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Resumo

O artigo analisa reflexiva e criticamente a ilegitimidade da estipulacao do
descumprimento de dever instrumental como pressuposto de tributagao,
utilizando como modelo pritico de estudo a consequéncia tributaria pelo
descumprimento do dever de evidenciacao contdbil por meio de subcon-
tas vinculadas do ganho decorrente de avaliagio de ativo ou passivo com
base no valor justo, veiculada pelo art. 13 da Lei n. 12.973/2014.
Palavras-chave: Lei n. 12.973/2014, deveres instrumentais, obrigacao tri-
butaria, ajuste em subcontas, direito tributdrio.

Abstract

This article analyzes reflexively and critically the illegitimacy of the stipu-
lation of the noncompliance of instrumental duty as a taxation assump-
tion, using as a practical study model the tax consequences of noncom-
pliance with the obligation of accounting disclosure through linked sub
accounts of the gain arising from asset valuation or liability based on the
fair value, provided by art. 13 of Law n. 12.973/2014.

Keywords: Law n. 12.973/2014, instrumental duties, tax liability, adjust-
ment in sub-accounts, tax law.

1. Introducao

A medida que as significativas alteragoes introduzidas pela Lei n. 12.973/2014
vao sendo examinadas pela comunidade juridica, com o consequente amadureci-
mento hermenéutico que a analise critica e cuidadosa do seu texto suscita, o esfor-
¢o inicial de compreensao dos impactos que a nova legislacao acarreta no regime
juridico do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza da Pessoa
Juridica (“IRP]”) passa a ser acompanhado por indagagbes sistémicas, inclusive no
que diz respeito a legalidade ou constitucionalidade de suas prescrigoes.
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Essa analise, de cunho mais reflexivo, demanda o resgate dos fundamentos
do direito tributario, seja de indole constitucional, seja da teoria geral do direito
tributario, sejam das normas estabelecidas no Cédigo Tributiario Nacional
(“CTN”).

O objetivo deste artigo € tratar sobre a tributac¢do a titulo de IRP], prevista
na Lei n. 12.973/2014, como consequéncia do descumprimento do dever instru-
mental relacionado a escrituragiao nas chamadas subcontas.

Apesar de o dever de registro de certos elementos em subcontas estar previs-
to em diversos dispositivos da Lei n. 12.973/2014, a fim delimitar adequadamente
o presente artigo partiremos do disposto no seu art. 13 e paragrafos, que pre-
veem o seguinte:

“Art. 13. O ganho decorrente de avaliacao de ativo ou passivo com base no
valor justo ndo serd computado na determinacao do lucro real desde que
o respectivo aumento no valor do ativo ou a redugdo no valor do passivo
seja evidenciado contabilmente em subconta vinculada ao ativo ou passi-
vo.

§ 1° O ganho evidenciado por meio da subconta de que trata o caput sera
computado na determinacao do lucro real a medida que o ativo for reali-
zado, inclusive mediante deprecia¢ao, amortizagdo, exaustdo, alienagao
ou baixa, ou quando o passivo for liquidado ou baixado.

§ 2° O ganho a que se refere o § 1° ndo sera computado na determinagio
do lucro real caso o valor realizado, inclusive mediante depreciagao,
amortizacao, exaustao, alienacao ou baixa, seja indedutivel.

§ 3° Na hipétese de nao ser evidenciado por meio de subconta na forma
prevista no caput, o ganho sera tributado.

§ 4° Na hipétese de que trata o § 3°, o ganho nio poderd acarretar redu-
¢ao de prejuizo fiscal do periodo, devendo, neste caso, ser considerado em
periodo de apuragao seguinte em que exista lucro real antes do computo
do referido ganho.

§ 5° O disposto neste artigo ndo se aplica aos ganhos no reconhecimento
inicial de ativos avaliados com base no valor justo decorrentes de doagoes
recebidas de terceiros.

§ 6° No caso de operacoes de permuta que envolvam troca de ativo ou
passivo de que trata o caput, o ganho decorrente da avaliagdo com base no
valor justo podera ser computado na determinagao do lucro real na medi-
da da realiza¢ao do ativo ou passivo recebido na permuta, de acordo com
as hipéteses previstas nos §§ 1° a 4°.”

Como se nota do artigo acima transcrito, o ganho decorrente da avaliagao
de ativo ou passivo com base no valor justo ndo sera computado na determinagao
do lucro real, desde que o respectivo aumento no valor do ativo ou a redugio no
valor do passivo sejam evidenciados contabilmente em subconta vinculada ao ati-
VO Oou passivo.

O § 3° do referido dispositivo prescreve ainda que, na hipétese de o referido
ajuste nao ser evidenciado por meio de subconta na forma acima mencionada, o
ganho sera tributado.
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Esclareca-se que o valor justo, conforme defini¢io veiculada pelo Pronun-
ciamento Técnico CPC n. 46, corresponde ao “[...] pre¢o que seria recebido pela
venda de um ativo ou que seria pago pela transferéncia de um passivo em uma
transacao nao forgada entre participantes do mercado na data de mensuragao.”

O objeto desta estimativa € retratar uma informagao mais atualizada do va-
lor dos ativos da pessoa juridica, a partir da mensuragdo do pre¢o que uma venda
desses ativos ou a transferéncia do passivo alcangaria em uma transacao nao for-
¢ada, e em condi¢bes normais de mercado, entre os seus participantes, na data da
prépria mensuragdo. Intencao esta que coaduna com o objetivo central das nor-
mas internacionais de contabilidade (International Financial Reporting Standards
— IRFS) de que as demonstragdes contdbeis — como principal fonte de informagio
economico-financeira das empresas — sejam compreensiveis, relevantes, confia-
veis e comparaveis.

Ocorre que, do resultado obtido nessa reavalia¢io patrimonial, pode-se che-
gar a um ganho, que, num primeiro momento, poderia ser considerado como
objeto préprio da incidéncia do IRPJ.

Isso porque o art. 13, ainda que disponha expressamente que “o ganho de-
corrente de avaliagio de ativo ou passivo com base no valor justo nao sera compu-
tado na determinagao do lucro real”, mais adiante estabelece condigbes para a
sua nao tributagao.

E ao nos depararmos com os condicionantes para essa nao incidéncia, al-
guns questionamentos tornam-se pertinentes, a saber: (i) qual a natureza do de-
ver de manutengao de subcontas vinculadas? (ii) assumindo-se que se trate de um
dever instrumental, é possivel que o seu descumprimento gere obrigagao tributa-
ria em sentido estrito, tomando tributo de acordo com o conceito do art. 3° do
Codigo Tributario Nacional? (iii) a tributa¢io de valores nao registrados de ma-
neira adequada nas subcontas é compativel com a materialidade do IRPJ?

Nesse contexto, o objetivo deste artigo ¢ tratar das questdes acima mencio-
nadas, a partir da analise do comando trazido pela Lei n. 12.973/2014.

2. Da natureza juridica do dever de evidenciacao do ganho decorrente de
avaliacao de ativo ou passivo com base no valor justo em subconta

A contabilidade societaria passou por fortes mudangas nos ultimos anos,
notadamente com a inser¢do de novas normas contabeis no direito patrio que
buscam promover uma evidenciacdo mais detalhada do patriménio da pessoa
juridica, no intuito, como ja adiantado, de convergéncia das normas contabeis
nacionais as internacionais — IFRS.

As novas regras alteraram significativamente a contabilidade que, nas pala-
vras de Sérgio de Iudicibus, Eliseu Martins e Ernesto Rubens Gelbcke, proferidas
ainda sob a égide da legislacdo anterior, era influenciada “pelos limites e critérios

”]

fiscais, particularmente, os da legislacdo do Imposto de Renda™.

1

TUDICIBUS, Sérgio de. Manual de contabilidade das sociedades por agées (aplicavel as demais socie-
dades). 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 5.
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Nessa toada, a partir da Lei n. 11.638/2007, a escrituragdo dos ativos e passi-
vos passou a se dar de acordo com os novos regramentos, sempre no espirito de
harmonizar a legislacdo nacional as diretrizes contabeis internacionais.

Com a edigao da Lei n. 11.941/2009, foi instituido o Regime de Transicao
Tributaria (“RT1”) dispondo que os ajustes decorrentes da adogio dessas novas
regras seriam verificados no ambito do Controle Fiscal Contabil de Transi¢ao
(“FCONT”), bem como seriam fiscalmente neutros.

Em 2014, com o advento da Lein. 12.973, a legislacdo tributaria passou a dar
tratamento especifico aos efeitos decorrentes das novas préticas contabeis veicu-
ladas por leis precedentes, extinguindo o RTT e também o FCONT.

Cumpre assinalar que a Lei n. 12.973/2014, bem como a Instru¢ao Normati-
va RFB n. 1.575/2017, posteriormente revogada pela Instrugio Normativa RFB n.
1.700/2017, trouxeram regras para a neutralidade dos efeitos das alteragdes con-
tabeis promovidas pela Lei n. 11.638/2007.

Uma dessas regras trata da necessidade do ganho decorrente de avaliagiao
do ativo ou passivo da pessoa juridica com base no valor justo ser registrado em
subconta contébil distinta. Tal evidenciagdo é condig¢ao para que eventual aumen-
to do valor do ativo ou redugao no valor do passivo nao sofra a tributacao pelo
IRP] e pela CSLL.

Ressalte-se que a Instrugao Normativa RFB n. 1.700/2017 amplia a sistema-
tica de controle por subcontas, indicando aos contribuintes a evidenciagao das
diferengas entre a contabilidade societaria e a contabilidade fiscal, por meio da
utilizacao de duas subcontas: (i) a subconta vinculada ao préprio ativo ou passivo;
e (ii) uma subconta auxiliar a subconta vinculada ao ativo ou passivo. Neutras do
ponto de vista fiscal, apenas para controle e indicagao do ajuste contabil a ser
efetuado a cada periodo.

Alegislagao ainda esclarece que as subcontas relativas a avaliacao de ativos a
valor justo devem ser analiticas e registrar os lancamentos contabeis em tltimo
nivel, devendo observar as regras hoje veiculadas pela Instru¢ao Normativa RFB
n. 1.700, de 2017: (i) necessidade de a soma do saldo da subconta com o saldo da
conta do ativo ou passivo a que a subconta estd vinculada resultar no valor do
ativo ou passivo mensurado de acordo com as disposi¢oes da Lei n. 6.404 de 1976;
(i1) utilizagao de uma subconta para cada conta no caso de ativos ou passivos re-
presentados por mais de uma conta, tais como bens depreciaveis; (iii) a possibili-
dade de a subconta se referir ao mesmo grupo de ativos ou passivos, de acordo
com a natureza destes, desde que a pessoa juridica mantenha livro Razao auxiliar
que demonstre o detalhamento individualizado por ativo ou passivo; (iv) a possi-
bilidade de ser utilizada uma tinica subconta para cada participagio societdria ou
valor mobiliario, desde que a pessoa juridica mantenha livro Razao auxiliar que
demonstre o detalhamento individualizado por ativo ou passivo da investida ou
da emitente do valor mobilidrio, nos casos de subcontas vinculadas a participagao
societdria ou ao valor mobiliario a que se referem os arts. 110 a 117, que devam
discriminar ativos ou passivos da investida ou da emitente do valor mobiliario; (v)
dispensa o controle dos mesmos valores na Parte B do e-LALUR e do e-LACS; (vi)
referéncia de cada subconta a apenas uma tnica conta de ativo ou passivo, e a
cada conta de ativo ou passivo a mais de uma subconta caso haja fundamentos
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distintos para sua utilizacao; (vii) a identificagao tinica no SPED, que nao podera
ser alterada até o encerramento contdbil das subcontas, no caso de conjunto de
contas formado pela conta analitica do ativo ou passivo e as subcontas correlatas.

A descrigao acima demonstra que as subcontas sao verdadeiras obrigacoes
acessoérias, haja vista que nao permitem outra coisa sendo estabelecer “prestagoes,
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagao ou da fiscaliza-
¢ao dos tributos”.

De fato, como as subcontas se prestam a melhor demonstrar o montante de
ativos contabilizado pela pessoa juridica, o dever de registro em tais subcontas,
previsto na legislagao tributaria, acaba por interessar a fiscalizagao do Imposto
sobre a Renda da Pessoa Juridica.

3. Obrigacao tributaria e deveres instrumentais

A defini¢do do conceito de tributo esta estampada no art. 3° do Cédigo Tri-
butario Nacional como toda prestagao pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sang¢ao de ato ilicito, institui-
da em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Note-se, portanto, que tributo é prestacdo pecuniaria, prevista em lei, que
seja decorrente de um ato licito, cobrada mediante atividade administrativa ple-
namente vinculada.

Retenhamos, por ora, dois caracteres fundamentais da prestagao tributaria,
que serdo oportunos para nosso exame.

O primeiro € o fato de o tributo caracterizar-se por ser uma prestagao pecu-
niaria. Tributo deve ser pago em pectnia, moeda?®.

A segunda nota que gostariamos de destacar, agora socorrendo-nos de Ge-
raldo Ataliba, é que a relacao juridico-tributaria nao constitui sangao de ato ilici-
to. Arelevancia dessa caracteristica da exagdo tributaria é por distinguir o concei-
to de tributo de “entidade tao distinta como ¢ a multa de direito ptablico™. Tribu-
to, portanto, é uma prestagao pecunidria, como vimos insistindo, mas que se
distingue substancialmente da san¢do, por nao ter como pressuposto de imputa-
¢ao o ato ilicito, como prescrito no art. 3° do CTN:

“Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sang¢io de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.”

O conceito de tributo é mais restrito do que o conceito de obrigacao tributa-
ria. E importante compreender essa distingio que a legislagao institui. Vamos nos
deter um pouco sobre ela.

Ora, o Cédigo Tributario Nacional prevé o seguinte em seu art. 113:

“Art. 113. A obrigagao tributaria é principal ou acessoria.

?  Lembrando-se que hoje existe a expressa previsio no CTN de dacdo em pagamento em bens
iméveis, na forma e nas condigbes estabelecidas em lei, como hipétese de extingdao do crédito
tributério (art. 156, XI).

*  ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. 5. tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p- 23.
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§ 1° A obrigacado principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-
se juntamente com o crédito dela decorrente.
§ 2° A obrigacao acessoria decorre da legislagao tributdria e tem por ob-
jeto as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadacao ou da fiscalizacio dos tributos.
§ 3° A obrigagao acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, conver-
te-se em obrigacao principal relativamente a penalidade pecuniaria.”
Sublinhamos que o caput do art. 113 do CTN classifica a obrigagao tributaria
entre principal e acesséria: enquanto a obrigacao principal surge com a ocorréncia
do fato gerador e tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunia-
ria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente, a obrigacao acesséria
decorre da legislacao tributaria e tem por objeto as prestacoes, positivas ou nega-
tivas, nela previstas no interesse da arrecadacao ou da fiscalizacao dos tributos.
Os deveres instrumentais apresentam grande importincia na constitui¢ao
do fato juridico tributario ao ofertar a base de dados que serdo utilizados na sua
composicao. Contudo, nao sdo suficientes para estabelecer juridicamente o fato,
como adverte Paulo de Barros Carvalho:
“E extremamente significativa a participagio dos deveres instrumentais
na composicao da plataforma de dados que oferecem condigoes a consti-
tui¢do do fato juridico tributdrio, pois a prestagido atinente aos deveres
formais é a base sobre a qual a formagdo do fato vai sustentar-se. Exem-
plificando, ao realizar a venda de produtos industrializados, o contribuin-
te deve emitir nota fiscal, em que figuram as informagoes imprescindiveis
a identificagao do evento. Além disso, cabe-lhe escriturar esses elementos
informativos no livro préprio, oferecer declaragdes e preencher docu-
mentos relativos ao acontecimento a que deu ensejo. Esse feixe de noticias
indicativas, postas na linguagem juridica competente, consubstanciard o
alicerce comunicativo sobre o qual serd produzida a norma tributaria in-
dividual e concreta.
Nada obstante, cumpre advertir que a formagao desse tecido linguistico,
por mais relevante que possa ser, circunscrevendo, com minucias, as ocor-
réncias tipificadas na lei tributdria, ainda nao ¢ suficiente para estabele-
cer juridicamente o fato. ITrata-se de relato em linguagem competente,
nio ha davida, mas ainda nio credenciada aquele fim especifico. E indis-
pensavel a edi¢ao da norma individual e concreta, no antecedente da qual
aparecera a configuracdo do fato juridico tributario e, no consequente, a
respectiva relacao. Por esses mesmos fundamentos, o instante em que nas-
ce a obrigagao tributaria é exatamente aquele em que a norma individual
e concreta, produzida pelo particular ou pela Administracao, ingressa no
sistema do direito positivo.™
A regra contida no § 2° do art. 113 do CTN deixa claro que as obrigagoes
acessorias devem ser instituidas e exigidas no interesse da arrecadagio ou da fis-

*  CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 6. ed. Sao Paulo: Noeses,
2015, p. 520 e 521.
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calizacdo dos tributos. Essa prescri¢io, conforme esclarece Caio Augusto Takano,
¢ o nicleo semantico do regime juridico a que as obrigagdes acessorias estao sub-
metidas®, que delimita a possibilidade de instituicao e evidencia a sua distin¢ao da
obrigacao principal a medida que vincula sua existéncia em razao do controle na
exigéncia do tributo, ndo se confundindo, portanto, com o tributo em si.

4. Consequéncia juridica do descumprimento de deveres instrumentais

Geraldo Ataliba define sangao como “a providéncia juridica que acompanha
a norma e atua na hipétese de violagio do comando nela contido™. E dizer, as
sangoes sdo normas que exsurgem do descumprimento (violagio) de outras nor-
mas, como uma reagao positivada do direito ao rompimento de seus comandos.

Considerando a logica dedntica segundo a qual as normas sao interpretadas
em termos de obrigacoes, permissoes e proibi¢oes, Caio Takano sintetiza que as
sancoes nascem da identificagdo do “nao cumprimento de uma conduta que o
Estado impos ou, reversamente, a realizagdo de uma conduta que o estado proi-
biu, por contrariar valores ou bens juridicos objeto de sua tutela™”.

Do descumprimento de uma obrigacao tributaria nasce indubitavelmente
uma san¢ao, uma penalidade em razio do descumprimento daquela conduta de
recolher determinado valor pecunidrio ao Estado, no local e prazos determina-
dos. No caso da obrigacdo acesséria ndo ¢ diferente. A ndo prestacio do dever
imposto pelo Estado ao contribuinte no interesse fiscalizatério e arrecadatério
implica uma infragao, e por isso, serd passivel de penalizagao, mas essa penaliza-
¢ao nao se confunde com o tributo.

Tecidas tais consideragoes, entao, questionamos: o ndo cumprimento de obriga-
¢do acessoria justifica a cobranga de um tributo (obrigagdo principal)?

Tal questionamento se faz razoavel na medida em que o proprio Codigo
Tributario Nacional traz uma redagao passivel de gerar dividas. De fato, o § 3°
do art. 113 do CTN prevé que a obrigacao acessoria, pelo simples fato da sua
inobservancia, converte-se em obrigagao principal relativamente a penalidade
pecuniaria.

E nesse momento que devemos destacar uma importante caracteristica do
tributo e que o distingue da obrigacdo dita acesséria: o carater pecuniario do
tributo que nao se identifica na obrigagao acessoria.

A obrigagdo acesséria é caracterizada por uma atividade desprovida de na-
tureza patrimonial. Trata-se do dever de entregar declarac¢oes, emitir documen-
tos dos mais variados tipos, escriturar livros e outras condutas que permitirao a
autoridade administrativa fiscalizar a apuracao do tributo.

Note-se, portanto, que o referido dispositivo prevé a possibilidade de que o
descumprimento de obrigagao acesséria se converta em obrigacdo principal, na
modalidade de “penalidade pecunidria”. Mas a obrigacao principal, a que se re-

> TAKANO, Caio Augusto. Deveres instrumentais dos contribuintes: fundamentos e limites. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2017, p. 170.

% NOGUEIRA, José Geraldo Ataliba. Nogdes de direito tributdrio. Sao Paulo: RT, 1964, p. 134-135.

TAKANO, Caio Augusto. Deveres instrumentais dos contribuintes: fundamentos e limites. Sao Paulo:

Quartier Latin, 2017, p. 214.
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fere o artigo em questdo, nao se confunde com a “obrigagao tributaria”, no senti-
do estrito que poderia ser inferido do art. 3° do CTN, eis que a prestagao tributa-
ria, como se sabe, nao se confunde com san¢io de ato ilicito.

Previsse o art. 113 do CTN que o descumprimento da obrigagao acesséria
tivesse o condao de transformd-la e fazer nascer a obrigagao tributaria, haveria
patente contradi¢do com a dic¢ao do art. 3° do Cédigo Tributario Nacional.

Além disso, é cedico que em nosso sistema juridico tributario vige o princi-
pio constitucional da estrita legalidade, que foi ratificado pelo art. 97 do CTN,
que prevé que somente a lei pode instituir, majorar e dispensar a exigéncia de
tributos.

Como complemento, o paragrafo tinico do art. 113 do CTN estabelece que “a
obrigagao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pa-
gamento de tributo [...]”, sendo que o art. 114 do mesmo diploma define o “fato
gerador” da obrigagao principal como “a situagao definida em lei como necessaria
e suficiente 2 sua ocorréncia”. E dizer, somente com a verificacio da conduta abs-
tratamente prevista na hipétese de incidéncia tributaria é que exsurge o tributo.

Nao obstante, é preciso lembrar que a cobranga de tributos deve indispensa-
velmente recair sobre manifestacoes de riqueza que denotem capacidade contri-
butiva, o que, definitivamente, ndo é o que ocorre com o descumprimento de
obrigacao acessoria.

Fixemos, portanto, o seguinte: o descumprimento da obrigacdo acesséria
pode se tornar multa, mas jamais obrigacao de pagar tributo.

5. Analise critica do art. 13 da Lei n. 12.973/2014

Feitas as consideragoes acima, passa-se a examinar a finalidade do contetido
do art. 13 da Lei n. 12.973/2014, j4 reproduzido, que trata da avaliacao de ativo
ou passivo com base no valor justo, a fim de identificar se tal dispositivo estaria
tratando de “tributo” — isto €, uma prestagdo pecuniaria que se conforma nos
moldes do art. 3° do Cédigo Tributario Nacional — ou se se trata de outra figura.

Para tal empreitada, vale apontar que com a implementagao do padrao
IFRS no pais, os parametros de contabilizacio dos bens foram sensivelmente
modificados.

A contabilidade, em sua versdo tradicional, visava identificar a mutacio
patrimonial, isto é, o lucro ou o prejuizo. Se o lucro é, em uma visao mais intui-
tiva, o acréscimo do caixa, a necessidade de “casar” — para utilizarmos a expres-
sao de Eliseu Martins — “as entradas e saidas para fazer nascer o conceito de
competéncia”®.

Assim, como ensina Eliseu Martins, torna-se relevante “definir quando reu-
nir esse conjunto de fluxos fisicos de caixa e de saida para medir o resultado”.
Para fins de reconhecimento de receita, as seguintes circunstancias devem ser
completadas:

8 MARTINS, Eliseu. Ensaio sobre a evoluc¢ao do uso e das caracteristicas do valor justo. In: MOS-
QUERA, Roberto Quiroga; e LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias juridico-contdbeis
(aproximagodes e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética, p. 139.
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“existe o mérito completado, ou seja, quando completadas todas as ativi-
dades relevantes que sao de responsabilidade da entidade e exigem esfor-
¢o, seu desempenho.

[...] é conhecido o seu valor, de forma objetiva e com o uso de informacoes
externas a entidade.

Esse valor ¢, como regra, realizavel em moeda, se nao realizada no ato;

E conhecida a despesa total a ser confrontada com a receita paga ou a
pagar.”?

Dos parametros acima, percebe-se que prevalece a nogao “de reconhecer o
lucro no ato da venda, e nao da compra, na estocagem ou no recebimento em
dinheiro, desde que atendidas as condi¢oes acima”"’.

Mas a ciéncia contabil evolui e o lucro passa a ser reconhecido, nio apenas,
na venda. A ideia de “valor de mercado” permite apurar lucros e prejuizos pela
manutenc¢ao do estoque, isto é, pela auséncia de venda, de modo que o balanco
passa a registrar o valor do estoque conforme sua flutuacio. Explica Eliseu Mar-
tins:

“[...] o mérito é a base da definicao do melhor momento do reconhecimen-
to do lucro. E, dada a objetividade no valor da determinagao da receita, a
capacidade de realizacao financeira desse valor, e a facilidade de confron-
tacdo com o custo, tem-se uma mutagao no modelo original. Esse estoque
ndo mais a custo histérico, mas sim a mercado, ou seja, na linguagem de
hoje, a valor justo.”"!

Quando se pensa em um ativo destinado ao uso, a identificacdo do valor
justo mediante a reavaliagdo ndo pode influenciar o resultado, pois as oscilagdes
dos valores de tais ativos ndo estao relacionadas ao lucro da entidade. Dai por que
tais oscilagoes sdo “diretamente no patriménio liquido” e nao no resultado'?.

Diante dessa introdugdo de ordem contabil, logo se vé que o art. 13 da Lei n.
12.973/2014 vem ao encontro do espirito da contabilidade.

De fato, como nao poderia deixar de ser, prevé o caput do art. 13 da Lei n.
12.973/2014 que o ganho decorrente de avaliagao de ativo ou passivo com base no
valor justo ndo sera computado na determinacao do lucro real, desde que o res-
pectivo aumento no valor do ativo ou a reducdo no valor do passivo seja eviden-
ciado contabilmente em subconta vinculada ao ativo ou passivo.

Nesse sentido, nota-se que ao registrar o ganho em subconta vinculada ao
passivo ou ativo, evita-se que o valor seja tributado, atingindo-se o racional de que
tal ganho ndo compée renda da pessoa juridica.

Chama atencao, no entanto, que o § 3° prevé que, na hipétese de nao ser
evidenciado por meio de subconta na forma prevista no caput, o ganho ser tribu-
tado.

MARTINS, Eliseu. Ensaio sobre a evolugao do uso e das caracteristicas do valor justo. In: MOS-
QUERA, Roberto Quiroga; e LOPES, Alexsandro Broedel (coord.). Controvérsias juridico-contdbeis
(aproximagoes e distanciamentos). Sio Paulo: Dialética, p. 140.

10" Ibidem, p. 140.

"' Ibidem, p. 141.

12 Ibidem, p. 142.
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Mas sera que a conduta de ndo evidenciar o ganho em subconta seria fato
gerador de obrigacado principal?

A resposta nos parece negativa. Para isso, vamos pensar um pouco na mate-
rialidade do Imposto sobre a Renda a fim de refletir se tal conduta poderia ser
identificada como fato imponivel do tributo.

Muito bem, o fato gerador in abstrato do Imposto sobre a Renda é definido
no art. 43 do Cédigo Tributario Nacional, a seguir transcrito:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisi¢do da disponibilida-
de econdmica ou juridica:

I — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacio de ambos;

IT — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagao da receita ou do
rendimento, da localizagao, condigdo juridica ou nacionalidade da fonte,
da origem e da forma de percepgao.

§ 2° Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecera as condi¢oes e o momento em que se dara sua disponibilida-
de, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.”

Como se nota, o dispositivo acima delimita o fato gerador do Imposto sobre
a Renda como a aquisigao de disponibilidade juridica ou econdémica de “renda”.

Diz-se que ha a disponibilidade juridica de renda quando o contribuinte
preenche todas as condigdes previstas pelo ordenamento para gozar de certa par-
cela de riqueza nova. Ou seja, aquela riqueza passa a integrar seu patrimonio,
ainda que financeiramente tal contribuinte nio detenha posse efetiva daquela
riqueza.

Ja a disponibilidade econdémica de renda é o fendmeno em que certa riqueza
nova ja se encontra sob a posse do contribuinte, isto ¢, tal contribuinte ji a reali-
zou financeiramente.

A ideia de “renda” pressupde um direito novo que ingressa no patrimonio
do contribuinte. Ricardo Mariz de Oliveira assim explica: “Dai as receitas, que
geram acréscimo ao patrimonio, serem sempre novos direitos [...]"".

Em outras palavras, renda implica um acréscimo patrimonial, como reco-
nhece o Professor Luis Eduardo Schoueri, ao examinar a dicgao do art. 43 do
Codigo Tributario Nacional, enunciando o seguinte:

“2.3 Da leitura dos incisos I e II do dispositivo acima citado, ja se verifica
que o conceito de renda inclui, no seu bojo, a ocorréncia de um acréscimo
patrimonial.”"*

9 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto sobre a Renda. Sao Paulo: Quartier Latin,
2008, p. 288.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributag¢io de lucros auferidos por controladas e coligadas no exte-
rior: um novo capitulo no direito tributario internacional do Brasil? In: ROCHA, Valdir e Olivei-
ra (coord.). Imposto de Renda: alteragdes fundamentais. Sao Paulo: Dialética, 1996, p. 142.
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Note-se que a identificagdo da extensdo do conceito de renda ¢ fundamen-
tal, haja vista que em razao da rigida reparti¢io de competéncia tributaria inseri-
da na Constituicao e explicitada pelo Cédigo Tributario Nacional, nao é cabivel a
legislagdo ordindria violar tais disposi¢oes. Misabel Abreu Machado Derzi € inci-
siva nesse sentido:

“Diferente ¢ a realidade juridica nacional, em que um rigido sistema cons-
titucional bitola de forma mais estreita o legislador ordinario. E possivel
instituir, entre nés, imposto sobre o patriménio como ja existe em outros
paises (Alemanha, Franga etc.). Mas isso s6 pode ser feito dentro das re-
gras constitucionais brasileiras, no exercicio da competéncia residual da
Uniao, sem a utilizagdo promiscua ou disfarce do imposto sobre a ren-
da.’®

Mas se vimos que renda ¢ um acréscimo patrimonial, na pessoa juridica tal
conceito se materializa pelo lucro e, por exceléncia, o lucro real. Nos dizeres de
Henry Tilbery, “o instrumento cladssico para se atingir o lucro das empresas foi
desde sua criacdo — e continua sendo até hoje — o imposto de renda”'®. Daf se ex-
plica por que a definicao de lucro — e dai todo esforco contabil efetivado anterior-
mente — € tao relevante.

Voltando, um pouco mais de perto, a analise que vinhamos tecendo. Quan-
do hi a reavaliagao do valor de um ativo, ndo ha um novo direito que ingressa no
patriménio do contribuinte. O que h4, sim, é a nova mensuracao do objeto de um
direito ja existente. Por isso, reavaliagao jamais pode ser renda.

Interessante notar, nesse sentido, o voto do Ministro Joaquim Barbosa na
ADI n. 2.588, que abordou tal circunstancia com muita maestria.

Apenas a titulo de contextualiza¢do, como se sabe, a referida A¢do Direta de
Inconstitucionalidade teve como objeto o exame da constitucionalidade do art. 74
da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001, que determinava a tributagio do resulta-
do auferido por controladas ou coligadas no exterior mesmo antes de sua efetiva
disponibilizagao.

Uma discussdo travada em tal julgamento é se a contrapartida do ajuste do
método de equivaléncia patrimonial poderia ser considerada renda tributavel.
Em sintese, se a valoriza¢io no valor do investimento de uma pessoa juridica em
uma investida ja pode ser considerada “renda” para fins de tributagdo.

Assim, levemos em consideragao que o Método de Equivaléncia Patrimonial
importa registrar o investimento em uma sociedade pelo valor do patriménio li-
quido proporcional a participagio societaria do investidor. Nesse sentido, se a
sociedade investida lucra, ou se tem aumento no valor do patriménio liquido por
qualquer razdo, a investidora automaticamente registrara um ganho.

Por uma questao de definigao legal, quando a contrapartida do ajuste do
patriménio liquido ¢ registrada, tal ajuste é excluido do lucro liquido para fins de

1> DERZI, Misabel Abreu Machado. Tributacao da renda versus tributagdo do patrimoénio. In: RO-
CHA, Valdir de Oliveira (coord.). Imposto de Renda: questdes atuais e emergentes. Sio Paulo:
Dialética, 1995, p. 115.

¢ TILBERY, Henry. Imposto de Renda Pessoas Juridicas. Integragdo entre sociedade e sécios. Sao Paulo:
Atlas e IBDT, 1985, p. 29.
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apuragao do lucro real. De fato, o art. 23 do Decreto-lei n. 1.598/1977 prevé o
seguinte:
“Art. 23. A contrapartida do ajuste de que trata o artigo 22, por aumento
ou redugao no valor de patriménio liquido do investimento, nao serd
computada na determinagao do lucro real.”

No entanto, seria a disposi¢do acima uma mera isengao? Se a resposta for
positiva, entdo é perfeitamente viavel tributar o lucro de coligada ou controlada
no exterior, porque, afinal, o incremento do valor do patrimoénio liquido da inves-
tida aumentaria o valor do investimento registrado pela investidora autorizando,
a priori, a tributagdo.

Justamente com base no raciocinio de que o aumento no patrimonio liquido
da investida acarreta um aumento no valor registrado no investimento da investi-
dora — isto ¢, um aumento no patriménio da investidora e, aparentemente uma
renda! — o Ministro Nelson Jobim entendeu que a ideia de método de equivalén-
cia patrimonial justificaria que o lucro de controlada ou coligadas no exterior
possa ser tributado no Brasil. Vejamos trecho de seu voto:

“[...] Em realidade, a distribui¢do efetiva dos lucros consiste, apenas, na
entrada, no caixa da brasileira, do valor auferido por esta, a titulo de lu-
cros, quando do balango da estrangeira. Antes da distribuicao dos lucros, a
brasileira ja tem, inclusive, beneficios reais decorrentes da repercussao, no
mercado, do acréscimo patrimonial, expresso em seu balango, por via do
MEP. A transparéncia da realidade financeira da brasileira impoe que seu
lucro seja acrescido da sua parcela nos resultados da estrangeira, tao logo
esta o registre.”"”

Tal entendimento foi seguido pelo Ministro Ayres Britto (vide fls. 181 do
acordao) e com ressalvas por Cesar Peluso (fls. 211)"8.

Ocorre que, se tal entendimento tivesse prevalecido pelo Supremo Tribunal
Federal, o corolario é que as coligadas no exterior poderiam ensejar a tributagao
das coligadas situadas no Brasil, bastando que o patriménio liquido das primeiras
apresentasse aumento que acarretaria um incremento no valor do investimento
registrado pelas tltimas.

Como dissemos, se a valoriza¢io do investimento na investida ja represen-
tasse renda da investidora, nao faria diferenga alguma que o aumento patrimo-
nial fosse auferido por controlada ou coligada: o reflexo na contabilizagao do in-
vestimento ja representaria renda passivel de ser tributada. Se tal valorizacao
significasse renda, entao as coligadas que percebessem aumentos de investimen-
tos pelo MEP teriam de oferecer tais “ganhos” a tributacao.

Ao rechagar tal possibilidade para regimes que ndo sao parafsos fiscais,
como ja definido, parece-nos que o Supremo Tribunal Federal concluiu, implici-
tamente, que o ajuste no valor de investimentos nao é renda.

Em nossa visao, o voto que manifesta tal posicao de forma mais clara é o do
Ministro Joaquim Barbosa:

7 Vide fls. 80 do acérdao proferido na ADI n. 2.588.
'8 Vide, respectivamente, fls. 181 e 211 do acérdao proferido na ADI n. 2.588.
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“O MEP esta previsto na Lei das Sociedades por A¢oes e ele tem por ob-
jetivo registrar contabilmente o reflexo do lucro auferido ou do prejuizo
sofrido pela empresa em que se investiu (a estrangeira controlada ou coli-
gada) na perspectiva patrimonial da empresa investidora (a contribuinte
controladora ou coligada). Trata-se de uma forma de avaliagao de investi-
mentos. Essa avaliacao de investimentos nao reflete alteracoes definitivas
nos ingressos patrimoniais do contribuinte investidor. Por exemplo, a le-
gislacao tributaria proibe que o prejuizo apurado pela empresa estrangei-
ra em que se investiu reduza o imposto de renda devido pelo contribuinte
investidor (art. 25, § 5°, da Lei 9.249). Se o lucro da empresa estrangeira
¢ suficiente para representar acréscimo patrimonial para o contribuinte
brasileiro, a contrapartida de senso comum é o prejuizo representasse
decréscimo relevante para efeitos tributarios.

Segundo reporta a literatura técnica nacional, a aplicagao do MEP as em-
presas controladas ou coligadas nacionais também ¢é neutra para fins de
imposto de renda. Quer dizer, se um contribuinte nacional controla ou
esta coligado a outra empresa nacional, o MEP nao modifica o imposto de
renda devido.

[.]

Parece-me que o MEP é 1til para mensurar uma expectativa de aumento
patrimonial, proveniente das relagdes mantidas com a empresa em que se
investiu, mas cuja confirmacgao depende de eventos cuja ocorréncia é po-
tencial. Para ilustrar, sabemos que a legislagao brasileira proibe a distri-
buicao de lucros de contribuintes que possuam débitos tributarios. Se o
pais em que sediada a empresa coligada ou controlada possuir norma se-
melhante, havera um obstaculo legal para o acréscimo patrimonial do
contribuinte brasileiro, a despeito da apuragao dos lucros pela empresa
estrangeira. Assim, parece-me que o MEP nao supre a disponibilidade
juridica da participagao nos lucros.”

O corolario do julgado acima, exposto no voto do Ministro Joaquim Barbo-
sa, é que a renda pressupde algo novo que nao se confunde com ajustes de meros
registros contabeis.

E se a renda pressupoe um novo direito que se incorpora ao patrimonio, a
mera valoriza¢do de investimentos — assim como o ajuste da avaliagdo da mensu-
ragao do patriménio liquido — ndo corresponde a renda, mas 4 mera expectativa
de renda. A renda viria com a alienagao do ativo e o ingresso de novas riquezas,
af sim, passivel de tributagao.

Nesse sentido, assim como o ajuste do MEP em coligada ndo pressupoe “ren-
da”, areavaliacdo do valor de um ativo pelo valor justo também nao implica renda
e sim mera expectativa de renda que poderd surgir em eventual alienagio do
ativo!

Estabelecida essa premissa, nota-se que o modo contdbil de registro desse
ganho decorrente da reavaliacio nao ha de interferir na natureza do ganho.

Se o contribuinte registra tal ganho mediante subconta ou mediante outra
técnica qualquer, a diferenca entre as duas maneiras de contabilizagao de tal ga-
nho serd uma questao de forma e nao de contetido!
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Em outras palavras, quer o contribuinte registre o ganho em subconta ou de
outra maneira, tal ganho contabil ndo sera enquadrado no fato gerador do Im-
posto sobre Renda, justamente porque nao se trata de um novo direito que se
agrega ao patrimoénio do contribuinte!

Pelo contrério, trata-se de um direito j4 existente — o direito sobre uma coisa
— cujo objeto do direito —isto é, a coisa — teve valor reavaliado.

Nao hd, aqui, materialidade da renda. A renda, aquele acréscimo patrimo-
nial previsto no art. 43 do CTN, como ja dissemos, nao se perfaz com reavaliacao
de bens ou direitos. Nesse sentido, José Bulhoes Pedreira explica:

“Nao ha qualquer restrigao constitucional a tributagao dos ganhos de ca-
pital realizados. Como exposto no § 2.11 (15), o ganho de capital traduz
transferéncia de renda em beneficio da pessoa que aliena o bem objeto da
inversao por valor superior ao de aquisicdo, e a participagao da pessoa na
renda nacional (que pode ser objeto do imposto federal sobre a renda e
proventos de qualquer natureza) compreende tanto os pagamentos quan-
to as transferéncias de renda.

O ganho de capital tributavel pressupoe, todavia, a realizacdo de mais
valia através de alienacdo e nio se confunde com valor do bem que inte-
gra o patrimonio do contribuinte. Esse aumento de valor nao é renda, nao
resulta de acumulagio de renda poupada, mas é nova avaliacdo de esto-
que de capital. [...] o fundamento da tributacao do ganho de capital é essa
transferéncia de renda e ndo o aumento do valor do bem.”"

E bem verdade que, em uma andlise mais superficial, pode parecer que o
ganho decorrente da avaliacdo pelo valor justo de certo ativo corresponde ao
conceito de renda disponivel. Mas tal enquadramento nio se verifica apés um
exame mais robusto.

Isso porque, como demonstrado, a ideia de renda pressupoée um aspecto
exterior que passa a agregar o patriménio do contribuinte, isto é, nao se confun-
de com a mera valorizagao de ativos ja detidos pelo contribuinte.

Nesse sentido, a mera reavaliacao patrimonial pode ser uma expectativa de
renda, especialmente caso o patrimonio em questao seja alienado no futuro per-
fazendo o ganho, mas jamais uma renda no sentido técnico-juridico do termo. E
dizer, o valor justo, ainda nao realizado, nao se enquadra no conceito de renda
inscrito no art. 43 do CTN.

Feita tal conclusao, a tnica inferéncia possivel é que o modo de contabiliza-
¢ao do ganho contabil decorrente da avaliagio pelo valor justo é irrelevante para
fins de defini¢do da materialidade do Imposto sobre a Renda: o tributo incidira,
sim, sobre o ganho do bem, quando realizado.

Dessa forma, nota-se que a nao contabilizagdo do ganho em subconta nada
mais ¢ senao o descumprimento de obrigagao acessoria.

Nesse sentido, hd uma contradigao imposta na dicgio do § 3° do art. 13 da
Lei n. 12.973/2014, haja vista que jamais tal dispositivo poderia ter previsto a im-
posicao de tributo em razao do descumprimento de uma obrigacao acessoria.

19 PEDREIRA, Bulhoes. Imposto de Renda. Rio de Janeiro: APEC, 1969, p. 23.
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De fato, tributo niao se confunde com sangao de ato ilicito. D’onde se conclui:
descumprimento de obrigacao acesséria pode dar ensejo a imposi¢ao de penali-
dade tributdria, mas jamais ser pressuposto de relagao juridico-tributaria, naque-
le sentido mais estrito, sob pena de se violar o art. 3° do C'T'N.

Nao resistiria, também, a uma analise mais detida, a possivel interpretacao
de que se trataria de uma multa travestida de um tributo, sob o fundamento de
que nao é o nomen iuris que revela a natureza das imposigoes. Esse argumento, de
“intercambiamento” do tributo com a multa, poderia até confundir o operador
do direito em um plano, digamos assim, mais tedrico, mas nao resistiria a um
teste empirico.

Expliquemos. Haviamos concluimos que o descumprimento da obrigagao
acessoria implica, juridicamente, a aplicacao de uma multa. Nesse sentido, poder-
se-ia, sem uma reflexdo mais profunda, buscar afirmar que, ao determinar a tri-
butagdo do “ganho” nao evidenciado em subconta contabil, o legislador acabou
criando uma sancio.

Por essa linha de raciocinio, o fato de ter designado de “imposto de renda”
tal penalidade pecuniaria teria sido um mero descuido do legislador, sem maio-
res repercussoes juridicas.

Ocorre que a multa jamais poderia ser apurada junto com o tributo. Ora, o
que a legislacao determina é que tais ganhos sejam acrescidos a base de cdlculo
do IRP]J. Isso afeta:

i) A parcela da base de calculo potencialmente submetida ao adicional de
10%;

ii) Caso nao recolhido, implicard a imposigao de multa e juros, de modo
que haveria um bis in idem de penalidade.

Assim, como indicado acima, a adigao na base de calculo de IRP] do que nao
é renda afeta a propria nogao da progressividade, eis que podera ensejar aliquota
mais gravosa — adicional de aliquota de 10% — em razao de um valor que nao pode
ser encarado como “renda’”.

Situagao de tal calibre nao é admissivel, haja vista que a progressividade
pressupoe a aplicagao de aliquotas mais gravosas para bases de calculo maiores.
Se o contribuinte tem uma base de calculo artificialmente majorada, a prépria
noc¢ao de progressividade é afetada. Ou seja, teria havido aplicacao de aliquota
majorada para um contribuinte que nao aferiu “renda” acima do teto para impo-
sicao de adicional, violando-se o primado da progressividade.

Além disso, caso o contribuinte em questao deixe de recolher o tributo sobre
tal ganho, sofrera novamente multa, seja a de mora, seja a de oficio.

Assim, haveria uma “multa sobre multa”, configurando patente bis in idem,
evidentemente vedado pelo ordenamento patrio.

Note-se que o fato de computar tal ganho como tributavel e ndo exigir uma
multa indica que o legislador engendrou uma série de consequéncias juridicas
totalmente distintas das que incidiriam caso fosse imposta uma multa. Por isso,
nao se trata de uma mera questao de nomem turis!

Nesse sentido, o que se verifica é que o art. 13 da Lei n. 12.973/2014 acaba
por extravasar a materialidade do Imposto sobre a Renda, ao determinar a tribu-
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tacdo de valor que nao se confunde com a renda, isto é, que se trata de mera ex-
pectativa de renda.

Além de violar o conceito de renda e, portanto, o art. 43 do Cédigo Tributa-
rio Nacional e, por consequéncia, o art. 153, inciso 111, da Constitui¢ao da Repu-
blica, o dispositivo acaba violando os arts. 3° e 113 do Cédigo Tributario Nacional.

Efetivamente: ao determinar que se inclua algo na base de cdlculo do Impos-
to sobre a Renda pelo descumprimento de uma obrigacao acessoria, o dispositivo
em questdo cria um tributo com efeito sancionatério, confundindo os regimes
juridicos dessas figuras, que distinguimos anteriormente.

E mais: como vimos, o art. 113 do Cédigo Tributario Nacional prevé que o
descumprimento da obrigagao acessoéria pode gerar penalidades tributarias. Ja-
mais, porém, pode ser pressuposto da relacao juridico-tributaria tomada em sua
acepcao mais estrita.

Dai por que ndo ha que se admitir a tributacao, em questao, pelo IRPJ.

6. Conclusao
De tudo o que verificamos, podemos concluir que a previsdo de tributagiao
do ganho por valor justo antes de realizado, na hipdtese de nao ser evidenciado
por meio de subconta na forma prevista no caput do artigo 13 da Lein. 12.973/2014,
pode ser criticavel em breve sintese, em razao dos seguintes vicios:
i) Violagao do conceito de renda definido pelo art. 43 do Cédigo Tributa-
rio Nacional;
i1) Violacao ao art. 3° do Codigo Tributario Nacional, por imputar a tribu-
tacao em razao de fato ilicito;
iii) Violacao do art. 113 do Cédigo Tributario Nacional, ao prever o des-
cumprimento de obrigacao acesséria como pressuposto de tributagao.
Nesse contexto, se o legislador pretende coibir que o contribuinte deixe de
registrar em subconta o referido ganho, deveria manejar o instrumento legislativo
adequado que seria instituir uma sangao ou penalidade em razao de tal conduta.
Ao manipular inadequadamente tais conceitos, incorreu-se em ilegalidade
que devera ser rechagada pelos nossos tribunais.
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