449

Os Motivos e os Fundamentos Econémicos dos
Agios e Desdgios na Aquisi¢ao de Investimentos,
na Perspectiva da Legislagao Tributdria

Ricardo Mariz de Oliveira
Advogado em Sio Paulo. Diretor-Secretdrio do IBDT - USP

Resumo

Este estudo visa abordar o tratamento tributario devido, perante o impos-
to de renda da pessoa juridica e a contribuicao social sobre o lucro, aos agios
e desagios pagos na aquisi¢ao, por pessoas juridicas, de participagdes socie-
tarias em sociedades controladas ou coligadas, abordando principalmente
as normas para identificar as parcelas dos custos dessas aquisi¢coes que se-
jam definidas como agios ou desagios e os respectivos fundamentos econo-
micos. A importancia do tema decorre de diversos aspectos suscitados na
interpretagio das respectivas normas legais, e das alteragdes nas praticas
contabeis brasileiras introduzidas a partir de 2008.

Abstract

This work aims the tax treatment regarding the corporate income tax and
the social contribution on corporate profits, to premiums and discounts on
equity acquisitions of controlled or associated companies, taking into
consideration mainly the legal rules to determine the part of the acquisition
costs of such investments which are legally defined as premium or discount
and its corresponding economical basis. The importance of such matter
derives from several aspects which arise from the interpretation of the law
and the alterations at the Brazilian accounting procedures put into effect
in 2008.

I - A Vontade da Pessoa e a Motivacao dos Atos e Negocios Juridicos em Geral

Todo ato ou negécio juridico é um ato de vontade da pessoa que o pratica,
assim como de todas as pessoas que o praticam quando se trate de ato ou negécio
bilateral ou multilateral.

Sendo acao derivada da vontade da pessoa, o ato ou negécio juridico também
¢ ato que carrega consigo uma razao ou motivagao da pessoa para pratica-lo.

Outrossim, é da esséncia do ato juridico a existéncia da liberdade de pratica-
lo ou nao. Neste sentido, a livre manifestacio da vontade é elemento tio insito a
validade juridica do ato ou negécio juridico que, provada a sua realiza¢io sob coa-
¢do, esta torna o negécio passivel de anulacao (art. 151 do Codigo Civil de 2002%).

' “Art. 151. A coagdo, para viciar a declaragao da vontade, ha de ser tal que incuta ao paciente fun-
dado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens.”
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A bem da verdade, a voluntariedade faz parte da liberdade que dignifica a
pessoa humana desde o inicio da sua propria existéncia natural, mas também pe-
rante o direito das nagdes civilizadas, tal como se manifesta no Brasil através da
consagragao da garantia individual de que ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senao em virtude de lei (do inciso II do art. 5° da Constitui-
¢ao Federal de 1988).

Dizendo de outro modo, a vontade, por sua prépria esséncia, é naturalmente
livre e incerceavel, somente podendo ser limitado o seu exercicio no dmbito das
relagoes sociais se houver norma legal constitucionalmente valida, e nos estritos
termos em que essa norma fixar limitagoes.

Em tltima andlise, portanto, a disposi¢ao do Cédigo Civil Brasileiro, acima
referida, é expressao particular do direito individual constitucionalmente assegu-
rado.

Na mesma linha da irrestrita importancia da vontade, se houver erro substan-
cial na declaracao de vontade, o art. 138 prescreve a anulabilidade do ato porque
a vontade nao tera sido corretamente observada.’

Avontade € tio relevante que pode superar um erro cometido na sua decla-
ragao, a teor do art. 144, segundo o qual “o erro nao prejudica a validade do ne-
gbécio juridico quando a pessoa, a quem a manifestacio de vontade se dirige, se
oferecer para executd-la na conformidade da vontade real do manifestante”.

Por isso mesmo, a lei civil coloca a vontade no circulo de prestigio que lhe
assegura prevaléncia sobre a forma verbal da sua expressao, possivelmente defei-
tuosa e insuficiente para exprimir a vontade real. E o que preceitua o art. 112 do
mesmo Cédigo.?

E a codificagao civil nos deixa inimeros exemplos da relevancia da vontade
das partes de qualquer ato ou negdcio juridico, bem como para a prépria condi-
¢do juridica da pessoa e dos bens, tal como se pode ver, a titulo ilustrativo, nos se-
guintes dispositivos contidos na sua parte geral, entre outros:

- no art. 3°, inciso I1I, com a prescrigio da incapacidade absoluta daquele
que ndo puder exprimir sua vontade;

- no art. 88, com a permissdo para que os bens naturalmente divisiveis se
tornem indivisiveis segundo a vontade das partes;

- no art. 94, segundo o qual os negdcios juridicos relativos aos bens princi-
pais nao se estendem as pertencas, salvo manifesta¢do de vontade;

-no art. 107, ao dar validade as declaragdes de vontade feitas por qualquer
forma, salvo quando forma especial seja exigida pela lei;

-no art. 121, ao definir condigdo como sendo a clausula que, derivando ex-
clusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negécio juridi-
co a evento futuro e incerto;

o

“Art. 138. Sao anuldveis os negécios juridicos, quando as declaragoes de vontade emanarem de erro
substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias
do negécio.”

“Art. 112. Nas declara¢oes de vontade se atenderd mais a inteng¢do nelas consubstanciada do que
ao sentido literal da linguagem.”
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- no art. 173, quando, ao tratar da confirmacao do ato passivel de anula-
¢do, para que esta seja evitada e o ato seja salvo, prescreve que o ato de
confirmagio deve conter a substancia do negécio celebrado e a vontade
expressa de manté-lo.

Ainda acerca dos requisitos de validade do negécio juridico, e adentrando nos
limites a partir dos quais ele passa para o campo das nulidades, a vontade vem
prestigiada como essencial também para que o negécio juridico seja tido como efe-
tivamente praticado, tanto que a desconformidade entre o ato externo e a vontade
subjetiva dos seus praticantes torna-o nulo, segundo a defini¢ao de simulacdo con-
tida no art. 167 do Codigo Civil.*

A forca da vontade é tamanha que, mesmo perante a impossibilidade de con-
firmacao do ato nulo ou da sua convalescéncia pelo andar do tempo (art. 169°), “se,
porém, o negocio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quan-
do o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houves-
sem previsto a nulidade”, segundo o art. 170.

Note-se, e grifo para evidenciar o destaque que a Lei d4 ao elemento volitivo:
“o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido”.

E o querer da pessoa, para o fim visado por ela, que a lei resguarda, mesmo
perante uma nulidade!

Ao lado disso tudo, ja foi dito acima que o ato ou negécio juridico, sendo agao
derivada da vontade da pessoa, carrega consigo uma razao ou motivagao da pes-
soa para pratica-lo.

Realmente, neste sentido ha que se entender que a vontade tem um liame
intimo com o motivo, dado que este impulsiona a vontade. Pode-se dizer que nao
existe vontade sem motivo, porque a vontade nasce no espirito da pessoa em ra-
zao de alguma motivagio psicoldgica que faz a pessoa querer algo.

Mas, como em tudo neste mundo, ha limites (no caso, limites legais), pois,
inobstante sua alta relevancia, a vontade e o motivo das partes nio podem modifi-
car as estruturas dos atos juridicos e dos negdécios juridicos tipificados pela lei, pois
estes sdo o que sao segundo a feicao e os efeitos que a lei lhes atribui, o que corres-
ponde a causa de cada um deles.®

* “Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na

substancia e na forma. Paragrafo 1° Havera simulagio nos negécios juridicos quando: I - aparenta-
rem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem; II - contiverem declaragao, confissao, condi¢ao ou clausula nao verdadeira; III - os ins-
trumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados. Pardgrafo 2° Ressalvam-se os direitos
de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negécio juridico simulado.” Onde a inveracida-
de aludida no inciso IT do pardgrafo 1° é inverdade em rela¢ao a vontade real das partes.
> “Art. 169. O negdcio juridico nulo nao é suscetivel de confirmagao, nem convalesce pelo decurso
do tempo.”
José Carlos Moreira Alves assim explica a causa (“As Figuras Correlatas da Elisao Fiscal”, Revista
Forum de Direito Tributdrio n. 1, p. 11): “Para uma compreensao mais clara dos problemas que se
apresentam, € preciso, preliminarmente, fazer uma distin¢ao fundamental para o entendimento
desses meios juridicos que diretamente visam a obtencao de um fim, mas que indiretamente per-
mitem que as partes que deles se utilizam alcancem um fim diverso com efeitos mais ou menos
amplos. Para isso ¢ preciso desde logo fazer distin¢ao, que ¢ fundamental, entre a causa de negé-
cio juridico e o motivo dele. A causa de negécio juridico nada mais é do que a finalidade econémi-
co-pritica a que visa a lei quando cria um determinado negécio juridico. Assim, por exemplo, na

6
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Vale dizer, por exemplo: um negécio juridico de compra e venda, negécio ti-
pico porque especificamente regulado em norma juridica, produz os efeitos (tem
a causa) de transferir a propriedade do objeto e de obrigar ao pagamento do pre-
¢o porque tal é a sua funcdo econémico-social, isto é, a funcao pratica que ¢ atri-
buida ao respectivo contrato pelo art. 481 do Cédigo Civil.”

Sendo assim, a liberdade das partes contratantes manifesta-se pela vontade
de praticar o negdcio nos termos em que a lei o regula, e pela discricao que a lei
lhes confere para definirem as respectivas cldusulas e condigoes, tais como o obje-
to, o prego, o local, a época de entrega e de pagamento etc.

Antes de prosseguir, abra-se um parénteses para dizer que, sendo a fixagao
do preco um fator de capital importancia para o presente estudo (ja que é do va-
lor do preco que emerge o agio ou o desagio), esta ela inserida na manifestagio de
vontade do vendedor e do comprador, cujo acordo de vontades quanto ao prego é
um dos requisitos indispensaveis a que o contrato se considere perfeito: é o que diz
o art. 482.°

Ademais, em sua liberdade, as partes do contrato de compra e venda podem
deixar de fixar um prego, preferindo (querendo) transferir a sua determinacao para
uma das alternativas que sao oferecidas pelos arts. 485 a 488.°

Fechando o parénteses e voltando aos limites da vontade, a liberdade de con-
tratar, inclusive de fixar os termos e condi¢des de cada contrato, como dito antes,
nao permite as partes modificar a estrutura e a finalidade do negdcio juridico, no

que o art. 421 ¢ preciso ao ditar que “a liberdade de contratar serd exercida em

razao e nos limites da funcio social do contrato”.!

compra e venda, a causa de negécio juridico € a troca da coisa pelo dinheiro (pre¢o); no contrato
de locacao, ¢ a troca do uso da coisa pelo dinheiro (aluguel). Essa causa nada mais é, em dltima
andlise, do que uma causa objetiva que traduz o esquema que a lei adota para cada figura tipica,
como ¢ a compra e venda, como ¢ a locacao. Ja o motivo, nao. O motivo é de ordem subjetiva das
partes que se utilizam de determinado negécio juridico. Por exemplo, uma pessoa pode utilizar-se
do contrato de compra e venda para adquirir alguma coisa com - e é o motivo - a finalidade subje-
tiva de desfazer-se dessa coisa. Enfim, o motivo, as finalidades subjetivas, que nao se confundem
com aquela causa que ¢ objetiva e que diz respeito ao esquema do préprio negécio juridico, como
¢é o caso da troca do prego pela coisa em se tratando de compra e venda.”
7 “Art. 481. Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o dominio
de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro.”
“Art. 482. A compra e venda, quando pura, considerar-se-a obrigatéria e perfeita, desde que as
partes acordarem no objeto e no prego.”
“Art. 485. A fixacao do preco pode ser deixada ao arbitrio de terceiro, que os contratantes logo
designarem ou prometerem designar. Se o terceiro nao aceitar a incumbéncia, ficara sem efeito o
contrato, salvo quando acordarem os contratantes designar outra pessoa. Art. 486. Também se
poderd deixar a fixagdao do preco a taxa de mercado ou de bolsa, em certo e determinado dia e lu-
gar. Art. 487. E licito as partes fixar o preco em fungio de indices ou parametros, desde que susce-
tiveis de objetiva determinagao. Art. 488. Convencionada a venda sem fixa¢ao de prego ou de cri-
térios para a sua determinagao, se ndo houver tabelamento oficial, entende-se que as partes se su-
jeitaram ao preco corrente nas vendas habituais do vendedor. Pardgrafo tnico - Na falta de acor-
do, por ter havido diversidade de preco, prevalecerd o termo médio.”
Considerando que a fungao social do contrato ¢ a sua causa, ou seja, a fungdo pratica que a lei lhe
atribui, esta regra nio invalida os negécios juridicos indiretos, exatamente porque nestes as partes
adotam livre e efetivamente a causa de um negécio, segundo a norma que o rege, para gerar os efei-
tos patrimoniais que perseguem (que sao desejados segundo a vontade real exercida no 4mbito da
liberdade individual). Veja-se a explicacao doutrindria contida na nota 6, retro.

1(
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Por esta razao, passa a ser ilicita a pratica de um negécio quando houver evi-
dente excesso ao fim econémico ou social que a respectiva norma lhe atribui, ca-
racterizando-se o que a lei brasileira define como abuso no exercicio de direito."

Neste contexto eminentemente juridico, e de forma sistémica com tais precei-
tos fundamentais, a lei civil se desdobra em certos mandamentos complementares
que dizem como a vontade e o motivo se comportam na realizacdo de algum ato
ou negocio juridico.

Realmente, o art. 166 relaciona hipéteses de nulidade do negécio juridico,
destacando-se no presente contexto os seus incisos II, ITI e VI.'?

Assim, enquanto os incisos II e VI envolvem a vontade e o motivo das partes
de modo indireto, o inciso III o faz de modo frontal, ao fulminar a validade quan-
do as partes tenham alguma motivagao comum, determinante para o ato, que seja
ilicita. Na hipétese do inciso 11, ndo é o motivo que se apresenta ilicito, mas, sim,
o objeto do contrato, o qual, contudo, depende da vontade das partes, e na hipo-
tese do inciso VI o objetivo ¢é fraudar lei imperativa.

Ao lado disso, ao tratar do erro substancial como fator de anulagao do negé-
cio juridico (art. 138, acima referido), o c6digo inclui, como hipétese de erro subs-
tancial, o erro de direito quando se constituir no motivo tnico ou principal do
negocio juridico (inciso III do art. 139)."

E a lei cwvil volta ao motivo, como invalidante da declaracao de vontade, se
for falso e for expresso como razio determinante para a mesma (art. 140)."

Também quanto ao encargo nos atos graciosos, o motivo ilicito considera-se
nao escrito, salvo se for determinante da liberalidade, mas neste caso ele invalida
o negdécio juridico (art. 137').

Portanto, a lei valoriza a vontade da pessoa, mas coloca freios no seu exerci-
cio, além de que, em regra, nao vincula a validade do ato, nem os seus efeitos se-
gundo a norma que o rege, ao motivo de uma ou de todas as partes.

Destarte, ainda no exemplo do contrato de compra e venda, ele nao sofre
qualquer modificagio na sua validade ou na producao dos seus efeitos porque o
comprador quer comprar para ter o objeto da compra, ou para revendé-lo, ou para
da-lo de presente a alguém, ou por qualquer outra razao subjetiva. O mesmo se da
independentemente de a motiva¢ao do vendedor ser a necessidade de se desfazer
da coisa por estar precisando de dinheiro, ou se ele perdeu a vontade de ter a coi-
sa etc.

Quer dizer, a mola propulsora da vontade, representada pelo motivo para a
pratica do negdécio, nao afeta a natureza juridica do ato, pois a compra e venda de

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
“Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: (...) IT - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu
objeto; III - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; (...) VI - tiver por objetivo
fraudar lei imperativa.”

“Art. 139. O erro é substancial quando: (...) III - sendo de direito e nao implicando recusa a aplica-
¢ao da lei, for o motivo tnico ou principal do negécio juridico.”

“Art. 140. O falso motivo s6 vicia a declaracao de vontade quando expresso como razio determi-
nante.”

“Art. 137. Considera-se nio escrito o encargo ilicito ou impossivel, salvo se constituir o motivo de-
terminante da liberalidade, caso em que se invalida o negécio juridico.”
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uma casa sera sempre compra e venda, tenha o animo de comprar nascido do de-
sejo de possuir a casa que foi do avé do comprador, na qual este passou sua infan-
cia (motivo meramente sentimental), ou, mesmo que se trate da casa do avo, por-
que esta sendo vendida a um prego barato e o comprador podera vir a fazer um
bom negécio em revenda futura, quiga apés alguns melhoramentos no imével (au-
séncia de sentimentalismo, motivo meramente econémico).

Portanto, as Unicas ingeréncias negativas da licitude e da validade dos atos
consistem ou (1) em se tratar de motivo ilicito que seja comum e determinante da
realizagao do negdcio, ou (2) em haver erro de direito que se constitua no motivo
tnico ou principal do negécio, ou (3) em haver motivo falso colocado expressamen-
te como determinante da declara¢iao de vontade.

Pois bem, esta introduc¢ao resumida sobre a vontade e o motivo dos atos e
negocios juridicos em geral tem a ver com o tema especifico deste trabalho, pois a
aquisicao de uma participagao societdria com o pagamento de um sobrepreco em
relacao ao seu valor patrimonial contabil (situagao de agio), ou o pagamento de um
preco inferior a esse mesmo paradigma (situacao de desagio), nao passa de um ato
de vontade da pessoa adquirente, e a razao pela qual ela paga mais ou paga me-
nos do que o valor patrimonial contabil est4 indissociavelmente ligada ao motivo
pelo qual ela adquire pagando tal preco.

Tal motivo, que corresponde ao fundamento econdémico do agio ou desagio
existente no ato, é relevante e valido, posto que nao ilicito e desde que verdadeiro,
recebendo, em consequéncia, o tratamento fiscal que a lei lhe confere.

Nao se perdendo de vista essas normas fundamentais de carater geral, pode-
remos melhor compreender o trato que a lei tributaria, em se sobrepondo ao ato
ou negocio juridico tal como regido pela lei de direito privado, d4 aos agios e de-
sagios na aquisi¢io de investimentos por uma pessoa juridica.

IT - Compreendendo, dentro da Lei, a Existéncia, os Fundamentos e a Funcao
Fiscal dos Agios e Desagios

Nao ¢ possivel haver qualquer manifestacao sobre questoes envolvendo agios
e desagios na aquisi¢ao de investimentos em outras pessoas juridicas, e seu trata-
mento fiscal na pessoa juridica adquirente, sem se partir do regime juridico no qual
aparecem essas duas figuras. E, para tanto, também se impode, em cardter pream-
bular, ter em conta a histéria do nascimento das normas juridicas que as regem.

Neste sentido, a primeira observagao a ser feita é de que os agios e desagios
fazem parte do regramento do sistema de avaliagdo de investimentos permanen-
tes em pessoas juridicas controladas e coligadas, que se denomina “método da equi-
valéncia patrimonial”, usualmente abreviado para MEP.

Esse método surgiu no ordenamento juridico brasileiro em 1976, com a Lei
n. 6.404, de 15 de dezembro daquele ano, mas a verdade é que essa lei limitou-se
a determinar os casos em que ele é obrigatério, sem estabelecer normas concretas
para a sua execucao, o que ainda persiste ap6s as grandes alteragoes nela introdu-
zidas pelas Leis ns. 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e 11.941, de 27 de maio
de 2009.

Realmente, na Lei n. 6.404 ndo hd uma s6 palavra relativa a agio ou desagio
no MEP, tendo a sua regulacao especifica ocorrido somente com o Decreto-lei
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n. 1.598, de 26 de dezembro de 1977, o qual, considerando a existéncia do méto-
do na escrituragao contabil prescrita por aquela Lei, passou a tratar minuciosamen-
te do mesmo nos arts. 20 e seguintes.'’

Afinal, portanto, 4gio e desagio sdo entes tratados expressa e especificamen-
te pelas leis fiscais, o que tem grande repercussido em face do paragrafo 2° do art.
177 da Lei n. 6.404 e do paragrafo 2° do art. 8° do Decreto-lei n. 1.598, como ve-
remos no devido tempo.

Nesta toada, vejamos, no essencial, como o Decreto-lei n. 1.598 disciplina o
assunto:

“Art. 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou con-
trolada pelo valor de patrimonio liquido deverd, por ocasido da aquisigao da parti-
cipagao, desdobrar o custo de aquisi¢do em:

I - valor de patrimonio liguido na época da aquisi¢io, determinado de acordo
com o disposto no artigo 21; e

11 - dgio ou desdgio na aquisi¢do, que sera a diferenca entre o custo de aquisi-
¢ao do investimento e o valor de que trata o nimero I.

Paragrafo 1° O valor de patriménio liquido e o dgio ou desdgio serdao registrados
em subcontas distintas do custo de aquisi¢do do investimento.

Paragrafo 2° O langamento do dgio ou desdgio deverd indicay, dentre os seguin-
les, seu fundamento econdmico:

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

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

¢) fundo de comércio, intangiveis e outras razdes economicas.

Paragrato 3° O langamento com os fundamentos de que tratam as letras ‘a’ e b’ do
pardgrafo 2° deverd ser baseado em demonstragdo que o contribuinte arquivara
como comprovante da escrituragio.” (apus grifos para os necessarios des-
taques)

Durante muitos anos, a identifica¢do do fundamento econémico do 4gio ou
desdgio ndo apresentava relevancia pratlca eis que, para a pessoa juridica investi-
dora, a amortizacao contabil dos dgios ou desdgios nao integrava, como continua
a nao integrar, o lucro tributavel (art. 25 do mesmo Decreto-lei), nem mesmo no
momento da apura¢io de ganho ou perda de capital em virtude da alienagio ou
liquidacao do investimento (art. 33).

Porém, a partir de 1998, em determinadas circunstancias, a amortizagao dos
agios e desagios passou a influir na determinagao das bases de cilculo do imposto
de renda da pessoa juridica - IRP] e da contribuigao social sobre o lucro - CSL, dado
que o art. 7° da Lein. 9.532, de 10 de dezembro de 1997, prescreve o seguinte:

“Art. 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de
incorporacao, fusao ou cisao, na qual detenha participagao societaria ad-

16 Vale observar que o Decreto-lei n. 1.598 trata apenas do lucro real tributavel pelo IRPJ. Com a ins-
tituicao da CSL, as normas referentes ao MEP foram adotadas para a sua base de cdlculo, confor-
me a Lei n. 7.689, art. 2°, paragrafo 1°, letra “c”, ns. 1 e 4. Quanto ao tratamento que depois veio a
ser prescrito pelos arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532, também diz respeito a base de calculo dessa contri-
buicao, tanto que os pardagrafos 4° e 5° do art. 7° aludem a “tributos e contribuigoes”.
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quirida com 4gio ou desagio, apurado segundo o disposto no art. 20 do
Decreto-lei n. 1.598, de 26 de dezembro de 1977:

I - dever4 registrar o valor do 4agio ou desagio cujo fundamento seja o de
que trata a alinea ‘a’ do paragrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de
1977, em contrapartida a conta que registre o bem ou direito que lhe deu
causa;

IT - devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea ‘c’ do paragrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.589, de 1977, em
contrapartida a conta de ativo permanente, nao sujeita a amortizagao;

III - poderd amortizar o valor do 4gio cujo fundamento seja o de que trata
a alinea ‘b’ do paragrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 1977, nos
balancos correspondentes a apuragdo de lucro real, levantados posterior-
mente a incorporagdo, fusao ou cisao, a razio de um sessenta avos, no
maximo, para cada més do periodo de apuracio;

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que
trata a alinea ‘b’ do paragrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 1977,
nos balangos correspondentes a apuragao de lucro real, levantados duran-
te os cinco anos-calendarios subseqiientes a incorporagio, fusao ou cisao,
arazao de 1/60 (um sessenta avos), no minimo, para cada més do periodo
de apuracao.

Paragrafo 1° O valor registrado na forma do inciso I integrara o custo do
bem ou direito para efeito de apuracao de ganho ou perda de capital e de
depreciacdo, amortizacio ou exaustio.

Paragrafo 2° Se o bem que deu causa ao agio ou desigio nao houver sido
transferido, na hipétese de cisdo, para o patrimoénio da sucessora, esta de-
vera registrar:

a) o agio, em conta de ativo diferido, para amortizagdo na forma prevista
no inciso III;

b) o desagio, em conta de receita diferida, para amortizagdo na forma pre-
vista no inciso IV.

Paragrafo 3° O valor registrado na forma do inciso II do ‘caput’:

a) sera considerado custo de aquisi¢ao, para efeito de apuragio de ganho
ou perda de capital na aliena¢io do direito que lhe deu causa ou na sua
transferéncia para socio ou acionista, na hipétese de devolugao de capital;
b) podera ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da
empresa, se comprovada, nessa data, a inexisténcia do fundo de comércio
ou do intangivel que lhe deu causa.

Pardgrafo 4° Na hipotese da alinea ‘b’ do paragrafo anterior, a posterior uti-
lizagdo economica do fundo de comércio ou intangivel sujeitard a pessoa
fisica ou juridica usuéria ao pagamento dos tributos e contribuicoes que
deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de
conformidade com a legislacdo vigente.

Paragrafo 5° O valor que servir de base de calculo dos tributos e contribui-
¢oes a que se refere o paragrafo anterior poderd ser registrado em conta
do ativo, como custo do direito.”

Em seguida, o art. 8° determina:
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“Art. 8° O disposto no artigo anterior aplica-se, inclusive, quando:

a) o investimento nao for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patri-
monio liquido;

b) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
propriedade da participagao societaria.”

Observe-se que, se por um lado o “caput” do art. 7° da Lei n. 9.532 alude a
“participagdo societdria adquirida com 4gio ou desagio, apurado segundo o dispos-
to no art. 20 do Decreto-lei n. 1.598”, aludindo, pois, aos casos em que o MEP é
obrigatério, por outro lado a alinea “a” do art. 8° estende o mesmo tratamento
previsto no art. 7° para os casos em que nao haja obrigatoriedade de avalia¢ao por
esse método.

Nao obstante, em ambas as situagdes o calculo dos agios e desagios é feito nos
termos do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, e isto nos impoe algumas observagoes
importantes sobre esse dispositivo e 0s que o sucedem no trato do assunto.

Assim € que, quando o investimento for sujeito obrigatoriamente ao MEP, no
momento da sua aquisi¢ao também € obrigatério o desdobramento do respectivo
custo, face a mandatéria redagao do art. 20 - “devera, por ocasiao da aquisi¢ao” -,
e também porque a conta que registrar originariamente a avaliagdo por equivalén-
cia devera ser depois ajustada pelo mesmo critério quando do encerramento de
cada periodo de apuragao posterior, tal como determina o art. 21 do mesmo De-
creto-lei. Além disso, a obrigatoriedade é repetida no paragrafo 1° do art. 20.

Igualmente, em virtude do art. 8°, letra “a”, da Lei n. 9.532, o desdobramen-
to se torna obrigatério para os investimentos nio sujeitos ao MEP nos casos em que
eles passem por processos de reorganizagio societaria submetidos aos arts. 7° e 8°,
letra “b”, dessa Lei, a propésito do que mais observagoes serao feitas adiante.

Sendo assim, o desdobramento do custo de aquisi¢ao em valor de equivalén-
cia patrimonial e 4gio ou desdgio nao é uma conveniéncia do contribuinte, nem
uma opcao que a lei lhe outorga, pois se trata de uma determinacao peremptéria
para que ele proceda a separacao entre o custo avaliado por equivaléncia e o agio
ou desagio.

Se ja era assim em tempos nos quais a amortizagao era fiscalmente irrelevan-
te, a ordem ganhou forga dentro do regime fiscal oriundo da Lei n. 9.532, o qual
passou a prescrever consequéncias posteriores para uma e para outra subconta do
investimento, e muito especialmente na dependéncia do fundamento econémico
do 4gio ou deségio.

Neste sentido, é imprescindivel notar que a hipdtese fatica contemplada no
art. 20 (isto ¢, na hipétese de incidéncia, ou antecedente da norma) resume-se sim-
plesmente a situagio de avaliagdo por equivaléncia patrimonial - “o contribuinte
que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patri-
monio liquido” -, em cuja situacdo se desencadeia a disposi¢ao normativa (isto é, o
conseqiiente da norma) - “deverd (...) desdobrar o custo da participagao” -, ou seja,
a separacao obrigatdria entre o custo em valor equivalente a participagio no patri-
monio liquido e o dgio ou desagio.

Pelo que j4 foi dito até aqui neste segundo capitulo, é possivel perceber a re-
levancia do motivo pelo qual a pessoa juridica adquire a participacao pagando mais
ou menos do que seu valor patrimonial contabil.
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E, tendo em vista o que foi exposto no primeiro capitulo e mesmo neste até
aqui, ja se percebe que tal motivo ndo interfere com a natureza juridica do ato de
aquisi¢do, nem com a sua validade, mas passa a ser relevante para o posterior tra-
tamento fiscal a amortizacdo da parcela que a lei classifica como agio ou desagio.

Embora de menor importincia do que a primeira observacao, para o tema
deste trabalho, uma segunda observacao relevante é de que o titulo juridico pelo
qual o investimento tenha sido adquirido é absolutamente desimportante, poden-
do a aquisigao ter ocorrido por qualquer ato ou negécio juridico.

Realmente, no art. 20 nao ha qualquer limitagao do seu alcance ao modo de
aquisicao da propriedade da participagao societdria sujeita a avaliacao pelo MEP.

Ademais, isto é assim por inexistir qualquer razao légica para a lei distinguir
um modo de aquisi¢io de outro, ou de outros, e também porque, em qualquer caso
de aquisi¢do onerosa de propriedade, necessariamente ha uma contraprestacao, e
esta representa o custo da aquisi¢ao a ser desdobrado de acordo com as regras do
art. 20.

Em decorréncia, também deve ser notada a irrelevancia de a contraprestagiao
da aquisicao corresponder a um pagamento em dinheiro ou a qualquer outra obri-
gacdo da pessoa juridica adquirente.

Na realidade, a aquisi¢do nao aparece na norma do art. 20 como parte do seu
antecedente, onde deveria estar se compusesse a hipétese fatica na norma, mas
aparece como parte do consequente, ademais para fixar o elemento temporal para
a aplicagao da norma, pois o comando consequente ao antecedente - “deverd, por
ocasido da aquisi¢io da participagao, desdobrar o custo de aquisi¢io” - tem a sua
parte dispositiva propriamente dita na obrigagio de desdobramento do custo no
momento da aquisi¢ao, pouco importando como esta se tenha dado, quer quanto
ao tipo de ato, quer quanto a espécie de contraprestacao dele derivada.

E por isso mesmo que o método se prolonga com nova avaliagio obrigatéria
em momentos posteriores, nos termos do art. 21.17

Em suma, o reconhecimento contabil do agio ou desagio é imposigao legal
para os investimentos sujeitos ao MEP, ou nas circunstancias dos arts. 7° e 8° da Lei
n. 9.532, quaisquer que sejam os atos ou negocios juridicos pelos quais eles tenham
sido adquiridos, e quaisquer que tenham sido os meios de pagamento ou as res-
pectivas contraprestagoes.

H4 mais uma observagao relevante, esta muitas vezes simplesmente ignorada
por alguns intérpretes ou aplicadores da lei, e pela qual ja perpassamos linhas atras.

Trata-se da finalidade legal do desdobramento do custo de aquisi¢ao, com a
determinacdo de agio ou desagio, que também ¢é obrigatério nos casos de incor-
poracdo, fusdo ou cisdo, ainda que nao o fosse antes da ocorréncia de um desses
atos juridicos.

Esta consequente obrigatoriedade decorre dos arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532,
nao somente porque o art. 7° alude a investimento avaliado por equivaléncia pa-
trimonial, ou porque ha disposi¢io extensiva aos casos nao sujeitos ao MEP, con-

17 “Art. 21. Em cada balango o contribuinte deverd avaliar o investimento pelo valor de patriménio liquido
da coligada ou controlada, de acordo com o disposto no artigo 248 da Lei n. 6.404, de 15 de de-

zembro de 1976, e as seguintes normas: (...).” (grifei)
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forme a alinea “a” do art. 8°, mas também, e principalmente, porque a norma de-
rivada desses dois dispositivos também ndo é uma norma de adesao facultativa.

Realmente, em geral os arts. 7° e 8° s3o vistos desavisadamente como simples
normas de concessao de vantagens fiscais, e, realmente, quando se trata de deter-
minados 4gios, esses dispositivos outorgam um tratamento beneficiado inexisten-
te dentro da sistemdtica legal regular, como serd explicado adiante.

Todavia, quando se trata de desagio, o contetido da norma representa uma
imposi¢do de amortizagdo tributavel.

Por isso, e na verdade, a decomposicao é sempre mandatoria,'® ao passo que
é facultativa apenas a amortiza¢do de 4gios'? e, nos casos dos arts. 7° e 8°, é obri-
gatéria a amortiza¢do dos desagios conforme os seus fundamentos.?’

Ao lado desta leitura gramatical da lei, € necessdrio, como em toda boa exe-
gese, atentar para o espirito - a “mens legis” ou “ratio legis” - da norma dos arts.
7° e 8°, que consiste na deduc¢ao da amortizagio do dgio ou na tributacao do desé-
gio exatamente em razio da absor¢ao da pessoa juridica a que se refira o 4gio ou
desagio, pela pessoa juridica adquirente (ou vice-versa), para que o agio ou desa-
gio seja considerado juntamente com os lucros da atividade a que ele se refere.

O espirito dessa norma ¢ evidente, pois na hipétese de 4dgio ou desagio cujo
fundamento econdmico seja a expectativa de resultados futuros da pessoa juridica
cuja participagdo tenha sido adquirida, é inteiramente justificavel que o agio ou
desagio seja considerado através de amortiza¢oes na proporg¢ao da realizacao des-
ses resultados, sendo que a amortizacao corre em consonancia com a expectativa
dos mesmos, estabelecida na demonstragio desse fundamento, embora devendo ser
observado o limite maximo ou minimo anual previsto na lei.*!

Destarte, para que esse objetivo legal seja atingido, é necessario trazer o lu-
cro para dentro da pessoa juridica que tenha adquirido a participacao societdria
com a expectativa de rentabilidade da mesma, ou levar o agio ou desdgio para den-
tro da pessoa juridica produtora do resultado esperado, o que se faz por incorpo-
ragao ou cisdo de uma delas e absorc¢ao pela outra. Ou, ainda, o mesmo objetivo
pode ser alcangado levando-se o agio ou desagio e o lucro para dentro de uma nova
pessoa juridica, o que se faz por fusdo das duas pessoas juridicas, que ficam absor-
vidas pela nova.

Em suma, no contexto dos arts. 7° e 8° € essencial que haja absorcao de pa-
trimonio por via de incorporacao, fusao ou cisao, de maneira a reunir agio ou de-
sagio e lucro numa tnica pessoa juridica.

E por isso mesmo - por ser acontecimento inerente ao tratamento objetivado
pela lei - que a reuniao das pessoas juridicas € coisa natural e ndo deve ser vista com
a desconfianga que tem caracterizado alguns procedimentos fiscais, a qual € total-

18 Neste sentido, no art. 7°, os incisos I e II, e os paragrafos 1° e 2°.

19 Conforme consta claramente do inciso III e alinea “b” do paragrafo 3°, apesar do tom imperativo
da letra “a”.

% Conforme o inciso IV.

2l Observe-se, contudo, que se trata de projecdo, significando nao haver absoluta identidade, em ter-
mos proporcionais, entre o valor da amortizagio em cada periodo-base fiscal e o lucro nele apura-
do efetivamente.
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mente descabida quando efetivamente tenha ocorrido uma aquisi¢do com 4gio, eis
que o passo subsequente inevitavel, previsto na lei, é a incorporagao, fusao ou ci-
sao das pessoas juridicas investidora e investida.

E ainda por isso que, nestes casos, se torna irrelevante como se processa a
reunido das duas pessoas juridicas, para o que a lei abre intimeras alternativas, e
nem mesmo ¢ prejudicial aos efeitos da lei que essa reuniao se tenha realizado em
curto ou em longo prazo, podendo mesmo efetivar-se no préprio dia da aquisi¢ao
do investimento.

Enfim, esta reuniao € que interessa para a lei, constituindo-se no seu requisi-
to para que seja possivel a dedugio do dgio ou a tributacao do desagio, que é o seu
objetivo. A lei é inequivoca a este respeito, ao dizer: “pessoa juridica que absorver
patrimoénio de outra”, onde o que importa é haver a absorcao, estando ai o cerne
essencial do antecedente da norma.

Um outro ponto digno de nota, diretamente derivado da “ratio legis”, é que
a condi¢ao legal de reunido das pessoas juridicas nao é simplesmente formal, va-
zia de contetido racional, pois a absorcao, seja por via de fusido ou de incorpora-
¢do ou de cisdo, é verdadeiramente necessaria para que se possa dar a reunido do
agio ou desagio e do lucro numa tnica pessoa juridica.

Isto traz a tona dois novos aspectos.

O primeiro é que o agio ou desdgio contido no prego pago pela adquirente
nao corresponde a custo de produgio dos lucros derivados das atividades da pes-
soa juridica cuja participagao tenha sido adquirida, e nem mesmo a uma despesa
operacional ou nao operacional diretamente ligada a geracao desses lucros.

Ao contrario, o 4gio ou desagio é parte do custo de aquisi¢ao do investimen-
to na contabilidade da pessoa juridica adquirente, estando originalmente atrelado
a sua Orbita patrimonial, e ndo a da pessoa juridica a que se refere a participagiao
societaria adquirida.

Sendo assim, o agio ou desagio nao se atrela necessariamente a vida interna
da empresa a qual se refere a participacao adquirida, tornando equivocada a ge-
neralizagdo, contida em alguns acérdaos administrativos, da afirmacao de que o
agio deve ser empregado na produgao dos resultados da empresa. Este foi mero
argumento empregado para justificar decisdes relativas a planejamentos tributarios,
mas é argumento que, na regéncia dos arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532, que trata dos
agios na pessoa juridica investidora, nao tem qualquer procedéncia, independen-
temente de o planejamento ter sido elisivo ou evasivo, pois somente tem sentido
na disciplina de outro agio, que é o existente na reserva de capital da pessoa juri-
dica cujo capital foi aumentado, quando seja fixado um valor de emissdo superior
ao valor nominal ou a parte do preco que se destinar ao capital (agio este tratado
no art. 182, paragrafo 1°, letra “a”, da Lei n. 6.404 e no art. 38, inciso 1,** do De-
creto-lei n. 1.598%).

2 “Paragrafo 1° Serdo classificadas como reservas de capital as contas que registrarem: a) a contribui-
¢ao do subscritor de agdes que ultrapassar o valor nominal e a parte do preco de emissio das agoes
sem valor nominal que ultrapassar a importancia destinada a formagao do capital social, inclusive
nos casos de conversao em agoes de debéntures ou partes beneficidrias.”

“Art. 38. Nao serdo computadas na determinagdo do lucro real as importancias, creditadas a reser-
vas de capital, que o contribuinte com a forma de companhia receber dos subscritores de valores

23
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Ademais, na perspectiva do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598 e dos arts. 7° e 8°
da Lein. 9.532, é possivel haver agio em preco de aquisi¢io de participagdo socie-
taria pago ao seu detentor, caso em que o valor correspondente ao agio sequer entra
no patrimonio da empresa. A despeito disso, tal 4gio recebe o mesmo tratamento,
para a pessoa juridica adquirente, que o dgio pago por esta a outra pessoa juridica
na subscricio de aumento do seu capital, hipétese em que o valor correspondente
ao agio entra na respectiva empresa.

Que fique clara, também, a distingao entre os dois agios, o existente na conta
de investimento da pessoa juridica investidora e o existente na conta de reserva de
capital da investida, os quais nao se confundem por terem identidades distintas e
por terem regimes de quantificagio diferenciados. E por esta razio que pode ha-
ver um desses agios e nao haver o outro, ou pode haver os dois com valores dispa-
res. Também por isso, pode haver desagio na conta de investimento da investido-
ra, mas nunca ha desagio na conta de reserva de capital da investida. E as normas
legais que vimos abordando aqui somente tratam dos agios e desagios na conta de
investimento.

Esta percepgao da verdade da norma legal é necessaria inclusive porque a
regra ¢ a mesma quando se trata de desagio, de sorte que ela deve ser interpreta-
da cientificamente, e nao preconceituosamente, apenas porque em casos pontuais
de agios tenha havido utiliza¢ao abusiva da norma.

Alias, o agio ou desagio aqui tratado existe apenas na perspectiva da pessoa
juridica adquirente, e nao da empresa adquirida, ou cujo capital tenha sido adqui-
rido parcialmente, de modo que originalmente nem tem presenca contabil nesta.

Outrossim, e por consequéncia de ser assim, na sua origem o agio ou desagio
nao tem qualquer relagio com a produgio do lucro tributavel da pessoa juridica a
qual se refere a participacao societaria adquirida, e a qual ele se atrela. Tanto € as-
sim que, na sua origem, a amortizagao do agio ou desagio ocorre no ativo perma-
nente da pessoa juridica adquirente, e é debitada ou creditada ao lucro liquido
desta,** enquanto que aquele outro agio - o do preco de emissao - entra em reserva
de capital da pessoa juridica que aumenta o seu capital, e, do mesmo modo que o
valor creditado a prépria conta de capital, nio € sujeito a amortiza¢ao e nao gera
qualquer efeito na apuragao do lucro.

Sendo assim, a consideragdo conjugada dos efeitos fiscais de valores que ori-
ginalmente nio correspondem a formagdo de um mesmo lucro depende de nor-
ma expressa e autorizante (ou determinante) desse efeito, ao contrario dos custos
e despesas de uma pessoa juridica, que, como regra geral, sdo naturalmente dedu-
zidos dos lucros dessa pessoa, independentemente de norma expressa, porque sao
necessarios para a sua produgao, assim como todas as receitas e todos os rendimen-
tos integram, na regra geral, o lucro tributavel se ndo houver disposi¢do legal em
contrario.

mobilidrios de sua emissao a titulo de: I - 4gio na emissao de agdes por preco superior ao valor
nominal, ou a parte do prego de emissao de agoes sem valor nominal destinadas a formagao de re-
servas de capital.”

# Amortizagdo esta que, como ja mencionado, ¢ fiscalmente neutra em virtude do disposto nos arts.
25 e 33 do Decreto-lei n. 1.598.
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E ai, entio, que surgem os arts. 7° e 8°, determinando o tratamento para os
agios ou desagios se houver a reuniao das duas pessoas juridicas, para que o agio
ou desagio existente em uma dessas entidades seja considerado na apuragao do
lucro da outra, cuja expectativa se constituiu no seu fundamento econdémico.

A mesma constatagao pode ser feita, e tudo quanto foi dito se aplica, para a
hipétese em que o agio seja baseado no valor de mercado dos bens da pessoa juri-
dica a que se refira a participagao adquirida, e as respectivas circunstancias e re-
gras de calculo da dedugao, eis que neste caso a dedugio do agio se da por meio
de depreciagdo, amortiza¢ao ou exaustao dos bens, a cujo custo o agio se agrega
apds a incorporagao, fusio ou cisdo (art. 7°, inciso I e pardgrafo 1°). Ou, quando
se trata de desagio por este fundamento, o inciso I do art. 7° determina que seja
langado em contrapartida a conta do bem que lhe tenha dado causa, e o tratamen-
to para a sua amortizacao somente pode ser o do paragrafo 19, isto é, a redugao
do custo para fins de depreciagio, amortizagdo ou exaustao, inclusive em face do
que dispoe a regra excepcional constante da letra “b” do paragrafo 2°.

O segundo aspecto derivado da “ratio legis” decorre do primeiro e da condi-
¢do legal para a dedugao fiscal da amortizacao do agio, ou para que a amortizagao
do desagio seja tributavel.

Consiste ele na exigéncia de que a amortizag¢ao se processe contra os proprios
lucros cuja expectativa tenha dado fundamento econémico ao agio ou desagio,
exigéncia esta que nao estd expressa na lei, mas decorre de um imperativo légico
que se pode dizer estar implicito nela.

Realmente, a exigéncia de incorporagido, fusao ou cisao nao ¢ uma condigio
vazia de sentido, e isto se explica porque ela nao pode ser cumprida apenas for-
malmente, como, por exemplo, deixando o 4dgio na investidora e incorporar a ela,
por cisdo parcial da cindida, uma atividade que ndo € a geradora de lucro cuja ex-
pectativa tenha gerado o agio.

Nao pode ser assim, pois o escopo da lei, ao vincular sua disposi¢ao relativa a
amortizacao dos agios e desagios, € unir o agio ou desagio e os lucros a que ele se
refira numa mesma pessoa juridica e, portanto, num mesmo lucro tributavel. Dai,
sendo este o cerne da condigao, ser ela manifestada pela exigéncia de “absor¢io
de patriménio”.

No caso de se tratar de agio ou desdgio fundamentado no valor de mercado
dos bens da pessoa juridica a qual a participacao adquirida se refira, a mesma 16-
gica aplicada ao agio ou desagio fundado em expectativa de rentabilidade dira que
a amortizagdo deve ser feita contra os lucros para os quais os bens avaliados venham
a contribuir, e assim realmente o é segundo a norma geral.

Porém, encontra-se no paragrafo 2° do art. 7° a permissao para tratar dife-
rentemente esse agio ou desagio no caso de cisao parcial em que os bens que te-
nham dado origem ao mesmo nao tenham sido transferidos ao patriménio da pes-
soa sucessora. Neste caso, o dgio deve integrar o ativo diferido da sucessora e ser
amortizado na base de 20% ao ano, independentemente de que o seu lucro, do qual
sera feita a dedugao, nao tenha tido qualquer relagio com a causa econoémica do
agio, e independentemente de que essa causa - os bens avaliados para efeito da
aquisi¢ao - ainda esteja afetando o lucro da sucedida, através das respectivas depre-
clagoes, amortizagoes ou exaustdes calculadas sobre seu custo contdbil. Isto é, en-
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quanto o custo contabil dos bens é depreciado, amortizado ou exaurido contra o
lucro da sucedida, o 4gio relativo ao valor de mercado desses bens é amortizado
contra o lucro da sucessora. O mesmo se dd com a tributacao do desagio nesta si-
tuacgao.

Mas esta é uma norma especial e excepcional que, por ter este carater, nao
afeta o sentido da norma geral e nao pode ser estendida a situagoes faticas nao
correspondentes aquela que descreve.

Em resumo, no quadro legislativo formado pelos arts. 20 e seguintes do De-
creto-lei n. 1.598 e pelos arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532, considerando a letra e o es-
pirito das respectivas normas, ha obrigatoriedade de desdobramento do custo de
aquisicao de investimento que deva ser avaliado por equivaléncia patrimonial, obri-
gatoriedade esta que, segundo o Decreto-lei n. 1.598, alcanca todo e qualquer ato
ou negdcio juridico de aquisi¢do, e, consequentemente, qualquer que tenha sido a
contraprestagio da aquisigao.

Outrossim, no desdobramento do custo deve ser identificado o fundamento
econoémico do 4gio ou desagio, dentre os trés listados taxativamente no paragrafo
2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598.

Além disso, ocorrendo a reuniao das pessoas juridicas investidora e investi-
da, por meio de fusdo, incorporagao ou cisdo, o dgio ou desagio decorrente daquele
desdobramento (ou feito ao ensejo deste evento, por niao haver obrigatoriedade
anterior) recebe o tratamento fiscal previsto na Lei n. 9.532, o qual varia confor-
me o fundamento econoémico do 4gio ou deségio.

No regime da Lei n. 9.532, a permissao de dedugao dos agios e a obrigacao
de tributagao dos desagios guardam relacao logica com os respectivos fundamen-
tos econoémicos, ou seja, para efeitos fiscais:

- quando o fundamento econdémico do dgio ou desagio for a perspectiva de
resultados futuros, porque a adquirente foi motivada pela expectativa de té-
los na exploragido da empresa a qual a participagio adquirida se refere, a
sua amortizagdo deve ser feita no curso do tempo dentro do qual tais re-
sultados foram projetados;

- quando o fundamento do 4gio ou deségio for o valor de mercado dos bens,
porque a adquirente foi motivada pela inteng¢do de realizar tais bens, a sua
amortizagao deve ser feita em fun¢ao da realizacao dos mesmos, por depre-
ciagdo, amortizacao ou exaustdo, ou por alienagio ou baixa por outra ra-
720,

- quando o fundamento econdémico for qualquer outro, a lei nao prescreve
sua consideracdo no lucro tributavel antes da baixa do investimento, por
nao lhes atribuir valor significativo passivel de consideragao na determina-
¢ao do lucro tributével de cada periodo.

III - A Comprovacio do Agio ou Desagio e do seu Fundamento Econémico
Questao importante, que se apresenta em consequéncia do regime legal des-
crito no capitulo anterior, é o da comprovagao do agio ou desigio e do seu funda-
mento econdmico.
Para tanto, recordemos que a existéncia dos agios e desagios esta apenas im-
plicita na Lei n. 6.404, porque faz parte do MEP por ela instituido, mas esta expli-
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citada e detalhada no Decreto-lei n. 1.598, ou seja, é acontecimento inerente a lei
fiscal, disciplinado exclusivamente por ela.

Recordemos, também, que o paragrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598
listou os fundamentos econémicos que devem ser identificados como justificado-
res do 4gio ou desdgio, “in verbis”:

“Paragrafo 2° O langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento econémico:

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

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

¢) fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econémicas.”

Ao tratar do assunto, o paragrafo 3° do mesmo art. 20 alude a comprovagao
do 4gio ou desdgio apenas quando o seu fundamento for o valor de mercado de
bens ou a expectativa de rentabilidade, simplesmente requerendo uma demonstra-
¢do arquivada como parte da escrituracio. E o que diz o paragrafo 3° desse artigo:

“Pardgrafo 3° O lancamento com os fundamentos de que tratam as letras
‘a’ e ‘b’ do paragrafo 2° devera ser baseado em demonstragao que o con-
tribuinte arquivard como comprovante da escritura¢io.”

Na histéria do Decreto-lei n. 1.598 constata-se que a primitiva redagao do seu
art. 25 previa a dedugao fiscal das amortizagoes dos agios e a tributagdo das amor-
tizagoes dos desagios apenas quando fossem eles baseados em valor de mercado dos
bens. A sua exposi¢ao de motivos explica que, “devido as dificuldades praticas de
fiscalizagdo, o projeto nao permite que a amortizacao dos agios ou desagios na
aquisicao de investimento influa no lucro real, salvo quando seu fundamento eco-
nomico for a diferenca entre o valor contabil e o de mercado dos bens da coligada
ou controlada”. Por esta razao, continua a exposi¢ao de motivos, “o agio ou desa-
gio com outros fundamentos econdmicos somente é reconhecido para efeitos fis-
cais na determinacao do ganho ou perda de capital, no caso de alienag¢do ou liqui-
dacdo do investimento”.

Assim, ndo haveria necessidade de demonstra¢ido quando o fundamento eco-
nomico fosse outro qualquer, sendo irrelevante até mesmo a distingao, feita na le-
tra “c”, entre fundo de comércio, intangiveis e outras razoes econémicas, pois to-
dos estes motivos recebiam o mesmo tratamento, como se fossem uma s6 coisa. Nao
obstante, para os agios e desagios baseados em expectativa de rentabilidade, a des-
peito de suas amortizagdes terem o mesmo tratamento dado para as amortizagoes
dos agios e desagios da letra “c”, o paragrafo 3° do art. 20 exigia a sua “demons-
tracao”, tanto quanto para agios e desagios referentes a valores de mercado dos
bens.

Aquela norma inicial do art. 25 foi logo modificada pelo Decreto-lei n. 1.730,
de 17 de outubro de 1979, passando todas as amortizagdes a ser neutras fiscalmente,
mas, independentemente disto, restou a exigéncia da “demonstragao” daqueles dois
primeiros fundamentos (os das alineas “a” e “b”), nos casos em que eles tivessem
existido.

A partir de 1998, a distingao entre as duas primeiras hipdteses de 4agio ou
desagio (letras “a” e “b”, valor de mercado e expectativa de rentabilidade) e a ter-
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ceira (esta em qualquer das suas trés vertentes referidas na letra “c”) veio a adqui-
rir relevancia com os arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532, aplicaveis se as duas pessoas ju-
ridicas - investidora e investida - forem reunidas por fusdo, incorporagao ou cisao,
eis que, neste caso, a amortizagio dos agios ou desigios pelos dois primeiros mo-
tivos passou a ser fiscalmente considerada no lucro tributavel de cada periodo-base.

Todavia, tanto quanto o art. 20 do Decreto-lei n. 1.598 limita-se a requerer
uma “demonstracio” dos dois fundamentos, os arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532 nada
disseram sobre a forma de comprovagao dos agios ou desagios, e alguns atos nor-
mativos fazendarios que trataram do MEP também nio estabeleceram qualquer
requisito formal sobre o assunto.*

Acresce que o RIR/99, consolidando as leis em vigor na data da sua promul-
gacao, restringiu-se a tratar do MEP nos arts. 384 e seguintes nos exatos termos do
Decreto-lei n. 1.598 e das disposigoes legais pertinentes, aludindo, no paragrafo
2° do art. 385, a “demonstra¢iao” do fundamento econémico dos dgios e desagios,
tal e qual se encontra naquele Decreto-lei.

Portanto, nao ha qualquer outra regra legal nem regulamentar quanto ao meio
de comprovagdo do fundamento do agio ou desagio, o que deixa a prova para ser
feita pelo contribuinte através da “demonstracao” preconizada pelo Decreto-lei
n. 1.598, sendo-lhe inexigivel prova por qualquer outra forma.

Esse dispositivo, fixando determinada forma de comprovagao, vem em para-
lelo a outras normas gerais do ordenamento juridico, notando-se neste o seguin-
te:

- de acordo com o Cdédigo Civil, art. 22, para os negécios juridicos a que a
lei ndo imponha forma especial, o fato pode ser provado por confissao,
documento, testemunha, presuncao ou pericia, configurando-se aquilo que
usualmente se diz ser a prova feita por qualquer meio em direito permiti-
do;

- essa diretriz da lei civil tem norma equivalente no Cédigo de Processo
Civil, o qual € aplicavel subsidiariamente no processo administrativo fiscal
federal, em cujo cédigo o art. 332 prescreve que todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados nesse codigo,
sao hébeis para provar a verdade dos fatos em que se funda a agdo ou a
defesa;

- o proéprio art. 107 do Cédigo Civil, mencionado no primeiro capitulo,
prescreve que sdo validas as declaragdes de vontade feitas por qualquer
forma, salvo quando forma especial seja exigida pela lei.

Em suma, a “demonstragio” requerida pelo paragrafo 3° do art. 20 do De-
creto-lei n. 1.598, cuja forma e cujo contetido ndo tém regulamentagao legal, sen-
do, pois, livre, é o meio legal de prova e, portanto, valido e necessario.

A partir desta premissa, e tendo-se em conta o que foi exposto nos capitulos
I e II, pode-se avancar afirmando que, se o fundamento do agio ou desagio é o

% Por exemplo, os Pareceres Normativos CSF ns. 78/78 e 107/78 mostraram a preocupagao maior
quanto aos casos em que o método deve ou pode ser aplicado, sem qualquer cuidado quanto ao
aspecto da comprovagao dos 4gios ou desigios. O mesmo ocorre com a Instru¢io Normativa SRF
n. 11/96, que trata dos arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532.
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motivo que justifica o preco de aquisi¢do que o adquirente quis pagar, ele deve ser
encontrado no préprio ato ou negécio juridico de que se origina a aquisi¢ao da
participagao societdria, ou seja, nas condigdes que eventualmente tenham sido ex-
pressamente estabelecidas nesse ato ou negécio, ou sob as quais o adquirente da
participagao societaria tenha desejado e feito a aquisicao.

Em nenhuma hipétese o fundamento encontra-se fora desses elementos do-
cumentais ou pessoais, até porque, tendo em vista o disposto no inciso II do art. 5°
da Constituicao Federal, qualquer pessoa tem a liberdade para fazer aquilo que nao
esteja proibido pela lei, e pode fazé-lo de acordo com a sua escolha e as suas con-
veniéncias, desde que respeite as normas de ordem publica eventualmente aplica-
veis a demais regras que formam o arcabougo do ordenamento juridico descrito no
capitulo L.

Quando se trata propriamente de negécio juridico - compra e venda, permu-
ta etc. -, usualmente as partes fixam um prego de pagamento ou outro tipo de con-
traprestagio e estabelecem condi¢oes mutuas que podem atuar sobre o respectivo
valor, as quais, contudo, ndo explicam necessariamente a razao econémica do agio
ou desagio.

Assim, por exemplo, ha ajustes contratuais que dizem respeito a uma das se-
guintes circunstancias:

- previsao do direito de a parte alienante receber um sobrepreco determi-
nado em funcao dos lucros obtidos em um determinado periodo futuro,
caso em que para o alienante se trata de ajuste para mais no preco de ven-
da, e para o adquirente ajuste para mais no pre¢o de aquisicao: nesta hi-
potese, dependendo das clausulas contratuais, é possivel identificar no pré-
prio contrato que o dgio ou desagio decorre da expectativa de resultados
futuros;

- previsao de revisdo do prego basico em decorréncia da avaliagido de bens
do ativo da pessoa juridica em relacao a valores de mercado, caso em que,
também dependendo das suas clausulas, o préprio contrato estabelece,
acima de qualquer dtvida, a motivagao do agio ou desagio, ou ao menos
de parte dele, pois, mesmo ap6és a efetivacao da revisao (até cujo limite se
trata de 4gio ou desagio relacionado a valor de mercado dos bens), pode
remanescer uma diferenca de preco cuja causa pode ou ndo estar estabele-
cida pelo contrato, mas que certamente nao é o preco de mercado;

- previsdo de revisao do prego basico em virtude de superveniéncias ou in-
suficiéncias ativas ou passivas, que estao mais ligadas ao componente do
valor patrimonial do investimento, para quantifica¢ao do 4gio ou desagio,
do que ao seu fundamento econémico.

Na verdade, tais hipdteses dizem respeito ao préprio valor da aquisi¢ao, e nao
ao critério do agio ou desigio, embora possam indicar qual ele tenha sido. Mas o
certo ¢ que, na generalidade dos casos, ndo ha como estabelecer, pelo contrato, o
fundamento econémico do agio ou desagio, porque, embora seja licito as partes
fixar o pre¢o em fungio de indices ou parametros, desde que suscetiveis de objeti-
va determinagao (art. 487 do Codigo Civil, retro-transcrito), esta nao é uma possi-
bilidade adotada em todos os negécios.
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Por outro lado, o mesmo se da quando a aquisi¢ao decorra de um ato juridi-
co em sentido estrito - subscrigao de capital, incorporagao de agoes, incorporagao
de pessoa juridica etc. -, em que a fixagdo do preco ou valor de cada quota ou agao
deve estar previamente estabelecida nos respectivos documentos, mas sendo pos-
sivel que estes ndo esclarecam os critérios para a sua determinacao, isto a despeito
dos requisitos dos laudos de avaliagdo requeridos pelo paragrafo 1° do art. 8° da
Lei n. 6.404,% ou dos limites impostos pelo pardgrafo 1° do art. 170 para a fixa-
¢ao do preco minimo de subscri¢do de novas agoes,?” o qual é complementado pelo
pardgrafo 7° desse artigo,” e também a despeito da exigéncia de especificagao dos
critérios de avaliagdo patrimonial nos casos de incorporagio, fusao ou cisdo, con-
forme o art. 224, inciso I11.29-30

H4 uma outra situagao na qual o fundamento econémico do agio ou desigio
também pode ser encontrado na documentagio emitida em cumprimento a respec-
tiva norma legal.

Trata-se da hipétese do paragrafo 4° do art. 4°, que regula o preco de oferta
publica de aquisi¢io de agoes negociadas em Bolsa de Valores, com a finalidade de
cancelar o respectivo registro na CVM.*!

Esse dispositivo prevé uma série de critérios para a fixacao do preco a ser ofer-
tado, estando, entre eles, o de patriménio liquido avaliado a pre¢o de mercado (que
¢é diferente de valor de mercado de bens do ativo) e o de fluxo de caixa desconta-
do (que corresponde a avaliagao por expectativa de resultados futuros).

% “Paragrafo 1° Os peritos ou a empresa avaliadora deverao apresentar laudo fundamentado, com a
indicagio dos critérios de avaliagio e dos elementos de comparagio adotados e instruido com os
documentos relativos aos bens avaliados, e estarao presentes a assembléia que conhecer do laudo,
a fim de prestarem as informacoes que lhes forem solicitadas.”

2 “Pardgrafo 1° O preco de emissio deveri ser fixado, sem dilui¢io injustificada da participagao dos
antigos acionistas, ainda que tenham direito de preferéncia para subscrevé-las, tendo em vista, al-
ternativa ou conjuntamente: I - a perspectiva de rentabilidade da companbhia; IT - o valor do patri-
monio liquido da agdo; III - a cotagdo de suas agoes em Bolsa de Valores ou no mercado de balcao
organizado, admitido dgio ou desdgio em fungao das condi¢goes do mercado.”

2 “Paragrafo 7° A proposta de aumento do capital deverd esclarecer qual o critério adotado, nos ter-
mos do pardgrafo 1° deste artigo, justificando pormenorizadamente os aspectos econdmicos que
determinaram a sua escolha.”

2 “Art. 224. As condigbes da incorporacao, fusio ou cisao com incorporagio em sociedade existente
constarao de protocolo firmado pelos 6rgaos de administragio ou sécios das sociedades interessa-
das, que incluird: (...) III - os critérios de avaliacao do patriménio liquido, a data a que sera referi-
da a avaliacao, e o tratamento das variagoes patrimoniais posteriores.”

% Lembrando que a cabeca e o pardgrafo 3° do art. 226 rezam: “Art. 226. As operagoes de incorpo-
ragao, fusdo e cisio somente poderao ser efetivadas nas condicdes aprovadas se os peritos nomea-
dos determinarem que o valor do patriménio ou patrimoénios liquidos a serem vertidos para a for-
magcio de capital social é, a0 menos, igual ao montante do capital a realizar (...) Paragrafo 3° A
Comissao de Valores Mobilidrios estabelecera normas especiais de avaliagao e contabilizacao apli-
céveis as operacbes de fusio, incorporagao e cisio que envolvam companhia aberta.”

3 “Paragrafo 4° O registro de companhia aberta para negocia¢io de a¢oes no mercado somente po-
deri ser cancelado se a companhia emissora de ag¢des, o acionista controlador ou a sociedade que a
controle, direta ou indiretamente, formular oferta publica para adquirir a totalidade das a¢des em
circulagdo no mercado, por prego justo, ao menos igual ao valor de avaliagio da companhia, apu-
rado com base nos critérios, adotados de forma isolada ou combinada, de patrimoénio liquido con-
tabil, de patriménio liquido avaliado a pre¢o de mercado, de fluxo de caixa descontado, de com-
paragdo por multiplos, de cotacao das a¢des no mercado de valores mobiliarios, ou com base em
outro critério aceito pela Comissao de Valores Mobiliarios, assegurada a revisao do valor da oferta,
em conformidade com o disposto no art. 4°-A.”
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Portanto, em tese é possivel encontrar, nos atos juridicos em sentido estrito e
nos respectivos documentos, o fundamento econémico para cada respectivo agio
ou desagio relativo a aquisi¢ao do investimento, mas nem sempre isto ocorre.

Por exemplo, quando o preco de emissao de agdes for fixado pela pessoa ju-
ridica emissora em fung¢io de expectativa de rentabilidade, ndo havera qualquer
divida quanto ao fundamento do agio ou desagio, mas em outras hipéteses o pre-
¢o fixado pode deixar de explicitar o fundamento adotado.

Ha mais um dado importante e complicador, que tem muito a ver com a dis-
tin¢do entre os dois agios - o da emissdo de agdes ou quotas e o do investimento -,
feita no capitulo precedente: o critério de fixacao do preco da participacao socie-
taria pode ser um, mas o motivo pelo qual o adquirente a adquire pode ser relacio-
nado a esse critério.

Neste particular, ha que se atentar para que, num aumento de capital, o pre-
¢o de emissao das agdes ou quotas pode ser superior ao seu valor nominal ou ao
valor destinado a conta de capital, e isto € assim para que seja justa a “relagdo de
troca”, que representa a esséncia da norma contida no paragrafo 1° do art. 170 da
Lei n. 6.404, retro-transcrito.

Mas o adquirente, neste caso por subscri¢gio do aumento de capital, pode ter
uma motivagdo para participar do ato que seja distinta do critério que foi adotado
para fixagao do preco de emissao.

Neste caso, como o fundamento do dgio ou desagio do investimento é algo
que se situa na perspectiva da pessoa juridica investidora, e nao da pessoa juridica
investida, ¢ ele, fundamento do 4gio ou desagio, que deve ser considerado, e nao
o critério de fixagdo do preco e o que ele repercute no patriménio liquido da in-
vestida.

Esta ¢ uma exigéncia inclusive da légica sistemdtica da amortizacao do agio
ou desagio, tao claramente posta no art. 7° da Lei n. 9.532.

Deste modo, os critérios de valoragio da participagio societaria fixados no ato
juridico pelo qual a aquisi¢do se efetiva, assim como negdcio juridico quando for o
caso, podem indicar o fundamento do 4gio ou desigio, mas nem sempre isto ocor-
re, ou por siléncio do ato ou do contrato, ou por haver uma razao prépria da pes-
soa juridica adquirente.

Portanto, em todos os casos o valor do preco e o fundamento de algum agio
ou desdgio coincidem com a motivagiao do préprio adquirente (ou é somente dele
ou esta nos documentos, mas ele o aceita), que pode ter inimeras razoes para com-
prar o investimento e pagar o respectivo prego.

Vale estender um pouco esta consideragao de que pode ocorrer de o prego ter
sido fixado sob determinado critério, que € o critério do alienante ou da emitente
da participagdo societdria, mas para a pessoa juridica adquirente poder haver ou-
tro motivo diferente, o que tem grande possibilidade de acontecer quando se tem
em conta que 4gios e desagios nao aparecem nas pequenas aquisi¢des de acoes ou
quotas de capital, mas apenas nas aquisi¢bes de quantidades suficientes a estabe-
lecer vinculo de coligagdo ou de controle.

Assim, a inteng¢do da adquirente pode realmente ser adquirir por um deter-
minado prego que tenha um certo retorno em um certo nimero de anos, pois o que
ela quer neste caso é explorar o empreendimento econémico realizado através da
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pessoa juridica adquirida. Ou a adquirente pode pagar o preco privilegiando o
valor de mercado dos bens do ativo da pessoa juridica, ou pode ter em conta o fun-
do de comércio nao refletido contabilmente, ou a eliminagio de um concorrente
etc.

Em suma, havera situa¢oes em que a motivagao do 4gio ou desagio podera ser
detectada pelo contrato ou pelos atos societarios através dos quais se dé a aquisi-
¢do das quotas ou agoes a que eles se refiram, caso em que a prova do respectivo
fundamento estara nesses préprios documentos e devera ser refletida na “demons-
tragao” mantida para efeito de escrituragao.

Mas havera situacoes em que o fundamento econdémico do agio ou desagio nao
serd conhecida através de tais documentos, e nestes casos ele somente podera ser
dado pela prépria pessoa juridica adquirente, que terd que dizer por qual motivo
pagou preco maior ou menor do que o valor patrimonial contébil, e terd que ex-
por os calculos que tiver adotado para aceitar pagar o montante que pagou, vindo
a prova do fundamento do respectivo agio ou desagio a ser refletida na “demons-
tracao” mantida para efeito de escrituragao.

E por isso mesmo que nestes casos a lei nio requer uma especifica forma de
prova além da “demonstragao”, e nem sequer é aplicavel a esta o requisito de que
a prova documental ndo pode ser feita pela propria pessoa sem o concurso de ter-
ceiros. Realmente, se tal requisito € aceitavel como uma regra geral do processo, e
foi muitas vezes proclamado pela jurisprudéncia do 1° Conselho de Contribuintes,
nao o € nos casos em que a razao (fundamento do agio ou desagio) esteja exclusi-
vamente na vontade do adquirente, porque é motivo seu, € nao seja uma condicao
do ato ou negdcio juridico.

Exatamente por isso o Decreto-lei n. 1.598 ndo prescreve forma especial e
requer apenas uma simples “demonstra¢ao”, ao dizer que o fundamento do agio
ou desagio deve ser “baseado em demonstragio que o contribuinte arquivara como
comprovante da escrituragio”.

E ndo deve causar estranheza que em tal situagdo esse veiculo de comprova-
¢ao seja suficiente, assim como nao deve causar estranheza a afirmagio de que o
fundamento do 4gio ou desagio é encontrado unicamente na vontade do adquiren-
te, quando ndo estabelecido como critério de valoragio do ato ou negécio juridi-
co, ou a afirmagao de que, quando haja critério fixado no ato ou contrato, ainda é
critério decorrente da vontade do contribuinte, porque ele o aceita livremente. O
mesmo se diga da hipétese em que o critério pessoal do adquirente, isto é, o moti-
Vo para a aquisi¢ao, divirja do critério de fixagido do preco.

Isto é assim porque a vontade do contribuinte faz parte da sua liberdade in-
dividual e deve ser respeitada, eis que o seu motivo para a pratica do ato ou nego-
cio juridico ¢ prestigiado pelo Direito brasileiro, embora em regra nao seja deter-
minante da validade do mesmo. Neste particular, tenha-se em conta o que o Cédi-
go Civil dispoe nos artigos abordados no capitulo I.

Ademais, numa situagio como esta, como se prova a motivacao da pessoar Por
uma espécie de confissao, que é forma de prova segundo o inciso I do art. 212 do
Cédigo Civil, sem descartar a prova testemunhal que estd prescrita no inciso III e
a documental que estd no inciso II, ainda que o art. 348 do Codigo de Processo Civil
somente considere como confissao aquela que favorecer a parte adversa.
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No caso do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, o art. 348 ndo invalida essa espé-
cie de confissao (decorrente da “demonstracao”) feita pelo contribuinte, porque a
manifestacao da inteng¢do do contribuinte nao favorece apenas a ele, pois dela o
Fisco podera tirar os elementos que sejam do seu interesse, no minimo para exer-
cer os atos de fiscalizacio e de langamento tributario da obrigagao tributdria, a qual
tem natureza juridica “ex lege”, e nao “ex voluntate”, no sentido de que decorre
da lei e nao da vontade das partes da relacdo juridica tributaria.*

Além disso, como é elementar em Direito Tributario, nele nao ha confissao
da obrigacao tributaria, mas pode haver confissiao dos fatos a que ela se prende, e
¢ disto que a “demonstracao” trata.

Ha mais um elemento importante, este definitivo: a contabilidade em ordem
e lastreada em documentos validos faz prova a favor do contribuinte, cabendo ao
Fisco provar a sua inveracidade. £ o que dispoe o mesmo Decreto-lei n. 1.598 nos
paragrafos do seu art. 9°,%* e, ao seu lado, ha outras disposi¢des legais que presti-
giam os langamentos contabeis, elevando-os a condigio de meios de prova, contra
e a favor do titular dos livros contdbeis.**

Destarte, quando o pardgrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598 atribui a
“demonstra¢ao” a condig¢do de “comprovante da escritura¢ao” do fundamento do
agio ou desagio - “baseado em demonstra¢iao que o contribuinte arquivara como
comprovante da escrituracao” -, o evento assim documentado e escriturado se en-
quadra naquilo que o paragrafo 1° do art. 9° do mesmo Decreto-lei considera como
“fatos (...) registrados e comprovados por documentos habeis, (...) assim definidos
em preceitos legais”.

Por consequéncia, o mesmo paragrafo 1° do art. 9° atribui a esse lancamento
contabil a condigdo de prova a favor do contribuinte, a qual, de acordo com o pa-
ragrafo 2°, acarreta para o Fisco o 6nus de provar o contrario, inclusive notando-
se a inexisténcia de outra forma de comprovacao, o que faz da “demonstragao” o
Gnico meio que se constitui em 6nus para o contribuinte, segundo o disposto no
pardgrafo 3°.

E é meio de prova do fundamento do 4agio ou desagio, porque ¢ meio de pro-
va do fato objeto do langamento contabil, de cujo fato e de cujo lancamento o fun-
damento faz parte, dado que o paragrafo 2° do art. 20 determina que “o langamen-
to do 4gio ou desagio deverd indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econo-
mico”.

Por isso mesmo, dentro da sistematica do Decreto-lei n. 1.598, para o art. 20
é suficiente que o fundamento do agio ou desagio seja “baseado em demonstragao

A vontade do contribuinte ¢ de adquirir a participagio pagando agio ou tendo desigio por uma
determinada razio, mas as obrigacdes tributdrias decorrentes desse ato voluntario nao dependem
da sua vontade ou da vontade do Fisco.

Art. 9°: “Paragrafo 1° A escrituragao mantida com observéancia das disposi¢oes legais faz prova a
favor do contribuinte dos fatos nela registrados e comprovados por documentos habeis, segundo
sua natureza, ou assim definidos em preceitos legais. Paragrafo 2° Cabe a autoridade administrati-
va a prova da inveracidade dos fatos registrados com observancia do disposto no pardgrafo 1°. Pa-
ragrafo 3° O disposto no pardgrafo 2° nao se aplica aos casos em que a lei, por disposicao especial,
atribua ao contribuinte o énus da prova de fatos registrados na sua escrituragao.”

¥ Art. 8° do Decreto-lei n. 486, de 3 de marco de 1969; art. 226 do Cédigo Civil; arts. 378 ¢ 379 do
Cédigo de Processo Civil.
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que o contribuinte arquivara como comprovante da escrituracao”, no que o legis-
lador tributario de 1977 mostrou grande sensibilidade e percep¢ao da realidade que
estava disciplinando, por ser uma realidade que se funda em fatores de ordem sub-
jetiva, exclusivamente ou nio.

Mas isto nao significa que o contribuinte tenha como que uma palavra final e
incontroversa sobre a verdade do fato fundamental do 4gio ou desagio, pois é sua
a vontade de pagar mais ou menos por esta ou por aquela razao econdémica (por-
tanto, para estabelecer o fundamento do 4gio ou desdgio), e ela pertence ao seu
mundo interior e subjetivo, mas a sua comprovagio no mundo exterior das rela-
¢oes juridicas, para ser crivel e ter validade juridica,” depende de demonstracao
comprobatéria.

Dai mesmo o legislador de 1977 ter sido preciso ao adotar expressdes como
“demonstragao” e “comprovante de escrituraciao”, o que nao significa apenas o
contribuinte afirmar que adquiriu por este ou por aquele motivo, mas que diga o
motivo e o demonstre de forma adequada a servir de prova do langamento conta-
bil, com todos os efeitos decorrentes.

Mesmo porque, como ¢ inevitavel nas relagoes juridicas, o contribuinte nio
estd livre de contestagao pelo Fisco, ndo tanto (ou ndo apenas) quanto a sincerida-
de da sua afirmagao de vontade subjetiva, mas também (ou principalmente) quan-
to a acuidade dos calculos para determinacao do dgio ou desagio.*

Deste modo, o Fisco tem o direito a conferéncia do 4gio ou desagio e do seu
fundamento econémico, da mesma maneira que ele tem direito de conferir tudo o
mais que conste da escrituracao contdbil, o que muitas vezes importa, e indagar
aspectos da vontade do contribuinte.

Esse direito nao lhe é recusado sequer pelos paragrafos do art. 9° do Decre-
to-lei n. 1.598, dos quais, neste particular, se sobressai o paragrafo 2°, ao imputar
a autoridade administrativa o 6nus da prova da inveracidade dos fatos contabili-
zados com base em documentagdo habil, que no caso ¢ a multireferida “demons-
tracao”.

Havendo tal “demonstracdo”, a contraprova fiscal, que é mais simples quan-
to ao valor do agio ou desagio, pois se resume a mera comparagao entre o custo da
aquisicao da participagdo societaria e o seu valor patrimonial contabil, torna-se,
contudo, mais complexa quanto a conferéncia do fundamento econémico do 4gio
ou desagio, principalmente em virtude dos efeitos fiscais das suas amortizagoes (in-
clusive, quando for o caso, das suas depreciacoes ou exaustoes), as quais sao efei-

% [ inquestionavel que, quando tenham relevancia juridica, os aspectos subjetivos das acoes das pes-
soas também sdo sujeitos a prova, e, como esta em geral somente pode ser feita por vias indiretas
ou indicidrias, aqui ela se faz pela via da “demonstracao”.

Esta acuidade nao significa que o desenrolar dos fatos deva corresponder matematicamente as pre-
visoes feitas quanto ao dgio ou desdgio, ou seja, no caso de valor de mercado dos bens, nao requer
que, sendo eles alienados, aquele valor seja efetivamente obtido, ou, no caso de expectativa de ren-
tabilidade, que os lucros efetivamente produzidos correspondam aos que eram esperados. A acui-
dade significa correlagio entre os valores praticados a titulo de agio ou desdgio e o seu fundamen-
to econdmico de acordo com os dados existentes na época da aquisi¢ao, isto é, conforme o caso, os
valores de mercado nesse tempo ou os lucros razoavelmente previstos de acordo com os elementos
técnicos disponiveis na época.
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tos derivados da decomposicao do custo de aquisicio e dependem do verdadeiro
fundamento do agio ou desagio.

Neste aspecto, o Fisco conta com o art. 148 do Cddigo Tributario Nacional -
CTN, que lhe garante o direito de discordar dos valores que nio meregam crédito,
embora também assegure ao contribuinte o direito de defesa, chegando o tribunal
administrativo ou judicial a um veredicto por via de avaliacao contraditéria.’”

Destarte, com base no art. 148 da lei complementar, e também no paragrafo
2° do art. 8° do Decreto-lei n. 1.598, o Fisco pode questionar os efeitos fiscais que
vierem a ser gerados pelo dgio ou desagio, o que necessariamente passard pela
comprovacao da veracidade do fundamento econémico do agio ou desagio que o
contribuinte tiver adotado, e da acuidade dos calculos que levaram ao esse funda-
mento econémico, resolvendo-se a controvérsia através de avaliagao contraditéria
se a “demonstragao” apresentada nao merecer fé.

Isto significa que a “demonstra¢ao” a que alude o art. 20 tem de ser precisa e
fundada, para poder suportar uma investigacao fiscal ou ser sustentada em um
processo.

Mas € ela que reina como o primacial elemento de prova.

IV - Critérios Contéabeis Distintos dos Critérios da Lei Tributaria

E bom dedicarmos um pouco de atengao a possibilidade de haver distingoes
de critérios entre aqueles previstos na lei fiscal, segundo os dois capitulos prece-
dentes, e os preceitos contdbeis que passaram a dever ser observados na escritura-
¢ao contdbil apés as Leis ns. 11.638 e 11.941.

Como se sabe, essas Leis alteraram disposi¢oes da Lei n. 6.404 relacionadas
as demonstragoes financeiras, com vistas a harmonizar as praticas contabeis brasi-
leiras com as praticas internacionais.

A finalidade deste texto ndo é abordar e explicar as alteragoes introduzidas
na contabilidade (ou que fizeram ou fazem parte de projetos de altera¢ao), mas nele
se torna necessario detectar a possibilidade da existéncia de critérios distintos e
verificar como tal desconformidade ¢é tratada pelas leis tributarias que vimos abor-
dando aqui.

Neste passo, pode-se afirmar com absoluta certeza que qualquer norma con-
tabil (ainda que derivada de norma legal) que prescrever algum critério para que
o agio ou desagio seja avaliado e seja justificado em seu fundamento, ao ser conta-
bilizado, ndo alterard a verdade do fato material ocorrido através do ato ou negé-
cio juridico praticado para a aquisicao do investimento.

Assim, ndo vem ao caso debater aqui a corregao ou incorrecao de qualquer
critério pelo prisma econdémico e contdbil. Isto, contudo, nao impede algumas ob-
servagoes que se integram no escopo deste estudo.

3 “Art. 148. Quando o célculo do tributo tenha por base, ou tome em consideracio, o valor ou o pre-
¢o de bens, direitos, servigos ou atos juridicos, a autoridade lan¢adora, mediante processo regular,
arbitrard aquele valor ou preco, sempre que sejam omissos ou nao merecam fé as declaragdes ou os
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legal-
mente obrigado, ressalvada, em caso de contestagdo, avaliacao contraditéria, administrativa ou ju-
dicial.”
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Por exemplo, podemos observar que, mesmo quando os bens do ativo da pes-
soa juridica objeto da aquisi¢ao (portanto, do investimento com agio ou desagio)
valham mais do que o seu valor contabil (hipétese comum na realidade), uma cer-
ta expectativa de rentabilidade do negécio, em seu todo, pode ser o tinico motivo
determinante da fixa¢ao do prego pelo vendedor, ou o tinico motivo determinante
do pagamento do custo aceito pelo adquirente.

Neste caso, para o adquirente, a existéncia dos bens no ativo da pessoa juri-
dica e a sua capacidade para contribuir para a geracao dos lucros esperados sao os
fatores que realmente importam para explicar o agio ou desagio, sendo absoluta-
mente irrelevante o valor de mercado desses bens que o adquirente nio pretende
sejam vendidos, exatamente porque pretende manté-los empregados nas ativida-
des produtoras dos lucros perseguidos.

Isto é assim tanto quanto a existéncia de bens intangiveis, contabilizados ou
nao, ¢ apenas parte do cabedal de meios de producao e formador da empresa com
a qual se pretende obter os lucros que justificam o custo pago, sem que o respecti-
vo agio ou desdgio deixe de ser fundamentado na expectativa de rentabilidade.

Nestas circunstancias, se houver preceito contabil que requeria o registro do
valor de mercado dos bens, ndo afetara o prego realmente praticado, portanto, o
respectivo custo efetivo, nem o fundamento econémico do 4gio ou desagio a ser
reconhecido fiscalmente.

Alias, se a lei fiscal prevé modalidades distintas de fundamentos de 4gios ou
desagios, com diferentes tratamentos, é porque admite a possibilidade da existén-
cia, em cada caso concreto, de apenas um, ou de mais de um, apesar de que, quan-
do o fundamento seja apenas a expectativa de rentabilidade (como no exemplo),
esta depende necessariamente do conjunto dos bens necessarios a atuagao da em-
presa, bens estes que sdo relevantes por serem indispensaveis a geragdo dos lucros,
mas nao os seus valores de venda no mercado, que em nada contribuem (os valo-
res) para este fim.

Afinal, pardgrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598 determina a indicagio
do fundamento econémico do agio ou desagio “dentre os seguintes”, isto €, den-
tre qualquer um dos que vém listados nas suas alineas “a”, “b” e “c”.

Voltaremos a abordar este aspecto em mais profundidade no capitulo derra-
deiro deste trabalho.

Porém, ha mais a ser dito neste momento de confrontagio da lei com a prati-
ca contabil. Como a lei fiscal nega efeito as reavaliagdes de ativo e se lastreia rigo-
rosamente no custo histérico, a aferi¢do do valor contabil de uma participagao so-
cietaria, para fins de determinagdo da existéncia e do “quantum” do seu 4gio ou
desagio, somente pode basear-se naquele custo, e nao em qualquer outro valor,
inclusive num suposto “justo pre¢o”, ou “valor justo”, como preveem algumas nor-
mas contabeis.

Com razao, no aspecto contabil a avalia¢ao a “valor justo” tem efeitos mera-
mente informativos, sem afetar o resultado da pessoa juridica, eis que a sua con-
trapartida ¢é feita a débito ou a crédito da conta de ajustes de avaliagdo patrimo-
nial, algo parecido com a antiga reavaliagio de bens do ativo, embora inconfundi-
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vel com esta. Sua regulacao consta dos arts. 182, paragrafo 3°, e 183, inciso I e pa-
ragrafo 1°, com a redacao que ficaram tendo ap6s as Leis ns. 11.638 e 11.941.%

Por conseguinte, trata-se de conceito com finalidade especifica, nada tendo a
ver com o custo real e efetivo de aquisi¢ao das participagdes societarias sujeitas aos
arts. 20 do Decreto-lein. 1.598 e 7° e 8° da Lei n. 9.532, para os quais vale o custo
efetivo.

Mesmo porque as participagdes societarias abarcadas por esses dispositivos
fiscais ndo se sujeitam, na contabilidade, a avaliacdo pelo critério de “valor justo”,
que ndo consta da determinagao do préprio art. 183, incisos III e IV,** cujo critério
é reservado pela lei aos elementos dos ativos circulante e realizavel a longo prazo,
e nao aos elementos do grupo de investimentos no antes denominado “ativo per-
manente”, as quais tém regras préprias de avaliagao, que sao o custo de aquisi¢ao
e o MEPR*

% Art. 182: “Paragrafo 3° Serao classificadas como ajustes de avaliagao patrimonial, enquanto nao
computadas no resultado do exercicio em obediéncia ao regime de competéncia, as contrapartidas
de aumentos ou diminuig¢oes de valor atribuidos a elementos do ativo e do passivo, em decorréncia
da sua avaliacao a valor justo, nos casos previstos nesta Lei ou, em normas expedidas pela Comis-
sao de Valores Mobilidrios, com base na competéncia conferida pelo pardgrafo 3° do art. 177 des-
ta Lei (...) Art. 183. No balanco, os elementos do ativo serao avaliados segundo os seguintes crité-
rios: I - as aplicagoes em instrumentos financeiros, inclusive derivativos, e em direitos e titulos de
créditos, classificados no ativo circulante ou no realizavel a longo prazo: a) pelo seu valor justo,
quando se tratar de aplicagoes destinadas a negociacio ou disponiveis para venda; (...) Paragrafo
1° Para efeitos do disposto neste artigo, considera-se valor justo: a) das matérias-primas e dos bens
em almoxarifado, o preco pelo qual possam ser repostos, mediante compra no mercado; b) dos bens
ou direitos destinados a venda, o preco liquido de realizacao mediante venda no mercado, deduzi-
dos os impostos e demais despesas necessarias para a venda, e a margem de lucro; ¢) dos investi-
mentos, o valor liquido pelo qual possam ser alienados a terceiros; d) dos instrumentos financei-
ros, o valor que pode se obter em um mercado ativo, decorrente de transa¢ao nao compulséria rea-
lizada entre partes independentes; e, na auséncia de um mercado ativo para um determinado ins-
trumento financeiro: 1) o valor que se pode obter em um mercado ativo com a negociagio de ou-
tro instrumento financeiro de natureza, prazo e risco similares; 2) o valor presente liquido dos flu-
xos de caixa futuros para instrumentos financeiros de natureza, prazo e risco similares; ou 3) o va-
lor obtido por meio de modelos matematico-estatisticos de precificagao de instrumentos financei-
ros.

¥ “Art. 183. No balango, os elementos do ativo serdo avaliados segundo os seguintes critérios: (...) III
- os investimentos em participagdo no capital social de outras sociedades, ressalvado o disposto nos
artigos 248 a 250, pelo custo de aquisi¢ao, deduzido de provisao para perdas provaveis na realiza-
¢ao do seu valor, quando essa perda estiver comprovada como permanente, ¢ que nao serd modifi-
cado em razao do recebimento, sem custo para a companhia, de a¢des ou quotas bonificadas; IV -
os demais investimentos, pelo custo de aquisi¢io, deduzido de provisao para atender as perdas pro-
vaveis na realiza¢do do seu valor, ou para redugao do custo de aquisi¢io ao valor de mercado, quan-
do este for inferior.”

10 “Art. 179. As contas serdo classificadas do seguinte modo: I - no ativo circulante: as disponibilida-
des, os direitos realiziveis no curso do exercicio social subsequente e as aplicacdes de recursos em
despesas do exercicio seguinte; II - no ativo realizdvel a longo prazo: os direitos realizaveis apds o
término do exercicio seguinte, assim como os derivados de vendas, adiantamentos ou empréstimos
a sociedades coligadas ou controladas (artigo 243), diretores, acionistas ou participantes no lucro
da companhia, que nao constituirem negécios usuais na exploragao do objeto da companhia; III -
em investimentos: as participa¢des permanentes em outras sociedades e os direitos de qualquer
natureza, nao classificaveis no ativo circulante, e que nao se destinem a manutengdo da atividade
da companhia ou da empresa; IV - no ativo imobilizado: os direitos que tenham por objeto bens
corpéreos destinados a manutengio das atividades da companhia ou da empresa ou exercidos com
essa finalidade, inclusive os decorrentes de operacdes que transfiram a companhia os beneficios,
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Outrossim, no dmbito das relagdes societarias, o critério do “preco justo” tem
aplicacao na hipétese do ja referido e ja transcrito paragrafo 4° do art. 4°, que exis-
tia desde a Lei n. 10.303, de 31 de outubro de 2001, tendo uma conotacio dife-
rente da idéia de uma avaliagio a “valor justo”, eis que visa garantir um preco mi-
nimo as a¢oes a serem adquiridas antes do cancelamento do registro de companhia
aberta para negociagao no mercado, e corresponde a uma amalgama de critérios
utilizaveis, inclusive o de patriménio liquido avaliado a pre¢o de mercado (que é
diferente de valor de mercado de bens do ativo) e o de fluxo de caixa descontado
(que corresponde a avaliagao por expectativa de resultados futuros).

Seja como for, quando aplicavel, a exigéncia de primeiro contabilizar o 4dgio
por um critério distinto do fiscal, por exemplo, em fun¢io de um valor teoricamente
considerado “justo”, e considerando como agio apenas o custo que exceda o “va-
lor justo”, e nao o custo que exceda o valor patrimonial contabil, serd exigéncia
apenas quanto ao modo de contabilizar o valor da aquisi¢ao, e nao obrigacao im-
posta as partes de um ato ou negécio juridico para a fixagao ou contratagio das suas
condicoes.

Isto € assim também porque a realidade é externa a contabilidade, e nao fei-
ta por esta, cabendo ao langamento contabil refleti-la fielmente, e essa realidade
esta nos atos e negocios juridicos, necessariamente regidos pelo ordenamento ju-
ridico.

Em outras palavras, a fonte e sede do dgio ou desagio estd no ato ou negdocio
juridico de que ele promana e na respectiva disciplina legal, e ndo no langcamento
contabil.

E mesmo que aquela contabilizagdo tenha que ser adotada por necessaria
obediéncia as prescri¢goes da CVM ou de outro 6rgdo regulatério, nao afetara o tra-
tamento tributario para o dgio ou deségio, pois a distin¢do de critérios nao altera
o tratamento tributario, devendo este ser observado fora da contabilidade, nos ter-
mos do paragrafo 2° e do art. 177 da Lei n. 6.404*' e dos paragrafos 2° e 3° do
art. 8° do Decreto-lei n. 1.598.*2

riscos e controle desses bens (...) VI - no intangivel: os direitos que tenham por objeto bens incor-
péreos destinados a manuten¢ao da companhia ou exercidos com essa finalidade, inclusive o fun-
do de comércio adquirido. Pardgrafo tnico. Na companhia em que o ciclo operacional da empresa
tiver duragao maior que o exercicio social, a classifica¢io no circulante ou longo prazo terd por base
o prazo desse ciclo.”

Art. 177: “Pardgrafo 2° A companhia observard exclusivamente em livros ou registros auxiliares,
sem qualquer modificagao da escrituragao mercantil e das demonstragoes reguladas nesta Lei, as
disposi¢oes da lei tributéria, ou de legislagao especial sobre a atividade que constitui seu objeto, que
prescrevam, conduzam ou incentivem a utilizacdo de métodos ou critérios contabeis diferentes ou
determinem registros, lancamentos ou ajustes ou a elabora¢ao de outras demonstragoes financei-
ras.”

Art. 8°: “Paragrafo 2° Para fins da escrituracao contabil, inclusive da aplicagio do disposto no pa-
ragrafo 2° do art. 177 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, os registros contdbeis que fo-
rem necessarios para a observancia das disposigoes tributarias relativos a determinacao da base de
célculo do imposto de renda e, também, dos demais tributos, quando nao devam, por sua natureza
fiscal, constar da escrituragao contabil, ou forem diferentes dos lancamentos dessa escrituracio,
serdo efetuados exclusivamente em: I - livros ou registros contdbeis auxiliares; ou II - livros fiscais,
inclusive no livro de que trata o inciso I do ‘caput’ deste artigo. Paragrafo 3° O disposto no para-
grafo 2° deste artigo serd disciplinado pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.”
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Até porque, ao se desconsiderar critérios contdbeis na apuragao das bases de
calculo do IRP] e da CSL, se esta dando irrestrito cuamprimento ao principio da
legalidade, que impede, para o estabelecimento e a quantificacao das obrigagoes
tributarias principais, qualquer injuncao de normas editadas por 6rgaos do Poder
Executivo ou érgaos particulares. Com mais razao ainda quando se trata de algu-
ma diretriz “importada” de praxes contabeis firmadas por é6rgaos estrangeiros.

Se alguma divida restava no espirito de intérpretes menos atentos, antes da
Lein. 11.941, com esta e com o seu Regime Tributario de Transi¢io - RTT, disci-
plinado pelos arts. 15 a 24, deixou de haver qualquer espaco para discussdo quan-
to aos critérios contabeis distintos dos legais-fiscais, devendo estes, para as pessoas
juridicas submetidas ao RTT; ser observados no livro Controle Fiscal de Transi¢iao
- FCONT, instituido pela Instru¢ao Normativa RFB n. 949, de 16 de junho de 2009,
em atendimento ao previsto no paragrafo 3° do art. 8° do Decreto-lei n. 1.598, com
a sua nova redacdo dada por aquela lei.*

Nao obstante, convém expor mais algumas explica¢des, que inclusive assen-
tam-se na légica do Direito brasileiro, a qual nao é necessariamente a mesma de
outras jurisdi¢des das quais provém as modificagoes contdbeis prestigiadas pelas
Leis ns. 11.638 e 11.941 em virtude das repercussbes internacionais dos balancos
das empresas brasileiras.

Se algo indiscutivel pode e deve ser dito quanto a essas praxes contabeis é que,
com elas, seguramente nao ocorreu qualquer altera¢gdo no ordenamento juridico
pertinente a quaisquer atos ou negocios juridicos, nem na disciplina tributdria apli-
cavel aos mesmos.

No nosso sistema legal, presidido pelo principio da legalidade, somente a lei
da origem ao patrimonio e justifica as modificagdes no mesmo em decorréncia das
relagoes juridicas das quais o seu titular participe.

Neste sentido, cumpre, antes de qualquer outra afirmacao, observar que no
Brasil o préprio patrimoénio é entidade instituida e regida pelo Direito, entidade
esta que, no seu género, é¢ denominada “universalidade juridica”, a teor do art. 91
do Cédigo Civil:

“Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de relacoes juri-
dicas, de uma pessoa, dotadas de valor econémico.”

Portanto, somente relagoes juridicas participam do patrimonio, sejam as atri-
butivas de direitos com contetido econdmico (que na contabilidade e nas demons-
tracoes financeiras, segundo a Lei n. 6.404, figuram no grupo de contas do ativo),
ou as atributivas de obrigagdes com contetido econémico (que na contabilidade sao
agrupadas no passivo).

Consequéncia disso é que qualquer modificagdo para mais ou para menos
nessa universalidade depende de novas relagoes juridicas que a ela se agreguem ou
da extingao de relagoes juridicas nela existentes e isto somente se d4 em conformi-
dade com normas juridicas.

* Quando a pessoa juridica nao esteja sujeita as alteragoes contdbeis emanadas das Leis ns. 11.638 e
11.941, sequer ha necessidade do FCON'T ou de qualquer ajuste, pois sua contabilidade pode ser
elaborada nos préprios termos da lei fiscal.
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Nem de outro modo pode ser num Estado de Direito, isto é, num mundo re-
gido pela lei, e ndo pela for¢a, em que a propriedade e tudo o mais somente se
obtém sob a lei do direito, e ndo pela lei da forca bruta.

Transpondo-se tais consideragoes basicas para o campo da tributacao, esta tem
por substrato exatamente o contetido econdémico dos patrimoénios e das suas mu-
tagoes, cujos contetidos correspondem a indices de capacidade contributiva ema-
nada da concretizacao do fato gerador de cada tributo incidente sobre tais realida-
des juridicas. A este proposito, observe-se que apenas excepcionalmente ha tribu-
tos que incidem sobre fatos naturais, sem qualquer ocupacio com o seu trato le-
gal, como ocorre com o imposto de importagdo, cuja incidéncia se da sobre o sim-
ples fato fisico do ingresso de mercadoria estrangeira no territério nacional.

Essencial, entretanto, mesmo antes da tributagio ser cogitada, é a necessaria
regéncia das relagoes interpessoais pelas normas juridicas, sem as quais, ndo ha
patrimonio, nem aquisi¢ao de propriedade de bens etc.

Ora, este é o mundo que a contabilidade deve escriturar, ainda que tenha seus
critérios de leitura econémica (agora inclusive para satisfazer leitores situados fora
do Pais), critérios, contudo, que somente podem se aplicar a partir da existéncia
de um patriménio e de qualquer modifica¢gio no mesmo.*

Destarte, o mundo dos negécios e a respectiva tributacao, em cujo mundo e
em cuja tributagio surgem os agios e desagios, continuam a girar como antes, sem
a interferéncia das Leis ns. 11.638 e 11.941, e isto também se explica por outras
razoes.

A primeira razao, talvez a mais essencial, reside em que o objeto das normas
das Leis ns. 11.638 e 11.941 resume-se as demonstra¢oes financeiras e aos crité-
rios para o seu levantamento, inclusive aos langamentos contabeis que tenham que
ser feitos no curso do exercicio social para propiciar, no seu encerramento, o levan-
tamento dessas demonstragoes.

O ordenamento juridico é um todo formado por normas que nio tém uma
identidade especifica, no sentido de que umas se distinguem das outras para for-
mar ramos especificos. Por isso, muitos atirmam que é meramente didatica a sepa-
racgao entre Direito Civil, Direito Societério, Direito do Trabalho, Direito Penal,
Direito Tributario e outros.

Entretanto, distinguem-se os seus objetos, e isto é que leva a separagio dos
ditos ramos. E se distingue o objeto de cada norma mediante a verificagao da des-
crigdo hipotética do fato que ela rege (isto é, o antecedente da norma, ou sua hi-
potese de incidéncia) e da prescrigio juridica que ela atribui a esse fato (isto é, o
consequente da norma, ou sua prescrigio dispositiva).

Assim, por esses dois elementos da norma, mas principalmente por sua par-
te dispositiva, se sabe qual o seu objeto, e, ai sim, pode-se identificar se este é socie-
tario, tributario, penal ou qualquer outro.

' Mesmo ap6és as duas novas leis, o “caput” do art. 176 da Lei n. 6.404 ainda continua a dizer: “Art.
176. Ao fim de cada exercicio social, a diretoria fard elaborar, com base na escrituracio mercantil
da companhia, as seguintes demonstragoes financeiras, que deverdo exprimir com clareza a situagdo do pa-
triménio da companhia e as mutagoes ocorridas no exercicio.” (grifei)
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Mais ainda, no que diz respeito as normas tributarias, a doutrina costuma di-
zer que sao normas de sobreposicdo, porque elas se aplicam sobre fatos geralmen-
te ja regulados por outras normas, as quais aquelas se sobrepdem no sentido de
tomar, como substrato sobre o qual o tributo deve repousar, o fato ja regido juridi-
camente para outro efeito, e assim o considerar na sua hip6tese de incidéncia com
objetivo tributério.*’

Tendo isto em mente, verifica-se sem dificuldade que o objeto das normas
contidas na Lei n. 11.638, inclusive com as alteracoes da Lei n. 11.941, é exclusi-
vamente a contabilidade e as demonstracoes financeiras, nio se imiscuindo na re-
gulagdo dos atos ou negdcios juridicos cujos movimentos econdémicos sejam conta-
bilizados e muito menos na sua tributacio.

Melhor dizendo, ¢ verdade que a Lei n. 6.404 contém regras atinentes as re-
lagoes juridicas privadas no ambito das companhias, mas também contém regras
pertinentes exclusivamente as demonstracoes financeiras, tendo sido estas as alte-
radas pelas Leis ns. 11.638 e 11.941.

Tanto é que, quando o art. 176 da Lei n. 6.404 da inicio as normas legais per-
tinentes exatamente as “Demonstracoes Financeiras” - titulo da se¢ao 11 do seu ca-
pitulo XV - deixa denunciado que o seu objeto é apenas a contabilidade das com-
panhias, de modo a exprimir o patrimdnio de cada uma e suas mutagoes (que de-
pendem e derivam do direito).

A propria ementa da Lei n. 11.638 alude a alteragoes e revogacoes nas Leis
ns. 6.404 e 6.385 e acrescenta que “estende as sociedades de grande porte disposi-
¢oes relativas a elaboragao e divulgacao de demonstracées financeiras”.

As ementas e os titulos de capitulos e secoes das leis nao fazem parte do seu
corpo normativo. Mas, como o art. 3°, inciso I, da Lei Complementar n. 95, de 26
de dezembro de 1998, determina que a ementa enuncie o objeto da lei e faca indi-
cagao do ambito de aplicagdo das suas disposi¢des normativas, no minimo nao é
absurdo juridico dar a ementa da Lei n. 11.638 algum valor para a sua interpreta-
¢do, no sentido de identificar o seu objeto, principalmente porque as normas con-
tidas nessa lei inequivocamente confirmam a sua ementa.

E se alguma duavida ainda restasse quanto ao carater de normas exclusivamen-
te sobre contabilidade, bastaria, para afasta-las, ler o art. 3° dessa Lei, segundo o
qual “aplicam-se as sociedades de grande porte (...) as disposi¢oes da Lei n. 6.404
(...) sobre escrituracido e elaboracao de demonstracoes financeiras”.

Portanto, ap6s aquelas duas novas Leis, as relagoes juridicas da pessoa titular
da contabilidade continuaram sob a regéncia das normas juridicas que as previam
e continuam prevendo em suas disposi¢oes, assim como continua a ocorrer com o
tratamento tributirio devido a essas relacoes ou aos seus efeitos.

Isto quer dizer que sdo as normas juridicas, e ndo as regras contabeis, que
dirigem as relagdes econdmicas entre pessoas, capazes de criar-lhes direitos e obri-
gacoes, inclusive dando existéncia ao patrimonio da pessoa e produzindo mutagoes
no mesmo.

%O CTN poe este carater de sobreposi¢ao a mostra, nos seus arts. 109, 110, 116, inciso II, e 117.
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Em outras palavras, a causa de todo e qualquer ato ou negécio juridico, as-
sim entendida a sua fungao pratica geradora de efeitos juridicos, ndo é afetada pelos
langamentos contdbeis feitos pelas pessoas juridicas que dele estejam participan-
do. Ao contrério, sdo os assentamentos contabeis que devem adequar-se a realida-
de juridica.

Hoje em dia, estd claro que a Lei n. 11.638, inclusive com as subsequentes
modificagoes introduzidas pela Lei n. 11.941, somente tratou de contabilidade e
de demonstragoes financeiras, nao de atos ou negécios juridicos, nem muito me-
nos de tributos, ainda que incidentes ou relacionados a fatos submetidos a conta-
bilizacao segundo as regras dessa Lei.

Realmente, é o que se 1é no paragrafo 2° do art. 177 da Lei n. 6.404, apesar
das duas modificacoes que sofreu com essas Leis, e, no particular do lucro real tri-
butavel pelo IRP] e da base de calculo da CSL, os diferentes critérios para a sua
apuracao, em relacao aos critérios da Lei n. 6.404, inclusive com as alteragoes das
Leis ns. 11.638 e 11.941, constam de normas préprias desses tributos, ou seja, do
art. 6° do Decreto-lei n. 1.598 (complementado pelo art. 8°), e do art. 2° da Lei
n. 7.689, de 15 de dezembro de 1988, dispositivos estes que nao sofreram qualquer
revogacao ou alteragao em virtude daquelas novas leis, salvo a possibilidade de
apuracao das bases de calculo tributarias fora da contabilidade destinada ao mer-
cado, mas dentro da contabilidade lancada no FCONT.*

Em sintese, neste cendrio legislativo, agios e desdgios sao decorréncias de ele-
mentos dos atos ou negécios juridicos, tal como regulados pelos respectivos dispo-
sitivos legais ou contratos, dado que se unem umbilicalmente aos pregos dos mes-
mos e aos motivos para a sua realizagdo e pagamento.

E, ainda neste cenario, os critérios do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, para
quantificacao e identificagao dos fundamentos dos agios e desagios, e suas impli-
cagbes para os fins dos arts. 7° e 8° da Lei n. 9.532, inequivocamente continuam
em pleno vigor, independentemente do que as Leis ns. 11.638 e 11.941 prescre-
vam para a contabilidade, ou do que prescrevam normas contabeis de érgaos re-
gulatérios.

Mesmo porque, com o RTT instituido pela Lei n. 11.941, verdadeiramente
h4 duas contabilidades antes de se chegar ao lucro tributavel demonstravel no
Lalur.

V - Derradeiras Consideracées sobre os Fundamentos Economicos dos Agios e
Desagios

Verifica-se ultimamente uma tendéncia de setores mais fiscalistas procurarem
meios para impugnar a dedugao fiscal da amortizacao de agios lastreados em ex-
pectativa de lucros futuros, o que em grande parte se deve a que no passado hou-
ve casos de abuso na utilizagdo da norma legal permissiva dessa dedugao.

Mas o intérprete da norma pura nao deve se deixar arrastar pelos erros ou
abusos na pratica do direito, os quais devem ser combatidos de acordo com as res-

% Lembrando-se, inclusive, que a revogac¢ao deveria ter sido expressa, segundo o que exige o art. 9°
da Lei Complementar n. 95, e que qualquer alteragiao somente pode se dar por uma das modalida-

des previstas no art. 12 dessa Lei Complementar.
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pectivas circunstancias faticas e com base nas prescrigoes legais que lhes sejam ade-
quadas, sem desvirtuamento da norma e da sua correta interpretagao.

Outrossim, nesta questdo dos agios ou desagios, o intérprete ou aplicador
idoneo da lei deve guardar a lembranga de que os critérios legais a serem conside-
rados sao sempre os mesmos para a sua quantificacao e justificacio economica,
independentemente de resultarem em 4gio (teoricamente favoravel ao contribuinte
e destavoravel ao Fisco) ou em desagio (teoricamente favoravel ao Fisco e desfavo-
ravel ao contribuinte).

Neste passo, mesmo casos de erro ou abuso podem e devem ser enfrentados
segundo as diretivas legais expostas nos capitulos precedentes.

Principalmente, ndo é necessario buscar argumento em regras que nao cons-
tam das normas legais, ainda que a pretexto de interpretar as normas nele existen-
tes. Neste sentido, nunca é demais lembrar a adverténcia perpétua de Carlos Ma-
ximiliano, adotada em varios acérdaos do Supremo Tribunal Federal ao lado de
apropriada mencao a Celso Antonio Bandeira de Mello:*

“Atente-se para a adverténcia de Carlos Maximiliano, isto ao dosar-se a
carga construtiva, cuja existéncia, em toda interpretagao, nao pode ser ne-
gada:
‘Cumpre evitar ndo sé o demasiado apego a letra dos dispositivos, como
também o excesso contrario, o de for¢ar a exegese e deste modo encaixar na
regra escrita, gragas a fantasia do hermeneuta, as teses pelas quais se apaixonou,
de sorte que vislumbra no texto ideias apenas existentes no proprio cérebro, ou no
sentir individual, desvairado por ojerizas e pendores, entusiasmos e preconceitos.’
(‘Hermenéutica e Aplicagao do Direito - Ed. Globo, Porto Alegre - segun-
da edigao, 1933 - pagina 118’)
E realmente assim o é. Conforme frisado por Celso Antonio Bandeira de
Mello, ndo cabe, no exercicio da arte de interpretar, ‘inserir na regra de
direito o préprio juizo - por mais sensato que seja - sobre a finalidade que
‘conviria’ fosse por ela perseguida’- parecer inédito.” (Os varios grifos fo-
ram apostos propositadamente)

Realmente, a busca de argumentos tem levado alguns setores a enxergar no
pardagrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598 coisas que nele nao estao contidas,
nem expressa nem implicitamente, as quais, portanto, nao podem ser afirmadas
nem mesmo a titulo de exegese, principalmente porque podem até resultar em
consequéncias inconsistentes com as consequéncias que devem emanar naturalmen-
te da norma legal.

A interpretagdo finalistica, teleoldgica, racional, sistemética ou por qualquer
critério recomendavel, sem viés fiscalista ou ideologia preconcebida, deflui do con-
tetido do referido paragrafo 2°, associado o art. 7° da Lei n. 9.532, cuja compreen-
sao foi procurada nos itens anteriores deste estudo, sem pretensido de esgotar o
tema nem de ditar verdade, e que, mesmo podendo ter sido insuficiente, procu-
rou ser fiel a lei posta no ordenamento juridico e coerente com esta e com a reali-
dade do mundo dos negdcios por ele regulado.

4 Recursos Extraordindrios ns. 166.772-9-RS, Pleno, 12 de maio de 1994; 153.777-9-MG, 30 de ju-
nho de 1994, 2* Turma; e 145.758-9-DF, 2* Turma, 30 de junho de 1994.
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Pois bem, uma diretriz ndo escrita no paragrafo 2° do art. 20 é a que reclama
a prevaléncia de um fundamento sobre outro, ou de uma ordem de prioridade dos
fundamentos, o que, na verdade, visa sempre atribuir o tltimo lugar a um deter-
minado fundamento indesejavel para o Fisco - o da expectativa de rentabilidade
futura -, um lugar com tom de residuo e sem a mesma igualdade legal (e impor-
tancia na realidade negocial) dos demais.

Mas nao € assim, a comegar pelo fato de que a norma legal reconhece trés
fundamentos de agio ou desagio, colocando-os em igual patamar, embora dé rele-
vancia fiscal, para dedugoes periédicas de suas amortizagdes (inclusive, quando for
o caso, depreciagdes ou exaustoes), a apenas dois deles. Porém, esta tltima distin-
¢ao, ela sim, e somente ela, consta expressamente da lei.

Esses fundamentos, sejam os trés que compoem a totalidade, sejam os dois que
permitem amortizagoes, depreciagdes ou exaustoes dedutiveis, nao se sobrepoem
nem se excluem. Eles existem simultaneamente em igualdade de condigoes perante
a lei, sem que qualquer deles tenha precedéncia sobre os outros, ou fique na de-
pendéncia da inaplicabilidade dos demais para poder ser aplicado.

Nem a hipétese das “outras razoes econdmicas”, a que alude a letra “c” do
pardgrafo 2°, tem carater residual, pois a sua previsao destina-se a abranger qual-
quer outro motivo que nao esteja mencionado expressamente no paragrafo, mas
que também pode ter-se apresentado isoladamente ou, principalmente, na funda-
mentagio do 4gio ou desigio de um determinado negécio.

Assim, a existéncia ou ndo de um ou mais fundamentos, e o grau de impor-
tancia de cada um, quando forem dois ou mais, depende fundamental e exclusiva-
mente das circunstancias verificadas em cada aquisi¢ao.

Realmente, recorde-se que o pardgrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598
determina que “o lancamento do 4gio ou desagio devera indicar, dentre os seguin-
tes, seu fundamento econémico” (destacamos a entrelinhas para ressaltar a absolu-
ta inexisténcia de prevaléncia de qualquer dos fundamentos).

E é assim mesmo que se apresenta a norma juridica abstrata, porque é assim
mesmo que ocorre na dindmica da vida real, cuja realidade ndo é criada por lei.

Nao ha, pois, na norma do paragrafo 2° do art. 20, uma disposi¢ao, como
existe em outras normas legais, que diga que a aplicagao de cada fundamento se
deva dar por qualquer sistema de adogao vinculada, ou pela ordem sucessiva do
seu relacionamento nas letras “a”, “b” e “c”, ou qualquer outro.

No contexto do pardgrafo 2° do art. 20, muito menos ainda pode o intérpre-
te afirmar que primeiro vem o fundamento da letra “a”, depois um dos da letra “c”,
e somente no final, se restar espago para ele, o da letra “b”.

Para se ter nogao da distancia entre o que dispoe o paragrafo 2° do art. 20 e
a hipétese em que esse tipo de leitura teria procedéncia, veja-se o quao diferente
esse paragrafo é em relagdo ao art. 163 do CTN (aponho varios grifos para cha-
mar atencao sobre este aspecto):

“Art. 163. Existindo simultaneamente dois ou mais débitos vencidos do
mesmo sujeito passivo para com a mesma pessoa juridica de direito puabli-
co, relativos a0 mesmo ou a diferentes tributos ou provenientes de penali-
dade pecuniaria ou juros de mora, a autoridade administrativa competen-
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te para receber o pagamento determinara a respectiva imputagao, obedeci-
das as seguintes regras, na ordem em que enumeradas:

I - em primeiro lugar, aos débitos por obrigagao proépria, e em segundo lugar
aos decorrentes de responsabilidade tributaria;

11 - primeiramente, as contribui¢des de melhoria, depois as taxas e por fim aos
impostos;

III - na ordem crescente dos prazos de prescri¢ao;

IV - na ordem decrescente dos montantes.”

Ou seja, se no pardgrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598 houvesse a
mesma técnica legislativa empregada no art. 163 do CTN, nao haveria qualquer
margem a divida. Mesmo assim, a sequéncia “a”, “c” (no todo ou em parte) e “b”,
ao invés de “a”, “b” e “c”, deveria estar exprimida na norma legal.

Nao se questiona a possibilidade de as normas serem escritas por mais de uma
maneira linguistica, isto é, um tnico mandamento normativo pode ser verbaliza-
do por mais de uma forma de expressao.

Mas as diferencas redacionais entre aquelas duas normas confrontadas poe a
calva a profunda distancia existente entre os seus mandamentos, bem como eviden-
cia as claras o afastamento da aludida interpretagio - a da ordem seqiiencial “a”,
“c” e “b” - em relagdo a verdadeira norma escrita no paragrafo 2° do art. 20, tal
como escrita nesse paragrafo - onde a ja destacada entrelinhas “dentre os seguin-
tes” exerce papel fundamental -, e tal como interpretada mediante o emprego dos
métodos de exegese cabiveis, “in casu” principalmente o racional que atente para
a légica legal das amortizacoes.

Curioso que, ao defender a prevaléncia do fundamento da letra ”c” sobre o
da letra “b”, quem assim o faz se olvida que a prova do agio ou desagio, através da
“demonstracao” a que alude o paragrafo 3° do art. 20, nao abrange o fundamento
da letra “c”, isto é, a prova do agio ou desagio passaria a ser outra que nao a pre-
conizada pela norma legal especifica.

Sim, porque um fundamento de 4gio cuja prova nao é requerida pela lei pas-
saria a ter que ser provado para ser possivel a prova que a lei requer para outro
fundamento.

Ao mesmo tempo, essa postura equivocada parece nao perceber que, quando
a lei quis tratar diferentemente os fundamentos dos 4gios ou desagios, ela o fez
expressamente na norma de transicao contida no art. 26 do Decreto-lei n. 1.598.*

Essa regra aplicou-se exclusivamente no primeiro periodo-base ap6s a intro-
ducao do MEP, tendo por escopo resolver o procedimento de passagem do crité-

% “Art. 26. No balan¢o de abertura do periodo-base que se iniciar no ano de 1978, o contribuinte que

tiver o dever legal de avaliar investimento em coligada ou controlada pelo valor de patriménio li-
quido deverd proceder, nos termos do artigo 21, a primeira avaliacao, e a diferenca entre esse va-
lor e o custo de aquisi¢ao que estiver registrado na contabilidade terd o seguinte tratamento: I - o
valor de patriménio liquido que exceder do custo de aquisi¢gdo nao serd computado na determina-
¢ao do lucro real desde que creditado a conta de reservas de lucros, como ajuste especial de exerci-
cios anteriores; II - o custo de aquisi¢ao que exceder do valor de patrimonio liquido serd registra-
do como agio: a) nos termos da letra ‘a’ do paragrafo 2° do artigo 20, se tiver fundamento no valor
de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada; b) nos termos da letra ‘c’ do paragrafo 2°

>

do artigo 20, o que exceder o valor de que trata a letra ‘a’.
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rio de avaliagao pelo custo de aquisigio (o Ginico até entdo existente) para o de equi-
valéncia patrimonial (o novo que passou a ser obrigatério nos casos do art. 20). Para
isto, entre outras prescrigoes, o art. 26 determinou o reconhecimento do agio, quan-
do fosse o caso, em ordem sucessiva de fundamentos, vindo primeiro o fundamento
da letra “a” e depois, pelo excesso constatado, o da letra “c”, nao sendo previsto,
naquele momento e para aquele fim, o fundamento da letra “b”.*

Um outro detalhe que demonstra a excepcionalidade do art. 26, é a determi-
nagao de critérios de modo rigido e geral, sem reconhecer um dos reais fundamen-
tos que pudessem ter existido nos casos dos investimentos que deveriam passar para
o regime do MEP.

Dispondo assim, a norma de transigao de certo modo se aproximou da regra
permanente do art. 25, a qual, aquela altura, somente admitia a deducao da amor-
tizagao dos agios baseados no valor de mercado dos bens. Porém, além do seu ali-
nhamento com o art. 25 neste aspecto, essa diretriz teve uma razao légica para ser
como foi, pois tratou de investimentos j4 existentes e mantidos por seu custo his-
torico desde a sua abertura, cujo custo repentinamente teve que ser comparado com
o valor patrimonial contabil naquele momento, que nao era mais o valor patrimo-
nial contébil na data da aquisigao.

Sendo assim, a lei teve que ditar uma regra especifica que possibilitasse a tran-
si¢ao, na qual pareceu ao legislador ser necessario abandonar a expectativa de ren-
tabilidade futura como uma das possibilidades para a dificil explicagao do 4gio a
ser constatado pela primeira vez ja no meio da vida do investimento, inclusive, entre
outras consideracoes, uma expectativa de rentabilidade desconectada com a que
poderia ter sido projetada quando da aquisi¢ao.

Dai o tratamento prioritério e privilegiado (em termos de efeitos fiscais) ao
agio relacionado a valor de mercado, ainda assim se este fosse o fundamento (“se
tiver fundamento no valor de mercado”).

Seja como for, o art. 26 evidencia como uma norma aplicavel apenas em situa-
¢ao de transigao diferenciou-se da norma que passou a vigir em carater permanente
para regular as futuras aquisi¢oes, em cujos momentos a realidade de cada agio ou
desagio pode ser devidamente demonstrada.

E também se constitui num exemplo de disposi¢ao que expressamente deter-
mina a aplicagdo de critérios sucessivamente, um depois do outro, diferentemente
do que ocorre com a norma permanente.

Destarte, quando no mesmo diploma legal se encontra o paragrafo 2° do art.
20 nao dispondo deste modo - na verdade, dispondo de modo radicalmente diver-
so, inclusive com a sua alocuc¢ao “dentre os seguintes” -, obtém-se a confirmagao
de que, para este, nao ha sucessividade ou predominancia de critérios.

# Sem atribuir importancia decisiva ao Parecer Normativo CST n. 17, de 21 de maio de 1980, e sem

concordar com outras afirmag¢oes do mesmo, deve-se, contudo, observar que ele nao admitiu, em
casos futuros, a aplicacio do art. 26 nas situagdes em que um investimento, antes avaliado pelo cus-
to por nao preencher os requisitos que obrigam ao MEP, passe a esse método no curso da existén-
cia do mesmo, e a partir do momento em que esses requisitos passem a existir. A razao para a obje-
¢ao fiscal a extensao do art. 26 a esta situa¢ao resume-se a ter-se tratado de norma transitoria vi-
gente apenas na época de implantagio do MEP, que nao poderia ser aplicada em qualquer outro
tempo posterior.
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Portanto, nao ha como relegar a plano residual logo um fundamento para o
qual a Lei n. 9.532 atribui relevancia na apuragao do lucro tributdvel periédico, e
que na realidade dos negécios provavelmente seja o fundamento mais levado em
consideragao.

Nao ha, mesmo, espago para qualquer forma de enumeragao qualitativa e
sequencial de fundamentos que tém existéncia na lei como alternativas indepen-
dentes umas das outras, e que devem ser aplicados de acordo com a realidade de
cada caso e a motivagao da pessoa adquirente em cada caso.

Fazer elei¢ao de ordem de fundamentos é enxergar, indevidamente, uma or-
dem estatica que supostamente emanaria da lei, ignorando que o fundamento eco-
némico é dinamico porque corresponde ao motivo da pessoa, e varia de caso para
caso.

Isto é, ndo existe uma pauta legal de fundamentos, preordenada de modo a
ser aplicada por igual em todos os casos, nao somente porque isto nao se encontra
minimamente na norma legal, como também porque, como vimos a saciedade nos
capitulos precedentes, o fundamento do agio ou desagio é encontrado nos atos ou
negocios de aquisicio das participagbes societarias, tendo a lei apenas disposto
quais os critérios que o contribuinte deve demonstrar em seu caso especifico, den-
tre os indicados por ela.

Demonstrados, sim, dentre os citados na lei, pois todo e qualquer motivo real
possivel ou imaginavel, e praticado em todo e qualquer caso, cabe em alguma das
trés hipéteses do paragrafo 2° do art. 20.

Realmente, a rigor sao trés as categorias de fundamentos possiveis na lei fis-
cal, para que um determinado tratamento legal seja aplicado ao dgio ou desagio:
(1) valor de mercado dos bens, (2) expectativa de rentabilidade futura e (3) quais-
quer outros, quanto aos quais sendo irrelevante, por haver tratamento idéntico
entre eles, a mengdo explicita neste terceiro item a dois deles (uma nominagio
meramente ilustrativa, eis que sem consequéncia pratica), que sao o fundo de co-
mércio e intangiveis, tratados do mesmo modo que o dgio ou desagio por “outras
razoes econdmicas”’, onde cabem todos os demais motivos nao referidos nominal-
mente tanto na letra “c” quanto nas outras alineas.

Assim, o verdadeiro fundamento esta fora da lei fiscal, é o que se pratica em
cada caso, e ele recebera o tratamento tributdrio conforme se enquadrar numa das
trés hipéteses previstas hipoteticamente nessa lei.

Em suma, a lei limita-se a relacionar trés hipéteses de fundamentos, com trés
tratamentos distintos, nas quais cada caso concreto deve e consegue se enquadrar,
sem haver na lei o ditado de um regime obrigatério e imutavel para fundamentar
todos os agios ou desagios de todos os casos.

Com efeito, o que a lei determina imperativamente é o desdobramento do
custo de aquisi¢ao, para refletir o valor patrimonial contabil da participagao adqui-
rida e o respectivo 4gio ou desdgio, cujo motivo (fundamento econdémico) ela nao
prescreve mandatoriamente deva ser este ou aquele, ou primeiro este, depois este
outro e ao fim mais um outro.

A let fiscal ndo faz isto porque a origem do agio ou desagio, inclusive do res-
pectivo fundamento, decorre do ato ou negocio juridico efetivamente ocorrido,



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 23 485

cabendo-lhe apenas determinar o tratamento tributario, na linha do que dispoe o
art. 109 do CTN.

Alei nao faz isto também porque tem a sabedoria de reconhecer que o moti-
vo é de ordem subjetiva e inerente a liberdade das pessoas na conducao dos seus
negocios. Por isso, a lei sabe que lhe cabe apenas dar tratamento tributdrio ao fato
real.

Alei também sabe e reconhece que o motivo varia sempre de caso para caso,
até mesmo podendo haver motivos diferentes entre as pessoas participantes de um
mesmo ato.

Com razdo, alguém pode pretender vender uma empresa porque nao deseja
mais continuar a sua exploragao, e pode fixar um pre¢o minimo que lhe seja con-
veniente, inclusive levando em conta o valor que poderia obter pela venda de cada
bem do ativo da empresa, se decidisse desmantela-la para fazer vendas coisa a coi-
sa, sendo que esta poderia ser outra conduta do vendedor, quica mais lucrativa para
ele, porém de concretizagdo mais incerta e mais complexa.

Ja o comprador, tomando conhecimento da inten¢ido do vendedor quanto a
vender a empresa e do preco desejado por ele, pode fazer seus calculos quanto as
possibilidades de recuperacao do capital investido na aquisi¢do, recuperagao esta
a ser obtida através dos resultados que a empresa a ser adquirida pode gerar den-
tro de um tempo que lhe pareca razoavel para o seu investimento, em comparagao
com outros neg6cios ou 0o mesmo negadcio se tivesse sido estruturado de outro
modo.

Neste quadro, em que o objeto da aquisi¢ao ¢é a pessoa juridica, ou melhor, a
empresa, para o adquirente ndo sao importantes os valores de mercado dos varios
bens que compdem o ativo da empresa, pois ndo pretende vendé-los. Pelo contra-
rio, estando por adquirir uma empresa em funcionamento e desejando manté-la
em funcionamento, precisa conservar aqueles bens como meios para a produgao
dos lucros que se constituem no seu Gnico motivo para comprar o negocio.

Ademais, para o comprador nao se trata apenas de adquirir bens produtores
de lucros, pois, estando adquirindo o controle da empresa, também vém com ela
os O6nus das suas obrigagoes.

Nestas circunstancias, o comprador nao se interessa por bens isolados, pois
visa a universalidade patrimonial, ndo apenas na sua concep¢ao juridica de patri-
monio (universalidade juridica), mas também e principalmente no seu aspecto fi-
sico e utilitario, tendo ele interesse real na universalidade de fato composta pelos
bens materiais ou imateriais que sao os objetos das relagdes juridicas componentes
do patrimoénio da pessoa juridica adquirida.

Alias, neste aspecto, ndo se deixe passar despercebido um detalhe importan-
te: a letra “a” do paragrafo 2° do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598 alude a “valor de
mercado de bens do ativo da coligada ou controlada”, e ndo a “patriménio liquido ava-
liado a preco de mercado”, como consta do pardgrafo 4° do art. 4° da Lei n. 6.404,
retrotranscrito, ao mencionar os critérios que podem ser adotados para avaliar
agoes que sejam objeto de oferta publica com vistas ao cancelamento de registro de
companhia aberta com agdes em Bolsa.

Acontece que, no caso do art. 20, o paradigma de valor de mercado é o de cada
bem, por varias consequéncias que a lei fiscal prescreve, como, por exemplo, as do



486 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 23

art. 24 do mesmo diploma legal.”” Também é o que se di com os arts. 7° e 8° da
Lei n. 9.532, perante os quais, quando este for o fundamento econémico do agio
ou desagio, as diferengas entre os valores contabeis e os de mercado devem ser
apuradas item a item, para que sejam debitadas ou creditadas ao custo de cada um
de per se, com vistas as respectivas depreciacoes ou exaustdes (ou mesmo amortiza-
¢oes), ou ainda a apuracao de ganho ou perda de capital na baixa de cada um de-
les.

Também por isto se percebe que nao faz qualquer sentido, perante o paragrafo
2° do art. 20 e os arts. 7° e 8°, a afirmacdo de que em todos os casos o primeiro
agio a ser considerado é o fundado no valor de mercado dos bens, pois intimeros
s30 0s casos concretos em que esse elemento ¢ irrelevante, ou tem menor impor-
tancia, para o negdécio efetivado pelo adquirente.

Assim, nos casos em que o adquirente compra o controle da pessoa juridica
com o intuito de explorar a respectiva empresa, na sua perspectiva - e agios e de-
sagios sao coisas que dizem respeito unicamente ao adquirente -, trata-se de agio
fundado tao-somente na projecao de lucros futuros, sendo tal motivo um motivo
exclusivamente seu, do qual o vendedor nao participa e em relagao ao qual man-
tém total desinteresse. Até mesmo a motivagao do vendedor é diferente, mas nao
interfere com o negécio, pois o motivo licito ndo invalida a sua concretizagdo nem
altera a sua fungao pratica.

Outra seria a fundamentacgao do dgio se o adquirente nao tivesse em mente a
exploracao da empresa a ser adquirida, como um todo, mas, por exemplo, visasse
algum bem isolado, integrante do seu ativo.

Suponhamos que o motivo para a aquisi¢do seja a utilizagdo de um imével do
ativo da pessoa juridica a ser adquirida, para ser vendido no estado em que se en-
contra no momento da aquisi¢ao, ou para ser objeto de uma incorporag¢ao imobi-
lidria com a inten¢ao de venda das suas unidades.

Neste caso, o valor de mercado do imével certamente ¢é fator decisivo para a
compra, e o agio terd por fundamento o valor de mercado, a0 menos no tocante, e
até o limite, em que o pre¢o da aquisi¢ao da empresa tiver relacio com o referido
bem e o seu valor de mercado no estado em que se encontra quando da aquisi¢ao.

Ja naquela primeira hipétese, em que o adquirente visa a exploragao do ne-
gbcio sem intengao de alienar os bens que o compodem, toda a logica sistematica
aponta para que, se houvesse alguma ordem de prioridade entre os fundamentos
referidos na lei, o primeiro lugar deveria ser atribuido a expectativa de rentabili-
dade, podendo depois vir outras razdes acaso existentes, ao invés do agio funda-
mental ser colocado em plano residual, posterior as razoes que inexistiram na rea-
lidade do negécio.

50 “Art. 24. A contrapartida do ajuste por aumento do valor do patriménio liquido do investimento

em virtude de reavalia¢do de bens do ativo da coligada ou controlada, por esta utilizado para cons-
tituir reserva de reavaliacao, deverd ser compensada pela baixa do agio na aquisi¢ao do investimento
com fundamento no valor de mercado dos bens reavaliados (art. 20, paragrafo 2°, ). Paragrafo 1°
O ajuste do valor de patriménio liquido correspondente a reavaliacdo de bens diferentes dos que
serviram de fundamento ao dgio, ou a reavaliagdo por valor superior ao que justificou o agio, deve-
ra ser computado no lucro real do contribuinte, salvo se este registrar a contrapartida do ajuste como
reserva de reavaliagao.”
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Na mesma légica, nao havendo outra motivagao para o agio além da expec-
tativa de rentabilidade, a totalidade do mesmo deve (ndo se trata de poder, mas de
dever) ser atribuida a este fundamento.

Neste caso, como em qualquer outro, segundo a mesma légica das regras de
amortiza¢io contidas no art. 7° da Lei n. 9.532, é plenamente coerente que a amor-
tizacao do agio seja processada em fun¢io do tempo de expectativa dos resultados,
ao passo que os bens da pessoa juridica adquirida devem continuar a ser deprecia-
dos ou exauridos por seu custo histérico, como seriam se nao tivesse havido a aqui-
si¢ao da participagdo societdria e a reunido das pessoas juridicas.

Isto € assim porque, como explicado no capitulo II, os arts. 7° e 8° da Lei
n. 9.532 interferem no regime de apuragao do lucro tributavel das pessoas juridi-
cas para nele introduzir um elemento originalmente estranho (a amortizagao do
agio ou desagio), razdo pela qual a inica alteracdo nesse regime fiscal deve ser so-
bre o valor do agio, de acordo com sua motivagdo econémica. Assim, quando tal
motivag¢ao nao for o valor de mercado dos bens, a depreciagio destes nao tem qual-
quer correlagio com aquele elemento estranho, e deve prosseguir como se este nao
existisse.

Se assim nao fosse, a obrigatoriedade de seguir regras herméticas e imutaveis
que enfileirassem os fundamentos econdmicos do dgio ou desdgio redundaria em
consequéncias inconsistentes com as razdes que levam os arts. 7° e 8° a admitir ou
determinar os efeitos fiscais das amortiza¢des, uma vez que boa parte do agio po-
deria ser atribuida a valor de mercado dos bens, passando esta parte a ser deprecia-
da sem qualquer sintonia com a efetiva expectativa de rentabilidade da empresa,
que nao depende do valor de mercado dos bens, e sem qualquer sintonia com o
tratamento que as deprecia¢des deveriam continuar a ter.

Pior ainda, para efeitos de amortizacao fiscal poderia nao haver agio funda-
do em expectativa de rentabilidade, sendo o dgio depreciado num periodo de tem-
po maior ou menor, porém distinto do tempo de recuperacao do capital investido,
tempo este que foi considerado negocialmente para justificar o preco.

Antes de encerrar, vale consignar que Luis Eduardo Schoueri, em texto inti-
tulado “Tratamento Tributario do Agio: Consideracoes sobre o seu Fundamento”,
publicado na Revista de Direito Tributdrio n. 100, p. 167, analisa com proficiéncia as
questoes ora abordadas, e segue em linha de pensamento equivalente a exposta
aqui.

Mais do que linha meramente equivalente, ha plena coincidéncia quanto a
muitos pontos, como quanto ao aspecto subjetivo da motiva¢do do adquirente, a
propésito do que ele afirma:

“A diferenga nos precos de mercado justifica-se em fun¢ao do ponto de vista
subjetivo do comprador, e ndo do vendedor. Nao interessa, para efeitos le-
gais, a razao pela qual o vendedor concordou com o pre¢o, mas apenas o
porqué de o comprador se dispor a pagar tal montante. Afinal, o dgio serad
contabilizado pelo ltimo, e, portanto, é a caracteristica subjetiva do mo-
mento da aquisi¢ao que serd relevante para a fundamentacao do agio.
Deste modo, conclui-se que os fundamentos do agio se baseiam nos possi-
veis motivos determinantes da fixacao do preco de compra das participa-
¢Oes societarias em outras empresas.”
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Ha coincidéncia também quando Schoueri analisa os dois fundamentos que
produzem efeitos fiscais sobre as amortizagoes:

“Portanto, é possivel concluir que no fundamento do dgio exposto no inci-
so I do paragrafo 2° do art. 385 do RIR é considerado o potencial ganho
que se possa auferir na realiza¢do de um bem. O ‘motivo determinante’ que
leva o comprador a pagar o agio consiste no reconhecimento de que os bens
do ativo da coligada ou controlada estao subavaliados.
Jano caso do inciso 11, que tem por fundamento a rentabilidade futura da
coligada ou controlada, percebe-se que o pressuposto adotado pelo legis-
lador ¢ o auferimento de lucros em momentos sucessivos, sem uma limita-
¢ao no tempo.
Nessa situacao, a empresa investidora paga o dgio porque espera ter um re-
torno sobre seu investimento. Em outras palavras, estima-se que o investi-
mento continue a render lucros por um determinado periodo, ja que nio
é razoavel estimar que se va auferir lucros infinitamente.
Nos casos em que o comprador paga o agio com o fundamento na rentabi-
lidade futura da investida nao se cogita de investigar o valor que poderia
receber ao alienar um ou outro bem da empresa. Pelo contrario, tal funda-
mento pressupoe que o investimento nao sera desfeito, ja que o lucro serd
obtido nao com sua realizacio, mas com a rentabilidade futura da investi-
da.”

E mais:
“No presente caso, os bens do ativo da controlada ou coligada ja ndo mais
sao considerados a partir de seu valor isolado, como na hipétese do inciso
I, mas enquanto partes de um empreendimento, possuindo, portanto, um
valor por conta dos resultados que eles proporcionam, inseridos no conjun-
to (Teilwert).”

Ou ainda, sobre a légica das amortizacoes dentro da Lei n. 9.532:
“A Lei 9.532/1997 introduziu sistematica segundo a qual apés a incorpo-
racao entre pessoas juridicas apenas poderia ser deduzido do lucro real o
agio que fosse considerado realizado. Mas como e quando se da a realiza-
¢ao do 4gio?
Essa questdo € o cerne do entendimento que este estudo apresenta, e de-
penderd justamente da fundamentagio econdémica do agio pago.
(..0)
Nao seria razodvel que se contabilizasse uma receita sem que a despesa que
a originou fosse a esta contraposta; caso contrario se verificariam valores
absolutamente ficticios, com resultados negativos no periodo em que se
contabilizasse a despesa e positivos no periodo em que se escriturasse a
receita, quando, em verdade, esses valores contrapostos acarretariam um
resultado global neutro.
(..0)
Entendeu-se que o momento da dedutibilidade fiscal do dgio deveria estar
estritamente vinculado ao momento em que as receitas que acarretaram seu
pagamento fossem auferidas, isto €, o momento em que o agio fosse consi-
derado realizado.
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Ora, qual o motivo de se ter pagado um montante superior ao valor de pa-
trimonio liquido de uma pessoa juridica para adquiri-la?

A expectativa de auferir resultados positivos futuros em decorréncia desse
agio pago é a resposta.

Se resultados positivos futuros tiveram sua origem em despesa com 4gio
ocorrida no passado, nada mais correto que registrar esse agio em ativo
para que apenas seja considerado em conta de resultado quando os referi-
dos resultados positivos futuros forem auferidos. Eis onde o legislador acer-
tou ao editar a regulamentac¢do do 4gio ora em vigor.”

Em conclusio, as consideragbes que ora se encerram mostram que esta em
cada caso e na motivagio para cada aquisi¢ao o verdadeiro fundamento do respec-
tivo agio ou desdgio, o qual se calcula pela diferenga entre o custo total e o valor
patrimonial contabil da participagao.

Por isso, pretender que primeiro deva ser atribuido ao custo de aquisi¢io um
valor supostamente justo, e ser determinado o agio ou desagio em relagao a ele,
ou que ao agio ou desagio deva ser atribuido primeiramente fundamento em va-
lor de mercado dos bens da empresa, depois nas outras razdes econémicas (ou em
uma delas, especificamente considerada), e somente depois dizer que ha agio ou
desagio relativo a expectativa de rentabilidade, desde que ainda haja espaco para
este, tal pretensio na pratica corresponde a adotar parcialmente, para efeitos fis-
cais, critérios que ndo existem na lei tributdria mas podem vir a existir na contabi-
lidade (somente nela), além de ser postura que equivale a fazer uma nova norma
legal distinta das normas inscritas no ordenamento juridico, descritas e comenta-
das nos capitulos anteriores.

E em face de tudo isto que, mesmo apés as Leis ns. 11.638 e 11.941, conti-
nua remanescendo a obrigacao da pessoa juridica adquirente efetivar a “demons-
tracao” do agio ou desagio, contendo o respectivo valor e o respectivo fundamen-
to, ou, quando houver mais de um, os respectivos fundamentos, que sejam reais em
cada operagao.

Outrossim, como tais fundamentos derivam do ato ou negdcio juridico de
aquisi¢do, é necessaria a comprovacao da sua efetividade, através daquela “demons-
tragao” que a lei erige em meio de prova para a escrituragio do agio ou desagio,
sob pena de a fiscalizagdo poder contraditar tais fundamentos com esteio no art.
148 do CTN e no paragrafo 2° do art. 8° do Decreto-lei n. 1.598.



