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RESUMO

Fusbes, Aquisicdes, Cisdes e Incorporacdes sdo operagdes utilizadas para reorganizagoes
societarias. Contudo, seus impactos ndo ficam limitados ao ramo empresarial do Direito e ndo
sO alcancam, como também se mostram motivadas por fatores tributarios. Nesse sentido, entre
0s instrumentos que possibilitam sua realizacdo é possivel encontrar a permuta de
participacbGes societarias que permitem a transferéncia de agdes entre pessoa juridicas e
acionistas envolvidos nestes eventos. Sendo assim, uma vez que envolvem somas que
alcancam valores bilionérios, faz-se necessario identificar a possibilidade da aplicacdo do
Imposto de Renda aplicavel ao ganho de capital percebido nestas operacdes. Para tanto, neste
trabalho, identificou-se a permuta como uma das modalidades de alienacgdo cujos institutos da
compra e venda lhe sdo aplicdveis. No entanto, discute-se a existéncia de preco,
disponibilidade e realizacdo de renda nas operacdes de troca. A partir da analise das decisdes
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, nota-se que o mesmo ja definiu seu
posicionamento taxando o ganho de capital resultado da diferenca no valor dos bens.
Contudo, tal posicionamento € recente, observando-se que anterior ao ano de 2013 eram
frequentes as decisfes no sentido de que nao incidiria o imposto de renda nestes casos. Além
disso, algumas das técnicas utilizadas nestas movimenta¢cBes ultrapassariam o mero
planejamento societario e tributario e podem se revelar como técnicas elusivas que
dissimulariam operacgdes de compra e venda das a¢cbes como forma de contornar os impostos
devidos.

Palavras-chave: Direito Tributario, Ganho de Capital, Imposto de Renda, Permuta de Acoes,
Fusbes e Aquisicoes



ABSTRACT

Mergers, Acquisitions, Spin-offs and Takeovers are movements present in companies
reorganizations. However, their consequences can be observed not only in Company Law, but
also have effects and might even to be induced by tax conditions. Therefore, among the
instruments applied for these events it is possible to address the swap of stock shares, which
allows the transference of stocks between legal persons and shareholders. For this reason,
taking into consideration the fact these transactions evolve considerable amounts, which can
even reach billions, it is necessary to identify the possibility to apply the Income Tax for the
capital gain conferred in these operations. Then, this work identified the swap of stock
exchanges as one genre of alienation which legal disposals would also be applicable.
Nonetheless, there is divergence among the literature in relation to the presence of price,
availability and income realization in swap contracts. From the analysis of decisions from the
Brazilian Council for Tax Appels (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais) it is possible
to notice its position in order to determine the prevalence of Income Tax over capital gain for
the positive difference from the value of exchanged goods. It is important to mention it is a
recent positioning, once before the year of 2013 the Counsel had a different opinion in
relation to this issue, and did not apply the Income Tax for these situations. At last, this work
intends to demonstrate that some of these deals related to swap events would not be merely
restructuring process, but actually could be recognized as techniques whose objective is
disguising buy and selling deals for stock exchange and avoid the due taxes.

Key-words: Tax Law, Capital Gain, Income Tax, Swap of Stock, Mergers and Acquisitions.
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1. INTRODUCAO

Observa-se que Fusbes, Aquisi¢cbes e Cisdes ocorrem em ondas, ao que ndo ha
resposta exata para sua sazonalidade apesar de diversos estudos ja realizados. No entanto, ndo
ha duvidas de que 2017 foi um ano em que essas ondas se evidenciaram. A exemplo disso, é
possivel mencionar os casos das empresas Monsanto vendida a Bayer, Oppel e Vauxhall
(antes pertencentes a General Motors) vendidas ao Grupo PSA, Brasil Kirin vendida a
Heineken, Lan e TAM que foram fundidas e o Grupo RBS que foi cindido. Para a realizagéo
de tais operac0es, diversos mecanismos sdo utilizados e o Direito Tributario, no que toca o
planejamento legal destas operacdes, faz-se presente ao longo de todo procedimento e é

decisivo na avaliacdo da concretizacdo do negdcio.

Nesse sentido, um dos instrumentos utilizados para a efetivacdo de Fusdes, Aquisi¢des
(M&A) e Cisbes sdo as permutas de acbes. Contudo, ha divergéncia quanto aos resultados
tributarios no que tange a diversos aspectos que vao desde a divergéncia entre a realizacdo do
ganho de capital até os questionamentos quanto a todos 0s aspectos que envolvem a permuta,
como o pagamento de torna, o fato de ser uma modalidade de alienagdo, as discordancias
guando a incorporacdo ndo ser uma forma de permuta, entre outros que serdo aqui

apresentados.

A justificativa desta pesquisa envolve a relevancia do presente estudo no que concerne
a compreensdo da aplicagdo das normas tributarias quanto ao tema de grande impacto
econbmico que € a permuta de acbes em operacfes de M&A e Cisdes. O instrumento da
permuta de acGes mostra-se como um dos viabilizados destes negdcios, para tanto, faz-se
essencial o entendimento de como ir4 ocorrer a apuragdo do Imposto de Renda (IR), uma vez
que este pode refletir tanto na pessoa dos socios (IRPF) como também da prdpria pessoa
juridicas (IRPJ) quando ocorre o ganho de capital. Dessa forma, o objeto geral deste trabalho
é identificar e compreender como se opera a incidéncia do Imposto de Renda nas situacfes de
ganho de capital que envolvem a permuta de acdes em operacdes de Fusdes, AquisicOes e

Cisoes.

Para a verificacdo dos objetivos gerais, 0s objetivos especificos do trabalho s&o, em
primeiro lugar, identificar se ha ganho de capital quando ocorre a permuta de participacdes

societarias. Em segundo lugar, a proposta do trabalho é identificar o momento de incidéncia
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do Imposto de Renda nestas situacGes de permuta de a¢Bes, ou seja, quando ha a troca ou no
momento em que as a¢des sdo vendidas, ainda, se ha realizacdo e disponibilidade da renda.
Em terceiro lugar, o que se pretende é também identificar se ha influéncia da presenca da
torna e do preco das agbes permutadas na avaliacdo do ganho de capital. E necessario
justificar que a limitagéo para estes pontos se deu em virtude dos mesmos serem 0s principais

pontos controvertidos nas decisdes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

A metodologia aplicada neste trabalho foi a empirica e a analise de casos do CARF
sob os parametros indutivos e dedutivos cujas técnicas serdo aprofundadas em seus capitulos
correspondentes. A partir delas, pretende-se avaliar o aspecto quantitativo através do
levantamento de dados estatisticos que indiquem a orientacdo do Conselho. J& 0 aspecto
qualitativo dedutivo sera avaliado a partir do estudo de todos os casos encontrados de acordo
com a limitacdo estipulada no limite temporal de 2014 a 2017, ao passo que para 0 aspecto
qualitativo indutivo sera utilizado o caso paradigma BM&BOVESPA extensamente
trabalhado por Ricardo Mariz de Oliveira.

A hipotese da pesquisa € de que ha descaracterizacdo da permuta utilizada nas
incorporacdes de acdes em que as mesmas transitam durante operacdes de cisdo, fusdo e
aquisicdo, representando, inclusive, situacfes de fraude. Supde-se que a permuta possa estar
sendo utilizada como instrumento de planejamento societario e tributario que vai além da
mera elisdo, mas tem carater elusivo. Através da dissimulacdo e de outras praticas societarias
0 propdsito seria evitar que o ganho de capital seja apurado através de outro negécio juridico,
qual seja, a troca, no qual a realizacdo da renda dependeria da alienacdo das participacdes

societarias.
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2. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NAS FUSOES, CISOES E AQUISICOES: O
AMOLAR DO MACHADO

Ditava um antigo provérbio chinés: “Se quiser derrubar uma arvore na metade do
tempo, passe o dobro do tempo amolando o machado™?. Tal provérbio, resume em suma o
objeto deste trabalho, ou seja, o planejamento, o amolar da elisdo para derrubar a ocorréncia
do imposto. No entanto, seu contorno pode flutuar entre o amolar da eliséo, eluséo ou evaséo,
de acordo com o mover das estratégias no sentido da licitude ou ilicitude, da realidade dos
fatos ou da simulacdo e dissimulacdo. Por tal razdo, o estudo dos mecanismos adotados é
essencial para a compreensdo da aplicagdo da tributaria. Contudo, no enredar destes caminhos
percebe-se que o Direito Tributario ndo os segue sozinho e é acompanhado pelas outras
vertentes das ciéncias juridicas que tracam contornos e pilares que, apesar da autonomia

tributéria, sdo utilizados na préatica e precisam ser avaliadas pelo entendimento tributario.

O planejamento tributario se apresenta como a adocao de medidas pelo contribuinte na
pratica de determinadas atividades, sobretudo negociais, com o objetivo de reduzir a carga de
tributos. Contudo, neste processo, faz-se necessario ponderar os limites de seu exercicio
confrontados com as medidas adotadas que devem ser identificadas como mecanismos licitos,
ou seja, que possuam legitimidade sob a perspectiva do Direito Tributario (PAULSEN, 2017,
p. 203). Contudo, Leandro Paulsen (2017, p. 204), citando Marco Aurélio Greco (2011,
p.319-320), aponta que além destes mecanismos serem licitos, 0s mesmos ndo podem estar
contaminados por outras praticas como o abuso de direito, simulacdo ou a fraude a lei; mas
tais limitacBes ndo cessam nesse ponto, além disso, devem ser observados os principios da
capacidade contributiva e da solidariedade, os quais servem como guias para identificacdo da
qualidade do planejamento tributario como uma técnica autorizada diante da liberdade do

contribuinte e em vista dos demais deveres e principios que regem as obrigacdes fiscais.

Leonardo Aguirra de Andrade (2016, p. 29-30), por sua vez, traz em sua obra a
possibilidade do planejamento tributério ser visto como um conjunto de técnicas preventivas
na escolha de atos que sejam fiscalmente menos onerosos. Nesse sentido, ele fluiria entre um
instrumento pedagdgico buscando uma organizacdo legitima do negocio juridico que se
pretende realizar, a0 mesmo tempo que também seria um mecanismo com o objetivo de

prevenir conflitos através de uma previsdo das consequéncias juridicas sob ambito tributario

! Disponivel em: https://www.pensador.com/frase/MTQxMg/
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das praticas adotadas (ANDRADE, 2016, p. 30). No entanto, afirma que o planejamento
tributario deve ser definido tomando como base os efeitos alcancados pelo contribuinte,
observando o carater elisivo, elusivo ou evasivo de suas condutas, o que sera aprofundado ao
longo deste trabalho. Sendo assim, por mais que este busque a menor geracdo de despesas
possivel através de seus comportamentos e lhe seja autorizada autonomia e liberdade
individual e de iniciativa para assim agir, deveriam ser avaliados os elementos que
evidenciam os motivos e finalidades pretendidas, afim de verificar se 0s mesmos ndo se
destinam a ludibriar o fisco (ANDRADE, 2016, p.30-33).

Por sua vez, as reestruturacdes societérias, que muitas vezes motivam o planejamento
tributério, envolvem diversos elementos que buscam a maximizagdo da riqueza, seja de
acionistas ou proprietarios através de redirecionamentos estratégicos, necessidades de
crescimento do proprio negdcio, razdes concorrenciais, utilizacdo de recursos, busca por
competitividade, busca por conhecimento, e percepcOes de sinergia entre empresas que tém
carater dependente umas para com as outras (NETO, 2012, p. 24-25).

Nesse sentido, entre as medidas adotadas as transferéncias de a¢bes sdo presentes ao
longo do planejamento tributario através de reestruturacfes societarias que buscam implicar a
menor carga tributaria possivel. Nesse sentido, é preciso analisar suas modalidades que
variam de acordo com o interesse dos acionistas €, por consequéncia, no que tange a avaliacdo
desta pesquisa, geram implicaces quanto ao ganho de capital que seré tributado pelo imposto

de renda.

Primeiramente, Maynard (2005, p.1) aponta que as fusfes e aquisi¢cbes envolvem nédo
apenas um ramo do Direito, mas diversas de suas areas que acabam sendo combinadas em
gigantescos arranjos legais, 0s quais costumam movimentar considerdveis somas de dinheiro.
As vendas ou aquisi¢cbes dizem respeito a transferéncia de uma empresa que se torna
propriedade de outra, 0 que pode ser realizado tanto pela venda de a¢cdes como pela venda de
ativos. As fusbes, por sua vez, dizem respeito a duas ou mais empresas que optam por criar
uma nova pessoa juridica enquanto as demais acabam sendo absorvidas, ao passo que na
aquisicdo a pessoa juridica pode ser mantida, sendo alterado apenas o controle desta. Nas
cisdes, 0 que ocorre é a transferéncia uma parcela de seu patriménio para outra empresa, 0
que pode ser de modo total, ocorrendo a extin¢do da sociedade cindida ou parcial em que ha
subsisténcia da empresa (WEBER, 2008, p.10). A incorporacdo de acgdes, por sua vez, esta
disposta no art. 252 da Lei das S.A e trata da incorporacéo de todas as a¢des do capital de uma
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empresa para que esta seja convertida em sua subsidiaria integral o que se distingue da
incorporacdo de sociedades que se encontra regida pelo art. 227 da mencionada lei (BRASIL,
Lei 6.404, 1976).

Na prética, para realizacdo destes eventos séo utilizados diversos mecanismos, entre 0s
quais este trabalho destina-se a analisar a fungdo da permuta como um deles. A titulo
ilustrativo, é possivel citar passagens de alguns dos casos que deram origem a este trabalho

como forma de colocar em contexto o que posteriormente sera analisado:

a) Caso Old Participacoes:

Em 31/12/2008 OLD ParticipacBes Ltda (a ora Recorrente) detinha 26.751.658
acoes ON da SADIA S.A., registradas em sua contabilidade pelo valor de R$
27.658.293,28. Em 19/05/2009, PERDIGAO (depois BRF Brasil Foods) e SADIA
publicaram fato relevante, informando o fechamento de acordo para futura
associacgao com vistas a unificacdo de suas operagdes. Em tal documento constam os
exatos termos de tal associago: a) Alteracdo da denominagdo de PERDIGAO para
BRF, com a posterior Incorporacdo de A¢des da HFF ParticipacOes pela BRF, que
podera seguir-se da Incorporagdo da propria HFF pela BRF (HFF Participagdes vem
a ser a empresa controladora da SADIA); b) Reorganizacdo Societdria da SADIA,
HFF e PERDIGAO/BREF; c) Incorporagio de A¢des da SADIA pela BRF. (BRASIL,
CARF, 04.04.2017)

b) Caso Eike Batista

No ano de 2010 a empresa LLX Logistica S/A, doravante denominada “LLX”,
companhia aberta integrante do grupo econdmico EBX, realizou Assembleia Geral
Extraordinaria por meio da qual foi aprovada a cisdo parcial de seu patriménio
liquido, seguida da incorporagdo da parcela cindida ao patriménio da companhia
aberta Centennial Asset ParticipacGes Sudeste S/A, cuja denominacdo foi alterada,
em outra assembleia geral extraordinaria, para PortX Operacfes Portuarias S/A,
doravante denominada “PortX”, também participante do grupo econdmico EBX. Em
decorréncia da cisdo parcial, os acionistas de LLX, dentre eles o Recorrente,
receberam acdes da PortX em substituicdo a reducdo patrimonial verificada na
primeira.(BRASIL, CARF, 14.06.2016)

¢) Caso Companhia Colorado:

A autuacdo fiscal, relativa ao ano-calendéario de 2008, trata de permuta realizada
pela Contribuinte, que transferiu participagdo societaria que detinha na Usina
Eldorado, em troca de participagdo de capital da Nova Mucuri Participacdes S.A.,
empresa do grupo econdémico (ETH). (BRASIL, CARF, 21.09.2016)

d) Caso Mbnica Duffles Andrade Donato
14



A empresa Overseas firmara um Contrato de Associacdo (e outras Avengas), em
14/9/2007, com base em Protocolo de Associagdo/IntencGes, assinado em 6/3/2007,
com a Infinity Disa Participagdes ("Infinity"), companhia localizada no Brasil,
porém controlada pela Infinity Bioenergy LTD ("Bioenergy"), com sede em
Bermudas. Consta dos documentos que o negdécio juridico tinha por fim viabilizar
uma operacgdo de permuta de participac@es societarias entre ambas.

A permuta efetivou-se em 8/2/2008, conforme data de fechamento, ocasido em que a
"Overseas" permutou (alienou) para a "Infinity" o controle acionario relativo as
empresas "Disa Destilaria"”, "Infisa", "Pecana” e "Ceisa", enquanto recebeu em troca
100% das acbes da empresa Infinity Newco ("Newco"). Ao possuir a alienante
"Overseas" sede no exterior, a operagdo ndo se submeteu a tributagdo sobre o ganho
de capital no Brasil. (BRASIL, CARF, 21.09.2017)

e) Caso Fibria:

Dessa forma, compulsando o contrato, conclui-se que a IPH ndo assumiu apenas o
compromisso de entregar a VCP as quotas da CHAMFLORA, mas também de
realizar um aporte financeiro nessa empresa no valor de R$ 1,15 bilhdo, valor este
que seria utilizado pela CHAMFLORA, mas por ordem da VCP, para a construcdo
de uma fabrica de celulose, a qual ao final, com a “permuta”, passaria a ser detida de
forma indireta pela VCP. (BRASIL, CARF, 19.01.2016)

Uma vez avaliados 0s casos acima citados, é possivel verificar que a permuta é
claramente um dos mecanismos que serve como veiculo nas movimentacdes societarias. No
entanto, suas implicagdes ndo ficam limitadas a esta area do Direito, uma vez que tem
implicagOes tributarias. Por tal razdo, nos topicos a seguir serdo avaliados os efeitos
tributarios da permuta no que diz respeito ao ganho de capital e apuracdo do Imposto de
Renda nas transferéncias de participacdes societarias. Nesse sentido, inicialmente, é
necessario trazer uma breve compreensdo referente ao ganho de capital e ao IR que sera

abordada no topico a seguir.
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3. PERDER AO GANHAR: O IMPOSTO DE RENDA NO GANHO DE CAPITAL

Afirmava Jean de La Fontaine que “arriscamo-nos a perder quando queremos ganhar
demais™2. A maxima do autor se mostra pertinente a analise do imposto de renda, sob tudo no

viés do ganho de capital, ou seja, quanto mais se ganha, mais se perde.

O imposto de renda, de competéncia da Unido federal atinge a renda e os proventos de
qualquer natureza, sendo informado pelos critérios da generalidade, universalidade e
progressividade, ou seja, sobre todos os rendimentos, pago por todos e igual para os iguais,
desigual para os desiguais de acordo com a sua capacidade contributiva (COELHO, 2010, p.
291-293). Dentro disso, € importante assinalar que o legislador ndo determinou em definitivo
0s conceitos de renda e proveitos de qualquer natureza, contudo, h&a que se ter em conta
algumas definicGes trazidas pela doutrina que estabelecem limitacdes a liberdade da

formulacdo de definicBes para estes termos.

Sendo assim, a renda deve constituir-se de um produto do capital ou do trabalho
sendo, entdo, uma nova riqueza de forma que tenha autonomia e aptiddo para produzir
concretamente a riqueza. A renda e 0s proventos de qualquer natureza devem representar
acréscimos patrimoniais. Todavia, é importante assinalar que o imposto de renda ndo nasce
propriamente da circunstancia de possuir o patrimdnio, mas de haver, como mencionado, 0
acréscimo patrimonial durante certo periodo de apuracdo, de modo que tenha adquirido mais
direitos e obrigacdes — 0 que constitui, por esse motivo, o fato gerador para sua apuragao
(CARRAZA, 2009, p. 37-41).

A renda nova deve ser liquida ou lucro, o que significa ser um resultado positivo sendo
mister a sua disponibilidade para que se verifique a capacidade contributiva do contribuinte.
Além disso, o IR é um imposto que se renova de modo periédico uma vez que seu fato
imponivel vai se aperfeicoando ao longo do tempo até estar concluso ao término periodo de
apuracdo, de modo que é vedada a apuracdo da renda em potencial. Tratando-se dos proventos
de qualquer natureza, torna-se 6bvio que ele ndo atinge apenas os frutos do trabalho, como o
salario, mas alcanca também as alteracdes do patriménio que representem 0 seu aumento.
Contudo, é valido assinalar que ele ndo alcanca meras recomposi¢des patrimoniais, como
ocorre com indenizagdes (CARRAZA, 2009, p.42-44).

2 Disponivel em: https://www.pensador.com/frase/Njc3Mg/
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N&o é permitida a incidéncia do IR exclusivamente na fonte tornando inadmissivel a
segmentacdo dos elementos que conformaram o acréscimo patrimonial. No entanto, é
importante ressaltar que ela é oportuna, de modo a permitir que a tributacdo alcance mesmo
aqueles ndo sediados no Brasil, mas que em territério brasileiro auferem renda. Sendo assim,
percebe-se que a hipodtese de incidéncia diz respeito ao fato de uma pessoa, seja fisica ou
juridica, em razdo de seu trabalho, capital, ou ambos, em determinado periodo, ter acréscimos
patrimoniais em territdrio brasileiro, o que serd chamado de renda liquida para a pessoa fisica
e lucro para a pessoa juridica (CARRAZA, 2009, p.45-50).

Tendo em vista o alcance do IR no que tange os proventos de qualquer natureza é
importante mencionar os ganhos de capital. Estes podem ser permutativos ou aleatorios e ndo
dependem de fontes permanentes; eles sdo diversos e ensejam a aplicacdo de diferentes
disciplinas juridicas (COELHO, 2010, p. 292). Nesse sentido, encontram-se sujeitas a

apuracéo de ganho de capital a:

| - alienacdo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou promessa de cessao
de direitos a sua aquisicdo, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicacdo, dacdo em pagamento, procuracdo em causa propria, promessa de
compra e venda, cessdo de direitos ou promessa de cessdo de direitos e contratos
afins;

Il - transferéncia a herdeiros e legatarios na sucessao causa mortis, a donatarios na
doacdo, inclusive em adiantamento da legitima, ou atribuicdo a ex-conjuge ou ex-
convivente, na dissolugdo da sociedade conjugal ou unido estavel, de bens e direitos
por valor superior aquele pelo qual constavam na Declaragdo de Ajuste Anual do de
cujus, do doador, do ex-cdnjuge ou ex-convivente que os tenha transferido;

111 - alienacdo de bens ou direitos e liquidacdo ou resgate de aplicagdes financeiras,
de propriedade de pessoa fisica, adquiridos, a qualquer titulo, em moeda estrangeira
(BRASIL, Ministério da Fazenda, 2017, p. 213)

E encontra-se sujeito, com base na alteracdo da Lei n° 13.259, de 16 de marco de 2016

as seguintes aliquotas:

Art. 1° O art. 21 da Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 1995, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

“Art. 21. O ganho de capital percebido por pessoa fisica em decorréncia da
alienacdo de bens e direitos de qualquer natureza sujeita-se a incidéncia do imposto
sobre a renda, com as seguintes aliquotas:

I - 15% (quinze por cento) sobre a parcela dos ganhos que ndo ultrapassar R$
5.000.000,00 (cinco milhdes de reais);

Il - 17,5% (dezessete inteiros e cinco décimos por cento) sobre a parcela dos ganhos
que exceder R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais) e ndo ultrapassar R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais);
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Il - 20% (vinte por cento) sobre a parcela dos ganhos que exceder R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais) e ndo ultrapassar R$ 30.000.000,00 (trinta
milhdes de reais); e

IV - 22,5% (vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento) sobre a parcela dos
ganhos que ultrapassar R$ 30.000.000,00 (trinta milhGes de reais).”

Art. 2° O ganho de capital percebido por pessoa juridica em decorréncia da
alienacdo de bens e direitos do ativo ndo circulante sujeita-se a incidéncia do
imposto sobre a renda, com a aplicacdo das aliquotas previstas no caput do art. 21 da
Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, e do disposto nos §8 1°, 3° e 4° do referido
artigo, exceto para as pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, presumido
ou arbitrado. (BRASIL, Lei n® 13.259, 2016)

Conforme verificado, no ganho de capital também se identifica o respeito ao principio
da progressividade gue rege o imposto de renda. No entanto, quanto as aliquotas progressivas
préprias para a renda, as mesmas nao serdo aqui acrescentadas uma vez que ndo fazem parte
do escopo deste trabalho. Ja no sentido do que fora tratado, este trabalho ird explorar até que
ponto este elemento se verifica na permuta, tendo em vista a instrucdo da Receita Federal
acima, que a descreve em seu item |, e, entdo, a incidéncia da respectiva aliquota. Contudo, as
nuances da permuta transitam entre uma area nebulosa de penumbra quanto aos regimentos
legais que tornam complexa a avaliagcdo da apuracdo tanto do ganho de capital como do IR.
Dessa forma, através da anélise das decisGes que seguem, estes elementos serdo aprofundados
com objetivo de trazer clareza quanto aos posicionamentos que se manifestam em sentidos

antagbnicos.
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4. ANALISE DAS DECISOES

Primeiramente, faz-se necessario identificar o método aplicado para a selecdo das
decisbes de modo a garantir a replicabilidade do presente trabalho. Nesse sentido,
inicialmente, foi estabelecida como limitacdo para analise apenas as decises provenientes do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), como forma de demonstrar seu
posicionamento no que toca o tema aqui abordado. Além disso, o proposito desta pesquisa €
verificar o entendimento recente deste 6rgdo; sendo assim, a pesquisa restringe-se aos
julgados datados dos anos de 2014, 2015, 2016, findando em setembro de 2017.

Para pesquisa das decisdes, foram utilizadas as palavras chave “permuta a¢des ganho
capital”. Desta, foram identificados 13 resultados, a partir dos quais foram encontrados alguns
casos paradigmaticos que resultaram em grande repercussao no meio juridico, assim como
repercutiram também em meios midiaticos, como ocorreu com a decisdo proferida para o caso
de Eike Fuhrken Batista referente as “Empresas X”. Neste sentido, foram avaliadas todas as
decisbes, ndo sendo excluida preliminarmente, sem a leitura de seu acérdao, nenhuma, como

forma de exaurir esta fonte bibliogréafica.

Para analise destas decisdes, serd utilizada a metodologia empirica e dedutiva.
Aplicar-se-a4 a metodologia empirica para a elaboracdo de dados que permitam uma leitura do
panorama geral do posicionamento do 6rgdo, assim como também da pesquisa realizada.
Aplicar-se-4 a metodologia dedutiva como forma de trazer os pontos e argumentos debatidos
nas decisdes selecionadas apresentando as principais controveérsias que se encontram entre as

arguicoes, sejam das partes ou dos votos dos Conselheiros do CARF.

No entanto, buscando pela completa anélise do tema, é preciso olhar ndo apenas para o
presente, mas também para o passado. Sendo assim, acrescenta-se a metodologia indutiva
trazendo a decisdo mais importante sobre o tema, extensamente analisada por Ricardo Mariz
de Oliveira (2014) no caso BM&BOVESPA, que pode ser considerado como 0 mais
paradigmatico referente a este assunto. Para tanto, tal analise sera acrescentada juntamente
com o exame dedutivo das controvérsias presentes nas decisdes, contribuindo, entdo, com o

posicionamento do mencionado autor.

Com o estudo das decisdes a partir de varios vieses de metodologia o que se busca é

alcancar o mais completo e aprofundado exame dos julgados. Ao mesmo tempo, como ja
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mencionado, a descrigdo de sua realizacdo é pertinente como forma de atribuir a cientificidade
ao trabalho, tornando o mesmo passivel de verificagdo por outros pesquisadores e permitindo
que este se mostre como um marco para a identificacdo da evolucdo no entendimento do
CARF ou, entdo, sua comparagdo com o entendimento de outras cortes e a comparagdo dos

posicionamentos em suas divergéncias e convergéncias.

4.1. ANALISE EMPIRICA

Partindo, entdo, para andlise empirica, inicialmente é necessario identificar a
distribuicdo temporal das decisdes analisadas. Para tanto utilizou-se como parametro a data da
ultima sessao identificada no acorddo. A importancia em fazer mencéo a distribuicdo temporal
dos julgados é pertinente tendo em vista a identificacdo do aumento ou diminuicdo de casos
como estes chegando ao CARF. O que pode demonstrar uma mudanga no comportamento das
partes ou das autuagGes no tocante a este tema. Dessa forma, demonstra-se graficamente

abaixo tal distribuicao.

Distribuicdo Temporal - Decisdes CARF

8 7
6
4 3
2
2 1
0 m B
2017 2016 2015 2014

Gréfico 1: Distribuicdo temporal das decisdes do Conselho Federal de
Recursos Fiscais referentes ao tema. Elaboracgéo do Autor.

Da analise deste primeiro dado, verifica-se que a maior quantidade de decisdes
ocorreu no ano de 2016. No entanto, € importante assinalar que o ano de 2017 foi avaliado até
0 més de setembro, de modo que ha possibilidade do aumento deste primeiro dado. Apesar
disso, verifica-se consideravel reducdo no nimero de decisbes, 0 que por si sO, ndo seria

suficiente para apontar uma mudanca de comportamento de modo a evitar a realizacdo da

20



permuta diante de decisdes que determinassem a tributacdo de seu ganho de capital. Contudo,
o fato do maior nimero de decisdes ocorrer no ano de 2016 pode servir como ponto de
reflexdo de que esta é uma estratégia que vinha sendo adotada nos anos anteriores com o

intento da ndo incidéncia do imposto de renda ocorrendo sua judicializacdo a posteriori.

Além disso, faz-se necessario elaborar um refinamento quanto a pertinéncia tematica
no que tange a proposta do presente trabalho. Aqui, foram excluidos resultados que apesar de
tratarem do tema, apenas o tangenciavam, sendo a maioria destes relacionados aos casos de
permuta de bens imoveis, de modo que a pesquisa pelas palavras-chave dos acérddos acabou
0s encontrando também como resultado. Dessa forma, mais uma vez a analise empirica faz-se
util como meio de selecionar a amostra a partir da qual, posteriormente, seré aplicado o exame
dedutivo, expondo, entdo, argumentos e controvérsias. Para tanto, apresenta-se abaixo o

gréfico ilustrando o aspecto de relevancia tematica.

Distribuicdo por Relevancia Tematica

= Dispde exatamente
sobre o tema

Tangenciam o tema

= Ndo Tratam do
Tema

Gréfico 2: Apresentacdo percentual da quantidade de decisdes
referente a pertinéncia ao tema da pesquisa. Elaboragéo do autor.

Observa-se que a maior parte das decisbes encontradas, sete do total, dispde
exatamente sobre o tema deste trabalho. Duas delas, representando quinze por cento
tangenciam o tema. Ao referir-se a tangenciar o tema, trata-se de decisbes que trazem
conceitos que se aplicam ao tema, ainda que a decisdo final do 6rgdo ndo dispds sobre a
aplicacdo de ganho de capital para as situacfes de permuta de acdes em operacdes de fuséo,

aquisicao ou cisao.
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Dos sete casos referentes ao tema desta pesquisa, € de extrema importancia assinalar
qgue em nenhum houve provimento de recurso que buscasse mudar o entendimento de
aplicacdo de ganho de capital para os casos de permuta de a¢fes. Em apenas um deles ocorreu
a extincdo da infracdo pela omissdo de ganho de capital. Contudo, tratava-se este de situacédo
de permuta de bem imével, em que ja é claro o posicionamento de que s6 ha incidéncia de
Imposto de Renda sobre o ganho de capital sobre a torna, quando esta ocorrer. Ainda assim,
este caso foi considerado como tratando sobre o tema, uma vez que aborda extensamente a
diferenciacdo das situacGes em que ha ou ndo a incidéncia de tal tributo para os casos de

permuta. Indo além, tal decisdo ainda abordou o enquadramento da permuta como alienacéo.

No entanto, apesar de este dado demonstrar que o CARF tem apresentado um
direcionamento de seu posicionamento, seria equivocado chamar este de uniforme. Uma vez
gue em todas as decisbes o desprovimento de recurso se deu por maioria e ndo por
unanimidade. Além disso, os votos de divergéncia, que a seguir serdo melhor aprofundados,
mostraram-se deveras elaborados de modo que os demais conselheiros buscaram asseverar
sua discordancia quanto ao restante do pleito. Nesse sentido, demonstra-se na tabela abaixo o
sentido das seis decisGes mencionadas, excluindo, entdo, o caso referente a permuta de bens

imdveis, em que houve unanimidade pela negativa da infracao.

Tabela 1: Proporc¢ao de votos favoraveis e desfavoraveis aos recursos para reformar condenagdo ao pagamento
de Imposto de Renda sobre Ganho de Capital. Elaboragéo do Autor.

Acordao Negando Provimento ao Recurso Dando Provimento ao Recurso

Acorddo n® 9101002735
12 Turma — 2017 5 3
Recorrente: Old Participagdes Ltda.

Acordao n° 2402005985
28 Turma — 2017 4 3
Recorrente: Fatima Magalhdes

Aco6rdao n° 2201003203
18 Turma — 2016 6 2
Recorrente: Eike Fuhrken Batista

Acorddo n° 9101002445
12 Turma — 2016 5 3
Recorrente: Companhia Colorado

Aco6rddo n° 2401004519
18 Turma — 2016 7 1
Recorrente: Moénica Duffles

Ac6rddo n° 9101002172
18 Turma — 2016 5 5
Recorrente: Fibria Celulose
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A partir da tabela, é possivel verificar que em alguns casos 0 CARF ficou h& poucos
votos de mudar seu posicionamento. Diante disso, torna-se inegdvel o que acima foi
mencionado, que ainda ndo se pode falar em uniformidade de posicionamento. Dos casos
inclusos, em sua maioria houve o conhecimento do recurso, mas, uma vez que tal aspecto

trata de questdes preliminares, ndo se trata do tema do presente trabalho.

Além disso, é importante assinalar que dos recorrentes, a maioria deles trata de pessoa
fisica, sendo seis dos casos entre aqueles que tratam sobre o tema e que o tangenciam, ao
passo que trés deles tém como recorrente pessoa juridica. Por 6bvio, 0s primeiros estdo
relacionados ao IRPF, enquanto os demais estdo relacionados com IRPJ. Abaixo, segue a
demonstracdo da proporcionalidade dos casos. Tal informacdo empirica é necessaria para
avaliacdo deste trabalho j& que representa a proporcionalidade daqueles que seguem
discutindo o tema pela via administrativa. Posteriormente exaurida a via administrativa,
poderéa seguir para a via judicial, de modo que sera possivel identificar se houve a reforma ou
manutencdo do que fora decidido pelo CARF, assim como se havera alguma diferencia¢do no
tratamento para pessoa fisica ou juridica no que se refere a consideracdo da permuta como

uma manobra elusiva ou elisiva.

Qualidade dos Recorrentes

= Pessoa Fisica

Pessoa Juridica

Gréfico 3: Divisdo entre a qualidade dos recorrentes

Dessa forma, conclui-se a andlise empirica dos dados. A partir dela, é possivel,
resumidamente, afirmar que o CARF ja possui um direcionamento no que diz respeito a
incidéncia do imposto de renda sobre o ganho de capital ainda que ndo haja uniformidade

entre os conselheiros e a maioria das decisdes € recente e relacionada a pessoa fisica.
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4.2. ANALISE DEDUTIVA E INDUTIVA DAS DECISOES

Para tal analise € necessario, esclarecer os fundamentos da analise dedutiva a partir
dos quais sera operado o exame das decisbGes. Para tanto toma-se como fundamento o
parametro geral a partir do qual se alcanga o particular (DINIZ e SILVA, 2008, p.6), parte-se
de principios que se ttm como verdadeiros para entdo chegar a conclusées (GIL, 2008, p.9).
Sendo assim, este método destina-se a tomar leis e principios gerais e entdo relaciona-los a
fendmenos observados (DINIZ e SILVA, 2008, p.6). Para a presente analise, 0 método
dedutivo destina-se a tomar 0s posicionamentos que se apresentam como gerais entre as
decisdes e a partir disso chegar a conclusdes. Além disso, busca fazer sua relagcdo com leis e
principios como forma de demonstrar a subsuncdo dos fatos as normas. O exame dedutivo,
aqui, entdo, busca estabelecer a identificacdo dos posicionamentos do CARF a respeito dos
temas que envolvem a permuta de acdes e a incidéncia do IR sobre o ganho de capital, seja
efetivo ou suposto, a partir das regras que aqui incidem assim como da orientacdo geral do
orgao.

Ja no que toca a andlise indutiva, ou seja, aquela que parte de fenémenos particulares
para chegar a verdades gerais ou universais (LAKATOS e MARCONI, 2007, p. 86), 0 que se
opera € a verificacdo da realidade (PRODANOQV e FREITAS, 2013, p.28) diante de fatos que
virdo a negar, comprovar ou levar as regras gerais. Portanto, no Direito, a andlise indutiva
exerce 0 importante papel de verificacdo das decisbes e do entendimento dos tribunais
resultantes da interpretacdo dos fatos e leis. A analise indutiva parte, principalmente, como ja
mencionado, do trabalho de Ricardo Mariz de Oliveira (2014) que, do caso paradigmatico,
BM&BOVESPA, abordou de modo extenso e completo o tema, ndo deixando em seu parecer,
nenhuma lacuna na avaliacdo deste assunto. Portanto, sua contribuicdo sera acrescentada na
analise do tema, uma vez que apesar do longo tempo que se passou desde sua obra, a mesma
continua incolume quanto a atualidade da abordagem, sendo, por diversas vezes, mencionado
nas decisdes de provimento de recursos para a exclusdo do ganho de capital nestes casos.
Desta forma, € pertinente acrescentar ao longo da analise dedutiva os resultados obtidos pelo

autor e parecerista.
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4.2.1. Qual caminho seguir? Permuta versus Incorporacdo: um di&logo entre o Direito
Tributario e Societério.

“Podes dizer-me, por favor, que caminho devo seguir para sair daqui? — Perguntou
Alice. Isso depende muito de para onde queres ir - respondeu o gato.” (CARROL, 1872)3. O
didlogo entre o Direito Tributério e as demais areas do Direito abre espaco para diversos
caminhos pelos quais se pode seguir dependendo de qual analise buscamos realizar, assim
como escreveu Lewis Carroll. Para iniciar a analise das decisfes € preciso compreender o
contato do Direito Tributario com o Direito Societario no ambito das reorganizacbes
societarias que ocorrem nas operacOes de fusdo, aquisicéo e cisdes, as quais ttm como um de

seus veiculos as permutas utilizadas para a transferéncia de participagdes.

Esta é a situacdo da maior parte das decisdes aqui encontradas: no caso Old
Participacdes, que envolve uma reorganizacdo societaria entre as empresas Sadia HFF, e
Perdigdo/BRF, no caso de Eike Batista, que envolve a reestruturacdo societaria das “Empresas
X”, no caso da Companhia Colorado, que envolve a reestruturagdo societaria da empresa
Nova Mucuri e Usina Eldorado, no caso de Ménica Duffles Andrade Donato, que envolve a
reestruturacdo societaria de diversas empresas, brasileiras e estrangeiras, como a DISA
Destilaria Itatinas S.A., Inginity Disa Participacfes, DISA Overseas LCC, entre outras e no
caso Fibria Celulose, que envolve as empresas Chamflora, La Celulose e IPH.

Para tanto, entre as decisGes selecionadas o caso Old ParticipacGes faz extensa analise
sobre o tema. Aqui, o contribuinte argumentou, em primeiro lugar, que nas operacdes de
incorporacdo de acbes ndo haveria permuta, e, por sua vez, para estas situacGes ndo seria
gerado o ganho de capital. A incorporacdo, portanto, seria um instituto proprio do Direito
Societario ndo passivel de tributacdo e criado exatamente para viabilizar a constituicdo de
subsidiarias integrais. Em segundo lugar, argumentou gque a incorporacdo nao poderia ser
caracterizada como uma alienacdo por ser desprovida de elemento volitivo, ndo sendo
possivel a aplicagdo do IRPJ e CSLL, uma vez que os acionistas ndo participariam do
processo de subscricdo ou de aprovacdo. Em terceiro lugar sustentou que haveria mera sub-
rogacao das acoes e, por esse motivo, conforme parecer da CVM, a sub-rogacéo real legal se
trataria de mera substituicdo e ndo haveria acréscimo patrimonial (BRASIL, CARF,
04.04.2017).

3 Disponivel em: https://www.pensador.com/frase/MTIXMw/.
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Assim argumentou:

93. Vale dizer que a RFB, por meio do Parecer Normativo 39, de lei 19.10.1981 (PN
39/1981), ao tratar da substituicdo de participacdes societarias adquiridas sob égide
do Decreto-lei 1.510/1976 nos eventos de incorporacdo, fusdo e cisdo, exarou o
entendimento de que as acOes recebidas em substituicdo de outras participacGes
societarias em virtude de operacdo de incorporacédo, cisdo e fusdo, e na mesma
proporcdo das ac¢Oes anteriormente detidas, ndo podem ser consideradas novamente
subscritas ou adquiridas por aqueles que as recebem, de modo que agdes isentas
continuariam isentas. Em outras palavras, pelo PN 39/1981 conclui-se que o
entendimento da RFB é no sentido de que as operacBes de incorporacgdo, cisdo e
fusdo ndo possuem natureza juridica de alienacdo, [...].

94. Note-se que, como explicado anteriormente, apesar de serem distintas quanto a
sua finalidade (concentracdo empresaria via manutengdo da personalidade juridica
das sociedades envolvidas versus concentracdo empresarial em que uma das
sociedades é extinta via incorporacdo ou fusdo), a operacdo de incorporacdo de
acbes em muito se assemelha a incorporagdo classica da sociedade incorporadora
por parte dos acionistas da sociedade incorporador ou cujas acBes foram
incorporadas. Em outras palavras, em ambas as opera¢es de incorporacdo o0s
acionistas da sociedade incorporadora ou cujas a¢bes foram incorporadas recebem,
em substituicdo a participagdo anteriormente detida, acbes da sociedade
incorporadora. (BRASIL, CARF, 04.04.2017)

Dessa forma, observa-se que este € um veiculo comum nas organizacGes societarias,
sobretudo, em grandes operagdes como nos casos de fusdes, aquisi¢Oes e cisdes. Para tanto,
observa-se tal método como uma alegada forma de substituicdo, em que, por 6bvio, ndo
acresceria o patrimonio dos envolvidos na permuta. No entanto, todos estes argumentos foram
afastados pela Conselheira Adriana Régo.

Quanto ao primeiro topico, referente a incorporacdo de acGes com o objetivo de
formar uma subsidiaria integral ser um instituto proprio do Direito Societario a Conselheira
desconsiderou tal argumento uma vez que, ainda que o seja, ndo é por estar em outra esfera do
Direito que estardo automaticamente afastadas as repercussfes tributarias, sendo, entédo,
tomado como base o art. 43 do Codigo Tributario Nacional (CTN) que define de modo amplo
0 conceito de renda (BRASIL, CARF, 04.04.2017, p.20). Além disso a Conselheira
acrescentou (p.21), citando Luis Eduardo Schoueri e Luiz Carlos de Andrade, que “a
incorporagéo de acOes implica alienagdo das agOes da ‘incorporada’, a titulo de integralizagdo
do capital da incorporada” (2012, p. 44-72). Somou ainda (p.21), mencionando Modesto
Carvalhosa (2011, p.172), que a incorporagéo envolve uma forma de alienagéo ficta tanto das

acoes do controlador, como daquelas dos acionistas minoritaria.
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Em segundo lugar, no que toca ao aspecto volitivo, citou o préprio instrumento do
Direito Societério, qual seja, o art. 252 da Lei das S/A, que rege tais situagdes, a incorporacdo
de acbes é submetida a assembleia geral, a0 passo que para 0s soOcios dissidentes, €
resguardado o direito de retirada previsto no art. 137 da lei ja mencionada, conforme a seguir
pode se verificar (BRASIL, CARF, 04.04.2017, p.22).

Art. 252. A incorporacdo de todas as acBes do capital social ao patrimdnio de outra
companhia brasileira, para converté-la em subsidiaria integral, serd submetida a
deliberacdo da assembléia-geral das duas companhias mediante protocolo e
justificacdo, nos termos dos artigos 224 e 225.

Art. 137. A aprovagdo das matérias previstas nos incisos | a VI e IX do art. 136 da
ao acionista dissidente o direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do
valor das suas agdes (art. 45), observadas as seguintes normas:

Art. 136. E necessdria a aprovacdo de acionistas que representem metade, no
minimo, das a¢des com direito a voto, se maior quorum ndo for exigido pelo estatuto
da companhia cujas agdes ndo estejam admitidas & negociacdo em bolsa ou no
mercado de balcéo, para deliberacéo sobre:

[..]

IV - fusdo da companhia, ou sua incorporagdo em outra;

[.-]
IX - cisdo da companhia; (BRASIL, Lei 6.404, 1976)

Mencionando os mesmos autores supracitados, a Conselheira ainda inclui uma nova
passagem deixando claro o contato e os reflexos entre o Direito Societario e Tributario.
Afirmou que as implicacGes que restam por ser observadas, sobretudo, nos casos de fusao,
ciséo e aquisicdo, a vontade da maioria prevalece e suas implicagdes acabam por sujeitar a
todos, significando o mesmo para o Direito Tributario (BRASIL, CARF, 04.04.2017, p.22):

No direito societario, impera o principio majoritario. Segundo este, as decisdes
relativas aos atos a serem praticados pela sociedade sdo tomadas pela maioria dos
sécios. Isso significa que os sécios dissidentes tomam decisdes sem manifestar
vontade alguma? Claro que ndo. Pode ndo haver, no momento de cada decisdo, a
exteriorizagdo especifica daqueles. Contudo, no momento em que decidem ingressar
na sociedade os acionistas manifestam a vontade de sujeitarem-se as “regras do
jogo”, que, por seu turno, contemplam a substitui¢do no dia a dia da companhia, da
vontade dos s6cios, pela maioria. (SHOUERI e ANDRADE JUNIOR; 2012, p.57)

Em terceiro lugar, no que diz respeito a sub-rogacgéo, afirmou a Conselheira que nédo
ocorre a simples substituicdo para os casos de incorporacdo. Isso se deve ao fato de que a
participacdo societaria passa a ostentar qualidades diferentes em razdo de passarem a possuir

qualidades distintas que se devem ao fato de estar sujeitas ao novo estatuto social, patrimonio
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e relagBes juridicas societérias decorrentes da alteracdo da pessoa juridica que as possui
(BRASIL, CARF, 04.04.2017, p.23).

Finalizada a analise da decisdo, é importante acrescentar a contribuicdo de Ricardo
Mariz de Oliveira, quem, com absoluta certeza, elaborou a mais completa abordagem do tema
da incorporacgdo de a¢des no Direito Tributério tratando do caso paradigma BM&BOVESPA.
A partir disso, é necessario tracar a relagdo de seu trabalho com a decisdo acima mencionada.

Primeiramente, o autor distinguiu a incorporacdo de acGes do aumento de capital.
Neste aspecto, mencionou duas caracteristicas. Por um lado, os dispositivos legais aplicaveis
sdo distintos. Ao passo que para 0 aumento de capital da-se a aplicacdo do art. 170 da Lei das
S.A., para a incorporacdo de acOes aplica-se o art. 252 ja mencionado; tal distincdo é
necessaria para que se compreenda que no primeiro ndo ha a previsdo de direito de retirada.
Além disso, por outro lado, ha objetivos distintos: na incorporacdo de acdes o proposito é a
formacdo de uma subsidiaria integral, enquanto no aumento de capital o propdsito é a
capitalizacdo da companhia (OLIVEIRA, 2014, p. 49).

Em segundo lugar, o autor tratou do aspecto volitivo supracitado. Nesse sentido, vale
citar uma passagem: “E bom desde aqui detalhar o aspecto volitivo, em virtude de que todo
fato gerador de obrigacdo tributaria deve nascer de algum tipo de manifestagdo de vontade da
pessoa que poderd se tornar contribuinte, seja para adentrar, seja para ndo adentrar, na
situagdo necessaria e suficiente ao nascimento da respectiva obrigacdo tributaria”
(OLIVEIRA, 2014, p.63). Nesse sentido, trouxe trés posicionamentos: a) o acionista votou
com a maioria de modo que ha manifestacdo de vontade explicita, pessoal e direta e a acao
sera concluida pela diretoria; b) o acionista votou contra ou se absteve, em que sua
manifestacdo seria indireta e implicita, ao passo que pessoal e explicita quanto a adesdo das
acOes substitutivas; ¢) o acionista votou contra ou se absteve, ndo aceitou a deliberacdo e
exerce o direito de retirada de maneira explicita e direta (OLIVEIRA, 2014, p.64).

Por fim, quanto a sub-rogacdo e a classificacdo da incorporacdo como uma permuta
Ricardo Mariz (p.65) acrescenta:

Neste sentido, a doutrina reconhece haver, no caso, uma modalidade de sub-rogacéo:
o titular das acbes a serem objeto de incorporacdo nada faz, nada transmite, nada
permuta: limita-se ‘passivamente’ a receber da sociedade incorporadora agdes
substitutivas das originariamente detidas e que ocupam, no seu patriménio, lugar
equivalente ao das acOes substituidas por um fendmeno de sub-rogagdo real.
(XAVIER, 2007, p.133)
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Dessa forma, fica clara a dicotomia que existe entre o atual posicionamento do CARF
e 0 posicionamento de Ricardo Mariz de Oliveira assim como dos votos dissidentes. Contudo,
¢ preciso assinalar que tais argumentos nao se repetiram nos outros acérdaos. Nos demais,
seguiu-se 0 argumento de que haveria, sim, uma situacdo de permuta e, por este motivo, 0
guestionamento que passou a se discutir girou entorno da realizacdo de renda e apuracdo do
ganho de capital avaliando também seu contato com a alienagdo e compra e venda, 0 que se

passa discutir a seguir.

4.2.2. Permuta, Alienacdo e Compra e Venda: Ser ou néo ser.

Respondia Hamlet a Polonio: “Ser ou ndo ser — eis a questdo. Sera mais nobre sofrer
na alma pedradas e flechadas do destino feroz ou pegar em armas contra o mar de
angustias...” (SHAKESPEARE, trecho de Hamlet)®. No caso da presente obra, ha que se
pegar em armas e lutar contra algumas davidas: A permuta é uma modalidade de alienagdo? A
permuta € uma modalidade de compra e venda? A permuta e a alienacdo tém 0s mesmos
efeitos? Estes sdo alguns dos principais e primeiros temas que devem ser discutidos, tendo
em vista que sdo 0s mais presentes no exame das decisdes. Dessa forma, para anélise
dedutiva, serdo mencionados artigos, leis e resolucdes aos quais se da a subsuncao para esta

situacdo. Nesse sentido, é importante dar inicio a esse estudo com o Codigo Civil:

CAPITULO Il - Da Troca ou Permuta
Art. 533. Aplicam-se a troca as disposi¢des referentes & compra e venda, com as
seguintes modificagdes (BRASIL, Lei n° 10.406, 2002)

Aqui ja se observa que ha aplicacdo das disposicGes da compra e venda para 0S casos
da permuta. No entanto, verifica-se que a troca ndo encontra-se dentro do capitulo referente a
compra e venda, ou seja, o0 legislador em sua descricdo ndo a incluiu como um subtipo da
mesma. Além disso, dos seis manuais de Direito Civil utilizados, apenas Caio Mério da Silva
Pereira (2017, p. 173) inclui a permuta no titulo da compra e venda, mencionando que, no
Direito Romano, uma de suas escolas a classificava como uma espécie da compra e venda. Ja
Carlos Roberto Gongalves afirma o oposto, que a compra e venda seria uma troca tendo como

particularidade a troca pelo dinheiro sendo este o ponto de distin¢do entre as duas espécies

4 Disponivel em: https://super.abril.com.br/comportamento/hamlet/
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contratuais, de modo que a permuta, escambo, troca ou barganha seria a troca de quaisquer
objetos a excecdo do dinheiro (GONCALVES, 2013, p. 76).

A permuta € uma das modalidades contratuais mais antigas (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2012, p. 113). Este teria sido antecedido apenas pela doacdo (NADER,
2013, p. 219). O que ocorre na permuta, € o comprometimento de entregar uma coisa por
outra, ou seja rem pro re (VENOSA, 2013, p. 95). Acrescenta ainda Paulo Nader (2013, p.
219) que na permuta, sob o ponto de vista econdémico, assim como na compra e venda, ha
reciproca transferéncia de riqueza. Este é um contrato bilateral ou sinalagmaético, oneroso,
consensual, comutativo, informal ou formal, instantdneo ou continuado e translativo da
propriedade (TARTUCE, 2016, p. 299-300).

Voltando-se, entdo, para analise das decisGes, no Acorddo de n® 2202003.513 essa
discussao ja se faz presente (BRASIL, CARF, 17.08.2016, p. 14). Para tanto o Conselheiro
Relator cita 0 82° e 3° do art. 3° da Lei 7.713/1988. Desse modo, faz-se necessaria sua
inclusdo na integra, uma vez que este é o dispositivo mais citado na defesa da tributacdo da

permuta de acdes.

Art. 3° O imposto incidird sobre o rendimento bruto, sem qualquer deducdo,
ressalvado o disposto nos arts. 9° a 14 desta Lei. (Vide Lei 8.023, de 12.4.90)

§ 1° Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do trabalho ou da
combinagdo de ambos, os alimentos e pensdes percebidos em dinheiro, e ainda os
proventos de qualquer natureza, assim também entendidos o0s acréscimos
patrimoniais ndo correspondentes aos rendimentos declarados.

§ 2° Integrara o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado da soma dos
ganhos auferidos no més, decorrentes de alienacdo de bens ou direitos de qualquer
natureza, considerando-se como ganho a diferenca positiva entre o valor de
transmissdo do bem ou direito e o respectivo custo de aquisicdo corrigido
monetariamente, observado o disposto nos arts. 15 a 22 desta Lei.

8§ 3° Na apuragdo do ganho de capital serdo consideradas as opera¢des que importem
alienacéo, a qualquer titulo, de bens ou direitos ou cessdo ou promessa de cessdo de
direitos a sua aquisicdo, tais como as realizadas por compra e venda, permuta,
adjudicacdo, desapropriacdo, dacdo em pagamento, doagdo, procuracdo em causa
prépria, promessa de compra e venda, cessdo de direitos ou promessa de cesséo de
direitos e contratos afins. (BRASIL, Lei n® 7.713, 1988)

Neste primeiro caso, o Conselheiro tomou a permuta como uma forma de alienagéo,
uma vez que nela ocorre a transferéncia do dominio de algo para alguem. Alem disso, em seu
voto, aponta o Conselheiro que a alienacdo deve ser considera em sua acep¢do ampla, razéo
pela qual lhe atribui tal compreensdo (BRASIL, CARF, 17.08.2016, p.15). No mesmo
sentido, para o caso de Eike Batista, a decisdo seguiu no exato mesmo sentido. Tomou-se a

30


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8023.htm

alienacdo como um conceito dado pelo artigo acima supracitado. Afirmou-se que para
qualquer um dos casos em que se extraia os mesmos efeitos da alienacdo, ird decorrer a
apuracdo do ganho de capital, afirmando mais uma vez que o legislador atribuiu a acepcao
mais ampla possivel para o ganho de capital (BRASIL, CARF, 14.06.2016, p.1). O Acordao
n® 2401004519 trouxe a mesma interpretacdo em relagdo a permuta, de modo que seu
conceito ndo escaparia do campo da tributacdo do imposto sobre a renda considerando o
artigo 3° da Lei 7713 desde que percebido o acréscimo patrimonial identificado entre a
diferenca dos valores dos bens trocados (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 17).

Seguiu 0 mesmo direcionamento o Conselheiro Relator que trouxe seu voto no
Acbrddo 9101002445. Nele, mencionando o mesmo dispositivo legal, defendeu que a permuta
seria uma espécie do género alienacdo (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 16). Ao mesmo
tempo, a operacdo de compra e venda corresponderia a de permuta, de modo que a operagédo
de permuta seria equivalente a duas operacdes de compra e venda em que primeiramente ha
uma conversdo em bens para depois ocorrer uma conversdo em moeda com 0 mMesmo
contratante em um dos polos (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 18). Contudo, apresentando
sua discordancia em sua declaracdo de voto o Conselheiro Luis Flavio Neto trouxe extensa e

bem elabora abordagem da permuta que tem muito a contribuir com este trabalho.

Primeiramente, abordou o mesmo retrospecto da permuta que ja fora apresentado
pelos doutrinadores acima citados. Além disso, acrescentou, entdo, as licGes de Pontes de
Miranda, Silvio Venosa e Orlando Gomes (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 34-35). A partir
disso, afirmou que na permuta ndo ha, propriamente, a definicdo de um preco, ndo existiria a
correspectividade entre o valor dos bens trocados (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 34). As
prestacdes simplesmente iriam ser compensadas mutuamente sem que seja atribuido o preco
de modo que as partes tomariam para o estabelecimento do preco os interesses pelos bens;
interesses intimos, subjetivos ou até de eventos futuros que tornaria as prestacdes
juridicamente equivalentes ndo sendo necessaria uma justificativa econdmica. Em segundo
lugar, o voto passou a abordar a autonomia do Direito Tributario frente o Direito Privado,
ditando ser possivel, o que o faz com frequéncia, que este campo crie seus proprios institutos
ou entdo sejam aproveitadas as expressdes do Direito Privado (BRASIL, CARF, 21.09.2016,
p. 36). Mas inclui: “Se, entretanto, o legislador opta por um instituto, conceito e forma do
Direito Privado e ndo o define com tintas proprias, entdo deve o interprete/aplicador

compreender que tais institutos ndo podem ser desprendidos do contexto (de Direito Privado)
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onde foram desenvolvidos” (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 36). Tal entendimento
imediatamente faz mencdo ao CTN em seu art. 109:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
definicdo, do conteldo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nao
para definicdo dos respectivos efeitos tributarios. (BRASIL, Lei n® 5172, 1966)

Nesse sentido, observa-se que, no posicionamento do Conselheiro, a permuta nédo
encontra sua conceituacdo no dispositivo tdo mencionado pelas outras decisdes, sendo que seu
arcabougo conceitual ainda viria do Direito Civil, uma vez que o Direito Tributario ndo teria
se deparado sobre ela, definindo-a e demonstrando suas implicacdes. Essa orientacdo aparece
também nas palavras de Ricardo Mariz de Oliveira (2014, p.39) ao afirmar que a relacdo do
Direito Tributério para com o Direito Civil € um dos pilares do ordenamento brasileiro; no
entanto, aponta que ndo haveria movimentacdo de capital decorrente da troca de acOes, de

modo que se operaria mera substituicdo nao passivel de gerar ganho de capital.

O conselheiro Luis Flavio Neto, entdo, em sua andlise, distinguiu a permuta da compra
e venda e atribui diferente efeito juridico sob o ponto de vista tributario, de modo que a
permuta sem torna ndo seria tributada (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 37). Todavia, é
preciso citar, como ja abordado, que o recurso ndo teve provimento, e este foi voto vencido.
Exatamente as mesmas razdes o Conselheira Livia utilizou para objetar no caso Fibria, onde
também foi voto vencido, no qual, considerou a permuta como duas operacdes de compra e
venda em que ndo h& pagamento, mas duas dagdes em pagamento. Ainda reforcou que a
permuta seria uma espécie do género alienagdo diferenciando-se da compra e venda apenas
porgue na segunda ocorre a troca por moeda e ndo por um bem. O mesmo entendimento se
faz presente na obra de Hiromi Higuchi (2017, p.235), de que a permuta nao apenas seria duas
operacgdes de compra e venda como equipara-se a esta, estando sujeita inclusive ao pagamento
de PIS e COFINS. Inclui o autor que este € um veiculo muito utilizado por empresas de
comunicacdo de modo que deve ser contabilizada como renda quando da troca de espacos

publicitérios por servi¢os ou materiais (HIGUCHI, 2017, p. 874).

Ainda, a decisdo do Acorddo n° 2402005985 também elencou a permuta como uma
das modalidades da alienagéo estando sujeita a incidéncia do Imposto de Renda sobre 0 ganho
de capital da diferenca entre o preco dos bens (BRASIL, CARF, 12.09.2017, p.1). Ricardo

Mariz de Oliveira (2014, p. 94-95), no entanto, reforgou que na permuta Se troca res por res e
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n&o res por pretium. Contudo, seu posicionamento asseverou-se no sentido de que na permuta

ocorre mera substituicdo de acbes de modo que ndo haveria ganho de capital.

Conclui-se da analise realizada deste primeiro topico, que ha divergéncia ainda na raiz
da conceituacao da permuta. Ou seja, ao passo que para alguns Conselheiros ela seria uma das
modalidades da compra e venda, para outros ela seria uma das modalidades da alienacéo.
Além disso, enquanto para os primeiros seria possivel estabelecer a tributagdo para os casos
em que ha diferenca no valor dos bens permutados, aplicando-se, entdo, o Imposto de Renda
sobre esta, para os segundos ndo haveria o estabelecimento de preco na permuta, sendo
impossivel, entdo, calcular o ganho de capital. Sendo assim os bens seriam totalmente
equivalentes diante de outros interesses que motivam a realizacdo da troca, 0s quais nédo
seriam necessariamente econdmicos. Para estes, a permuta seria uma simples substituicdo dos

bens na qual ndo haveria diferenca dos valores.

4.2.3. A torna e a ndo incidéncia tributaria na permuta: A Guerra das Rosas na tributacao da

Permuta

A presenca ou auséncia da permuta estabeleceu uma verdadeira batalha quanto a
identificacdo do ganho de capital e apuracdo dos tributos devidos. A torna criou uma Guerra
das Rosas entre o posicionamento dos Conselheiros como se os favoraveis a tributacdo
fossem a familia Lancaster e aqueles que se opusessem, dando provimento aos recursos pela
reforma das decisGes que aplicaram o IR, fossem a familia York ora derrotada. Para

compreender melhor este duelo, faz-se necessario revisitar alguns conceitos da permuta.

Elidie Palma Bifano (2014, p.15), contribuindo também com o alcance da defini¢éo da
permuta, reafirma que ndo ha definicdo de preco nesta operacdo ao que acrescenta que parte
da prestacdo pode se fazer através de dinheiro, o que recebe o nome de torna. E importante ter
clara a definicdo da torna, pois ela é essencial para andlise deste trabalho, uma vez que sua

realizacéo ou ndo realizacdo € utilizada como argumento quanto a incidéncia tributaria.

Primeiramente, no caso Old Participa¢cdes Ltda., argumentou o recorrente dois pontos
essenciais que devem ser examinados aqui e que sdo os mais frequentes nas defesas. Afirmam
estes que em caso da incorporacdo de agOes for reconhecida como uma operagdo de permuta
sem torna, aplicar-se-ia 0 mesmo entendimento da Instrucdo Normativa 107/88 da Receita

Federal, aqual afirma que na permuta de imdveis ndo ha acréscimo patrimonial, devendo o
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mesmo entendimento ser levado ao caso da permuta de bens moveis. Além disso, citou 0s
pareceres da PGFN n°s 970/91 e 454/1992 que apontariam a neutralidade fiscal da permuta,
ndo devendo ocorrer a incidéncia de IRPJ e CSLL (BRASIL, CARF, 04.04.2017, p.11).

Tal entendimento ndo foi reconhecido pelos Conselheiros do CARF, os quais
sustentaram que ocorreria a alienacdo das a¢6es quando da incorporacdo. No entanto, em voto
dissidente, o Conselheiro Gerson Macedo Guerra assinalou que a operagao realizada na
incorporacdo das acOes seria de substituicdo que produz o efeito juridico e econémico de uma
permuta. Dessa forma, ndo havendo torna, ndo haveria a possibilidade de as a¢des permutadas
possuirem um valor diferente pelo qual foram dadas, sendo equivalentes. Nesse sentido, o
ganho de capital s6 poderia ser auferido no momento de alienacdo dos bens que foram
trocados (BRASIL, CARF, 04.04.2017, p.61-62).

Os mesmos argumentos sustentados pelo contribuinte do caso Old Participacbes
apareceram no recurso de Eike Batista. Nesse, voltou a citar os pareceres da PFGN em que
haveria inexisténcia de ganho de capital quando ndo ocorre o pagamento de torna e que este
sO0 poderia sofrer a incidéncia do Imposto de Renda quando ocorresse a efetiva realizacédo
financeira, ou seja, o recebimento do numerario resultante da venda do bem permutado
(BRASIL, CARF, 14.06.2016, p. 8). No entanto, todos os argumentos foram rechagados pelo
Conselheiro Luiz Eduardo, afirmando que em toda operacdo que se tenham os efeitos de uma
alienacdo estara sujeita a apuracdo do ganho de capital. Continuando, o Conselheiro
desconsiderou os Pareceres da PGFN por se tratarem de situacdo excepcional envolvendo o
Programa Nacional de Desestatizacdo — PND. Além disso, a situa¢do dos imoveis se encontra
excepcionada pelo art. 121 do Decreto n° 3.000 de 1999 (BRASIL):

Art. 121. Na determinagdo do ganho de capital, serdo excluidas (Lei n°® 7.713, de
1988, art. 22, inciso I1):

| - as transferéncias causa mortis e as doagBes em adiantamento da legitima,
observado o disposto no art. 119;

Il - a permuta exclusivamente de unidades imobiliarias, objeto de escritura publica,
sem recebimento de parcela complementar em dinheiro, denominada torna, exceto
no caso de imovel rural com benfeitorias.

§ 1° Equiparam-se a permuta as operacdes quitadas de compra e venda de terreno,
seguidas de confissdo de divida e escritura publica de dacdo em pagamento de
unidades imobiliarias construidas ou a construir.

§ 2° No caso de permuta com recebimento de torna, devera ser apurado o ganho de
capital apenas em relacdo a torna.
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Diante deste artigo, sustentou o Conselheiro que tal excecdo se aplicaria apenas para o
caso de permuta de bens imdveis e ndo poderia ser estendida para os bens moveis (BRASIL,
CARF, 14.06.2016, p. 12), fazendo a mesma menc¢édo também no Acorddo 2402005523. Para
finalizar a exclusao da possibilidade da utilizacdo do parecer da PGFN, trouxe o preambulo da

Medida Provisoria que lhe deu origem afim de colocar um ponto final em tal discusséo:

2. O Programa Nacional de Desestatizacdo cumprird o papel de reordenar a posicéo
estratégica do Estado na economia, transferindo para a iniciativa privada atividades
atualmente exploradas pelo setor publico. Com esta reordenagdo havera expressivos
ganhos na eficiéncia da Administracdo Publica como um todo, uma vez que seus
esforgos serdo utilizados mais racionalmente nas efetivas prioridades do Governo. A
economia sera, também, revitalizada com a retomada de investimentos nas empresas
e atividades que vierem a ser transferidos pelo Estado iniciativa privada, uma vez
que estes investimentos encontram-se hoje cerceados, em face dos constrangimentos
financeiros enfrentados pelo setor piblico. Como consequéncia, o parque industrial
brasileiro serd& modernizado, ampliando sua competitividade e reforcando a
capacidade empresarial nacional nos diversos setores da economia. (BRASIL, MPV
155, 1990) °

Seria a partir deste cenario que os pareceres da PGFN teriam concluido pela ndo
aplicacdo da tributagdo na aquisicdo de acdes ou quotas de capital permutadas, fossem em
publico ou em leildo (BRASIL, CARF, 14.06.2016, p. 13). Nesse sentido, foi taxativo de que
este entendimento se limitaria apenas ao &mbito do PND ndo abrangendo quaisquer outras
hipdteses (BRASIL, CARF, 14.06.2016, p. 14). No entanto, no Acorddo 9101002445, houve
0 entendimento de que a suposta permuta de agdes, na realidade, seria um recebimento em
direito, de maneira indireta, através de uma participacdo societaria. Soa confuso tal
posicionamento de que o0 pagamento ndo se daria em dinheiro, mas ainda assim o seria desta
forma através da entrega de participacOes societarias (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 11).

Ainda, da mesma forma, desconsiderou que fosse uma possibilidade de desagio ou que
se aplicasse 0 mesmo entendimento para permuta de unidades imobiliarias, decisdo esta que
também manteve a autuacdo para o caso (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 46). Contudo,
seguiu na elaboragéo da negativa da aplicacdo de qualquer isengéo para o caso citando dois
outros dispositivos legais, a SRF n° 107 e a RIR 1999, que devem ser aqui incluidos
(BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 21):

5 Convertida na Lei n° 8.031/1990
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2.1.1 No caso de permuta sem pagamento de torna, as permutantes ndo terdo
resultado a apurar, uma vez que cada pessoa juridica atribuira ao bem que receber o
mesmo valor contabil do bem baixado em sua escrituragcdo. (BRASIL, IN n° 107 da
SRF, 1988)

Art. 431. Tera o tratamento de permuta a entrega, pelo licitante vencedor, de titulos
da divida publica federal ou de outros créditos contra a Unido, como contrapartida a
aquisicdo das acdes ou quotas leiloadas no ambito do Programa Nacional de
Desestatizacdo (Lei n® 8.383, 1991, art. 65).

§ 1° O custo de aquisicdo das agdes ou quotas leiloadas sera igual ao valor contabil
dos titulos ou créditos entregues pelo adquirente na data da operacao (Lei n° 8.383,
1991, art. 65, § 3°).

Para o Conselheiro, essas sdo situagOes taxativas nas quais ndo cabe extensdo para
alcancar outras hipoteses. Ou seja, no primeiro caso a atribui¢cdo de mesmo valor contabil, ndo
havendo diferenca entre os bens permutados; ja para a segunda situacdo, mais uma vez se faz
mencao a situagdo do PND. Ainda assim, o contribuinte, Companhia Colorado, insistiu que na
verdade o art. 65 da Lei 8.383 (BRASIL, 1991) serviria como orienta¢cdo para os demais casos

similares:

Art. 65. Terd o tratamento de permuta a entrega, pelo licitante vencedor, de titulos
da divida publica federal ou de outros créditos contra a Unido, como contrapartida a
aquisicdo das acbes ou quotas leiloadas no ambito do Programa Nacional de
Desestatizacao.

8§ 1° Na hipotese de adquirente pessoa fisica, deverd ser considerado como custo de
aquisicdo das acOGes ou quotas da empresa privatizavel o custo de aquisi¢do dos
direitos contra a Unido, corrigido monetariamente até a data da permuta.

8§ 2° Na hip6tese de pessoa juridica ndo tributada com base no lucro real, o custo de
aquisicdo serd apurado na forma do paragrafo anterior.

8 3° No caso de pessoa juridica tributada com base no lucro real, o custo de
aquisicdo das acBes ou quotas leiloadas serd igual ao valor contabil dos titulos ou
créditos entregues pelo adquirente na data da operacéo

Para isto, o Conselheiro apontou que o artigo ndo se presta a essa isengdo, porque se
aplica expressamente para exonerar as permutas através da criacdo de uma ficcdo de
equivaléncia de custo e valor de aquisi¢do, importando em inexisténcia de ganho de capital,
sendo, entdo, uma situacdo excepcionalissima (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 22).

Em sua discordancia, o voto do Conselheiro Luis Flavio Neto insistiu no
reconhecimento do Parecer da PGFN/PGA n° 454/92, de modo que para a permuta sem torna
ndo deveria ocorrer a incidéncia de IRPJ e CSL: “Em sintese, a desoneracao tributaria na
permuta ndo é um privilégio, e sim o reconhecimento de ndo incidéncia da regra de
tributacao” (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 32). Assim dita a passagem do Parecer:
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g) ressalta notar que na permuta pura e simples os contratantes ndo sdo movidos pelo
valor monetario ou, em outras palavras, preco dos bens envolvidos, mas sim pelo
carater hedonistico, ou seja, o valor intrinseco de utilidade que os bens permutados
terdo para cada uma das partes individualmente. E por isso que a doutrina afirma
que em cada um dos patrim6nios o que ocorre é mera substituicdo de um bem de
uma natureza por outro de natureza diferente, independente de qualquer referéncia a
preco de mercado, seja este amplo e aberto ou restrito e dirigido como ocorre no
leildo. (BRASIL, PARECER PGFN/PGA n° 454, 1992, p.13)

A partir disso, sustentou que ndo caberia o reconhecimento do ganho de capital, tendo
em vista o aspecto da disponibilidade. Dessa forma, ndo seria possivel cogitar a existéncia da
base de calculo nos casos da permuta sem torna para que fosse auferido o IRPJ e CSLL
(BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 37). No Acorddo de n° 9101002172 (BRASIL, CARF,
19.01.2016, p. 31-32) referente ao caso Fibria, mais uma vez foram desconsiderados 0s
argumentos de que o art. 65 da Lei 8.383/1991 teria puro carater didatico, ao passo que o art.
431 do RIR se restringiria a permuta de bens imdveis, de modo que tal isencdo ndo alcancaria
0s bens moveis. Em contrapartida, trouxe a vista como resposta o Parecer da PGFN n° 1.722
(BRASIL, 2013, p.13) que assim afirma:

17. Uma vez delineado o alcance do Parecer PGFN/PGA/N® 970/91, passamos a
analisar a legislacdo atinente a permuta e suas consequéncias tributérias. Desde logo,
ressaltamos que a permuta a ser examinada é referente a bens moveis, visto que a
troca de imdveis é dispensado tratamento especifico, mas ndo se pode dizer o
mesmo no que concerne a permuta de valores mobiliarios.

A partir dele, afastou a possibilidade de se utilizar do mesmo suporte normativo para
as permutas de bens moveis e entdo eximi-las da apuracdo do ganho de capital diante da
diferenca de valor entre os bens e o consequente IRPJ ou IRPF aplicavel. Contudo,
discordando do Conselheiro Relator, a Conselheira Livia de Carli Germano trouxe para
discussdo o Acordao de n° 2101001366 de 2011, no qual decidiu-se pela aplicacdo, a permuta
de participacdo societaria sem torna, 0 mesmo tratamento legal destinado a permuta de bens
imoveis. Entendimento este, que também apontou se fazer presente no Acoérddao de n°
140100037 de 2009 e no Acorddo n° 340200154 também de 2009 (BRASIL, CARF,
19.01.2016, p. 49).

Além disso, no Acordao de n® 2102001909 de 2012, incluiu a Conselheira ter ditado

que a restricdo da permuta a troca de bens imoveis ndo encontraria base na doutrina ou na
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legislacdo relacionada ao ganho de capital, reforgcando que caberia 0 mesmo tratamento dado
as unidades imobiliarias (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 50). Ainda citou os Acordédos de n°
110200020, de 2009, e n° 2101001751 de 2013 que estabeleceram 0 mesmo entendimento
(BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 52). Por fim, demonstrando que hd& uma verdadeira
dicotomia entre o entendimento prévio do CARF, a la Guerra das Rosas entre York e
Lancaster, a Conselheira apontou o Acorddo de n°® 1302001217 de 2013 que vale a incluséo
da passagem na sua integra (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 52):

N&o se pode comparar/equiparar o contrato de permuta, o qual tem por objeto
principal a troca de bens, com o contrato de compra e venda, o qual tem por
finalidade a obtenc&o de renda ou lucro. Os institutos em comento séo diversos. E
foi justamente pela diversidade dos institutos da permuta e da compra e venda que
foi inserida no ordenamento juridico pétria a Instrucdo Normativa SRF n.107/88, a
qual permitiu que as pessoas juridicas, ao realizarem os contratos de permuta,
tributassem apenas a torna, caso esta existente

Tal analise é de extrema importancia quando analisados os diversos entendimentos
que até agora foram mencionados, nos quais, inequivocadamente e sem excec¢des, a compra e
venda e permuta foram tratadas como se iguais fossem. Diante de tal decisdo mencionada pela
Conselheira, percebe-se o incendiar desta discussdo que desperta questionamentos cada vez
maiores no cerne dos conceitos trazidos seja pelo Direito Tributario ou pelo Direito Civil.
Para finalizar sua contribuicdo, acrescenta ainda os efeitos do art. 65 da Lei 8.383 como uma
demonstracdo de que a permuta sem torna trata-se de uma hipétese de ndo incidéncia
tributéria, a qual se faz justamente por remissao legal ndo sendo sujeita a incidéncia do IRPJ e
CSLL (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 53). A ndo incidéncia, por sua vez, de acordo com
Frana Elizabeth (2005, p. 59) seria representada pela ndo subsuncdo de uma norma tributaria a

determinado fato ou género.

Por fim, entre as decisdes, no caso mais recente que foi analisado, de Fatima das
Gracas Magalhdes (BRASIL, CARF, 12.09.2017), mais uma vez afastada a excec¢éo presente
no art. 121 do Decreto 3.000/99. Citando o Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos
afirmou-se que as permutas de bens mdveis ndo estariam albergadas por este. Ja os Pareceres

da PGFN sequer foram abordados neste caso.

Finalizada a andlise das decisdes, faz-se necessario trazer algumas consideragoes

doutrinarias. Entre elas, a de Caio Mario Pereira da Silva que demonstra ser o saldo de
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diferenca entre os bens permutados um problema juridico cujas repercussdes podem ser ainda
maiores. O gquestionamento neste aspecto é quanto a possibilidade do saldo ter como efeito a
conversao da troca em uma compra e venda. Neste aspecto, aponta o autor que surgem trés
orientacdes: a) objetivista, que considera aquele que tiver maior valor — se 0 objeto trocado,
permuta, se o saldo, compra e venda; b) subjetivista, que toma a intencdo das partes e 0
propdsito que tiveram ao realizar o contrato; ¢) e uma terceira orientacdo de que havendo a
troca, deve ser considerada como permuta, ainda que os valores sejam desiguais, devera ser

assim considerada, exceto se tal diferenca for extravagante (PEREIRA, 2017, p. 68-69).

Tal contribuicdo serd abordada novamente; no momento, é pertinente sua analise,
juntamente com o trabalho de Paulo Nader, no que diz respeito a integralizacdo do valor
através da torna, o que acrescenta ser a maioria dos casos em razdo da desigualdade de
valores. Sendo assim, a opinio doctorum € unissima quanto a possibilidade da torna, mas néo
uniforme quanto a possibilidade de parcela superior ao valor da coisa. Sendo silente o Codigo
Civil brasileiro, parte da doutrina insiste na afericdo da vontade das partes. Em contrapartida,
outra parte segue a teoria do valor ou principio da absorcdo, ao qual se verifica a
predominancia dos componentes: sendo maior ou igual a parcela em dinheiro, o contrato sera

de compra e venda, do contrério, serd uma permuta (NADER, 2013, p. 222).

Aqui percebe-se 0 caos e inseguranca que a torna pode gerar no Direito Tributario.
Diante de tal situacdo, haveria a transformacdo da permuta em uma compra e venda, sendo
maior o valor da torna, neste caso, a aferi¢cdo do ganho de capital poderia se dar apenas quanto
a torna ou quanto a totalidade da diferenca no valor dos bens, uma vez que toda a operagédo
acaba alterando-se, ou nasceu viciada como uma compra e venda. Diante do siléncio das
normas nota-se a eminéncia de um verdadeiro leviatd que pode voltar a causar maiores
divergéncias entre o entendimento de Tribunais ou Conselhos Administrativos como o CARF,

assim como a permuta de participacdes societarias tem o feito.

Ja a doutrina indica um posicionamento cada vez mais uniforme quanto a néo
incidéncia de tributos para os casos em que ndo ha torna. Nesse sentido, Gustavo Minatel
menciona a Apelacdo Civel n® 5007727.2010.404.7200/SC que trata da permuta de bens
imobiliarios, mas é definitiva ao trazer que ndo havendo complementacdo em dinheiro ndo
haveria receita para que incidisse a tributacdo, devendo apenas a torna ser recebida para
apuracdo do IR (MINATEL, 2016, p. 589-590). Para o autor, em conformidade com o0s
posicionamentos trazidos acima quanto as trés orientacdes para consideracdo da permuta,

39



deve valer a intencdo das partes prevalecendo a troca quando esta espelhar a vontade destas
(MINATEL, 2016, p. 597). Além disso, defendem outros autores que a permuta de qualquer
natureza, seja de bens mdveis ou imoveis, na qual ndo houvesse torna, teria uma troca
equilibrada, ou seja, sem volta, na qual ndo se poderia inferir ganho de qualquer uma das

partes e, por consequéncia, estabelecer qualquer tributacéo.

Da mesma forma, acrescentou Gilberto Moreira de Castro Janior, 0 posicionamento
presente no Acordao de n° 10247844 de 2006 no qual é claro o entendimento da 22 Camara do
CARF em que apontou que na permuta de participacdes societarias por imdvel so incidiria o
IR sobre o valor em moeda corrente, ou seja, sobre a torna (MOREIRA JUNIOR, 2008, p.6).
Em igual sentido Hiromi Higuchi aponta em seu livro ao descrever que para 0s casos de
permuta de bens imdveis, sobre a diferenca de valor entre os bens, a torna, devera ser apurado
0 ganho de capital (HIGUCHI, 2017, p.423). Finalmente, Elidie Palma Bifano traz duas
decisbes em seu trabalho que se mostram destoantes exatamente quanto ao aspecto
mencionado em referéncia a afericdo do ganho de capital nos casos de torna. O Acdrdao de n°
10614175 afirma que o ganho de capital deve ser auferido a partir da diferenca positiva
constatada entre o valor de alienacéo e o custo de aquisicao, ou seja, inclui-se tanto o valor da
torna, como o valor do bem (BIFANO, 2014, p.18). Ja citando o Acorddo de n° 10747844
afirma que deve ser auferido o ganho de capital apenas sobre o valor da torna (BIFANO,
2014, p.19).

Ricardo Mariz de Oliveira, por sua vez, trouxe em seu parecer que nas permutas sem
torna ndo haveria patrimonio tributavel ja que haveria uma correspondéncia nos valores para
com o balango patrimonial da pessoa juridica. Além disso, ndo incorreria qualquer outro custo
que ultrapasse o valor compensado entre 0s bens trocados. Sendo assim, equivalente 0s custos
em consequéncia da ndo ocorréncia da torna, ndo ha ganho de capital e aplicacdo do IRPJ ou
CSLL (OLIVEIRA, 2014, p.90).

Conclui-se da analise deste topico que € evidente a transformacéo no posicionamento
do CARF, ao longo dos ultimos anos, no que tange a tributacao das permutas sem torna. Além
disso, este aspecto se tornou um dos principais pontos de discussdo entre os Conselheiros que
sustentam o entendimento anterior a 2013, no qual ndo se considera possivel tal tributagéo, e
aqueles que seguem pela alteracdo desta linha, os quais sdo a maioria. Para tanto, os principais
argumentos encontram-se vinculados aos Pareceres da PGFN, o art. 121 do Decreto 3.000/99
e a SRF n° 107. A aplicacdo do IR apenas a torna mostra-se como um entendimento que vem
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sendo abandonado, ao passo que ainda dentro dele, fica a discussdo entre a tributagdo apenas
sobre a torna ou sobre a diferenca total entre os valores dos bens trocados e o valor dado em

dinheiro.

4.2.4. Disponibilidade economica versus Disponibilidade financeira: o Yin e Yang do
Contribuinte na realizagdo da renda e avaliagédo do ganho de capital

Esclarecidos os pontos que tratam dos conceitos basicos da permuta, 0s quais se
mostraram deveras debatidos ao longo das decisdes. Chega-se entdo ao aspecto que mais afeta
de modo direto o Direito Tributéario, trazendo, dessa vez, as raizes de alguns de seus
conceitos. Dessa forma, fica cada vez mais claro que o tema da presente obra € de
enfrentamento a temas referentes aos pilares tanto do Direito Tributario como da parte deste

que acaba tocando o Direito Civil e Societario.

Dando seguimento, entdo, chega-se ao céu e inferno ou o Yin e Yang do contribuinte
no que diz respeito aos efeitos tributarios da permuta. Para tanto, faz-se necessario discutir os
efeitos da disponibilidade econdmica versus a disponibilidade financeira no que diz respeito a

realizacdo da renda e avaliacdo do ganho de capital decorrente.

Nesse contexto, um dos principais argumentos, presente no Aco6rddo de n°
2202003513, referente ao caso de Carlos Sveibil Neto, é de quando da ocorréncia da permuta
sem torna, se da o diferimento na realizacdo do ganho de capital e consequente aplicacdo do
IR, o qual s6 deveria ser calculado quando da venda de um bem (BRASIL, CARF,
17.08.2016, p. 5). O entendimento também presente no Acordédo n® 9101002735 é de que, em
conformidade com o art. 43 do CTN, o imposto incide sobre renda e proventos o que nédo
dependeria da denominacdo atribuida ao aumento do capital como ocorreria na situacdo da
permuta, conforme acrescenta o art. 4° também do CTN (BRASIL, CARF, 04.04.2017, p. 20).

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

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacédo de
ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s acréscimos patrimoniais
ndo compreendidos no inciso anterior.

Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:
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| - a denominacgdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;
Il - a destinacdo legal do produto da sua arrecadacéo. (BRASIL, Lei n®5.172, 1966)

Além disso, acrescentou a Conselheira Adriana Gomes Régo, em seu voto, 0
posicionamento do Superior Tribunal de Justica (STJ), exposto no Agravo Regimental ao
julgar os Embargos de Declaracdo no Recurso Especial 1232796/RS de relatoria do Ministro
Humberto Martins, no qual foi apontado que ndo se confundir a disponibilidade econdémica
com a disponibilidade financeira (BRASIL, CARF, 04.04.2017, p. 25). Assim constando ao

mencionar outros julgados:

2 “Nao se deve confundir disponibilidade economica com disponibilidade financeira
da renda ou dos proventos de qualquer natureza. Enquanto esta Gltima se refere a
imediata ‘utilidade’ da renda, a segunda esta atrelada ao simples acréscimo

patrimonial, independentemente da existéncia de recursos financeiros” (REsp
983.134/RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 3.4.2008, DJe
17.4.2008)

3 “Nao ¢ necessario que a renda se torne efetivamente disponivel (disponibilidade
financeira) para que se considere ocorrido o fato gerador do imposto de renda,
limitando-se a lei a exigir a verificacdo do acréscimo patrimonial (disponibilidade
econdmica). [...] (REsp 983.134/RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 3.4.2008, DJe 17.4.2008) (BRASIL, CARF, 04.04.2017, p. 26)

Fazendo mencdo a estas modalidades de disponibilidade, Victor Borges Polizelli
(2012) apresenta duas correntes em seu estudo. Primeiramente, a unificadora, que defende que
a disponibilidade econémica e juridica seriam uma s6, ao passo que, em segundo lugar, ha
uma corrente dicotdmica que aborda estes conceitos como distintos. Sob tal viés, a
disponibilidade juridica seria a renda derivada de atos licitos, enquanto a econdmica seria de
atos ilicitos (POLIZELLI, 2012, p. 176). Outros autores, como Rubens Gomes de Souza,
apoiado na terminologia de Seligman, fazem a distincdo deste aspecto sob a orientacdo da
“realizacdo”, como disponibilidade econémica — relacionada ao acréscimo patrimonial efetivo
ou potencial — e a “separa¢do” como disponibilidade juridica — relacionada ao efetivo
recebimento do rendimento (cf. SOUZA, 1970, p. 341-344). Ja a disponibilidade financeira,
ndo se encontra expressamente no CTN, de modo que para alguns doutrinadores a mesma
estaria identificada na hipdtese de incidéncia. Citando Zuudi Sakakihara (2004, p. 154-155), o
autor aponta que a disponibilidade financeira ndo deve ser confundida com a econdmica, ja

que esta apenas expressa a existéncia fisica dos recursos.
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Tratando da realizacdo da renda, conforme acima dimensionada a partir do prisma da
disponibilidade, Leandro Paulsen menciona os arts. 116, 117 e 118 do CTN estabelecendo sua
relacdo com o momento de sua perfectibilizacdo ao fazer mencgéo aos casos em que a mesma
ndo se da de imediato, ou determinados eventos impedem que o acréscimo patrimonial
efetivamente ocorra (PAULSEN 2017, p. 200):

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que o se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe
s&o proprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde 0 momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicavel.

Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negécios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo tributéria, observados
os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria. (Incluido pela Lcp n° 104,
de 2001)

Art. 117. Para os efeitos do inciso Il do artigo anterior e salvo disposicdo de lei em
contrario, 0s atos ou negdcios juridicos condicionais reputam-se perfeitos e
acabados:

I - sendo suspensiva a condicdo, desde 0 momento de seu implemento;

Il - sendo resolutéria a condicdo, desde o momento da pratica do ato ou da
celebracéo do negécio.

Art. 118. A definigdo legal do fato gerador € interpretada abstraindo-se:

I - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes,
responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;
Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos. (BRASIL, Lei n®5.172, 1966)

Neste ponto, acrescenta o autor o exemplo das empresas de telefonia, nas quais, ainda
qgue o consumidor deixe de realizar o pagamento, serd devido o pagamento do ICMS. Da
mesma forma, citando o REsp 956.842, de relatoria do Min. José Delgado, da Primeira
Turma, Julgado em 20.11.2007, o autor acrescentou que a exigéncia tributaria ndo estaria
vinculada ou limitada ao éxito dos negécios privados (PAULSEN, 2017, p. 201).

No entanto, em sua dissidéncia ao Acordao n° 9101002735, o Conselheiro Gerson
Macedo Guerra discordou da Conselheira Adriana afirmando o que ja fora aqui mencionado
de que o ganho de capital s sera verificado apés a venda do bem recebido em permuta. Ou
seja, ocorre o diferimento do ganho de capital (BRASIL, CARF, 04.04.2017, p. 60-61). Ja no
caso de Eike Batista, 0 mesmo foi afirmado a respeito da disponibilidade econdmica, no

sentido de que esta € suficiente para que se verifique o ganho de capital, ou seja, que tenha
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ocorrido o fato gerador que implique, entdo, a incidéncia do IR (BRASIL, CARF, 14.06.2016,
p. 11).

Ja no caso da Companhia Colorado de Agronegdcios, argumentou o contribuinte que a
permuta sem torna ndo possui reflexos tributarios imediatos, uma vez que 0s mesmos SO Virao
ocorrer quando da alienacdo ou baixa do bem. Anterior a isso, haveria apenas uma aquisi¢cdo
“virtual” da renda uma vez que nao haveria a disponibilidade da mais valia do bem que fora
trocado, ndo se moldando no conceito de renda estabelecido no CTN (BRASIL, CARF,
21.09.2016, p. 10-12). Em resposta, o Conselheiro relator informou que no caso da permuta
em que h& variacdo patrimonial conforme o art. 43 do CTN, sera necesséria sua quantificacéo
e pagamento do correspondente imposto (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 14). O contribuinte
também invocou o argumento da realizacdo de renda e da capacidade contributiva que ainda
ndo existiriam enquanto ainda ndo ha a disponibilidade do bem, ndo sendo possivel verificar o
fato gerador. Mais uma vez, foi reforcado pelo voto do Conselheiro que a capacidade
contributiva ndo se confunde com a disponibilidade financeira, de modo que bastaria como
fato gerador a realizacdo da permuta para que fosse devido o lancamento. A titulo
exemplificativo, apontou as vendas a prazo que se nao recebidas a época do fechamento da
apuracdo ndo seriam computadas, sendo, entdo, uma questdo de regime de competéncia e ndo
capacidade contributiva, a qual surgira em decorréncia do ganho de capital apurado (BRASIL,
CAREF, 21.09.2016, p. 22). Argumentou, entdo, ser a diferenca que ocorre na permuta € que a
disponibilidade ja é usada para adquirir outro bem dentro da mesma operacdo (BRASIL,
CARF, 21.09.2016, p. 24).

No entanto, sendo voto vencido, o Conselheiro Luis Flavio Neto discordou do
entendimento acima mencionado. Para ele, uma vez que ndo ha a delimitacdo do conceito de
renda na Constituicdo Federal (CF), a teoria da renda-produto estaria em conformidade com o
inciso | do art. 43 do CTN, e a teoria da renda acréscimo patrimonial para com o inciso Il.
Dessa forma, em ambos os casos, defende o Conselheiro que faz-se necessaria a aquisicéo de
disponibilidade econémica ou juridica sobre a renda para que seja possivel a tributacdo
(BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 30). Contudo, apesar de apontar que o legislador ordinario
utiliza como diretriz a teoria do acréscimo patrimonial para as situacfes de variagdo de
patrimonio, a teoria da renda produto teria como caracteristica ndo abarcar a tributacdo do
ganho de capital. Dessa forma, as hipoteses de ndo incidéncia em sentido estrito seriam

correspondentes aos casos em que ndo ha o devido substrato econbémico que permita a
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tributacdo. Sendo assim, ndo haveria capacidade contributiva objetiva e base de calculo para
que o tributo fosse apurado (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 31).

Para esclarecer o tema, é possivel trazer a contribuicdo de Victor Borges Polizelli
(2012). Para o autor, a teoria da renda produto é representada pelos bens econémicos que
fluem, e dessa movimentacdo, somam-se ao adentrar a disponibilidade do individuo durante
determinado tempo sem que ocorra qualquer evento prejudicial a fonte que a produz. Daqui,
observaram-se dois critérios basicos, quais sejam a periodicidade e manutencdo da fonte, a
partir dos quais foi consagrada a “teoria das fontes” como uma das vertentes mais restrita
quanto ao conceito de renda (POLIZELLI, 2012, p. 73-75). Contudo, citando Umberto Ricci,
0 qual aponta que se for tomada a capacidade contributiva, deve ser considerada a definigéo
mais ampla possivel de renda (cf. WUELLER, 1939, p. 566). Neste contexto, entraria a teoria
da renda como acréscimo patrimonial, ao qual, o trabalho de Robert Murray Haig propés que
a renda seria 0 acréscimo de poder do individuo ter a capacidade de satisfazer seus desejos
econdmicos, o0 que poderia ser expressado pela moeda ou por qualquer coisa suscetivel de
avaliacdo em dinheiro. Tal conceito, no entanto, foi limitado pela modelo de Henry Simons
que passou a fazer uma relacdo entre os direitos de propriedade e a capacidade de consumo,
somando o acréscimo patrimonial com o valor dos direitos exercidos no consumo, todos
dentro de um mesmo periodo (POLIZELLLI, 2012, p. 79-80).

Tais compreensOes afetam diretamente o entendimento da aplicagdo dos tributos para
a permuta, sobretudo, tendo em vista 0 modelo de Simons no que tange a capacidade de
consumo; quando observado o argumento tdo presente nas decisfes quanto a necessidade da
alienacdo do bem que fora trocado para que entdo seja identificado o acréscimo patrimonial e
seja apurado o imposto devido. Ao mesmo tempo, na teoria das fontes, observa-se uma
compreensdo importante no que tange aos efeitos da manutencdo da fonte, uma vez que
conforme também ja fora mencionado nas decisfes, somente com a extin¢do da fonte seria
possivel a apuragdo. Contudo, deve-se levar em consideragdo que 0 mesmo sempre ocorreria
também com a compra e venda se analisado sob tal prisma, razdo pela qual se recorreria a
segunda teoria da renda referente ao acréscimo patrimonial, a qual é também a mais aceita
pelo STF e que o CTN teria adotado (POLIZELLI, 2012, p. 168).

Uma vez esclarecidos os aspectos referentes a renda e suas diferentes concepcoes, € de
extrema importancia retomar a decisdo do caso Colorado e trazer o esquema abaixo que inclui
a representacdo elaborada pelo Conselheiro Luis Flavio Neto, no qual apresenta a conclusdo
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de seus pares (Premissa 1), que alega ser equivocada, e a sua que afirma o que fora exposto
quanto ao acréscimo patrimonial e a ndo incidéncia do tributo (Premissa 2) (BRASIL, CARF,
21.09.2016, p. 32). Em sua decisdo, observa-se que o julgador traca um paralelo entre o
acréscimo patrimonial, acima abordado através das diferentes concepcdes de renda a partir do

qual o mesmo ¢é verificado, e a hiptese de ndo incidéncia para os casos de permuta, onde néo

haveria ganho de capital:

Premissa 1
- A operagcdo realizada pela
contribuinte é uma permuta de
acdes sem torna;

- As permutas sem torna estdo
entre as situacfes que
representam “acréscimos
patrimoniais”, localizadas,
entdo, no “circulo (2)”.

- Concluséo: Como néo ha
norma de isencéo ou
imunidade que expressamente
afaste a tributacéo sobre
permutas sem torna da
tributacéo, alocando-as no
“circulo (3)”, entdo a operagdo

Premissa 2
- A operagdo realizada pela
contribuinte € uma permuta de
acdes sem torna;

- As permutas sem torna estao
entre as situagdes que ndo
representam “acréscimos

patrimoniais” (hipdteses de

ndo incidéncia tributéria do

IRPJ e da CSLL), alocadas,
entdo, no “circulo (1)”;

- Concluséo: N&o deve haver
tributacdo sobre a permuta de
acles sem torna,
independentemente de
dispositivo de lei expresso

realizada pela contribuinte
deve ser tributada.

quanto a sua “isen¢do”, por se
tratar de hipétese de ndo
incidéncia tributéria.

Esquema 1: Representacdo esquematica da representacdo das premissas para verificagcdo do acréscimo patrimonial e sua
respectiva tributacdo. Elaboracdo do autor com base no esquema do Conselheiro Luis Flavio Neto.

Nesse sentido, o Conselheiro, entdo, aponta que nao haveria, em sentido estrito, uma
lei que definisse a tributacdo ou isencdo das permutas de a¢Oes sem torna. Sendo assim, na
auséncia de uma lei que expressamente definisse a tributacdo sobre o ganho de capital nestes
casos, nao seria possivel que fosse considerada a situacdo acima descrita como uma
possibilidade de exigir o pagamento do IR (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 33). Sob tal
ponto é possivel relaciona-lo com o principio da legalidade no Direito Tributario. Nesse
sentido, Pedro Menezes Trindade Barrétto (2005, p. 79) traz que este teria uma dupla
significacdo: em primeiro lugar, ele estaria relacionado com a exigéncia de lei formal para que
seja imposta uma exacdo tributaria ao contribuinte para que seja determinada sua tributagédo
ou outras modalidades de imunidade ou isencdo; em segundo lugar, ele expressaria 0

consentimento do contribuinte para tributacdo, ou seja, a autorizagdo a tributacdo. Nesse
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sentido, haveria o paradoxo entre a aplicagdo ou nédo aplicacdo do IR para estes casos diante
da discussdo sobre a existéncia de norma expressa tendo em vista os artigos e hipdteses ja

mencionados.

Ja no caso da Recorrente Ménica Duffles Andrade Donato, argumentou o Conselheiro
Relator, fazendo uso, mais uma vez dos arts. 43 e art. 4° do CTN, que a aquisicdo de
disponibilidade econémica ou juridica é apta a deflagrar a ocorréncia do fato gerador do IR,
ndo sendo necessaria a disponibilidade financeira ou a circulagdo de numerario. Seria
suficiente para estabelecer as bases para incidéncia do imposto que o contribuinte percebesse
o0 beneficio, independentemente de sua forma ou titulo. A partir do momento que se da a
integracdo ao patriménio fica caracterizada a disponibilidade juridica e econdmica, uma vez
que passa a haver a possibilidade de imediato e efetivo aproveitamento do valor agregado a
partir dos tens que foram objeto da troca (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 17).

No caso Fibria, afirmou-se que a realizacdo da renda distingue-se da aquisi¢do da
disponibilidade econémica ou juridica da renda ou proventos, pois essa aquisicdo
representaria 0 momento a partir do qual se daria o efetivo acréscimo patrimonial e, entdo, o
imposto poderia ser exigido (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 8). O contribuinte seguiu
argumentando que o ganho de capital seria apenas tedrico neste momento, ou seja, meramente
potencial, ndo sendo tributavel, o que s6 poderia ocorrer quando da alienacdo das acdes,
momento em que o desagio entraria como um elemento redutor do custo contabil da aquisicéo
no que diz respeito a apuracdo do ganho ou perda de capital (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p.
9). No entanto, o Conselheiro Relator seguiu no sentido de que para este caso, em primeiro
lugar, haveria uma maior parte do pagamento em dinheiro, devendo ocorrer a tributagdo. Caso
n&o se considerasse esta operagdo como uma permuta com torna, ainda assim, o autuado teria
auferido efetivo e imediato acréscimo patrimonial, em razdo da troca (BRASIL, CARF,
19.01.2016, p. 10).

Para o julgador, quando se trata de uma permuta de participacdes societarias na qual
ha diferenca de valores, existe, sim, 0 ganho de capital, o qual ndo seria meramente potencial
(BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 17). Finalizou, entdo, partindo da mesma analise antes
exposta quanto a diferenciacéo entre a capacidade contributiva e a disponibilidade financeira.
Apontou que ocorrendo o ganho de capital, o tributo passa a ser devido e mencionou 0 mesmo
exemplo antes citado para os casos de vendas a prazo (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 32).
Reforcou o posicionamento de que a disponibilidade na permuta j& é utilizada dentro da
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mesma opera¢gdo (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 34); no entanto, a Conselheira Livia
apresentou as mesmas discordancias no que se refere a teoria da renda produto ou teoria da
fonte a partir da qual estariam excluidos do conceito de renda os ganhos que fossem obtidos a
partir da alienacédo da fonte que produzisse a renda, uma vez que a tributacdo deveria alcancar

apenas os frutos da arvore, porém, ndo a arvore em si (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 40).

Argumentou, ainda, em seu voto, que na concretizagdo da permuta sem torna, o
acréscimo patrimonial ndo se realiza, limitando-se a pura troca patrimonial, 0 que esta
relacionado com a diferenca ou equivaléncia de preco que futuramente sera abordada
(BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 49). No entanto, é importante acrescentar a andlise de
Leandro Paulsen (2017, p. 329) ao debater o conceito de renda para sua aplicagéo ao IR,
apontando que a mesma seria um produto do capital ou do trabalho. Dessa forma, os
proventos seriam acréscimos de uma atividade que tenha cessado. Tal apontamento € de
grande importancia para a compreensdo do presente trabalho, tendo em vista o entendimento
de que para se considerar o ganho de capital deve-se avaliar a atividade até 0 momento em

que tenha finalizado.

Encerrada a analise das contribuicbes das decisdes, € preciso acrescentar a
contribuicdo de Ricardo Mariz de Oliveira que extensamente tratou do tema na elaboracéo de
seu parecer. Primeiramente, afirma o autor que o acréscimo patrimonial seria potencial e que
sua existéncia antecede a realizacdo do ato da permuta, de modo que sua realizagdo ocorreria
apenas no momento da alienacdo das acdes. A realizacdo da renda, para o parecerista, estaria
atrelada a entrada definitiva no patrimdnio, sem que dependesse de qualquer evento futuro e
de natureza incerta. Ou seja, a realizacdo da renda seria 0 novo direito adquirido que sé seria
passivel da tributacdo quando traduzido em moeda para uso, gozo e disposi¢cdo (OLIVEIRA,
2014, p. 98).

E possivel encontrar igual orientacdo na obra de Victor Borges Polizelli (2012, p. 155-

156) ao citar diversos autores, entre eles Humberto Avila (2008) e Roque Carraza (2006). De
acordo com o primeiro, a capacidade produtiva ndo deveria ser tributada, mas apenas a
riqueza que fosse, entéo, efetivamente percebida (AVILA, 2008, p. 161). Ja o segundo autor,
acrescenta que a riqueza, para que se considere realizada, deve estar disponivel para seu
usuario de modo que nada possa Ihe obstar o0 uso ou destinacéo, afastando a possibilidade de
tributar a renda que seja considerada potencial ou que ainda ndo tenha sido percebida
(CARRAZA 2009, p. 40-41). Sintetizando as principais caracteristicas da realizagdo de renda,
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é possivel tomar as licdes de BulhBes de Pedreira (1979, p. 279) e apresenta-la no esquema a
sequir:

Converséo em direitos que acresgam ao patriménio

A 4
.

Processamento da conversao mediante troca no mercado

A 4
o

Cumprimento das obrigacoes que decorrem da troca

A4

Mensurabilidade e liquidez dos direitos recebidos na troca

Esquema 2: Sintese esquematica das caracteristicas do Principio da Realizagdo de renda conforme Bulhdes Pedreira.
Elaboragéo do Autor.

Por sua vez, a realizacdo da renda encontra muitos destes aspectos quando observada
em conformidade com os ensinamentos de Victor Borges Polizelli (2012, p. 173) ao
acrescentar o entendimento da realizacdo de renda de acordo com o CTN. De acordo com
estes, ele estaria fundamentado na ‘“materialidade (ocorréncia dos fatos relevantes),
objetividade (possibilidade de mensura¢do), prudéncia (seguranca na sua apuracdo)” e na

troca no mercado.

Tratando ainda deste tema, Ricardo Mariz de Oliveira (2014, p. 100) menciona que
ndo é possivel a tributacdo da renda virtual ou ndo realizada, o que deve aguardar a alienacao,
como ocorre com os iméveis que sofrem valorizacdo, cujo ganho de capital s6 sera calculado
no momento da venda deste. Além disso, defendeu que em conformidade com o art. 43 do
CTN, auferir o ganho de capital é algo que depende de um fato econdmico concreto e atual ou
de um fato reconhecido como tal pelo Direito, 0 que ndo seria 0 caso das permutas
(OLIVEIRA, 2014, p. 101). Para o autor, uma vez ndo ter ocorrido a alienacdo do bem ap6s a

permuta, o contribuinte ndo teria de onde retirar o dinheiro para que fizesse 0o pagamento;
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dessa forma, néo teria capacidade contributiva para tal. Citando o Parecer da PGFN/PGA n°
454/92, admitir a criacdo, ainda que fictamente, do ganho de capital para a permuta seria uma
violacdo ao patrimonio e o imposto incidiria sobre a propriedade ao invés de incidir sobre a
renda (OLIVEIRA, 2014, p. 102).

Para Ricardo Mariz de Oliveira (2014, p. 104), a realizacdo da renda estaria atrelada
ao principio da capacidade contributiva, dessa forma, deveria implementar os principios de
justica e igualdade. Nesse sentido, aponta Pedro Menezes Trindade Barrétto (2005, p. 173-
175) que a capacidade contributiva estaria relacionada com a justica na tributacdo pela busca
da isonomia a partir da identificacdo da maior ou menor capacidade de cada um contribuir.
Aponta o autor que a capacidade econdmica presume a capacidade contributiva, mas esta é
relativa e estd subordinada a justica distributiva observando a personalizacdo dos
contribuintes. Por sua vez, Leandro Paulsen (2017, p. 72-76) vai mais além e defende que o
principio da capacidade contributiva é o orientador de toda tributacéo, que dita ndo apenas a
graduacdo do tributo, mas também sua imunidade, isencdo, progressividade, seletividade, e
serve como suporte para a adequada interpretacdo quanto as suas bases econdémicas no que
toca ao seu fato gerador e base de célculo. Este aspecto claramente € um dos mais importantes

para este trabalho.

Dessa forma, deveria ser apurada a renda realizada sem que a tributacdo atinja eventos
econdmicos incertos ou incompletos. Além disso, a realizacdo de renda admite duas acepcdes,
a primeira que trata do recebimento de valores e a segunda para designar baixas de ativos; no
entanto, para o segundo caso, quando da necessidade de reavaliacdes e lucros inflacionarios
ocorre, entdo, uma reserva de reavaliacdo e o lucro ndo estaria realizado, de modo que se daria
a postergacdo da avaliacdo do ganho de capital e a incidéncia dos impostos (OLIVEIRA,
2014, p. 104). Para o autor, ha uma direta vinculacdo entre os principios da capacidade
contributiva e o principio da realizacdo da renda diante da necessidade de subtrair o tributo da
materialidade econémica das obrigaces tributarias, dessa forma, o IR s6 poderia ser auferido
da propria renda que deveria estar disponivel, pois, do contrario, ela ndo teria substrato para
gue se encontrasse a base de calculo a partir de qual o imposto incidiria e esta disponibilidade
precisa ser representada pela inexisténcia de nenhum osbstadculo para o uso da renda
(OLIVEIRA, 2014, p. 107-108).

O autor ainda insiste que nos casos da permuta o bem ainda ndo entraria como uma
mutacdo positiva, 0 que sO viria a ocorrer apds a alienacdo; haveria um direito sobre a
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propriedade, seja de bem imo6vel ou mdvel, mas ndo sobre a renda — a renda a receber a termo
ndo estaria “realizada em seu mais alto grau” (OLIVEIRA, 2014, p. 111). Além disso,
argumenta gque apenas apos a venda das acGes poderia ser calculado o ganho de capital, pois
neste momento haveria liquidez para que o mesmo fosse verificado — a permuta seria uma
transferéncia que representaria uma substituicdo dos bens sem a possibilidade de incidéncia
de IR. A dificuldade de mensuracdo, a baixa liquidez e a mera mudanga de posicdo
patrimonial seriam motivos suficientes para o diferimento da aplicacdo dos impostos devidos
(OLIVEIRA, 2014, p. 117-118).

Citando (OLIVEIRA, 2014, p.120) o Ministro Luiz Fux, na decisdo do Recurso
Especial n® 668378-ES, o autor incluiu:

Simples ingresso de direitos reais e pessoais ndo significam necessariamente
acréscimo ou incremento patrimonial. A riqueza tributavel pelo IR precisa ser
efetivamente nova, assim entendida como real incremento liquido positivo de
elementos patrimoniais. Ou seja, ndo houve lucro distribuido sendo que para 0s ex-
socios da ‘holding’ extinta, como é o caso do impetrante, apenas houve mera
expectativa de lucro, o que ndo autoriza a autoridade impetrada a exigir a exacdo em
questdo, pois como jé explanado, a disponibilidade ndo pode ser caracterizada em
tese. Desta forma, repita-se, meras expectativas de ganho futuro ndo configuram
renda tributvel. Conforme ja foi demonstrado, a substituicdo ndo implica em
realizacdo de lucro, na medida em que ndo é capaz de caracterizar disponibilidade
econdmica ou juridica de renda, nem acréscimo patrimonial, ndo estando, pois,
sujeita a incidéncia do imposto de renda.

[...] Isto porque o acorddo recorrido, no exercicio de cognicdo plena, perfilhou o
entendimento da ndo incidéncia de imposto de renda, partindo da premissa de que,
in casu, ndo houve distribuicdo de lucros efetivos aos socios, mas mera permuta de
bens, uma vez que o valor da participacdo de cada um dos quotistas foi substituido
por acdes e quotas de outras empresas (as controladas), gerando mera expectativa de
percepcdo futura de lucro. (BRASIL, STJ, 2005)

Percebe-se na decisdo do julgador que o0 mesmo trata a permuta como mera
substituicdo e acrescenta que a partir disso ndo seria possivel a incidéncia do imposto. Além
disso, fundamentou sua decisdo argumentando que haveria mera expectativa de lucro, mas

gue a mesma ndo seria efetiva ate a futura percepcdo dos lucros quando ocorresse a alienacao.

Conclui-se deste tdépico que a realizacdo de renda, os diferentes conceitos de
disponibilidade e a capacidade contributiva sdo termos vinculados e relacionados cuja
compreensdo afeta os aspectos tributarios. Por 6bvio, ndo haveria possibilidade de considerar
0 ganho de capital e por consequéncia aplicar os devidos impostos sendo houvesse a

realizacdo de renda que manifestaria a capacidade contributiva em razdo de haver a
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disponibilidade econdmica e juridica em conformidade com o previsto no art. 43 do CTN. No
entanto, a permuta mostra-se uma situacdo complexa em virtude da andlise demonstrada de
que apenas da troca ndo haveria a realizacdo, o que dependeria da posterior venda. Contudo, é
discutivel tal avaliacdo, uma vez que sob tal Gtica a permuta ndo parece um negdécio juridico
completo, mas que depende da realizacdo de outro, qual seja a compra e venda, para sua
efetiva realizacdo. Dessa forma, o estudo até entdo realizado revela a construgdo de um limbo

nesta forma de negacio juridico sob o aspecto tributario.

4.2.5. O preco de tudo e o valor de nada: Diferenca versus Equivaléncia de pre¢o na permuta
de acOes

Oscar Wilde afirmava que “hoje em dia sabemos o preco de tudo e o valor de nada”®.

E hoje em dia esta frase serve perfeitamente para este trabalho. Aqui ha que se discutir se ndo
ha valor algum na permuta, sendo entdo os bens trocados equivalentes, ou se, na verdade,
existem precos e, por esse motivo, 0os mesmos podem ser diferentes. Como consequéncia
desta diferenca, principalmente para os casos em gque ndo ha torna, discute-se a possibilidade
da apuracdo do ganho de capital para estas situacGes e, por consequéncia a incidéncia do
imposto de renda sobre a diferencas entre os saldos. Avaliando as decisdes, percebe-se que
este é um tema recorrente em que conflitam as opinides dos Conselheiros do CARF o que sera
aqui demonstrando a partir da analise das decisdes.

Ja no Acordao de n° 2202003513 do contribuinte Carlos Sveibil, citando o art. 3° da
Lei n®7.713/1988, considerou-se que a diferenca positiva entre o valor de transmissdo do bem
e 0 seu custo de aquisicdo seria passivel de apuracdo do ganho de capital uma vez ser esta
uma operacdo de alienacdo que se encontraria sujeita (BRASIL, CARF, 17.08.2016, p.15).
Tal orientacdo é encontrada também no caso de Eike Batista sendo apresentada exatamente no
mesmo sentido quanto a diferenca positiva no momento da realizacdo da operacdo (BRASIL,
CARF, 14.06.2016, p.15).

Ja no caso Fibria, o Conselheiro Relator, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, afirmou
que a discussdo da matéria gira entorna da existéncia ou ndo de ganho de capital quando o
custo de original é inferior ao investimento recebido em troca. Dessa forma, a questdo nédo

seria de aplicacdo apenas para as participacOes societarias, mas, na verdade, quanto ao

¢ Disponivel em: https://www.pensador.com/frase/MzI3Njgy/
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recebimento de valores superiores em uma permuta. Nesse sentido, reforcou que a variacéo
patrimonial positiva, conforme previsdo do art. 43 do CTN, deve ser quantificada e pago o
correspondente IR. A diferenca, base para a tributacéo, seria entre o valor registrado e o custo
de aquisicdo do que fora recebido (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 13-14). Contudo, 0
Conselheiro Relator ressaltou que quando do recebimento do bem trocado n&o houver
diferenca de valores a registrar, este ira ingressar em seu patrimonio com o valor igual ao do
substituido (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 19). Nesta situacdo, por 6bvio, ndo sera devido o
IR, uma vez que ndo teria ocorrido qualquer ganho de capital. No entanto, acrescentou que ha
um sacrificio de ativo ao ser alienado (trocado); desse modo, o custo contabil do bem
permutado deve ser confrontado com o valor do adquirido e com base nestes ajustes contébeis
deverd incidir a tributacdo (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 22). Citando o Parecer da PGFN
n° 1.722/2013 e o Parecer Normativo CST de n°® 504 de 03 de agosto de 1971 da SRF

acrescentou, respectivamente, que:

31. N&o restam davidas de que a operacdo de permuta de bens mobiliarios esta
sujeita a apuracdo do ganho de capital. No caso concreto relatado na consulta de
permuta realizada por meio de OPA de cancelamento de registro, uma agdo da
empresa que estava sendo cancelada foi avaliada como, correspondendo a 0,9 do
BDR da outra empresa. Logo, se o valor da a¢do que foi alienada é superior ao valor
pelo qual ela foi adquirida ha evidente ganho de capital , correspondente a diferenca
entre o valor da transacdo e o custo de aquisicdo. O mesmo ocorrendo se em lugar
de permuta as acOes fossem leiloadas na OPA em troca de numerério e esse
numerério fosse aplicado na aquisicdo dos BDRs da outra empresa. (BRASIL,
PARECER PGFN N° 1.722, 2013)

3. Também a pessoa juridica que permutar a¢es por outras de valor equivalente ao
de aquisicdo das cedidas, por consequéncia, ndo alterando quantitativamente o
patrimdénio social, ndo estara sujeita & imposi¢do de tributo.

4. Todavia, se resultar lucro para a pessoa juridica na alienacdo de ac¢des, quer esta
se faca sob a forma de venda, troca por bens de outra natureza ou permuta por outras
acles, sera ele necessariamente computado no resultado do exercicio para fins de
tributacéo.

5. Ressalte-se, ainda, quanto a incidéncia na pessoa juridica, ndo ser o valor nominal
das acBes negociadas a base de apuracéo do resultado na transagéo, e sim o valor da
aquisicdo das por ela cedidas, em confronto com o atribuido as que receba na
permuta [...]. (BRASIL, PARECER N° 504 DA SRF, 1971)

Nesse sentido, observa-se o posicionamento do Conselheiro para 0s casos
especialmente relacionados ao objeto de pesquisa deste trabalho, quais sejam as participacoes
de acdes que por vezes sdo permutadas durante operacdes de fusdo, aquisi¢do ou cisdo, de
modo que seus valores de aquisicdo e de posterior negociacdo acabam diferindo. Com base

nisso, seria possivel calcular o ganho de capital para casos como estes se considerados que na
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permuta, ha, sim, um preco e que o simples fato de ser uma permuta, ndo basta como
presuncdo absoluta para afirmar que os precos dos bens trocados seriam equivalentes apenas
pela vontade das partes de realizar uma troca e ndo outra modalidade de alienagdo como a

compra venda.

No entanto, tal entendimento ndo € pacifico, ao qual foi apresentada a dissidéncia pelo
voto do Conselheiro Luis Flavio Neto neste mesmo acorddo. Conforme ja mencionado,
citando extensa bibliografia, o Conselheiro aponta que na permuta ocorre a correspectividade
sem preco, Uma vez que 0 preco nao seria uma caracteristica da permuta ou, entdo, os objetos
trocados saldariam um ao outro reciprocamente ainda que fossem desiguais seus valores, de
modo que a permuta soO seria descaracterizada quando o valor de torna for maior que o do bem
trocado. Juridicamente, as prestacfes seriam sempre equivalentes nesta modalidade de
alienacdo (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 34-35). Dessa forma, ndo haveria base de calculo
uma vez que os bens submetidos ao escambo seriam equivalente, ocorrendo, entdo, mera
substituicdo — o que também foi apontado pelo Conselheiro Macedo Guerra em referéncia ao
caso Old Participacdes (BRASIL, CARF, 04.04.2017, p. 61). Por consequéncia ndo haveria
ganho de capital e ndo seria possivel a apuracdo de impostos uma vez que tal situacdo estaria
sob alcada da sistematica do lucro real, em que a receita da entrada seria neutralizada pelo
sacrificio do bem dado em permuta (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 37). No entanto, vale

ressaltar que este entendimento foi voto vencido.

No caso de Mbnica Duffles Andrade Donato, ndo foram discutidos propriamente 0s
valores permutados. No entanto, o Conselheiro Relator foi claro no sentido de que a permuta
ndo estaria fora do ambito da tributacdo, de modo que o valor das participacdes societarias
deve ser avaliado em moeda e confrontado com seu custo original; uma vez identificada a
diferenca positiva, dever-se-ia apurar o ganho de capital e o imposto de renda (BRASIL,
CARF, 21.09.2016, p. 17).

Seguindo orientacdo semelhante, no caso Fibria, as autoridades fiscais argumentaram
que sendo superior o valor da participacdo societaria recebida quanto ao da que foi dada, deve
ser apurada a diferenca e devera ser aplicada a devida tributacdo. No entanto, o contribuinte
argumentou que o acréscimo patrimonial seria meramente potencial; além disso, sustentou
que a equivaléncia patrimonial estaria baseada no valor contabil do patriménio liquido, o qual
ndo seria o real valor econdémico. Dessa forma, a mais valia neste caso seria 0 desagio que ndo
integraria o lucro tributavel (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 7-8). Todavia, o julgador do
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primeiro grau ndo reconheceu tal argumento e posicionou-se no sentido de que serd apurado o
ganho de capital pela diferenca entre o valor contabil do bem e o valor obtido através de sua
baixa; sendo assim, seria impossivel que uma permuta de participacdes societarias gerasse
agio ou desagio, mas ganho ou perda para as partes (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 17-18).

O Conselheiro Relator, seguindo a mesma orientacdo da decisdo anteriormente
proferida, afirmou que nas situa¢fes em que sdo recebidas participagdes societarias de valor
superior aquelas que foram entregues, deve ser estimado o ganho de capital. Ainda encerrou
seu voto incluindo jurisprudéncia do CARF que corrobora seu entendimento citando o
Acérddo de n° 1302001080 de 2013 que decidiu pela aplicacdo do IRPF ao ganho de capital
constituido pela diferenca entre o valor contabil de agdes recebidas e daquelas que foram
transferidas em troca (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 24). A Conselheira Livia de Carli, por
sua vez, discordou do relator apresentando as mesmas raz@es supracitadas pelo Conselheiro
Luis Flavio Neto — dessa forma, defendeu a inexisténcia do ganho de capital em funcdo do
fato de que ndo haveria preco na permuta, ja que nesta as prestacdes seriam equivalente tendo
em vista que as partes ndo acordam pela troca por dinheiro, mas sim por prestaces
juridicamente correspondentes (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 45-46).

No entanto, a Conselheira Livia também foi voto vencido e pode ser confrontada com
a decisdo referente a contribuinte Fatima Magalhées, na qual a diferenca entre o valor da troca
e 0 custo da aquisicdo foi tomada como parametro para o calculo do ganho de capital e
incidéncia do IR sob a aliquota de 15%. Para o Conselheiro Luis Henrique Dias Lima a Lei
7.713/88 em seus arts. 1°, caput, e 3°, §82° e 3° assim determina que para situagbes como estas
a permuta seja tomada como uma das modalidades de alienacdo e por consequéncia fique
sujeita a apuracdo do ganho de capital (BRASIL, CARF, 12.09.2017, p. 8-9).

Nos casos avaliados, é notavel a diferenca entre o valor do ativo permutado e daquele

adquirido conforme é possivel verificar na tabela abaixo:

Tabela 2: Valores e diferencas nas permutas realizadas nos casos objeto de estudo do presente trabalho.

Valor do Ativo

Caso Valor do Ativo Adquirido Diferenca
Permutado
Eike Batista R$707.666.625,60 R$3.605.651,64 R$704.060,973,96
Companhia Colorado R$231.540.000,00 R$73.397.010,23 R$159.142.989,77
Fibria R$2.850.838.707,48 R$1.004.999.278,39 R$1.845.839.429,09
Fatima Magalhées R$279.000,00 R$32.541,51 R$246.458,49
Old Participacdes R$160.992.224,49 R$25.411.455,22 R$135.580.769,27

55



Conclui-se este topico observando que é possivel questionar o carater elusivo e elisivo
de tais manobras de acordo com os preceitos do planejamento tributario. Em varios momentos
0s proprios julgadores mencionaram, inclusive os desfavoraveis a apuracdo do ganho de
capital para os casos de permuta, a possibilidade da permuta ser desnaturada quando for
severa a diferenga entre o valor do bem e o valor da torna. E para os casos em que for vil o
valor de um bem permutado diante do outro que fora objeto da troca de acordo com o que se
encontra evidenciado na tabela acima? Neste caso, fala-se de valores gritantemente
desproporcionais e ndo apenas de pequenas diferencas. Nesse sentido, conforme discutido ao
longo deste topico, ou nas permutas o valor dos bens permutados deve ser completamente
abandonado diante de sua andlise ou a diferenca positiva ha que ser avaliada como uma
hipdtese para incidéncia do imposto de renda. Em ultimo caso, haveria de se falar que tal
manobra teria o intento de ludibriar o fisco e, dessa forma, isentar o contribuinte das devidas
verbas tributérias que fossem devidas. Sendo assim, isto nos leva ao préximo topico da

presente pesquisa.

4.2.6. A guerraentre a forca e a fraude: Elisdo versus Elusdo

Ditava Thomas Hobbes (1979, p. 77) que “onde ndo ha poder comum nédo ha lei, e
onde ndo ha lei ndo ha injusti¢a. Na guerra, a forga e a fraude sdo as duas virtudes cardeais”.
No mesmo sentido podemos falar da elisdo e elusdo, que no tema o presente trabalho
aparecem como forcas antagonistas diante do questionamento referente as permutas de acdes.
Nas operacdes de fusdo, cisdo e aquisi¢do: a) seriam um mecanismo de pura estruturacdo
societaria com a adocdo de técnicas que gerem uma economia tributaria? ou b) uma forma de
contornar o fisco obtendo vantagens ao ndo pagar os impostos devidos através de simulacdes
que tenham por objetivo ludibriar a apuracdo do ganho de capital, sob a justificativa de que
ndo haveria uma base de calculo para que o mesmo fosse estimado? Para tal compreenséo, é

necessario primeiramente revisitar alguns conceitos do planejamento tributario.

O planejamento tributario, de acordo com Leandro Paulsen (2017, p. 203), é a adogéo
de estratégias na realizagdo de atos e negocios juridicos com o objetivo de pagar menos
impostos estando relacionado e apresentando como limites a ponderacao e o livre exercicio da

atividade econémica e da liberdade em geral, assim como a capacidade contributiva e a
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solidariedade social. Sua compreensdo estd muita relacionada a trés outros conceitos: elisdo,
evasdo e elusdo. A elisdo refere-se aos atos, negocios juridicos ou omissdes que tem por
objetivo evitar, reduzir ou postergar o estabelecimento da relacdo tributaria atraves de meios
licitos e sem que ocorra a violacdo do ordenamento juridico. Ja na evasdo haveria o
cometimento de atos ilicitos — crimes ou infragfes administrativas — com o intuito de ndo

realizar o pagamento de impostos devidos (ANDRADE, 2016, p. 35).

Ja a elusdo € um conceito mais complexo que envolve diferentes compreensdes. A
elusdo pode ser vista como um desvio realizado pelo contribuite para que ndo ocorra o fato
gerador ao passo que na evasdo nada se opera para que 0 mesmo nao se realize. Nesta
modalidade, o contribuinte organiza atos ou negécios juridicos para que a obrigacdo tributaria
ndo nasca (ANDRADE, 2016, p. 40). “Do ponto de vista estrutural, a elusdo fiscal diz
respeito, portanto, a conduta que falseia ou maquia os elementos de fato ou os efeitos
juridicos das figuras de Direito Privado, a fim de configurar um cenario em que,
aparentemente, o fato gerador — ou seja, 0 antecedente da norma tributéria principal — néo
ocorreu” (ANDRADE, 2016, p. 41). Neste caso, se falaria em violacdo indireta da lei
tributaria em que ndo haveria um descumprimento direto, sendo caracterizada na doutrina
internacional como “abuso de formas”, “abuso do direito”, “auséncia de finalidade negocial”
(GERMANQO, 2013, p. 61). Livia de Carli Germano (2013, p. 61), mencionada por Leonardo
Aguirra de Andrade (2016, p. 42), Conselheira que votou pelo provimento dos recursos dos
contribuintes e que apresentou seu voto de dissidéncia, sugere uma aproximacdo entre a
conduta elusiva e elisiva, pois ambas teriam utilizado atos formalmente licitos para economia

fiscal, ao que discorda o autor quanto a esta compreensao de licitude.

Nas decisdes, é possivel encontrar duas decisGes que apontam entendimento de que
haveria simulacdo ou fraude nas operacdes de permuta. No caso da Companhia Colorado de
Agronegocios a primeira divergéncia analisada tratava do fato de que a operacao realizada foi
uma compra e venda simulada para que nao fosse estabelecido o ganho de capital. O julgador
apontou que a empresa recebida em permuta (Nova Mucuri ParticipacGes S.A.) seria uma
sociedade veiculo sem estrutura empresarial (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 3).

No caso de Ménica Duffles Andrade Donato, a decisdo explorou mais a fundo esta
possibilidade de fraude na utilizacdo da permuta. Da mesma forma que o caso anterior, teria
ocorrido a criagdo de uma empresa no exterior (em Delaware — empresa Disa Overseas LCC)
que constituisse mero artificio para alienacdo de participacfes societarias. Neste caso, para
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integralizacdo, a fiscalizada teria escolhido e atribuido para a integralizacdo da empresa
utilizada como artificio (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 4-6). No caso em tela, ainda houve o
suposto pagamento de torna que ficou disponivel e também teria afetado a licitude da
operacdo realizada e a suposta defasagem das acbes que foram trocadas, uma vez que
desqualificaria a permuta, j& que além das acOes trocadas foram disponibilizados
U$11.000.000,00 (BRASIL, CARF, 21.09.2016, p. 15-16).

37. E de se concluir que a pessoa fisica autuada optou por uma via alternativa para a
efetivar a alienacdo das participacBes societarias a empresa "Infinity", controlada
pela Bioenergy, por intermédio da utilizagdo de empresa interposta com sede no
estado de Delaware, considerado pelas legislagbes tributarias nacionais como de
regime fiscal privilegiado.

37.1. Tal escolha visou a reducdo da carga tributéria incidente sobre o ganho de
capital correspondente, em uma firme tentativa de acobertar a verdadeira realidade
econdmica que consumou, qual seja a alienacdo das participagdes societérias
diretamente entre a fiscalizada e a "Infinity".

39.1. Minha percepcdo € no sentido de que a alienagdo das participa¢fes societarias
pela recorrente a "Overseas" configurou-se em um negdcio inexistente, sem
efetividade econdmica e simulado, pois divergente a vontade real e a declarada,
realizado apenas no plano formal com o propoésito de pagar menos imposto sobre a
renda decorrente do ganho de capital da pessoa fisica na operacdo imediatamente
seguinte relacionada a permuta de acfes com a "Infinity". (BRASIL, CARF,
21.09.2016, p. 14)

Percebe-se na decisdo que o Conselheiro Carlos Alexandre Tortato sequer qualificou a
estratégia utilizada como uma manobra elusiva, mas sim de evasdo fiscal. Contudo, é preciso
levar em consideracdo que a permuta ndo foi a Unica atividade tomada para que se
considerasse como evasdo, mas a pratica, em sua totalidade, fez com que a alienagdo das
participacdes societarias através da permuta e com a complementacdo em dinheiro levasse o

julgador a considerar o negocio como simulado.

No caso Fibria, houve situacdo semelhante na qual também foi questionado pagamento
complementando os bens permutados em R$1,15 bilhGes, pata tanto, haveria um acordo
estipulando a permuta e tal torna em valor que seria quase 50% do valor trocado. Nesse

sentido, esclareceu:

Destarte, pode-se dizer que a principal controvérsia sobre o presente aspecto envolve
o valor das participacdes societarias obtidas pelas partes com a suposta opera¢do de
“permuta”. Enquanto a Fiscalizagdo apurou que a VCP deve registrar a
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CHAMFLORA por R$ 2,85 bilhdes, o contribuinte entende que tal registro deve ser
por R$ 1 bilhdo, haja vista que esse era o valor da LA CELULOSE, a qual foi dada
em troca.

No entanto, o raciocinio do contribuinte apresenta uma incoeréncia, pois, como
visto, se ele reconhece o patrimdnio liquido da CHAMFLORA pelo valor de R$2,85
bilhdes, tal empresa ndo foi registrada pelo valor contabil da LA CELULOSE (R$ 1
bilhdo).

Ou seja, vé-se que, embora o contribuinte alegue que registrou a CHAMFLORA
pelo valor contabil da LA CELULOSE, da leitura do seu balango a época, se nota
que ele acabou por “ativar” a CHAMFLORA por um valor maior do que a
participacdo dada em permuta.

Ora, pela logica de “intributalidade” levantada pelo contribuinte, a permuta de
unidades imobiliarias, por exemplo, é tributariamente neutra porque os contribuintes
ndo enfrentam qualquer variagdo patrimonial, uma vez que as unidades trocadas séo
registradas pelo valor de suas anteriores. No entanto, no caso da permuta ora em
analise, apesar de defender a aplicagcdo da mesma regra, pelos seus proprios registros
contabeis, o contribuinte demonstra que ndo reconheceu seu novo investimento pelo
valor contabil do outro. Portanto, uma situacdo ndo pode ser utilizada como
paradigma da outra. (BRASIL, CARF, 19.01.2016, p. 20)

E por fim a decisdo de primeiro grau acrescentou:

Em suma, pelos atos praticados, e da forma como eles foram orquestrados, resta
evidente o intuito do contribuinte em ludibriar o Fisco, ao aparentar ndo existir o
fato gerador do IRPJ e da CSLL. Para tanto, dissimulou uma operacdo de compra e
venda em uma operagdo de permuta, a qual, segundo o contribuinte, importou a
troca de participacBes societarias por valor contabil. (BRASIL, CARF, 19.01.2016,
p. 21)

Contudo, no acordao, tal elemento ndo foi aprofundado, sendo abordadas as demais
questdes materiais que levassem ao ndo provimento do recurso. Mas vale assinalar que tal
decisdo ilustra exatamente uma das possibilidades de elusdo, em que uma operacdo é utilizada
para que ndo se considere o surgimento do fato gerador através de uma atividade licita, qual
seja a permuta, para maquiar uma compra e venda, conforme citou o julgado, evidenciando-

se, entdo, tal préatica através das diferencgas nos valores contébeis.

Nestes casos, seria possivel ainda acrescentar a contribuicdo de Aliomar Baleeiro que
trata da simulacdo absoluta e relativa e a dissimulacdo. A simulacdo absoluta estaria
relacionada a um ato juridico ficticio que ndo corresponderia a realidade em parte ou
totalmente. J& a simulacdo relativa seria aquela em que atrds de um negocio ha outro
dissimulado. Nesse sentido, a simulagdo corresponderia a um ato que nédo existe, enquanto a

dissimulacao oculta o que na realidade teria se constituido (BALEEIRO, 2013, p 1098-1099).
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Nela “para a doutrina tradicional, ocorrem dois negdcios: um real, encoberto, dissimulado,
destinado a valer entre as partes; e um outro, ostensivo, aparente, simulado, voltado a operar
perante terceiros” (BALEEIRO, 2013, p 1099).

Por sua vez, Ricardo Mariz de Oliveira (2014, p. 94-97) reforcou que na permuta o
preco ndo é um elemento definidor do negdcio, sendo a disparidade no valor dos bens uma
motivacdo negocial de carater estratégico que ndo se traduz em um imediato ganho. O autor
apontou que nao hd uma motivacdo propriamente financeira, mas referente a utilidade do
bem. Reforca, entdo, que a auséncia de preco € a principal distincdo que se estabelece entre a
compra e venda e a permuta. Sendo assim, diante deste fato, ndo haveria como se falar em
apuracdo de ganho de capital diante de uma permuta, uma vez que ndo haveria base de calculo

para que isso fosse estabelecido.

Conclui-se deste topico que a realizacdo da permuta nestes casos, em conformidade
com o que foi apontado nas decisdes, acaba por figurar nos limites entre o planejamento
tributério e as outras praticas como a dissimulacdo ou elusdo. Por este motivo, tal estudo
ganha tamanha propor¢do e importancia como forma de dar margem ao contribuinte quanto
aos limites da tributacdo e a seguranca juridicas nas praticas tributarias. Da mesma forma, este
topico aponta que determinadas praticas podem estar sendo adotadas exatamente com o
intuito de ludibriar o fisco quando observados os valores das diferencas entre os bens
permutados. Além disso, exatamente o ponto referente a torna que tanto fora debatido
anteriormente, aparece no item agora estudado, uma vez que nos casos presentes havia a
complementacdo em moeda de modo consideravel, chegando a quase metade do valor dos

bens trocados em alguns dos casos.
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5. CONCLUSAO

A raiz dos problemas de pesquisa deste trabalho se encontra nos pilares e fundamentos
do Direito, ou seja, em seus conceitos e defini¢es de premissas basicas da aplicagdo de todo
conhecimento juridico, o que depende ndo apenas da lei, que deixa lacunas, mas também da
doutrina e dos julgadores. Dessa forma, esta pesquisa se destina a enfrentar o didlogo
estabelecido entre o Direito Tributario, Societario e Civil cujas implicacBes resultam em um
efeito borboleta cujo impacto gera caos se a analise for individualizada. Nesse sentido, a
compreensdo deste trabalho exige que o Direito deixe de lado uma leitura em “caixinhas”,
como um arquivo separando em pastas as diferentes areas do Direito. Tal andlise seria
extremamente prejudicial, uma vez que, apesar da autonomia dos diferentes ramos do Direito,
é inegavel que um tenha efeito no outro ou um sirva para dar embasamento a aplicacdo do
outro. Por esta razdo, é preciso abandonar a arrogancia da completa independéncia das
vertentes do Direito e aproveitar do conhecimento de cada uma para construir um

entendimento holistico em que haja a conjugacdo dos saberes juridicos.

Com base nisso, notamos o primeiro problema referente a este topico quando, em uma
das passagens aqui mencionadas; o contribuinte afirmou que por ser a incorporacao de acGes
um instituto préprio do Direito Societario, ndo seria aplicavel a apuracao dos tributos. Ora, tal
argumento resta de todo inaceitdvel. O Direito Tributario prevé as situacbes em que 0s
impostos ndo serdo cobrados do contribuinte como hipéteses de ndo incidéncia, imunidades
ou isencles, as quais, pelo principio da legalidade, precisam ser expressas. Sendo assim, 0
simples fato de serem distintos os ramos do Direito ndo justifica que os tributos deixem de ser
aplicados. Dessa forma, tendo por base este primeiro argumento, conclui-se que ndo haveria
impedimento ao calculo do ganho de capital e incidéncia do IRPF ou IRPJ.

Em segundo lugar, é preciso abordar o aspecto volitivo. Conforme contribuiu Ricardo
Mariz de Oliveira, seriam trés as possibilidades ja citadas. Caso o acionista tenha votado a
favor da operacdo de incorporacao, ou seja, de acordo com a maioria da assembleia que tenha
aprovado, ele manifestou sua vontade individual e a mesma foi exercida de acordo com a sua
vontade. Além disso, aceitou as a¢fes permutadas. A segunda possibilidade, é que ele tenha
votado contra ou se absteve e ndo exerceu o direito de retirada, mas aceitou as a¢des trocadas
através de uma manifestacdo expressa. Na terceira hipotese, ele vota contra ou se abstém, mas

aceita o direito de retirada, ndo aceitando, entéo as ac¢oes trocadas. No entanto, percebe-se que
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nas trés hipoOteses o acionista manifestou sua vontade, na primeira concordou com a
assembleia e com o recebimento das a¢fes permutadas, na segunda, aceitou o recebimento das
acOes trocadas e na terceira exerceu o direito de retirada e sequer recebeu as acdes. Dessa
forma, é evidente que em todas as situacdes ele manifestou a sua vontade individual ao aceitar
as participaces que foram trocadas e por esse motivo, este argumento também néo afasta a
apuracéo do imposto de renda.

Quanto ao argumento de ser a permuta uma forma de substituicdo, mais uma vez se
observa que ha falta de compreensdo desta forma de negocio juridico, sendo um dos
argumentos que ndo foi tdo aprofundado tanto pelos recorrentes como pelo préprio Ricardo
Mariz de Oliveira. Deve se observar que nos casos em tela ocorreu a movimentagéo de bens
diferentes, participacOes societarias de empresas distintas, ainda que possuissem oS mesmos
controladores ou fossem 0s mesmos acionistas. Sao pessoas juridicas diferentes e sdo acoes
que se encontram sob diferentes regimes juridicos em razdo de seus estatutos sociais e as
demais condicOes estipuladas quando da sua expedi¢do. Sendo assim, 0 que ocorre numa
incorporacdo, fusdo, cisdo ou aquisicdo € a troca de acbes durante a operacdo e nao sua
substituicdo ou simples sub-rogacdo conforme afirmado pelos julgadores. N&o esta se falando
de um bem que foi recebido com defeito ou de um bem penhorado, mas de bens distintos que
sdo trocados entre as partes, que migram de um contratante para outro. Com isso, percebe-se
que tal argumento também nédo logra sucesso no que tange aos efeitos tributarios afim de

afastar o imposto de renda.

A permuta, por sua vez, é, sim, uma modalidade de aliena¢do. Contudo, ndo ha como
se aceitar que seja considerada uma modalidade de compra e venda. Aqui observa-se que ha
certo desprezo juridico pela permuta. Quando se estuda esta modalidade de negdécio juridico,
percebe-se de imediato que a bibliografia é rasa. Desde 0os manuais aqui mencionados, que
ndo dedicam mais do que duas ou trés paginas a permuta, até os artigos buscados. Além disso,
é um contrato que deixou de transitar de modo tdo comum em nosso meio, sendo abandonado
por outras formas contratuais desde a ldade Media, quando os bens deixaram de ser trocados
uns pelos outros para ser adotada a compra e venda com a utilizagdo da moeda. Porém, ela
reaparece neste trabalho sob outros vieses e ainda somada a torna; dessa forma, a falta de
estudo deste tema se soma em virtude da ignorancia quanto ao tema que se funde a
complexidade da relacdo estabelecida em razdo do valor monetario de complementacgéo que a

coloca tdo perto da compra e venda. Sendo assim, é importante assinalar que ndo é o fato de
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aplicar-se os mesmos dispositivos da compra e venda, conforme dita o art. 533 que a permuta
é uma modalidade ou é uma compra em venda em que se usa bens ao invés de dinheiro na
troca. Dessa forma, ha que distinguir que a importacao dos instrumentos juridicos aplicaveis a

um ou outro devem observar essas especificidades.

Além disso, seguindo a discussdo quanto a torna, percebe-se um equivoco quanto a
necessidade de previsdo expressa, uma vez que a mesma ja existe. O 83° do art. 3° da Lei
7.713 é expresso ao dizer que ha apuracdo de ganho de capital para a permuta. O artigo ndo
afirma se a mesma é com torna ou sem torna, sendo assim, de modo que o normal é que a
permuta ndo possua torna, e, ndo sendo este o texto da lei, por dbvio que sera na permuta sem
torna, tanto quanto para com torna, ressalvadas as devidas excegcfes. A compreensdo

necessaria aqui € a da Navalha de Occam e nédo sofismas juridicos envolvidos em verborragia.

Nesse sentido, é preciso respeitar a hierarquia das normas e ndo seria 0 parecer a
derrubar a aplicabilidade da lei. Além disso, o Parecer da PGFN deve, sim, ser observado
dentro do contexto do PND. Do contrario, por exemplo, seria como dar permissdo para que as
especificidades do Direito Administrativo simplesmente se estendessem a todos, como se 0
tratamento de uma autarquia federal como 0 BRDE fosse estendido para uma empresa privada
tal qual. Mais absurdo ainda seria aplicar o art. 121 do Decreto n°® 3000/99, que diz,
expressamente, que a exclusdo da apuragdo de ganho de capital exclusivamente para os bens
imobiliarios. O artigo € taxativo, utilizando exatamente a palavra “exclusivamente”. Contudo,
guando avaliado o posicionamento do CARF, percebe-se que houve uma alteracdo, conforme
citado pela Conselheira Livia de Carli Germano, no sentido de que anterior a 2014 o Conselho
enfrentava as permutas como uma hip6tese em que ndo era apurado o ganho de capital para 0s
casos em gue ndo houvesse torna; contudo, o posicionamento atual mostra que essa orientacdo

se alterou e agora segue no sentido de taxar este acréscimo patrimonial com o IR.

Tratando-se da disponibilidade e realizacdo da renda, mais uma vez se percebe que ha

uma percepcao falha por parte de todos os lados no que diz respeito a permuta. A permuta é
um negocio juridico completo, ela ndo depende da realizacdo de outro para seja considerada
como uma operacgdo que tenha se finalizado, qual seja, a compra e venda. Talvez, o objetivo
sequer seria de vender o bem gue tenha sido trocado e 0 mesmo realmente ira ser utilizado de
alguma forma. Por exemplo, se fosse permutado um carro por outro, um bem movel, o
objetivo da parte pode ndo ser realizar a venda, mas usar da sua disponibilidade. Dessa forma,
a permuta se perfectibiliza na troca e ndo depende da realizagcdo da compra e venda para que a
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disponibilidade do bem exista. Sendo assim, mais uma vez, ndo se afasta a incidéncia do

imposto sob tal aspecto.

Quanto a diferenca positiva ha dois pontos que devem ser discutidos. Em primeiro
lugar, diante dos valores acima mencionados, é preciso desconsiderar imediatamente o
argumento de que ndo existe interesse financeiro. Esta se falando de permutas que tem valores
de 700 milhdes de reais, ou, entdo, até mesmo 2 bilhdes. Dizer que em uma operagdo como
esta ndo ha interesse comercial devendo ser avaliada apenas a vontade das partes ndo é algo
que se possa considerar. Em segundo lugar, quanto a desconsideracdo da permuta em virtude
da torna por esta ser moeda, passando, entdo, a se falar de uma operacdo de compra e venda
gera uma série de problemas. Contudo, nestes casos, mais sentido faria referir-se, para o caso
das acOes, numa separagdo das operacGes, uma parte para a troca e outra de compra e venda
qguando o valor da complementacdo monetaria ultrapassar o valor dos bens. Ja no que toca a
diferenga dos proprios bens, ndo esta se falando de variagcdes pequenas, mas, COMO No caso
Eike Batista, o valor das a¢cdes permutadas é mais 200 vezes superior, ja no caso Fibria, a
diferenca é de 1,8 bilhdes e ainda houve complementacdo em dinheiro. Afirmar que ha
equivaléncia entre esses bens, ou que em uma permuta ndo ha preco, mais uma vez ha que
soar distante da realidade destas operagdes. Aqui se percebe que séo preenchidos, sim, todos
0s requisitos: ha disponibilidade, a renda foi realizada, hd materialidade, ha liquidez. Entdo,
torna-se dificil afastar a aplicacdo do o §3° do art. 3° da Lei 7.713. O ponto de discussao aqui
ndo é ser pré ou contra o fisco, mas compreender a permuta como uma operacdo completa em
que ha a transferéncia de patriménios e o simples fato de ser uma troca ndo significa que esses
bens deixam de ter um valor econémico ou passiveis de precificacdo. Dessa forma, ha que se
afastar este argumento também, e compreender que ha ganho de capital nestas operacdes ou,

do contrario, estria se falando na Gltima hipdtese a seguir.

Daniel Henrique Ferreira da Silva et. al. ja afirmaram que as operacdes de cisao e
incorporacdo sdo mecanismos utilizados para afastar a apuragdo de ganho de capital atraves
do planejamento tributario. Dessa forma, € valido acrescentar duas passagens da obra dos

autores que fizeram excelente andlise deste ponto:

Acredita-se que as empresas se utilizem dessa ferramenta visando & compensagdo de
prejuizos fiscais, e, principalmente, a substituicdo das operagdes de aquisicdo de
participacdo societaria pelos institutos de incorporacao e cisdo, o que resulta na ndo
incidéncia de tributagéo, a qual, em ocorrendo a operacédo de aquisicao, seria de 15%
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(Imposto de Renda) sobre o ganho de capital obtido com a venda. Assim, uma
situacdo de aquisicdo de uma grande empresa pode envolver uma exorbitante
quantia financeira, o que poderia consequentemente resultar numa alta tributacéo, a
qual obviamente as empresas buscam evitar. (SILVA et. al. 2004, p. 1)

[-]

Em uma operacgdo normal de compra e venda incide a tributacdo de 15% de Imposto
de Renda sobre o ganho de capital apurado com a venda da empresa. Ja na operacéo
de incorporacdo tal tributacdo pode ser reduzida ou até mesmo eliminada através do
planejamento tributdrio, 0 que torna a operagdo bastante atrativa as empresas.
(SILVA et. al. 2004, p. 10)

E concluiram:

As operaces de incorporagéo e cisdo sdo utilizadas pelas empresas para realizar, na
verdade, operacdes de aquisicdo. Dessa forma, evita-se a tributacdo do imposto de
renda sobre a apuracdo de ganho de capital da operacdo que na realidade se constitui
como uma operagdo de compra e venda. Assim, a economia tributaria para a
empresa, em caso de ganho de capital, sera de 15% sobre o mesmo, de acordo com a
legislagdo do imposto de renda; (SILVA et. al. 2004, p. 15)

Dentro destas operacdes, por 6bvio, encontra-se a permuta de a¢bes como um dos
mecanismos viabilizadores. E arriscado afirmar que as mesmas s&o praticas elusivas. Mas,
avaliando seus contornos, até 0 momento, podem ser uma préatica que ainda resta confusa pelo
contribuinte no diz respeito a sua permissibilidade sem que ocorra a incidéncia dos impostos
uma vez identificado o acréscimo patrimonial. Ao mesmo tempo, quando tomamos os valores
envolvidos, principalmente em que ainda h4 complementacdo monetaria (torna), € discutivel
se a troca ndo estd servindo como uma maneira de incluir uma compra e venda juntamente
com a operagdo de troca, afirmando que ndo haveria incidéncia de impostos. Contudo, a
pratica que soaria mais adequada seria que as mesmas fossem cindidas e parte das

participacOes fosse permutada e outra fosse objeto de compra e venda.

Nesse sentido, ndo ha como ndo se confrontar com os valores envolvidos, que sao
absurdamente desproporcionais. Sendo assim, concluindo este trabalho, acredita-se que o
posicionamento do CARF, apesar de algumas discordancias quanto aos contornos da permuta,
parece 0 mais sensato, ndo tendo ainda, de modo evidente, classificado estas operagcdes como
uma técnica elusiva. Talvez, com o tempo, sejam tratados como tais quando se tornar evidente

a recorréncia destas situacdes, compreendendo, entdo, o contexto que as abrange.
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