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    1 INTRODUÇÃO




    A presente pesquisa tem por objetivo analisar o processo de número 13899.002346/2003-88, em trâmite no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF, que trata do ágio na aquisição de quotas de sociedades de responsabilidade limitada.




    O processo administrativo do estudo foi iniciado em decorrência de autuação da Receita Federal do Brasil – RFB com a alegação de que o contribuinte em questão, a C.P.M COMUNICAÇÕES, teria deixado de levar a tributação valor que fora decorrente de ágio na subscrição de quotas da sociedade, cujo tipo societário é de limitada.




    No auto de infração, a RFB alegou que a empresa teria aumentado o seu capital social de R$20.000.000,00 (vinte milhões de reais) para R$40.000.000,00 (quarenta milhões de reais), mediante a emissão de 20.000.000 (vinte mil) quotas resgatáveis classe B, com preço de R$5,00 (cinco reais) cada uma, sendo R$1,00 (um real) destinado ao capital social e R$4,00 (quatro reais) correspondentes ao ágio na emissão de quotas. O total de R$80.000.000,00 (oitenta milhões de reais) foi destinado à formação de reserva de ágio na emissão de quotas, conforme alteração contratual.




    Segundo a Fazenda Federal, a contribuinte deixou de adicionar à base de cálculo do imposto de renda a reserva de ágio relativa à aquisição de quotas no valor de R$80.000.000,00 (oitenta milhões de reais), tendo amparado a lavratura do auto de infração nos artigos 249, 442 e 347 do então Regulamento de Imposto de Renda – RIR/99.




    A Delegacia de Julgamento da Receita Federal em Campinas considerou procedente o lançamento e manteve o crédito tributário, com amparo no disposto no art. 4421 do RIR/99 (repetição do artigo 38 do Decreto. 1.598/77), que tratava da exceção somente para as sociedades anônimas, não incluindo as sociedades limitadas no rol de beneficiados pela legislação.




    O Contribuinte teve o auto de infração confirmado em primeira instância, porém obteve êxito quando do seu recurso, que, após ser objeto de recurso especial no órgão, culminou com a vitória do Estado sobre o contribuinte, estando pendente apenas de julgamento de embargos de declaração, desde 2015.




    O Ágio é um tema relevante no CARF. O volume de discussões e pedidos de esclarecimento sobre a matéria denotam uma significante demanda por resoluções, sobretudo porque as autuações, do ponto de vista do empresário, significam uma alocação ineficiente dos recursos das empresas contribuintes, seja pelo pagamento de quantias exorbitantes de dinheiro, seja pela dedicação de tempo na elaboração de defesas, recursos estes que seriam melhores aplicados se voltados ao desenvolvimento de seus negócios.




    Considerando que atualmente a maioria das decisões do CARF sobre ágio são desfavoráveis ao contribuinte2, evidente a necessidade de estudos mais aprofundados sobre o motivo dessas condenações, inclusive para sugestão de correções na forma de atuação dos agentes envolvidos no processo, não só pelo conteúdo da matéria em si, mas também pela proporção financeira que que o problema pode alcançar. Veja-se que em apenas um dos casos, que é o analisado, a autuação supera a monta dos 20 (vinte) milhões de reais. Se considerado todo o acervo do CARF, esse é um tema que pode chegar a bilhões de reais que poderiam ser convertidos em investimentos dentro das empresas.




    Nesse sentido, pretende-se destrinchar e avaliar os pormenores da decisão do caso em estudo, seus elementos e o direito aplicado, debruçando-se mais detidamente sobre o problema do ágio em subscrição de quotas e os impactos financeiros nas empresas. Deseja-se, com isso, entender a operação envolvendo ágio que gerou a autuação da Receita Federal, bem como se o julgamento do caso foi realizado de forma correta, considerando aspectos societários, contábeis, econômicos, tributários e constitucionais.




    Neste trabalho serão analisados os impactos na tributação do Imposto de Renda sob a ótica da empresa investida, que teve as quotas adquiridas em emissão primária. Não se fará uma análise, até para que haja um estudo mais aprofundado, de outros tipos societários que não as sociedades por quotas de responsabilidade limitada.




    Assim, O primeiro capítulo deste trabalho é a sua introdução, que detalha o problema de pesquisa e o seu objeto, delineando a importância dos pontos analisados e demonstrando seu recorte e a forma como o estudo foi conduzido.




    O segundo capítulo do trabalho, por sua vez, conceituará o ágio e tratará da sua evolução na legislação brasileira, evidenciando os diversos pontos-chave de cada alteração e seus reflexos para os contribuintes.




    O terceiro capítulo do trabalho consistirá no detalhamento do caso, concentrando-se na análise pormenorizada da decisão no processo de número 13899.002346/2003-88 do CARF. Nesse capítulo serão elencados os pontos motivadores das decisões em cada instância do processo.




    O quarto capítulo examinará a operação realizada pelo contribuinte do ponto de vista contábil, demonstrando as formas determinadas pela norma contábil para registro do ágio. O objetivo é investigar a consequência financeira oriunda da diferenciação gerada entre sociedades limitadas e sociedades anônimas.




    Após isso, no quinto capítulo, será avaliado o contexto de criação e evolução da norma que gerou o entendimento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, juntamente com uma análise do mercado de valores mobiliários e sua relação com a norma posta, assim como os elementos de distinção e aproximação dos tipos societários em debate para se identificar a necessidade ou não da diferenciação gerada pelo órgão.




    No sexto capítulo, pretende-se averiguar a decisão do CARF à luz do direito constitucional. Inicialmente sob o prisma do princípio da igualdade, analisando a formação e justificativa da norma em si e os seus efeitos. Em seguida, analisar sob o viés da possibilidade de o Estado promover uma política extrafiscal no caso em análise.




    Ao adentrar o sétimo capítulo, será realizado um estudo sobre a formação do lucro, tanto jurídico /contábil, quanto econômico, de modo a apurar a aplicação da norma sobre o lucro e os seus efeitos.




    O oitavo capítulo do trabalho será dedicado a uma análise sob o viés econômico, os benefícios e/ou prejuízos decorrentes para a economia, para empresários e investidores e, até mesmo, para o Estado, caraterísticas dos tipos societários analisados e suas participações no mercado.




    Por fim, após identificados os impactos do entendimento do CARF, será avaliado, do ponto de vista da licitude, se a solução que vem sendo dada pelo mercado pode ser realizada ou há risco de autuação por parte dos órgãos responsáveis.




    




    

      

        1 Art. 442. Não serão computadas na determinação do lucro real as importâncias, creditadas a reservas de capital, que o contribuinte com a forma de companhia receber dos subscritores de valores mobiliários de sua emissão a título de (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 38):




        I - ágio na emissão de ações por preço superior ao valor nominal, ou a parte do preço de emissão de ações sem valor nominal destinadas à formação de reservas de capital.


      




      

        2 Valor Econômico. Princípios Editoriais. Maioria das decisões sobre ágio no Carf é contrária aos contribuintes. Brasília, 5 nov. 2018. Disponível em: <https://www.valor.com.br/legislacao/5967101/maioria-das-decisoes-sobre-agio-no-carf-e-contraria-aos-contribuintes>. Acesso em: 28 fev. 2018.


      


    


  




  

    2 O ÁGIO, PATRIMÔNIO LÍQUIDO E A FORMAÇÃO DO CAPITAL SOCIAL




    Não se pode avançar nesse trabalho sem que haja uma definição clara do conceito de ágio que se está sendo adotado para o presente estudo, já que toda a problemática do tema gira derredor da matéria, assim como será relevante o contexto de sua formação e evolução no direito, separando-se das definições contábeis para que haja a dissociação de qual deverá ser aplicado em cada hipótese.




    Ágio é a diferença entre o real valor de um bem/ativo e o valor que é efetivamente pago por ele. No caso em estudo, falar-se-á de ágio na subscrição de quotas e de ações, decorrente do pagamento por quotas ou ações do capital social em um valor superior ao patrimonial da referida quota ou da ação3.




    Luís Eduardo Schoueri4, ao tratar da formação do ágio, discorre:




    O ágio se forma quando uma empresa adquire participação relevante em outra sociedade, sujeitando-se, daí, ao método de equivalência patrimonial. [...]Na maioria das vezes, o valor pago na aquisição de ações não corresponde ao valor proporcional de seu patrimônio líquido, mas decorre de inúmeras negociações que se prolongam no tempo, nas quais diversos fatores, além do valor do acervo líquido da sociedade investida, acabam por determinar o preço de vendas das participações societárias.




    É possível, portanto, que o preço pago fique acima, ou abaixo, de seu valor patrimonial. Nesse caso, surgem os institutos do ágio e do deságio, correspondentes, nos termos da lei tributária, à diferença entre o valor patrimonial e o valor efetivamente pago pela participação societária.




    É possível representar o conceito de ágio trazido por Schoueri através da seguinte fórmula:




    Ágio = CTa – PPPL, na qual:




    CTa é o custo total de aquisição;




    PPPL é o valor proporcional do patrimônio líquido.




    Ressalte-se que existem diversos tipos de ágio, considerando-se para o presente trabalho o ágio da subscrição de quotas do ponto de vista da empresa investida. Mas um ponto que precisa ser entendido é: Por que existe o ágio ou por que empresas são adquiridas com ágio ao invés de se alocar todo o valor na subscrição das quotas? Esse é um tema que merece um trabalho apartado, mas que possui alguns vórtices, como é o caso em que os sócios originários desejam vender parte da empresa e capitalizá-la, mas, contudo, sem perder o seu controle ou seu poder político. Outro ponto bastante comum para a aquisição de quotas com ágio é o financeiro, na medida em que sócios investidores podem negociar percentuais e preços mais vantajosos em empresas que eles apostam que haverá um crescimento mais robusto e não correr o risco de ter que pagar um preço maior por aquele investimento no futuro.




    2.1 PATRIMÔNIO LÍQUIDO




    O Patrimônio líquido, por sua vez, é o produto da subtração entre os ativos da sociedade e os seus passivos, sendo o resultado dessa operação o patrimônio dos sócios/acionistas representados no balanço da empresa5.




    A conta do patrimônio líquido é dividida em seis itens:




    a) Reservas de Lucro: feitas com destinação específica prevista em estatuto, assembleias, acordo de sócios ou contrato social;




    b) Prejuízos Acumulados: prejuízos obtidos ano após ano pela sociedade, no aguardo de compensação de acordo com as normas específicas;




    c) Ações ou Quotas em Tesouraria: participações societárias adquiridas pela própria empresa;




    d) Ajustes de Avaliação Patrimonial: conta de correção dos ativos e passivos avaliados a valor justo;




    e) Capital Social: formado por valores aportados pelos sócios/acionistas ou decorrentes de incorporação pela sociedade ou de renúncia de direitos, como os lucros incorporados ao capital;




    f) Reservas de Capital: conta destinada ao trânsito de valores que não serão alocados como receita no resultado, já que oriundos de transação de capital com os sócios/acionistas.




    Os itens, “e)” e “f)” serão adiante melhor detalhados, pois essenciais ao presente estudo de caso.




    2.1.1 CAPITAL SOCIAL




    Sob a ótica contábil, o capital social é a quantia de dinheiro ou bens investidos na sociedade para formação do seu acervo. Compõe também o capital social o lucro objeto de renúncia dos sócios/acionistas para composição dessa conta6.




    Do ponto de vista jurídico, capital social corresponde ao valor da participação dos sócios/acionistas na sociedade, podendo ser composto de diversas maneiras, dentre elas bens, crédito, dinheiro ou, como explicitado anteriormente, através da conversão da reserva de lucro da sociedade.




    O capital social, no entanto, não se resume a números que vão compor o balanço da sociedade, possuindo diversas funções dentro da dinâmica empresarial. Para melhor compreensão, é preciso entender que o capital social se divide em duas formas: o capital nominal, sendo aquele expressamente determinado pelos sócios/acionistas no momento de constituição da sociedade; e o capital real, composto pelo acervo total de bens da sociedade, inclusive com bens, móveis e imóveis, empréstimos de sócios/acionistas à sociedade e, até mesmo, o ágio na subscrição de quotas/ações7.




    Dentre as funções do capital social está a de garantir aos credores a composição do acervo da empresa, garantindo, inclusive, a separação normativa entre pessoas físicas e jurídicas, dando uma personalidade própria à sociedade, que poderá dispor daquele acervo para o seu desenvolvimento. Hoje já se discute a necessidade / relevância do capital social nas empresas, sobretudo com a banalização de institutos como o da desconsideração da personalidade jurídica, mas que não vêm ao caso na presente pesquisa.




    Além disso, o capital social traz também uma função política dentro da sociedade, na medida em que as proporções de capital detidas por cada sócio/acionista vão lhes garantir uma gama de poderes e regular as relações entre todos8.




    Feita sua subscrição pelos sócios/acionistas, estes definirão o momento de integralização do capital social. É nesse instante que há a transferência jurídica do patrimônio do sócio/acionista para o patrimônio da sociedade. É o momento em que o patrimônio é afetado para se destinar à sociedade, inclusive com previsão legal de que os valores, bens ou créditos somente poderão ser devolvidos aos sócios/acionistas em determinadas condições.




    2.1.2 RECEITA




    Ainda tratando dos temas de forma contábil, o Decreto 1.598/77, em seu artigo 12, atribuía como receita, antes da reforma de 2014, o produto das vendas de bens e o preço dos serviços prestados. Após a Lei 12.973/2014, que reformou parte do decreto, passou-se a incluir no rol de receitas o resultado obtido em operações de conta alheia e as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa jurídica9.




    Além do artigo 12, que discrimina o que se enquadra como receita operacional, há o artigo 1710 do referido decreto, que determina o que se enquadra como receita financeira.




    Em ambos os casos, a definição da receita corresponde a valores obtidos através das atividades ou investimentos da sociedade. O Decreto ainda acrescenta, em seu artigo 3111, a possibilidade de ganho ou perda de capital decorrente de alienação de bens do ativo não circulante que façam parte do seu rol de investimentos, imobilizados ou intangíveis.




    Ao Analisar o Pronunciamento Técnico de número 30 (vigente de 2009 a 2016), do CPC (Comitê de Pronunciamento Contábeis), este, em seu item 712, exclui do conceito de receita os valores que aumentam o patrimônio líquido da empresa que são de origem de contribuição dos proprietários. Esse ponto é de extrema importância ser observado, na medida em que as melhores práticas contábeis já excluem do conceito de renda e de receita o valor da contribuição dos sócios, nesse podendo ser incluído, inclusive, o ágio na subscrição de quotas. Mas por que isso seria relevante? A tributação analisada no presente estudo é o Imposto de Renda, que incide especificamente sobre os aspectos definidos na legislação específica que também define, para fins tributários, o que é renda.




    Já em 2008, ao julgar o processo de número 13055.000085/2003-93, da Primeira Turma Especial, o relator, Conselheiro Belchior Melo de Souza, traz de forma detalhada o conceito de receita, da seguinte forma:




    Para não deixar em superfície tão rasa a exploração dessa matéria, esforço-me para capturar as proposições judiciosas, fruto de percuciente busca do conteúdo e alcance do conceito de receita e, no âmago, de receitas auferidas, pelo ex-Conselheiro José Antônio Minatel.




    Concebe ele ser “receita qualificada pelo ingresso de recursos financeiros no patrimônio de pessoa jurídica, em caráter definitivo, proveniente dos negócios jurídicos que envolvam o exercício de atividade empresarial, que corresponde à contraprestação pela venda de mercadorias, pela prestação de serviços, assim como pela remuneração de investimentos ou pela cessão onerosa e temporária de bens e direitos a terceiros, aferido instantaneamente pela contrapartida que remunera cada um desses eventos.”




    Note-se que o conceito ai expendido é, segunda a expressão cunhada por Marco Aurélio Greco, jurídico-substancial, e se descola em várias de suas partes da tessitura técnico-contábil, atrás vista. Vejo-o como uma concepção sistêmica, estruturante, de tal forma que a combinação dinâmica de suas partes tem a aptidão de determinar a natureza jurídica dos mais variados fatos econômicos pertinentes à vida da empresa e suscetíveis de escrituração contábil, de sorte a identificar seu ajuste à regra-matriz de incidência da contribuição para o PIS/Pasep.




    Decompondo o conceito em frases negativas, conforme suas partes, ou seja, não ocorrendo qualquer um dos eventos dele componentes, não se configurará auferimento de receita.




    O conceito de receita estabelecido nesse julgamento, inclusive, embasa os demais julgamentos do CARF até os dias atuais.




    Sendo assim, para o próprio CARF, receita é, na verdade, toda entrada decorrente de uma atividade da sociedade, não se enquadrando, portanto, aportes de capitais realizados pelos sócios.




    Em ambos os casos, normas contábeis e legislação tributária, não há a inserção da contribuição dos sócios como receita ou renda, o que será auferido mais abaixo, quando da análise da legislação específica do Imposto de Renda. Dessa forma, inserir-se-á na discussão outro elemento, que é: não sendo receita / renda, o ágio poderia ser tributado?




    2.1.3 RESERVAS DE CAPITAL




     As reservas de capital, previstas no artigo 182, §1º, da Lei 6.404/7613 – Lei das S/A, são valores que ingressam na sociedade, mas não transitam como receita da empresa, haja vista destinarem-se a reforçar o capital da sociedade, e não a uma prestação desta com os sócios. Além do ágio na subscrição de ações, ingressam nessa conta outros valores decorrentes da relação sócio x sociedade14:




    a) Reserva Especial de Ágio na Incorporação;




    b) Alienação de partes beneficiárias;




    c) Alienação de bônus de subscrição.




    Ressalte-se que os valores alocados na conta de reservas de capital não podem ter qualquer destinação e estão limitados pelo artigo 200 da Lei das S/A15.




    No tocante às aquisições com ágio, trata-se de situação corriqueira, sobretudo no mundo empresarial, na qual a todo momento investidores entram e saem de empresas ou são realizadas fusões (no sentido amplo da palavra, englobando incorporações e ou outras operações de aquisição) entre as empresas e as pessoas dos sócios/acionistas.




    Cite-se como exemplo uma empresa que tenha como capital social o valor de R$200,000,00 (duzentos mil reais), representado através de 200.000 (duzentas mil) quotas, no valor de R$1,00 (um real) cada, e cujo Patrimônio Líquido seja igual ao capital social: R$200,000,00 (duzentos mil reais). Suponha que um investidor, depois de algumas negociações, resolva comprar 50% (cinquenta por cento) da participação societária desta empresa, através da emissão e subscrição de 200.000 (duzentas mil) cotas, cujo valor nominal é de R$1,00 (um real) cada.




    Se o valor negociado por cota não for de R$1,00 (um real) e, portanto, para adquirir 50% (cinquenta por cento) da participação acionária o investidor, em vez de pagar R$200.000,00 (duzentos mil reais), tiver de pagar R$250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais), por exemplo, a diferença de R$50.000,00 (cinquenta mil reais) dessa aquisição será justamente o ágio da operação, que deverá ser representado nos livros contábeis da sociedade.




    O inverso da situação é o deságio, que ocorrerá sempre que o valor pago pelas ações for inferior ao seu valor nominal. Contudo, o instituto do deságio não será aprofundado, pois não constitui objeto do presente trabalho.




    Ressalte-se que a majoração do preço da cota ou ação pode decorrer de diversos motivos, dentre os quais: expectativa de aumento futuro do valor da quota/ação, justificando o investimento naquela empresa; aumento da fatia de mercado, com o fim de consolidar uma marca/empresa ou reduzir/eliminar a concorrência; e mesmo outros motivos de ordem não econômica.




    Além do conceito de ágio e da formação do patrimônio líquido, é relevante para o presente estudo a análise da condução da matéria pelo legislador ao longo do tempo, em especial ao tratar de institutos cujo conceito também são atribuídos a outras áreas do conhecimento, a exemplo da contabilidade.




    2.2 CONTABILIDADE X DIREITO




    A discussão sobre a interferência do Direito em outras áreas, e vice-versa, não é recente e perpassa por diversos campos do conhecimento. Em que pese o direito possuir o seu próprio fechamento operacional, não deixa de considerar outros sistemas não jurídicos para concepção de suas normas, recebendo a influência de diversas outras áreas do conhecimento, como é o caso da contabilidade.




    Contudo, o Direito apenas considera efetivamente como norma aquela que foi formada dentro do seu sistema jurídico (autorreprodução), negando referência às normas criadas fora daquele ordenamento (autorreferencialidade) 16.




    No caso específico do Direito Tributário, considerando que este pretende taxar fatos oriundos da economia, registrados através da contabilidade, é natural e imprescindível que haja uma maior linha de comunicação entre as referidas áreas do conhecimento e o Direito17.




    O Ágio, para a contabilidade, é definido como a diferença positiva na aquisição de ativos e passivos da sociedade, avaliados a valor justo, conforme determinado pelo Pronunciamento Técnico de Número 15 do Comitê de Pronunciamentos Contábeis, que adequa a contabilidade brasileira ao International Financial Reporting Standards – IFRS 3, que trata da combinação de negócios18.




    Ademais, a partir do item 3219 de seu texto, o referido parecer técnico traz uma série de critérios nesse cálculo, devendo considerar a diferença entre A e B, sendo A: Soma do valor pago pelo controle da adquirida, de acordo com valor justo, acrescida das participações de não controladores e, ainda, outros fatores quando se tratar de step acquisition, no qual o adquirente deve realizar a mensuração da sua participação anterior e calcular o ganho sobre a operação de acordo com o montante total; e B o valo líquido dos ativos identificáveis e passivos assumidos na data da aquisição.
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