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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacao

Neste encontro internacional do CONPEDI, na Universidade do Minho, na cidade de Braga,
Portugal, ndo poderiamos deixar de congregar ideias, reflexdes e mesmo aflicdes sobre a
intervencdo didria em nossa vida social do denominado tributo. Ja se dizia ha tempo, nas
palavras de um juiz da corte Suprema americana, que ao se pagar tributo, compramos
cidadania. Pergunta-se, seja no Brasil sgja em Portugal, o preco ndo estd a cima do desejavel
e a hipotética cidadania a ser alcangada ndo sofreria de verdadeira desnutricéo ? A medida da
tributacdo deveria corresponder a medida de satisfacdo social pelas acOes estatais dela
decorrentes. N&o € que aparenta acontecer. Reclama-se aqui ou alhures sobre o peso
pecuniario imposto pelo Estado a todos nés. Qual seria a medida justa ? N&o ha resposta facil
para uma pergunta cuja referéncia passa por uma apreciacdo, individual e, certamente,
pessoal, do cardter da justica da tributacdo. Quando idealiza-se e executa-se um encontro
como este do CONPEDI, mormente com a conjugacao de esforcos e mentes de paises irmaos
na histéria e na linda lingua portuguesa- nos deparamos com artigos centrados no tributo e
nas financas do Estado das mais variadas cepas e matizes. Mas um fato € incontroverso.
Todos nos estamos imbuidos em discutir e pensar o direito tributério e financeiro na busca,
incessante e frequentemente frustrante, do que poderiamos acunhar de éden ou utopia
tributéria. Baixa tributacdo, simplicidade na arrecadacéo e bom retorno nos servigos estatais.
Isto ndo existe mas, como diziam os mais poetas, "sonhar € preciso”.

Parabéns a todos que contribuiram com sua vontade e inteligéncia neste GT cujo encontro
esta marcado em nossa vida académica.

Parabéns e nossos sinceros agradecimentos a Universidade do Minho em prestigiar evento
t&o importante a todos nés que vivenciamos a vida académica do direito no Brasil.

Prof. Dr. Antdnio Carlos Diniz Murta- FUMEC
Prof. Dr. Flavio Couto Bernardes - UFMG
Prof. Dr. Joaquim Freitas Rocha- UMINHO

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa- UCP



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TRIBUTACAO DA RENDA NA INCORPORACAO DE ACOES
THE TREATMENT OF INCOME TAXATION ON THE REDEMPTION OF SHARES

LuisaMarina Rohrmann 1

Resumo

O presente trabalho abordara o instituto da incorporacéo de acdes, disciplinado no art. 152,
dalLei n°6.404/76, e buscara discutir se ha, na referida operacéo de reorganizacdo societaria,
ganho de capital tributavel no patrimdnio dos acionistas cujas a¢des foram substituidas por
acoes da companhia incorporadora. Sdo elementos nucleares dessa discussao o proprio
conceito da operacéo de incorporacdo de acles, de renda tributavel, bem como o conceito de
acréscimo patrimonial e de realizagéo de renda, dentre outras questdes inerentes a tributacéo
darenda.

Palavras-chave: Incorporacdo de agdes, Ganho de capital, Renda, Acréscimo patrimonial,
Realizacdo darenda

Abstract/Resumen/Résumé

This paper will address the institute of redemption of shares, disciplined in the art. 152 of the
Corporation Law (6.404/76), and will seek to discuss whether there is, in this corporate
reorganization, taxable capital gain for the shareholders. Are core elements of this discussion
the concept of the stock redemption, taxable income, as well as the concept of equity increase
and realization of income, among other issues related to the taxation of income.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Redemption of shares, Capital gain, Income, Equity
increase, Realization of income

1 Master of Laws (Tilburg University “UVT)
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo a andlise do instituto da incorporacdo de acdes e
as implicacdes tributdrias que esta reestruturacdo societdria acarreta no patrimoénio dos
acionistas da companhia cujas agdes foram incorporadas.

A incorporacdo de agdes € um instrumento legal que a Lei n® 6.404/76 (LSA) coloca
a disposicao dos agentes econdOmicos para que sejam realizadas reestruturagdes societarias.
No entanto, especialmente no ambito tributario, duas vem sendo as visdes sobre o ato juridico
de incorporagdo de agdes: a primeira em que se defende, ser o ato de incorporacdo como
sendo mero aumento de capital da sociedade incorporadora, e segunda, em que se defende ser
a incorporacgdo de agdes um ato juridico tipificado em lei e com especificidades que lhe sdo
proprias, cuja primordial fun¢do econdmica ¢ a conversdo de uma companhia em subsidiéria
integral de outra.

Nesse sentido, tem-se que ao se adotar uma ou outra visdo, diversas serdo as
consequéncias tributarias. No que concerne ao exame da tributacdo da renda que o trabalho se
propde a analisar, faz-se necessario, por certo, delimitar e expor ambas as interpretacdes
acima citadas, para tanto, adotaremos como marco teorico a andlise feita por Ricardo Mariz
de Oliveira',

Importante, também, destacar a diferenca entre os institutos da incorporacdo de
sociedades e da incorporagcdo de agdes, tendo em vista que seus objetos, fontes, efeitos e
modos de realizag¢do sdo distintos, na medida em que as normas vigentes estabelecem nitidas
diferenciagdes entre as referidas operagdes. Sendo assim, o intérprete devera se atentar para
ndo equipara-las dos pontos de vistas societario e tributario, uma vez que cada operagao
possui natureza juridica propria.

Diante do exposto, buscar-se-& no desenvolvimento do presente trabalho a
problematizagdo do instituto juridico da incorporag¢do de agdes e o tratamento tributario a ser
aplicado, assim como a proposta de solu¢do coerente com o imperativismo € 0 normativismo
juridico, respeitando, por 6bvio, a dindmica e a complexidade inerentes a operacdo que se
propde a analisar. A metodologia adotada serd dedutiva, a partir da andlise da legislacao
disponivel, ilustrada pela andlise jurisprudencial a respeito do tema.

Verificar-se-4, também, a sistemdtica da tributacdo dos possiveis ganhos e

rendimentos dos acionistas envolvidos na opera¢do de incorporagdo de agdes. Por fim, o

"OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Incorporagio de Ac¢des no Direito Tributario. S8o Paulo: Quartier Latin,
2014.
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presente trabalho pretende abordar as discussdes sobre o tema no ambito do Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e na esfera judicial.

2 O INSTITUTO DA INCORPORACAO DE ACOES

2.1 Da importincia e complexidade do tema no atual cendrio econémico

O instituto da incorporacao de acgdes estd disciplinado no art. 252 da Lei n°® LSA e
configura relevante inovagao na aplica¢do do direito societario brasileiro e, particularmente a
partir dos anos 2000, vem sendo um dos pilares para expressivas operagdes de reestruturagao
societaria.

Trata-se, portanto, de importante meio para a realizacdo de operagdes de
reorganizac¢ao societdria, essenciais no atual cendrio de dinamismo das relagcdes econdmicas,
em que reestruturagdes sdo cada vez mais comuns, seja dentro de um mesmo grupo
econdmico, seja envolvendo partes independentes.

A incorporacdo de agdes ¢ a operacdo pela qual determinada companhia adquire
todas as agdes de outra companhia, tornando-se sua Unica sécia, com o intuito de converté-la
em sua subsididria integral.

Assim como no caso da incorporagdo de sociedades, a incorporacdo de acdes tem a
funcdo de associar duas companhias. No entanto, os efeitos da incorporacao de agdes se
diferem dos da incorporacdo de sociedades, na medida em que a associacdo entre as
companhias ¢ meramente econdmica e social. Desse modo, a companhia cuja as acdes sdo
incorporadas continua a existir como subsidiaria integral da companhia incorporadora. Ha,
portanto, a formacdo de um grupo de sociedades, porém sem a absor¢do ou extingdo da
incorporada, tal como ocorre na incorporagio de sociedades’.

Diferentemente da incorporacao de sociedades, disciplinada no art. 227, da LSA, em
que ha a absor¢ao de uma sociedade por outra, que lhe sucede em todos os direitos e deveres,
na incorporagdo de a¢des a companhia cujas agdes sdo incorporadas ndo se extingue € nao ha
sucessdo de direitos e deveres. A companhia em questdo continua a existir como subsidiaria
integral da sociedade incorporadora.

Nesse sentido, importante mencionar que os patrimonios das duas sociedades nao se

confundem, permanecem separados € o0 novo conjunto de sdcios, que tiveram as suas agoes

2 LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Direito das Companhias. Rio de Janeiro: Forense,
2009.
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substituidas por a¢des da companhia incorporadora, passa entdo a ter participagdo direta no
patrimdnio da incorporadora e indireta no patrimonio da subsidiéria integral.

O instituto da incorporagdo de agdes ¢ um instrumento muito utilizado pelas
companhias ou por um grupo de sociedades para realizar uma descentralizacdo administrativa
e manter a autonomia da companhia incorporada como pessoa juridica propria e com

patrimonio proprio. Como destaca José Luiz Bulhdes Pedreira:

A subsididria integral ¢ instrumento para (a) a descentralizacdo
administrativa da grande empresa, mediante criagdo de um segmento da
organizacdo personificado, com patrimonio proprio, que passa a exercer a
atividade que constitui seu objeto, com administracdo autdbnoma, mas sob
controle do acionista unico, ou (b) a constituicdo de patrimdnio separado,
que em virtude da responsabilidade limitada do acionista inico constitui
unidade de risco econémico e financeiro distinto do restante da empresa.

Além disso, em um cendrio econdmico extremamente globalizado em que vivemos
atualmente, cuja economia estd cada vez mais encadeada, muitas companhias buscam, por
meio da incorporacdo de acdes, a concentracdo empresarial. Assim, a sociedade incorporada
visa a participagdo no mercado explorado pela subsididria, ou a concentra¢do de expertise
detida pela empresa para se tornar mais competitiva, ou a negociagdo de agdes nas bolsas de

valores, etc.

2.2 Da natureza juridica da operacio de incorporacio de agdes e seus efeitos perante o

Direito Privado

Primeiramente, importante esclarecer que a incorporagdo de agdes ¢ uma operagao
societria cujas partes envolvidas sdo as companhias, € ndo os seus acionistas. A
concretizagdo do negocio juridico em questdo decorre do acordo de vontades das duas
companhias, manifestado por meio de deliberacdes de seus acionistas em Assembleias Gerais
com a aprovagdo do protocolo de incorporagdo e que produzird efeitos no patrimonio de
terceiros, 0s seus acionistas.

Assim, deliberada a operagdo, por meio de Assembleias Gerais de ambas as
sociedades, e aprovado o protocolo de incorporacdo e o laudo de avalia¢do, nos termos da
LSA, consuma-se o negdcio juridico de incorporacdo de acdes. Ato continuo, conforme

determina os dispositivos da lei societaria, hd o aumento do capital social da sociedade

’ LAMY FILHO; PEDREIRA, 2009, p. 1986.

29



incorporadora (art. 252, §1°), bem como a subscri¢do do referido aumento pela diretoria da
sociedade incorporada, por conta de seus acionistas (art. 252, §1°).

Note-se, portanto, que os acionistas da companhia cujas a¢des foram incorporadas
participam da Assembleia Geral da sociedade no exercicio da fun¢do de membros desse 6rgao
social. Os acionistas nao praticam ato de disposi¢do de seus patrimdnios particulares.

A despeito de eventual interesse economico dos acionistas na concretizagdo do ato
juridico de incorporacdo de agdes, ha a prevaléncia do interesse social, por meio de ato
emanado da vontade de um unico sujeito — a sociedade, vontade esta que transcende a vontade
pessoal de cada acionista. Ressalta-se que ndo obstante a vontade social ser decorrente da
vontade da maioria dos sdcios, as deliberacdes tomadas pelos acionistas convergem para a
vontade de uma unica pessoa, qual seja, a sociedade.

Dessa forma, uma vez consolidada a incorporacao de acdes, havera a modificagdo do
estatuto social da incorporadora, com o respectivo aumento de capital a ser realizado com as
acdes incorporadas. Havera, por conseguinte, a emissdo, pela sociedade incorporadora, de
novas agdes que substituirdo, no patriménio dos acionistas da sociedade incorporada, as
antigas acdes adquiridas pela incorporadora na operagdo. Nos termos do art. 252, § 3°, da
LSA, os titulares das a¢des incorporadas receberdo diretamente da incorporadora as agdes que

lhe couberem.

2.2.1 Interpretacio do ato como mero aumento de capital social.

O entendimento de que a incorporagdo de ac¢des seria um mero aumento de capital
decorre de uma visao, a nosso ver, distorcida do proprio art. 252, da LSA. Tendo em vista que
o dispositivo legal em referéncia impde a operagdo o aumento de capital que ¢ subscrito e
integralizado com as a¢des dos acionistas da sociedade cujas acdes sdo incorporadas, alguns
autores equiparam o ato de incorporac¢ao de agdes ao de subscri¢cdo de capital em bens em um
aumento de capital social de determinada companhia.

Nas palavras de Fran Martins:

Pois, na verdade, a conversio de uma sociedade andnima existente em
subsidiaria integral mediante a chamada incorporagdo das ag¢des da primeira
no patrimoénio da segunda nada mais ¢ do que um aumento de capital da
sociedade controladora, ou, na expressdo da lei, incorporadora, com a
subscricdo das acdes desse aumento pelos acionistas da sociedade que vai
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tornar-se subsididria integral, sendo o pagamento dessas acdes feito ndo em
. . ~ . . . . 4
dinheiro, mas com as a¢gdes dos acionistas da sociedade a ser incorporada.”

Lacerda Teixeira e Tavares Guerreiro sdo enfaticos ao dizer que a esséncia da
incorporagdo de acgdes ¢ a realizacdo de um aumento de capital mediante a conferéncia de
bens.’

No mesmo sentido, Nelson Eizirik assevera “conclui-se, pois, que a incorporagdo de
acOes apresenta natureza juridica de um aumento de capital integralizado em bens, o qual
apenas segue procedimento semelhante ao estabelecido pela Lei das S.A. para as operagdes de
incorporagdo de sociedades. ”°

De acordo com esta visdo, portanto, o ato juridico de incorporacdo de agdes ndo
passaria de um mero aumento de capital da sociedade incorporadora, com subscricio em
bens, e integralizado por meio da transferéncia do dominio das ag¢des incorporadas pelos
acionistas da sociedade incorporada a companhia incorporadora. Nesse sentido, argumenta-se
que nesta operagdo ocorre a transferéncia da propriedade das acdes dos acionistas da
sociedade incorporada. Isso porque, a sociedade incorporadora adquiriria as a¢des, por meio
de cessdo, dos acionistas da sociedade incorporada.

Assim, levando em consideragdo o entendimento supramencionado, sob a dtica do
Direito Tributario, defende-se a ocorréncia de ganho de capital, nos termos das normas do
imposto de renda, j4 que, em tese, poderia haver um aumento no patrimoénio do acionista
“alienante”’, conforme sera detalhado de forma mais especifica nos topicos seguintes.

Entretanto, conforme demonstraremos nos topicos seguintes, a incorporagao de acdes
¢ um ato juridico distinto do mero aumento de capital social, razdo pela qual esta

interpretacdo, a nosso ver, revela-se falha.

2.2.2 Interpretacdo do ato como ato juridico tipico e distinto do mero aumento de capital

social

Ha, de acordo com esta corrente, uma clara distingdo entre as naturezas juridicas da

incorporagdo de acdes e do aumento de capital puro e simples. Sustenta-se, assim, que a

4 MARTINS, Fran. Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
1040.

> TEIXEIRA, Egberto Lacerda; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Das Sociedades Anonimas no Direito
Brasileiro. Sdo Paulo: Bushatsky, 1979. v. 2.1. p. 727-728.

® EIZIRIK, Nelson. Temas de Direito Societario. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 344.

" OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Incorporagio de Ac¢des no Direito Tributario. S8o Paulo: Quartier Latin,
2014.
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propria lei das sociedades andnimas estabeleceu diferencas entre as operagdes ao regula-las de
forma separada e com caracteristicas exclusivas, em seus artigos 252 e 170, respectivamente.

Nessa linha, leciona Ricardo Mariz de Oliveira:

Neste sentido, a diferenca entre as naturezas juridicas dos dois atos ¢
gritante, ndo apenas por ser cada um deles disciplinado por normas
especificas e distintas entre si, como também por seus objetivos claramente
inconfundiveis, dado que os aumentos de capital sdo atos internos de uma
sociedade, que visam apenas a sua maior capitalizagdo, ao passo que a
incorporagdo de agdes ¢ veiculo legal para reestruturacdes societarias ndo
realizadas no ambito de uma s6 empresa, mas reunindo a combinagdo de
duas, durante cujo ato o aumento de capital ndo ¢ objetivo, mas
consequéncia da necessidade de entregar agdes da companhia em
substituicdo as acdes que eram detidas pelos acionistas da outra entidade.
Quer dizer, a funcdo da incorporagdo de agdes ¢ dar consecugdo a uma
reorganizacdo societdria ou combinagdo de negocios, na qual o aumento de
capital ndo é o fim, mas decorréncia.”®

Nao se ignora, por 6bvio, que a incorporagdo de agdes acarreta o aumento do capital
social na sociedade incorporadora, contudo, ndo se deve confundi-lo com o ato de aumento de
capital puro e simples. Isso porque, no caso da incorporagdo de acdes o aumento de capital ¢
decorréncia da transformacdo de uma sociedade em subsidiaria integral da incorporadora.

Além disso, importante destacar que as partes em ambos os casos sdo distintas.
Enquanto na incorporacdo de agdes existe uma relagdo societaria entre duas sociedades, no
aumento de capital puro e simples ha uma relagdo contratual entre o acionista e a propria
sociedade. Nesse caso, o acionista transfere a propriedade de um bem para o patriménio da
sociedade, que, por sua vez, emite acdes correspondentes ao valor do patrimdnio
integralizado.

Na incorporagdo de agdes a relacdo se d& entre duas sociedades, mediante
deliberacao social dos socios que expressardo a vontade da companhia, cuja consequéncia ¢ o
aumento de capital. Os acionistas ndo sdo, portanto, partes na operagdo, ja que o aumento de
capital ¢ subscrito e integralizado pelos administradores da sociedade incorporada, mediante a
entrega de acdes de propriedade de seus acionistas, que se tornam, assim, acionistas da
sociedade incorporadora.

Nao ha, dessa forma, subscrigdo e integralizagdo voluntaria pelos acionistas em outra
companhia, mas sim pelos diretores da sociedade que atuam dentro dos procedimentos

legalmente exigidos pela LSA a operagao de incorporacdo de agdes.

¥ OLIVEIRA, 2014, p. 55.

32



Desse modo, entendemos que a incorporagdo de agdes ¢ uma operagdo Unica,
disciplinada de forma expressa pela Lei das Sociedades Andnimas, com regime juridico

proprio e que ndo se confunde com outros atos ou negocios juridicos.

3 TRATAMENTO TRIBUTARIO DADO AO ATO JURIDICO DE INCORPORACAO
DE ACOES

3.1 Analise da incidéncia do imposto sobre a renda em relacido aos possiveis ganhos e

rendimentos auferidos pelos acionistas envolvidos na operacio

No estudo da tributacdo da renda na incorporacdo de agdes ¢ importante mencionar
que o fato gerador do imposto de renda ndo ¢ a realizagdo de determinado negdcio juridico,
muito menos a ocorréncia de alguma operacdo societaria. O imposto de renda ndo incide
sobre a celebracdo de contratos, mas sim sobre acréscimo patrimonial realizado decorrente de
qualquer negdcio juridico.

Assim, pode-se dizer que o fato gerador do imposto de renda compde a classe dos
tipos funcionais, os quais tém como fato gerador os efeitos decorrentes da pratica do negdcio
juridico, diferentemente dos tipos estruturais, que vinculam o fato gerador a propria realizagao
de determinado negdcio juridico, tal como ocorre com o ICMS’.

Nesse sentido, ndo se pode afirmar que a pura e simples ocorréncia da incorporagado
de agdes configure o fato gerador do imposto de renda. Isso porque, nos termos do art. 43, do
Codigo Tributario Nacional, a incidéncia do tributo em referéncia pressupde a verificagdo de
acréscimo patrimonial, com a consequente disponibilidade econdémica ou juridica sobre a
renda ou proventos de qualquer natureza.

Ressalta-se que conceito de renda, portanto, esta intrinsecamente ligado ao acréscimo
patrimonial efetivamente ocorrido (e realizado). Dessa forma, o seu fato gerador estad
condicionado ao aumento do patriménio do contribuinte ao fim do periodo de apuracio.

Sendo assim, o ato de incorporacdo de acdes sera objeto de incidéncia do imposto de

renda se ele acarretar um aumento no patrimonio do acionista cuja acdo tenha sido

9 A distingdo foi inicialmente formulada por Marcel Wurlod no classico Forme Juridique et Realité Economique
Dans I’Application des Lois Fiscales. Cf.: WURLOD, Marcel. Forme Juridique et Realité Economique Dans
I’Application des Lois Fiscales. These de Licence et Doctorat présentée a la Faculté de Droit de 1’Université de
Lausanne. Lausanne, 1947. p. 28.
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incorporada. Caso haja um acréscimo patrimonial decorrente da operagado, o referido aumento
integrara a base de célculo do imposto de renda do acionista no ano base em que a operacdo
foi concretizada, do contrario, o ato sera indiferente para a incidéncia do imposto de renda.

Importante mencionar, também, que eventual ganho de capital, se considerarmos que
ha, de fato, alienacdo das acdes pelo acionista, devera ser auferido pela diferenga entre o custo
de aquisicao da ac¢do e o prego de sua alienagdo.

A incidéncia do imposto sobre renda no caso ora sob andlise estard condicionada,
portanto, a ocorréncia de acréscimo no patriménio do contribuinte, bem como se este
acréscimo estara disponivel e realizado ao fim do periodo de apuracao.

A fim de analisarmos pormenorizadamente a tributagdo da renda no caso da
incorporacdo de agdes, imperioso que se conceitue renda, acréscimo patrimonial e realizacdo

da renda, o que faremos nos termos a seguir.

3.1.1 Conceito constitucional e legal de renda tributavel

Nos termos do art. 153, III, da Constituicdo Federal de 1988, compete a Unido
instituir imposto sobre a renda. O conceito de renda, embora ndo esteja explicito no texto
constitucional, pode ser obtido por meio de uma andlise sistematica dos principios
constitucionais fundamentais e gerais, das regras de competéncia e das normas que delimitam
a hipotese material de incidéncia do imposto sobre a renda'’.

Nesse sentido, do conceito de renda presente no texto constitucional depreende a
ideia de acréscimo patrimonial. Isto é, renda ndo pode ser patrimonio, nem capital, nem lucro,
nem faturamento. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, tem entendimento consolidado no
sentido de que ao se conceituar renda, exige-se a verificagdo de um acréscimo patrimonial. E

ver:

Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito implica reconhecer a
existéncia de receita, lucro, proveito, ganho, acréscimo patrimonial que
ocorrem mediante o ingresso ou o auferimento de algo, a titulo oneroso.
(STF, RE n° 117887, Rel. Min. Carlos Velloso. Julgado em 11/02/1993).

' AVILA, HUMBERTO. Conceito de Renda e Compensacio de Prejuizos Fiscais. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2011.
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A doutrina parte dessa mesma premissa. Ricardo Mariz de Oliveira'' ¢ Humberto
Avila®™, em estudos exclusivamente dedicados ao assunto, concluem pela exigéncia de que a
renda tributavel configure acréscimo patrimonial para o contribuinte.

O Codigo Tributario Nacional (CTN), nos termos da competéncia outorgada pelo art.
146, 111, da Constitui¢ao Federal, delimitou o fato gerador e a base de calculo do imposto
sobre a renda. Desse modo, o CTN definiu, em seu art. 43, a renda como sendo rendimento do
trabalho ou do capital que gere acréscimo patrimonial em determinado periodo.

O dispositivo legal em referéncia compreende, portanto, trés requisitos para que se
materialize o fato gerador do imposto sobre a renda, quais sejam, (i) a aquisi¢do; (ii) da
disponibilidade econdémica ou juridica; (iii) de acréscimo patrimonial decorrente de renda ou

proventos de qualquer natureza.

3.1.2 Conceito de acréscimo patrimonial

A vista do exposto no topico anterior, pode-se dizer que é indispensavel que haja
acréscimo patrimonial para que se configure o fato gerador do imposto de renda. Assim,
acréscimo patrimonial ¢ toda riqueza nova que venha a ser incorporada no patriménio do
contribuinte.

No entanto, importante ressaltar que a mera ocorréncia de acréscimo patrimonial,
com disponibilidade apenas potencial, ndo esta sujeita a incidéncia do tributo em questdo. A
disponibilidade, em conformidade com o que dispde o Codigo Tributario Nacional, pressupode
a sua realizacdo. Isto ¢, a disponibilidade, mais do que potencial (aptiddo de dispor, alienar,
transferir e gravar a aquisicdo patrimonial), deve ser incorporada definitivamente ao
patrimonio de seu titular, por meio de um ato de vontade, que ndo pode ser presumido, sob
pena de violar o principio da autonomia da vontade. Nao se pode dizer, portanto, que dar
determinado bem em garantia por um valor superior ao custo de aquisi¢do seja uma forma de
realizacdo, pois a aquisi¢do patrimonial deve ser definitivamente incorporada ao patrimonio
de seu titular.

Dessa forma, a disponibilidade do acréscimo patrimonial tributavel deverd ser
marcada pela realizacdo, cuja caracterizagdo pressupde a existéncia de um negocio juridico.
Note-se que a essencialidade da verificagdo do negocio juridico estd ligada a realizagdo da

renda, e ndo a sua aquisicao.

' OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 41.
2 AVILA, 2011, p. 37.
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3.1.3 Conceito de realizacdo da renda

Na linha do raciocinio introduzido no tdpico antecedente, a fim de que a incidéncia
do imposto sobre a renda efetivamente ocorra, deve-se, além da aquisicdo de acréscimo
patrimonial, haver a disponibilidade econdomica ou juridica sobre este acréscimo.
Disponibilidade esta que, a nosso entender, pressupde a sua realizagdo. Como bem assevera

Ricardo Mariz de Oliveira;:

Neste sentido, a realizagdo da renda confunde-se com a aquisicdo da
disponibilidade econémica ou juridica de renda ou de provento de qualquer
natureza, pois essa aquisi¢do marca o instante a partir do qual hé acréscimo
patrimonial utilizavel, e o imposto pode ser exigido. "*

A realizagdo da renda, configura, assim, o nucleo da hipotese de incidéncia do
imposto sobre a renda, na medida em que ¢ a partir do momento em que a renda ¢ realizada

que o imposto podera ser exigido. Ricardo Mariz de Oliveira € preciso:

Realmente, quando se fala em ‘realizacdo da renda’, como conceito que deva
ser informador do fato gerador do imposto de renda, se estd falando no
momento a partir de quando existe renda consumada, que possa ser usada, e,
portanto, o momento desde o qual ela pode ser tributada. **

A realizacdo significa, portanto, que o acréscimo patrimonial se incorporou ao
patrimonio do contribuinte de forma definitiva. Repisa-se que a realizagdo, no sentido de
efetivacdo do aumento patrimonial, confunde-se com a aquisi¢do da disponibilidade
econdmica ou juridica da renda, ou seja, sem a sua ocorréncia ndo ha que se falar em fato
gerador do imposto de renda.

A renda realizada estd ligada, dessa forma, a efetiva incorporagdo da renda ao
patrimonio do contribuinte, em carater definitivo e sem se submeter a qualquer condicdo ou
evento futuro, isto ¢, deve-se estar definitivamente adquirida.” A incidéncia do imposto de
renda deve estar submetida ao principio da realiza¢do da renda.

Isto posto, pode-se definir realizagdo, entdo, como a necessdria ocorréncia de um

negocio juridico de troca no mercado para que a renda possa ser tributavel. Antes disso,

3 OLIVEIRA, 2014, p. 105.
¥ OLIVEIRA, 2008, p. 373.
'S OLIVEIRA, 2014.
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qualquer ganho seria apenas potencial, portanto, modificavel, caracterizando verdadeiro
ganho de papel (paper gain).

Um exemplo singelo tende a ajudar. Imaginemos uma determinada pessoa que tenha
adquirido um lote em uma regido inexplorada, nos arredores de uma grande cidade, por uma
quantia pequena, compativel com a falta de infraestrutura do lugar. Com o passar dos anos a
regido passa a receber diversos investimentos, tornando-se procurada por construtoras
interessadas em realizar empreendimentos de alto padrdo, o que faz subir drasticamente o
valor de mercado do imoével. Nessa situacdo, em que momento o ganho decorrente da
valorizacdo imobilidria pode ser tributado? Na medida em que cresce o valor de mercado do
bem ou apenas por ocasido da realizacdo de uma operagdo de troca no mercado (permuta ou
venda, por exemplo)?

Nesse sentido, ressalta-se que a mera disponibilidade potencial (aptiddo de dispor,
alienar, transferir e gravar a aquisicdo patrimonial, repisa-se) sobre o acréscimo patrimonial
ndo ¢ apta a ensejar a incidéncia do imposto sobre a renda. Deve haver, portanto, a real
incorporagdo do acréscimo ao patrimonio do contribuinte, por meio da consumacgao de algum
negocio juridico de troca no mercado. O principio da realizagdo da renda decorre de
mandamento constitucional, decorréncia direta do principio da capacidade contributiva, como

bem adverte Ricardo Mariz de Oliveira:

Todavia, o que impede a incidéncia neste caso ¢ o conceito de ‘realizacdo’,
que ndo se conforma com a ideia de simples acréscimo ao ativo, requerendo
que esse acréscimo potencial se transforme em realidade por algum negocio
ou ato juridico de alienagdo, ou seja, pela ocorréncia de algum fato real de
mutagdo patrimonial. °

Ante a necessidade de se respeitar o mandamento constitucional da capacidade
contributiva, o imposto de renda deve ser pago por meio de riqueza, ndo bastando a sua mera
aparéncia. Sobre a incidéncia do imposto de renda, Fernando Aurélio Zilveti explicou que
somente se sujeita ao imposto “aquilo que tiver contenido economico, que, no caso do imposto
de renda, representa a sua realizagdo, ou, como também se designa, a sua concretizagdo”."

A respeito da relagdo entre capacidade contributiva e realizacdo, destaca-se, dessa

forma, que o imposto sobre a renda ndo pode atingir meras manifestacdes econdmicas,

conforme leciona Victor Polizelli:

' OLIVEIRA, 2008, p. 385.
7 ZILVETI, Fernando Aurélio. O Principio da Realizacdo da Renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. v.1. p.
297.
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O principio da realizagdo da renda encontra-se atrelado ao principio da
capacidade contributiva e, desse modo, busca implementar os valores
correspondentes: justica e igualdade. Identificando-se na renda o elemento
indicador da capacidade contributiva por exceléncia, torna-se imperativo
apurar a renda realizada, de modo a impedir que a tributagdo atinja eventos
econdmicos incompletos ou incertos, ¢ também evitar que a tributacdo
comprometa o patriménio. '®

Sendo assim, sem que a realizagdo da renda seja concretizada, a tributacao incidird
sobre uma manifestacio apenas econdmica de riqueza, o que, por certo, afrontaria a
capacidade contributiva.

Ou seja, a tributagdo ndo pode ocorrer antes que o processo de obtengdo do
rendimento tenha sido concluido,” eliminando, assim, qualquer incerteza quanto a efetiva
existéncia do ganho. Isso porque, tributar o ganho potencial, ndo realizado, levaria ao absurdo
de exigir que o contribuinte fosse obrigado a se desfazer de seu patrimoénio para pagar o
imposto, como bem alerta Edmar Oliveira Andrade Filho™.

Importante mencionar, inclusive, que o Superior Tribunal de Justiga (STJ), ao julgar
os recursos especiais n® 320455-RJ, em 2001, e n° 640059-CE, em 2004, assentou que o fato
gerador do imposto de renda ¢ o acréscimo patrimonial mais a sua respectiva disponibilidade
econdmica ou juridica, de forma que a tributagdo da renda ndo atinge a mera expectativa de
ganho futuro ou potencial. Nesse sentido, a nosso ver, conforme ja mencionado, o fato
gerador do imposto de renda, contido no art. 43, do CTN, estd intrinsecamente ligado a renda
realizada, cuja disponibilidade econdmica ou juridica ja tenha sido adquirida, concretizada.

Em virtude do principio da realiza¢do da renda, ndo se pode tributar, portanto, uma
simples mais valia de um bem do patrimdnio do contribuinte, j& que configuraria ganho
meramente potencial, ou virtual, como bem demonstra Ricardo Mariz de Oliveira. *'

A realizagdo da renda €, a vista disso, um principio essencial a tributacdo da renda.
Segundo Brandao Machado:

Ja se fala hoje, correntemente, em principio da realizagdo, assim como de
outros dois, o principio da renda liquida e o da capacidade contributiva,
como principios fundamentais da tributagio da renda.

" POLIZELLI, Victor Borges. O Principio da Realizacio da Renda — Reconhecimento de Receitas e
Despesas para fins do IRPJ. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 351.

¥ POLIZELLI, 2012. p. 357.

20 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de Renda das Empresas. Sao Paulo: Atlas, 10° Edi¢do, 2013.
>l OLIVEIRA, 2014, p. 102.

> MACHADO, Brandio. Breve Exame Critico do Art. 43 do CTN, em Estudos sobre o Imposto de Renda
(Em Memoéria de Henry Tilbery). Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1994. p. 107.
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Ademais, importante mencionar que a necessidade de realizagdo para que os ganhos
de capital possam ser tributados tem alcance mundial. A Suprema Corte Norte Americana ¢é
prodiga em exemplos de vedacdo a tributagdo de ganhos ndo realizados, podendo ser
destacado os famosos precedentes Eisner v. Macomber, Merchant’s Loan and Trust Company
v. Smietanka; Town v. Eisner etc.” As ligdes de Wolfgang Shon sdo precisas e seguem linha
semelhante™.

Dado os pressupostos colocados no presente capitulo e nos itens antecedentes, passa-
se, entdo, a analise do tratamento tributdrio dado ao ato juridico de incorporacdo de agdes,

considerando as duas interpretagdes anteriormente mencionadas do ato.

3.2 Consequéncia tributiria dada a primeira interpretacio do ato: mero aumento de

capital

Admitindo-se, portanto, que a incorporagao de ag¢des, no ambito do direito societario,
ndo passa de mero aumento do capital social de determinada companhia, entendemos que a
subscri¢do de capital com integralizagdo por meio da conferéncia de bens, ainda assim, ndo
seria, por si s0, apta a ensejar a incidéncia do imposto de renda. Isso porque, a nosso entender,
eventual ganho ndo estaria realizado.

Primeiramente, faz-se necessario um breve esclarecimento acerca do panorama
legislativo aplicavel ao caso.

No que tange as pessoas fisicas residentes no Brasil, a Lei n® 7.713, em seu art. 3°, §
3°, dispde acerca da apuragdo de possivel ganho de capital tributavel pelo IRPF em todo ¢
qualquer ato que comporte alienagdo, a qualquer titulo, de bens ¢ direitos. Ademais, a Lei n°

9.249/95, em seu art. 2325, expressamente institui a incidéncia do IRPF sobre a mais valia em

2 BANKMAN, Joseph; SHAVIRO, Daniel N.; STARK, Kirk J. Federal Income Taxation. 16" ed. New York.
Wolters Kluwer Law & Business, 2012.
* “In the U.S. tax arena, this quest for certainty has led to major differences between tax and commercial
accounting as financial accounting determinations are based on estimates and opinions, while tax accounting
determinations are based on closed transactions and identifiable events.” [...] “From this point of view, it makes
sense not to tax those increases in wealth which are either not yet ‘certain’ in the hands of the taxpayer or have
not been transformed into liquid cash (by sale or another transaction leading to the realization of a profit or
gain). The need to protect the taxpayer’s assets against the risk of expropriation may guide tax accounting to a
more conservative approach than the capital markets requires where investors look for a symmetric picture of
the risks and opportunities lying ahead of the business” SCHON, Wolfgang. International Accounting
Standards — a “Starting Point” for a Commom European Tax Base? Max Planck Institute, Munich, p. 18-
20. Disponivel em: <www.eatlp.org/.../International _Accounting_Stan...>. Acesso em: 14 mar. 2015.
> Art. 23. As pessoas fisicas poderdo transferir a pessoas juridicas, a titulo de integralizagdo de capital, bens e
direitos pelo valor constante da respectiva declaragdo de bens ou pelo valor de mercado.

§ 1° Se a entrega for feita pelo valor constante da declarag@o de bens, as pessoas fisicas deverdo langar nesta
declarag@o as a¢des ou quotas subscritas pelo mesmo valor dos bens ou direitos transferidos, ndo se aplicando o
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relacdo ao custo declarado na declaragdo de bens da pessoa fisica, obtida na integralizacdo de
capital mediante a transferéncia de bens e direitos.

No que concerne as pessoas juridicas residentes no Brasil, o Decreto-lei n° 1.598, em
seu art. 31, prevé a possibilidade de incidéncia do IRPJ sobre ganhos oriundos de alienagdes
de bens do ativo permanente. Ainda, em seu art. 36°°, ha a previsdo de tributagio do aumento
do valor dos bens incorporados ao patrimdnio de outra pessoa juridica na subscri¢do de
capital em bens, exceto se for constituida reserva de reavaliagio”’.

Na linha da legislacdo supramencionada, o Superior Tribunal de Justiga comegou a
reconhecer a possibilidade de aumento patrimonial tributavel pelo IR quando da subscri¢ao
em bens para a integralizagdo do capital social (e.g REsp 702915-RS, de 28.08.2007,
proferido pela Segunda Turma, em caso envolvendo contribuinte pessoa fisica).

Todavia, no ano de 2008, a Primeira Turma do STJ proferiu, nos autos do REsp
1027799-CE, acordao reconhecendo a intributabilidade pelo imposto de renda na conferéncia
de acdes de uma empresa para a integralizacao de capital social de outra empresa, ao principal
argumento de que a conferéncia de agdes ndo consistiu efetivo acréscimo patrimonial ao
contribuinte, a ensejar a incidéncia do imposto. A uma porque a participagdo acionaria
permaneceu no patriménio do contribuinte pelo mesmo valor contabil. A duas porque
reconheceu que na operagdo houve mera substituicdo de participagdo aciondria, sem que isso
importasse em disponibilidade imediata de ganhos ao contribuinte.

O referido julgado ainda citou o art. 43, do CTN, ao dizer expressamente que
somente ocorrerd a incidéncia do imposto de renda quando o contribuinte alienasse a sua
participagdo aciondria e o valor de mercado fosse superior ao de aquisi¢cdo. Somente assim o
contribuinte efetivamente teria, com tal operacao, a disponibilidade econémica ou juridica de
eventual acréscimo patrimonial, ou seja, quando o ganho estivesse, enfim, realizado.

Ressalta-se, dessa forma, que ainda que a incorporagdo do bem, a titulo de
integralizacdo em aumento de capital social, ao patrimdnio da empresa tenha ocorrido por
valor superior ao de aquisi¢do, o acréscimo patrimonial seria meramente potencial, eis que

ainda ndo realizado.

disposto no art. 60 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e no art. 20, II, do Decreto-Lei n°
2.065, de 26 de outubro de 1983.

§ 2° Se a transferéncia nio se fizer pelo valor constante da declaracio de bens, a diferenca a maior
sera tributavel como ganho de capital.
*® Art 36 - A contrapartida do aumento do valor de bens do ativo incorporados ao patriménio de outra pessoa
juridica, na subscri¢do em bens de capital social, ou de valores mobiliarios emitidos por companhia, ndo sera
computada na determinago do lucro real enquanto mantida em conta de reserva de reavaliagdo.
7 OLIVEIRA, 2014.
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3.3 Consequéncia tributaria dada a segunda interpretacio do ato: ato juridico tipico e

distinto do mero aumento de capital

Conforme restou demonstrado ao longo do trabalho, a incorporacdo de ag¢des, uma
vez concretizada, gera o aumento do capital social da sociedade incorporadora, que serad
realizado com as agdes incorporadas. Com isso, a sociedade incorporadora emitird novas
acdes que substituirdo, no patriménio dos acionistas da sociedade que se tornou a subsididria
integral, as suas antigas a¢des entdo adquiridas pela incorporadora na operagdo.

Dessa forma, a teor do art. 252, § 3°, da lei societaria, os acionistas da sociedade que
se tornou subsididria integral receberdo, diretamente da incorporadora, as agdes que lhe
couberem. No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia ainda divergem quanto a natureza desta
substitui¢do das agoes.

Nesse sentido, levando em consideracdo a interpretacdo do ato juridico de
incorporacdo de agdes como ato tipico, deve-se analisar os efeitos tributarios decorrentes da
substitui¢do das ac¢des no patrimonio dos acionistas sobre dois aspectos: (i) o da substituicdo
por subrogacdo legal e real e (ii) substitui¢cao por mera troca, com efeito permutativo.

Adianta-se, todavia, que, a nosso ver, ambos os casos ndo geram a incidéncia do
imposto sobre a renda, na medida em que eventual ganho de capital decorrente da operagdo

sera meramente potencial, ou seja, ndo realizado.

3.3.1 Substitui¢do das a¢des sob o aspecto da subrogagao legal e real

Na visdo desta corrente, a “substitui¢cdo”, a qual se refere a LSA, das acdes
incorporadas por acdes da sociedade incorporadora, que ocorre no patrimoénio dos acionistas,
de forma passiva, como consequéncia da criagdo da subsidiaria integral, se d4 por subrogacao
real. A subrogagdo em questdo possui, ainda, natureza legal, na medida em que ¢ uma
imposi¢ao da propria LSA.

Dessa maneira, o acionista cujas acdes foram incorporadas se subroga nos direitos
das novas agdes emitidas na operagdo, as quais lhe foram entregues diretamente pela
sociedade incorporadora. A subrogacdo real opera, em uma relacdo juridica, por meio da
substitui¢do de um bem por outro no patrimonio de determinada pessoa, com a preservagao,
contudo, da natureza do bem subrogado.

Conforme ja mencionado ao longo do trabalho, por ndo praticarem os acionistas

nenhum ato de transferéncia voluntdria, a qualquer titulo, das a¢des integrantes de seu
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patrimonio, ndo se pode dizer que os estes alienaram as suas agdes. Sendo assim, a
substituigio de a¢des ndo decorre de ato volitivo direto dos acionistas. E, portanto, uma
consequéncia legal derivada da vontade da sociedade de se tornar subsididria integral de
outra, isto ¢, a substituicdo de agdes consiste em uma etapa necessaria para que a
incorporagdo de acdes seja concluida.

Nesse sentido, defende-se que a compulsoriedade da substituicdo das agdes operada
no patrimonio dos acionistas, por outras de natureza, direitos e obrigacdes iguais, dd ensejo a
caracterizagcdo da subrogacdo real, executada de forma legal. Nos dizeres de De Placido e
Silva “Na sub-rogacdo real, as coisas substitutas, ficando em lugar das coisas substituidas,
99 28

tomam a natureza destas, suportando todos os encargos que lhes pesam

Destarte, importante mencionar a li¢gdo de José Luiz Bulhdes Pedreira:

Os acionistas da companhia cujas agdes houverem de ser incorporadas,
participam da reunido da Assembleia Geral da companhia no exercicio da
funcdo de membros desse 6rgdo social. Nao praticam ato de disposicdo das
acdes como elementos de seus patrimonios e a incorporadora ndo adquire as
acdes por efeito de alienacdo, quer da companhia cujas agdes devam ser
incorporadas, quer de dos seus acionistas: as agdes incorporadas sdo
substituidas por agdes da incorporadora por subrogacdo real — como efeito
legal do negécio juridico societério de incorporagio de agdes. >

Ha quem diga, também, que no ato de incorporagdo de acgdes, além de se operar a
subrogagdo real, haveria a subrogac¢do pessoal da companhia incorporadora no lugar da
companhia que se tornou subsidiaria integral®’.

De toda forma, tendo em vista que se opera, no caso, uma situacao de continuidade,
o efeito no patrimonio do acionista, em termos de acréscimo, ¢ inexistente, ja4 que estamos
diante de uma situa¢do de equivaléncia patrimonial. Nesse sentido, ¢ a opinido de Ricardo
Mariz de Oliveira®'.

Nessa perspectiva, a incorporagdo de a¢des ndo poderia gerar nenhum impacto no
patrimdnio do acionista, ja que a ele sdo atribuidas novas acdes, por meio da subrogacao real,
representativas do mesmo patrimonio retratado pelas antigas ag¢des incorporadas. Ou seja, as
novas agdes refletem um patrimonio idéntico, de igual valor. Nas palavras de Nelson Eizirik e

Modesto Carvalhosa:

* SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1993. p. 276.
* LAMY FILHO; PEDREIRA, 2009, p. 1994.

Y OLIVEIRA, 2014,

L OLIVEIRA, 2014, p. 142.
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Dessa forma, na operacdo de incorporacdo de agdes, ndo ha alteragdo no
patriménio do acionista cujas a¢des foram substituidas por novas agdes da
sociedade incorporadora. Aos acionistas serdo atribuidas novas agdes cujos
valores deverdo corresponder exatamente a participagdo que previamente
detinham na sociedade que teve suas ac¢des incorporadas.

Eventual objecdo a este entendimento e a favor da mutagdo patrimonial do acionista
cujas acdes foram substituidas seria a de que as ac¢des recebidas no ato de incorporagdo de
acoes podem ter um valor maior do que o custo originario das agdes que foram incorporadas.
Nesse caso, o valor a maior, decorrente da avaliacdo efetivada exclusivamente para a
concretizagdo do ato de incorporagdo de acdes, seria atribuido aos titulos incorporados,
dando-lhes um valor superior ao que custaram para o acionista.

No entanto, ainda assim ndo configuraria hipdtese de incidéncia do imposto de renda,
visto que o valor a maior caracterizaria tdo somente um ganho potencial ao acionista. O ato de
incorporagdo de agdes ndo ¢ suficiente para realizar esse eventual ganho, ao passo que a
tributacdo pelo imposto de renda depende da posterior realizacdo deste ganho, por exemplo,
por meio de uma futura alienagdo da acdo no mercado, com diferenca entre os valores de
mercado e o de aquisicao.

Ressalta-se, inclusive, que este entendimento foi adotado pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), ao julgar caso analogo de incorporagdo de
acdes™.

Nos termos do voto do Conselheiro Relator, Newton Mallmann:

Ora, na incorporacdo de acdes, sO se realiza ganho de capital quando o
proprietario vende as acdes. (...) Nao tenho duvidas, que a tributacido
sobre eventual ganho de capital apenas ocorrera em caso de alienacao
futura das acdes da companhia incorporadora, sendo entiio tal ganho
computado pela diferenca entre o preco de alienacio e o custo originario
destas ac¢oes. (...).” (CARF, Processo n° 10680.726772/2011-88, Acdrdio n°
2202-002.187, Rel. NEWTON MALLMANN, publicado em 26.02.2013,
destaca-se).

3.3.2 Substitui¢do das a¢des sob o aspecto da troca/permuta

32 CARVALHOSA, Modesto; EIZIRIK, Nelson. Estudos de Direito Empresarial. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
96.

3 CARF, Processo n° 10680.726772/2011-88, Acdérdio no 2202-002.187, Rel. NEWTON
MALLMANN, publicado em 26.02.2013.
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Os defensores desta corrente sustentam que a substituicdo das agdes operada na
incorporagdo de agdes, por determinagdo do art. 252, da LSA, gera o mesmo efeito tributério,
no que tange a tributagdo da renda, ao da permuta de bens sem torna. Importante ressaltar que
ndo se defende aqui a identidade dos atos juridicos em questdo, mas sim a similaridade dos

efeitos deles decorrentes. Nas palavras de Ricardo Mariz de Oliveira:

E ¢ isto que ocorre entre a incorporacdo de agdes e a permuta, a partir da
prescricdo, expressa na lei, de que as agdes incorporadas sdo substituidas por
outras emitidas no ato. Assim, o efeito comum aos dois atos distintos esta
em que, no ato juridico de incorporagdo de agdes, as titularidades das acdes
sdo transferidas elas por elas, agcdes incorporadas por acdes emitidas em
substituicdo, sem pagamento em dinheiro, tanto quanto na permuta sem
torna as propriedades dos bens s@o transferidas eles por eles, sem pagamento
de prego. **

Nessa linha, a fim de demonstrarmos o entendimento adotado por esta corrente, €
necessario tecermos breves consideragdes a respeito do contrato de permuta.

Primeiramente, importante mencionar que, embora se assemelhem em determinados
aspectos, a permuta ¢ a compra ¢ venda sdo negbcios juridicos claramente distintos. A
principal caracteristica da permuta ¢ a troca de bens, marcada pela subrogacdo das partes no
direito sobre o bem permutado. Diferentemente da compra e venda, em que uma das partes se
obriga a transferir o dominio de certa coisa a outra, por meio de uma contraprestagcdo
consistente no pagamento de determinada quantia em dinheiro, na permuta a contrapartida
contratual ¢ o direito real para dispor da coisa permutada.

Tendo em vista que a contraprestagdo no contrato de permuta ¢ justamente o direito
real para dispor da coisa e ndo determinada quantia em dinheiro, ndo ha a necessidade de que
os bens permutados tenham valores idénticos. Isso porque, para que o negdcio juridico em
questdo se perfaga, basta que as partes considerem justo o bem dado em contrapartida,
fazendo com que seja irrelevante o fato de os bens possuirem, eventualmente, valores
economicamente distintos.

Ressalta-se, assim, que o art. 533, II, do Cédigo Civil, ao preceituar que “¢ anulavel
a troca de valores desiguais entre ascendentes e descendentes, sem consentimento dos outros
descendentes e do conjuge do alienante”, demonstra que os demais casos de trocas podem ser
efetuados perfeitamente com bens de valores desiguais. Sendo assim, ndo ha que se falar em

descaracterizagdo do contrato de permuta ante a existéncia de disparidades entre os valores

** OLIVEIRA, 2014, p. 90.



contabeis dos bens, conquanto que as partes entendam que o bem dado em troca como
contraprestacdo ¢ justo.

A permuta, portanto, pode envolver bens de naturezas distintas, como destaca Carlos
Roberto Gongalves™. Importante mencionar que o entendimento do CARF ¢é exatamente
nesse sentido™®.

Ademais, caso as partes contratantes entendam haver disparidade entre os valores
dos bens a serem permutados, uma das partes pode complementar, em dinheiro, o valor. Tal
complemento ¢ denominado torna e ¢ uma forma de equilibrar o contrato. No entanto, ainda
que haja complemento em dinheiro (torna), o contrato ndo necessariamente deixa de ser
permuta, na medida em que os bens permutados continuam sendo os elementos mais
importantes do contrato. Orlando Gomes, inclusive, ressalta que “ndo ¢ da esséncia da troca
que as coisas tenham igual valor. A desigualdade somente desfigura a permuta quando a
contratante, que da coisa de valor menor, completa sua prestacio com dinheiro e o
complemento é mais valioso””.

Nessa perspectiva, o CARF ja decidiu que ndo se pode descaracterizar o contrato de
permuta quando a prevaléncia da contraprestacdo recebida ¢ a coisa, ainda que tenha ocorrido
pagamento de torna™.:

Ante o narrado, pode-se inferir que no caso das permutas sem torna ndo ha ganho,
pois cada uma das partes admite como equivalentes os bens permutados, ainda que
subjetivamente. Ou seja, ainda que economicamente os bens permutados possuam valor
diverso, tal fato serd irrelevante para o negdcio juridico da permuta.

Sendo assim, ao se comparar os efeitos da permuta no caso da incorporagdo de agdes,
deve-se atribuir a agdo recebida em permuta o mesmo valor que, no balango patrimonial da
pessoa juridica, ou na declaragdo de bens da pessoa fisica, a agdo que fora permutada detinha.
Isso porque, o acionista ndo incorreu em nenhum custo, além do custo de aquisi¢do da agdo
originaria, para ter a acdo recebida em permuta. Dessa forma, se o custo permaneceu o
mesmo, ndo ha que se falar em acréscimo patrimonial.

Em verdade, na hipotese de operagdes de cardter meramente permutativo, tal como
ocorre na incorporagdo de agdes, ndo se verifica a ocorréncia do fato gerador do imposto de

renda, pois ndo acarreta para o acionista a realizacdo do valor atribuido a acdo. Importante

35 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.272.

36 CARF, Processo n® 10680.019097/2007-51, Acoérddo n® 2102-001.909, Rel. GIOVANNI CHRISTIAN
NUNES CAMPOS, publicado em 22.05.2012.

37 GOMES, Orlando. Contratos. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 300.

38 CARF, Processo no 11516.000095/2004-18, Acérddo no 103-22.974, Rel. ALOYSIO JOSE DA SILVA,
julgado em 25.04.2007
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mencionar, inclusive, o entendimento adotado no Parecer PGFN/PGA n. 970, de 23/09/1991,
que concluiu que a entrega de titulos da divida publica federal e outros créditos para
recebimento de agdes de empresas no ambito do Plano Nacional de Desestatizagdo (PND)
configura permuta e ndo se sujeita a apuracdo do ganho de capital, cuja incidéncia ocorrera
apenas por ocasido da alienacao das acdes.

Referido entendimento foi referendado pelo Parecer PGFN/PGA n. 454, aprovado
por despacho do Ministro da Fazenda em 08.05.1992, e que se tornou obrigatdrio e vinculante
para a Receita Federal Brasileira (RFB) e seus funcionérios, conforme dispde a Lei
Complementar n. 73, de 1993.

Percebe-se, portanto, que a incorporagdo de agdes ¢ um ato juridico cujos efeitos em
muito se assemelham aos de uma permuta, mesmo sendo um ato juridico tipico e diverso.
Nesse sentido, destaca-se que a conferéncia do tratamento juridico da permuta a hipdteses em
que o negocio juridico celebrado foi diverso nao ¢ nova, e ja foi objeto de andlise pelo Poder
Judiciario no julgamento do REsp n® 668378-ES.

Assevera-se que, quando muito, ocorrerd para o acionista um acréscimo patrimonial
meramente potencial, que sera realizado tdo somente quando as agdes recebidas na
substituicdo forem alienadas por um valor maior do que o custo das agdes origindrias que
foram incorporadas. O que se tributa ndo ¢ qualquer manifestacdo econdomica de riqueza, mas
apenas aquelas representativas de um acréscimo patrimonial adquirido e realizado, ou, nos
termos do art. 43, do CTN, o ganho cuja disponibilidade econdmica ou juridica tenha sido
adquirida. Isto ¢, a capacidade para pagar o imposto de renda deve ser subtraida da propria
renda tributavel, conforme ja mencionado ao longo do trabalho. Nao ¢ outro o entendimento

de Ricardo Mariz de Oliveira®.

4 CONCLUSAO

Buscou-se, ao longo do presente estudo, a partir da metodologia dedutiva,
demonstrar a ndo incidéncia do imposto sobre a renda nas operagdes de incorporacdo de
acdes, independentemente da interpretacdo dada ao ato juridico, seja como mero aumento de

capital social ou como ato juridico tipico.

Caso se entenda que a incorporagdo de agdes ndo passe de um simples aumento de

capital social, ainda assim ndo haveria ganho de capital tributdvel. Isso porque, a subscri¢do

* OLIVEIRA, 2014, p. 115.
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de capital em bens (acdes), a titulo de integralizacdo em aumento de capital social, ndo ¢é
capaz de gerar ganho de capital passivel de ser tributado pelo imposto de renda. Ainda que a
integralizacdo da acdo tenha ocorrido por valor superior ao de aquisi¢do, o acréscimo
patrimonial seria meramente potencial, eis que ainda ndo realizado por meio da celebracdo de

um novo negocio juridico, de uma alienagdo, por exemplo.

No entanto, o presente trabalho defendeu o entendimento de que o ato juridico de
incorporagdo de acdes ¢ um ato tipico e que o aumento de capital social decorre de uma
imposi¢ao legal da propria LSA. Assim, este aumento configura mero meio para a
transforma¢do de uma companhia em subsididria integral de outra. Dessa forma, como ato
juridico tipico, a incorporacdo de agdes ndo gera mutagdo patrimonial para os acionistas
envolvidos na operagdo, na medida em que se opera, por imposicao legal, a mera substituicdo
das ac¢des por acdes da companhia incorporadora, substitui¢do esta compreendida como sendo

uma subrogagao real, ou como tendo efeito permutativo, de troca.

Nesse sentido, demonstrou-se que a mera substituicdo de agdes ndo tem o condao de
gerar ganho de capital tributavel no patrimonio dos acionistas envolvidos na operagao, ja que
se trata de uma mera troca de um titulo aciondrio por outro, que nao pode ter outro custo além
do custo de aquisi¢do das agdes incorporadas, na medida em que os acionistas ndo arcam com
quaisquer novos custos para serem titulares das novas ac¢des. Destarte, ndo ha que se falar em
ganho tributavel, ao passo que ainda que a acgdo recebida na substitui¢do tenha valor maior

que o de aquisi¢do da agdo origindria, o ganho em questdo ¢ meramente potencial.

Nessa perspectiva, para que um ganho potencial seja passivel de tributacdo pelo
imposto de renda, este deve ser realizado, ou seja, o ganho deve estar efetivamente auferido e
incorporado no patriménio do contribuinte. Ademais, restou demonstrado que a
intributabilidade da operagdo de incorporacdao de agdes, por inexisténcia de renda realizada,
decorre do principio constitucional da capacidade contributiva. Este principio, no que
concerne ao imposto de renda, estd contemplado na definicdo do seu proprio fato gerador,
previsto no art. 43, do CTN, uma vez que apenas se deve tributar o acréscimo patrimonial

adquirido, com disponibilidade econdmica ou juridica, isto €, a renda realizada.
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