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Resumo

O presente artigo visa abordar a aparente contrariedade entre as novas re-
gras de precos de transferéncia, em especial, o dispositivo legal que trata das
reestruturagoes de negdcios (uma das inovagoes trazidas pela nova legislagao
promulgada com o objetivo de alinhar as regras nacionais ao Padrao OCDE)
com a norma contida no art. 23 da Lei n. 9.249, de 1995, que autoriza as pes-
soas fisicas a transferéncia de bens e direitos as pessoas juridicas, a titulo de
integralizagao de capital, pelo valor de custo de aquisi¢ao.

Palavras-chave: pregos de transferéncia, reestruturaciao de negdcios, confe-
réncia de bens, Imposto de Renda da Pessoa Fisica, ganho de capital.

Abstract

This paper aims to debate the apparent conflict between the new transfer
pricing rules, in particular, the legal provision that deals with business res-
tructuring (one of the innovations brought by the new legislation enacted
with the objective of aligning the Brazilian transfer pricing rules with the
OECD Standard) with the content of Art. 23 of Law No. 9,249, of 1995, which
authorizes individuals to transfer assets and rights to legal entities, as a capi-
tal contribution, at their cost of acquisition (e.g., at cost basis).

Keywords: transfer pricing, business restructuring, in-kind capital contribu-
tion, Individuals Income Tax, capital gains.

1. Introducao e delimitacao do objeto de estudo
Imbuido pelo contexto do fortalecimento da cooperagao com a Organizacao
para a Cooperagao e o Desenvolvimento Econémico (“OCDE”), o Brasil optou
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pela convergéncia de suas regras de precos de transferéncia para o padrao OCDE,
pautado nas Diretrizes de Precos de Transferéncia da referida organizag¢ao (“Gui-
delines”), cujos objetivos sdo: (i) garantir a base tributavel as jurisdi¢des envolvi-
das em transagdes internacionais e (ii) evitar a dupla tributacao (OCDE, 2019).

Nesse sentido, o Poder Executivo editou a Medida Proviséria n. 1.152, em 28
de dezembro de 2022 (“MP n. 1.152”), ap6s longo e rigoroso processo de diagnds-
tico das virtudes e fragilidades das regras de precos de transferéncia até entao
vigentes' e de avaliacao das alternativas para convergéncia — total ou parcial — ao
padrao OCDE (OCDE, 2023), processo este liderado pela Receita Federal do Bra-
sil (“RFB”), em parceria com a prépria OCDE e com apoio financeiro do Reino
Unido, além da colaboracdo das administragoes tributarias de outras jurisdigdes
(Ibid.).

A MP n. 1.152, convertida na Lei n. 14.596, de 14 de junho de 2023 (“Lei n.
14.596”) adotou, nesse sentido, o padrao OCDE (ou padrio internacional de pre-
¢os de transferéncia), baseado no separate entity approach, segundo o qual as enti-
dades de um grupo multinacional devem ser tratadas como entidades separadas,
devendo a tributagio das transagdes intercompany observar o principio arm’s len-
gth. Este ultimo principio, por sua vez, pauta-se na identificagdo do prego que
teria sido praticado entre partes nio relacionadas em transagoes similares, nas
mesmas ou em condigoes semelhantes (Schoueri, 2013, p. 39).

Dentre as fragilidades da legislagao até entao vigente, apontou-se a auséncia
de regras especificas para lidar com as reestruturacdes de negdcios, o que permi-
tiria a transferéncia de lucros potenciais para outras jurisdi¢bes a partir da realo-
cacao de riscos, fungoes e ativos (OCDE, 2019) sem a devida compensacao as en-
tidades brasileiras titulares dos ativos, riscos e fungoes transferidos a partes rela-
cionadas.

Configura-se reestruturagido de negécios, para fins de aplicacio das novas
regras de precos de transferéncia, a mera transferéncia de ativos a uma parte re-
lacionada? da qual resulte transferéncia de lucro potencial.

Que afastavam, segundo a prépria Exposicao de Motivos da MP n. 1.152, a legislagio brasileira
do principio arm’s length, prejudicando a realizagdo de negdcios e investimentos no Pafs, a arre-
cadagao tributaria e a boa relagdo com as administragoes tributdrias de outras jurisdigdes.

2 Conforme definicao prevista no art. 4° da referida Lei:

“Art. 4° Considera-se que as partes sao relacionadas quando no minimo uma delas estiver sujeita
a influéncia, exercida direta ou indiretamente por outra parte, que possa levar ao estabelecimen-
to de termos e de condigbes em suas transagoes que divirjam daqueles que seriam estabelecidos
entre partes nao relacionadas em transagoes comparaveis.

§ 1° Sao consideradas partes relacionadas, sem prejuizo de outras hipéteses que se enquadrem no
disposto no caput deste artigo:

1 — o controlador e as suas controladas;

I - a entidade e a sua unidade de negdcios, quando esta for tratada como contribuinte separado
para fins de apuragdo de tributacao sobre a renda, incluidas a matriz e as suas filiais;
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A esse respeito, a Exposicao de Motivos da MP n. 1.152 manifestou o expres-
so objetivo do Poder Executivo de ampliar o escopo objetivo das regras de precos
de transferéncia (até entao limitado) para abarcar qualquer relagao comercial ou
financeira estabelecida entre partes relacionadas, incluindo, dentre outras, as
transagoes que tenham por objeto a alienagdo ou a transferéncia de quaisquer ativos, in-
clusive participagoes societdrias (Brasil, 2022).

Este tipo especifico de transagao ¢ de especial interesse para os fins almeja-
dos pelo presente artigo. Muito embora a Lei n. 9.430, de 1996 (“Lei n. 9.430”),
tenha vigorado por mais de duas décadas, a aplicabilidade das regras de precos
de transferéncia até entao vigentes nas operagoes de transferéncia de participa-
¢oes societarias (e outros ativos fora do contexto das importagoes ou exportagoes
de bens) a entidades domiciliadas no exterior era controversa, ora se defendendo
a sua aplicabilidade tedrica®, porém a inadequagao dos métodos de comparagao
(Novaski, 2020, p. 64), ora se defendendo a sua inaplicabilidade (Bifano, Carva-
lho, 2012, p. 191), dado que, entre outros argumentos, o escopo objetivo das refe-
ridas regras estaria restrito as operacoes envolvendo exportagao de bens e servi-
¢os (sao sendo possivel se cogitar em exportacao de direitos).

Por outro lado, a promulgacao da Lei n. 14.596 deve trazer nova luz a con-
trovérsia, considerando a previsao especifica em Lei (ndo contida na Lei n. 9.430)
acerca da aplicabilidade das regras de pregos de transferéncia as reestruturagoes
de negdcios, assim entendidas, inclusive, as transferéncias de ativos a partes rela-
cionadas ou pessoas residentes ou domiciliadas em JTF ou beneficidrias de RFP.

Nao obstante a referida controvérsia, para os fins do presente artigo, assu-
miremos serem as novas regras de precos de transferéncia aplicaveis as transfe-

III - as coligadas;

IV - as entidades incluidas nas demonstragdes financeiras consolidadas ou que seriam incluidas
caso o controlador final do grupo multinacional de que fagam parte preparasse tais demonstra-
¢oes se o seu capital fosse negociado nos mercados de valores mobiliarios de sua jurisdi¢ao de
residéncia;

V - as entidades, quando uma delas possuir o direito de receber, direta ou indiretamente, no
minimo 25% (vinte e cinco por cento) dos lucros da outra ou de seus ativos em caso de liquidagao;
VI - as entidades que estiverem, direta ou indiretamente, sob controle comum ou em que o mes-
mo sécio, acionista ou titular detiver 20% (vinte por cento) ou mais do capital social de cada uma;
VII - as entidades em que os mesmos sdcios ou acionistas, ou os seus conjuges, companheiros,
parentes, consanguineos ou afins, até o terceiro grau, detiverem no minimo 20% (vinte por cento)
do capital social de cada uma; e

VIII - a entidade e a pessoa natural que for conjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou
afim, até o terceiro grau, de conselheiro, de diretor ou de controlador daquela entidade.”

* Nesse sentido, a RFB, no d4mbito do Perguntas e Respostas da Pessoa Juridica expressamente
manifestou o seu entendimento na linha de que as regras de pregos de transferéncia sao aplicaveis
as operagbes que envolvam transferéncia de participagao societdria, nas hipéteses em que as
transacoes sejam realizadas com partes vinculadas residentes ou domiciliadas no exterior ou com
pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas em JTF ou beneficidria de RFP.
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réncias de quaisquer ativos, seja (i) pela literalidade do disposto no art. 26 da Lei
n. 14.596 ao abranger transferéncias de ativos ou pela interpretagao teleolégica
do referido dispositivo a partir da Exposi¢ao de Motivos da MP n. 1.152; ou (ii) no
que se refere especificamente as participagoes societdrias, pela possibilidade de
enquadramento no conceito de ongoing concern indicado nas Guidelines da OCDE
para se referir a transferéncia de unidades economicamente funcionais de nego-
cio (OCDE, 2022), cuja transferéncia a partes relacionadas deve se pautar em
preco arm’s length.

Além das hipéteses em que as transagoes sdo realizadas entre partes relacio-
nadas, também sdo aplicaveis as regras de precos de transferéncia as transagoes
efetuadas por pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil com
qualquer entidade, ainda que parte nao relacionada, que seja residente ou domi-
ciliada em pais que nio tribute a renda ou que a tribute a aliquota maxima infe-
rior a 17%* (“jurisdi¢ao com tributagao favorecida” — “JTF”) ou que seja beneficia-
ria de regime fiscal privilegiado® (“RFP”).

Nesse contexto de aplicagdo das regras de precos de transferéncia as trans-
feréncias de ativos e participagoes societdrias, também é de grande interesse a
determinagao das repercussbes do referido art. 26 da Lei n. 14.596 em relagao a
outros dispositivos legais que tratam da tributagao da renda no contexto de reor-
ganizagdes societarias, os quais, em alguns casos, facultam ao contribuinte a efe-
tivagdo das transacoes pelo valor de custo histérico dos ativos ou preveem regras
de ndo reconhecimento do ganho de capital.

Nesse sentido, propoe-se investigar a aplicabilidade das novas regras de pre-
¢os de transferéncia as hipoteses de transferéncias de ativos realizadas especifica-
mente por pessoas fisicas a titulo de integraliza¢io de capital de entidades resi-
dentes ou domiciliadas em JTF ou beneficiarias de RFP, a partir do cotejo das
referidas regras com a faculdade legal prevista no art. 23 da Lei n. 9.249, de 1995
(“Lei n. 9.249”) — dispositivo ndo revogado expressamente pela Lei n. 14.596, que
permite que as pessoas fisicas transfiram ativos a pessoas juridicas, a titulo de
integralizacdo de seu capital, “pelo valor constante da respectiva declaragio de
bens”.

2. A aplicacao das novas regras de precos de transferéncia as reestruturacoes
de negécios

Nos termos do art. 26 da Lei n. 14.596, “sao consideradas reestruturacoes de
negocios as modificagoes nas relacdes comerciais ou financeiras entre partes re-
lacionadas que resultem na transferéncia de lucro potencial [assim entendido

* Cf art. 24 da Lei n. 9.430, de 1996, com redagao dada pelo art. 40 da Lei n. 14.596.
> Cf. art. 24-A da Lei n. 9.430, de 1996, com redacao dada pelo art. 40 da Lei n. 14.596.
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aquele associado a transferéncia de fungoes, de ativos, de riscos ou de oportuni-
dades de negdcios] ou em beneficios ou prejuizos para qualquer uma das partes e
que seriam remuneradas caso fossem efetuadas entre partes nio relacionadas de
acordo com o principio” arm’s length.

Nas linhas introdutérias acima, descreveu-se brevemente a controvérsia
acerca da aplicabilidade das regras de precos de transferéncia previstas pela Lei
n. 9.430 as reestruturagoes de negécios, tendo restado consignado na Exposicao
de Motivos da Lei n. 14.596, nesse sentido, que aquelas ndo eram aplicaveis apro-
priadamente as transagoes “sofisticadas e complexas”, assim referidas aquelas que
envolvem intangiveis e as proprias reestruturacoes de negécios. Como resultado,
as regras brasileiras de pregos de transferéncia nao seriam aptas a capturar a
renda gerada pelos modelos de negdcios da atualidade (Brasil, 2022).

Considerando o alinhamento total pretendido pela nova legislagao, as rees-
truturagoes de negé6cios ndo se restringem as hipéteses de reorganizagdes socie-
tarias previstas na legislacao comercial, abrangendo qualquer situacao que impli-
que transferéncia de fungoes, ativos, riscos, oportunidades de negdcios e ativida-
des em que existam lucros potenciais vinculados. Nesse sentido, segundo as Gui-
delines da OCDE, a expressdo reestruturagio de negdcios alcanga a reorganizagao
das relagoes financeiras ou comerciais entre partes relacionadas, o que inclui re-
negociagbes substanciais ou extingao dos arranjos juridicos e econ6micos manti-
dos pelas partes (OCDE, 2022, p. 358).

As Guidelines da OCDE descrevem uma variada gama de transacoes conside-
radas reestruturagoes de negdbcios (e.g., transferéncia de intangiveis para entida-
des centralizadoras de ativos de perfil semelhante, transagdes que tenham por
objetivo racionalizar as atividades realizadas por determinada entidade, incluin-
do o seu completo encerramento, renegociacio de arranjos contratuais de manu-
fatura, distribuicdo, prestacao de servigos etc.), as quais, comumente, visam ao
atingimento de objetivos economicamente legitimos, como a maximizagao de si-
nergias entre entidades do grupo, aumento de eficiéncia da cadeia global de pro-
ducao, aproveitamento de vantagens geograficas e de mercado de trabalho. Em
determinadas situagbes, ressalta a OCDE, as reestruturagoes de negécios sao ne-
cessarias para a propria preservagao da lucratividade de entidades do grupo ou
para a limitagdo de perdas (Ibid.).

Nao sao quaisquer reestruturacoes de negocios que devem desencadear a
aplicagdo das regras de precos de transferéncia, mas apenas aquelas que resultem
em transferéncia de lucros potenciais ou em beneficios ou prejuizos para qual-
quer uma das partes. Sob essa perspectiva, a aplica¢ao das regras de pregos de
transferéncia para fins de determinagao da compensagiao a que teria direito a
parte que teve seu lucro potencial transferido depende da identificacio de méto-
dos adequados para tanto, sob pena de impraticabilidade. Nao obstante, a dificul-
dade de identificacio de um método adequado para a correta identificagdo do
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lucro potencial transferido em determinadas reestruturagoes de negdcios, dadas
as particularidades dos arranjos e auséncia de comparaveis fidedignos, por exem-
plo, ndo deve obstar a aplicacao das regras de precos de transferéncia no caso
concreto (Ibid., p. 370), devendo as partes se valer, inclusive, de técnicas de ava-
liagao aplicaveis para avaliagdo de negdcios em operagbes de fusoes e aquisi¢oes
(Ibid., p. 382).

Para tanto, imprescindivel o delineamento das transagdes que se inserem no
bojo da reestruturagio de negécios para que se identifique: (i) as relagbes comer-
ciais ou financeiras objeto da reestruturagao da qual tenha resultado transferén-
cia de valor entre partes relacionadas, (ii) se tais transacoes teriam sido praticadas
fossem as partes nio relacionadas (e a existéncia de outras opg¢oes realisticamente
disponiveis), e, em caso negativo, (iii) os lucros potenciais que teriam sido auferi-
dos pela parte prejudicada pela fixacao de condigoes artificiais (Ibid., p. 361). De
menor importancia, nesse sentido, o fato de que a reestruturagio de negécios
tenha sido motivada por razoes econdmicas legitimas sob a perspectiva do grupo
econdmico, na medida em que o atendimento ao principio arm’s length depende
da comprovagao de que a transagao observou o referido principio sob a perspec-
tiva individual de cada uma das entidades envolvidas (Ibid.).

Por lucros potenciais entende-se, de acordo com o art. 26 da Lei n. 14.596,
os lucros (ou perdas) associados a transferéncia de funcgées, de ativos, de riscos ou
de oportunidades de negécios. Nao é qualquer reducio de expectativa de renta-
bilidade futura de uma entidade que deve ser compensada segundo a OCDE
(Ibid., p. 371), mas apenas aquela decorrente de uma transferéncia de riscos, fun-
¢oes e/ou de um ativo valioso (transfer of something of value), entendido em acepgao
ampla, ainda que nao reconhecido nas demonstragoes financeiras da entidade, a
qual seria objeto de compensagao em uma transagao entre partes nao vinculadas
para justificar o “sacrificio do lucro potencial” em beneficio da outra parte (Ibid.,
p. 327).

As novas regras de precos de transferéncia determinam que, para fins de
apuracdo da compensacdo pelo beneficio obtido ou pelo prejuizo sofrido por
qualquer das partes, sejam considerados (i) os custos suportados pela entidade
transferidora, e (ii) a transferéncia do lucro potencial, a qual devera abranger o
valor que os itens transferidos tém em conjunto.

Digno de nota a aparente abrangéncia dos parametros utilizados pelas novas
regras para mensuragio do valor da compensagao que seria devida a “entidade
transferidora”, em especial no que se refere aos custos suportados como conse-
quéncia da reestruturagao.

Segundo a OCDE (Ibid., p. 384-385), nesse sentido, ndo se deve presumir
que todas as reestruturagoes de negécios (em especial aquelas que implicam en-
cerramento ou renegocia¢ao substancial de contratos, arranjos negociais ou ativi-
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dades) exigirao compensacao ou indenizagao a uma das partes, que dependerd,
para tanto, dos fatos e circunstancias de cada caso, do correto delineamento dos
arranjos anteriores e posteriores a reestruturacao e as opgoes realisticamente dis-
poniveis as partes. Ap6s o correto delineamento das transacoes, deve-se conside-
rar se (1) a legislagdo comercial ou contratos firmados entre as partes embasaria o
direito de indenizagao da parte que suportou custos como consequéncia da rees-
truturagao; (ii) qual das partes deveria suportar tais custos.

Apesar da auséncia de critérios objetivos para delimitagdo dos parametros
indicados pela legislagdo para mensura¢do da compensagio devida a entidade
que teve seu lucro potencial sacrificado como consequéncia da reestruturacao de
negocios, nao se deve perder de vistas que a sua determinagao deve se pautar no
principio arm’s length, ou seja, nao podem as autoridades fiscais exigir uma com-
pensacdo que difira daquela que seria estabelecida entre partes nao relacionadas
em transagdes comparaveis.

2.A. Aplicacdo das regras de precos de transferéncia as pessoas fisicas

A Lei n. 14.596 estabelece, em seu primeiro artigo, que a referida Lei dispoe
sobre regras de pregos de transferéncia relativas ao Imposto sobre a Renda das
Pessoas Juridicas (“IRP]”) e a Contribuigao Social sobre o Lucro Liquido (“CSLL”),
sendo aplicavel para fins de determinagdo da base de calculo dos referidos tribu-
tos devidos pelas pessoas juridicas domiciliadas no Brasil que realizem transagbes
controladas com partes relacionadas no exterior (i.e., o art. 1° define o objeto e o
ambito de aplicagdo da Lei n. 14.596).

Nao obstante e em linha com as disposi¢des previstas na Lei n. 9.430, as
novas regras de pregos de transferéncia também sao aplicaveis as transagoes efe-
tuadas por pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil com qual-
quer entidade, ainda que parte nao relacionada, residente ou domiciliada em JTF
ou beneficiaria de RFP, nos termos dos arts. 24 e 24-A da Lei n. 9.430, com reda-
¢ao dada pelo art. 40 da Lei n. 14.596, inclusive no caso de se tratar de reestrutu-
ragao de negbcios.

Interessante notar que, em sua redagao original, o art. 24 da Lei n. 9.430
elucidava as consequéncias decorrentes da aplicagao das regras de precos de
transferéncia as transacoes realizadas pelas pessoas fisicas residentes no Pafs, dis-
pondo, quanto a aquisi¢ao de bens ou direitos provenientes do exterior e aliena-
¢ao de bens ou direitos a adquirentes domiciliados no exterior, que (i) o valor
apurado em decorréncia da aplicagao de um dos métodos de comparacao seria
considerado custo de aquisi¢do para efeito de apuragao de ganho de capital na
alienacdo do bem ou direito (objeto de “importacao”); e que (ii) o prego relativo
ao bem ou direito alienado, para efeito de apuracao de ganho de capital, seria
aquele apurado em conformidade com os métodos previstos para as operagoes de
exportagao (cf. § 2° do referido dispositivo).
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Muito embora a Lei n. 14.596 tenha revogado o § 2° do art. 24 da Lei n.
9.430, ¢ razoavel concluir que a aplicagao das novas regras de transferéncias as
transagbes realizadas pelas pessoas fisicas resultaria em consequéncias semelhan-
tes aquelas exemplificativamente previstas pelo dispositivo revogado (e.g., a alie-
nagdo de ativos por prego inferior aquele que teria sido contrato em operagao nao
controlada devera resultar em ajuste do preco para fins de apuragio de ganho de
capital da pessoa fisica), sem prejuizo de todo o novo arcabougo de regras aplica-
veis para fins de delineamento das transagbes, andlise de comparabilidade e sele-
¢ao do método mais apropriado.

Dada a inclusdo das transagoes realizadas por pessoas fisicas com qualquer
entidade residente ou domiciliada em JTF ou beneficidria de RFP ao escopo ob-
jetivo das novas regras de pregos de transferéncia, deve-se investigar o alcance do
termo transagao e a possivel contrariedade da referida regra com outros disposi-
tivos da legislagao.

3. O fato gerador do Imposto de Renda e a integralizacao de bens e direitos ao
capital das pessoas juridicas

Sem prejuizo dos intensos debates travados em dmbito doutrinario acerca da
existéncia ou nao de um conceito constitucional de renda, fato é que a Constitui-
¢ao Federal (“CF”) atribuiu a Lei Complementar a competéncia para defini¢ao do
fato gerador dos impostos®.

No que se refere ao Imposto de Renda, o seu fato gerador é definido pelo
art. 43 do Cédigo Tributdrio Nacional (“CTN?”), lei ordindria recepcionada pela
CF com status de Lei Complementar (Schoueri, 2017, p. 99), segundo o qual o
referido imposto tem como fato gerador a aquisi¢ao da disponibilidade econ6mi-
ca ou juridica: (i) da renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou
da combinagio de ambos; e (ii) de proventos de qualquer natureza, assim enten-
didos os acréscimos patrimoniais nao compreendidos no item anterior.

Em que pese a existéncia de alguma divergéncia doutrindria acerca do tema,
observa-se que o CTN autoriza a tributagao tanto da “renda-produto” quanto da
“renda-acréscimo”” (SCHOUERI, 2010, p. 47). Para tanto, no entanto, a renda
deve estar disponivel (disponibilidade esta qualificada pelo CI'N como juridica
ou econdmica), devendo, para que se considere como tal, possibilitar ao contri-
buinte o seu emprego, uso ou fruicdo, inclusive para pagamento do imposto
(SCHOUERI, 2017, p. 238).

Extrai-se da defini¢ao da hipétese de incidéncia do Imposto de Renda a
adogao, pelo legislador complementar, do principio da realizacio da renda (Ibid.).

6 Cf. art. 146, inc. 111, “a”, da CF.
7 Vide entendimento em sentido contrario de Brandao Machado (Machado, 1994, p. 113).
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Na condi¢io de mandamento de otimizacao do conceito de renda, o principio da
realizacdo tem como fim ultimo concretizar a capacidade contributiva, a qual se
manifesta com maior segurancga e confiabilidade nas trocas realizadas em merca-
do (Haddad, 2019, p. 370-371).

Nesse sentido, citando Bulhoes Pedreira, Fernandes e Coviello Filho afir-
mam que nao sdo tributaveis pelo imposto de renda os lucros potenciais, assim
entendidos aqueles apurados entre a diferenga entre o valor de mercado de um
ativo e o seu custo de aquisi¢ao, mas apenas os lucros efetivos, ou seja, (i) aqueles
que se convertam em direito que acres¢a ao patrimoénio; (i) mediante troca em
mercado; (iii) apés o cumprimento das obrigacdes assumidas no ambito da troca
em mercado realizada; e (iv) desde que tal direito seja mensuravel (2023, p. 11).

Informado pelo principio da realizagdo ou por questoes de praticabilidade
— considerando as incertezas que envolvem a adoc¢ao de um sistema de tributacao
baseado na mera valorizagao de ativos, o legislador tem optado pela postergacao
do reconhecimento de ganhos e perdas em algumas operagbes tipicamente reali-
zadas no contexto de reorganizagdes societarias, seja naquelas em que se verifica
(1) sucessdo patrimonial a titulo universal sem solu¢ao de continuidade ou, ainda
que tal sucessao patrimonial nao se verifique na realidade, (ii) ha alguma conti-
nuidade em termos de titularidade e exploragao, direta ou indireta, dos ativos
objeto da operagao (Haddad, 2019, p. 379-380).

Polizelli se refere a segunda hipdtese acima como continuidade da situagao
patrimonial, comumente associadas as reorganizagdes societarias (e.g., integrali-
zagao de capital ou sua redugio em bens), as quais nao teriam o condio de gerar
descontinuidade sob a perspectiva do socio e do ativo, por exemplo, contribuido
ao capital de uma pessoa juridica, de modo que aquele, ainda que indiretamente,
continua a integrar o seu patriménio, traduzido, nao obstante, em participacao
societaria (2012, p. 329).

Ainda segundo o referido autor, a continuidade da situagao patrimonial foi
reconhecida pelo legislador patrio na hipétese de integralizagdo de capital de
pessoas juridicas por pessoas fisicas, facultando-se a estas a transferéncia, sem
realizagdo de ganho tributavel, de bens e direitos ao capital social de pessoas ju-
ridicas por seu valor de custo histérico, conforme constante da Ficha de Bens e
Direitos da Declaracdo de Imposto de Renda da Pessoa Fisica® (Ibid., p. 330).

Nesse sentido, “reconhece-se que a realizacdo nao se completa em situagoes
de continuidade”, justificando-se a postergacao do “evento critico da realizagao”
em razao de “dificuldades de mensuragao, baixa liquidez e, por conseguinte, uma
mudanca de posi¢ao patrimonial diminuta (ou nula) (Ibid., p. 367).

Nao obstante a faculdade legal conferida as pessoas fisicas para que transfi-
ram bens e direitos as pessoas juridicas em integralizagao de seu capital a valor

8 Cf. art. 23 da Lei n. 9.249.
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de custo, seria discutivel, no caso, a legalidade da exigéncia do imposto de renda
na referida hipétese, a luz do art. 43 do CTN. Em amplo estudo doutrinario e
jurisprudencial acerca do tema, Fernandes e Coviello Filho concluem que a con-
feréncia de bens e direitos ao capital das pessoas juridicas nao seria tributavel
pelo imposto de renda, considerando que, ainda que realizada a um valor supe-
rior ao custo do ativo transferido, nao representaria acréscimo patrimonial efeti-
vo, carecendo de um preco (efetiva troca em mercado) e se tratando de mera
substituicao de ativos (2023, p. 25-26).

Independentemente da discussdo quanto a possibilidade de incidéncia do
imposto de renda sobre ganhos apurados na transferéncia de bens e direitos pelas
pessoas fisicas ao capital de pessoas juridicas, fato é que o art. 23 da Lei n. 9.249
faculta aquelas a transferéncia pelo valor de custo de aquisigao dos referidos bens
e direitos, postergando-se o reconhecimento do ganho de capital para fins tribu-
tarios para o momento da alienagdo das agbes ou quotas recebidas como contra-
partida.

Considerando este contexto, pode-se cogitar uma possivel incompatibilida-
de entre o permissivo legal conferido as pessoas fisicas para que transferiram
ativos as pessoas juridicas pelo valor de custo de aquisicao e as novas regras de
precos de transferéncia, em especial, o disposto no art. 26 da Lei n. 14.596, ao
menos nas hipéteses em que as pessoas juridicas receptoras dos ativos conferidos
ao seu capital sejam domiciliadas em JTF ou beneficiarias de RFP.

4. Antinomias juridicas aparentes e a inaplicabilidade das regras de precos de
transferéncia na conferéncia de bens realizadas pelas pessoas fisicas

Enquanto o art. 23 da Lei n. 9.249 permite a postergacao do reconhecimento
de ganhos de capital na transferéncia de bens e direitos as pessoas juridicas em
integralizacao de capital pelas pessoas fisicas, o art. 26 da Lei n. 14.596 obriga o
reconhecimento dos “lucros potenciais” associados a transferéncia de ativos entre
partes relacionadas (ou, ainda que nao relacionadas, por uma pessoa fisica a uma
pessoa juridica domiciliada em JTF ou beneficiaria de RFP), ao menos para fins
de determinacao da base de calculo da tributacao incidente sobre a renda.

Trata-se, nas palavras de Bobbio, de normas incompativeis, considerando
que, na aplicagdo do Direito ao caso concreto (e.g., na conferéncia de bens por
pessoas fisicas a pessoas juridicas domiciliadas em JTF ou beneficiarias de RFP),
nao podem ser ambas verdadeiras (2010, p. 243). Sao trés, segundo o referido
autor, as relagbes de incompatibilidade normativa (denominadas antinomias): (i)
“entre uma norma que comanda fazer alguma coisa e uma norma que proibe tazé-
-lo (contrariedade)”; (ii) “entre uma norma que comanda fazer e uma que permite
nao fazer (contrariedade)”; e (iil) entre uma norma que proibe fazer e uma que per-
mite fazer (contrariedade)” (Ibid., p. 243-244).
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Bobbio complementa que, para que se possa afirmar se tratar de antinomia
juridica, necessario que as duas normas pertencam ao mesmo ordenamento juri-
dico e que tenham o mesmo ambito de validade, o qual desdobra-se em temporal,
espacial, pessoal e material, podendo, ainda, segundo a extensao do contraste
existente entre as normas, ser “total-total” (em nenhuma hipé6tese uma das nor-
mas pode ser aplicada sem conflitar com a outra), “parcial-parcial” (as duas nor-
mas tem ambito de validade parte igual e em parte diferente) e “total-parcial”
(em que a primeira norma nao pode ser em nenhum caso aplicada sem entrar em
conflito com a segunda, mas a segunda possui ambito de aplica¢io que nao con-
flita com a primeira) (Ibid., p. 246-247).

A principal nota caracteristica da antinomia juridica é a producao de incer-
teza (neste caso, o cidaddo nao é capaz de prever com exatidao as consequéncias
juridicas da prépria conduta — Ibid., p. 269), cuja corre¢ao ¢ um imperativo, assu-
mindo que todo ordenamento juridico adota a fei¢io de um sistema uno e coeren-
te. Para correcao das antinomias juridicas, o intérprete deve se valer de critérios
ou regras que possam auxiliar em sua resolugao? (regras de coeréncia), sendo tais,
fundamentalmente (e que se mostraram consistentes ao longo do tempo, tendo,
inclusive, sido adotados pela Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro'
- “LINDB”), (i) o critério cronol6gico' (lex posterior), (ii) o critério hierarquico (lex
superior), e (iii) o critério da especialidade' (lex speciallis) (Ibid., p. 249-253).

Quanto ao terceiro critério, Bobbio define a lei especial como “aquela que
derroga uma lei mais geral, ou seja, que subtrai a uma norma uma parte de sua
matéria para submeté-la a uma regulamentagao diversa (contraria ou contradit6-
ria)” e complementa que, identificada pelo legislador uma situagdo que mereca
tratamento distinto daquele previsto pela norma geral, a persisténcia desta “im-
plicaria o tratamento igual de pessoas que pertencem a categorias diversas e,
portanto, uma injusti¢a” (2010, p. 253). A aplicagao do critério da especialidade
nao resulta em eliminacgao total de uma das normas incompativeis, mas apenas de
parte da norma geral que seja incompativel com a norma especial (Ibid., p. 254).

¢ A doutrina especializada também costuma se referir as antinomias juridicas de segundo grau,

assim definido o conflito dos critérios utilizados para solucao das antinomias. Para os fins ora
pretendidos, o presente trabalho focara na aplica¢ao do critério da especialidade para solucao da
aparente antinomia existente entre o art. 23 da Lei n. 9.249 e o art. 26 da Lei n. 14.596. Nio
obstante, seria possivel se cogitar em conflito entre o critério da especialidade e o critério crono-
l6gico (na hipétese em que uma norma especial seria incompativel com uma norma geral poste-
rior). Neste caso, prevalece a norma especial anterior (lex posterior generalis non derogat priori spe-
cialli).

10 Decreto-lei n. 4.657, de 1942.

' “A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incom-

pativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”, cf. art. 2°, § 1°, da

LINDB.

“A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das jd existentes, ndo revoga nem

modifica a lei anterior”, cf. art. 2°, § 2°, da LINDB.
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Em linha semelhante no que se refere a conceituagao das antinomias juridi-
cas, Ferraz Junior afirma que havera contrariedade entre duas normas quando
estas possuam “operadores opostos (uma permite, a outra proibe) e os seus con-
tetidos (atos e omissoes) sejam a negacao interna um do outro (isto é, uma pres-
creve o ato, a outra, a omissdo)” (1993, p. 188).

Tal contrariedade coloca o sujeito numa posi¢do insustentavel, porém, sendo
possivel a aplicagdo dos critérios para solucao de conflitos (descritos anteriormen-
te) a antinomia nao restaria configurada (i.e., antinomias aparentes), que surgi-
ria, consequentemente, apenas na hipdtese de impossibilidade de sua solucao
pelos referidos critérios, as denominadas antinomias reais (Ibid., p. 189). O con-
flito entre os critérios seria solucionado pelos metacritérios (Ibid.).

Reitera-se que o critério da especialidade foi positivado pela LINDB no or-
denamento juridico brasileiro, assim como o metacritério aplicavel a solugao do
conflito entre os critérios de especialidade e cronolégico, segundo disposigao ex-
pressa de seu art. 2°, § 2°, no sentido de que a lei nova que estabeleca disposigoes
gerais a par das ja existentes ndo revoga nem modifica a lei [especial] anterior.

No que concerne ao escopo do presente artigo, é possivel afirmar que o con-
tetido do art. 23 da Lei n. 9.249 e o do art. 26 da Lei n. 14.596 estdo em parcial
contrariedade, ambas as normas possuindo, no entanto, ambito de aplicagao que
nao contrariam uma a outra nas hipéteses em que, por exemplo:

i) uma pessoa fisica residente no Brasil esteja conferindo bens ao capital
de uma pessoa juridica também domiciliada no Pais ou que nao seja do-
miciliada em JTF ou beneficidria de RFP - hipétese que seria aplicavel
apenas o art. 23 da Lei n. 9.249, sem se cogitar a aplicagio das regras de
pregos de transferéncia;

ii) uma pessoa fisica residente no Brasil esteja firmando contrato de com-
pra e venda de ativos com uma pessoa juridica domiciliada em JTF ou
beneficiaria de RFP — hip6tese em que nao se cogita a aplicagao do art. 23
da Lei n. 9.249 (considerando que esta trata tao somente de hipétese de
conferéncia de bens), sendo aplicaveis, no entanto, as regras de pregos de
transferéncia; e

iii) uma pessoa juridica domiciliada no Brasil esteja conferindo bens ao
capital de outra pessoa juridica domiciliada no exterior, ainda que estas,
anteriormente a operagao, nao sejam partes vinculadas no caso desta l-
tima ser domiciliada em JTF ou beneficiaria de RFP — hipétese em que o
art. 23 da Lei n. 9.249 nao poderia ser invocado, sendo em principio apli-
céaveis as regras de precos de transferéncia®.

% Sem prejuizo da possibilidade de se discutir se uma pessoa juridica também nao poderia conferir
bens e direitos ao capital de outra pessoa juridica por seu valor contabil, discussdo esta que foge
ao escopo do presente artigo.
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Por outro lado, a contrariedade pode existir na hipétese em que uma pessoa
fisica esteja conferindo bens e direitos ao capital de uma pessoa juridica domici-
liada em JTF ou beneficiaria de RFP, devendo o intérprete se valor dos critérios
normativos para solucionar a aparente contrariedade entre o art. 23 da Lei n.
9.249, que a autoriza a transferir bens e direitos as pessoas juridicas pelo seu valor
de custo de aquisigao, e o art. 26 da Lei n. 14.596, que a obrigaria a reconhecer,
para fins tributarios, os lucros potenciais transferidos a contraparte sem a devida
remuneracao.

Embora a Lei n. 14.596, sob a perspectiva cronoldgica, seja posterior a Lei
n. 9.249, o critério cronolégico ndo seria suficiente para solucionar o conflito
entre as normas, pois, nos termos da LINDB e como ja se teve a oportunidade de
mencionar, a lei nova que estabeleca disposicoes gerais a par das ja existentes nao
revoga nem modifica a lei [especial] anterior.

O contlito, portanto, deve ser resolvido sob a perspectiva do critério da es-
pecialidade.

No que se refere ao escopo subjetivo das normas, ambas sdo aplicaveis as
transagbes realizadas por pessoas fisicas, embora, no caso das regras de pregos de
transferéncia, estas sejam aplicaveis apenas nas hipdteses em que a contraparte
seja domiciliada em JTF ou beneficiaria de RFP.

Este aspecto especifico, i.e., as regras de precos de transferéncia sao aplica-
vels as pessoas fisicas apenas quando suas contrapartes pessoas juridicas sio do-
miciliadas em JTF ou beneficiarias de RFP, poderia fazer com que o intérprete
tendesse a prevaléncia das regras de precos de transferéncia em relacao ao art. 23
da Lei n. 9.249, porém, como se verd adiante, a aplicagio do critério da especia-
lidade a partir da analise dos escopos objetivos das referidas normas leva a uma
conclusao diversa. Nao obstante, relevante destacar que o fim subjetivo das regras
de precos de transferéncia (a partir do prisma de interpretagao teleolégica das
referidas regras) consiste no combate a elisao fiscal internacional, que nao se con-
funde com a figura do abuso de direito (Moreira, 2021, p. 148). Apesar de licita a
elisao fiscal internacional, conclui Moreira, esta pode ser indesejavel por erodir a
base tributavel dos Estados e por implicar violagio ao principio da igualdade
(Ibid.).

Considerando esse contexto, atente-se que a conferéncia de bens e direitos
ao capital de uma pessoa juridica estrangeira por uma pessoa fisica nao tem o
condao de representar risco de erosao das bases tributaveis do Pafis, seja porque
(1) no caso de os ativos transferidos estarem localizados no Brasil, a legislagao
prevé tributagao na fonte sobre os ganhos de capitais apurados em uma eventual
alienacdo de tais ativos pela entidade estrangeira alienante'*; ou (ii) no caso de

4 Cf. art. 26 da Lei n. 10.833, de 2003.
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ativos transferidos estarem localizados no exterior, o sécio pessoa fisica residente
no Brasil estd sujeito a tributacdao da renda em bases universais, de modo que os
lucros que lhe forem distribuidos (inclusive aqueles decorrentes da alienagao dos
ativos que haviam sido transferidos para a pessoa juridica estrangeira) ficarao
sujeitos ao imposto de renda no Brasil'®.

Neste tultimo caso, poder-se-ia cogitar sobre a possibilidade de diferimento
da tributagao no Pais dos lucros apurados por uma pessoa juridica domiciliada no
exterior enquanto nao efetivamente distribuidos ao sécio pessoa fisica. Nao obs-
tante, nao se identifica no escopo objetivo ou subjetivo das regras de pregos de
transferéncia o combate ao diferimento fiscal de lucros obtidos por meio de enti-
dades domiciliadas no exterior, sendo esse um dos objetivos que ensejam a ado-
¢ao das regras de tributagao em bases universais'® (ou, na experiéncia internacio-
nal, as Controlled Foreign Corporation rules — “CFC rules”).

Ainda que nio se possa ignorar um risco residual de a pessoa fisica contri-
buir ativos localizados no exterior ao capital de uma estrutura juridica também
domiciliada no exterior e, posteriormente, deixar de ser residente fiscal no Brasil
para, entao, realizar o ganho de capital na condicao de nao residente, tal situacao
excepcional (vez que demanda o cumprimento de uma série de obrigagoes fiscais
acessorias para sua formalizagao e, especialmente, uma transferéncia fisica e per-
manente de domicilio, sob pena de a saida fiscal poder ser questionada pelas
autoridades fiscais), nao poderia servir para justificar a prevaléncia das regras de
precos de transferéncia em relagdo ao art. 23 da Lei n. 9.249, a luz do principio
da proporcionalidade. Esta situacdo, dada sua excepcionalidade, poderia ser
objeto de uma SAAR (modelada dentro dos parametros do art. 43 do CTN)'".

Pode-se afirmar, nesse sentido, que nao seria coerente, a partir de uma in-
terpretagdo teleoldgica da legislacdo, a prevaléncia das regras de precos de trans-
feréncia em relagao a norma prevista no art. 23 da Lei n. 9.249 tdo somente em

> Cf. art. 3°, § 4°, da Lein. 7.713, de 1988.

16 Verifica-se, na experiéncia legislativa brasileira, a tentativa de institui¢ao das CFC rules para pes-
soas fisicas residentes no Brasil ao menos em trés oportunidades distintas: (i) Medida Proviséria
n. 627, de 2013, convertida na Lei n. 12.973, de 2014, ap6s a exclusdo das referidas regras no
ambito do debate legislativo; (ii) Projeto de Lei n. 2.337, de 2021, aprovado pela Camara dos De-
putados apés a exclusdo, dentre outros dispositivos, das referidas regras — ainda pendente de
apreciagao pelo Senado Federal; (iii) Medida Proviséria n. 1.171, de 2023, que, até a conclusdo do
presente trabalho, ainda esta em tramitagdo no Congresso Nacional.

7 Por inadequagdo do meio utilizado para combate a uma situacao excepcionalissima e vedacao ao
excesso imposto pela proporcionalidade em sentido estrito.

18 A semelhanga da previsio contida no art. 27 da Lei n. 12.249, de 2010, segundo a qual a transfe-
réncia do domicilio fiscal da pessoa fisica residente e domiciliada no Brasil para JTF ou RFP so-
mente terd seus efeitos reconhecidos a partir da data em que o contribuinte comprove: (i) ser re-
sidente de fato naquele pais ou dependéncia; ou (ii) sujeitar-se a imposto sobre a totalidade dos
rendimentos do trabalho e do capital, bem como o efetivo pagamento desse imposto.
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razdo de a contraparte na transacao ser domiciliada em JTF ou beneficiaria de
RFP. Deve-se ponderar, consequentemente, a aplicagao do critério da especialida-
de em relacdo ao escopo objetivo das referidas regras.

4.A. O art. 23 da Lei n. 9.249 é norma especial em relacdo ao art. 26 da Lei n.
14.596

Como detalhado na Secao 2 do presente artigo, o art. 26 da Lei n. 14.596 ¢é
potencialmente aplicavel nas transagoes que envolvam transferéncias de fungoes,
de ativos, de riscos ou de oportunidades de negdcios, realizadas entre partes rela-
cionadas ou entre pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil e
contrapartes domiciliadas em JTF ou beneficidrias de RFP, desde que delas resul-
te transferéncia de lucros potenciais (ou em beneficios ou prejuizos para qualquer
uma das partes).

O referido dispositivo, portanto, exige que os lucros potenciais transferidos,
dentre outras hipéteses, decorram da transferéncia de ativos. Entende-se, por
transferéncia, o ato de transferir uma propriedade ou bem a outrem ou o ato de
transferir direitos a outrem, termo que é sinénimo de alienagao.

Os termos transferéncia ou alienagdo podem comportar diversa gama de
transagoes juridicas tipicamente previstas pelo Direito que, ao fim e ao cabo, im-
plicam transmissdo da titularidade de um determinado bem ou direito a outrem,
a titulo gratuito ou oneroso. Dentre as referidas transacdes, pode-se destacar a
cessao ou promessa de cessdo de direitos a aquisi¢ao de bens ou direitos, a compra
e venda, a permuta, a adjudicacdo, a desapropriagao, a dagao em pagamento, a
doagio, a procuragao em causa propria, a promessa de compra e venda etc."

Ainda, também se enquadra como transagao que configura alienagao a
transferéncia de bens e direitos a pessoas juridicas a titulo de integralizagao de
capital, conforme entendimento da RFB historicamente manifestado no Manual
Perguntas e Respostas do Imposto de Renda da Pessoa Fisica®.

E possivel concluir, neste ponto, que a conferéncia de bens e direitos ao ca-
pital das pessoas juridicas é espécie do género transferéncia (sin6nimo do termo
alienacdo). Sendo espécie do género alienagao, é seguro concluir que o art. 23 da
Lei n. 9.249 regula situagdo especifica (transferéncia de bens e direitos a titulo de
integralizacao de capital), enquanto o art. 26 da Lei n. 14.596 regula a generali-
dade das situagdes que impliquem transferéncia/alienagao de bens e direitos en-

Tais operagoes sao elencadas, exemplificativamente, pelo art. 3°, § 3°, da Lei n. 7.713, de 1998,
para indicar as situagoes que importam alienagao de bens ou direitos para fins de desencadear a
apuracdo dos ganhos de capitais tributaveis pelo imposto de renda da pessoa fisica.

#" Vide Pergunta de n. 581 da edigao 2023 do referido Manual, disponivel em: https:/www.gov.br/
receitafederal/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/perguntas-e-respostas/dirpf/pr-irpf-2023/
view. Acesso em: 23 jul. 2023.
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tre pessoa fisica residente no Brasil e contraparte domiciliada em JTF ou benefi-
ciaria de RFP.

Por consequéncia, o critério da especialidade permite solucionar o aparente
conflito entre as normas, de modo que, em se tratando o art. 26 da Lei n. 14.596
de norma geral (em relagao a transferéncia de bens e direitos pelas pessoas fisicas
a contrapartes domiciliadas em JTF ou beneficidrias de RFP), este ndo derrogou
o art. 23 da Lei n. 9.249 no que se refere a conferéncia de bens e direitos ao capi-
tal de pessoas juridicas domiciliadas em JTF ou beneficidrias de RFP a titulo de
integralizacao de capital, por esta altima possuir escopo objetivo especifico, o que
a torna lex speciallis em relagdo a primeira.

Reforga o carater de lei especial do art. 23 da Lei n. 9.249, conforme demons-
trado na Sec¢ao 3 do presente trabalho, o fato de que a transagdo nele prevista repu-
ta-se como hipétese de continuidade da situagio patrimonial legalmente reconhecida
e protegida pelo legislador que, em aten¢ao ao principio da realiza¢do da renda
(dada a incompletude da realizacao diante da auséncia de troca do ativo no mer-
cado), permite a postergacao do reconhecimento do ganho de capital para o mo-
mento da alienagdo das quotas ou agoes recebidas em contrapartida a conferéncia.

Destaca-se que, historicamente, a relacio de especialidade entre as regras de
precos de transferéncia e o art. 23 da Lei n. 9.249 ja vinha sendo aventada duran-
te a vigéncia da Lei n. 9.430 para afastar a aplicagao das primeiras na hipétese de
conferéncia de bens e direitos ao capital de pessoas juridicas domiciliadas no ex-
terior, conforme anotado por Galhardo (2008, p. 336) e Novaski (2020, p. 114).

Nesse sentido, como também demonstrado a partir da defini¢do de Bobbio,
a lei especial prevalece em relagao a lei geral, lhe subtraindo parte de seu conteu-
do para submeté-lo a disciplina diversa por se tratar de situagao que merece tra-
tamento juridico proprio e distinto daquele disciplinado pela lei geral, sob pena
de se impor tratamento idéntico a pessoas que nao estao em situacao semelhante.

Em outros termos, a continuidade da situagao patrimonial verificada na hipé-
tese de integralizagido de bens ao capital de uma pessoa juridica no exterior em
relagdo ao bem conferido permite a concretizagio do principio da realizagdo em
sua completude, sem prejuizo de a legislagdo tributdria patria conseguir alcangar
eventuais ganhos potenciais que tenham sido transferidos a contraparte domici-
liada no exterior (ainda que em JTF ou beneficidria de RFP) — seja no caso de os
bens e direitos conferidos estarem localizados no Brasil, ou, ainda, porque o s6cio
pessoa fisica submete-se a tributacao pelo Imposto de Renda em bases universais,
nao se necessitando invocar as regras de precos de transferéncia para protegao
das bases tributarias do Pais nesta hipéteses especifica.

5. Conclusoes
1. O Poder Executivo editou a MP n. 1.152 apds longo e rigoroso processo de
diagnostico das virtudes e fragilidades das regras de precos de transferéncia até
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entdo vigentes e de avaliagao das alternativas para convergéncia — total ou parcial
— ao padrao OCDE. Convertida a referida Medida Provisoria na Lei n. 14.596,
sacramentou-se a adogao, pelo Pais, do padrao OCDE, baseado no separate entity
approach, segundo o qual as entidades de um grupo multinacional devem ser
tratadas como entidades separadas, devendo a tributacdo das transagoes intercom-
pany observar o principio arm’s length.

2. Dentre as fragilidades da legislagao até entao vigente, apontou-se a ausén-
cia de regras especificas para lidar com as reestruturagoes de negdbcios, o que
permitiria a transferéncia de lucros potenciais para outras jurisdi¢oes a partir da
realocagao de riscos, fungoes e ativos sem a devida compensacao as entidades
brasileiras titulares dos ativos, riscos e fungoes transferidos a partes relacionadas.
Nesse sentido, a edi¢ao da Lei n. 14.596 deve trazer nova luz a controvérsia acerca
da aplicabilidade das regras de precos de transferéncia as reestruturagdes socie-
tarias e de negdcios, assim entendidas, inclusive, as transferéncias de ativos a
partes relacionadas ou pessoas residentes ou domiciliadas em JTF ou beneficia-
rias de RFP.

3. Dada a inclusao das transagoes realizadas por pessoas fisicas com qual-
quer entidade residente ou domiciliada em JTF ou beneficiaria de RFP ao escopo
objetivo das novas regras de precos de transferéncia, deve-se determinar o alcan-
ce do termo transagdo e a possivel contrariedade da referida regra com outros
dispositivos da legislacao, notadamente o art. 23 da Lei n. 9.249, que faculta as
pessoas fisicas a transferéncia de bens e direitos as pessoas juridicas, a titulo de
integralizacao de capital, pelo valor de custo dos referidos bens e direitos.

4. Extrai-se da defini¢do da hipétese de incidéncia do Imposto de Renda a
adogao, pelo legislador complementar, do principio da realizagao da renda. Na
condi¢do de mandamento de otimiza¢do do conceito de renda, o principio da
realiza¢do tem como fim tultimo concretizar a capacidade contributiva, a qual se
manifesta com maior seguranca e confiabilidade nas trocas realizadas em merca-
do, conforme ensinam Schoueri e Haddad.

5. Informado pelo principio da realizagdao ou por questoes de praticabilida-
de - considerando as incertezas que envolvem a adog¢ao de um sistema de tributa-
¢ao baseado na mera valorizagao de ativos, o legislador tem optado pela poster-
gacao do reconhecimento de ganhos e perdas em algumas operagoes tipicamente
realizadas no contexto de reorganizagdes societdrias, seja naquelas em que se
verifica (i) sucessao patrimonial a titulo universal sem solu¢io de continuidade
ou, ainda que tal sucessao patrimonial ndo se verifique na realidade, (ii) ha algu-
ma continuidade em termos de titularidade e exploragio, direta ou indireta, dos
ativos objeto da operagao. Polizelli se refere a segunda hipétese acima como con-
tinwidade da situagdo patrimonial, comumente associada as reorganizagoes societd-
rias (e.g., integralizacao de capital ou sua reducdo em bens), as quais nao teriam
o conddo de gerar descontinuidade sob a perspectiva do sécio e do ativo, por
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exemplo, contribuido ao capital de uma pessoa juridica, de modo que aquele,
ainda que indiretamente, continua a integrar o seu patrimoénio, traduzido, nao
obstante, em participagao societaria.

6. A continuidade da situagdo patrimonial foi reconhecida pelo legislador
patrio na hipétese de integralizacdao de capital de pessoas juridicas por pessoas
fisicas, facultando-se a estas a transferéncia, sem realizaciao de ganho tributavel,
de bens e direitos ao capital social de pessoas juridicas por seu valor de custo
histérico, conforme constante da Ficha de Bens e Direitos da DIRPFE. Nesse senti-
do, “reconhece-se que a realizagao nao se completa em situagoes de continuida-
de”, justificando-se a postergagao do “evento critico da realizagao” em razao de
“dificuldades de mensuracao, baixa liquidez e, por conseguinte, uma mudanca
de posic¢do patrimonial diminuta (ou nula), conforme leciona Polizelli.

7. Enquanto o art. 23 da Lei n. 9.249 permite a postergagao do reconhecimen-
to de ganhos de capital na transferéncia de bens e direitos as pessoas juridicas em
integralizagao de capital pelas pessoas fisicas, o art. 26 da Lei n. 14.596 obriga o
reconhecimento dos “lucros potenciais” associados a transferéncia de ativos entre
partes relacionadas (ou, ainda que nao relacionadas, por uma pessoa fisica a uma
pessoa juridica domiciliada em JTF ou beneficiaria de RFP), ao menos para fins
de determinacio da base de calculo da tributagao incidente sobre a renda.

8. Trata-se, nas palavras de Bobbio, de normas incompativeis (hipétese de
antinomia), considerando que, na aplicagao do Direito ao caso concreto (e.g., na
conferéncia de bens por pessoas fisicas a pessoas juridicas domiciliadas em JTF
ou beneficidrias de RFP), ndo podem ser ambas verdadeiras.

9. A principal nota caracteristica da antinomia juridica é a producao de in-
certeza, cuja corre¢ao é um imperativo, assumindo que todo ordenamento juridi-
co adota a feicao de um sistema uno e coerente. Para correcao das antinomias
juridicas, o intérprete deve se valer de critérios ou regras que possam auxiliar em
sua resolugao (regras de coeréncia), sendo tais, fundamentalmente, (i) o critério
cronolégico (lex posterior), (ii) o critério hierarquico (lex superior), e (iii) o critério
da especialidade (lex speciallis). Quanto ao terceiro critério, Bobbio define a lei
especial como “aquela que derroga uma lei mais geral, ou seja, que subtrai a uma
norma uma parte de sua matéria para submeté-la a uma regulamentacao diversa
(contrdria ou contraditéria)” e complementa que, identificada pelo legislador
uma situagao que mereca tratamento distinto daquele previsto pela norma geral,
a persisténcia desta “implicaria o tratamento igual de pessoas que pertencem a
categorias diversas e, portanto, uma injusti¢a’.

10. O critério da especialidade foi positivado pela LINDB no ordenamento
juridico brasileiro, assim como o metacritério aplicavel a solugao do conflito entre
os critérios de especialidade e cronolégico, segundo disposi¢ao expressa de seu
art. 2°, § 2°, no sentido de que a lei nova que estabeleca disposigoes gerais a par
das ja existentes nao revoga nem modifica a lei [especial] anterior.
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11. E possivel afirmar que o contetido do art. 23 da Lei n. 9.249 e o do art.
26 da Lei n. 14.596 estao em parcial contrariedade, ambas as normas possuindo,
no entanto, ambito de aplicagdo que ndo contrariam uma a outra. Por outro lado,
a contrariedade pode existir na hipétese em que uma pessoa fisica esteja confe-
rindo bens e direitos ao capital de uma pessoa juridica domiciliada em JTF ou
beneficidria de RFP, devendo o intérprete se valor dos critérios normativos para
solucionar a aparente contrariedade entre os referidos dispositivos.

12. Embora a Lei n. 14.596, sob a perspectiva cronolégica, seja posterior a
Lei n. 9.249, o critério cronoldgico nao seria suficiente para solucionar o conflito
entre as normas, pois, nos termos da LINDB, a lei nova que estabelega disposi-
¢Oes gerais a par das ja existentes ndo revoga nem modifica a lei [especial] ante-
rior.

13. No que se refere ao escopo subjetivo das normas, ambas sdo aplicaveis as
transacoes realizadas por pessoas fisicas, embora, no caso das regras de precos de
transferéncia, estas sejam aplicaveis apenas nas hipéteses em que a contraparte
seja domiciliada em JTF ou beneficiaria de RFP. Este aspecto especifico, i.e., as
regras de pregos de transferéncia sao aplicaveis as pessoas fisicas apenas quando
suas contrapartes pessoas juridicas sao domiciliadas em JTF ou beneficiarias de
RFP, poderia fazer com que o intérprete tendesse a prevaléncia das regras de
precos de transferéncia em relagao ao art. 23 da Lei n. 9.249, porém, a aplicacao
do critério da especialidade a partir da analise dos escopos objetivos das referidas
normas leva a uma conclusdo diversa.

14. Pode-se afirmar, nesse sentido, que nao seria coerente, a partir de uma
interpretacdo teleologica da legislacdo, a prevaléncia das regras de pregos de
transferéncia em relagdo a norma prevista no art. 23 da Lei n. 9.249 tao somente
em razao de a contraparte na transa¢io ser domiciliada em JTF ou beneficiaria
de RFP. Deve-se ponderar, consequentemente, a aplicacao do critério da especia-
lidade em relacdo ao escopo objetivo das referidas regras.

15. Os termos transferéncia ou alienagao podem comportar diversa gama de
transagoes juridicas tipicamente previstas pelo Direito que, ao fim e ao cabo, im-
plicam transmissao da titularidade de um determinado bem ou direito a outrem,
a titulo gratuito ou oneroso. E possivel concluir, neste ponto, que a conferéncia de
bens e direitos ao capital das pessoas juridicas é espécie do género transferéncia.
Sendo espécie do género alienacao, é seguro concluir que o art. 23 da Lei n. 9.249
regula situagao especifica (transferéncia de bens e direitos a titulo de integraliza-
¢ao de capital), enquanto o art. 26 da Lei n. 14.596 regula a generalidade das si-
tuagoes que impliquem transferéncia/alienacdo de bens e direitos entre pessoa
fisica residente no Brasil e contraparte domiciliada em JTF ou beneficidria de
RFP.

16. O critério da especialidade permite solucionar o aparente conflito en-
tre as normas, de modo que, em se tratando o art. 26 da Lei n. 14.596 de norma
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geral (em relagao a transferéncia de bens e direitos pelas pessoas fisicas a contra-
partes domiciliadas em JTF ou beneficiarias de RFP), este nao derrogou o art. 23
da Lei n. 9.249 no que se refere a conferéncia de bens e direitos ao capital de
pessoas juridicas domiciliadas em JTF ou beneficiarias de RFP a titulo de inte-
gralizacao de capital, por esta tltima possuir escopo objetivo especifico, o que a
torna lex speciallis em relagio a primeira.

17. Reforga o carater de lei especial do art. 23 da Lei n. 9.249 o fato de que
a transacao nele prevista reputa-se como hipétese de continuidade da situagao pa-
trimonial legalmente reconhecida e protegida pelo legislador que, em atengao ao
principio da realizacdo da renda (dada a incompletude da realizagao diante da
auséncia de troca do ativo no mercado), permite a postergagao do reconhecimento
do ganho de capital para o momento da alienagao das quotas ou agdes recebidas
em contrapartida a conferéncia. Nesse sentido, como demonstrado a partir da
defini¢ao de Bobbio, a lei especial prevalece em relagdo a lei geral, lhe subtraindo
parte de seu contetido para submeté-lo a disciplina diversa por se tratar de situa-
¢ao que merece tratamento juridico préprio e distinto daquele disciplinado pela
lei geral, sob pena de se impor tratamento idéntico a pessoas que nao estao em
situa¢ao semelhante.

18. A continuidade da situagdo patrimonial verificada na hipétese de integrali-
zagao de bens ao capital de uma pessoa juridica no exterior em relagdo ao bem
conferido permite a concretizagao do principio da realizagdo em sua completude,
sem prejuizo de a legislagdo tributdria patria conseguir alcangar eventuais ga-
nhos potenciais que tenham sido transferidos a contraparte domiciliada no exte-
rior (ainda que em JTF ou beneficiaria de RFP) — seja no caso de os bens e direitos
conferidos estarem localizados no Brasil, ou, ainda, porque o socio pessoa fisica
submete-se a tributagao pelo Imposto de Renda em bases universais, nao se neces-
sitando invocar as regras de precos de transferéncia para protecio das bases tri-
butarias do Pais nesta hipéteses especifica.
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