torna, os contratantes con-
cordam em trocar um bem ou direito por outro, assumindo que ambas as partes
possuem consideragoes particulares que os fazem legitimamente desejar mais o
bem/direito recebido do que o bem/direito entregue na troca. Tais consideragoes
subjetivas, muitas vezes de foro intimo, podem nao ser economicamente aferiveis
ou, ainda, apenas encontrar justificativa econémica a partir de eventos futuros,
como a destina¢gdo do bem em uma operacao mais complexa, mostrando-se es-
sencial ao conjunto, com acentuado carater virtual, potencial.

O tema é explicado com erudigao e precisao por Tercio Sampaio Ferraz Ju-
nior?®, o que justifica a sua transcricao:

“Questoes como essa exigem a identificacdo da permuta como contrato
tipico. Importante assinalar, desde logo, que permuta tem, pois, por cer-
ne intencional de conduta a compensagdo de um bem por outro (do ut des). Isto
¢, quem permuta busca um bem que lhe seja de interesse por um bem seu,
de que se disponha a abrir mao e vice-versa. Dai o sentido forte de com-
pensar, pensare como pesar conjuntamente (cum), uma coisa em cada prato
da balanga, a diferenga da aquisi¢io monetaria, em que o dinheiro é meio
abstrato que nao é, propriamente, [com] pensado. Na permuta ha, pois,
uma implicagao reciproca de interesses especificos. Por isso, na permuta,
os sujeitos sao denominados do mesmo modo: permutantes, ao contrario
da compra e venda em que, contra um interesse especifico ha um interes-
se genérico representado por um meio genérico: o dinheiro; donde a de-
nominagao distinta: vendedor e comprador. Na troca, é verdade, como na
compra e venda, pressupoe-se equilibrio econémico. Mas, enquanto na
compra e venda esse equilibrio é referido imediatamente ao mercado
(preco de mercado) e tem um sentido objetivo (valor das coisas), o ‘equili-
brio’ na permuta esta no reciproco interesse subjetivo (valor para cada per-
mutante).”

Em sintese, o negécio tipico de permuta no ambito do Direito Privado pres-
supde a celebragao de contrato em que os permutantes prometem uma coisa (bem
ou direito) em troca de outra (bem ou direito). O “preco” nao pertence a esse
conceito legal”’. Nessa seara juridica, as prestacdes das partes permutantes sao
juridicamente equivalentes. Isso também se aplica a hipétese de troca de agdes
sem torna.

3. A qualificacao e as consequéncias da permuta de acoes no Direito
Tributario

Como estratégia para a tutela da permuta de agdes sem torna, a lei tributa-
ria poderia ter recepcionado de forma expressa ou implicita o conceito de permu-
ta consagrado no Direito Privado, ter realizado ajustes neste ou, ainda, ter edifi-

%6 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Da permuta no direito brasileiro. Revista de Direito Privado
vol. 62. Sao Paulo: RT, 2015.

27 Nesse sentido, vide: SCHOUERI, Luis Eduardo; e ANDRADE ][jNIOR, Luiz Carlos. Incorpora-
¢ao de agdes: natureza societaria e efeitos tributarios. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 200.
Sao Paulo: Dialética, 2012, p. 44-72, p. 64 e seg.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 38 101

cado um instituto préprio, hermeticamente fechado ou mesmo capaz de interferir
em outras searas juridicas. Qual foi a decisao do legislador tributdrio nesse assun-
to? Ha remissdo, remissdo com ajustes, independéncia ou interferéncia reversa?

Como se viu, nao ha respostas aprioristicas quanto ao recurso do Direito
Tributério aos institutos e conceitos de outras searas. O desafio consiste justamen-
te em identificar qual relacionamento ¢ mantido entre os sistemas, de forma a
estabelecer-se o correto ambito normativo que devera ser consultado para a defi-
nigao do instituto da permuta no ambito tributario.

A permuta ¢ uma interessante hipétese de estudo, pois todas as evidéncias
parecem conduzir a constatagao de que o legislador competente para instituir o
IRP] optou pura e simplesmente pela remissao, com recepgao implicita do concei-
to de permuta consagrado no Direito Privado. Parece ser um matriménio bastan-
te estavel, harmonioso e longevo. Empiricamente, a remissao do legislador tribu-
tario ao instituto da permuta no Direito privado opera ha muitas décadas.

O legislador permaneceu silente por muito tempo quanto as consequéncias
tributarias desencadeadas por tais operagoes de permuta. Proximo a virada do
século, constatou o Professor Alcides, com a exposi¢io da evolucao legislativa so-
bre a matéria, que alguns enunciados legais vocacionados a tributar a permuta de
bens ja teriam sido produzidos, mas jamais entraram em vigor.

Verificando-se o desenvolvimento da matéria até os tempos atuais, parece
correto dizer que o legislador apenas abandonou a sua inércia para reafirmar a
neutralidade de possiveis receitas de ajustes a valor justo contabilizadas em decor-
réncia do método de equivaléncia patrimonial (“MEP”). E o que se verifica no art.
13 da Lei n. 12.973/2014, que serd analisado com mais detalhes adiante.

E relevante notar como o relacionamento mantido entre o Direito Tributario
e o Direito Privado quanto ao conceito de “permuta”, para fins do imposto sobre
arenda, difere substancialmente do que de se observa para a defini¢ao de “servi-
¢o”, para fins de incidéncia do ISS, especialmente sob a 6tica da decisao proferida
no RE n. 651.703/PR. Naquele caso, estava em discussdo a constitucionalidade de
uma decisdo do legislador complementar, que elegeu uma determinada atividade
nao suportada pelo tradicional conceito de “obrigagdo de fazer” do Direito Priva-
do como possivel hipétese de incidéncia do ISS. A a¢do do legislador competente
foi decisiva, como se observa do voto do Ministro Luiz Fux, in verbis:

“Deveras, muito embora a materialidade dos impostos pressuponha o re-
conhecimento de conceitos minimos, o processo de definigao de qual im-
posto deverd incidir no caso concreto deve tomar como ponto de partida
a solugio oferecida pela lei complementar.

[.]

Consectariamente, nessa area de interse¢iao entre os ramos do direito e o
Direito Tributario, a valoragao do legislador confere seguranga juridica”.

Por sua vez, no caso da permuta, a lei tributaria opera ha décadas com a
recepcao implicita de conceitos consagrados no Direito Privado, sem qualquer
agdo efetiva para que as operagdes assim qualificadas naquela seara assumissem
fei¢ao diversa para a apuracao do imposto sobre a renda. A decisao do legislador,
nesse caso, € justamente pela remissao implicita, diferente do que se verificava na
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hipétese analisada pelo RE n. 651.703/PR, em que o STF compreendeu haver
distanciamento explicitado pelo legislador competente.

Isso significa que operagoes tipicas de “permuta de agdes sem torna”, assim
qualificadas no ambito do Direito Privado, devem ter os seus caracteres reconhe-
cidos da mesma forma para a materialidade desse imposto.

Sob essa premissa, é preciso averiguar se esse fato juridico tipico de “permu-
ta de agdes sem torna” dd ensejo a ocorréncia do fato gerador do IRPJ e quais
consequéncias tributarias dai decorreriam.

3.1. A equivaléncia juridica das prestagoes miituas como coroldrio do negdcio tipico da
permuta e a nao incidéncia de IRP]

Ao contatar-se que o legislador tributario, diante da permuta de a¢oes sem
torna, adotou a primeira das quatro solu¢des expostas no tépico “1” acima, é pos-
sivel assumir como premissa que, em matéria de IRPJ, mantém-se incélumes a
definicio, o contetido e o alcance desse instituto no Direito Privado. Nesta seara,
as prestacoes das partes da relacao juridica, por equivalentes juridicamente entre
si, se compensam mutuamente (rem pro re). Em uma operagao de mercado sob as
condi¢oes dessa figura negocial tipica, as partes nao entram em negociagao quan-
to ao “preco” individualizado ou global dos ativos envolvidos®®.

Esse fato juridico amolda-se a hipétese de incidéncia do IRP]J?

Em seu trabalho sobre o “conceito de renda tributavel”, o Professor Alcides
adotou como pressuposto a competéncia do legislador complementar para eleger
quais teorias seriam determinantes no Direito Tributario brasileiro (Constitui¢ao,
art. 146). Concluiu que o art. 43 do C'I'N coloca fim as elucubragoes, acolhendo
tanto a teoria da “renda como acréscimo patrimonial” quanto a da “renda como
produto” para a configuragio do fato gerador do imposto sobre a renda.

No entanto, quando se discute a incidéncia de imposto de renda sobre o
ganho de capital auferido em operacoes de permuta, nao se cogita a adog¢ao da
teoria da renda-produto. Ocorre que esta teoria tem como caracteristica justa-
mente ndo contemplar a tributa¢do de ganhos de capital. Ressalvadas as suas va-
riagoes tedricas®, por esta compreende-se como “renda” o produto periédico de
uma fonte permanente (bens de capital ou trabalho) vocacionada a esse fim*. Os
principais requisitos para a identifica¢ao da renda tributavel seriam periodicidade
(fluxo regular e periédico de riqueza), produtividade (desempenho de atividade
econdmica vocacionada a obtenc¢ao da renda) e permanéncia da fonte produtora (nao
exaurimento da fonte quando segregada a renda)’’. A tributagio alcancgaria ape-

2 Vide: Parecer PGFN/PGA n. 454/1992.

2 Nesse sentido, vide: CANTO, Gilberto Ulhéda. A aquisi¢ao de disponibilidade e o acréscimo patri-

monial no imposto sobre a renda. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Estudos sobre o imposto de

renda (em memoria de Henry Tilbery). Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1994, p. 34 e seg.

Nesse sentido, vide: LANG, Joachim. The influence of tax principles on the taxation of income

from capital. In: ESSERS, Peter; e RIJKERS, Arie. The notion of income from capital. Amsterda:

IBFD, 2005, p. 8 e seg.

1 Nesse sentido, vide: SILVEIRA, Ricardo Maitto. O principio da realizagdo da renda no direito
tributdrio brasileiro. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 21. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2007, p.
317-344.
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nas os frutos da drvore, mas nao a arvore em si ou a alienacao desta por ativos
equivalentes®.

Sob a perspectiva da “teoria da renda-acréscimo”, nas palavras do Professor
Alcides, “constitui renda, para todos os individuos e para as sociedades, o acrés-
cimo dos ativos em determinado periodo e, renda tributavel, o crescimento liquido
do patriménio calculado deduzindo-se do valor bruto as perdas de capital, os
gastos gerais e de manutencao, os juros e, em certos casos, as obrigagoes passivas”.

Substancialmente mais abrangente, essa segunda teoria permite que sejam
onerados os referidos ganhos de capital, pois considera renda tributdvel o acrésci-
mo patrimonial “originado de qualquer fonte eficiente, interna ou externa ao
patriménio aumentado, sendo, portanto, irrelevante a participacao deste na ob-
tencao do acréscimo”®. Em uma operacdo de venda de ativo nao circulante da
pessoa juridica, a teoria da renda-acréscimo patrimonial consagrada no art. 43 do
CTN permite a incidéncia do imposto na hipétese de se verificar resultado posi-
tivo entre o custo de aquisi¢ao e o valor da alienac¢ao do bem (ganho de capital)*.

A questao chave, portanto, é saber se operagoes de permuta de acdes sem
torna ensejam acréscimos patrimoniais, tal como concebidos pelo legislador com-
plementar para a defini¢io de “renda tributavel”. E a resposta é negativa. Com a
alteracdo das posi¢oes patrimoniais (substituigdo de uma posi¢ao patrimonial por
outra juridicamente equivalente), ndo se configura a materialidade do imposto
sobre a renda, por auséncia de acréscimo patrimonial®.

Vale observar que, se no Direito Privado o contrato de permuta nio requer
a precificagao ou atribui¢ao de valor ao negécio juridico realizado (os bens troca-
dos compensam-se, pois sdo juridicamente equivalentes), tampouco hd exigéncia
para que o contribuinte inclua em seus contratos de permuta sem torna o valor dos
bens dados e dos bens recebidos (como o de mercado, por exemplo), para fins do
imposto de renda.

No caso, ao submeter a permuta sem torna a sistematica do lucro real, em que
as receitas devem ser confrontadas com os sacrificios necessarios a sua obten¢ao
(custos e as despesas), emerge como caracteristica essencial desse negdcio juridico
tipico a auséncia de base imponivel de IRP]. Como sio juridicamente equivalen-
tes, na sistematica do lucro real, a receita decorrente da entrada do bem ou direito
recebido é necessariamente neutralizada pelo sacrificio (custo ou despesa) corres-
pondente ao bem ou direito dado em troca.

Portanto, a permuta sem torna esta alocada nas hipéteses de nao incidéncia
do IRPJ: conceitualmente, ao comparar os direitos adquiridos e aqueles despen-
didos, o resultado deve ser considerado “zero”. E, por 6bvio, “zero” corresponde

* Vide, sobre o tema: LANG, Joachim. The influence of tax principles on the taxation of income
from capital. In: ESSERS, Peter; e RIJKERS, Arie. The notion of income from capital. Amsterda:
IBFD, 2005, p. 18-21; Belsunce, Horacio Garcia. El concepto de rédito en la doctrina y en el derecho
tributario. Buenos Aires: Depalma, 1967, p. 88 e seguintes.

* OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
p- 176 e seg.

* Vide: Decreto n. 3.000/1999, arts. 521 e seg.

% Nesse sentido, vide: NISHIOKA, Alexandre Naoki; e MELO, Suzana Soares. Reflexdes sobre o
imposto nas operagoes de permuta. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 27. Sao Paulo: Dialética e
IBDT, 2012, p. 269-283, p. 282.
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a auséncia de “acréscimo patrimonial”, restando, portanto, impossibilitado o
exercicio de qualquer poder tributante da Unido para a cobranca de IRP]J.

3.2. O requisito da disponibilidade econdomica ou juridica da renda vs. a evidenciagdo
contdbil de potenciais variagoes patrimoniais decorrentes da permuta de agoes sem torna

Como elemento fundamental para a configuracio do fato gerador do im-
posto, o art. 43 do CTN exige a “disponibilidade” da renda, seja “econémica” ou
“juridica”.

Atualmente, embora divergéncias especificas e importantes permanecam
efervescentes, a exemplo daquelas atinentes a tributagdo de atividades ilicitas,
tornou-se bastante comum a concepg¢ao de “disponibilidade econémica” como
rétulo para fluxo monetario, posse efetiva do dinheiro ou da coisa representativa
do aumento patrimonial. Por sua vez, é corriqueiro o rétulo “disponibilidade ju-
ridica” para a situagio em que se verifica ao menos o aperfeicoamento de todas as
obrigagbes contratuais necessarias para a aquisi¢ao do direito ao recebimento da
renda (unconditional right of receipt)®. A aquisicao de disponibilidade da renda
pressupoe, portanto, a entrada de recursos ou de direitos incondicionalmente
passiveis de liquidagao.

Nao se pode olvidar a ligao do Professor Alcides®”: o “momento da disponi-
bilidade, quer econémica, quer juridica, nao se confunde necessariamente (e s6
por acaso se confundird) com o momento em que se completa o fato gerador do
imposto de renda cobrado com base em renda auferida num dado periodo”.
Ocorre que “s6 no fim do periodo é que o fato gerador se completa, embora tenha
havido disponibilidade da renda no curso do exercicio”. Assim, “a renda tributa-
vel ndo ¢ a que se torna disponivel no momento em que se completa o fato gera-
dor, mas que se tornou disponivel no decorrer de um certo periodo”, ou seja, “a
disponibilidade diz respeito nao a renda total de um determinado periodo, mas
as parcelas que a compoem”. Ocorre que, como também leciona Ricardo Mariz de
Oliveira®, “o fato gerador é o aumento patrimonial formado pela renda cuja dis-
ponibilidade tenha ocorrido durante determinado periodo de tempo”.

Na sistematica do lucro real, a tributacio do resultado auferido com a alie-
nagao de agbes integra o lucro liquido apurado ao final do exercicio fiscal, ou
seja, sera tributado em conjunto com os demais acréscimos patrimoniais verifica-
dos no periodo. Reside ai a importancia de saber se a operagao de permuta em

Para perspectivas sobre o tema, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de
renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 1.038 e seg., p. 290 e seg., MACHADO, Brandao. Breve
exame critico do art. 43 do CTN. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Imposto de renda: conceitos,
principios e comentdrios (em memoria de Henry Tilbery). Sao Paulo: Atlas, 1996; CANTO, Gil-
berto Ulhoda. A aquisi¢dao da disponibilidade e o acréscimo patrimonial no imposto de renda. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. Estudos sobre o imposto de renda (em meméria de Henry Tilbery). Sao
Paulo: Resenha Tributaria, 1994, p. 38 e seg.

COSTA, Alcides Jorge. Imposto sobre a renda: a aquisi¢ao da disponibilidade juridica ou econo-
mica como seu fato gerador; limite de sua incidéncia. Revista de Direito Tributdrio vol. 40, abril/
junho 1987, p. 103-107.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Breves consideragoes sobre o significado da disponibilidade da ren-
da do fato gerador do imposto de renda. Revista do Superior Tribunal de Justica vol. 28, n. 242.
Brasilia, 2016, p. 645 e seg.
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questao é capaz de tornar juridicamente disponivel algum acréscimo patrimonial
ao permutante, que deva compor a base de cdlculo do IRP].

Como na permuta nao ha preco e, portanto, “é irrelevante, em principio,
que as coisas permutadas tenham valores desiguais ou que sejam de espécies di-
ferentes”, a conclusdo imediata deveria ser a impossibilidade juridica de essa
operacao conduzir a aquisicao de disponibilidade de acréscimos patrimoniais tri-
butaveis.

Contudo, boa parte das discussdes sobre a incidéncia de IRP] em operagoes
de permuta de a¢oes sem torna reside na consideracao de que, ao menos para
uma das partes pode haver aumento de poder econdémico evidenciado pela con-
tabilidade, inclusive em face de valuations realizados no ambito das operagbes
societdrias concretizadas. Como argumento e parametro para a imposigao tribu-
taria sobre a permuta de agoes sem torna é geralmente suscitado que, pela adogao
do MEP, haveria evidéncia contabil de 4dgio ou desagio decorrente da operacao.

A legislagao societaria, desde a edi¢ao da Lei n. 6.404/1976, prevé a adogao
do MEP por controladoras ou, ainda, por coligadas que tenham influéncia na
administragiao ou que participem com vinte por cento ou mais do capital social de
outra pessoa juridica. Com o Decreto-lei n. 1.598/1977, os investimentos em ou-
tras pessoas juridicas controladas ou coligadas passaram a ser desdobrados, evi-
denciando-se o 4gio ou desagio eventualmente verificado em sua aquisicdo. O art.
25 do Decreto-lei n. 1.598/1977 previu, entao, que as contrapartidas da amortiza-
¢ao do agio ou desagio nao devem ser computadas na determinagao do lucro real,
com algumas ressalvas.

De acordo com novos padroes contdbeis, apos a operagido de permuta de
agoes sem torna, a participagao no capital de outra sociedade, recebida pela so-
ciedade permutante, deve ser contabilizada de acordo com a natureza do relacio-
namento resultante entre elas: “pouca ou nenhuma influéncia”, “influéncia signi-
ficativa”, “controle conjunto” e “poder de comando™’. Na hipétese de pouca ou
nenhuma influéncia sobre a investida, a contabilidade identificaria um investi-
mento em “ativo financeiro”, reconhecido e mensurado de acordo com o Pronun-
ciamento Técnico CPC n. 38, em que a avaliacdo se da preferencialmente pelo
valor justo dos ativos.

Conforme descrevem os autores do Manual de Contabilidade da FIPECA-
FI", no caso de influéncia significativa sobre a investida (investimento em coliga-
da), mesmo sem controld-la, surgem beneficios atinentes a “potenciais sinergias
operacionais entre as sociedades, o que é proporcionado pelos poderes politicos
conferidos pelos instrumentos de capital isoladamente ou em conjunto com ou-

¥ FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Da permuta no direito brasileiro. Revista de Direito Privado
vol. 62. Sdao Paulo: RT, 2015.

1" Vide, ajustado a matéria da permuta de acdes: MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens;
SANTOS, Ariosvaldo dos; e IUDICIBUS, Sérgio de. Manual de contabilidade societdria aplicivel a
todas as sociedades: de acordo com as normas internacionais e do CPC. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 207 e seg.

i MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariosvaldo dos; e TUDICIBUS, Sérgio
de. Manual de contabilidade societdria aplicdvel a todas as sociedades: de acordo com as normas inter-
nacionais e do CPC. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 207 e seg.
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tros instrumentos contratuais (poder de participar das decisoes financeiras, ope-
racionais e estratégicas da investida)”, que devem ser reconhecidos e mensurados
de acordo com o Pronunciamento Técnico CPC n. 18. Por sua vez, quando houver
compartilhamento do controle entre os sécios, sem que nenhum deles detenha o
poder de controle individual, a entidade deve ser considerada controlada em con-
junto (joint venture), o que tornaria aplicavel o Pronunciamento Técnico CPC n.
19. Por fim, caso haja poder de comando, ou seja, preponderincia de um dos
acionistas (entidade controladora) nas decisoes sobre “politicas financeiras e ope-
racionais da investida, ou de outro modo, quando uma entidade tem poder para
dirigir as atividades relevantes da investida e usa esse poder em seu beneficio”, a
obtengao do controle deve ser contabilizada conforme o Pronunciamento Técnico
CPC n. 15 (Combinagoes de Negdcios) e a avaliagao do investimento conforme o
Pronunciamento Técnico CPC n. 18.

Nessas trés hipoteses (“influéncia significativa”, “controle conjunto” e “po-
der de comando”), como regra geral, a avaliacdo do investimento devera ser rea-
lizada pelo acima referido MEP, em que “o investimento ¢ inicialmente reconhe-
cido pelo custo e, a partir dai, ajustado para refletir a alteragao pés-aquisi¢ao na
participagao do investidor sobre os ativos liquidos da investida”, o que resulta,
entre outras coisas, em relatérios com grau mais elevado de informacoes sobre as
ativos liquidos do investidor*2.

Para a conducio do MEP, as entidades envolvidas devem desdobrar o res-
pectivo investimento no valor equivalente ao patrimonio liquido da nova investi-
da e, se existente, no correspondente dgio ou desagio verificado, que podem ser
justificados por fatores fundamentais muito bem descritos no Manual de Conta-
bilidade da FIPECAFI*:

“Pela perspectiva da entidade investidora como entidade separada, quan-
do o preco de aquisi¢ao for maior que o valor patrimonial dessa participa-
¢ao, pode surgir (a) um agio por ‘mais-valia de ativos liquidos’ pela dife-
renga positiva entre a parte do investidor no valor justo dos ativos liquidos
e o valor patrimonial da participac¢do adquirida (se a diferenga for negati-
va teremos um desagio representativo de uma menos-valia), e/ou (b) um
‘4gio por expectativa de rentabilidade futura (goodwill) pela diferencga
positiva entre o preco de aquisi¢ao pelo investidor (acrescido do valor
justo de alguma participagao preexistente, se houver) e a parte do investi-
dor no valor justo dos ativos liquidos (se a diferenca for negativa, teremos
um ‘ganho por compra vantajosa’, o qual deve ser reconhecido diretamen-
te no resultado).”

No caso, as grandezas mensuradas pelo MEP, atinentes ao “agio”, “desagio”,
“valor justo” e “expectativa de rentabilidade futura” sao, todas elas, potencialida-
des, expectativas, projecdes, esperancas virtuais, o que nao ¢ suficiente para
preencher os requisitos necessarios para o fato gerador do imposto sobre a renda.

42 Conforme Pronunciamento Técnico CPC n. 18.

5 MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariosvaldo dos; e IUDICIBUS, Sérgio
de. Manual de contabilidade societaria aplicdvel a todas as sociedades: de acordo com as normas inter-
nacionais e do CPC. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 219-220.
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O Pronunciamento Técnico CPC n. 15 define o agio por expectativa de ren-
tabilidade futura (goodwill), como “um ativo que representa beneficios econdémi-
cos futuros resultantes de outros ativos adquiridos em uma combinagio de nego-
cios, os quais nao sao individualmente identificados e separadamente reconheci-
dos”. A expectativa de rentabilidade futura, como nao poderia ser diferente, apre-
senta expressivos caracteres de potencialidade, inclusive pelo carater residual ao
agio incorrido pelo valor justo dos ativos considerados individualmente.

O desagio (ou “compra vantajosa”), por sua vez, se verifica quando o valor
dos ativos liquidos supera a soma das contraprestacoes. Conforme a norma con-
tabil, para alguns itens patrimoniais, o seu reconhecimento devera ser precedido
de uma acurada revisao, para certificacio de que “todos os ativos adquiridos e
todos os passivos assumidos foram corretamente identificados e, portanto, reco-
nhecer quaisquer ativos ou passivos adicionais identificados na revisao. O adqui-
rente também deve rever os procedimentos utilizados para mensurar os valores a
serem reconhecidos na data da aquisicao”.

Tratando-se a permuta de contrato consensual, bilateral, comutativo e one-
roso, se uma das partes permutantes reconhecer dgio na operagao, pode ocorrer
que a outra ponta identifique desigio, mas essa nao ¢ uma decorréncia necessa-
ria. Especialmente em operagbes entre independentes, a diversidade de fatores
considerados relevantes, de informacoes disponiveis e utilizadas, de interesses
negociais de cada parte e do grau de subjetividade inerente fazem com que seja
natural a existéncia de diferencas entre as avaliacoes. Em tese, seria inclusive
possivel que ambos os permutantes mensurassem e evidenciassem agios em valo-
res distintos ou, ainda, desagios.

O Pronunciamento Técnico CPC n. 46 define valor justo como sendo o “pre-
¢o que seria recebido pela venda de um ativo ou que seria pago pela transferéncia
de um passivo em uma transac¢ao nao forgada entre participantes do mercado na
data de mensurac¢ao”. Em vista disso, o Manual de Contabilidade da FIPECAFI*
destaca que “o valor justo sera construido para refletir uma transagao hipotética
de venda do ativo (ou transferéncia do passivo), assumindo-se a 6tica dos partici-
pantes do mercado (uso de premissas usuais que os participantes usariam para
precificar o ativo e buscando-se maximizar inputs observaveis)”. Tratar-se-ia de
mensuragao do valor de saida, de forma contraria ao custo, que faz parte das
mensuragoes a valor de entrada, razao pela qual o “valor justo mensurado em
conformidade com as orientagdes do Pronunciamento Técnico CPC n. 46 resulta-
ra no montante que se espera receber pela venda do ativo em condigées normais”.

O legislador tributario, contudo, ndo considera esses eventos contdbeis aptos
a evidenciar, por si, a aquisi¢ao juridica de acréscimo patrimonial. O dgio ou de-
sagio apurado virtualmente pela entidade em face da “troca patrimonial” imple-
mentada, como decorréncia contdbil do MEP, sempre permaneceu neutro para

44 MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariosvaldo dos; e TUDICIBUS, Sérgio
de. Manual de contabilidade societaria aplicdvel a todas as sociedades: de acordo com as normas inter-
nacionais e do CPC. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 165-166.
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fins fiscais®®. Da mesma forma, os ajustes contabeis realizados para a evidenciacdo
do valor justo dos ativos devem ser neutralizados para fins fiscais, conforme de-
terminada a Lei n. 12.973/2014.

Ocorre que o patrimdnio, conforme prevé o art. 91 do Cédigo Civil, corres-
ponde a uma universalidade de direitos, a um complexo de relagdes juridicas de
uma pessoa dotadas de valor econdmico. A renda suscetivel de tributagao, portan-
to, deve necessariamente representar novos direitos integrantes da referida uni-
versalidade. Mas como bem adverte Ricardo Mariz de Oliveira®, “é preciso que
tais atributos sejam efetivos, e nao apenas potencialidades”.

A contabilidade, como se pode observar, nao fornece substrato para a tribu-
tacao da renda em tais situagdes. As avaliagdes realizadas em fung¢io das opera-
¢oes de aquisicdo de investimento e as periddicas avaliacoes conduzidas para a
escrituragdo do MEP ndo sdo sequer vocacionadas a evidenciar efetivas disponibi-
lidades econdémicas ou juridicas de renda, mas meras potencialidades, o que cor-
responde justamente a hip6tese que o 43 do C'I'N excluiu da incidéncia do impos-
to de renda.

A'localizacdo das operagoes de permuta sem torna no campo das hipéteses
de ndo incidéncia tributdria sempre foi considerada uma questao decorrente da
logica do sistema. A Lei n. 12.973/2014 quebrou o siléncio e tratou da questao,
reafirmando a neutralidade tributdria aplicavel as permutas realizadas por con-
tribuintes submetidos ao lucro real. O seu art. 13 estabelece que, em operagoes de
permuta, o ganho decorrente de avaliacio de ativo ou passivo com base no valor
justo nao serd computado na determinagao do lucro real desde que o respectivo
aumento no valor do ativo ou redugido no valor do passivo seja evidenciado conta-
bilmente em subconta vinculada ao ativo ou passivo.

O legislador elegeu como critério temporal, para o fato gerador do IRP], mo-
mento posterior ao evento da permuta, capaz de ensejar a efetiva aquisi¢io de dis-
ponibilidade juridica de acréscimo patrimonial, a exemplo de uma compra e venda
(Decreto-lei n. 1.598/1977, arts. 31 e 33). Eventual ganho de capital apenas seria
aferivel em operacao futura, no momento da saida do bem ou direito recebido em
permuta’. O desdgio decorrente da permuta precedente, apurado pelo MEP, em
tese, reduziria o valor contdbil do investimento e, confrontando-o com o seu valor
de alienacao, o ganho de capital tributavel seria proporcionalmente maior.

Arigor, ndo se trata de “diferimento™®, o qual corresponde a postergac¢ao da
incidéncia tributdria ou mesmo do pagamento. Nesse caso, pressupoem-se como

15 Nesse sentido, vide: SOUZA JUNIOR, Antonio Carlos F. de. A permuta de participagao societaria
e o momento de aquisi¢ao da renda. In: OLIVEIRA, José André Wanderley Dantas de; e ROSEN-
BLATT, Paulo (org.). Direito tributdrio: comemoragao dos 50 anos do Cédigo Tributdrio Nacional
(estudos em homenagem a Souto Maior Borges). Recife: Editora Nossa Livraria, 2016, p. 65-68.
OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Breves consideragoes sobre o significado da disponibilidade da ren-
da do fato gerador do imposto de renda. Revista do Superior Tribunal de Justia vol. 28, n. 242.
Brasilia, 2016, p. 645 e seg.

17 Nesse sentido, vide: NISHIOKA, Alexandre Naoki; e MELO, Suzana Soares. Reflexdes sobre o
imposto nas operagoes de permuta. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 27. Sao Paulo: Dialética e
IBDT, 2012, p. 280 e seg.

Sobre o tema, vide: MELO, José Eduardo Soares de. Diciondrio de direito tributdrio: material e
processual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 119.
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presentes os elementos necessarios para que o fato gerador desencadeasse a exi-
géncia do tributo, bem como a concessao de um favor fiscal de postergagao dessa
cobranga para o momento em operacdes subsequentes que vierem a ocorrer. A
permuta de ac¢des sem torna simplesmente nao possui 0s caracteres necessarios a
ocorréncia do fato gerador do IRP]. Nio se trata, portanto, de diferimento ou
qualquer espécie de beneplicito, mas de lidima hipétese de nao incidéncia tribu-
taria, reconhecida pelo legislador competente.

4. Traicao? Teorias de “simulacao” e de “‘substancia econémica sobre a forma
juridica”

O Direito Tributario nao se divorcia do Direito Privado quando o assunto é
reagao contra hipéteses de desvirtuamento do instituto tipico da permuta sem
torna. Na verdade, sao reafirmadas as bodas, com a recepg¢ao pelo legislador tri-
butario de uma classe determinada de vicios no negécio juridico tutelados por
normas da seara privada.

Embora muito se discuta o assunto, o legislador complementar (Constitui-
¢ao, art. 146) sempre limitou os poderes da Administracgao Fiscal para rejeitar os
efeitos juridicos de atos praticados pelo contribuinte, restringindo-os para tornar
inoponiveis apenas atos “simulados”, “fraudulentos”, cometidos com o “dolo” da
evasao de tributos. Nao ha a outorga, pelo legislador competente, para que a Ad-
ministragao Fiscal considere inoponiveis atos que ndo estejam sob o escopo dos
referidos institutos.

Conforme se colhe do art. 72 da Lei n. 4.502/1964, fraude é “toda a¢io ou
omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrén-
cia do fato gerador da obrigacao tributdria principal, ou a excluir ou modificar as
suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido
a evitar ou diferir o seu pagamento”.

A exigéncia do dolo, nesse enunciado prescritivo, tem o conddo de agregar
ao conceito de fraude a inteng¢iao de ofender o Direito, de cometer ato sabidamen-
te ilicito, e ndo qualquer hipétese na qual o contribuinte realiza atos para reduzir
a ocorréncia do fato gerador. O dolo, no Direito Civil, remete ao “emprego de um
artificio ou expediente astucioso para induzir alguém a pratica de um ato que o
prejudica e aproveita ao autor do dolo ou a terceiro™®. Dolo seria a prépria inten-
¢ao de causar dano a outrem, de contrariar o direito®.

Cabe apenas frisar que, no Direito Tributario, o dolo apresenta peculiarida-
des relevantes em relacdo ao seu correspondente no Direito Privado, em que o
vicio é causado por uma das partes do negécio juridico em relagdo a outra. No

1 DINIZ, Maria Helena. Diciondrio juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 232.

%0 Paulo Ayres Barreto diferencia o dolo da simulagdo, na medida em que, naquele “apenas um dos
interessados tem ciéncia do ato doloso, enquanto na simulagao, ambas as partes tém participagao
na agao concertada”. A diferenga de dolo e fraude residiria no fato de que esta “se consuma sem a
intervencao pessoal do prejudicado. Além disso, enquanto o dolo geralmente antecede ou é con-
comitante a prética do negdcio juridico, a fraude é perpetrada posteriormente a sua celebragao”
(BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributdria — limites normativos. Tese apresentada ao concurso a
livre-docéncia do Departamento de Direito Econdémico e Financeiro da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo: USP, 2008, p. 157-186).
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ambito tributario, ndo seria elemento tipico do dolo a intengao de uma das partes
prejudicar outras do negécio juridico, mas sim de evadir tributos devidos ao fisco,
que sequer € parte daquela relagao.

Quanto a simulagdo, o legislador tributario nao edificou um instituto distin-
to para a “simulagao fiscal”, mas laborou com mais uma remissao normativa,
acolhendo o conceito normativo de “simula¢io” prescrito pelo Direito Privado®.

No ambito privado, o perfil juridico da simulagao foi revisto em decorréncia
da enunciagao do novo Cédigo Civil, de 2002. No Cédigo Civil de 1916, a simula-
¢do correspondia a um defeito do negocio juridico, decorrente de vicio na vontade
do agente, que poderia agir tanto de forma maliciosa, quando o negécio seria
anulavel (art. 102), como inocente (art. 103), em que o negécio subsistiria. A simu-
lagao trazida pelo novo Cédigo Civil difere ao menos em dois pontos de sua con-
formagao anterior. O negécio juridico simulado sera nulo (e nao mais anuldvel),
nao surtindo efeitos desde a sua realizagao, bem como nio se perpetuara no tem-
po, conforme o art. 169 do novo Cédigo. Também nao ha mais mengéo a possibi-
lidade de simulagdo inocente, pois a simulagao deixa de se referir a um elemento
subjetivo, configurando critério objetivo de validade do préprio negécio.

Nesse cenario, a simulagdo a que se refere o art. 149, VII, do CTN, correspon-
de a “mentira” quanto a pratica de um ato relevante para fins tributarios. Sonega-
se da Administrac¢io Fiscal a verdade dos fatos ocorridos. O ato simulado é um ato
aparente, que nao existe no mundo dos fatos, mas apenas de forma precaria no
mundo juridico.

A simulagdo se presta a sonegagdo, ou seja, ao ilicito. O que se combate ndo € a
utilizagdo de formas anormais, atipicas para se alcangar determinado resultado.
Combate-se o ato doloso da evasdo de tributos em que as partes realizam um de-
terminado negécio juridico, mas declaram ao fisco que outro teria sido realizado.
Ademais, para aferir-se a ocorréncia de simula¢do, nao é relevante questionar a
existéncia de razoes extratributdrias. Interessa demonstrar que, por meio dos nego-
cios juridicos apresentados pelo contribuinte, foram ocultadas do fisco a verda-
deira configuracao dos atos praticados (dissimula¢do) ou, ainda, que nada real-
mente foi realizado (simulagao absoluta).

Suponha-se, por exemplo, que “A” pretenda adquirir as agoes de “X” detidas
pela empresa “B”, avaliadas em $ 100. Para evitar a incidéncia de ganho de capi-
tal, solicita-se a “A” que constitua uma nova pessoa juridica (“Y”), com capital so-
cial integralizado em dinheiro de $ 100 (cash company) e, ato sucessivo, conduz-se
uma permuta de agoes, em que “A” passa a deter as agoes de “X” e “B” as acoes de
“Y”. Em tese, essa situagao hipotética pode evidenciar vicios que desnaturam o
negocio tipico da permuta, com a dissimulagao (simulagdo relativa) para a oculta-
¢ao de um contrato de compra e venda. Pode restar demonstrado que a interpo-
sicao de uma cash company pura desvirtuaria o institito de Direito Privado, atrain-
do a qualificacdo juridica da compra e venda.

51 Vide: AVILA, Humberto. Eficicia do novo Cédigo Civil na legislagio tributaria. In: GRUMPEN-
MACHER, Betina Treiger (coord.). Direito tributdrio e o novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 65-72.
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Naturalmente, as peculiaridades de cada caso concreto sdo sempre determi-
nantes e nao é possivel estabelecer concepgoes aprioristicas quanto a contamina-
¢ao das operagdes praticadas. Assim, a existéncia de ativos de liquidez imediata
detidos por uma das empresas que tiveram as agbes permutadas, ou mesmo o
pagamento de torna em dinheiro, ndo sdo necessariamente determinantes para
desnaturar uma operacio tipica de permuta. Tais circunstancias, por si s6, nao
afetam a integridade do contrato de troca.

No Direito Privado, é bastante difundida a compreensao de que o contrato
tipico de permuta apenas deixa de ostentar os seus caracteres constitutivos quan-
do a prestacao devida por uma das partes for desproporcionalmente fundada em
dinheiro. Parece ser realmente acertada a conclusio de Tercio Sampaio Ferraz
Junior®®, no sentido de que “a torna em dinheiro ndo caracteriza preco quando
compensa interesses, a excecao daqueles casos em que a quantidade entregue em
dinheiro seja tdo desproporcionada, por excesso, com relagio a coisa trocada que
ela complementa que a evidéncia a intencdo contratual de estar fazendo uma
troca se mostre desvirtuada”.

Contudo, ausente os vicios em questdo, os efeitos que defluem do negécio
tipico da permuta de a¢des nao podem ser ignorados pela Administracdo Fiscal.
Dogmas do Direito estrangeiro nao podem ser importados acriticamente, com a
adogao de concepg¢odes que nao foram prestigiadas pelo legislador patrio, como
“substancia sobre a forma”, “abuso do direito”, “abuso de formas”, “propésito ne-
gocial”, entre outras®.

Em especial, pretender adotar teorias de “substancia econdémica sobre a for-
ma juridica” para compreender a permuta é uma incongruéncia em termos.
Ocorre que o negocio tipico da “permuta” é um dos estandartes da consagragao
de “formas” juridicas e tem como aspecto fundamental de sua “forma” justamen-
te a irrelevincia da mensuragao econdmica das prestacoes reciprocas, que sao
juridicamente equivalentes. E, por isso, contraditério falar-se em “substancia eco-
noémica sobre a forma juridica” para se questionar a oponibilidade fiscal dos efei-
tos juridicos de operagdes de permuta realizadas em conformidade com as nor-
mas do Direito Privado.

5. Consideracoes finais

Em relacdo ao tema investigado no presente estudo, o Direito Privado e o
Direito Tributdrio sao convergentes. No ambito do primeiro, hd equivaléncia ju-
ridica das prestagdes de ambos os permutantes, sem acréscimos ao status quo. Para
a contabilidade, conforme as normas societarias e para fins meramente informa-
tivos e prospectivos, o 4gio e o desigio decorrentes de operacao de permuta de
agoes expressam meras potencialidades, expectativas de saidas, cujo carater vir-
tual é o seu pressuposto. Ja o IRP] apenas pode incidir sobre acréscimos patrimo-

2 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Da permuta no direito brasileiro. Revista de Direito Privado
vol. 62. Sao Paulo: RT, 2015.

% Vide: FLAVIO NETO, Luis. Teorias do “abuso” no planejamento tributdrio. Dissertagio de Mestrado.
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo: USP, 2011.
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niais efetivamente disponiveis, em que todas as condi¢bes contratuais para o re-
cebimento do preco ja tenham sido cumpridas (disponibilidade juridica).

As ligoes do Professor Alcides™ nao podem ser ignoradas, sob o risco de in-
correr-se em inadivertidos equivocos quanto ao fato gerador do imposto sobre a
renda:

“Disponivel é aquilo de que se pode dispor. E entre as diversas acep¢oes
de dispor, as que podem aplicar-se a renda sao: empregar, aproveitar,
servir-se, utilizar-se, lancar mao de, usar. Assim, quando se fala em aqui-
si¢ao de disponibilidade de renda deve entender-se aquisi¢ao de renda
que pode ser empregada, aproveitada, utilizada etc.”

Concluiu o Professor ser “importante esta conceituagdo inicial, pois ela afas-
ta, desde logo, a tributacao da renda virtual ou ainda nao realizada”.

Atualmente, embora a Administracao Fiscal pare¢a compreender que ha in-
cidéncia de IRP] nessas operagoes de permuta de ag¢oes sem torna®, ha conside-
ravel assimetria em suas manifeta¢oes sobre o matéria. Sem fundamentos claros,
o fisco brasileiro tem discriminado os bens e direitos permutados, excluindo de
forma seletiva apenas algumas dessas operagoes da hipétese de incidéncia do
imposto.

Um bom exemplo pode ser colhido da permuta de bens iméveis realizada
por pessoas fisicas ou pessoas juridicas tributada pelo lucro real. A Instrugao Nor-
mativa SRF n. 107, em franca aplicagao desde os idos de 1988, reconhece que a
permuta sem torna de bens iméveis nao da ensejo a cobranga de imposto sobre a
renda, pois as entradas patrimoniais seriam equivalentes juridicamente as saidas.
O Poder Executivo manifesta o acatamento a tal diretriz ndo apenas por meio de
instrugdes normativas da Receita Federal, mas também por meio do Regulamen-
to do Imposto de Renda (Decreto n. 3.000/1999, art. 121).

H4 no sistema juridico normas cuja fungao é meramente declaratéria, dida-
tica, como é o caso da IN n. 107/1988 e do art. 121, III, do RIR/1999. N4o ha uma
lei especifica que prescreva o contetido de tais atos infralegais, mas a validade
destes reside no carater esclarecedor de uma hipdtese de nao incidencia tributdria,
decorrente das normas analisadas neste estudo e pertinente a permuta de quais-
quer bens e direitos, inclusive de agdes.

Nao se pode esquecer, ainda, pareceres da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional que se alinham a mesma diretriz, embora essa ndo seja a regra. O Pare-
cer PGFN/PGA n. 454/1992, por exemplo, concluiu que, “em sintese, a desonera-
¢ao tributdria na permuta ndo é um privilégio, e sim o reconhecimento de nao
incidéncia da regra de tributagao”. A aludida tributagao redundaria em “imposto
sobre a propriedade e nio sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Nao
existe let mandando cobrar imposto na permuta de bens, ndo onerosa. Ainda que
existisse tal diploma legal, seria fulminado pelo vicio insanavel da inconstitucio-
nalidade.”

* COSTA, Alcides Jorge. Imposto sobre a renda: a aquisi¢ao da disponibilidade juridica ou econo-
mica como seu fato gerador; limite de sua incidéncia. Revista de Direito Tributdrio vol. 40, abril/
junho 1987, p. 103-107.

% Nesse sentido, vide: CARF, CSRF n. 9101-002.172, de 18.01.2016.
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Por sua vez, ao contrario dessa indesejada assimetria, os atos emanados pelo
Poder Legislativo gozam longeva estabilidade. O legislador tributdrio tem adota-
do consistemente remissao ao instituto da permuta sem torna edificado pelo Di-
reito Privado, reconhecendo a inexisténcia de base tributavel de IRP] apurado no
regime do lucro real, tendo em vista especialmente a equivaléncia juridica das
prestagoes.

A Lein. 12.973/2014 prescreveu norma ainda mais eloquente, reconhecendo
a neutralidade tributaria dos ajustes realizados em face do valor justo dos ativos
permutados, bem como de agios e desagios decorrentes.

Outra evidéncia da simetria com que o legislador tem tratado a questao da
permuta sem torna é que, a fim de conferir a situagdes geralmente tributadas o
status de hipdteses de ndo incidéncia tributaria, o Poder Legislativo tem adotado
a técnica da remissdo legal aos efeitos tributdrios da permuta sem torna. O art. 65
da Lei n. 8.383/1991 tutelou a (nao) tributagao de operagoes de “dagao em paga-
mento” de titulos da divida puablica para a aquisigao de agdes de empresas, que
poderia estar sujeita a tributagao do ganho de capital e, entdo, prescreveu uma
norma de isen¢do que opera por remissio as consequéncias juridico-tributdrias
da permuta sem torna. Caso se assuma que o ordenamento juridico mantém coe-
réncia, essa é mais uma manifestagao eloquente do legislador no sentido de que
permutas, independentemente do objeto da troca, nao estao sujeitas a incidéncia
de IRPJ apurado pelo regime do lucro real.

Cabe critica ao legislador por nao enunciar uma norma expressa para afas-
tar especificamente a incidéncia do IRP] sobre operagoes de permuta de acbdes
sem torna?

A resposta parece ser negativa. Normas didaticas, embora tteis para evitar
a formagao de contendas, ndo sdo necessariamente imprescindiveis, ja que nao
lhes cabe mais do que repisar de forma mais clara a sociedade algum mandamen-
to ja existente no ordenando juridico. A importancia de normas dessa natureza
pode estar relacionada com a necessidade de se lembrar aos aplicadores do Direi-
to a sua cogéncia, de modo que, quanto menor a eficdcia social*® das normas do
sistema juridico, mais pertinéncia pode vir a ter enunciados prescritivos mera-
mente didaticos.

Caberia, lege ferenda, critica ao relacionamento que o Direito Tributario tem
mantido com o Direito Privado em relagao a questao da permuta? A resposta
também parece ser negativa.

A fim de exercer a competéncia tributdria que lhe foi atribuida pela Consti-
tuicao Federal, o legislador detém a prerrogativa de eleger fatos geradores com
remissao a institutos, conceitos e formas do Direito Privado. Pode, ainda, realizar
remissdo a elementos consagrados em outras searas juridicas, mas realizar ajustes
considerados necessarios aos propositos fiscais. Também € possivel atuagao isola-
da e independente de qualquer outro ramo juridico, podendo o legislador tribu-

% Cf. Paulo de Barros Carvalho, “a eficicia social ou efetividade, por sua vez, diz respeito aos pa-
droes de acatamento com que a comunidade responde aos mandamentos de uma ordem juridica
historicamente dada” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. Sao Paulo: Sarai-
va, 2000, p. 81-82).
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tario inclusive passar a interferir nos institutos, conceitos e formas de outras sea-
ras. Para a permuta, foi adotado o método da remissdo, o mais corriqueiro de
todos.

Quem sabe algum dia o legislador tributario decida abandonar o Direito
Privado e trilhar caminho distinto quanto a questao de permuta de agdes sem
torna. Nesse dia, entdo, teremos que discutir a validade dessa novel metodologia.
Mas até 1a, o que testemunhamos é um casamento fiel com bodas mantidas con-
sistemente pelo legislador competente e que devem ser respeitadas sem assime-
trias pelo aplicador do Direito.
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