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Resumo

Os aspectos que serao abordados neste texto sao os relacionados ao Direi-
to Tributario do Brasil, ou seja, serao tratados apenas os reflexos perante
os tributos brasileiros decorrentes de reestruturagdes (reorganizacoes)
empresariais internacionais.!

O texto esta subdivido nas seguintes se¢des: (I) Aspectos Gerais. (II) Ga-
nhos de Capital. (IIT) Formas de Capitalizagao ou Financiamento, e suas
Consequéncias Tributérias. (IV) Subcapitalizagdo. (V) Precos de Transfe-
réncia. (VI) Incorporagoes, Fusoes e Cisoes. Devolugoes de Capital. Incor-
poragoes de Ag¢oes. (VII) Aglos e Desagios. (VIII) Prejuizos Fiscais. (IX)
Tributagao da Renda Mundial.

Palavras-chave: capitalizagao, financiamento, subcapitalizacao, pregos de
transferéncia, reorganizagdes e combinagdes, agio e desagio, prejuizo fis-
cal, tributacao mundial.

Abstract

The aspects to be addressed herein are those related to Brazilian tax law;
that is, only the implications with respect to Brazilian taxes arising from
international corporate restructuring (reorganization) will be considered.
The text is divided into the following sections: (I) General Aspects. (II)
Capital Gains. (III) Forms of Capitalization or Financing and Their Tax
Implications. (IV) Undercapitalization. (V) Price Transfer Rules. (VI)
Mergers, Consolidations, and Spin-Offs. Capital Repayment. Stock-for-S-
tock Mergers. (VII) Premiums and Discounts. (VIII) Fiscal Losses. (IX)
Taxation of Worldwide Income.

Keywords: capitalization, financing, undercapitalization, transfer pricing,
restructurings and combinations, premium and discount, fiscal loss,
world wide income.

I - Aspectos Gerais
As reorganizagoes a serem analisadas podem ser as efetivadas mediante in-
corporacoes, fusdes ou cisdes de pessoas juridicas sediadas no Brasil, das quais

'O leitor deve ter em mente que este texto esta sendo escrito para apresentagao no V Congresso

Brasileiro de Direito Tributario Internacional, realizado pelo Instituto Brasileiro de Direito Tri-
butario em outubro de 2013. Por esta razao, ele ndo aborda todos os aspectos especificos das va-
rias questoes tratadas, limitando-se as principais diretrizes de ordem geral, principalmente para
conhecimento dos participantes estrangeiros, e contendo apenas referéncias as respectivas fontes
legislativas, para pesquisas mais aprofundadas e detalhadas.
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participem investidores nao residentes neste pafs. Também podem ser realizadas
através de aquisi¢oes de controle de pessoas juridicas sediadas no Brasil, por in-
vestidores residentes no exterior, estando disponivel uma grande gama de atos ou
negdbcios juridicos validos e eficazes.

Alguns pontos gerais e basicos devem ser esclarecidos desde logo, para me-
lhor compreensao de algumas operagdes especificas que serdao objeto de conside-
ragoes posteriores.

Assim, pode-se dizer de um modo geral que nao ha incidéncias de impostos
indiretos nessas reestruturacoes, porque quase sempre elas se processam median-
te transferéncias de propriedades de capital das empresas visadas, ou aumentos
de capital destas, ou divisoes desses capitais, e mais raramente envolvem aliena-
¢oes de ativos imobilizados ou circulantes do patrimonio das mesmas, feitas dire-
tamente por elas. Todavia, na hipétese em que ativos desta natureza sejam objeto
de negdcios juridicos da prépria pessoa juridica no Brasil, ha indimeras possibili-
dades de incidéncias da chamada tributagao indireta, possibilidades estas que
envolvem impostos federais, estaduais e municipais e cujas variabilidade e com-
plexidade nem poderiam ser tratadas no espaco limitado deste texto, no qual,
portanto, somente cabe a adverténcia sobre a necessidade de estudos mais deta-
lhados de cada caso concreto.

IT - Ganhos de Capital

Tendo em vista a linha acima tratada, fiquemos com as reorganizagoes mais
comuns, que se processam no nivel dos acionistas ou quotistas das empresas rees-
truturadas, e que ordinariamente somente acarretam consequéncias perante o
imposto de renda, as quais derivam de eventuais ganhos obtidos pelos contri-
buintes nas alienagdes ou outras formas de reorganizagdes, ou seja, sobre os co-
mumente chamados “ganhos de capital”.?

H4 uma diferenca fundamental conforme se trate de ganho de capital obti-
do por residentes no exterior e residentes no Brasil, pois aqueles sdo sujeitos a
tributagao na fonte, pela aliquota de 15%,* ao passo que as pessoas fisicas residen-
tes no Pais tém uma tributagio separada dos seus demais rendimentos, cuja regra
geral é de 15%, mas com vdrias excegoes, e as pessoas juridicas sediadas no Brasil

2 No Brasil, o imposto de renda das pessoas juridicas sediadas no Pais é subdividido nesse imposto
propriamente dito, conhecido pela sigla IRP], e numa contribuicao para a seguridade social so-
bre o lucro liquido, identificada pela sigla CSL, ou CSLL (doravante, ambos referidos em conjun-
to como “imposto de renda das pessoas juridicas”), cuja carga total gira em torno de 34%. Ja
quando se trata de pessoa fisica residente no Brasil, ou de contribuinte residente no exterior, nao
ha incidéncia da CSL. Outrossim, em qualquer caso, ndo existe um imposto sobre ganhos de ca-
pital que seja distinto do imposto de renda, o qual também engloba as incidéncias sobre ganhos
na alienagao de bens ou na liquidacdo de investimentos.

Nao serdo abordadas as possiveis regras especiais derivadas de tratados para evitar a dupla tribu-
tagdo. O Brasil tem tratados com os seguintes paises: Japao, Portugal, Franga, Bélgica, Finlandia,
Dinamarca, Espanha, Italia, Suécia, Austria, Luxemburgo, Noruega, Argentina, Cdnddd Equa-
dor, Repiiblica Tcheca e Reptblica Eslovaca, Hungria, Filipinas, Coreia do Sul, India, Paises
Baixos (Holanda), Reptblica Popular da China, Chile, Paraguai, Israel, México, Ucrania, Africa
do Sul, Federac¢ao Russa, Peru, Venezuela, Trinidad e Tobago e Turquia, estando os trés tltimos
pendentes de aprovagdo pelo Congresso Nacional.
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incluem seus ganhos de capital no lucro do periodo-base fiscal de incidéncia do
imposto de renda das pessoas juridicas, ou seja, sofrem a tributag¢do total de 34%.*

H4 particularidades sobre as bases de calculo em todas essas situacoes.

A regra geral é de confrontagdo entre o custo de aquisi¢ao e o valor da alie-
nagdo ou liquidagao do investimento em capital, tal como ocorre com os bens em
geral. No caso de pessoas juridicas sediadas no Brasil, esta regra se impoe mesmo
perante revalorizagdes contabeis decorrentes de procedimentos de escrituragao e
avaliacao de ativos e passivos, com exce¢ao dos investimentos em empresas coliga-
das e controladas, cujo custo fiscal é apurado pelo método da equivaléncia patri-
monial, o qual determina periédicos ajustes em razao das alteragbes do patrimo-
nio liquido contabil da pessoa juridica investida, com acréscimos (ndo tributdveis)
ou redugdes (nao dedutiveis) na conta de investimento, em relacio ao custo ante-
rior, e no qual, embora os variagdes ocorridas durante a permanéncia do investi-
mento no ativo da empresa nao tenham reflexos fiscais, aumentam ou reduzem o
custo final para apura¢io de ganho ou perda de capital.

Ja no caso de investimento feito em empresa do Brasil, por pessoa fisica ou
juridica residente fora do Pais, o ganho de capital é apurado com base no custo
efetivamente despendido, desde que comprovado, sendo que a regra geral é de
que os investimentos que tenham sido feitos com ingresso de recursos (em moeda
ou em bens) para pagamento da sua aquisi¢io devem ser registrados perante o
Banco Central do Brasil e o custo, para apuragao de futuro ganho de capital,
corresponde ao valor ingressado. Neste caso, fugindo a regra de que toda a apu-
ragao € feita em moeda brasileira, o ganho de capital é mensurado segundo a
moeda do referido registro e, sua conversio para moeda nacional, a fim de deter-
minar a base de cédlculo do imposto, é feita com base na cotagido de cambio da
data da operacao de alienacao ou aquisi¢ao.”

E importante a existéncia da prova do custo de aquisi¢io, especialmente
quando nao houver registro no Banco Central, porque a sua auséncia acarreta a
consideragao de custo zero, para efeitos fiscais.

Tratando-se de ganho de capital relativo a bem situado no Brasil, a incidén-
cia do imposto brasileiro pode se dar ainda que a operagao geradora do respecti-
vo ganho tenha ocorrido no exterior,’ entre partes nao residentes no Brasil, caso
em que a obrigagao de recolhimento do imposto ¢ atribuida ao procurador resi-
dente no Pais.”

III - Formas de Capitalizacao ou Financiamento e suas Consequéncias
Tributarias

H4 algumas outras normas legais de carater geral que podem interferir com
reestruturagdes internacionais.

Somente ha consideragio separada quando haja perdas de capital, cuja compensagio em perio-
dos-base futuros é possivel, porém apenas contra ganhos de capital e observado um limite de 30%
em cada periodo.

5 RIR/1999, art. 690, inciso II.

Independentemente de o pagamento ser feito dentro ou fora do Brasil.

7 Tal procurador deve ser aquele que tem participagao direta na operag¢do, mas a ambiguidade da
lei gera grande discussdo a este respeito, sendo recomendavel cuidado especial em cada caso.
Veja-se a Lei n. 10.833, de 2003, art. 26.
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Duas delas sdo da maior relevancia, quais sejam, as normas relativas a sub-
capitalizagao e a precos de transferéncia, mas, antes de aborda-las, convém escla-
recer alguns pontos.

H4 ampla liberdade para o aporte de capital necessario a reestruturagdo ser
feito sob a forma de participagao societaria (em ag¢des com direito a voto ou sem
este direito®), por empréstimo ou por outras formas de capitalizagao ou financia-
mento, seja da prépria empresa objetivada na reorganizagdo, seja em outra em-
presa holding empregada para este fim.

H4 mesmo a possibilidade de subscricao de debéntures participativas, ou
seja, titulos que ndo asseguram direitos de sécio, mas podem garantir uma taxa
de participagdo nos lucros, com ou sem juros, além de outras vantagens. Também
¢ admitida a sua integralizagdo com prémio de emissao, ou seja, por valor supe-
rior ao valor nominal de resgate.’

A escolha da via de capitalizagao ou financiamento deve ser feita cuidadosa-
mente, atentando-se para variadas consequéncias perante o imposto de renda:

- no caso de participagao no capital social da empresa brasileira, os divi-
dendos sao isentos de tributacdo e ndo geram dedugao no lucro tributavel
da pessoa juridica; também é permitido o pagamento de juros sobre o
capital préprio, calculados por critérios prefixados na lei, cujo valor é
dedutivel do lucro da pessoa juridica e tributado na fonte pela aliquota de
15%;'°

- no caso de juros devidos a ndo residentes, em geral sdo tributaveis na
tonte pela aliquota de 15%", e sao dedutiveis do lucro da pessoa juridica;'?
- no caso de debéntures participativas, a participacao ¢ tributada na fonte
pela aliquota de 15% e é dedutivel do lucro da pessoa juridica; quanto ao
prémio de emissdo, nao ¢é tributdvel na pessoa juridica que o recebe e
pode ser amortizado na apuragao do lucro da pessoa juridica que o paga,
desde que sediada no Pais."”

IV - Subcapitalizacao

De qualquer modo, na escolha de uma das referidas alternativas de capitali-
zacao ou financiamento, deve-se levar em consideracao as normas sobre subcapi-
talizagdo, que se aplicam em todos os casos de endividamento, portanto, somente
ndo atingindo a capitalizagao por via de participagao no capital, caso em que
também nao afetam a dedugdo dos juros sobre o capital préprio.

As agoes sem direito a voto, cujo total ndo pode ultrapassar metade do total do capital social,
podem ter direito a outras vantagens, como dividendo fixo ou preferencial, e podem adquirir o
direito de votar em determinadas circunstancias previstas na lei. Veja-se a Lei n. 6.404, de 1976,
arts. 15 e seguintes.

¢ Lein. 6.404, de 1976, arts. 52 e seguintes.

10 Lein. 9.249, de 1995, arts. 9° e 10.

Pode haver redugoes até a aliquota zero, em determinados casos e conforme os prazos de amorti-
zagao. Outrossim, no caso de credor domiciliado em paraisos fiscais (jurisdi¢des que tributam a
renda abaixo de 20%, ou que concedem regimes tributdrios favorecidos ou que assegurem sigilo
de dados ou de titularidade de capitais), a aliquota é sempre de 25%.

12 Decreto-lei n. 1.598, de 1977, art. 17.

13 Decreto-lei n. 1.598, arts. 17, 38, inciso III, e 58, inciso II.
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Porém, ao tratar da subcapitalizagio, a lei se refere expressamente apenas a
juros, o que a rigor coloca a participacdo das debéntures fora do seu campo de
incidéncia, embora esta matéria ainda nao tenha sido apreciada pelos tribunais
administrativos e judiciais.

Além da subcapitalizagdo, é preciso atentar para os limites de pregos de
transferéncia, cujas regras se aplicam conjuntamente com as de subcapitalizagao,
e que, segundo a lei, também somente se aplicam a juros, como sera visto adiante.

No tocante as normas sobre subcapitalizagao, suas linhas gerais sao as se-
guintes, quanto aos juros pagos ou creditados a pessoa vinculada residente em
qualquer pais no exterior que nao seja pais ou dependéncia com tributagio favo-
recida, isto ¢, inferior a 20%, ou sob regime fiscal privilegiado:"*

- no caso de endividamento com a pessoa vinculada no exterior que par-
ticipe do capital da pessoa juridica sediada no Brasil, o valor do respecti-
vo endividamento, verificado por ocasido da apropriacao dos juros, nao
pode ser superior a duas vezes o valor da participagao da pessoa vincula-
da no patrimonio liquido da pessoa juridica sediada no Brasil;

- no caso de endividamento com pessoa vinculada no exterior que nao
tenha participagao societaria na pessoa juridica sediada no Brasil, o valor
do endividamento com a pessoa vinculada no exterior, verificado por oca-
sido da apropriacdo dos juros, nao pode ser superior a duas vezes o valor
do patrimoénio liquido da pessoa juridica sediada no Brasil;

- em qualquer desses casos, o valor do somatério dos endividamentos com
pessoas vinculadas no exterior, verificado por ocasiao da apropriacao dos
juros, ndo deve ser superior a duas vezes o valor do somatério das partici-
pagdes de todas as vinculadas no patriménio liquido da pessoa juridica
sediada no Brasil;

- os valores do endividamento e da participacao da pessoa vinculada no
patriménio liquido devem ser apurados pela média ponderada mensal;
para determinar o total de endividamento, deve ser adicionado ao valor
do principal o montante dos juros incorridos e nao pagos até o tltimo dia
util do més do calculo do endividamento;

- a dedutibilidade dos juros é admitida na proporg¢ao do endividamento
que nao exceda os limites acima.

No caso de credor residente em pais ou dependéncia com tributagao favore-
cida ou sob regime fiscal privilegiado, a regras sao as mesmas, mas o somatorio
dos endividamentos com todas as pessoas situadas em pais ou dependéncia com
tributacdo favorecida ou sob regime fiscal privilegiado nido pode ser superior a
trinta por cento do valor do patrimonio liquido da pessoa juridica sediada no
Brasil.

Estas mesmas normas sao aplicaveis as operagoes de endividamento de pes-
soa juridica sediada no Brasil em que o avalista, o fiador, o procurador ou qual-
quer interveniente for pessoa vinculada, considerando-se interveniente a pessoa

" Lein. 12.249, de 2010, arts. 24 e 25. Sobre pessoas vinculadas e paraisos fiscais, veja-se a Lei n.

9.430, de 1996, arts. 23 e 24 a 24-B.
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vinculada que seja responsavel pelo pagamento total ou parcial da divida, ainda
que subsidiariamente.

Em qualquer caso, as regras de subcapitalizacdo nio se aplicam as operagdes
de captagio de recursos no exterior, por meio de emissao de titulos realizada por
pessoa juridica sediada no Brasil, desde que sejam observados determinados re-
quisitos.

V - Precos de Transferéncia
Quanto a pregos de transferéncia, entre outras hipéteses legais de aquisi¢oes
a pregos superiores aos legalmente admitidos segundo métodos prescritos, ou de
alienacgoes por pregos superiores, hd uma que se refere a juros pagos ou credita-
dos a pessoa vinculada a pessoa juridica sediada no Brasil, ou residente em pais
que tribute a renda abaixo de 20%, ou que conceda sigilo quanto a titularidade ou
regime tributdrio favorecido, cuja dedutibilidade fiscal somente é admitida até o
montante que nao exceda o valor calculado com base em determinada taxa,
acrescida de margem porcentual a titulo de spread, a ser definida por ato do Mi-
nistro de Estado da Fazenda com base na média de mercado, proporcionalizados
em funcido do periodo a que se referirem os juros.'
Para este fim, a taxa dos juros, segundo a regra geral, varia conforme trés
hipéteses:
- na hipétese de operagoes em doélares dos Estados Unidos da América
com taxa prefixada, é a taxa de mercado dos titulos soberanos da Repu-
blica Federativa do Brasil emitidos no mercado externo em dolares dos
Estados Unidos da América;
- na hipétese de operagdes em reais no exterior com taxa prefixada, ¢ a
taxa de mercado dos titulos soberanos da Reptblica Federativa do Brasil
emitidos no mercado externo em reais;
- nos demais casos, € a taxa Libor pelo prazo de seis meses.
Afora isto, o Ministro de Estado da Fazenda pode fixar a taxa a ser conside-
rada nas operagdes em reais no exterior com taxa flutuante.
A verificagdo dos limites de dedutibilidade fiscal desses juros deve ser feita
na data da contratagao da operacao.

VI - Incorporacoes, Fusoes e Cisoes - Devolucées de Capital - Incorporacoes
de Acoes

Nas reorganizagbes internacionais, como apontado inicialmente, podem es-
tar envolvidas incorporagdes, fusdes ou cisdes, bem como outros atos juridicos.

A propésito de valores envolvidos em operagdes de reestruturagao, deve ser
lembrado que as incorporagbes, fusdes e cisdes podem ser feitas pelos valores
contdbeis dos bens e obrigagoes das pessoas juridicas absorvidas ou cindidas, mas
também ¢é possivel fazé-las com base em valores de mercado devidamente avalia-
1> No caso de mutuo concedido a pessoa vinculada no exterior por pessoa juridica sediada no Brasil,
esta deve reconhecer para efeitos fiscais, como receita financeira correspondente a operagio, no
minimo o valor apurado segundo a mesma regra. Todo o assunto é tratado no art. 22 da Lei n.

9.430, de 1996, sendo as pessoas vinculadas definidas no respectivo art. 23, e os paraisos fiscais
tratados nos arts. 24 a 24-B.
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dos. Neste ultimo caso, a mais-valia que houver em relacao ao valor contabil ¢é
sujeita a tributagao na pessoa juridica.'®

Outra operagdo possivel numa reestruturacio é a de devolucdo de capital
aos socios, mediante entrega de bens da pessoa juridica em pagamento da respec-
tiva reducgao de capital. A lei permite que a devolugio seja feita a valores de livros
ou de mercado, neste caso com tributacdo da pessoa juridica sobre a mais-valia,
sendo que os bens recebidos pelos sdcios conservarao, para efeitos fiscais, o valor
de aquisi¢ao que tinham as participacoes devolvidas, ou seja, os sécios somente
sdo sujeitos a tributacdo se futuramente alienarem os bens recebidos por valores
superiores aos das referidas participagoes.'’

Embora o presente trabalho ndo esgote todos os instrumentos juridicos pos-
sivelmente utilizaveis em reestruturagoes societarias, ha um outro que tem gran-
de serventia e largo emprego.

Trata-se da incorporagao de acoes,' operacao na qual a totalidade das agoes
de uma companhia é transferida para o patrimonio de outra companhia sediada
no Brasil, com a finalidade de transformar aquela em subsidiaria integral desta,
passando os acionistas da subsididria a ser acionistas da incorporadora das suas
agoes.!?

O valor das agdes a serem incorporadas pode ser avaliado a valores conta-
beis ou a valores de mercado dos bens e obrigacbes da companhia a que elas se
referem. Em vista disso, e pelo fato de que a lei tributdria nao regula expressa-
mente este ato juridico que tem especificidade prépria perante o Direito Societa-
rio, hd varias discussdes com o Fisco federal, ainda ndo solucionadas pelos tribu-
nais administrativos e judiciais.

Mesmo assim, convém que esse tipo de operacao seja levado em considera-
¢ao quando puder ser aplicado em casos concretos, partindo-se do pressuposto,
reconhecido pela doutrina, de que nao ha ganho de capital originario de incor-
poracdo de agoes, devendo as acoes recebidas em troca das emitidas no ato de
incorporag¢do manter o custo fiscal das que foram incorporadas. No caso de agoes
possuidas por investidores nao residentes, registradas no Banco Central do Bra-
sil, processa-se apenas a troca do nome da empresa investida, no respectivo regis-
tro, o que reforca a ndo incidéncia tributdria no momento da operagao.

Resta dizer que ha outra norma de menor abrangéncia numa reorganizacao
internacional, mas que deve ser lembrada. Ela ¢é relativa a possibilidade das pes-
soas fisicas residentes no Brasil transferirem bens para integralizagao de capital
de pessoa juridica aqui sediada, pelos valores dos respectivos custos, neste caso
sem qualquer incidéncia fiscal, mesmo que diferentes dos valores de mercado, ou
por valores superiores aos respectivos custos, neste caso com incidéncia do impos-
to de renda sobre as pessoas fisicas.?’

16 Lein. 9.249, de 1995, art. 21.

7 Lein. 9.249, de 1995, art. 22.

Operagao distinta da incorporagdo de pessoa juridica, na qual uma delas deixa de existir absor-
vida por outra. Na incorporacao de acdes, as duas companhias continuam a existir, uma contro-
lando a outra.

' Lein. 6.404, de 1976, art. 252.

20 Lein. 9.249, de 1995, art. 23.
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VII - Agios e Desagios

Outra norma diretamente envolvida nas reorganizacdes internacionais, e
que tem sido empregada com muita constancia, inclusive gerando uma grande
quantidade de processos fiscais, é relativa a agios na aquisi¢ao de participagdes
societdrias relevantes em empresas coligadas ou controladas, ou que pertengam
a0 mesmo grupo ou que estejam sob controle comum,?' em cujos investimentos o
custo histdrico de aquisi¢ao € sujeito a nova avaliagdo no encerramento de cada
periodo-base de apuragdo do imposto de renda da pessoa juridica.

E o chamado método da equivaléncia patrimonial (identificado pela sigla
MEP), que se inaugura na data da prépria aquisi¢do da participagdao com a obri-
gatoriedade de confrontacao do custo de aquisi¢do com o valor patrimonial con-
tabil da pessoa juridica a que se refere a participagao.*?

Este critério de avaliacio ¢ independente do critério contabil que procura
atribuir ao investimento feito o seu valor justo, havendo controle daquele em livro
fiscal préprio.

Ao ser processada a confrontagao entre o efetivo custo de aquisi¢do e o valor
patrimonial contabil, a diferenca constada pode significar:

- se o valor de aquisi¢ao for superior ao valor patrimonial contébil, o pa-
gamento de um agio;

- se o valor de aquisi¢io for inferior ao valor patrimonial contabil, uma
aquisi¢do teoricamente vantajosa com desagio.

O agio e o desagio sdo neutros fiscalmente, ficando controlados a parte em
livro fiscal préprio, sendo que, futuramente, quando da apuracio de ganho ou
perda de capital na alienagao ou liquidag¢ao do investimento, o agio é acrescido ao
custo e o desagio é excluido.

A partir deste sistema, a lei criou um novo mecanismo de incentivo princi-
palmente ao programa de desestatizagao federal que foi implantado nos anos 90
do século passado, mas que se aplica mesmo fora desse programa e ainda esta em
vigor.?

Assim, caso haja incorporagao ou fusao, entre a pessoa juridica adquirente
da participacao e a pessoa juridica na qual fez a aquisicao, o dgio pode ser amor-
tizado e deduzido fiscalmente, e o desagio € tributavel. Este mecanismo aplica-se
em incorporagio upstream ou downstream, e também quando apenas parte do pa-
trimoénio de uma das pessoas juridicas seja absorvido pela outra em cisdo parcial
daquela, ou haja fusao das duas pessoas juridicas.

Porém, as possibilidades de dedugao fiscal da amortizagido do agio depen-
dem de as duas pessoas juridicas estarem sediadas no Brasil, isto €, de ambas se-
rem sujeitas ao imposto de renda das pessoas juridicas aqui localizadas.

Em virtude disso, quando a aquisi¢ao de uma empresa brasileira se opera no
exterior, ou mesmo no Brasil, mas por uma pessoa fisica ou juridica nao residen-

2l As defini¢oes de investimento relevante e das referidas entidades constam da Lei n. 6.404, art.
247, pardgrafo tnico, art. 243, paragrafos 1° e 2°, e art. 265.

2 Lein. 6.404, de 1976, art. 248; Decreto-lei n. 1.598, de 1977, arts. 20 e seguintes.

2 Lein. 9.532, de 1997, arts. 7° e 8°.



310 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 30

te no Brasil, a possibilidade de amortiza¢do do agio depende de ele ser “trazido”
para este pais. Na verdade, a dedugao pressupoe duas medidas sucessivas:
- a constitui¢ao de uma pessoa juridica no Brasil, que possa deter a parti-
cipagao na empresa adquirida e que fique obrigada a adotar o MEP e a
apurar o agio;
- a posterior reunido dessa pessoa juridica com a empresa adquirida, me-
diante incorporacao upstream ou downstream, fusdo ou cisao.

Destarte, um procedimento muito empregado foi a pessoa do exterior, ad-
quirente da empresa brasileira, ap6s a aquisi¢ao constituir uma nova pessoa juri-
dica no Brasil (ou utilizar alguma aqui ja existente?), e transferir a participacao
adquirida para esta em integralizacdo de capital social.

Este procedimento levou o Fisco federal a instaurar iniimeros processos sob
a alegacdo de abuso na utilizacdo da nova personalidade juridica, acusada de ser
mera empresa veiculo. Muitos destes processos ainda estao em curso na instancia
administrativa, sendo que os que ji foram decididos resultaram em julgamentos
ora a favor ora contra os contribuintes, estando, portanto, a matéria ainda sujeita
a apreciacao definitiva da Camara Superior de Recursos Fiscais (4ltima instancia
administrativa) e do Poder Judicidrio.

Em vista disso, o procedimento mais recomendavel, sempre que possivel, é
inverter a ordem para:

- primeiramente, constituir a pessoa juridica no Brasil e integralizar seu
capital em moeda remetida ao Pafs;

- a nova pessoa juridica empregar os recursos do seu capital para adquirir
a empresa brasileira alvo;

- por fim, proceder-se a reuniao dessa pessoa juridica constituida com a
empresa adquirida, mediante incorporacao upstream ou downstream, fusao
ou cisao.

Evidentemente que, sob o ponto de vista juridico, ambos os procedimentos
sao regulares e produzem os mesmos efeitos legais e fiscais, mas o segundo afasta
a acusacdo de que o agio foi formado no exterior e abusivamente “importado”
apenas para a obtengao da economia fiscal através de empresa veiculo. No segun-
do caso comentado, a nova pessoa juridica no Brasil também tem existéncia tran-
sitéria, porém pode perfeitamente ser classificada como sociedade de propésito
especifico (inclusive com prazo de duragdo determinado), e sua reuniao com a
empresa adquirida, mesmo que processada em curto espaco de tempo, integra o
préprio objetivo finalistico da norma fiscal.

Outra questao que foi levantada pela fiscalizagdo girou em torno da forma
de aquisi¢ao da empresa brasileira e do respectivo pagamento, sobre o que varios
autos de infragao sustentaram que o referido tratamento fiscal somente se aplica-
ria nas compras com pagamento em dinheiro, alegando que somente assim se
justificaria a dedugédo do agio, em contrapartida ao ganho de capital do vendedor.

Todavia, a lei nao distingue o ato juridico de aquisi¢io, nem requer que te-
nha havido ganho de capital de alguém, para que a pessoa adquirente possa de-

# - Geralmente foram utilizadas empresas constituidas por escritérios de advocacia, que ja possuiam

todas as inscrigdes e formalidades legais, mas que ndo operavam.
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duzir a amortizagao do agio ao ser reunida com a empresa adquirida. Assim, o
agio pode surgir de subscricao direta de aumento de capital, integralizada em
moeda ou em bens, na qual o dgio é contabilizado em reserva de capital pela em-
presa adquirida e ndo ¢ tributavel, nem seus outros sécios,* tanto quanto pode
decorrer de uma compra com pagamento em dinheiro ou outros meios de liqui-
dagdo, ou de uma permuta ou de qualquer outro negécio juridico.

Neste particular, ¢ importante levar em conta que, fora do ambito tributario,
as variaveis de procedimento acima referidas nao acarretam qualquer implicagao
juridica diversa para o investidor residente fora do Brasil, uma vez que seu capital
estrangeiro, desde que observadas as formalidades exigidas, sempre sera regis-
travel no Banco Central do Brasil e, através do registro, tera a garantia de repa-
triamento® e de nao tributacdo do valor registrado, quando da liquidagao ou
alienacio do investimento.?’

No tocante as possibilidades de amortizagao do agio (e de tributagao obriga-
toéria do desagio, quando houver), apds a reuniao da pessoa juridica adquirente e
da adquirida, apresentam as seguintes variacoes:

- é obrigatéria a demonstragao do valor e do fundamento econémico do
agio,?® dentro de trés categorias previstas na lei: dgio por expectativa de
rentabilidade futura, agio pelo valor de mercado dos bens da empresa
adquirida, e agio por outras razbes econdmicas, inclusive pelo fundo de
comércio da empresa adquirida; trata-se de conceitos préprios da lei fis-
cal brasileira, que nao correspondem aos conceitos contabeis internacio-
nais, ja adotados no Brasil, inclusive com a nogao contébil de goodwill, a
qual incorpora os pressupostos econémicos de mais de uma das referidas
categorias fiscais;

- 0 agio por expectativa de rentabilidade futura é amortizavel segundo o
prazo previsto para a obteng¢ao desses lucros, com o limite maximo anual
de 20%;

- o agio decorrente do valor de mercado dos bens da empresa adquirida é
amortizavel na propor¢ao em que estes forem depreciados, amortizados
ou exauridos;

- 0 4gio por outras razdes econémicas somente ¢ dedutivel fiscalmente no
momento do encerramento da pessoa juridica sobrevivente a incorpora-
¢ao, fusao ou cisdo.

Em torno dos fundamentos econémicos, outros autos de infragao foram la-
vrados, tendo a jurisprudéncia administrativa se fixado na validade das respecti-
vas demonstragoes apresentadas pelos contribuintes, salvo quando comprovada-
mente forem inveridicas. Para este entendimento, contribui decisivamente a pres-
crigao legal de que a demonstragio em ordem e lastreada em elementos de com-

2 Decreto-lei n. 1.598, de 1977, art. 38, inciso I; Lei n. 8.849, de 1994, art. 3°.

% Lein. 4.131, de 1962, arts. 1° e seguintes.

27 RIR/1999, art. 690, inciso I1.

A lei ndo estabelece forma especifica de demonstracao, que pode ser feita pela prépria pessoa
juridica, mas usualmente ela é realizada através de empresa independente de auditoria ou de
avaliagao.
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paragao constitui-se em prova a favor do contribuinte, invertendo-se o 6énus da
prova contraria em desfavor do Fisco.?

Outro aspecto que tem sido muito discutido é o relativo ao chamado “4gi
interno”, ou seja, intragrupo.

Muitos abusos foram cometidos com vistas a obtenc¢do das vantagens tributa-
rias que a lei assegura, a maior parte deles mediante a criagao artificial de agios
entre empresas sob controle Unico, em operagoes triangulares ou por outros ar-
ranjos.

O Fisco atacou duramente tais artificios, e o fez com razao. Todavia, o seu
sucesso em varios processos estimulou a fiscalizagao a alegar a ocorréncia de
agios internos em muitos casos nos quais havia razao negocial para o pagamento
de um agio.

Reduzindo o tema ao seu grau mais simples, agio é o 6nus que algum novo
investidor paga por adentrar em uma sociedade ji existente, na qual determina-
dos fatores justificam o pagamento de um sobrepreco em relacio a determinado
referencial econdmico, inclusive visando a nao dilui¢do injustificada da justa par-
ticipagao dos sécios anteriores. Para os efeitos da lei tributaria brasileira, o refe-
rencial corresponde ao valor patrimonial contabil da participagao societaria ad-
quirida.

Sendo assim, a chave para justificar a existéncia legitima do agio, e o seu
consequente tratamento tributdrio, é haver uma efetiva aquisi¢ao de participagao
no capital de algum empreendimento ja existente, podendo tal aquisi¢ao ser pro-
cessada perante a propria pessoa juridica titular do empreendimento, ou por
negocios com socios ja participantes da mesma.

Neste sentido, embora muitas aquisi¢des sejam feitas por novos sécios, ne-
nhum impedimento legal ou negocial existe para que haja negécios entre pessoas
que ja participem do empreendimento. Neste caso, obviamente o alienante quer
receber um preco justo que na maior parte das vezes supera o valor patrimonial
contabil da sua participacdo (sendo possivel que neste caso ele tenha ganho de
capital sujeito a tributagao).

Ainda neste sentido, se a adquirente for uma pessoa juridica sediada no Bra-
sil, ela devera apurar o agio relativo a aquisi¢io deste novo lote de participagao, o
qual podera vir a ser amortizado e deduzido se houver a reuniao dessa pessoa
juridica com aquela a qual a participacao se refere.

Destarte, aplainado o terreno dentro do qual pode haver legitimos agios,
pode-se perceber claramente que intimeras outras situagbes podem gerar idénti-
cos efeitos, mesmo quando ocorridas dentro de um determinado grupo econdémi-
co de empresas.

Por exemplo, a separacgao de ativos ou negdcios através de aquisi¢io por uma
pessoa juridica que participe do capital da empresa a que pertencem os ativos ou
que realiza os neg6cios, quando haja a separagio de sdécios. Outro exemplo: o
simples aumento de capital em que nem todos os s6cios participem.

2 Decreto-lei n. 1.598, de 1977, art. 20, paragrafo 3°, em combina¢ao com os paragrafos do art. 9°.
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Em todos estes casos, ¢ infundada a irresignacao da fiscalizacao, sendo im-
portante dizer que a Comissao de Valores Mobilidrios (correspondente a Securi-
ties and Exchange Commission dos Estados Unidos da América) mais de uma vez
se pronunciou favoravelmente a existéncia de justificados agios intragrupo.

VIII - Prejuizos Fiscais
Por outro lado, ao se efetivar qualquer reorganizacao que envolva uma ou
mais pessoas juridicas no Brasil deve-se atentar para possiveis implicacoes face a
prejuizos fiscais existentes em uma delas, uma vez que a lei brasileira autoriza a
compensagao de prejuizos fiscais, porém sob algumas limitagoes e restrigoes.
Realmente, o prejuizo fiscal de um periodo-base pode ser compensado com
os lucros tributaveis de quaisquer periodos futuros, sem limitacdo temporal, po-
rém até o limite de 30% desses lucros,* mas impoe trés tipos de restrigoes:
- é vedada a transferéncia de prejuizo de uma pessoa juridica para outra,
mesmo que esta tenha absorvido aquela em incorporagao, fusao ou ci-
sa0;3
- na hipétese de cisdo parcial, a cindida conserva o direito de compensar
seus prejuizos fiscais apenas na proporg¢do do patriménio liquido que te-
nha remanescido nela, sendo vedada a compensagdo do restante;*
- ¢ vedada a compensagio de prejuizo da prépria pessoa juridica que te-
nha, ap6s a formacao do prejuizo e até a compensacido, sofrido mudanca
de controle (direto ou indireto) e, também, mudanca de ramo de ativida-
de (mudanca que acrescente atividade significativa as anteriormente pra-
ticadas).®
Em virtude do conjunto destas normas, as reorganizagdes sio sempre pro-
cessadas com os seguintes principais cuidados:
- caso a reestruturagao envolva a reuniao de duas ou mais pessoas juridi-
cas e uma delas detenha prejuizo fiscal, esta deve ser a incorporadora das
outras, além de ficar afastada a alternativa de fusio;
- na hipétese de mais de uma pessoa juridica deter prejuizo a compensar,
e se possivel, a reestruturacao deve ser feita por etapas, ou seja, apos a
cada uma das entidades ter esgotado os seus prejuizos;
- ainda na hipétese de mais de uma pessoa juridica deter prejuizo a com-
pensar, e caso ndo seja possivel a reorganizagdo ser processada em etapas,
a preferéncia é para que seja incorporadora aquela que for detentora do
prejuizo de maior valor, além de ficar afastada a alternativa de fusao;
- em qualquer caso, se a reorganizacao importar em mudanga de controle
da pessoa juridica que detiver prejuizo a compensar, é necessario verificar
se também nio ocorrera mudanga de ramo de atividade, dado que, ha-
vendo as duas mudangas, fica vedada a compensagao; esta restricao fica

30 Lein. 9.065, de 1995, arts. 15 e 16.

3 Decreto-lei n. 2.341, de 1987, art. 33.
32 Decreto-lei n. 2.341, de 1987, art. 33.
¥ Decreto-lei n. 2.341, de 1987, art. 32.
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afastada se a ultima das mudancas ocorrer apés a compensagao dos pre-
juizos fiscais.

Evidentemente que as hipéteses alternativas retroexaminadas levam em
conta apenas os possiveis reflexos das reorganizagbes perante prejuizos fiscais a
compensar. Deste modo, a adocao de qualquer uma delas depende de outros fa-
tores existentes concretamente em cada caso.**

IX - Tributacao da Renda Mundial

Por fim, nesta breve visao das implica¢oes tributarias de toda e qualquer
reestruturagao internacional, deve-se sempre ter em mente que vigora no Brasil a
tributagio da renda mundial da pessoa juridica, com direito a tax credit relativo ao
imposto de renda pago no pais de origem, mesmo quando nao exista acordo para
evitar a bitributacdo e nio haja reciprocidade de tratamento no pais de origem.

Atualmente hd uma norma prescrevendo a tributagdo anual e automdtica
dos lucros de controladas e coligadas no exterior, independentemente de efetiva
distribuicao a pessoa juridica no Brasil, mas esta norma esta sob julgamento de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, cuja decisdo final
ainda esta pendente.

Perante a regra de tributagio mundial, evidentemente hd que se considerar
as alternativas oferecidas pelos tratados que o Brasil mantém com outros paises,*
para evitar a dupla tributagdo, os quais podem alterar a regra geral aqui exposta
e podem acrescentar outras consideragoes relevantes.

1 As referidas hipéteses também nao consideram a interpretagdo da lei segundo a qual nao cabe a
aplica¢ao do limite de 30% nas incorporagoes de pessoas juridicas.
% Veja-se a relacao desses tratados na nota (3) retro.



