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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por intuito refletir sobre a posi¢ao consolidada na
Solugdo de Consulta n. 223/2019 Cosit que veiculou a seguinte interpretagao
acerca do direito de a pessoa juridica excluir da base de cédlculo do IRPJ e
da CSLL, para fins fiscais, o chamado “4gio por expectativa de rentabilidade
futura” (goodwill):

[...] a pessoajuridica que realizar operagao societdria de incorporagao, fusao ou ci-
sdo, e absorver o patriménio da outra, deve, no primeiro periodo de apuracao apos
a operagao: (i) decidir, em carater definitivo, se fard a exclusdo do 4gio da base de
calculo do IRP] e CSLL; (ii) optando pela exclusao, definir a razao a ser utilizada,
desde que ndo seja superior a 1/60 (um sessenta avos) para cada més de apuragao;
e (iii) aplicar, de modo ininterrupto, a razao escolhida em todos os periodos de
apuracao posteriores a operacdo societaria, a comecar do primeiro, até que nao
haja saldo de agio a amortizar/excluir.

A tese que se buscara defender é a de que o sujeito passivo detentor do
agio passivel de ser excluido da base de calculo dos referidos tributos, para fins
fiscais, possui o direito subjetivo de efetivar a exclusdo no lucro real e na base
de calculo da CSLL sem definir uma razao uniforme aplicada de modo ininter-
rupto, desde que observe o limite maximo de 1/60 (um sessenta avos) por més.

Paraisso, serd examinada, brevemente, adiccao do art. 72da Lein. 9.532/1997
e do art. 22 da Lei n. 12.973/2014 com uma primeira demonstracdo de que os
referidos artigos nao impdem o 6nus ao contribuinte de excluir, da base de
cdlculo do IRPJ e da CSLL, &gio com uma razao fixa e de modo ininterrupto;
em seguida, serdao explicadas as razoes pelas quais a Solucao de Consulta n.
223/2019 Cosit sustenta que tais requisitos seriam obrigatdrios; por fim, sera
exposto por que se afasta, no presente artigo, do ponto de vista apresentado
pela referida solucdo de consulta.

2 SOBRE 05 ARTS. 72 DA LEI N. 9.532/1997 E 22 DA LEI N. 12.973/2014

Conforme dito acima, a primeira parte do presente artigo tem por intuito
demonstrar por que, nos termos do art. 72 da Lei n. 9.532/1997 e do art. 22 da
Lei n. 12.973/2014, ndo € atribuido o énus ao contribuinte de excluir, da base
de célculo do IRP) e da CSLL, agio a partir de uma razao fixa, escolhida em
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um primeiro momento, e de modo ininterrupto. E tal demonstracao é simples:
inexiste tal dnus por auséncia de previsao legal que o institua.

De fato, uma pessoa juridica que adquire participagao societdria de outra,
contabilizando pelo método de equivaléncia patrimonial, deverd registrar o va-
lor de sua participagao no patriménio liquido e o valor pago que supere tal
quantia:

(1) se o cOmputo fosse efetivado antes da vigéncia da Lei n. 12.973/2014, de-
veria ser registrado como agio, tendo por fundamento econémico:

a) o valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior
ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; ou

b) o valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsao
dos resultados nos exercicios futuros; ou

¢) o fundo de comércio, intangiveis e outras razdes econémicas; ou

(2) caso a contabilizacdo seja efetivada na vigéncia da Lei n. 12.973/2014,
deverd ser registrada:

a) como mais-valia, que corresponde a diferenca entre o valor justo dos
ativos liquidos da investida, na proporcao da porcentagem da participagao
adquirida, e o valor do patriménio liquido; e

b) como agio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde a di-
ferenca entre o custo de aquisicao do investimento e o valor justo da
companhia adquirida.

Nesse sentido, o art. 7% Ill, da Lei n. 9.532/1997, que regia o antigo regime
juridico aplicado ao agio, determinava, originalmente, o seguinte:

Art. 72 A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorpo-
ragao, fusdo ou cisao, na qual detenha participacdo societaria adquirida com agio
ou desagio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 26 de
dezembro de 1977: (Vide Medida Proviséria n. 135, de 30.10.2003) [...]

[ll — poderd amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata a alinea
“b” do § 22do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 1977, nos balancos correspondentes
a apuragao de lucro real, levantados em até dez anos-calenddrios subsequentes a
incorporacao, fusao ou cisao, a razao de 1/60 (um sessenta avos), no maximo, para
cada més do periodo de apuracao; [...]
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Assim, a redagao original da Lei n. 9.532/1997 previa a possibilidade de se
amortizar o valor do 4gio cujo fundamento fosse o de que tratava a alinea “b”
do § 22do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 1977, nos balancos correspondentes
aapuracao de lucro real, levantados em até dez anos-calendarios subsequentes
aincorporagao, fusao ou cisdo, a razao de 1/6o (um sessenta avos), no maximo,
para cada més do periodo de apuracao.

Com o advento da Lein. 9.718/1998, houve alteragao na redagao do inciso lll,
que passou a prever o seguinte:

Art. 72 A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorpo-
racdo, fusdo ou cisao, na qual detenha participagao societaria adquirida com 4agio
ou desagio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 26 de
dezembro de 1977: (Vide Medida Proviséria n. 135, de 30.10.2003) [...]

Il — poderd amortizar o valor do 4gio cujo fundamento seja o de que trata a alinea
“b” do § 22 do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598, de 1977, nos balangos corresponden-
tes a apuracao de lucro real, levantados posteriormente a incorporacao, fusao ou
cisao, a razao de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apu-
racao; (Redagao dada pela Lei n. 9.718, de 1998)

Note-se que, originalmente, havia a previsao de um prazo maximo de dez
anos para a amortizagao do agio, que foi extinta com a redacdo dada pela Lei
n. 9.718/1998.

Por sua vez, o art. 22 da Lei n. 12.973/2014 prescreve o seguinte:

Art. 22. A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incor-
poracgdo, fusdo ou cisdo, na qual detinha participacao societdria adquirida com
agio por rentabilidade futura (goodwill) decorrente da aquisicao de participacdo
societaria entre partes ndao dependentes, apurado segundo o disposto no inciso
Il do caput do art. 20 do Decreto-lei n. 1598, de 26 de dezembro de 1977, podera
excluir para fins de apuracgao do lucro real dos periodos de apuracgao subsequentes
o saldo do referido 4gio existente na contabilidade na data da aquisi¢ao da partici-
pacdo societaria, a razao de 1/60 (um sessenta avos), no maximo, para cada més do
periodo de apuragao. (Vigéncia)

§ 12O contribuinte nao podera utilizar o disposto neste artigo, quando:

|- olaudo a que se refere 0 §32do art. 20 do Decreto-lei n. 1598, de 26 de dezembro
de 1977, nao for elaborado e tempestivamente protocolado ou registrado;
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Il — os valores que compdem o saldo do agio por rentabilidade futura (goodwill) nao
puderem ser identificados em decorréncia da nao observancia do disposto no § 3°
do art. 37 ouno §12do art. 39 desta Lei.

§ 22 0 laudo de que trata o inciso | do § 12 serd desconsiderado na hipétese em que
os dados nele constantes apresentem comprovadamente vicios ou incorre¢des de
carater relevante.

§32Avedacao previstanoinciso | do §12nao se aplica para participagdes societarias
adquiridas até 31 de dezembro de 2013, para os optantes conforme o art. 75, ou até
31 de dezembro de 2014, para os ndo optantes.

Abrindo-se parénteses, enquanto a redagao da legislagao anterior utilizava
o termo “amortizacdo”, o art. 22 da Lei n. 12.973/2014 prevé a “exclusao do lucro
real”, haja vista que, com a contabilidade regida pela Lei n. 11.638/2007, que in-
seriuno Brasil as normas de International Financial Reporting Standards (IFRS),
passou-se a aplicar a sistematica de impairment, de modo que o goodwill serd
reconhecido como perda, caso se verifique que o valor recuperavel, a titulo do
investimento, seja menor do que o registrado na contabilidade:.

Fechando-se os parénteses, e abstraindo-se outras inovacoes da Lei
12.973/2014, ambos os artigos destacam a possibilidade de aproveitamento
do &gio, observados os requisitos legais, em no maximo 1/6o para cada més,
inexistindo qualquer previsao de (a) prazo maximo de amortizagao/exclusao,
(b) necessidade de se manter uma razdo constante, e de (c) exigibilidade de se
manter o cOmputo do 4dgio de modo ininterrupto.

Nesse contexto, entende-se que a tUnica determinacao que o fisco deve apli-
car, no que tange ao valor aproveitado em cada més, é que o computo do agio
nao seja superior a 1/60 por més.

Assim, em uma primeira analise, poder-se-ia concluir que nao ha previsao
nos referidos artigos de que a amortizagao/exclusao do agio seja:

(@) no primeiro periodo de apuragao apos a confusao patrimonial;
(b) efetivada a razao constante e ininterrupta, a partir de entao.

1. GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariovaldo dos; IUDICIBUS, Sérgio de; MARTINS,
Eliseu. Manual de contabilidade societdria. 3. ed. 2. impr. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 215. [Livro
eletronicol.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



204 « CHARLES WiLLIAM MCNAUGHTON

Contudo, se a exigéncia prevista na Solugao de Consulta 223/2019 Cosit nao
estd inserida na legislagao, por que o fisco sustenta sua aplicagao? Vamos
compreender a interpretacao fazendaria no préoximo item.

3 Da INTERPRETACAO DO FISCO

Vejamos, agora, os motivos pelos quais o érgao fazendario sustenta que o
agio deve ser aproveitado, para fins fiscais, de modo ininterrupto, com uma ra-
zao fixa, a partir do primeiro més em que hd o evento de confusao patrimonial
entre investidora e investida.

Inicialmente, vale apontar que, como visto acima, o regime juridico do agio
sofreu alteracdes com o advento da Lein. 12.973/2014. Porém, a Solucao de Con-
sultan. 223/2019 parte da premissa de que o regime antigo e a nova sistematica
preveem, essencialmente, as mesmas disposi¢des no que tange ao modo de
exclusao/amortizacao do agio para fins do problema que é objeto do presente
estudo.

Indo direto ao ponto para se compreender a perspectiva fazendaria, enten-
deu-se que o uso das expressoes “nos balancos[...] levantados posteriormente”
e “dos periodos de apuracao subsequentes”, expressamente utilizados pela le-
gislagao anterior citada, denotaria que a amortizagao/exclusao do agio deveria
ser realizada em todos os balancos/periodos de apuracdo apds o evento socie-
tario, haja vista que nao foram empregadas, na legislacao, expressdoes como
“em balancos”, “em periodos”, “em alguns dos”, “em qualquer dos” etc.

Dainferéncia acima, o fisco conclui que se ha necessidade de amortizagdo em
todos os balancos dos periodos apds a realizagao do evento societario, o termo
inicial deveria ser o primeiro balan¢o do periodo de apuracdo imediatamente
apds a confusao patrimonial que autoriza o aproveitamento fiscal do agio.

Das duas conclusodes indicadas, a Solucao de Consulta 223/2019 Cosit con-
clui que o aproveitamento do 4gio, uma vez iniciado, nao pode ser interrompido.

Veja-se a seguir o trecho que evidencia tal aspecto:

22. A leitura dos dois dispositivos legais nos leva a conclusdo de que a data de
aquisicao da participagao societaria e o regime sobre ela aplicavel, “regime antigo”
ou “novo regime”, sdo irrelevantes para fins de determinagao do termo inicial de
amortizacdo/exclusdo do 4gio por rentabilidade futura (goodwill). E que, apesar de
serem institutos diferentes e nao terem sido utilizadas as mesmas expressdes para
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delimitar quando deve ser iniciada a amortizagao/exclusao, tanto o disposto no art.
72da Lein. 9532, de 1997 (“regime anterior”) quanto o disposto no art. 22 da Lein.
12.973, de 2014 (“novo regime”) possuem a mesma esséncia.

23. Neste particular, tanto a expressao “nos balangos [...] levantados posteriormen-
te” quanto a expressao “dos periodos de apuragao subsequentes” significam que a
amortizacdo/exclusao do agio deve ser realizada em todos os balancgos/periodos
de apuragao apds o evento societario. Caso a intengao do legislador fosse per-
mitir a amortizagao apenas em alguns e nao em todos teria utilizado expressao
diversa, como por exemplo “em balancos”, “em periodos”, “em alguns dos”, “em
qualquer dos” etc.

24. Por decorréncia légica, e uma vez que a norma impde a necessidade de amor-
tizagao/exclusao em todos os balancos/periodos apds a realizagao do evento so-
cietario, o termo inicial é o primeiro balanco/periodo de apuracao imediatamente
apos a ocorréncia da operacao que culminou na absorgao do patrimonio. Pela mes-
ma razao, nao deve ser interrupgao/saltos, visto que se assim fosse possivel ndo
seriam alcangados todos os balancos/periodos.

25. Por outro lado, a parte final de ambos os enunciados evita que a amortizagao/
exclusdo ocorra até o infinito, para isso determina que ela deve ser fracionada em
parcela ndo superior a 1/60 (um sessenta avos) para cada més do periodo de apu-
racio. E a fixacdo desta fracio, que deve ser feita no primeiro periodo de apuracio,
nao podendo ser modificada posteriormente, que determinara o prazo maximo de
amortizacdo/exclusao, ou seja, define que deve ser realizada em “todos os balan-
cos/periodos de apuracao até o maximo de periodos nela previsto, ndo podendo
ser inferior a 60 meses, por decorréncia da parcela maxima fixada na lei (1/60)”.

Em suma, o argumento a ser examinado € o seguinte:

(i) a legislagcao prevé o direito de se amortizar o agio “nos balangos levantados” e
“nos periodos de apuragao”, e nao “em balancos”, “em periodos de apuragao”, de
modo que o agio deve ser amortizado em todos os periodos e em todos os balangos
apds a confusao patrimonial, sendo vedada a interrupgao;

(i) se o 4gio deve ser amortizado em todos os periodos e em todos os balancos,
deve ser amortizado ja na primeira oportunidade e sem “saltos”;

(i) por fim, a fixacao da parcela da amortizagao do agio deve ser efetivada no pri-

meiro periodo de apuragao, nao podendo ser modificada.

Por que o presente artigo discorda de tal linha? Passa-se a explicar no
préximo item.
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4 REFLEXAO SOBRE A POSICAO DO FISCO

O argumento do fisco, como visto, parte da expressao empregada pelo legis-
lador, a saber, “nos balancos [...] levantados posteriormente” e “dos periodos
de apuragao subsequentes” que implicaria que a amortizagao/exclusao do agio
deve ser realizada em todos os balancos/periodos de apuracao apds o evento
societdrio, haja vista que nao foram empregados termos como “em balangos”,
“em periodos”, “em alguns dos”, “em qualquer dos”, que permitiriam, na inter-
pretagao fazenddria, um aproveitamento em alguns periodos e nao em outros.

Contudo, sera que o aproveitamento do agio em todos os periodos de apu-
racao e em todos os balangos é um requisito legal? Para examinar tal questao,
passa-se a expor a estrutura sintatica das normas para se verificar o que € re-
quisito, para aproveitamento do agio, e o que € direito do contribuinte. Esse
exame estrutural € Util, porque nos permitira identificar se as exigéncias deter-
minadas pelo fisco estdo relacionadas aos pressupostos de aproveitamento do
agio ou extensao do direito atribuido ao contribuinte.

Paratal desiderato, € possivel desmembrar a norma passivel de ser construi-
dapelo art. 72da Lein. 9.532/1997, identificando sua hipdtese de incidéncia, isto
é, os requisitos do aproveitamento do 4gio, e seu consequente, que prescreve o
direito atribuido ao contribuinte.

Nesse sentido, os requisitos que delineiam a hipétese da norma sao os
seguintes:

(a) aquisicao de participagao societaria paga com agio com fundamento em
expectativa de rentabilidade futura; e

(b) confusao patrimonial entre investida e investidoras por fusao, cisdo ou
incorporagao.

J& extensao do direito é o seguinte:

2. Vamos abstrair a andlise do art. 22 da Lei n. 12.973/2014, ja que, como a prépria Solugao de
Consulta 223/2019 aponta, tais normas nao sdo essencialmente diferentes no que interessa
ao prazo de amortizagao.

3. Doart. 82damesma lei depreende-se que a Lei n. 9.532/1997 infere que pode ser o caso de a
investida absorver o patriménio da investidora.
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Permissao para amortizar 4gio nos balancos correspondentes a apuragao
de lucro real, levantados posteriormente a incorporacao, fusao ou cisao,
a razao de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de
apuracao.

Note-se que o modo de amortizagao do agio ndo é um pressuposto inserido
na hipdtese da norma — isto €, nao é requisito para a amortizagao do agio —,
mas € insito ao proprio direito atribuido ao contribuinte, isto €, a faculdade que
possui para fins de aproveitamento fiscal do agio. A identificacdo desse aspecto
estrutural do problema nos permite focar nosso estudo do ponto de vista da
teoria dos “direitos subjetivos” e refletir sobre o que significa “ter um direito”.

Essa reflexao tem como objetivo permitir uma resposta a seguinte questao:
quando a norma permite a amortizagao do agio “nos balangos corresponden-
tes [...] levantados posteriormente a incorporacao, fusao ou cisao”, ela permite
a amortizacao desde que seja em todos os balancos?

Vou iniciar meu argumento do seguinte modo: em termos légicos, quando
um predicado P convém a todos os elementos de uma classe K, entao convém
a qualquer elemento que pertence a uma subclasse S da classe K. Se todos os
paulistas sao brasileiros, entao, certamente, um paulista que reside na capital
do Estado de Sao Paulo também é brasileiro.

Transportando-se tal raciocinio ao mundo do direito, se certo sujeito tem a
permissao de realizar todo comportamento que pertenca a uma classe K, entao,
a priori, tem o direito de realizar cada comportamento que pertenca a tal classe
K. Ou seja, o direito subjetivo de realizar uma classe de comportamento pressu-
pde o direito de praticar qualquer comportamento especifico que se enquadre
nessa classe.

Vamos tomar como exemplo, para ilustrar o que foi dito acima, o art. 22 da
Portaria n. 083/16-SMT.GAB emitida pela Secretaria Municipal de Transito de
Sao Paulo. A redacao do artigo € a seguinte:

Art. 22 — Fica permitida a circulagao de veiculos automotores de passageiros e de
uso misto, nos finais de semana, das 15hoo de sabado até as oshoo de segunda-
-feira; nos feriados, das oohoo até as o4hoo do dia seguinte; e nos demais dias,
das 23ho0 até as oghoo, nos “Corredores Exclusivos de Onibus do Sistema de
Transporte Publico”.
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Como se percebe do artigo acima, veiculos automotores de passageiros e de
uso misto, “nos finais de semana” e “nos feriados” — e nao “em finais de sema-
na” e “em feriados” — poderdo circular “nos Corredores Exclusivos de Onibus do
Sistema de Transporte Pdblico” — e ndo “em Corredores Exclusivos de Onibus
do Sistema de Transporte Publico”.

Julgo que nado preciso argumentar, aqui, que os condutores de veiculos auto-
motores de passageiros poderao circular nos corredores “em qualquer” final de
semana e em qualquer feriado, independentemente de terem exercido tal facul-
dade em periodos anteriores. Esse exemplo ilustra que, ao facultar a circulagao de
tais veiculos nos corredores de dnibus “nos finais de semana” e “nos feriados”, a
regra geral € que, ao permitir o “tudo”, o legislador também “permite em alguns”.

Esse tipo de raciocinio é designado no direito de “argumento a fortiori”, em
que uma das formas é do tipo “quem pode o mais pode 0 menos” — a maiori ad
minus. Chaim Perelman explica esse raciocinio do seguinte modo:

A segunda forma se manifesta no brocardo “quem pode o mais pode o menos”.
Se o artigo 2.265 do Cddigo Civil declara que o “direito legitimo proprietario de re-
clamar a propriedade de quem adquiriu a non dominion de boa-fé e por justo titulo
prescreve em dez anos, se o proprietdrio reside na jurisdicao da Corte de Apelagao
dentro do qual esta situado o imével, e dentro de vinte anos se esta situado na
jurisdicao”, pode-se dizer, gragas a um raciocinio a maiori ad minus, que, do mesmo
modo, é possivel tornar-se titular de qualquer outro direito real menos importante
que o de propriedade®.

Se o raciocinio a fortiori ndo existisse, o motorista Ticio poderia ser autuado
caso circulasse em corredor de 6nibus, por nao ter feito isso em qualquer dos
sabados ou feriados abrangidos na legislacao.

Algo insito a caracteristica da faculdade de se realizar uma conduta, portan-
to, € que pode ser realizado, ou nado. A faculdade de se realizar a conduta em
todas as vezes que tiver a oportunidade pressupde, como regra geral, a facul-
dade de realiza-la algumas vezes, e apenas algumas vezes. O exemplo acima de
Ticio poder se locomover em alguns corredores de 6nibus, e em algumas vezes,
ilustra o que pretendemos demonstrar.

4. PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica. 2. ed. Tradugdo: Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 77.
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Isso nao significa que o sistema juridico nao possa, excepcionalmente, ex-
tinguir um direito quando o seu titular deixa de exercé-lo em certa ocasiao, ou
que o direito ndo possa exigir um comportamento uniforme de alguém para
que exerca tal direito. Ocorre que, para isso, € preciso justificar tal necessidade
com base em algum fundamento juridico especifico, nao sendo suficiente, com
adevida vénia, a argumentagao de que certa norma permite que a conduta seja
realizada “todas as vezes”.

O meu ponto de vista distinto em relagao ao fisco, portanto, € o de que vejo
que a permissao de se amortizar o agio “nos balancos” nao pressupde que a
legislagao exija que a amortizagao seja, necessariamente, “em todos os balan-
¢os”, assim como a Portaria municipal que permite a circulagao de automaveis
de passageiros e de uso misto “nos feriados” nao exige que certo condutor te-
nha o 6nus de circular em “todos os feriados”, sob pena de perder seu direito.

Inimeros exemplos poderiam ser invocados para se demonstrar que o ar-
gumento a fortiori do tipo “quem pode o mais pode o menos”, ou, “quem pode
sempre pode as vezes” é uma regra geral de nosso ordenamento, cuja exce¢ao
demandaria uma motivacao a partir de uma justificativa do texto legal’. Isso
significa que o fato de o legislador ter se utilizado de artigos definidos para a
expressao “no balango”, “nos periodos de apuracao” etc. nao nos parece com-
provar a tese da necessidade de amortizagao do agio de modo ininterrupto e
fixo, na falta de uma determinacao especifica, ou de algum outro argumento
complementar para embasar tal restricao.

Por outro lado, a legislacao que trata do 4gio traz consigo uma série de re-
quisitos e limitagoes explicitas. O legislador foi cuidadoso, com o advento da
Lein. 12.973/2014, ao prever que o agio deve ser entre partes nao dependentes;
ele previu o limite maximo de aproveitamento, previu a necessidade de laudo
protocolado em cartério ou na Secretaria da Receita Federal do Brasil, entre
outras previsoes.

5. O proprio Chaim Perelman admite que tal regra ndo € universal, como no caso da Lei de Van-
dervelde, em que se admite que se vendam trés garrafas de bebida alcodlica mas se proibe
que sejam vendidas em um nimero menor (PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica. 2. ed. Tradu-
¢ao: Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 77). Note-se, no entanto, que a pré-
prialei proibe a venda em quantidades menores, de modo que, caso a proibigao nao existisse,
a permissao de vender trés garrafas implicaria a permissao de se vender menos do que trés.
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Um legislador tao cuidadoso, tao meticuloso, teria, contra a l6gica comum
de que “quem pode o mais pode o0 menos”, previsto, de modo tao sutil e impli-
cito — ao utilizar artigos definidos e ndo indefinidos —, a exigéncia de que o 4gio
fosse aproveitado de modo ininterrupto e uniforme? A resposta positiva nao
nos convence.

Em sintese, portanto, o fato de que, salvo excecdes que devem ser funda-
mentadas, “quem pode o mais pode o menos”; o fato de que o legislador bus-
cou indicar, explicitamente, uma série de restricoes e requisitos ao uso do agio;
e o fato de que o legislador nao previu, expressamente, que o uso do agio deve
se dar de modo uniforme e ininterrupto, me fazem assumir interpretacao dis-
tinta da empregada pelo douto 6rgao administrativo, de modo que eu entendo
que o contribuinte poderia se aproveitar do agio sem as restricoes impostas
pela Solucao de Consulta n. 223/2019 Cosit.

5 CONCLUSAO E REFLEXOES FINAIS

Como podemos concluir nossa breve reflexao?

Gostaria de repetir: o legislador cria explicitos requisitos especificos e rigo-
rosos para o aproveitamento do agio, para fins fiscais. Quando o poder publi-
co imputa 6nus que nao seja decorréncia necessaria do texto legal, sem um
fundamento claro do texto normativo que o indique, surge uma situacao de
incerteza e inseguranga que nao seria desejavel em situacoes que normalmente
envolvem valores expressivos, como costuma ocorrer com o aproveitamento
fiscal do agio.

Nesse sentido, € interessante notar que na ADI 2.446, que tratou da constitu-
cionalidade do paragrafo tnico do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, uma
das preocupagbes da Excelentissima Ministra Carmen Lucia foi demonstrar
que o dispositivo ndo autorizaria “uma interpretacdo inteiramente criada pelo
intérprete e sem qualquer respaldo normativo ou fatico™.

Invoco esse exemplo para lembrar que ainda que a ideia de “tipicidade fe-
chada” seja cada vez mais relativizada, em prol, por exemplo, de uma “legali-
dade suficiente”, a necessidade de se buscar respaldo normativo para embasar
posicoes € imprescindivel para que o direito tributario adquira um minimo de
previsibilidade, possibilitando, ao administrado, tomar decisoes.

6. STF, ADI 2.446, Rel. Min. Carmen Lucia, DOU 10.05.2022, p. 10.
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O que busco demonstrar no presente artigo € que a justificativa empregada
pela administragao publica para exigir que a amortizagao do agio seja neces-
sariamente ininterrupta, a uma taxa fixa, pauta-se em uma construcao a partir
do texto legislativo que nao é, em nosso ponto de vista, a mais convincente,
quando se observa o modo com que o ordenamento juridico tutela os direitos
subjetivos.

Visamos a argumentar que a autorizagao de que o contribuinte amortize o
agio em “todos os balangos” e em “todos os periodos de apuragao” nao pode
ser uma motivacao a titulo de restricao do aproveitamento desse direito, justa-
mente porque a faculdade de se “fazer sempre” envolve o direito de se fazer as
vezes, salvo em restricoes expressamente apontadas pelo sistema juridico.

Em sendo afastado tal argumento, ndo nos parece haver uma proibigao pre-
vista na legislacao para se aproveitar o agio de modo nao padronizado, sendo
tal prerrogativa uma faculdade conferida ao contribuinte, por auséncia de
proibicao a tal pratica prevista na legislacao.

Gostaria de finalizar com a seguinte meditagao: é indiscutivel que nosso sis-
tema tributario apresenta grau elevado de litigio, entre fisco e contribuintes, por
conta de sua complexidade, e devemos reconhecer que ha uma preocupacao
de ambas as partes para que tal situacao seja superada. Parece-me que grande
parte desse expressivo litigio envolve controvérsias sobre a extensao de direitos
usufruidos pelos contribuintes. Se o poder publico tem a pretensao de limitar
certos direitos conferidos ao particular em matéria tributdria, a previsao expli-
cita e clara de tais restricoes, na legislacao, € o modo mais legitimo de assim se
efetivar, pois o consenso que advém da aprovagao da lei, com todas as discus-
soes, ponderagdes e concessoes insitas ao processo legislativo que a aprovagao
de um diploma legal envolve, confere aquela ideia de “consentimento”, que o
sistema democratico exige a toda restricao de direitos.
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