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RESUMO

As operacdes de reorganizacdo societaria sdo instrumentos que tem por objetivo melhorar,
ampliar e diversificar os negdcios de uma empresa, sendo, assim, instrumentos importantes de
gestdo. No Brasil, em decorréncia da elevada carga tributdria, essas operagdes sao
frequentemente utilizadas como ferramenta de planejamento tributario. Através de pesquisa
bibliografica e documental abordando os fundamentos para apuragdo do agio por expectativa
de rentabilidade futura em combinag¢des de negodcios, esse artigo objetiva demonstrar se a
amortizacao do agil gerado internamente em operacdes de incorporagdo reversa indireta, com
utilizacdo de empresa veiculo, possui sustentacdo na teoria da contabilidade e na legislacao
tributaria. O estudo indica a formagdo de jurisprudéncia no ambito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF e da CVM — Comissao de Valores Mobiliarios
no sentido de desconsiderar o agio derivado de expectativa de rentabilidade futura apurado em
operagdes de reorganizacdo societaria entre empresas do mesmo grupo econdmico. Propde-se
uma maior aderéncia entre as normas contabeis e fiscais, privilegiando a substancia
econdmica dos atos em detrimento da forma juridica das operagdes. Com o intuito de ampliar
as discussdes sobre o tema, sugere-se uma pesquisa sobre os efeitos das Leis 11.638/07 e
11.941/09 no numero e nas caracteristicas de transagdes de combinacdo de negocios, o que
poderia confirmar a utilizacdo dessas reorganizagdes societarias como instrumento de
planejamento tributario.
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1.Introducao

Numa economia de mercado globalizado e extremamente competitivo como o atual, a
gestao tributaria assume papel estratégico para a performance das empresas ¢ em alguns casos
¢ imprescindivel para garantir a continuidade do empreendimento. De acordo com estudo
divulgado pela Receita Federal do Brasil (2009), a carga tributaria do Brasil no ano calendario
de 2008, atingiu 35,8 %, o que significa que a maior parcela da riqueza produzida pelas
empresas ¢ consumida pelo governo através dos tributos.

Nesse contexto, verifica-se no meio empresarial a freqiiente utilizagdo de operagdes
de reestruturacdo societaria, tais como incorporagdo, cisdo e holding, como ferramenta de
planejamento tributdrio. Uma variacdo dessas reorganizacdes societarias € a incorporacao
reversa, na qual a controladora, que possui participagdo acionaria adquirida com agio, tem seu
patrimonio incorporado pela controlada, proporcionando a dedutibilidade desse 4gio em sua



apuracdo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica- IRPJ e da Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido -CSLL.

Em suas decisdes mais recentes, a administracdo tributaria passou a desconsiderar
essas reorganizacdes, para efeitos de incidéncia tributria, quando efetuadas entre empresas
do mesmo grupo econdmico, sob a alegacdo de abuso de forma, tendo em vista terem sido
montadas com um Unico intuito de reduzir a tributagdo, sem nenhuma fundamentagao
econdmica. A Natura divulgou em seu prospecto preliminar de distribuicdo publica
secundaria de ac¢des ordinarias (23/07/2009), um contencioso fiscal da ordem de R$ 550
milhdes, originario de uma autua¢do da RFB decorrente do questionamento da dedutibilidade
de 4gio gerado em uma operag¢do de reorganizac¢do societaria do grupo. Uma decisdo final
desfavoravel pode ter conseqiiéncias patrimoniais adversas.

Apesar da deducdo do agio por rentabilidade futura no célculo do IRPJ e da CSLL
(incentivo fiscal), estar previsto na Lei n. 9.532/97, para uma parte majoritaria dos
pesquisadores da area contabil, o agio derivado de expectativa de rentabilidade futura
(goodwill) apurado em operagdes de reorganizacdo societaria entre empresas do mesmo grupo
econdmico, constitui-se de intangivel gerado internamente e, portanto, sem sustentagdo para o
reconhecimento contabil, dentro do arcabougo conceitual contabil adotado no Brasil.

A Lei n 11.638/07 alterou significativamente a sistematica de apuracdo de agio nos
investimentos feitos entre grupos distintos, empresas independentes, que resultem em
mudanga de controle ou em constitui¢do de uma empresa coligada ou de joint venture: ativos
e passivos passam a ser avaliados a valor justo. De acordo com o Regime Tributario
Transitorio instituido pela Lei n°® 11.941 de 2.009, as alteracdes introduzidas na legislacdo
societaria ndo terdo efeitos tributarios, conforme disciplinado no art. 16 da referida lei. No
entanto, uma possivel conseqiiéncia dessa nova regra contabil, serd a redugdo da parcela do
goodwill objeto de incentivo fiscal, presente nas reorganizacdes societarias que se seguem a
aquisicdo de investimentos avaliados pelo método da equivaléncia patrimonial(
NONATO,2009).

O presente trabalho pretende, através de uma revisdo bibliografica e documental
abordando apuracdo do 4agio por expectativa de rentabilidade futura (goodwill) em
combinagdes de negdcios, demonstrar que a falta de alinhamento entre a teoria da
contabilidade e a legislacdo fiscal propicia praticas de elusdo tributaria por meio de
reorganizacgdes societarias como a incorporagao reversa indireta.

A questdo-problema que norteia esta pesquisa ¢: a amortizagdo do 4agil gerado
internamente em operagdes de incorporagdo reversa indireta possui sustentacdo na teoria da
contabilidade e na legislagdo tributaria?

Ao abordar os fundamentos para mensuragao e registro do goodwill em combinagdo de
negocios, esse estudo pode contribuir para as discussdes técnicas e conceituais sobre o tema,
promovendo a melhoria das praticas contabeis e fornecer subsidios para um possivel
reposicionamento dos 6rgdos reguladores e da administragdo tributaria, visando inibir praticas
de elusdo tributéria.

2. Fundamentacao Tedrica
2.1 Conceito de Planejamento Tributario



O planejamento tributdrio representa um processo de exame e conhecimento da
legislacdo tributaria a fim de se conseguir a redugdo da carga tributaria do contribuinte. Este
processo pode se dar por meio da andlise de uma legislagdo tributaria, ou de uma transacao
frente a determinado ordenamento juridico (POHLMANN; IUDICIBUS, 2006; GALLO,
2004).

A partir dessa analise € possivel “propor medidas e procedimentos tendentes a reduzir,
evitar ou postergar a incidéncia ou o pagamento de tributos que seriam normalmente devidos
no caso” (POHLMANN; IUDICIBUS, 2006, p.115). Os autores asseveram que a
predominancia ¢ da norma, onde o pesquisador analisa as normas aplicaveis, discute, critica e
propde medidas e procedimentos.

Greco (2004, p.11) destaca que “planejamento ¢ a atividade exercida pelo contribuinte,
enquanto elisdo ¢ o efeito de submeter-se a uma menor carga tributaria, obtida pelo
planejamento”.

Parte da doutrina tributaria utiliza o critério temporal de ocorréncia do fato gerador
para diferenciar a elisdo da evasao tributaria. De acordo com esse critério a elisdo ¢ praticada
antes da ocorréncia do fato gerador, com o intuito de evitar, reduzir ou retardar o pagamento
do tributo. A evasdo, por sua vez, acontece apos a ocorréncia do fato gerador.

Yamashita (2005, p.30) argumenta, contudo, que nem sempre uma conduta para
reduzir tributos antes da ocorréncia do fato pode ser considerada como elisdo fiscal. Um caso
tipico seria a simulacdo relativa, em que o negocio aparente precede o negdcio real. Portanto,
o “critério da licitude ou ilicitude, ¢ decisivo” para a distingdo entre elisao fiscal e evasao
fiscal.

Young (2008) ressalta que de acordo com teoria do propdsito negocial (Business
Purpose Theory) o planejamento tributdrio ndo deve ser utilizado com o Unico intuito de
redugdo de tributos, sob risco de ser considerado como abuso de forma. Em que pese o direito
tributario brasileiro estar fundamentado no direito positivado, esse tem sido o entendimento
majoritario do fisco no julgamento administrativo do contencioso fiscal envolvendo
planejamento tributario através de operagdes de reorganizacdo societaria — vide acorddos do
CAREF na proxima segao.

De maneira geral, pode-se identificar dois tipos de elisdo fiscal: aquela decorrente da
propria lei e a que resulta de lacunas e brechas existentes na legislacdo. No caso da elisdo
decorrente da lei, o proprio dispositivo legal permite ou até mesmo induz a reducdo de
tributos, como instrumento de politica econdomica. Os incentivos fiscais sdo exemplos tipicos
de elisdo induzida por lei, uma vez que o proprio texto legal d4 aos seus destinatarios
determinados beneficios. Podemos citar a Lei 9.532/97, que permite a deducdo fiscal da
amortizacdo do 4gio na cisdo, fusdo ou incorporacdo de empresas, desde que a empresa
incorporada ou incorporadora ja tivessem participagdes aciondrias adquiridas com agio ou
desagio.

O segundo tipo contempla hipdteses em que o contribuinte opta por organizar seus
negocios de forma a produzir o menor 6nus tributario possivel, utilizando-se de elementos que
a lei ndo proibe ou que possibilitem evitar o fato gerador de determinado tributo com
elementos da propria lei. Um exemplo claro ocorre na incorporagdo reversa, em que a
controlada, com prejuizo fiscal acumulado, incorpora sua controladora. De acordo com artigo
514 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99), ¢ proibido o aproveitamento do prejuizo
fiscal acumulado da sucedida em casos de fusdo e incorporagdo, mas nao ha nenhuma
restricdo para a compensagdo dos prejuizos da sucessora. Cabe destacar que essa restricao



contraria a propria definicdo de fusdo e incorporagdo prevista em lei, segundo a qual a
empresa sucessora passa a ser a responsavel por todos os direitos e obrigagdes da sucedida.

2.2 Reorganizacio Societiaria como ferramenta de Planejamento Tributario

Operagdes de reorganizagdes societarias podem ser vistas como uma maneira de se
“reestruturar” empresas de tal forma que se consiga com isso fazer com que a firma cresca
mais rapidamente, se torne mais competitiva, aproveite oportunidades de entrar em novos
mercados e de fazer novos investimentos. (Camargos e Barbosa, 2003)

Considerando a realidade brasileira, as operacdes de reorganizacdo podem ser
observadas como um instrumento de planejamento tributario tendo em vista a possibilidade de
reduzir o 6nus tributario da empresa. Tal estratégia se justificaria pelo peso da carga tributaria
no Brasil a qual torna a boa administracdo tributaria uma exigéncia para que as companhias se
mantenham no mercado. (ESNOLDE et al, 2009).

De acordo com Gallo et al (2004, p.15) alem da possibilidade de aproveitamento de
prejuizos fiscais, as operagdes de incorporagdo “sdo utilizadas pelas empresas para realizar, na
verdade, operacdes de aquisi¢do. Dessa forma, evita-se a tributacdo do imposto de renda
sobre a apuragdo de ganho de capital da operacdo [...]”. Para Godoy e Santos (2006, p.12),
“[...]Jexceto em alguns casos. Parece que a compra e a venda de uma empresa pela outra ¢ a
unica transa¢ao econdmica que ocorre numa combinagdo.”

Para alguns tributaristas esse tipo de operagdo acontece porque a legislacdo tributaria
brasileira privilegia a forma sobre a esséncia. Ou seja, ndo importa se o objetivo final da
intrincada sucessdo de atos societdrios ¢ a venda efetiva do controle acionario. O que vale ¢
que cada ato societario, isoladamente, ¢ perfeitamente legal.

Godoi (2007, p.239) afirma, no entanto, que ¢ preciso diferenciar a elisdo tributaria da
conduta em que o contribuinte modifica e distorce artificialmente as formas juridicas de sua
atuag¢do com o objetivo de se colocar ao alcance de um regime tributario mais benéfico, a qual
se caracteriza como abuso de direito. Para o autor, mesmo em paises como os Estados Unidos,
em que o direito tributdrio privilegia a substancia economica dos atos dos contribuintes em
detrimento da forma juridica das operagdes, hd que se impor limites entre a simples elisdo e a
conduta de elusao fiscal. Essa ultima seria um terceiro campo de atuacao — distinta da elisdao
(licita) e da evasao (ilicita) — através do qual o contribuinte “procura evitar a incidéncia da
norma tributaria mediante formalizacdes juridicas artificiosas e distorcidas.”

3. Aspéctos Metodologicos

O presente estudo ¢ de carater bibliografico, na medida em que “tem como objetivo
recolher, selecionar, analisar e interpretar as contribuicdes tedricas ja existentes sobre
determinado assunto”. (MARTINS, 2007, P.35).

Como técnica de pesquisa utilizou-se a analise documental dos dispositivos legais e
normas contabeis abordando o tema. Do ponto de vista fiscal, foram abordas a Lei n. 9.532/97
e o Decreto 3.000/99 (RIR/99), que constituem o amparo legal para a amortizagdo do agio
apurado em reorganizacdes societdrias.

Do ponto de vista contdbil foram abordadas as normas da Comissdo de Valores
Mobiliarios que tratam especificamente sobre o tema (Instru¢do CVM n 319/99, Instrucao
CVM 349/01, Oficio-Cirular CVM/SNC/SEP/N° 01/2007), bem como os pronunciamentos do
Comité de Pronunciamentos Contabeis — CPC que tratam sobre ativo intangivel e combinagao
de negocios (CPC 04 ¢ CPC 15). Por fim, foram analisados as alteracdes na legislacao



societaria promovidas pelas Leis 11.638/2007 e 11.941/09 e suas possiveis implicagdes
tributarias.

Para responder a pergunta orientadora da pesquisa, utilizou-se o método dedutivo,
partindo-se dos conceitos e premissas abordados na bibliografica de referéncia, nos
dispositivos legais e no arcabouco contébil, de maneira a se conseguir através do confronto de
ambos, um entendimento abalizado sobre o tema.

3.1 Incorporacio reversa indireta

Com o intuito de incentivar o processo de privatizacdo das companhias estatais, por
meio de reorganizagdes societdrias, foi introduzido no ordenamento juridico nacional a Lei n.
9.532/97. Conforme as disposi¢des contidas nos artigos 7° e 8° deste texto legal tornou-se
possivel aproveitar o agio originario na incorporacdo reversa permitindo a amortizagdo do
mesmo na apuragao do lucro tributavel. (Nobre, 2006)

O conceito inicial inserido nesse incentivo fiscal era o da recuperacao parcial do custo
de aquisicdo, por meio de renuncia fiscal proporcionada pela amortiza¢do. Em linhas gerais, o
agio gerado em operagdes de privatizagdo poderia ser aproveitado nas proprias empresas
privatizadas, com o lucro por elas gerado.

Com o intuito de maximizar o aproveitamento desse beneficio fiscal, as empresas
desenvolveram um planejamento tributario por meio de amortizacdo reversa indireta.
Conforme constatado por Costa Junior (2002,p.1) :

A motivagdo para uma incorporagdo reversa ¢ meramente tributaria, objetiva o
melhor aproveitamento econdmico, por parte dos acionistas controladores da
sociedade controladora, do agio derivado do processo de aquisicdo da sociedade
controlada. Resumindo, a sua amortizacdo (do &gio) para fazer face a lucros
tributaveis gerados pela sociedade controlada, redundando com isso em aumento da
capacidade de geracdo de caixa do investimento.

A utilizagdo da via indireta (constituicdo de empresa veiculo), se deu exclusivamente
para contornar a restricdo da legislacdo tributaria quanto ao direito de compensagdo de
prejuizos fiscais e de bases negativas de contribuicdo social da sociedade incorporadora, o que
inviabilizaria a operacdo por via direta. Esta operagdo permite que o agio registrado
originalmente na companhia que realizou o investimento possa ter sua dedutibilidade
antecipada, produzindo beneficios fiscais num prazo mais curto (Costa Junior, 2002).
Portanto, de acordo a teoria do propdsito negocial, essa operagdo ndo produziria os efeitos
fiscais esperados. Ao longo desse artigo serdo abordadas as decisdes da administragao
tributéria ao tratar dessa matéria.

A titulo de exemplificagdo, vale apresentar um exemplo hipotético de incorporagio
reversa indireta em que a companhia “A” adquire 90 % dos ativos liquidos de “B”,
contabilizados por $ 1.000, pagando um agio de $ 200 por expectativa de rentabilidade futura:

Tabela 1
Companhia A Companhia "B" Consolidado
caixa 400 | caixa 300 | Caixa 700
imobilizado 500 | imobilizado 700 | imobilizado 1.200
invest "B" 900 1.000 | agio 200
agio 200 2.100
2.000

part. minorit. 100
PL PL PL
capital 2.000 | capital 1.000 | capital 2.000




2.000 | 1,000 | 2.100 |
Fonte: Costa Jr. 2002, com adaptacdes de valor.

Procedendo-se a uma cisdo parcial da companhia “A” para constituicio de uma
empresa veiculo “C”, com patrimonio integralizado com a participagdo de “A” em “B”,
chega-se a seguinte configuracao:



Tabela 2

Companhia A Companhia "C" Companhia "B" Consolidado
caixa 400 | invest "B" 900 | caixa 300 | Caixa 700
imobilizado 500 | agio 200 | imobilizado 700 | imobilizado 1.200
invest "C" 1.100 1.100 1.000 | agio 200

2.000 2.100
part. minorit. 100

PL PL PL PL
capital 2.000 | capital 1.100 | capital 1.000 | capital 2.000
2.000 1.100 1.000 2.100

Fonte: Costa Jr. 2002, com adaptagdes de valor .

Ato continuo, a companhia “B” incorpora a empresa veiculo “C” produzindo o
seguinte resultado:

Tabela 3
Companhia "A" Companhia "B" Consolidado

caixa 400 | caixa 300 | Caixa 700
imobilizado 500 | imobilizado 700 | imobilizado 1.200
invest "B" 1.100 | diferido 200 | diferido 200
2.000 1.200 2.100
PL part. minorit. 100

PL capital 1.000 | PL
capital 2.000 | reserva especial 200 | capital 2.000
2.000 1.200 2.100

Fonte: Costa Jr. 2002, com adaptagdes de valor.

A conta reserva especial de 4gio na incorporagdo trata-se de uma inovagao trazida pela
CVM, através da Instru¢do CVM n. 319/99, visando regular o aproveitamento fiscal do agio
apurado em operacdes de reorganizacao societdria. De acordo com o art. 6° dessa instrugdo, a
controladora deveria registrar, em contrapartida ao ativo diferido (4agio por expectativa de
rentabilidade futura), a conta reserva especial de agio, constante do patrimonio liquido.

Cabe destacar que o subgrupo Ativo Diferido foi eliminado pela Lei n. 11.941/2009;
conquanto, se pela sua natureza, ndo puder ser alocado a outro grupo de contas, poderd ser
admitida a existéncia de saldos ndo amortizados nesse subgrupo até sua completa amortizacao
pelo prazo maximo que a Lei das S/A admitia (10 anos), sendo que novos valores ndo mais
podem a ele ser adicionados.

Esse 4gio so ¢ classificado no subgrupo de intangiveis no balanco consolidado. No
balango individual, permanece no subgrupo de investimentos, uma vez que o goodwill ¢ da
adquirida (a capacidade de geracdo de rentabilidade futura ¢ da adquirida), pago pela
adquirente; para esta, individualmente, representa parte do custo de seu investimento, mesmo
que sujeito a impairment e, eventualmente, a amortizagdo. (CFC, 2009)

No entanto, a possibilidade de registrar integralmente em conta de reserva especial
constante do patrimoénio liquido, a contrapartida do 4gio por expectativa de rentabilidade
futura, redundou no reconhecimento de um acréscimo patrimonial sem a efetiva substancia
econdmica. A utilizacdo de empresas veiculos tinha como Unico intuito transferir o 4gio da
controladora para a controlada, distorcendo a figura da incorporagdo em sua dimensao
econdmica. “Esta distor¢do ocorre em virtude de que, quando concluido o processo de
incorporagdo da empresa veiculo, o investimento e, conseqiientemente o agio permanece
inalterado na controladora original.” (Nota Explicativa a Instru¢do CVM n° 349/01).



Nesse contexto, foi editada a Instrugdo CVM n° 349/01, acrescentando dispositivos ao
art. 6° da Instrucdo CVM n° 319/99, os quais determinam a constituicdo de uma provisao na
incorporada, no minimo, no montante da diferenga entre o valor do agio e do beneficio fiscal
decorrente da sua amortizacdo, que sera apresentada como reducdo da conta em que o agio foi
registrado. No presente caso serdo consideradas aliquotas de IR e CSLL, respectivamente de
25% e 9%. Considera-se também que a reserva especial de 4gio sera de proveito exclusivo do
controlador (art. 7° Instrugdo CVM 319/99). Esses ajustes resultam na seguinte configuracao
patrimonial:

Tabela 4
Companhia "A" Companhia "B" Consolidado
caixa 400 | caixa 300 | Caixa 700
imobilizado 500 | imobilizado 700 | imobilizado 1.200
invest "B" 968 | diferido 200 | diferido 132
agio Inst. 349 132 | provisdo Inst. 349 (132) | IR e CSLL diferidos 68
2.000 1.068 2.100
PL part. minorit. 100
PL capital 1.000 | PL
capital 2.000 | reserva especial 68 | capital 2.000
2.000 1.068 2.100

Fonte: Costa Jr. 2002, com adaptagdes de valor.

Com a adequagao do art. 6° da Instru¢do CVM n° 319/99, a companhia “B” constitui
uma reserva especial no montante do efetivo beneficio fiscal ($68) e a diferenga do agio
apurado ($132) reverte para a companhia “A” a fim de ser confrontado com os resultados
futuros de “B”. A linha de investimento em “A” representa 90% do capital de “B” ($ 900) e
100 % da reserva especial ($ 68). Ou seja, o beneficio fiscal seria a unica parcela do agio que
poderia ser aproveitada na controladora e que tem substancia econOmica. A parcela nao
utilizada retorna para “A”, restabelecendo a equivaléncia patrimonial. No balango
consolidado o 4gio de “A” ¢ reconhecido como um ativo diferido e o ativo de “B” como ativo
fiscal. A medida que o ativo diferido em “B” for sendo amortizado, a provisao ¢ revertida em
resultado na mesma propor¢do, neutralizando desta forma a redugdo do lucro liquido e
mantendo o fluxo de dividendos distribuidos pela companhia, resguardando, desta forma o
direito dos minoritarios.(Instru¢do CVM n. 319/99, art. 16).

O que se verificou em muitas operagdes de incorporagdes reversas, foi que o agio
gerado na operacdo decorreu da integralizacdo de acdes na empresa veiculo C com
participagdo acionaria que A detinha em B, avaliada economicamente, ou seja, agio gerado
internamente. Por ndo envolver custo de aquisi¢do, parte da doutrina contabil e fiscal, entende
que esse agio ndo poderia ser amortizado.

Costa Junior ¢ Martins (2004) observam que do ponto de vista tributario, havia
previsdo legal para a realiza¢do dessa reorganizacdo societaria, com base no art. 36 da Lei n.
10.637/92. Em resumo esse dispositivo previa o diferimento da tributagdo (IRPJ e CSLL) do
lucro apurado em participacdes societarias avaliadas economicamente, utilizadas para fins de
conferéncia de capital em outra pessoa juridica. Como a eventual transferéncia dessa
participagdo societaria em decorréncia de fusdo, cisdo ou incorporacdo ndo era considerada
realizagdo (art.36, §.2.), quando C fosse incorporada por B, o lucro diferido na incorporadora
(A) ndo seria tributado, mas o agio transferido de C para B seria dedutivel tanto na apuragao
do lucro real quanto na base de calculo do CSLL.



Essa legislagcdo foi revogada pelo art. 133 da Lei n. 11.196/2005, mas a amortizagdo
do 4gio ainda encontra amparo legal no art. 7° da Lei 9.532/97, ja com as altera¢des da Lei n°
9.718/98, norma essa que foi introduzida no Regulamento do Imposto de renda aprovado pelo
Decreto 3.000/99 (RIR/99), art. 385 e 386, bem como na IN-SRF-n° 11/99.

Conforme caput do art. 385 do RIR/99, a pessoa juridica que proceder ao investimento
em outra pessoa juridica deverd, por ocasido da aquisi¢do da participagdo, desdobrar o custo
de aquisi¢do, o que significa demonstrar o agio ou desdgio apurado na aquisi¢do e efetuar
langamento na contabilidade indicando o fundamento economico do agio. Posteriormente,
pelo art. 386, quando houver a absor¢ao do patrimonio de outra pessoa juridica em virtude de
incorpora¢do, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo societaria adquirida com agio ou
desagio, poderd amortizar o valor do 4gio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do
§2° do art. 385 (rentabilidade da coligada ou controlada com base em previsdo dos resultados
nos exercicios futuros).

A diferenga observada entre a legislacdo fiscal e a determinacdo da CVM, reside na
previsao de existéncia de agio fundamentado em fundo de comércio, intangiveis e outras
razdes econOmicas. Ao prever a possibilidade de agio fundamentado em “outras razdes
econdmicas” muitas empresas passaram a registrar o 4gio sem demonstrar o verdadeiro
fundamento econdmico, prejudicando a evidenciagdo da informacdo contdbil. A CVM
eliminou essa abertura deixada pela legislacdo fiscal e ainda exigiu a divulgagdo das razdes da
existéncia do 4gio, seja fundamentado pelo valor de mercado dos bens seja por expectativa de
resultados futuros, por meio de notas explicativas. Determinou ainda que na inexisténcia de
fundamento econdmico, o agio deve ser reconhecido imediatamente como perda e justificado
em nota explicativa. (SANTOS E SILVA , 2004)

3.2 Agio sob o ponto de vista contabil

De acordo com o Pronunciamento Técnico CPC 04 emitido pelo Comité de
Pronunciamentos Contabeis, o 4gio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill)
reconhecido em uma combinagdo de negodcios € um ativo que representa beneficios
econdmicos futuros gerados por outros ativos adquiridos em uma combinag¢do de negocios,
que ndo sao identificados individualmente e reconhecidos separadamente. Tais beneficios
econdmicos futuros podem advir da sinergia entre os ativos identificaveis adquiridos ou de
ativos que, individualmente, ndo se qualificam para reconhecimento em separado nas
demonstragdes contabeis. O agio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill)
gerado internamente ndo deve ser reconhecido como ativo, porque ndo € um recurso
identificavel (ou seja, ndo ¢ separavel nem advém de direitos contratuais ou outros direitos
legais) controlado pela entidade que pode ser mensurado com seguranga ao custo.

De acordo com o CPC — 15, combinagdo (ou concentragdo) de negdcios ¢ o resultado
de transagdes ou outros eventos em que a adquirente obtém o controle de um ou mais
negocios. A aquisicdo do controle pode dar-se por aquisicdo de participagdes societarias,
aquisicdo de negocios, fusdo, incorporagdo, incorporacdo de agdes, cisdo e alteragdo de
controle. Esse pronunciamento define o tratamento contabil aplicavel ao reconhecimento, a
mensuracdo e as divulgacdes decorrentes do 4gio ou desagio apurado nessas operagoes,
contudo, ndo se aplica a transacdes, “realizadas entre partes relacionadas [..], pois nao se
revestem da substancia econdmica e da indispensavel independéncia entre as partes
envolvidas.”



Através do Oficio/CVM/SER/SEP/n°® 129/2006, relacionado ao processo de registro
inicial de companhia aberta, a Superintendéncia de Relagdes com Empresas- SRE da
Comissdao de Valores Mobilidrios - CVM, determinou que a empresa Wtorre
Empreendimentos Imobilidrios S/A refizesse e reapresentasse as demonstragdes financeiras de
31/07/2006, com a apresentacdo de novo Parecer de Auditoria, contemplando os seguintes
ajustes: baixa do agio contabilizado no Ativo Diferido da Companhia pelo valor de R$
266.948.000,00, procedendo a devida retificagdo do valor no patriménio liquido. Conforme
constava em nota explicativa, esse agio era decorrente de processo de incorporacao de agoes a
valor de mercado, realizado em 10 de julho de 2006, originalmente registrado na sua
controlada.

Considerando que se tratava de operacdo “consigo mesma” em que ndo havia a
presenga de terceiros independentes, entendeu a CVM que tal transa¢do ndo deveria gerar
agio na sociedade incorporadora e, portanto, “o ativo e o patriménio liquido da companhia
estariam superavaliados no mesmo montante do agio gerado artificialmente na operacdo de
incorporagao”.

Apb6s observar a geragdo artificial de 4agio em determinadas operagdes de
reestruturacao societaria, a CVM editou o Oficio-Circular/CVM/SNC/SEP n°® 01/2007. De
acordo com citado ato normativo, algumas dessas operagdes iniciam-se com a avaliacao
econdmica dos investimentos em controladas ou coligadas e, ato continuo, utiliza-se dessa
avaliagdo como referéncia para subscrever o capital numa nova empresa. Essas operagdes
podem, ainda, ser seguidas de uma incorporacdo. Outra forma observada de realizar tal
operagdo ¢ a incorporagdo de agdes a valor de mercado de empresa pertencente a0 mesmo
grupo econdmico.

Para a CVM, ainda que essas operagdes atendam integralmente os requisitos
societarios, do ponto de vista econdmico-contabil ¢ necessario esclarecer que o agio surge,
unica e exclusivamente, quando o preco (custo) pago pela aquisi¢do ou subscricdo de um
investimento a ser avaliado pelo método da equivaléncia patrimonial, supera o valor
patrimonial desse investimento. E mais, preco ou custo de aquisi¢cdo somente surge quando hé
o dispéndio para se obter algo de terceiros. Assim, ndo ha, do ponto de vista econdomico,
geracdo de riqueza decorrente de transagdo consigo mesmo. Em seguida, a CVM faz questao
de sublinhar que qualquer argumento que ndo se fundamente nessas assertivas econdomicas
configura sofisma formal e, portanto, inadmissivel. Afirma ainda que:

Nio é concebivel, econdmica e contabilmente, o reconhecimento de acréscimo de
riqueza em decorréncia de uma transagdo dos acionistas com eles proprios. Ainda
que, do ponto de vista formal, os atos societarios tenham atendido a legislacdo
aplicavel (ndo se questiona aqui esse aspecto), do ponto de vista econdémico, o
registro de agio, em transagdes como essas, somente seria concebivel se realizada
entre partes independentes, conhecedoras do negdcio, livres de pressdes ou outros
interesses que ndo a esséncia da transa¢do, condigdes essas denominadas na
literatura internacional como “arm’s length”.

Na mesma linha de raciocinio se manifestaram Costa Junior ¢ Martins (2004, p.2) ao

afirmar que:
Logo, em termos de Teoria da Contabilidade, a rigor, em uma transacdo admite-se
tdo-so a figura do agio, que vem a ser o resultado econdmico obtido em um processo
de compra e venda de ativos liquidos (net assets), quando estiverem envolvidas
partes independentes nao relacionadas.

De acordo com o IBRACON , transagdes entre partes relacionadas ocorrem, em geral,
quando uma delas, ou seus acionistas controladores, detém participacdo a lhes assegurar



preponderancia nas deliberagdes sociais da outra. Desta forma, cria-se a possibilidade de
contratar em condi¢des que ndo as de comutatividade e independéncia. (NPC XXIII, 1986)

Cabe ressaltar que de acordo com a Orientacio OCPC 02 (CPC, 2009) que trata sobre as
demonstragdes contabeis de 2008 o ativo intangivel correspondente a 4gio por expectativa de
rentabilidade futura s6 pode ser reconhecido se adquirido de terceiros, nunca o gerado pela
propria entidade (ou mesmo conjunto de empresas sob controle comum). E o seu reconhecido sera
sempre pelo custo, vedada completamente sua reavaliagao.

Costa Junior e Martins (2004) afirmam que de acordo com o Arcabouco Conceitual
Contabil adotado no Brasil (IBRACON, Deliberacio CVM n. 29/86 ¢ Resolugao CFC n.
750/93), o beneficio fiscal decorrente dessas operagdes constitui-se de um intangivel gerado
internamente e assim como outros direitos obtidos sem custo (direitos autorais), ndo atende as
condi¢des impostas para o seu reconhecimento contabil. Os autores langam o seguinte
questionamento: “Por que os direitos de pagar menos tributos futuros, advindos de operagdes
com auséncia de proposito negocial e permeadas de abuso de forma, seriam registrados?”
(Costa Junior e Martins 2004, p.10)

Esse parece ser o mesmo entendimento do Conselho de Contribuintes (atual Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF), 6rgdo do Ministério da Fazenda responsavel
pelo julgamento dos processos administrativos envolvendo contencioso fiscal, conforme se
depreende das decisdes transcritas a seguir:

“INCORPORACAO DE EMPRESA. AMORTIZACAO DE AGIO. NECESSIDADE
DE PROPOSITO NEGOCIAL. UTILIZACAO DE "EMPRESA VEICULO". Nio
produz o efeito tributario almejado pelo sujeito passivo a incorpora¢do de pessoa
juridica, em cujo patriménio constava registro de agio com fundamento em
expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societaria,
especialmente quando a incorporada teve o seu capital integralizado com o
investimento originario de aquisi¢@o de participag@o societaria da incorporadora (4gio)
e, ato continuo, o evento da incorporagdo ocorreu no dia seguinte. Nestes casos, resta
caracterizada a utilizacdo da incorporada como mera "empresa veiculo" para
transferéncia do agio a incorporadora" (Acérddo n® 103-23.290, de 05.12.2007).

“INCORPORACAO DE SOCIEDADE. AMORTIZACAO DE AGIO NA
AQUISICAO DE ACOES . SIMULACAO. A reorganizacdo societaria para ser
legitima , deve ser decorrer de atos efetivamente existentes, e ndo apenas artificial e
formalmente revelados em documenta¢do ou na escrituragdo mercantil ou fiscal. A

caracterizag@o dos atos como simulados, e ndo reais, autoriza a glosa da amortizagdo
do agio contabilizado” ( Acorddo n. 101-96724, de 28/05/2008).

Estas decisdes parecem marcar uma mudanca na doutrina tributaria brasileira, a partir
da promulgacdo da chamada Lei Antielisiva ( LC. N. 104/2001), incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro por intermédio de dispositivo inserido na Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de
1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN) — art. 116, paradgrafo unico. Tal dispositivo prevé
que "a autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagdo tributaria ..."

Essa norma inicialmente trouxe muita rejeicdo, com parte da doutrina interpretando
que o dispositivo veio proibir terminantemente o planejamento tributario, sendo inclusive
objeto de peticdo de Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n. 2.446/2001, ainda nao
apreciada pelo STF.

3.3.Goodwill adquirido em uma combinacio de negocios



Hendriksen e Van Breda (1999) definem o goodwill como um ativo intangivel, o qual
nao pode ser identificado objetivamente, sendo, portanto, reconhecivel por diferenca entre o
custo de aquisi¢ao da entidade e o valor liquido dos seus ativos. Para Iudicibus (2004, p. 234):

[...] o goodwill ndo deixa de ser aquele “algo a mais” pago sobre o valor de mercado
do patrimoénio liquido das entidades adquiridas (aqui entendido o valor de mercado
dos elementos contabeis dos balangos das entidades adquiridas) a refletir uma
expectativa (subjetiva) de lucros futuros em excesso de seus custos de
oportunidade”. (grifo nosso)

Esse entendimento foi reproduzido no CPC — 15, o qual identificou o goodwill com o
agio reconhecido em uma combinacdo de negocios, decorrente da diferenca entre o valor pago
e o montante liquido do valor justo de ativos e passivos da entidade/negdcio adquirido. Ele
simboliza um pagamento realizado entre partes independentes, vinculado a efetiva alteragdo
de controle e corresponde, em sua esséncia, a uma antecipagdo dos beneficios econdmicos
futuros gerados por ativos que ndo podem ser identificados individualmente e reconhecidos
separadamente.

Com o advento da lei n. 11.941/09 alterou-se a qualificagdo dos investimentos sujeitos
a avaliagdo pelo método da equivaléncia patrimonial, em virtude da alteragdo do art. 243 da
Lei das Sociedades Anonimas. Procurou-se dessa forma, adequar a definicdo de coligada
aquela prevista nas normas internacionais de contabilidade, que ndo estabelecem um
percentual minimo para que uma sociedade seja classificada como coligada.

A partir dessa alteracdo, considera-se coligada a sociedade na qual a investidora tenha
influéncia significativa sobre a administra¢do da investida, sem controla-la. O paragrafo 4° do
art. 243 dispde que ha influéncia significativa quando a investidora detém ou exerce o poder
de participar nas decisoes das politicas financeiras ou operacional da investida, sem controla-
la. Essa influéncia sera presumida quando a investidora detiver 20 % ou mais da capital
votante da investida, sem controla-la.

As normas brasileiras definem controladas como aquela empresa na qual a
controladora, diretamente ou através de outras controladas, possua o poder de definir
unilateralmente as politicas financeiras e operacionais de uma entidade, ou negocio, a fim de
se obter beneficios economicos de suas atividades direta, ou indiretamente. Uma combinagao
(ou concentragdo) de negocios € o resultado de transagdes ou outros eventos em que a
adquirente obtém o controle de um ou mais negécios (CPC 15).

A partir da Lei n 11.638/07 (art. 226), os investimentos feitos entre grupos distintos,
empresas independentes, que resultem em mudanca de controle ou em constituicdo de uma
empresa coligada ou de joint venture, deverao ter como base ativos e passivos avaliados a valor
justo.

Dessa forma o investimento que gerar agio cujo fundamento seja a expectativa de
rentabilidade futura deve ser registrado separado da conta que registra o investimento, mas nao
deve ser amortizado, pois entende-se que possui vida util indeterminada. No lugar de
amortizacdes constantes ao longo do tempo, o montante do agio serd ajustado caso o teste de
verificacdo do valor recuperavel do ativo indique uma desvalorizagdo, afetando assim a conta
investimento, no ativo da investidora, e como contrapartida o resultado da equivaléncia
patrimonial (Teste de Impairment). Se o resultado do teste indicar que o valor contabil do ativo ¢
maior que o seu valor recuperavel, a parcela de desvalorizagdo deve ser langada no resultado da
companhia, impactando a conta que registra o investimento e/ou agio na investidora.

Essa alteracdo tem implicagdo apenas na contabilidade societaria. Por enquanto as regras
fiscais permanecem as mesmas, ou seja, em relagdo as operagdes de reorganizacao societaria em



que a investidora ja tenha participacdo adquirida com agio, se tiver fundamentado em expectativa
de resultado futuro, continuard sendo dedutivel do IRPJ e CSLL .

Cabe destacar que a orientacdo do paragrafo 7 do art. 177 da Lei 11.638 impede o aumento
de carga tributaria proveniente dos ajustes necessarios para a harmonizacgao das praticas contabeis
e reforga a existéncia de uma contabilidade distinta da societaria. Por outro lado, ndo impede
mudangas no tratamento fiscal para as operagdes futuras, trazendo inseguranca para as
companhias brasileiras.

3.4 Mensuracio do goodwill apés a Lei 11.638/07

De acordo com o Regime Tributario Transitdrio instituido pela Lei n® 11.941 de 2009,
as alteracdes introduzidas pela Lei n°® 11.638/07 nao terdo efeitos tributarios, conforme
disciplinado no art. 16 da referida lei:

Art. 16. As alteragdes introduzidas pela Lei n® 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e
pelos arts. 37 e 38 desta Lei que modifiquem o critério de reconhecimento de
receitas, custos e despesas computadas na apuragdo do lucro liquido do exercicio
definido no art. 191 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, ndo terdao efeitos
para fins de apuracdo do lucro real da pessoa juridica sujeita ao RTT, devendo ser
considerados, para fins tributarios, os métodos e critérios contabeis vigentes em 31
de dezembro de 2007. ( Brasil, 2009)

Nonato (2009) afirma que essa determinagdo legal s6 tem aplicacdo quando a situagdo
fatica envolver critério de reconhecimento de receita, custo ou despesa, ndo se aplicando a
quantificagdo do 4gio ou desagio auferido nas operagdes de aquisicdo de participacao
societaria, pelo método da equivaléncia patrimonial, por se tratar “de ajustes de avaliagdo de
ativos que ndo foram modificados.”

O art. 17 da Lei 11.941/2009 determina a realizacdo de ajustes no Livro de Apuracdo
do Lucro Real, a serem adotados pelas empresas sujeitas ao RTT, para reverter o efeito da
utilizacdo de métodos e critérios contdbeis diferentes daqueles da legislacdo tributaria,
baseada nos critérios contabeis vigentes em 31 de dezembro de 2007, nos termos do art. 16 da
mesma lei.

Conforme destaca Nonato (2009), a legislacdo tributaria estabeleceu o incentivo fiscal
constante do art. 7° da Lei n°® 9.532 que autoriza a dedutibilidade da amortizacao do 4gio pago
na aquisi¢ao de investimentos em razdo da expectativa de rentabilidade futura, conduzindo a
uma redugdo da base de célculo dos tributos IRPJ e CSLL pela via da amortizagao. Como a
Lei Comercial ndo permite este critério contabil, resta & empresa realizar os ajustes previstos
na Lei 11.941/2009. Para o autor, o comando legal do RTT se aplica aos ajustes de
compatibiliza¢do entre escrituragdo contabil e fiscal, mas nao ao valor apurado do agio. As
alteracdes da lei comercial alteraram a quantificacdo e a categorizagdo do agio a partir de
2.009, e sera esse valor que terd repercussoes fiscais:

[...] a determina¢do do valor do 4gio ndo ¢ matéria da Lei Tributaria. A fase
preliminar de apuragdo do valor é regida por normas expedidas pelos o6rgdos
reguladores do mercado de capitais ¢ do sistema financeiro ¢ ndo pelo Direito
Tributario. Assim sempre foi desde a edicdo do DL n° 1.598/77. Coube a Lei
Tributaria disciplinar o impacto deste fendmeno comercial nas bases de calculos do
IRPJ e da CSLL, mas, ndo identificar e quantificar o fenémeno.

O 4agio pago por expectativa de rentabilidade futura (goodwill), nos termos do CPC
15, corresponde a diferenca positiva entre o valor pago (ou valores a pagar) e o montante
liquido proporcional adquirido do valor justo dos ativos e passivos da entidade adquirida.



Uma conseqiiéncia 16gica dessa nova regra contabil sera a redugdo da parcela do goodwill
objeto de incentivo fiscal, presente nas reorganizagdes societarias que se seguem a aquisicao
de investimentos avaliados pelo MEP. Ou seja, na esfera tributaria, para obter o beneficio
fiscal, além de comprovar os fundamentos econdmicos do agio, o contribuinte terd que
demonstrar a apuragdo de seu valor, considerando que o goodwill serd sempre apurado por
diferenca.

Com a alteragdes promovidas pela Lei 11.638/07 e a regulamentacdo da alocagdo
detalhada do agio para fins societarios, cabe as empresas avaliar e alocar a parte do agio
referente a mais valia dos ativos, bem como o intangivel, nas devidas contas, classificando o
restante como agio gerado por expectativa de rentabilidade futura. Diante da alteracdo
contabil e o principio da neutralidade tributaria inserido no RTT, muitas companhias
entenderam que poderiam registrar contabilmente um 4agio por expectativa de rentabilidade
futura menor que aquele calculado para fins de beneficio fiscal, esse ultimo considerado
integralmente.

No entanto, cabe destacar que tanto a Lei. 9.532/97, quanto o Decreto 3.000/99
(RIR/99), ja determinavam que o agio decorrente da diferenca entre o valor pago por uma
empresa e o valor do patrimonio liquido incorporado, deveria ser dividido em trés partes: mais
valia dos ativos; expectativa de rentabilidade futura; fundo de comércio e ativos intangiveis.
Nesse contexto, pode-se inferir que as alteracdes na legislagdo societaria tem repercussao
apenas na forma de registro e divulgagdo do 4gio, ndo na regra de célculo. Portanto, o agio
por expectativa de rentabilidade futura registrado contabilmente, deve ser rigorosamente igual
aquele calculado para fins de efeito fiscal.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado no estudo, de acordo com o arcabougo contébil vigente, ndo ¢é
concebivel o reconhecimento de acréscimo de riqueza em decorréncia de uma transagdo entre
partes relacionadas. Mesmo que do ponto de vista formal, os atos societarios tenham atendido
a legislagdo, nao ha fundamentacdo econdmica para uma empresa contabilizar agio e reserva
de 4gio surgidos em func¢do de sua propria alienacdo. De acordo com as normas internacionais
de contabilidade (CPC 04) o agio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill)
gerado internamente, numa opera¢do de incorporagdo reversa indireta, ndo deve ser
reconhecido como ativo, porque ndo ¢ um recurso identificavel (ou seja, ndo ¢ separavel nem
advém de direitos contratuais ou outros direitos legais) controlado pela entidade que pode ser
mensurado com seguranga ao custo.

Sob o ponto de vista fiscal, as operacdes de reorganizagdo societaria podem ser
utilizadas como instrumento de planejamento tributario, desde que demonstrem os
fundamentos econdmicos da operagdo (beneficios operacionais). Com intuito de impor limites
entre a elisdo e a conduta de elusdo fiscal, a administracdo tributaria passou a desconsiderar
algumas formas de reorganizacdes, para efeitos de incidéncia tributaria, quando efetuadas
entre empresas do mesmo grupo econdmico, sob a alega¢do de abuso de forma, tendo em
vista terem sido montadas com um unico intuito de reduzir a tributacdo, sem nenhuma
fundamentagdo econdmica.

Considerando o que ocorre nas operagdes de incorporagdes reversas indiretas com o
fim exclusivo de criagdo de agio para obtengdo de beneficio fiscal, ha um desvirtuamento da
figura do 4gio e do processo de reorganizacdo societaria. O primeiro passa a ser mero
instrumento ficticio sem substancia econdmica e, portanto, insustentavel a luz da teoria e da
pratica. J& o segundo tém suas caracteristicas de processo reorganizacional tolhidas em



virtude da obtencdo de vantagem tributdria em detrimento do proposito do negdcio da
empresa.

Conforme constatado por Godoy e Santos (2006, p.l), muitas reorganizagdes
societarias sdo efetivadas com o intuito de “manipular indicadores financeiros e resultados”.
Em que pese a carga tributaria e os efeitos desta nas empresas brasileiras, a aderéncia entre
pratica contabil e norma fiscal devem restringir a ocorréncia de operacdes simuladas, as quais
podem gerar obliquidades nas informagdes contabeis, prejudicando os usudrios das mesmas.

Cabe, portanto, aos 6rgdos emissores de normas brasileiros, assim como o fez o
Financial Accounting Standards Board - FASB, promover alteragdes nos procedimentos
contabeis para combinagdes de negocios, com o intuito de restringir essas manipulagdes
empregadas por empresas fusionadas ou adquiridas. Ao mesmo tempo a legislagdo tributéria
deve buscar privilegiar a substancia economica dos atos dos contribuintes em detrimento da
forma juridica das operagdes, o que evitaria os abusos de direito cometidos com o objetivo de
se obter uma reducdo da carga tributaria.

Com o intuito de ampliar as discussdes deste trabalho sugere-se um estudo de caso
para verificar os fundamentos econdmicos de uma operagao de incorporacdo reversa indireta e
os resultados alcancados com essa operacdo, além do impacto fiscal. Uma outra opcao seria
estudar os reflexos das Leis 11.638/07 e 11.941/09 no niimero e nas caracteristicas de
transacdes de combinagcdo de negdcios, o que poderia confirmar a utilizagdo dessas
reorganizagdes societarias como instrumento de planejamento tributario.
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