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    PREFÁCIO




    Há cerca de duas décadas temos acompanhando, tanto no plano nacional quanto no internacional, a edição de medidas restritivas aos procedimentos adotados pelos contribuintes que, direta ou indiretamente, impliquem a redução da tributação que ocorreria em “condições normais”.




    No âmbito doméstico esta realidade se revelou pela malfadada tentativa de inserir em nosso sistema jurídico uma cláusula geral antielisiva, através da adição do parágrafo único ao artigo 116 do Código Tributário Nacional, pelo recrudescimento das autoridades fiscais em relação a determinadas condutas e, sobretudo, por uma abrupta mudança no entendimento jurisprudencial, especialmente na esfera administrativa, acerca daquilo que imprecisa e genericamente tem se designado por planejamento tributário.




    No cenário internacional assistimos ao esforço coordenado dos países no sentido de aperfeiçoar os mecanismos de troca automática de informações entre as autoridades fiscais e pela adoção, nos acordos bilaterais de combate à bitributação, de diversos dispositivos especialmente concebidos para combater a elisão fiscal internacional.




    Não é nosso objetivo aqui emitir juízo de valor ou expressar alguma visão apriorística sobre este movimento contrário às medidas adotadas pelos contribuintes para minimizar o impacto tributário, não importa como a elas se deva referir - planejamento tributário lícito, elisão fiscal, elusão etc. - mas não podemos deixar de observar que ele acabou por deflagrar uma verdadeira caça às bruxas, que se materializa através de sucessivos excessos praticados pelas autoridades fiscais em claro sacrifício da legalidade, da segurança jurídica e de outras garantias. Parece que se passou a admitir, em nome do combate a determinadas práticas abusivas incorridas por alguns contribuintes, a discricionariedade e arbitrariedade das autoridades fiscais como um mal necessário. E isto sob o belo verniz da igualdade, capacidade contributiva e Estado Social de Direito.




    Neste contexto, toda e qualquer medida adotada pelo contribuinte para reduzir a tributação passou a ser estigmatizada e desconsiderada sob duvidosa fundamentação, que vai da imprecisa invocação das patologias do ato jurídico à ausência de substância ou propósito negocial.




    Muitas vezes as autoridades fiscais acabam por desconsiderar medidas que nem sequer seriam enquadráveis como planejamento tributário ou elisão fiscal, na medida em que correspondem a meras “opções legais” colocadas à disposição do contribuinte.




    Venho insistindo numa questão há algum tempo: seria passível de desconsideração, ou para usar uma expressão mais contemporânea, “não oponível ao Fisco”, determinado procedimento adotado pelo contribuinte que tenha por objetivo primordial ou exclusivo a redução da tributação? Haveria aí alguma ilegalidade ou abuso imanente que devesse ser rechaçado pelo nosso sistema? A pergunta me parece pertinente, porque independentemente do posicionamento de cada um a respeito do tema, será sempre imprescindível haver a adequada fundamentação jurídica que legitime a desconsideração de uma determinada estrutura que tenha observado os preceitos legais vigentes.




    Não estou aqui assumindo uma visão incondicionalmente refratária à desconsideração de atos praticados de acordo com a lei, mas apenas lembrando que, caso se admita tal desconsideração, ela deverá estar necessariamente sustentada na legislação vigente e não em meras interpretações enviesadas.




    Quando analisamos os textos já produzidos sobre o tema no Brasil, percebemos que invariavelmente o contraponto argumentativo aos abusos cometidos na desconsideração dos atos praticados pelos contribuintes está assentado fundamentalmente no cerceamento à legalidade e à segurança jurídica.




    E é exatamente por esta razão que o presente livro de Guilherme Neves traz uma contribuição decisiva ao estudo do tema, ao apresentar com o brilhantismo que sempre marcou a carreira do autor na advocacia, uma perspectiva inédita que nos permitirá compreender melhor uma das questões mais controvertidas do nosso sistema jurídico – a desconsideração, por parte das autoridades fiscais, de atos praticados pelos contribuintes em consonância com a lei.




    Inicialmente é fundamental advertir que o livro que o leitor tem em mãos não é mais uma obra sobre planejamento tributário. A capacidade intelectual do autor, a sua originalidade e o seu natural inconformismo forjado na advocacia “de balcão” jamais permitiriam isso.




    Escapando do magnetismo da histórica dicotomia entre o planejamento tributário lícito e a evasão fiscal, Guilherme Neves tomou como objeto fático de sua análise a desconsideração de holdings que foram constituídas por empresas não residentes no Brasil com o objetivo de viabilizar o aproveitamento fiscal do ágio pago na aquisição de participação societária de empresas estabelecidas em nosso país, denunciando a discriminação perpetrada contra as empresas não residentes e a consequente ruptura com a isonomia, questões que, como bem destacou o autor, representariam limites objetivos à atuação das autoridades fiscais.




    No cerne da obra está o tratamento discricionário em relação ao “capital estrangeiro produtivo”, tema extremamente relevante para o nosso país.




    Com efeito, não podemos nos esquecer que o Brasil é tradicionalmente um país importador de capital e tecnologia, figurando quase sempre, para empregar uma expressão cara ao Direito Tributário Internacional, como o “país da fonte” no fluxo de investimentos internacionais, não obstante seja crescente o número de empresas brasileiras que internacionalizam as suas operações, muitas apenas procurando escapar do inferno fiscal brasileiro.




    Em termos de política fiscal, o arcabouço legislativo nacional sempre reforçou a posição do Brasil como um país receptor do investimento estrangeiro, produtivo ou especulativo, por meio de concessões mútuas consubstanciadas nos acordos de bitributação em matéria de imposto sobre a renda e capital, por meio de medidas unilaterais que atribuem tratamento vantajoso ao capital estrangeiro, mas sobretudo pelo compromisso de não discriminar este capital estrangeiro em relação ao nacional, compromisso que restou cristalizado com a edição da Lei nº 4.131/62, cujo artigo 2º veda expressamente a utilização da residência como critério de discriminação para a instituição de tratamento diferenciado entre o capital estrangeiro e o nacional, especificamente o Investimento Estrangeiro Direto (IED).




    Remetendo ao processo de privatizações de empresas estatais pela qual passou o Brasil nos idos da década de 90, Guilherme Neves compreendeu a importância da Lei nº 9.532/97, à época efusivamente festejada pelo “mercado” por ter autorizado o aproveitamento do ágio na aquisição de participação societária, independentemente de ser o investidor nacional ou estrangeiro, residente ou não no Brasil.




    Nos termos da referida lei, a diferença positiva paga pela participação societária adquirida em relação ao seu valor patrimonial, poderia ser deduzida da base de cálculo do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido. E como corretamente observou o autor, os players do mercado identificaram tal prerrogativa como um incentivo ao ingresso de investimentos estrangeiros diretos, não especulativos, na medida em que permitia a recuperação de parte do preço pago pelo investimento adquirido.




    Dentre os pressupostos para dedutibilidade do ágio pago na aquisição de participação societária de empresa estabelecida no país encontrava-se a necessidade de extinção do investimento por incorporação, que resultaria na confusão patrimonial das sociedades investida e investidora. No caso de investidores não residentes, era preciso criar uma holding para realizar a aquisição ou servir de receptora da participação societária adquirida por sua controladora no exterior. Esta holding deveria ser então, para que cumprisse os imperativos da lei, incorporada pela empresa operacional cuja participação societária havia sido adquirida para que o ágio pudesse ser fiscalmente deduzido.




    Ocorre, porém, que as autoridades fiscais brasileiras passaram a considerar artificial a utilização das holdings constituídas por investidores não residentes, na medida em que teriam sido criadas com o principal objetivo de viabilizar a dedução do ágio, ocultando o real adquirente do investimento, este sim, ainda na perspectiva das autoridades fiscais, passível de incorporação segundo a Lei nº 9.532/97. Ao desconsiderar tais holdings, as autoridades fiscais identificaram a empresa não residente como participante direta da empresa investida no Brasil, negando o aproveitamento fiscal do ágio e lavrando autos de infração de valores inimagináveis.




    Como bem observou o autor, considerar a sociedade holding uma figura artificial e exigir que o “real adquirente” - empresa no exterior - fosse incorporada por empresa operacional no Brasil, significava, em termos práticos, inviabilizar o aproveitamento do ágio pelas empresas estrangeiras adquirentes de participação societária no país, uma vez que a incorporação de empresas estrangeiras é um processo extremamente complexo, que pode alterar significativamente a estrutura societária de um grupo multinacional, sendo por isso mesmo muitas vezes absolutamente inviável.




    Nestes termos, as autoridades fiscais acabaram negando às empresas não residentes um benefício que a Lei nº 9.532/97 concedeu a todos indistintamente (residentes e não residentes), desde que atendidos os pressupostos legais, incorrendo em injustificável discriminação ainda mais se considerarmos que as sociedades nacionais não demandam a constituição de uma holding para efetivar a incorporação, já que podem adquirir o investimento diretamente e realizar a incorporação em seguida.




    A constituição de uma holding pelas empresas não residentes interessadas em adquirir participação societária de empresas no Brasil mostrou-se condição imprescindível à aplicação do benefício da Lei nº 9.532/97 e desconsiderar a sua existência resultou em inegável afronta ao princípio da não discriminação, prática expressamente vedada pelo artigo 2º da Lei nº 4.131/62.




    Guilherme Neves observa ao longo de seu estudo que a problemática da desconsideração das holdings criadas por empresas não residentes resvalou para o debate do planejamento tributário, na medida em que a arguição de artificialidade da utilização destas estruturas implicaria a sua desconsideração por nulidade ou simulação, ou a sua desqualificação para fins fiscais. Neste sentido o autor adotou um caminho metodologicamente irretocável: iniciar o seu estudo analisando se a tese de artificialidade da holding, invocada pela Receita Federal do Brasil, não seria uma condição preliminar à própria investigação relativa à não discriminação, na medida em que “a depender de como se aplica o instituto da simulação à estrutura societária concebida pelos não residentes, a discussão sobre a ocorrência da não discriminação entre o capital estrangeiro e o nacional nem sequer poderia aflorar”.




    Num dos mais notáveis e minuciosos estudos já feitos com base na jurisprudência do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), Guilherme Neves constata que tanto a Receita Federal do Brasil quanto o próprio órgão julgador, em sua quase totalidade, desconsideram a holding sob o fundamento de requalificação do negócio jurídico “com o objetivo de reaproximar a qualificação do que entende como verdadeiro conteúdo material do ato decorrente da hipótese de incidência”, fato que, na sua acurada percepção, revelaria a pertinência da análise da não discriminação.




    Partindo desta premissa, o autor conclui que o ato de requalificação precisa ser validado na medida em que eventual ofensa ao artigo 2º da Lei nº 4.131/62 e a preceitos constitucionais pertinentes à isonomia, constituiria um limite objetivo ao ato de requalificação.




    Como havíamos anotado anteriormente, o livro que você, caro leitor, tem em mãos não é mais uma obra sobre planejamento tributário. Com efeito, encontramos aqui uma abordagem verdadeiramente inovadora, que proporciona uma contribuição decisiva ao estudo do fenômeno da desconsideração de atos praticados pelos contribuintes sob o pálido argumento de que estariam objetivando primordialmente a economia tributária.




    Quero por fim apenas declarar que ter participado como orientador deste magnífico projeto foi uma das maiores honras que eu tive na minha vida docente. A minha contribuição foi módica – todo o mérito pertence a Guilherme Neves, pelo seu talento e trabalho duro. Parabéns, Guilherme!




    Roberto França de Vasconcellos




    LL.M em Direito Tributário Internacional pela Universidade de Munique (Ludwig Maximillian Universität), Doutor em Direito Econômico Financeiro pela Universidade de São Paulo, Professor da Escola de Administração de Empresas (EAESP) da Fundação Getúlio Vargas e Professor dos Programas de Especialização e Mestrado Profissional da Direito GV São Paulo


  




  

    INTRODUÇÃO




    nunca sei ao certo




    se sou um menino de dúvidas




    ou um homem de fé




    certezas o vento leva




    só dúvidas ficam de pé




    Paulo Leminsky




    Este livro é uma adaptação da dissertação apresentada em novembro de 2017 na Escola de Direito da Fundação Getúlio Vargas em São Paulo. Embora tenham se passado pouco mais de três anos dessa ocasião, o problema central de pesquisa continua relevante, razão pela qual aceitei o convite para publicá-lo, promovendo, evidentemente, algumas atualizações no texto original.




    Procurei preservar os cortes metodológicos da pesquisa empreendida, efetuando ajustes apenas quando se revelaram necessários. Penso que a essência deste livro é reproduzir o percurso do qual me vali para enfrentar tema que está profundamente conectado com as diversas combinações de negócio encetadas no início do século XXI, as quais foram incentivadas pelo Governo Brasileiro.




    Conforme alertei na introdução daquele texto, sou, essencialmente, um operador do direito. A despeito do meu comprometimento com o conhecimento e com o estudo, é fato que a minha relação com a ciência jurídica foi preponderantemente construída a partir do ofício, e da sua aplicação à realidade que cotidianamente me foi sendo apresentada pelos clientes que atendi nos últimos vinte e sete anos.




    No decorrer de minha trajetória profissional, foi promulgada a Lei nº 9.532/97, que alterou as disposições do Decreto-lei 1.598/77, dando nova regulamentação à dedução fiscal do ágio pago em investimentos avaliados pelo Método da Equivalência Patrimonial (MEP). Foi considerada, ao menos no meio profissional em que eu estava inserido, como um incentivo ao ingresso de investimentos estrangeiros diretos no Brasil, especificamente aqueles efetuados fora do ambiente de bolsa e com o intuito de serem permanentes. Ou seja, este livro trata precipuamente de investimentos estrangeiros não especulativos.




    Sob o prisma estritamente econômico, a referida Lei nº 9.532/97 possibilita que os investidores recuperem, em parte, o preço pago pelo investimento adquirido1.




    Em linhas gerais, tal recuperação se dá por meio da permissão de que a diferença positiva entre o montante pago pela participação societária adquirida e o seu respectivo valor patrimonial (diferença essa conhecida como “ágio”), seja deduzida das bases de cálculo do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), desde que cumpridas as diversas condições previstas na Lei nº 9.532/97, e posteriores alterações.




    Como será demonstrado, uma das condições legais para que a dedução fiscal do ágio seja admitida, consiste na extinção do investimento a que ele se refere, em decorrência de evento especial de incorporação. Caso esse evento seja materializado, gera a confusão patrimonial das sociedades investida e investidora.




    Diante dessa condição legal – repita-se, necessária para a própria dedução fiscal do ágio pago – investidores não residentes constituem holdings no país, as quais ou (i) realizam as referidas aquisições, ou (ii) servem de receptoras da participação societária adquiridas por suas controladoras no exterior.




    Em seguida, para atenderem à condição legal, as holdings são posteriormente incorporadas pelas empresas operacionais, cujas participações societárias foram adquiridas, e passam a deduzir fiscalmente o ágio.




    A Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), notadamente nos últimos anos, passou a entender, no âmbito da concretização da norma jurídica, que a utilização de sociedade holding2 é artificial quando concebida apenas para viabilizar a dedução fiscal do ágio.




    Isso porque, a operação ocultaria o real adquirente do investimento, este sim, aos olhos da RFB, passível de incorporação, para fins de aplicação do disposto na Lei nº 9.532/97.




    No caso específico dos investidores não residentes, essa interpretação resulta na inviabilização da própria dedução fiscal do ágio pago, já que ela fica condicionada a uma incorporação internacional, operação atípica e complexa, e, em alguns casos simplesmente inviável, a depender da jurisdição em que se encontre a sociedade estrangeira.




    Com o entendimento da RFB, o tema ganhou importância e ensejou a lavratura de autuações bilionárias, e passou a ser intensamente discutido nos âmbitos da doutrina e da jurisprudência administrativa, e, mais recentemente, da jurisprudência judicial.




    Nesse contexto é que surge o problema central que se pretende enfrentar nesse livro. Dado que a desconsideração da utilização de holding por parte das autoridades fiscais gera como consequência jurídica a participação direta do investidor estrangeiro na sociedade adquirida no Brasil, e sua impossibilidade prática em fruir da dedução fiscal do ágio, pergunta-se se tal desconsideração, repita-se, ocorrida no âmbito da concretização da norma jurídica pelas autoridades fiscais, constitui afronta à regra de não discriminação entre o capital estrangeiro e o nacional, expressamente prevista no artigo 2º da Lei nº 4.131/62. Eis o teor do dispositivo:




    Art. 2º - Ao capital estrangeiro3 que investir no País será dispensado tratamento jurídico idêntico ao concedido ao capital nacional em igualdade de condições, sendo vedadas quaisquer discriminações não previstas na presente lei.




    Em outros termos: a desconsideração das holdings, em sendo considerada válida, gera como consequência jurídica uma ofensa ao art. 2º da Lei nº 4.131/62, vez que tal dispositivo expressamente veda a utilização da residência como medida de comparação/critério de discriminação para a instituição de tratamento diferenciado entre o capital estrangeiro e o nacional, na modalidade de Investimento Estrangeiro Direto - IED4, (modalidade esta, reitere-se, não especulativa)?




    Com efeito, as sociedades brasileiras, salvo por razões gerenciais e negociais, não necessitam da utilização de uma holding para cumprir o requisito legal da incorporação, vez que podem adquirir o investimento diretamente, e realizá-la em seguida.




    A despeito de haver uma regra legal expressa quanto a não discriminação do capital estrangeiro, o fato é que a tese encampada pela RFB acabou por direcionar o debate pátrio para o intrincado tema do planejamento tributário. Isso porque, a arguição de artificialidade da utilização das holdings implica ou na sua desconsideração, sob o fundamento de nulidade por simulação, ou na sua desqualificação para fins eminentemente fiscais.




    Após análise mais aprofundada sobre o tema do ágio e da própria questão da não discriminação no âmbito do direito interno, concluímos que o enfrentamento do problema central acima formulado, demandou o estabelecimento de premissas e cortes metodológicos caros a este estudo.




    Foi necessário, por exemplo, investigar se a tese da artificialidade da holding encampada pela RFB seria prejudicial à própria investigação relativa a não discriminação.




    Isso porque, a depender de como se aplica o instituto da simulação à estrutura societária concebida pelos não residentes, a discussão sobre ocorrência da não discriminação entre o capital estrangeiro e o nacional nem sequer poderia aflorar.




    Envidamos esforços para demonstrar que, a despeito de se utilizar do termo “simulação”, a RFB e esmagadora maioria da jurisprudência do CARF5 desconsidera a utilização da holding a partir do pressuposto de que está requalificando um negócio jurídico, com o objetivo de reaproximar a qualificação do que entende como verdadeiro conteúdo material do ato decorrente da hipótese de incidência.




    Parece-nos, deste feita, que o problema da não discriminação é pertinente. Mais do que isso, constituirá elemento crucial para a validação do próprio ato de requalificação (um ato administrativo, em essência), vez que eventual ofensa à disposição legal expressa (art. 2º da Lei nº 4.131/62), bem como a preceitos constitucionais, constitui um limite objetivo a ele (ato de requalificação) em si mesmo considerado.




    Essa situação, portanto, não se relaciona com as consequências da simulação propriamente dita, as quais pressupõem a anulação prevista no art. 167, do Código Civil e a revisão do lançamento de que cuida o art. 149, VII, do Código Tributário Nacional (CTN). Nesse caso, não haveria o questionamento apresentado pelo problema de pesquisa, dado o caráter artificial e enganoso da holding. Assim, diante de um ato juridicamente falso e inexistente, não seria possível cogitar ofensa à regra da não discriminação.




    Em síntese, nosso intuito é o de demonstrar, ancorados em pesquisa empírica, que as autoridades fiscais, assim como a jurisprudência administrativa têm se valido, predominantemente, de uma racionalidade ínsita às desconsiderações empreendidas exclusivamente no plano tributário, a qual será aqui denominada de elisão fiscal abusiva.




    A lógica dessa racionalidade atinge, portanto, atos jurídicos considerados abusivos, assim entendidos quando concebidos exclusiva ou preponderantemente para economizar tributos. Isto é, atos que não seriam oponíveis ao Fisco, mas que produzem validade em outras searas do direito.




    Prosseguindo, para buscar uma resposta à pergunta intrínseca ao problema investigado, foi necessário um esforço de aproximação e contextualização entre os diversos dispositivos legais e constitucionais que regulam a aplicação de mecanismos discriminatórios em matéria tributária e o plano concreto de prática do direito, verificável, em larga medida, nos acórdãos proferidos pelo CARF.




    Para tanto, este livro foi dividido em duas partes as quais, por sua vez, foram subdivididas em capítulos, e estes em subcapítulos.




    Na primeira delas, estabeleceu-se e delimitou-se as premissas do trabalho. Inicialmente tratou-se (i) do regramento contábil e fiscal do ágio, para identificar os requisitos legais que possibilitam a sua dedução fiscal – especialmente a condição necessária de um evento especial de incorporação; (ii) do contexto em que costuma ocorrer a utilização das holdings, para verificar se são observáveis nas estruturas societárias concebidas para materializar o ingresso de capital estrangeiro não especulativo no Brasil (IED); e, em seguida, (iii) delimitou-se o problema de pesquisa para aferir se somente é verificável no plano da legalidade concreta, isto é, no âmbito da atividade de requalificação jurídica levada a cabo pelas autoridades fiscais.




    A fim de examinar como o tema se operacionalizou na prática jurídica, realizou-se pesquisa empírica, que teve por objetivo contextualizar e delimitar os casos concretos nos quais o problema central se aplica de forma mais plena e autônoma, sem o ruído de outras discussões jurídicas comuns ao tema do ágio. Tal levantamento, terá sua metodologia detalhada no capítulo 3 da Parte I.6.




    A segunda parte do livro busca apresentar, a partir de pesquisa com base em bibliografia específica – bem como com a utilização da legislação pertinente, incluindo a CF/88 –, o repertório teórico sobre a igualdade em geral, assim como sobre a sua aplicação no âmbito do direito, especialmente no tributário. A pesquisa também envolveu a identificação e contextualização dos valores primordiais resguardados pela CF/88, os quais servirão de guia para estabelecer os critérios de comparabilidade necessários para lidar com a aplicação concreta do princípio constitucional da igualdade tributária.




    Particularmente em relação ao capital estrangeiro, buscou-se demonstrar que a CF/88 estabeleceu como princípio (para fins deste trabalho entendido como um mandamento de otimização) o tratamento igual entre o capital estrangeiro e o nacional, especialmente após a Emenda Constitucional nº 06/95, que revogou o art. 171 da CF/88.




    E que este comando geral de igualdade, embora não absoluto (por não gerar uma equiparação automática entre capital estrangeiro e o nacional, para fins de tratamento tributário idêntico) prescreve que o legislador somente pode estabelecer diferenciações justificadas e não arbitrárias entre os contribuintes. Nas palavras de Humberto Ávila (2015, p.126), este só poderá estabelecer diferenciações baseadas em medidas de comparação que mantenham uma relação fundada e conjugada de pertinência com finalidade que justifica a sua utilização.




    Assim, quando o legislador estabelece a igualdade entre o capital estrangeiro e o capital nacional relativamente à modalidade do IED apenas ratifica este comando geral, de modo que não precisa justificar o tratamento igual. Tal ônus de justificação ocorre apenas em relação ao tratamento desigual.




    Nesse contexto, e especificamente em relação ao art. 2º da Lei nº 4.131/62, buscou-se demonstrar que ele é um comando legal específico que, em cumprimento ao art. 172 da CF/88, regulamenta os investimentos não especulativos no Brasil (IED), estabelecendo uma regra expressa no sentido de que este tipo de investimento não pode ter tratamento diferenciado mediante a instituição da medida de comparação “residência”.




    Em sendo uma regra, portanto, constitui um claro limite para o ato de requalificação empreendido pelas autoridades fiscais, dado que estas, por terem atuação vinculada, não podem agir de forma a ofender a concepção de igualdade adotada pelo Poder Legislativo.




    Não se pretende aqui adentrar na eventual possibilidade de arguição da não recepção pela CF/88, e consequente inconstitucionalidade, do art. 2º da Lei nº 4.131/62. Como se poderá deduzir das próprias considerações contidas na Parte II, tal discussão pode, ao menos em tese – e pelos meios próprios (ajuizamento de medida judicial etc.) -, ser suscitada a partir do pressuposto de que o critério de residência com relação ao IED é adequado para estabelecer discriminações em relação a esse tipo de investimento.




    Desta feita, parece-nos prudente, desde já, alertar que o presente livro envida seus esforços para demonstrar que os auditores fiscais não possuem competência para praticar um ato de requalificação que gera como consequência jurídica a ofensa a um comando legal específico (art. 2º, da Lei 4.131/62), e que, portanto, no contexto de uma fiscalização, estão vinculados aos termos da lei.




    Trata-se, essencialmente, de uma pesquisa sobre um limite objetivo ao ato de requalificação empreendido no âmbito da legalidade concreta.




    De igual modo, deve-se, desde logo, alertar que não é pretensão deste livro investigar situações concretas em que os não residentes tenham tratamento fiscal mais restritivo (como, por exemplo, quanto à impossibilidade de fruírem das reduções e isenções estabelecidas pelas Leis nºs 7.713/88 e 11.196/95, para efeito de apuração de ganhos de capital na alienação de imóveis), ou mais benéfico (como, por exemplo, quando investem no mercado financeiro e de capitais, nos termos da Resolução n° 4.373, de 2014, e pela Circular n° 3.689, de 2013, no módulo Portifólio).




    O tema da residência como critério de discriminação necessita ser analisado concretamente em cada caso, pois, como já se disse, é um pressuposto teórico deste trabalho o fato de que a CF/88 estabelece um comando geral de igualdade entre o capital estrangeiro e o nacional, mas não prescreve uma equiparação absoluta. Desta feita, cada uma das disposições legais que eventualmente estabeleçam distinções entre o capital estrangeiro e o nacional, devem ser analisadas individualmente, o que, evidentemente, não foi a pretensão deste trabalho.




    Nesse contexto, é que, após fixação das premissas empíricas e teóricas, a conclusão deste livro foi a de que o ato de requalificação empreendido pelas autoridades fiscais no âmbito da legalidade concreta vedando a utilização de holdings como forma de viabilizar a dedução fiscal do ágio por parte de investimentos estrangeiros na modalidade do IED, constitui ofensa à regra de não discriminação estabelecida no art. 2º da Lei nº 4.131/62, e consequentemente, ao art. 150, II da CF/88.




    




    

      

        1 O termo “investimento” será, no âmbito do presente trabalho, compreendido como sinônimo de participação societária sujeita à avaliação pelo MEP.


      




      

        2 Para efeito deste livro, as expressões holdings, “sociedades veículo” ou “sociedades de propósito específico (SPEs)” serão utilizadas como sinônimas. Referem-se, inclusive, a entidades sem atividade operacional e de vida efêmera que tenham sido criadas, nos termos da legislação comercial brasileira, com o único intuito de viabilizar a aquisição de participação societária em empresa operacional, com vistas a ser por esta incorporada, para, então, cumprir a condição estabelecida pela legislação fiscal, qual seja, extinção da sua participação societária em evento especial de incorporação, e, com isto, viabilizar a dedução fiscal do ágio.


      




      

        3 Importante registrar que o próprio art. 1º da Lei nº 4.131/62 define “capital estrangeiro” como “... os bens, máquinas e equipamentos entrados no Brasil sem dispêndio inicial de divisas, destinados à produção de bens e serviços, bem como recursos financeiros ou monetários, introduzidos no país para aplicação em atividades econômicas desde que, em ambas as hipóteses, pertençam a pessoas físicas ou jurídicas não residentes, domiciliadas ou com sede no exterior.”. (grifos nossos).


      




      

        4 Nesse sentido, vide detalhada explicação contida no sítio eletrônico do Banco Central do Brasil, http://www.bcb.gov.br/rex/LegCE/Port/Ftp/Capitais_Internacionais_Mercado_Cambio_Brasil.pdf (acesso em 23/02/2021).


      




      

        5 Evidentemente, a parcela da jurisprudência que acolhe a tese da RFB. É fato, como se demonstrará, que há significativo número de precedentes que não acolhe a tese da desconsideração/desqualificação das holdings, fato este que prejudica o próprio afloramento do problema aqui enfrentado.


      




      

        6 Não se tem aqui a pretensão de apresentar uma atualização da jurisprudência do CARF. Sabemos que muitos de seus precedentes variam de acordo com o contexto histórico e político vigentes em determinado período. Não obstante, a fotografia do panorama jurisprudencial em um determinado lapso temporal permite identificar e fazer um registro histórico das correntes de pensamento que nele prevaleceram, além de permitir que os operadores do direito mensurem, com base empírica, o grau de coerência desse tribunal administrativo. Por exemplo, esta pesquisa teve como data de corte final o dia 05 de maio de 2017, ou seja, foi finalizada um ano e meio após a retomada das atividades do CARF, interrompidas entre o final de março e o início de dezembro de 2015, em decorrência da Operação Zelotes (trataremos com mais detalhes esse contexto).


      


    


  




  

    PARTE I


  




  

    1. DEFINIÇÃO DE REGRAMENTO CONTÁBIL E FISCAL DO ÁGIO




    1.1 ÁGIO COMO DESDOBRAMENTO DO MEP: IRRELEVÂNCIA DAS ALTERAÇÕES DA LEI Nº 12.973/14 PARA A RESOLUÇÃO DO PROBLEMA DE PESQUISA




    Investimentos em participações societárias relevantes são obrigatoriamente sujeitos à avaliação pelo Método da Equivalência Patrimonial (MEP), cuja obrigatoriedade se dá tanto no âmbito contábil7, quanto no tributário8.




    Essa metodologia basicamente determina que o investimento em outra pessoa jurídica seja registrado na contabilidade pelo valor equivalente ao patrimônio líquido (PL) da investida (proporcionalmente ao percentual da participação detida). Como bem ensina a Fundação Instituto de Pesquisas Contábeis, Atuariais e Financeiras – FIPECAFI, o conceito básico do MEP (IUDÍCIBUS et al, 2010, p. 169):




    (...) é fundamentado no fato de que os resultados e quaisquer outras variações patrimoniais da investida sejam reconhecidas (contabilizados) na investidora no momento de sua geração na investida, independentemente de serem ou não distribuídos por esta.




    Se o MEP estabelece que o valor contábil do investimento registrado no ativo da investidora sempre reflita o PL de forma proporcional à participação respectiva, como harmonizar esta regra com as aquisições de participações societárias em empresas já existentes, cujos preços são geralmente definidos a partir de critérios econômicos que resultam em valores diferentes do valor patrimonial?




    Nesses casos, haverá diferença, para mais ou para menos, entre o valor contábil da participação societária adquirida e o seu respectivo custo de aquisição. Essa situação só não ocorrerá caso a aquisição se dê exatamente pelo valor contábil/patrimonial do investimento adquirido.




    O artigo 20, do Decreto-lei nº 1.598/77, seja com a nova redação dada pela Lei nº 12.973/14, seja com a sua redação original9, é o diploma legal que responde a esse questionamento.




    Verifica-se que, essencialmente, quer sob a égide da legislação anterior, quer sob da atual, a diferença paga a maior na aquisição de participação societária é um desdobramento do custo de aquisição dessa mesma participação, obrigatoriamente aflorado por força do MEP. Assim, para efeito do presente livro, o termo ágio sempre corresponderá à diferença a maior entre o valor pago a esse título, que leva em consideração fundamentos econômicos diversos e o valor patrimonial do investimento adquirido.




    Registre-se, desde já, que as regras instituídas pela Lei nº 12.973/14, a despeito de terem modificado o tratamento fiscal ágio10, não são relevantes no contexto do presente trabalho, pois a questão da não discriminação envolve a apreciação quanto à possibilidade de os investidores estrangeiros fazerem ou não jus à dedução fiscal do ágio, não importando sob que regramento ele foi reconhecido. Ressalte-se, também, que a discussão quanto à utilização de holdings em estruturas de aquisição continuará a existir, dado que não foi objeto de qualquer disposição da Lei nº 12.973/14.




    Em outras palavras, as mudanças trazidas pela Lei nº 12.973/14 são aplicáveis indistintamente para todos, no que concerne às regras que norteiam a dedução do ágio, em si mesmo consideradas.




    Não obstante a referida irrelevância, e considerando que não identificamos casos concretos envolvendo a Lei 12.973/14, a menção ao termo ágio a ser feita no presente trabalho, assumirá, em princípio, os ditames da legislação anterior (Decreto-Lei nº 1.598/77), muito embora, repita-se, não afete o pressuposto de que as conclusões aqui alcançadas também sejam extensíveis aos potenciais casos sujeitos às regras da Lei nº 12.973/14.




    De todo modo, o que se pretende, nesse primeiro momento, é deixar assentada a premissa de que, em decorrência do MEP, a participação societária adquirida como ativo permanente será reconhecida de forma desdobrada: a diferença a maior entre o valor pago e o valor patrimonial será considerada ágio (DIAS, 2011, p. 91).




    Importante, por fim, deixar consignado que, para efeito do presente trabalho, assumimos a premissa de que o termo investimento será sempre sinônimo de custo de aquisição de participação societária sujeita à avaliação do MEP. Por sua vez, investidores estrangeiros devem ser entendidos como entes dotados de personalidade jurídica não residentes no Brasil.




    1.2 ÁGIO: TRATAMENTO FISCAL E REGRA GERAL




    Como foi abordado no tópico anterior, o art. 20 do Decreto-lei nº 1598/77 requer a identificação da razão econômica que suporta o ágio no momento do registro do custo de aquisição. Essa identificação é necessária para efeito de definir o critério que norteará as suas respectivas amortizações contábeis, cujas contrapartidas são lançamentos nas contas de resultado, bem como os seus respectivos tratamentos fiscais.




    Pode-se dizer que, no âmbito contábil, se a compra foi efetuada por um valor maior do que o patrimonial ou se está diante de uma má compra, sem qualquer justificativa econômica consistente, e esta perda deve ser realizada imediatamente; ou, por outro lado, há uma justificativa econômica para tal dispêndio, e, em função dela, a amortização contábil do investimento ocorrerá. O fato é que na contabilidade da investidora “a contrapartida desses ajustes representa lucro ou prejuízo da participação societária” (OLIVEIRA, 2008, p. 735).




    Para fins tributários, entretanto, a regra é a de que eles devem ser considerados neutros, conforme estabelece o art. 25 do Decreto-lei nº 1.598/77, cujo texto foi incorporado pelo RIR/99 em seu art. 39111, e, atualmente, incorporado pelo RIR/20 em seu art.42212.




    Em termos diretos, a regra geral que dispõe sobre a dedutibilidade das amortizações contábeis de ágio determina que suas respectivas contrapartidas em resultado sejam adicionadas ao Lucro Real, base de cálculo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ).




    O objetivo precípuo desse dispositivo consiste em classificar como dedutível o ágio apenas no momento em que se apurar perda ou ganho de capital, seja por ocasião da alienação ou baixa do investimento a que estiver vinculado.




    Somente no momento em que ocorre a alienação ou liquidação do respectivo investimento é que o ágio pode ser deduzido fiscalmente como custo do investimento, para fins de apuração de ganho ou perda de capital, tal como expressamente determina o artigo 33, do Decreto-lei nº 1598/77, cujo teor foi incorporado ao RIR/99 em seu art. 42613, e, atualmente, encontra-se incorporado pelo RIR/20 em seu art.50714




    O referido diploma legal, aliás, apresenta-se como regra geral que rege a apuração de ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação de investimentos em participações societárias avaliados pelo MEP15.




    O seguinte exemplo pode ilustrar a regra geral acima mencionada: Sociedade A adquire por $ 5.000 cem por cento das ações de uma Sociedade B, cujo PL nesta ocasião é de $ 1.500. Como já demonstrado, o seu custo de aquisição deverá ser desdobrado da seguinte forma (em decorrência do MEP): $ 1.500 como valor do patrimônio líquido de B e $ 3.500 como ágio desse investimento.




    Em momento subsequente – e assumindo a hipótese de que o PL continue o mesmo16 – a Sociedade A aliena a um terceiro tal investimento pelo mesmo valor de $ 5.000, os citados artigos 426 do RIR/99 e 507 do RIR/20 autorizam expressamente que o ágio de $ 3.500, independentemente do seu fundamento econômico, seja integralmente considerado como uma despesa dedutível para efeito de apuração de ganho ou perda de capital na operação.




    A partir do exemplo, constata-se que não haverá nem ganho, nem perda de capital, uma vez que o custo de aquisição de $ 5.000 foi confrontado com o valor da alienação, também de $ 5.000.




    O novo adquirente, por sua vez, contabilizará o custo de aquisição de acordo com as regras contidas no art. 385 do RIR/99 (ou seja, $ 1.500 de valor patrimonial e $ 3.500 de ágio), ao passo que a Sociedade A terá recebido um ativo no valor de $ 5.000 em substituição à participação societária alienada.




    Parece claro, portanto, que a regra geral prevista na legislação estabelece que a dedução integral fiscal do ágio somente pode se materializar quando houver alienação ou baixa do investimento a que ele estiver atrelado, independentemente do fundamento econômico que o tenha originado.




    1.3 ÁGIO: REGRA ESPECÍFICA NO CASO DE INCORPORAÇÃO (CONFUSÃO PATRIMONIAL) COMO CONDIÇÃO NECESSÁRIA PARA SUA DEDUÇÃO FISCAL




    Há uma situação específica de extinção do investimento em que o legislador entendeu por bem não admitir a dedutibilidade integral e imediata do valor pago a título de ágio, que, como se verá, é a que interessa no âmbito do presente trabalho.




    Essa situação se refere às hipóteses em que a participação societária é extinta por força dos eventos especiais de incorporação, como fusão ou cisão17.




    Mais especificamente, quando o investimento deixa de existir em decorrência da absorção do acervo patrimonial da incorporada pela incorporadora, o legislador entendeu por bem vincular a dedução fiscal do valor pago a título de ágio ao fundamento econômico que justificou a aquisição original do mencionado investimento, conforme dispõem os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, seja com a sua redação original, seja com aquela alterada pela Lei nº 12.973/1418.




    Por exemplo: se o fundamento econômico do ágio repousa na “mais-valia” dos ativos que então compunham o acervo da investida, o seu respectivo valor, ao invés de ser deduzido imediatamente como perda – tal como ocorre na hipótese de alienação ou baixa –, deverá ser agregado ao custo de aquisição dos respectivos bens ou direitos da incorporadora para, então, sujeitarem-se ao efeito futuro das suas depreciações e amortizações.




    Com relação à extinção de investimento (via incorporação) cujo ágio tenha tido como fundamento econômico a expectativa de rentabilidade futura da pessoa jurídica investida, a lei determinou a que a dedução fiscal do valor a ele correspondente fosse efetuada de forma paulatina pela incorporadora, desde que respeitado limite máximo mensal de 1/60 avos (20% ao ano).




    Nesse sentido, vale mencionar que o artigo 8º, alínea “b” da Lei nº 9.532/97 (art. 386, § 6º, II, do RIR/99) autoriza expressamente a dedução fiscal do ágio fundamentado em rentabilidade futura quando a empresa incorporada é aquela que detém a propriedade da participação societária adquirida com ágio.




    E que também não há controvérsia por parte da RFB quanto ao fato de que a extinção de participação societária em virtude de incorporação é o evento que possibilita a dedução fiscal paulatina do ágio fundamentado na rentabilidade futura, inclusive nos casos em que a empresa incorporadora for aquela cuja propriedade da participação societária era detida pela incorporada (incorporação reversa)19.




    O regramento da Lei nº 9.532/97 determina que a dedução fiscal do ágio ocorra paulatina e concomitantemente à geração dos lucros que tenham dado lastro ao seu registro, conforme estabelecido no respectivo estudo econômico que amparou o seu reconhecimento no momento da aquisição da participação societária a que ele se refere20.



OEBPS/Images/expediente.jpg
CONSELHO EDITORIAL

Alexandre G. M. F. de Moraes Bahia
André Luis Vieira E6i

Antonino Manuel de Almeida Pereira
Anténio Miguel Simdes Caceiro
Bruno Camilloto Arantes

Bruno de Almeida Oliveira

Bruno Valverde Chahaira
Catarina Raposo Dias Carneiro
Christiane Costa Assis

Cintia Borges Ferreira Leal
Eduardo Siqueira Costa Neto
Elias Rocha Gongalves

Evandro Marcelo dos Santos
Everaldo dos Santos Mendes
Fabiani Gai Frantz

Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner
Frederico Perini Muniz

Giuliano Carlo Rainatto

Helena Maria Ferreira

Izabel Rigo Portocarrero

Jamil Alexandre Ayach Anache
Jean George Farias do Nascimento
Jorge Douglas Price

José Carlos Trinca Zanetti

Jose Luiz Quadros de Magalhaes
Josiel de Alencar Guedes
Juvencio Borges Silva

Konradin Metze

Laura Dutra de Abreu

Leonardo Avelar Guimardes
Lidiane Mauricio dos Reis

B0

DII\LETICA

Ligia Barroso Fabri

Livia Malacarne Pinheiro Rosalem
Luciana Molina Queiroz

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo
Marcos André Moura Dias

Marcos Antonio Tedeschi

Marcos Pereira dos Santos
Marcos Vinicio Chein Feres

Maria Walkiria de Faro C Guedes Cabral
Marilene Gomes Durdes

Mateus de Moura Ferreira

Milena de Céssia Rocha
Mortimer N. S. Sellers

Nigela Rodrigues Carvalho

Paula Ferreira Franco

Pilar Coutinho

Rafael Alem Mello Ferreira

Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia
Rayane Aratjo

Regilson Maciel Borges

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Renildo Rossi Junior

Rita de Cassia Padula Alves Vieira
Robson Jorge de Aradjo

Rogério Luiz Nery da Silva
Romeu Paulo Martins Silva
Ronaldo de Oliveira Batista
Vanessa Pelerigo

Vitor Amaral Medrado

Wagner de Jesus Pinto





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Copyright © 2021 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2021 by Guilherme Neves.

Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta edig¢do pode ser utilizada ou reproduzida —
em qualquer meio ou forma, seja mecanico ou eletronico, fotocdpia, gravagdo etc. —
nem apropriada ou estocada em sistema de banco de dados,
sem a expressa autorizagdo da editora.

Capa: Lucio de Godoy
Diagramacio: Clara Maria Batista Lima

Revisio: Responsabilidade do autor
Conversao para Epub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogac¢io na Publica¢io (CIP)

N518a Neves, Guilherme.

O agio e a ndo discriminagdo do capital estrangeiro : utilizagdo de
holdings por néo residentes como meio de permitir a sua dedugdo fiscal

/ Guilherme Neves. — Belo Horizonte : Editora Dialética, 2021.
E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-5956-814-7

1. Agio. 2. Capital Estrangeiro. 3. Holdings. I. Neves, Guilherme. II.
Titulo.

CDD 336
CDU 336

Ficha catalografica elaborada por Mariana Brandao Silva CRB-1/3150

@ @editora
www.editoradialetica.com





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
Guilherme Neves

O AGIO E ANAO
DISCRIMINACAO
DO CAPITAL
ESTRANGEIRO

UTILIZACAO DE HOLDINGS
POR NAO RESIDENTES
COMO MEIO DE PERMITIR A
SUADEDUCAO FISCAL

By

DIALETICA





OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
Guilherme Neves

O AGIO E ANAO
DISCRIMINACAO
DO CAPITAL
ESTRANGEIRO

UTILIZACAO DE HOLDINGS
POR NAO RESIDENTES
COMO MEIO DE PERMITIR A
SUA DEDUCAO FISCAL

DIALGT!CA





