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PROCESSOS COM RELACAO DE DECORRENCIA. DISTRIBUICAO
CONJUNTA PARA O RELATOR DO PROCESSO PRINCIPAL.

O fato de a compensagao de prejuizos nos anos subseqiientes (2007/2008 -
processo n° 10480.723383/2010-76) depender do estoque de prejuizos que
remanescer nos autos que tratam dos anos anteriores (2001/2006 - processo
n°® 19647.010151/2007-83) ndo deixa duvida de que ha relagdo de decorréncia
entre os processos relativos a esse conjunto de periodos. Havendo relagdo de
decorréncia, ¢ correta a distribui¢do conjunta dos processos para o
conselheiro que havia recebido aquele que deve ser considerado como
processo principal.

SOBRESTAMENTO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
IMPOSSIBILIDADE.

Nao ha previsdo regimental para sobrestamento ou suspensao de processo
administrativo fiscal. Na dindmica do PAF, que ¢ regido pelo principio da
oficialidade, as incongruéncias de julgamento sdo evitadas na medida em
que, num mesmo nivel de instincia, a decisdo sobre a questdo prejudicial ¢
proferida e depois incorporada ao processo dependente. Havendo reversao da
decisdo administrativa "principal" nas fases seguintes, dada a relacdo de
dependéncia processual, a nova decisdao produzira os devidos reflexos nos
processos que dela sdo dependentes, como vinha ocorrendo nas fases
anteriores. Os fundamentos da decisdo no processo principal e que se
refletem no processo dependente podem igualmente ser questionados nas
etapas processuais seguintes, havendo ainda a possibilidade de revisdo de
oficio pela unidade que fard a execug¢do do julgado, de modo a evitar
contradigdes entre as decisdes nos processos conexos, com relagdo de
dependéncia.

ASSUNTO? IMPOSTO SOBRE A'RENDA'DE-PESSOA JURIDICA - IRPJ
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 PROCESSOS COM RELAÇÃO DE DECORRÊNCIA. DISTRIBUIÇÃO CONJUNTA PARA O RELATOR DO PROCESSO PRINCIPAL.
 O fato de a compensação de prejuízos nos anos subseqüentes (2007/2008 - processo nº 10480.723383/2010-76) depender do estoque de prejuízos que remanescer nos autos que tratam dos anos anteriores (2001/2006 - processo nº 19647.010151/2007-83) não deixa dúvida de que há relação de decorrência entre os processos relativos a esse conjunto de períodos. Havendo relação de decorrência, é correta a distribuição conjunta dos processos para o conselheiro que havia recebido aquele que deve ser considerado como processo principal.
 SOBRESTAMENTO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. IMPOSSIBILIDADE.
 Não há previsão regimental para sobrestamento ou suspensão de processo administrativo fiscal. Na dinâmica do PAF, que é regido pelo princípio da oficialidade, as incongruências de julgamento são evitadas na medida em que, num mesmo nível de instância, a decisão sobre a questão prejudicial é proferida e depois incorporada ao processo dependente. Havendo reversão da decisão administrativa "principal" nas fases seguintes, dada a relação de dependência processual, a nova decisão produzirá os devidos reflexos nos processos que dela são dependentes, como vinha ocorrendo nas fases anteriores. Os fundamentos da decisão no processo principal e que se refletem no processo dependente podem igualmente ser questionados nas etapas processuais seguintes, havendo ainda a possibilidade de revisão de ofício pela unidade que fará a execução do julgado, de modo a evitar contradições entre as decisões nos processos conexos, com relação de dependência.
  Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
 Ano-calendário: 2007, 2008
 TRANSFERÊNCIA DE ÁGIO. IMPOSSIBILIDADE.
 A subsunção aos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material. Exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora original (ou adquire diretamente a investidora de fato) é que haverá o atendimento a esses aspectos, tendo em vista a ausência de normatização própria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas jurídicas ou que preveja a possibilidade de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas.
 Não há previsão legal, no contexto dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, para transferência de ágio por meio de interposta pessoa jurídica da pessoa jurídica que pagou o ágio para a pessoa jurídica que o amortizar, que foi o caso dos autos, sendo indevida a amortização do ágio pela recorrida.
 MULTA ISOLADA POR FALTA DE ESTIMATIVAS. RETORNO À TURMA A QUO PARA APRECIAÇÃO DE QUESTÕES CUJO EXAME RESTOU PREJUDICADO NAQUELA INSTÂNCIA.
 Tendo sido restabelecidas as autuações fiscais, deverá haver julgamento quanto à multa isolada por falta de pagamento das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL, fazendo-se necessário o retorno à Turma a quo para o julgamento dos pontos específicos suscitados em relação a esta matéria, que não foram apreciados por ocasião do julgamento do recurso voluntário da contribuinte em razão do posicionamento adotado anteriormente naquela instância.
 TRIBUTAÇÃO REFLEXA - CSLL - A decisão prolatada no lançamento matriz estende-se ao lançamento decorrente, em razão da íntima relação de causa e efeito que os vincula.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Decisão dos membros do colegiado: levantada a questão da distribuição por conexão do processo 19647.010151/2007-83, a Turma decidiu tratar-se de decorrência, mantendo o despacho de redistribuição por voto de qualidade. vencidos os Conselheiros Luís Flávio Neto, André Mendes Moura, Lívia De Carli Germano (Suplente Convocada), Ronaldo Apelbaum (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez Lopez, ficando prevento o Conselheiro Rafael Vidal de Araújo. 1) Quanto ao conhecimento, por maioria de votos, Recurso Especial da Fazenda Nacional conhecido, vencidos os Conselheiros Cristiane Silva Costa, Luís Flávio Neto, Ronaldo Apelbaum (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez Lopez. A Conselheira Lívia De Carli Germano (Suplente Convocada) votou pelas conclusões. 2) Quanto ao mérito do Tema Ágio, por maioria de votos, Recurso Especial da Fazenda Nacional provido, vencidos os Conselheiros Cristiane Silva Costa, Luís Flávio Neto, Ronaldo Apelbaum (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez Lopez, mantendo as conseqüências em relação aos ajustes no estoque de prejuízos fiscais. A Conselheira Lívia De Carli Germano (Suplente Convocada) votou pelas conclusões. 3) Quanto às multas por estimativa, por unanimidade de votos, determinar o retorno dos autos à Turma a quo para julgamento. O Conselheiro Luís Flávio Neto apresentará declaração de voto.
 (documento assinado digitalmente)
 Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente. 
 (documento assinado digitalmente)
 Rafael Vidal De Araujo - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: MARCOS AURÉLIO PEREIRA VALADÃO, CRISTIANE SILVA COSTA, ADRIANA GOMES REGO, LUÍS FLÁVIO NETO, ANDRE MENDES DE MOURA, LIVIA DE CARLI GERMANO, RAFAEL VIDAL DE ARAÚJO, RONALDO APELBAUM, MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ (Vice-Presidente), CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO (Presidente).
  Trata-se de recurso especial de divergência interposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) em 20/11/2012, fundamentado atualmente no art. 67 e seguintes do Anexo II da Portaria nº 343, de 09/06/2015, que aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), alegando divergência jurisprudencial em relação: (I) à aplicação de decisão proferida em processo conexo, não transitada em julgado, e (II) à despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários.
A recorrente insurgiu-se contra o Acórdão nº 1301-000.999, de 07/08/2012, por meio do qual a 1a Turma Ordinária da 3a Câmara da 1a Seção de Julgamento do CARF, por maioria de votos, deu provimento a recurso voluntário apresentado pela contribuinte acima identificada.
O acórdão recorrido foi assim ementado:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Ano-calendário: 2007 e 2008
 DECADÊNCIA - Na hipótese de fato que produza efeito em períodos diversos daquele em que ocorreu, a decadência não tem por referência a data do evento registrado na contabilidade, mas sim, a data de ocorrência dos fatos geradores em que esse evento produziu o efeito de reduzir o tributo devido.
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2007 e 2008 
INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE - AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO � ARTIGOS 7º E 8º DA LEI Nº 9.532/97. INOCORRÊNCIA DE SIMULAÇÃO, ABUSO DE DIREITO OU ABUSO DE FORMA - No contexto do programa de privatização, a efetivação da reorganização de que tratam os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, mediante a utilização de empresa veículo, desde que dessa utilização não tenha resultado aparecimento de novo ágio, não resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilização da empresa veículo e, por conseguinte, não pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponível ao fisco.
TRIBUTAÇÃO REFLEXA � CSLL - A decisão prolatada no lançamento matriz estende-se ao lançamento decorrente, em razão da íntima relação de causa e efeito que os vincula.
A PGFN afirma que o acórdão recorrido deu à lei tributária interpretação divergente da que tem sido dada em outros processos, especificamente quanto (I) à aplicação de decisão proferida em processo conexo, não transitada em julgado, e (II) à despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários.
Para o processamento de seu recurso, a PGFN desenvolve os argumentos descritos abaixo:
DA DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL EXISTENTE
1) Da aplicação de decisão em processo conexo (parcialmente) não �transitada em julgado�
- consta do voto condutor do acórdão recorrido:
Quanto à infração apontada pela fiscalização a título de compensação indevida de prejuízos e de bases negativas da CSLL, a mesma resultou dos ajustes procedidos nos saldos de prejuízos fiscais e bases negativas, nos autos do processo nº 19647.010151/200783. Uma vez que em sessão de 11 de abril de 2012, a 1ª Turma Ordinária da Segunda Câmara da Primeira Seção de Julgamento deste CARF, pelo Acórdão 1201-00.689, deu provimento ao recurso voluntário do contribuinte naquele processo, e restabeleceu os prejuízos e bases negativas de CSLL, não prevalece à acusação de compensação indevida.
Por todo o exposto, AFASTO a preliminar de decadência suscitada, para no mérito, DAR provimento ao recurso.�
- ocorre que o processo mencionado na decisão guerreada como pressuposto para o reconhecimento do direito creditório do contribuinte, e, por conseqüência, como condição para o provimento de seu recurso ainda se encontra em trâmite na seara administrativa;
- sobre a questão da análise de processo decorrente de outro feito administrativo, cuja análise seria prejudicial ao deslinde da questão ventilada no processo conexo, a e. Primeira Câmara do Terceiro Conselho de Contribuintes determinou a anulação do acórdão e o sobrestamento do feito, até que seja proferida decisão administrativa definitiva no processo principal. Confira-se a ementa do referido julgado, abaixo transcrita:
Acórdão nº 301-30.894
NORMAS PROCESSUAIS � ACÓRDÃO CONDICIONADO � NULIDADE � A atividade judicante não pode expressar-se de forma condicionada a fato futuro e incerto, em especial de processo administrativo fiscal pendente de julgamento, sob pena de não solucionar a lide proposta ou promover solução que não pode ser açambarcada pela ocorrência futura. Na impossibilidade de ser prolatada decisão considerando a interdependência de processos ou decorrência, é cabível a suspensão do julgamento para aguardar a solução da lide principal.
Embargos de Declaração Acolhidos e Providos para anular o Acórdão n.º 301-30.894, de 01/12/2003, e suspender o julgamento até o trânsito em julgado do Processo Administrativo Fiscal nº 18336.000729/2002-20.
EMBARGO ACOLHIDO E PROVIDO".
- diante do julgamento acima, há clara divergência jurisprudencial que, diante da mesma situação, qual seja, a aplicação de decisão proferida em processo vinculado, os órgãos julgadores decidiram de forma contrária;
- o acórdão recorrido se fundamentou em decisão proferida no processo de nº 19647.010151/2007-83, desconsiderando o fato de que a referida deliberação não é definitiva e que pode vir a ser reformada por força de recurso especial interposto pela União, enquanto que a e. Primeira Câmara do Terceiro Conselho de Contribuintes, acolheu a tese de que a decisão proferida num determinado processo somente poderia ser aplicada a outro a ele conexo após ter se tornado definitiva;
- ressalte-se que a Primeira Câmara do Terceiro Conselho de Contribuintes afirma que o trânsito em julgado da decisão proferida no processo seria condição, futura e incerta, para o julgamento da lide decorrente, razão pela qual configuraria um empecilho à atividade judicante no processo conexo;
2) Despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários
- conforme exposto no item 1, o acórdão recorrido vinculou o resultado do julgamento à sorte do que restou assentado nos autos nº 19647.010151/2007-83;
- assim, pede-se vênia para fazer referência à divergência e aos fundamentos já perfilhados em recurso especial interposto naqueles autos (processo nº 19647.010151/2007-83);
- inicialmente, faz-se necessário mencionar breve relato fático a fim de compreender a seqüência de operações societárias levadas a termo pelo autuado com a única e exclusiva finalidade de se furtar ao recolhimento de tributos;
- o ágio, cuja dedutibilidade ora se discute, decorre da aquisição da Companhia Energética de Pernambuco �CELPE, mediante processo licitatório de privatização, realizado em 17/02/2000;
- na oportunidade, os adquirentes da CELPE consistiam num consórcio de empresas, formado por ADL Energy S/A, PREVI � Caixa de Previdência dos Funcionários do Banco do Brasil, BB � Banco de Investimentos S/A, resultando os mesmo com 89,60% do capital votante e 79,62% do capital total, tendo sido a aquisição efetuada com incorporação de expressivo ágio;
- nesse processo licitatório de privatização, ficou assegurada à empresa 521 Participações S.A., representante dos empregados da CELPE, a reserva da aquisição de parte das ações. Conjuntamente com as empresas acima mencionadas, a 521 � Participações S/A constituiu o Novo Grupo de Controle da CELPE, detentor de 94,94% do capital votante e 84,38% do seu capital total;
- como noticia a Fiscalização no Termo de Encerramento de Ação Fiscal, posteriormente, os adquirentes manifestaram o interesse de transferir o benefício fiscal de aproveitamento do referido ágio à empresa GUARANIANA S/A, sociedade da qual eram sócios e por meio da qual concentravam a participação societária em outras empresas concessionárias de energia elétrica (chamada pela Contribuinte Recorrente de holding operacional);
- interessante notar que a questão foi discutida em reunião do Conselho de Administração da empresa Guaraniana, em 27/12/2000, momento em que se registrou o interesse do Grupo adquirente em deduzir na própria CELPE a amortização do ágio pago na aquisição de suas ações, e que, para tanto, seria preciso que houvesse a incorporação das controladoras pela controlada, no caso a CELPE (incorporação às avessas). Isso porque, segundo justificativa do próprio contribuinte, �a estrutura societária do grupo não tornava viável economicamente o aproveitamento do ágio pela CELPE�, pois, para tanto, seria necessária a incorporação da Guaraniana S/A. Acrescenta que a empresa Guaraniana S/A também possuía investimento em outras companhias de energia elétrica, motivo pelo qual a sua incorporação pela impugnante também não seria �viável� nem �razoável�do ponto de vista econômico;
- a Fiscalização registra que, como não havia intenção de extinguir as empresas controladoras, o Conselho de Administração aprovou, por unanimidade, a adoção da seguinte estratégia: i) transferência à empresa Guaraniana das ações adquiridas, com ágio, da CELPE, mediante a integralização de aumento de capital na mesma; ii) transferência dessas mesmas ações para outra empresa � a Leicester, cujo patrimônio passa a ser formado apenas por essas ações; iii) incorporação da Leicester pela CELPE, possibilitando então o aproveitamento do ágio por esta empresa, reduzindo-se a carga fiscal (IRPJ e CSLL) em exercícios futuros;
- assim, em cumprimento ao que restou decidido, aprovou-se aumento de capital na Guaraniana, mediante a emissão de ações ordinárias subscritas pelas empresas controladoras e integralizadas, à vista, com as ações de emissão da CELPE, que foram adquiridas com ágio;
- ato contínuo, a Guaraniana adquire 99,99% do capital da Leicester e subscreve o capital desta mediante integralização das ações de emissão da CELPE, de sua propriedade;
- em 30/06/2001, portanto, as ações de emissão da CELPE de titularidade da Guaraniana são transferidas para a Leicester, cujo patrimônio fica integrado apenas por essas ações. O valor do ágio transferido na integralização de aumento de capital foi amparado por laudo de avaliação de ações fornecido pela ACAL Consultoria e Auditoria S/C;
- no mês seguinte, em 31/07/2001, Assembléia Geral da Leicester aprovou os seguintes atos: i) protocolo de sua incorporação pela CELPE, firmado em 09/07/2001; ii) justificação da operação e iii) aprovação da incorporação com base nas condições constantes do protocolo;
- por fim, a CELPE incorpora a Leicester, sua controladora. Realizada a incorporação da Leicester, as ações de sua emissão que eram detidas pela sua controladora e única acionista, a Guaraniana, são substituídas por igual quantidade de ações de emissão de sua incorporadora (a CELPE) a serem recebidas pela Guaraniana;
- relata a fiscalização que, �em decorrência, o capital da CELPE foi aumentado e posteriormente reduzido em valores idênticos de R$ 1.019.601.299,47; com a emissão de 63.604.631.279 novas ações de titularidade da Guaraniana e cancelamento de 63.604.631.279 ações que integravam o patrimônio da sociedade incorporada (a Leicester)";
- ademais, �essa operação de incorporação resultou, na CELPE, a constituição de um ativo diferido amortizável no valor de R$ 1.494.454.217,98, equivalente ao valor do ágio pago na aquisição de suas ações, em contrapartida de um passivo (ou conta redutora do ativo) titulado como Provisão para Manutenção da Integridade do Patrimônio Líquido (no valor de R$ 999.311.198,14) e de um patrimônio líquido, na conta de reserva especial de ágio (correspondente a diferença entre o ágio e a provisão constituída, igual a R$ 495.143.019,84)";
- quanto à empresa Leicester, é preciso ressaltar ainda que durante toda a sua existência no mundo jurídico, sempre apresentou declarações ao Fisco como sendo inativa;
- neste sentido, o fato de a Leicester ter como patrimônio apenas as ações da CELPE, transferidas sem qualquer contrapartida; o fato de a Leicester ter-se mantido inativa durante toda sua existência; o fato de seu capital social ser de apenas R$ 100,00; o fato da utilização de uma �empresa veículo", bem como o fato de as operações societárias terem sido realizadas de maneira estruturada e em curto espaço de tempo, dentre outros indícios, demonstram não ter havido qualquer affectio societatis nas operações realizadas;
- em outras palavras, não houve qualquer justificativa fático-negocial determinante das operações societárias que culminaram com a incorporação da LEICESTER pela CELPE;
- dessa forma, não se verifica propósito outro que não fosse obstaculizar o recolhimento de tributos, mediante a amortização do ágio pago quando do leilão de privatização da CELPE, ágio este, ressalte-se, cujo pagamento, de forma alguma, se pode atribuir à Leicester;
- contudo, outro foi o entendimento do acórdão objurgado (processo nº 19647.01051/2007-83, Acórdão nº 1201-00.689);
- cumpre assentar que em casos análogos ao presente, as extintas Primeira e Terceira Câmaras do Primeiro Conselho de Contribuintes externaram conclusão jurídica diversa, em acórdãos cujas ementas seguem abaixo transcritas:
Acórdão nº 103-23.290
[...]
INCORPORAÇÃO DE EMPRESA. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. NECESSIDADE DE PROPÓSITO NEGOCIAL. UTILIZAÇÃO DE �EMPRESA VEÍCULO". Não produz o efeito tributário almejado pelo sujeito passivo a incorporação de pessoa jurídica, em cujo patrimônio constava registro de ágio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer finalidade negocial ou societária, especialmente quando a incorporada teve o seu capital integralizado com o investimento originário de aquisição de participação societária da incorporadora (ágio) e, ato contínuo, o evento da incorporação ocorreu no dia seguinte. Nestes casos, resta caracterizada a utilização da incorporada como mera �empresa veículo� para transferência do ágio à incorporadora.
[...]

Acórdão nº 101-00.120
[...]
Ementa: IRPJ � AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO � INCORPORAÇÃO DE EMPRESA � Operações estruturadas, realizadas em curto espaço de tempo, com abuso de forma e de direito, visando à constituição de ágio para posterior aproveitamento corno despesa dedutível quando da incorporação de empresa veiculo, subsume-se a hipótese de simulação, não devendo, portanto, produzir o efeito tributário almejado pelo sujeito passivo, qual seja, a sua dedução para efeitos fiscais.
[...]
- a lide cinge-se à (im)possibilidade de dedução do ágio pago no cálculo do lucro real. Nos casos confrontados, tratava-se de discutir a legalidade/legitimidade de operação societária mediante a qual, o ágio amortizado por determinada empresa nasceu mediante operação entre sociedades do mesmo grupo econômico, com utilização de empresa�veículo", sem importar em dispêndio de recursos, e resultando na projeção da sua própria rentabilidade. Ou seja, nas hipóteses vertentes, o valor amortizado por determinada empresa decorreu da rentabilidade dela própria, operação essa possibilitada por empresa �veículo", que não apresentou qualquer atividade operacional e extinta após curto intervalo de tempo;
- enquanto o acórdão recorrido (processo nº 19647.01051/200783 �acórdão nº 1201-00.689) não vislumbrou qualquer irregularidade nessas operações societárias, os paradigmas como procedente a glosa da amortização do ágio pago pela incorporada, na aquisição do investimento efetuado na incorporadora, quando provado que a incorporada não se constitui numa sociedade empresária, na medida em que não exerce qualquer atividade operacional, e que tem o seu patrimônio formado quase que exclusivamente pelo investimento na incorporadora e pelo ágio. Entenderam configurada a utilização e interposição de pessoa jurídica, nas operações de alienação de investimentos, para fins exclusivos de permitir a fruição do benefício fiscal da dedutibilidade da amortização do ágio pago pela incorporadora;
- registre-se apenas a título de esclarecimento, que todos os argumentos do voto condutor (processo nº 19647.01051/2007-83 �acórdão nº 1201-00.689) apontados quanto à matéria relativa à (im)possibilidade, no caso, da dedução do ágio, cedem diante das conclusões e argumentos externados nos paradigmas;
- inquestionável, portanto, a caracterização da divergência jurisprudencial;
3) Falta de adição na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL de despesa de amortização de ágio �redução do prejuízo fiscal
- o acórdão recorrido, quanto a essa matéria, subordinou inteiramente seu destino à sorte da (in)correção da dedutibilidade da despesa do ágio (item 2 acima), não indicando qualquer argumento autônomo para seu provimento;
- logo, cumpre da mesma forma, neste recurso especial, alinhavar quanto a esse item a mesma divergência e razões já apontadas para demonstrar a incorreção da dedutilidade do ágio no caso concreto;
- dessa forma, uma vez evidenciada a divergência jurisprudencial no que toca ao diploma legal a reger a aplicabilidade da multa no caso em testilha, passa-se a demonstrar doravante as razões pelas quais merece ser adotado o entendimento exarado nos paradigmas, reformando-se, assim, o v. acórdão ora recorrido;
DOS FUNDAMENTOS PARA REFORMA DO ACÓRDÃO RECORRIDO
1) Da aplicação de decisão em processo conexo (parcialmente) não �transitada em julgado�
- para que a Administração exonere o contribuinte dos gravames decorrentes do processo administrativo fiscal, ou reconheça o direito creditório com fulcro no que restou decidido em outro processo, é necessário que a decisão nele proferida tenha transitado em julgado. Antes disso, a exigência subsiste. É o que dispõe o art. 45 do Decreto 70.235/72, litteris:
"Art. 45. No caso de decisão definitiva favorável ao sujeito passivo, cumpre à autoridade preparadora exonerá-lo, de ofício, dos gravames decorrentes do litígio�.
- enquanto a decisão não se tornar definitiva, não se deve proceder a qualquer exoneração ou mesmo o reconhecimento de créditos decorrentes da insubsistência da autuação em favor do contribuinte. A exigência persiste, até que a decisão que a tenha cancelado transite em julgado;
- o Decreto 70.235/72 define, em seu art. 42, quando as decisões administrativas se tornam definitivas;
- observe-se que a situação posta nos autos não se coaduna com nenhuma das hipóteses ali descritas, tendo em vista que a Procuradoria da Fazenda Nacional interpôs recurso especial da decisão proferida no processo nº 19647.01051/2007-83 (acórdão nº 1201-00.689), recurso este que ainda se encontra pendente de julgamento;
- pois bem, somente após o julgamento da referida insurgência é que poderá a decisão referente se tornar imutável, apta a produzir seus efeitos de forma ampla, inclusive no que tange à sua aplicabilidade ao presente processo. Antes disso, o contribuinte possui apenas uma expectativa de direito;
- conforme muito bem explicitado pelo voto condutor do julgamento dos Embargos de Declaração no Acórdão 301-30.894, a confirmação da decisão pela Câmara Superior de Recursos Fiscais no processo vinculado, por estar pendente de julgamento o recurso nele interposto, é evento futuro e incerto e, diante da impossibilidade de se efetivá-la na prática, não há como considerar existente o direito creditório em razão do entendimento veiculado no processo nº 19647.01051/2007-83 (acórdão nº 1201-00.689) sobre o desacerto da exigência tributária (essa por sua vez, consequência da glosa da despesa do ágio). Tal conclusão, como já salientado alhures, é equivocada, não podendo servir como parâmetro para decisão proferida nestes autos;
- na eventualidade de se ter reformada a decisão proferida no processo em trâmite na Câmara Superior de Recursos Fiscais, o mesmo não poderá acontecer no presente feito, tendo em vista a impossibilidade de reversão da decisão nele proferida, se não acolhido o presente recurso;
- a jurisprudência deste Conselho é pacífica no sentido de exigir que a decisão proferida em determinado processo tenha se tornado definitiva, para que possa ter repercussão em seus conexos (ementas transcritas);
- caso não acatado o pleito de anulação do acórdão recorrido e sobrestamento do presente feito até o "trânsito em julgado" da decisão a ser proferida (ou ainda a ser prolatada) nos autos nº 19647.01051/2007-83, e até mesmo em razão da conexão apenas parcial entre os feitos, passa-se aos fundamentos para a reforma do acórdão recorrido relacionados às demais matérias;
2) Despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários
2.a) Da indedutibilidade do ágio �generalidades
- o ágio computado pela CELPE em decorrência da incorporação da Leicester não é dedutível para fins de apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL, seja pelos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 (385 e 386 do RIR/99), seja por qualquer outra norma que autorize tal dedutibilidade;
- no que tange aos investimentos realizados em sociedade coligada ou controlada, de acordo com o artigo 385 do RIR/99, em função do método de avaliação com base na equivalência patrimonial, o correspondente preço do ágio ou deságio deverá ser registrado pela parte que o suporta em conta distinta daquela onde é escriturado o valor patrimonial do investimento (desdobramento do custo de aquisição);
- para existir, o ágio ou deságio deve sempre ter como origem um propósito negocial (aquisição de um investimento) e, assim, um substrato econômico (transação comercial). Somente registros escriturais, por exemplo, não podem ensejar o nascimento dessa figura econômica e contábil;
- por propósito negocial, entende-se a lógica econômica que levou ao surgimento do ágio ou deságio, ou seja, a razão negocial que ensejou a aquisição de um investimento por valor superior ou inferior àquele que custou originalmente ao alienante;
- o ágio ou deságio, dessa forma, deve sempre decorrer da efetiva aquisição de um investimento oriundo de um negócio comutativo, onde as partes contratantes, interdependentes entre si e ocupando posições opostas, tenham interesse em assumir direitos e deveres proporcionais;
- para que ocorra a efetiva aquisição de um investimento, com o correspondente surgimento do ágio ou deságio, é imprescindível a existência de substrato econômico à sua realização, ou seja, de transação econômica que materialize o valor de aquisição ao mesmo tempo pago pelo adquirente e recebido pelo alienante;
- a aquisição de um investimento, assim como de qualquer bem ou direito, deve sempre importar o dispêndio de um gasto (econômico ou patrimonial) pelo adquirente e o ganho (também econômico ou patrimonial) pelo alienante. Sem essa troca de riquezas e da titularidade do investimento, não há que se falar em aquisição, e, como conseqüência, no surgimento de ágio ou deságio;
- a Comissão de Valores Mobiliários �CVM emitiu o Ofício-Circular/ CVM/SNC/SEP nº 01/2007. A CVM, ao esclarecer dúvidas sobre a aplicação das Normas Gerais de Contabilidade, chama atenção para os casos como o da presente lide, onde o ágio é criado artificialmente;onde, indevidamente, empresas de um mesmo grupo econômico geram ágio sem que haja o dispêndio de efetiva despesa (financeira ou patrimonial);
- ainda nesse sentido, registra-se o item 50 da Orientação Técnica OCPC 02/2008 do Comitê de Pronunciamentos Contábeis:
É importante lembrar que só pode ser reconhecido o ativo intangível ágio por expectativa de rentabilidade futura se adquirido de terceiros, nunca o gerado pela própria entidade (ou mesmo conjunto de empresas sob controle comum). E o adquirido de terceiros só pode ser reconhecido, no Brasil, pelo custo, vedada completamente sua reavaliação.
- mostra-se, assim, a necessidade de o ágio ou deságio suportado por uma empresa com a aquisição de uma participação societária ter como origem um propósito econômico real, assim como um efetivo substrato econômico. A presença concomitante desses dois requisitos é imprescindível ao reconhecimento da existência dessa figura econômica e contábil;
- a aquisição de um investimento por meio de mera escrituração artificial, sem a sua real materialização no mundo econômico, não é hábil a gerar ágio ou deságio;
- definidos esses pré-conceitos, parte-se à lide em si;
2.b) �Ágio de si mesmo�
- o litígio envolve basicamente três acontecimentos. O primeiro concerne na aquisição da CELPE com ágio pelo Novo Grupo de Controle, mediante processo licitatório. Nesse ponto, não há divergência de que o Novo Grupo de Controle da CELPE efetivamente pagou ágio pela aquisição do investimento;
- o segundo acontecimento foi a subscrição, pelo Novo Grupo de Controle da CELPE, de ações da Guaraniana, com a entrega do investimento na CELPE;
- já o terceiro acontecimento, diz respeito à subscrição das ações da Leicester (99,99% do capital), pela Guaraniana, mediante integralização das ações de emissão da CELPE e sua avaliação pela rentabilidade futura;
- a fiscalização e o próprio contribuinte citaram durante o processo alguns documentos que atestam que a efetiva finalidade da segunda e da terceira operação era possibilitar a transferência, para a empresa operacional, do ágio pago pelo Novo Grupo de Controle na aquisição da CELPE, conforme ficou devidamente explicitado nos documentos e no Termo de Encerramento elaborado pela auditoria fiscal;
- ora, se a essência de todo o negócio jurídico em tela foi o de possibilitar a transferência do ágio pago pelo Novo Grupo de Controle para a CELPE, a segunda operação (a subscrição, pelo Novo Grupo de Controle da CELPE, de ações da Guaraniana, com a entrega do investimento na CELPE) e a terceira operação (subscrição das ações da Leicester, pela Guaraniana, mediante integralização das ações de emissão da CELPE) deveriam, em verdade, ser desconsideradas, pois representam mera formalidade. Não têm verdadeira substância econômica;
- e isso resta patente não apenas por todos os documentos existentes nos autos que demonstram a verdadeira causa negocial, como na própria utilização de "empresa veículo" (a Leicester, com existência efêmera, sem nenhuma atividade econômica � declarações de rendimentos não revelam nenhuma outra atividade a não ser a participação na CELPE, sem funcionários, com capital inicial de R$ 100,00 e que recebeu, em subscrição de capital, investimento com o impressionante valor de mais de dois bilhões de reais);
- todavia (e de forma contraditória), uma das alegações do contribuinte é o de que as referidas operações devem ser analisadas de forma independente. Ou seja, a segunda e a terceira operação não representariam uma seqüência da primeira, em que efetivamente houve dispêndio de recursos e efetivo pagamento de ágio, mas uma operação autônoma, que gerou um novo ágio;
- com efeito, considerar a segunda e a terceira operação como fatos distintos e autônomos em relação à primeira (aquisição da CELPE pelo Novo Grupo de Controle, com ágio), implica, portanto, em buscar o fundamento do ágio amortizado exclusivamente nessas últimas operações (subscrição de capital da Guaraniana pelo Novo Grupo de Controle e subscrição do capital da Leicester pela Guaraniana);
- na segunda operação, houve integralização do aumento de capital da Guaraniana com as ações de emissão da CELPE adquiridas com ágio pelo Novo Grupo de Controle, sem maiores justificativas;
- na terceira operação, o ágio amortizado decorreu da avaliação da CELPE para fins de subscrição de capital na Leicester, de acordo com os arts. 7º e 8º da Lei das S/A. O critério de avaliação utilizado foi o valor de rentabilidade futura da CELPE. Posteriormente, a Leicester foi incorporada pela própria CELPE, possibilitando a amortização;
- entretanto, nessa hipótese (analisando-se exclusivamente a terceira operação), o ágio amortizado pela CELPE nasceu mediante operação entre sociedades do mesmo grupo econômico, com utilização de empresa veículo, não importou em dispêndio de recursos, e resultou da projeção da sua própria rentabilidade. Ou seja, o valor amortizado pela CELPE decorreu da rentabilidade da própria CELPE;
- ora, essa é exatamente a descrição do conhecido planejamento "ágio de si mesmo", que já foi devidamente proscrito pela jurisprudência do CARF;
- o Conselho vem decidindo que a despesa, quando tem por base a mais valia do patrimônio da própria sociedade que se beneficiará da amortização, aproveitada mediante operação com empresa veículo, na verdade está sendo "criada" sem uma base fática e, portanto, não pode ser amortizada, conforme o voto condutor do acórdão nº 1301-00.058;
- se a subscrição de capital pelo Novo Grupo de Controle na Guaraniana fosse mesmo um fato distinto e autônomo da aquisição das ações da CELPE, então o fundamento do ágio pago pelo Novo Grupo de Controle na aquisição da CELPE não seria o mesmo da subscrição de capital na Guaraniana e, posteriormente, na Leicester. E, se isso fosse procedente, o ágio amortizado pela CELPE teria origem num negócio jurídico entre empresas do mesmo grupo, com utilização de empresa veículo, em que não houve verdadeiro dispêndio de recursos, e seu fundamento seria a rentabilidade da própria CELPE. Tal descrição corresponde exatamente ao planejamento "ágio de si mesmo";
- como explicar que uma pessoa jurídica passe a deduzir de seus próprios resultados a amortização de um ágio gerado na aquisição de suas próprias ações, notadamente se este tinha como fundamento uma rentabilidade futura destes mesmos resultados? Além de economicamente sem essência, a situação é rigorosamente ilógica;
- o argumento do contribuinte de que a subscrição de capital pelo Novo Grupo de Controle na Guaraniana, e desta na Leicester, seriam operações autônomas, independentes, da verdadeira aquisição da CELPE, com o pagamento de ágio, pelo Novo Grupo de Controle, não faz sentido. Tal argumento justifica, em verdade, a manutenção integral do lançamento;
2.c) O ágio cuja despesa de amortização foi deduzida pela CELPE não cumpre as condições e requisitos impostos pelo artigo 386 do RIR/99.
- ainda que se entendesse que o que houve na realidade foi a transferência do ágio do Novo Grupo de Controle para a CELPE, constatar-se-ia que, nesse caso, não foram cumpridos os requisitos legais para a amortização da quantia;
- o Novo Grupo de Controle adquiriu as ações da CELPE com o pagamento de ágio. Entretanto, por razões particulares, não era possível às empresas integrantes do grupo incorporar ou serem incorporadas pela CELPE, para então possibilitar a amortização do ágio nos termos dos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97. Dessa forma, foi executada a operação societária já descrita, que possibilitou que o ágio fosse transferido para a CELPE sem a incorporação das empresas integrantes do Novo Grupo de Controle, e lá amortizado;
- o contribuinte apresenta razões que o impediram de realizar a operação nos moldes descritos nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 (aquisição de um investimento com ágio e posterior incorporação), mas seu entendimento é que essa inadequação poderia ser contornada (mediante a subscrição em uma holding e posterior incorporação) porque o ágio foi efetivamente pago. Essa argumentação acabou, por fim, sendo acatada pela decisão guerreada (processo nº 19647.01051/2007-83 �Acórdão nº 1201-00.689);
- ocorre que, renovadas as vênias, nesse raciocínio há duas impropriedades. A primeira é entender que as operações intermediárias, que possibilitaram a transferência do ágio para a sociedade operacional, pudessem sanar a ausência dos requisitos formais para que o Novo Grupo de Controle e a CELPE pudessem amortizar o ágio mediante incorporação. A segunda impropriedade é confundir o disposto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 com um "favor fiscal" concedido por lei, a ser fruído desde que o ágio fosse pago;
i) Primeira impropriedade. O Novo Grupo de Controle não apresentou os requisitos para a amortização do ágio.
- no presente caso, em primeiro lugar, se está claro que o Novo Grupo de Controle pagou ágio pela aquisição da CELPE ao Estado de Pernambuco, não está claro qual a sua motivação, se valor de mercado de bens do ativo, fundo de comércio ou rentabilidade futura da CELPE. Isso porque não consta dos autos qualquer laudo de avaliação de tais ações;
- entretanto, o gozo do benefício aqui pretendido está condicionado ao cumprimento das normas de regência da matéria, que exige pelo menos a demonstração do fundamento econômico do ágio;
- ou seja, não se explicou qual o fundamento econômico para o pagamento de ágio pelo Novo Grupo de Controle;
- o contribuinte tentou contornar essa impropriedade mediante a apresentação do Laudo de Avaliação da CELPE (Doc. 25 do Auto de Infração) para subscrição de capital na Leicester, pela Guaraniana;
- o problema é que este é o laudo de avaliação da CELPE para fins de subscrição na Leicester. O laudo não se refere à operação de compra da CELPE pelo Novo Grupo de Controle, mas sim ao valor da CELPE para fins de subscrição na Leicester (terceira operação);
- o propósito do laudo não é explicar por qual motivo o Novo Grupo de Controle pagou ágio na aquisição da CELPE (se valor de mercado de bens do ativo, fundo de comércio ou rentabilidade futura). Mas, se a finalidade for a de explicar os motivos pelos quais o Novo Grupo de Controle pagou ágio na aquisição da CELPE, essa avaliação foi totalmente extemporânea, porque posterior à operação de compra da CELPE;
- o CARF analisou caso absolutamente idêntico ao presente, e manteve a autuação. Trata-se do acórdão nº 105-17.219, de interesse do contribuinte Ficap S/A;
- no caso apreciado pela antiga Quinta Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, a empresa alegou ter adquirido determinado investimento com ágio, mas à época do seu registro não demonstrou o fundamento econômico;
- posteriormente, em vista do benefício previsto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97, o contribuinte resolveu subscrever capital em uma empresa veículo para posterior incorporação, desta vez apresentando como fundamento da avaliação a rentabilidade futura do investimento;
- note-se que, igualmente ao caso em análise, o contribuinte alegava ter pago ágio quando adquiriu o investimento. Entretanto, não fora demonstrado, pelo adquirente, o seu fundamento econômico. O contribuinte tentou sanar esse problema mediante a subscrição de ações. A Câmara julgou que, sem a demonstração do fundamento do ágio na época do seu pagamento, a operação equivaleria a uma reavaliação da própria empresa (o "ágio de si mesmo"), e negou provimento ao recurso;
- a decisão acima em tudo se aplica ao caso presente. Da mesma forma, não se sabe por que razão o Novo Grupo de Controle pagou o ágio. Não existe uma avaliação prévia da CELPE que explique os motivos pelo pagamento da quantia, ou se existe, não há nos autos qualquer cópia do referido documento. O contribuinte tentou solucionar esse problema mediante o laudo apresentado na subscrição de ações da Leicester. Mas esse laudo não é contemporâneo às operações realizadas pelo Novo Grupo de Controle, não faz menção às compras de ações, mas sim à subscrição de ações da Leicester, pela Guaraniana;
- por esse motivo, ao ostentar que todo o ágio pago se fundou em expectativas de rentabilidade futura (o que se apresenta absolutamente fictício), o grupo econômico ilicitamente aspirou ao benefício fiscal de amortizar todo o ágio pago, a despeito de a legislação vedar tal benesse em relação àquele estribado em outros fundamentos econômicos;
- dessa forma, não foi cumprido o requisito previsto no art. 20, §2º, alínea "b" do Decreto-Lei 1598/77, porque a pessoa jurídica que verdadeiramente adquiriu o investimento não indicou, por fundamento econômico do ágio, o valor de rentabilidade da controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros e fundada em laudo de avaliação contemporâneo à aquisição;
ii) Segunda impropriedade. Ausência de incorporação do investimento.
- o segundo requisito para o gozo do benefício previsto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 é a incorporação do investidor pela investida, ou da investida pelo investidor. Como fora ressaltado nas premissas teóricas apresentadas, a dedução autorizada pelo artigo 386 do RIR/99 decorre do encontro num mesmo patrimônio da participação societária adquirida e do ágio pago por essa participação. Em face dessa "confusão patrimonial", a legislação admite que o contribuinte considere perdido o seu capital investido com o ágio e, assim, deduza a despesa que ele teve quando da sua aquisição;
- todavia, para que haja esse encontro num mesmo patrimônio do ágio com o investimento que lhe deu origem, é imprescindível que a mais valia contabilizada tenha sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participa da "confusão patrimonial". O investidor deve se confundir com o seu investimento;
- qualquer situação diferente da hipótese aqui ventilada não admite a dedução da despesa com amortização do ágio. Uma incorporação, fusão ou cisão societária que envolva um ágio que não foi de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da operação societária não permitirá a aplicação do benefício instituído pelo artigo 386 do RIR/99. O ágio pode até existir contabilmente, mas não será dedutível na apuração das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL;
- importante esclarecer que os arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 não instituíram um favor fiscal nem subvenção àqueles que adquiriram investimentos com o pagamento de ágio;
- em verdade, desde o Decreto-Lei 1.598/77, ficou claro que a recuperação do valor pago a título de ágio não deve ser tributado pelo IRPJ. Segundo o DL 1.598/77, o ágio não seria amortizável da base de cálculo do IRPJ, mas comporia o custo do investimento na sua alienação (artigos 25 e 33); 
- a finalidade do disposto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 é regular o efeito fiscal da recuperação do ágio na aquisição do investimento, quando este é extinto mediante a incorporação;
- corroborando tal assertiva, a Exposição de Motivos da Lei nº 9.532/1997 consigna que a elaboração dos artigos 7º e 8º procurou justamente impedir a criação do ágio artificial, ou seja, a realização de um negócio fictício exclusivamente para fazer surgir um benefício fiscal, senão vejamos:
O art. 8º estabelece o tratamento tributário do ágio ou deságio decorrente da aquisição, por uma pessoa jurídica, de participação societária no capital de outra, avaliada pelo método da equivalência patrimonial.
Atualmente, pela inexistência de regulamentação legal relativa a esse assunto, diversas empresas utilizando dos já referidos "planejamentos tributários�, vêm utilizando o expediente de adquirir empresas deficitárias, pagando ágio pela participação, com a finalidade única de gerar ganhos de natureza tributária mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporação da empresa lucrativa pela deficitária.
Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos não deixarão de acontecer, mas, com certeza, ficarão restritos às hipóteses de casos reais, tendo em visto o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que possa incentivar a sua adoção exclusivamente por esse motivo. 
- vê-se, assim, que a mens legis dos artigos 7ºe 8º da Lei nº 9.532/1997 foi de repudiar ações como a praticada pelo recorrente junto com o seu grupo econômico, no qual a finalidade única da operação era gerar ganhos de natureza tributária ao contribuinte;
- a mens legis dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 foi exatamente o de repudiar ações como a praticada pelo autuado, onde a única finalidade da operação foi a de gerar ganhos de natureza tributária ao contribuinte. A finalidade do referido dispositivo legal é regular o efeito fiscal da recuperação do ágio na aquisição do investimento, quando este investimento é extinto mediante a incorporação;
- se é essa a finalidade do dispositivo legal, faz algum sentido permitir a amortização, quando não há extinção nem do investidor e nem da sociedade investida? Nessa hipótese, cabe dizer que o ativo adquirido não poderá mais ser recuperado e assim justificar a amortização? Com todas as vênias, a resposta somente pode ser negativa;
- contudo, essa é a pretensão do contribuinte encampada pelo acórdão recorrido, ao se perceber que, ao final de todo a operação, tanto a sociedade que efetivamente pagou o ágio (empresas componentes do Novo Grupo de Controle) quanto o investimento adquirido (CELPE) não foram extintos;
- como já argumentado, o propósito negocial e o substrato econômico que deram origem ao ágio registrado ao final pela CELPE se encontram na operação societária realizada entre o Novo Grupo de Controle e o Estado de Pernambuco;
- portanto, o ágio registrado pela CELPE com a incorporação da Leicester apresenta seus fundamentos de existência, validade e eficácia relacionados intrinsecamente à operação societária realizada pelo Novo Grupo de Controle quando da aquisição das ações da CELPE. Foi o Novo Grupo de Controle quem teve um propósito negocial ao pagamento do ágio, e quem de fato despendeu riquezas para a sua aquisição;
- a segunda e a terceira operação, referentes, respectivamente, à subscrição de ações realizadas na Guaraniana e na Leicester, apenas significou a transferência escritural desse ágio, não a sua criação, o seu surgimento. O propósito negocial e o substrato econômico do ágio estão presentes tão-somente na operação inicial;
- ora, se foi o Novo Grupo de Controle quem efetivamente pagou o ágio para a aquisição do investimento CELPE, o gozo do benefício previsto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97 decorreria da extinção da CELPE (ou do Novo Grupo de Controle) com a incorporação, de modo que restasse impossível recuperar o ágio pago mediante a venda do investimento;
- ocorre que a transferência do ágio do Novo Grupo de Controle à CELPE, pretendida pelo contribuinte, representa uma fraude à finalidade legal. Com a transferência, o ágio passa a ser amortizado na CELPE, reduzindo a base de cálculo do IRPJ e da CSSL. Por outro lado, o Novo Grupo de Controle permanece de posse do seu ativo, cujo valor corresponderá ao valor de patrimônio líquido da CELPE, o qual estará inflado pelo ágio. Assim, o Novo Grupo de Controle poderá alienar o seu investimento pelo mesmo valor pago na aquisição e recuperar o ágio sem incorrer em ganho de capital;
- vê-se claramente como o planejamento tributário, longe de representar medida de "neutralidade fiscal", implica mesmo em uma fraude aos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97;
- as investidoras iniciais, na verdade, tentaram transformar o ágio pago por elas quando da aquisição das ações da CELPE em uma verdadeira "moeda de dedução" que poderia ser transmitida a quem elas quisessem. É evidente que esse não foi o intuito do legislador ao editar os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, conforme se depreende do trecho da exposição de motivos acima mencionada;
- a conclusão adotada pela Fiscalização é acertada e irretocável. Uma vez o ágio registrado pela CELPE não tendo sido efetivamente suportado nem pela CELPE nem pela Leicester que, diga-se de passagem, foi utilizada como empresa veículo, ele não é dedutível nos termos do artigo 386 do RIR/99;
- dessa forma, tendo em vista o não cumprimento das condições para a fruição do benefício previsto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97, descabe admitir a amortização do ágio pretendido pela CELPE, razão pela qual merece reparo o acórdão guerreado;
2.d) Da aprovação das operações societárias pela ANEEL
- convém, neste ponto, refutar ainda a conclusão do acórdão recorrido (processo nº 19647.01051/2007-83 �acórdão nº 1201-00.689) no sentido de que as operações societárias realizadas teriam recebido o aval da ANEEL, o que reforçaria a tese em favor do contribuinte quanto à transparência e licitude das operações;
- a submissão das operações societárias à ANEEL decorre de expressa determinação legal e, de forma alguma, pode representar uma decisão em matéria tributária. Tal agência carece desta competência;
- a obrigatoriedade de submissão das operações societária à ANEEL diz mais com o direito administrativo do que com o direito tributário. Isso porque as sociedades que contratam com o poder público, mais precisamente as sociedades empresárias que figuram como partes em contratos administrativos (do qual são espécies os contratos de concessão e permissão de serviços públicos), estão submetidas à disciplina jurídica diferente, no que tange às alterações e operações societárias ocorridas no bojo da sociedade;
- a legislação administrativa prevê uma série de mecanismos para amparar e garantir a execução dos contratos administrativos, tendo em vista que o licitante escolhido para firmar o contrato administrativo submete-se, em regra, a rigoroso procedimento licitatório, no qual é escolhida a melhor proposta e o licitante mais idôneo e capacitado à sua consecução;
- qualquer anuência da ANEEL relativamente às operações societárias do autuado diz respeito à capacidade das empresas envolvidas permanecerem na prestação dos serviços públicos;
- qualquer ilação acerca da licitude das operações sob o ponto de vista tributário, pelo simples fato de anuência da referida agência reguladora, deve ser rechaçada;
2.e) Da jurisprudência do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
- a fim de demonstrar a pertinência do entendimento exposto quanto à indedutibilidade do ágio criado de forma artificial e à fraude na simulação cometida, transcrevem-se acórdãos deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, os quais analisaram situações fáticas em tudo parecida ao do presente caso (ementas e votos transcritos);
3) Falta de adição na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL de despesa de amortização de ágio - redução do prejuízo fiscal
- nos autos do processo nº 19647.01051/2007-83, o Acórdão nº 1201-00.689, quanto a essa matéria, subordinou inteiramente seu destino à sorte da (in)correção da dedutibilidade da despesa do ágio, não indicando qualquer argumento autônomo para seu provimento;
- logo, cumpre da mesma forma alinhavar quanto a esse item as mesmas razões já apontadas para demonstrar a incorreção da dedutibilidade do ágio. E, uma vez demonstrada essa incorreção, cabe como conseqüência inexorável, manter o entendimento da fiscalização no sentido de que a compensação efetuada pela CELPE no ano de 2006 foi considerada indevida por inexistência de saldo de prejuízos fiscais de exercícios anteriores.
Quando do exame de admissibilidade do recurso especial da PGFN, o Presidente da 3a Câmara da 1a Seção de Julgamento do CARF, por meio do Despacho nº 317/2013, de 26/11/2013, admitiu o recurso especial fazendo as seguintes considerações sobre as divergências suscitadas:
[...]
O presente recurso especial atende aos pressupostos de tempestividade e legitimidade.
Assim, passo a apreciação da admissibilidade das divergências.
Examino o primeiro ponto do recurso.
Para melhor compreensão da matéria, transcrevo abaixo a ementa do acórdão apresentado como paradigma, na parte que interessa ao presente exame:
[...]
Examinando o acórdão paradigma verifica-se que o mesmo anulou acórdão anterior que havia adotado como definitiva decisão não definitiva, proferida em processo conexo, por entender que a atividade judicante não pode ser condicional e que na impossibilidade de ser prolatada decisão considerando a interdependência de processos ou decorrência é cabível a suspensão do julgamento para aguardar a solução da questão conexa.
De outra parte, o acórdão recorrido divergiu dessa conclusão ao decidir questão decorrente de processo conexo (compensação de prejuízos), adotando a decisão não definitiva proferida naquele processo.
Portanto, as conclusões sobre a matéria ora recorrida nos acórdãos examinados revelam-se divergentes, restando plenamente configurada a divergência jurisprudencial apontada pela recorrente.
Assim, entendo que deva ser dado seguimento ao recurso quanto ao primeiro ponto.
Passo ao exame do segundo ponto.
A recorrente apresenta como paradigmas os acórdãos abaixo, que têm as seguintes ementas sobre a matéria recorrida:
[...]
Examinando os acórdãos paradigmas verifica-se que eles trazem o entendimento de que a criação de empresas veículo com o único objetivo de aproveitamento de ágio na aquisição de participações societárias, mediante incorporação pela empresa investida, sem qualquer finalidade negocial ou societária, constitui abuso de forma ou de direito, não podendo produzir efeitos tributários perante o Fisco.
O acórdão recorrido, por outro lado, entende que é legítima a incorporação de sociedade para fins de amortização de ágio, nos moldes previsto nos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, mediante a utilização de empresa veículos, desde que dessa utilização não tenha resultado aparecimento de novo ágio, podendo ser oponível ao Fisco.
Portanto, as conclusões sobre a matéria ora recorrida nos acórdãos examinados revelam-se divergentes, restando plenamente configurada a divergência jurisprudencial apontada pela recorrente.
Ante ao exposto, e tendo em vista que a uniformização da jurisprudência administrativa é o escopo do recurso especial, opino no sentido de que se DÊ SEGUIMENTO ao presente recurso.
Em 14/01/2014, a contribuinte foi intimada do despacho que admitiu o recurso especial da PGFN, e em 27/01/2014 ela apresentou tempestivamente as contrarrazões ao recurso, com os argumentos descritos a seguir: 
DO NÃO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PARA ADMISSIBILIDADE E CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL - DESPESA DE AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO E SEUS REFLEXOS TRIBUTÁRIOS
- a fim de que se configure a divergência jurisprudencial pretendida pela Recorrente, faz-se necessário que os acórdãos indicados como paradigmas tratem de situação fática idêntica à do acórdão recorrido. No entanto, conforme se detalhará abaixo, não é o que se infere da leitura dos relatórios/votos;
- a Recorrente utilizou o acórdão paradigma nº 103-23.290 para justificar a divergência jurisprudencial e embasar o seu Recurso Especial;
- diferentemente do presente caso, o acórdão paradigma não se refere à ágio decorrente de processo de privatização em que houve o efetivo pagamento com ágio ao Estado de Pernambuco;
- além disso, como tem se verificado em vários julgamentos já realizados no CARF, nos casos de privatização, como muitas vezes o investimento era realizado por um consórcio com a participação de bancos, entidades de previdência privada e outros, não havia outra estrutura possível se não a que foi realizada pela CELPE que culminou com a possibilidade de amortização do ágio nos estritos termos da Lei;
- conforme mencionado, a Recorrida não poderia incorporar automaticamente suas controladoras, pois não é razoável a incorporação de empresas como a PREVI - Caixa de Previdência dos Funcionários do Banco do Brasil e do BB - Banco de Investimento S/A por uma concessionária de energia elétrica;
- é notório que os adquirentes da Recorrida (especialmente PREVI, BB - Banco de Investimento) possuem outros ativos e exercem outras atividades em conformidade com seu objeto social, o que tornava inviável operacionalmente a incorporação pela CELPE;
- foi necessário criar legalmente uma estrutura societária que permitisse a segregação do investimento em uma sociedade que não tivesse outros ativos/atividades sociais que tornasse incompatível, economicamente, a incorporação da controladora pela controlada e, com isso, se transferisse o ágio para a controlada;
- a Recorrente também utilizou o acórdão paradigma nº 101-00.120 para justificar a divergência jurisprudencial e embasar o seu Recurso Especial;
- no referido julgamento, o CARF examinou a amortização de ágio decorrente da extinção de investimentos adquiridos com ágio, em razão de processo de incorporação. Trata-se de reorganização societária em que houve permuta de participação societária e de despesas financeiras relacionadas a contrato de empréstimo entre coligadas, portanto, situação fática totalmente distinta do caso ora em exame, que trata de ágio gerado na privatização de empresa domiciliada no Brasil e pago por consórcio formado por empresas domiciliadas no Brasil;
NÃO CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL - IMPOSSIBILIDADE DO REEXAME DE PROVA NA INSTÂNCIA ESPECIAL
- dúvidas não pairam quanto à possibilidade de amortização de ágio decorrente da extinção de investimentos adquiridos com ágio, em razão de processo de incorporação, na medida em que tal previsão encontra-se expressa no inciso II do §6° do artigo 386 do RIR/99;
- logo, nas razões do Recurso Especial, a Recorrente discute tão-somente se a seqüência de operações societárias praticadas pela Recorrida possuem o propósito negocial e o fundamento econômico necessários para justificar o ágio e, conseqüentemente, autorizar a dedução de suas despesas;
- o que pretende a Recorrente é que esta C. Câmara averigüe se as operações de reestruturação societária praticadas pela Recorrida atendem às condições estabelecidas pela lei, ou seja, a divergência apontada pela Recorrente diz respeito à interpretação de fatos e não à interpretação da lei;
- para a análise dos argumentos suscitados pela Recorrente, a E. Câmara Superior de Recursos Fiscais precisará, necessariamente, revisitar as provas e fatos constantes dos autos;
- a análise do Recurso Especial demonstra que o que pretende a Recorrente é justamente a reanálise do conteúdo fático-probatório, não apenas para que lhe seja atribuído novo valor probante, mas também para que sejam apreciadas novas questões que sequer foram objeto da autuação fiscal e, conseqüentemente, do julgamento no Conselho Administrativo, como por exemplo, a existência ou não de laudo que embase o ágio das ações da CELPE quando da privatização;
- por estar baseado em pedido de alteração da valoração de provas, o Recurso Especial não cumpriu os requisitos de admissibilidade;
DAS RAZÕES PARA MANUTENÇÃO DO ACÓRDÃO RECORRIDO - DA CONEXÃO ENTRE OS CASOS E O JULGAMENTO CONJUNTO
- conforme amplamente debatido ao longo do presente caso, em 24/09/07, foi lavrado, em face da Recorrida, o auto de infração que originou o processo administrativo n° 19647.010151/2007-83, por meio do qual a Fiscalização glosou as despesas com a amortização do ágio, nos anos-base de 2001 a 2006, sob a alegação de que a dedução dessas despesas teria origem em "planejamento tributário inválido";
- tendo em vista que a Recorrida continuou a registrar as despesas de amortização de ágio nos períodos posteriores, em novembro de 2010, a D. Fiscalização lavrou o presente auto de infração, para exigência do IRPJ e CSLL relativos aos períodos de 2007 e 2008, pautada nos mesmos fundamentos utilizados no auto de infração que originou o processo administrativo n° 19647.010151/2007-83;
- a decisão da Turma pelo julgamento imediato do presente processo, conexo ao processo n° 19647.010151/2007-83, é pautada em premissa que não foi considerada pela Recorrente;
- é que o entendimento do E. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais é no sentido de que não cabe sobrestamento de processo administrativo, em virtude do princípio da oficialidade;
- neste esteio, resta demonstrado que o acórdão recorrido, que aplicou o entendimento firmado no processo principal n° 19647.010151/2007-83 ao presente caso por serem conexos, não apenas cumpriu com as regras procedimentais, como prestigiou a orientação jurisprudencial firmada pelo E. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais no sentido da impossibilidade de sobrestamento de processos administrativos;
BREVES CONSIDERAÇÕES ACERCA DA OPERAÇÃO QUE DEU ORIGEM AO ÁGIO OBJETO DE ANÁLISE NOS AUTOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 19647.01051/2007-53
- não há qualquer indício ou comprovação de que os atos praticados foram realizados de modo a encobrir, enganar ou impedir o conhecimento, pelo Fisco e por quaisquer de seus credores ou terceiros, de qualquer operação ou até mesmo da intenção de realizar o aproveitamento do ágio na Recorrida;
- ao contrário, todos os atos praticados pela Recorrida foram públicos (divulgados em jornais de grande circulação) e foram todos previamente submetidos à agência reguladora do setor de energia elétrica, a qual aprovou todas as operações pretendidas (Resolução ANEEL n° 459/00, Resolução ANEEL n° 539/00, Resolução ANEEL n° 192/01);
Natureza do ágio e seu tratamento tributário - Da existência de laudo de avaliação das ações - Da necessidade de análise das operações em conjunto ("filme")
- o benefício fiscal de dedutibilidade do ágio pago na aquisição de sociedades tem como objetivo incentivar a prática de fusões e aquisições, especialmente quando se tratasse de estatais em processos de privatização. No presente caso, como já mencionado, trata-se da aquisição de companhia estatal em processo licitatório de privatização. O processo de privatização foi completamente regular e todos os atos praticados estão de acordo com as normas de concessão do serviço público;
- um dos argumentos apresentados no Recurso Especial pela D. Procuradoria para reforma do acórdão recorrido é a suposta ausência de motivação do ágio pago pelo Novo Grupo de Controle, quando da aquisição das ações da CELPE por ocasião da privatização;
- no entanto, conforme claramente demonstrado nos autos e reiteradamente esclarecido, o fundamento econômico para o pagamento do ágio foi o valor de rentabilidade futura da Recorrida, o qual está devidamente comprovado pelos laudos de avaliação mencionados na impugnação - DOC. 06 anexo à impugnação. Todo o procedimento é de conhecimento público por se tratar de processo licitatório de privatização;
- além disso, é sabido que em todo processo de privatização é elaborado um estudo que irá embasar o preço mínimo proposto no Edital de privatização;
- por ocasião da sessão de julgamento do recurso voluntário, a ora Recorrida apresentou o Edital de licitação n° CD-Celpe/CN 01-98 (DOC. ANEXO) a fim de refutar a alegação colocada pela D. Procuradoria na tribuna no sentido de que não existiria laudo de avaliação das ações da CELPE;
- no referido Edital de licitação n° CD-Celpe/CN 01-98 (DOC. ANEXO), assim como acontece em todas as privatizações, consta a avaliação econômico-financeira e a metodologia utilizada na determinação do valor econômico da empresa privatizada, nesse caso, da CELPE;
- portanto, totalmente descabida a alegação da Procuradoria no sentido de que não existiria uma avaliação prévia da CELPE que explique os motivos pelo pagamento da quantia;
- a operação encontra-se inserida no âmbito do Programa Nacional de Desestatização ("PND"), por meio do qual o Estado pretendia transferir para a iniciativa privada a prestação de diversos serviços públicos, que até então eram prestados pelo próprio Estado;
- o objetivo era aumentar a eficiência da prestação dos serviços e, com isso, obter uma redução das tarifas. As empresas privadas, por sua vez, adquiriam as empresas públicas com o pagamento de um ágio em função do potencial de lucratividade do segmento econômico em que começariam a atuar;
- a análise da operação como um todo demonstra o evidente fundamento econômico para a realização dos atos societários: o ágio legitimamente pago na aquisição da Recorrida no processo de privatização foi adquirido pela empresa Leicester, a qual foi absorvida pela Recorrida, que passou a amortizar esse valor com fundamento no artigo 386, § 6°, inciso II, do RIR/99;
Motivo, Finalidade e Congruência do Negócio Jurídico - Da necessidade de análise das operações em conjunto ("filme")
- a Recorrente alega que as operações realizadas pela Recorrida no presente caso não teriam propósito negocial, ou seja, não teriam um substrato econômico para a sua realização, já que, no seu entender, teriam sido realizadas apenas com o intuito de economizar tributos;
- no presente caso, admitindo-se os pressupostos dessa doutrina mais restrita, ainda assim, encontram-se presentes o motivo, a finalidade e congruência dos atos, pelo que não se pode admitir o entendimento da Recorrente;
- todos os atos praticados tiveram por motivo a aquisição da CELPE em processo de privatização, para o conseqüente aproveitamento do benefício fiscal de dedução do ágio gerado nessa aquisição nos estritos termos da Lei. Inclusive, ao longo desta defesa, demonstrou-se os motivos pelos quais foram adotadas outras estruturas ou outros caminhos quando da realização de todas as operações, tendo em vista as peculiaridades do caso;
- a finalidade da operação era a aquisição de uma instituição financeira de grande porte e participação no mercado brasileiro, como forma de expandir as atividades do grupo de empresas controladas pela Guaraniana S/A, atualmente denominada NEOENERGIA S/A; 
- todos os atos societários praticados inserem-se congruentemente neste contexto da aquisição de uma concessionária de energia por um grupo detentor de grandes empresas concessionárias de energia elétrica (geradoras e transmissoras): (i) a forma de participação no leilão; (ii) os fluxos de caixa ocorridos; (iii) a necessidade da constituição de todas as sociedades envolvidas; e (iv) todas as operações realizadas para reduzir estruturas desnecessárias e obter uma sinergia no grupo NEOENERGIA S/A;
- apesar da correlação entre as etapas acima ter sido minuciosamente esclarecida pela Recorrida em todos os seus recursos, a D. Procuradoria falaciosamente atribui à Recorrida assertiva que JAMAIS foi feita, no sentido de que as etapas deveriam ser interpretadas individualmente;
- o que a Recorrida sempre defendeu é que todos os atos devem ser interpretados como uma seqüência necessária à perfectibilização do propósito negocial;
- portanto, todos os atos praticados, analisados como um "filme", demonstram claramente a congruência do motivo e da finalidade da operação realizada pelo grupo NEOENERGIA S/A, os quais não eram predominantemente tributários. Dessa forma, não há que se falar em falta de propósito negocial ou ausência de pressuposto econômico, como originalmente afirmou o Sr. Agente Fiscal, estando presentes todos os requisitos exigidos pela nova corrente doutrinária;
Da utilização de empresa veículo
- alega a D. Procuradoria em suas razões de recurso especial que todo o negócio jurídico teria sido para possibilitar a transferência do ágio, mediante inclusive a utilização de empresa veículo;
- nesse ponto a Recorrida se socorre das premissas postas no Acórdão nº 1402-00.802, de relatoria do Conselheiro Antônio José Praga de Souza (caso Santander), a fim de demonstrar que não há qualquer abusividade ou ilicitude na operação realizada com empresa veículo;
Da correta interpretação da expressão "participação societária adquirida com ágio", contida no artigo 386 do RIR/99
- a Recorrente defende em seu recurso especial que para o cumprimento dos requisitos para fruição do benefício previsto nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97, é necessário que haja a incorporação do investidor pela investida, ou da investida pelo investidor;
- a Recorrente sustenta que a Leicester Comercial S/A, empresa que teve seu capital social subscrito e integralizado com as ações da Recorrida, não poderia ser caracterizada como sendo a adquirente das ações em comento, já que somente as empresas compradoras das ações em leilão teriam essa condição;
- essa conclusão, contudo, não poderá prosperar. Veja-se. O termo AQUISIÇÃO, que é o núcleo da expressão legal ora analisada, é aplicado para definir o ato ou fato pelo qual ocorre a transferência da propriedade de determinado bem, seja a título gratuito ou oneroso;
- é de suma importância registrar que a Leicester Comercial S/A, ao receber as ações - e por isso ser legalmente considerada a adquirente dos valores mobiliários -, contabilizou a operação nos exatos moldes do artigo 385 do RIR/99, vale dizer, desmembrando o valor do investimento em valor patrimonial contábil e ágio;
- nem poderia ser diferente, já que o dispositivo legal já mencionado determina que "O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (...) valor do patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e (...) ágio ou deságio na aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior";
- note-se, uma vez mais, que a legislação que rege a matéria disciplina que a aquisição das ações com ágio é suficiente para, no momento da incorporação, fusão ou cisão, autorizar o benefício legal da dedutibilidade da despesa correspondente à amortização. Não há qualquer qualificação legal, atribuída a essa aquisição, que justifique o entendimento da Recorrente, notadamente porque não cabe ao intérprete restringir algo que a lei não o fez;
- assim, é bem verdade que as empresas compradoras das ações da Recorrida em leilão figuraram, inicialmente, como adquirentes dos referidos valores mobiliários. Mas também é verdade que a Guaraniana e a Leicester, quando receberam, cada uma no seu momento, as ações como integralização de capital, igualmente figuraram como adquirentes das ações com ágio, notadamente porque ocorreu, na integralização, a inegável transferência do domínio ou propriedade de uma coisa, móvel ou imóvel a que fez alusão De Plácido e Silva ao definir o termo AQUISIÇÃO;
- analisando-se o raciocínio desenvolvido pela D. Procuradoria no Recurso Especial, percebe-se que, na verdade, ao interpretar o artigo 386 do RIR/99, foi cometido grande equívoco de entendimento ao confundir o significado do termo "adquirida" com o do termo "comprada";
- a lei tributária (artigo 386 do rir/99) não restringe a aplicação do benefício da amortização do ágio apenas aos casos em que a incorporação envolva o comprador das ações, mas sim aos casos em que esteja envolvido o adquirente!!
- é fato que a legislação tributária, para fins do benefício da dedutibilidade do ágio, exige apenas que a empresa incorporadora (ou incorporada, no caso do §6°, II, art. 386) detenha a participação societária adquirida (e não comprada) com ágio;
- claro está, portanto, que as ações podem ser adquiridas por meio de integralização de capital social (como ocorreu no presente caso), e não apenas por meio de contrato de compra e venda!
- assim, com base nas considerações acima, é correto afirmar que (i) para o legítimo aproveitamento fiscal do ágio, a legislação tributária exige apenas que a empresa incorporada (ou incorporadora) detenha ações adquiridas com ágio; e (ii) que é jurídico e plenamente legal adquirir ações mediante recebimento como integralização de capital, de modo que não pode prevalecer a alegação da Procuradoria no sentido de que apenas poderia ser considerada válida a aplicação do benefício fiscal do ágio caso a operação de incorporação envolvesse as empresas compradoras das ações;
Da Inexistência de Excesso de Forma, do Abuso do Direito, Simulação e Fraude à Lei
- quanto à alegação de que foram as "Operações Estruturadas em Seqüência e em Curto Intervalo de Tempo", deve-se destacar que a Recorrida sempre apresentou ao Fisco todas as etapas que pretendia realizar, inclusive o objetivo final pretendido de aproveitamento do ágio. Conforme mencionado, essa situação final já era vislumbrada desde a realização do processo licitatório de privatização e decorre de benefício fiscal previsto em lei;
- quanto ao entendimento da D. Fiscalização, no sentido de que os atos praticados pela Recorrida caracterizam-se como operação preocupante já que deles decorre o "Deslocamento da Base Tributável", igualmente não assiste razão à D. Fiscalização, pois a alegada transferência da base tributável está expressamente prevista no artigo 386 do RIR/99, como já mencionado, configurando-se, pois, situação privilegiada por lei para incentivar determinadas práticas, dentre elas a valorização de empresas estatais em processo de privatização;
Isonomia com Tratamento Fiscal do Deságio
- finalmente, é importante ressaltar o entendimento da Receita Federal no que tange à tributação do deságio gerado em operações societárias dentro do mesmo grupo, como as ocorridas no presente caso;
- de fato, caso a aquisição da participação societária tivesse se dado por valor inferior ao valor de patrimônio líquido, teria sido reconhecido um deságio, nos termos do art. 385 do RIR/99;
- este deságio (quando fundamentado na expectativa de rentabilidade futura - inciso II do § 2º do artigo 386 do RIR/99) deveria ser amortizado e tributado durante os 5 anos subseqüentes à incorporação;
- com efeito, verifica-se que o deságio deverá ser amortizado, com a conseqüente tributação dessas receitas. Ressalte-se, neste sentido, que a Receita Federal já manifestou entendimento de que este deságio deveria ser tributado mesmo que fosse gerado em uma operação interna, dentro do mesmo grupo, como ocorreu no presente caso. Este foi o objeto do Acórdão 108-07.684;
- com efeito, conforme se percebe na manifestação da Receita Federal em casos análogos ao presente (aquisição de participação societária dentro do mesmo grupo), é entendimento do Fisco de que a aquisição de participação societária por valor inferior ao patrimônio líquido (deságio) é suficiente para que esse valor seja configurado como receita tributável, após um evento de incorporação;
- contudo, a Receita Federal pretende, no presente caso, não admitir a dedutibilidade do ágio gerado dentro do mesmo grupo econômico, por entender que não haveria motivo econômico para uma aquisição que não fosse a valor de patrimônio líquido. Trata-se de evidente tratamento desigual para situações idênticas - aquisição de participação societária a valor de mercado ("dois pesos, duas medidas");
DO PEDIDO
- diante do exposto, requer-se, inicialmente, o não conhecimento do Recurso Especial, uma vez que, quanto à possibilidade da dedução das despesas de amortização de ágio, os acórdãos indicados como paradigmas se referem a contextos fáticos diferentes das operações societárias analisadas no presente caso, razão pela qual não se prestam para justificar a divergência jurisprudencial suscitada pela Recorrente;
- caso se entenda pelo conhecimento do Recurso Especial, requer-se o seu desprovimento pelas razões de mérito aqui expostas, mantendo-se incólume o acórdão recorrido.
É o relatório.


 Voto Vencedor
Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, Relator.
PRELIMINAR DE NULIDADE TRAZIDA EM SESSÃO:
Nesta sessão de julgamento de janeiro de 2016, em sede de Memoriais Complementares, a recorrida trouxe uma preliminar de nulidade, nos seguintes termos:
�Processos: 19647.010151/2007-83 e 10480.723383/2010-76 
Recorrida: COMPANHIA ENERGÉTICA DE PERNAMBUCO
Recorrente: Procuradoria da Fazenda Nacional
A Contribuinte/Recorrida teve ciência, em 15/01/2016, do despacho de fls. 1.710/1712, que determinou a redistribuição do Processo 10480.723383/2010-76 ao Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, por entender existir conexão/decorrência com o Processo 19647.010151/2007-83.
Todavia, como se passa a demonstrar, ambos os Processos devem ficar com o Conselheiro Marco Aurélio Valadão, que primeiro recebeu o Processo 10480.723383/2010-76, que é conexo e não dependente ao PAF 19647.010151/2007-83.
Isto porque, em 15 de maio de 2014, o Processo n° 10480.723383/2010-76 foi sorteado para a relatoria do Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão.
Posteriormente, em 17 de julho de 2014, o Processo 19647.010151/2007-83 foi distribuído ao Conselheiro Rafael Vidal.
Em seguida, o Processo n° 10480.723383/2010-76 foi incluído em pauta de julgamento por 5 (cinco) vezes pelo Conselheiro Marco Aurélio Valadão, até que, em 23 de novembro de 2015, antes do reinício das atividades do CARF, foi redistribuído ao Conselheiro Rafael Vidal de Araújo, conforme despacho de fls. 1710/1712, em virtude da suposta relação de decorrência com o Processo 19647.010151/2007-83.
No entanto, embora a relação de conexão seja clara e tenha sido reconhecida pela própria PGFN em seu Recurso Especial, constata-se que os Processos não mantém a relação de decorrência, cujo conceito é indicado no inciso II, do §1º do art. 6º do RICARF.
Isso porque, as autuações tratam dos mesmos fatos e no Processo nº 10480.723383/2010-76 foi realizada nova fiscalização, em que foi apurado que a Recorrida continuou a deduzir as despesas de amortização de ágio nos períodos subsequentes aos autuados no presente Processo.
Ou seja, cada Processo é autônomo, independente e referem-se a glosa de amortização de ágio em períodos distintos, logo, um não decorre do outro e sim são conexos.
Assim, a realização de nova fiscalização para apuração dos fatos nos períodos subsequentes descaracteriza a relação de decorrência, mantendo, todavia, a conexão entre os Processos.
Diante da conexão, a Recorrida entende que os Processos devem ser distribuídos ao conselheiro que primeiro recebeu o Processo principal ou conexo, nos termos do §2º do art. 6º do RICARF.
Neste caso, o conselheiro que primeiro recebeu os autos foi o conselheiro Marcos Aurélio Valadão, que é, portanto, prevento para julgar tanto o Processo nº 10480.723383/2010-76 como o Processo 19647.010151/2007-83.
Portanto, ambos os Processos devem ser redistribuídos ao Conselheiro Marcos Aurélio Valadão, prevento para relatoria dos casos, evitando-se, assim, eventual nulidade de julgamento.
Essa preliminar de nulidade foi submetida a julgamento (conforme se pode observar da parte dispositiva deste acórdão) e na própria sessão apresentei os fundamentos no sentido de que entre os processos acima referidos há relação de decorrência.
O fato é que o lançamento constante do processo nº 19647.010151/2007-83 (julgado nesta mesma sessão), ao tratar da glosa de despesa de amortização de ágio nos anos-calendário de 2001, 2002, 2003, 2004, 2005 e 2006, resultou em ajustes (redução) no estoque de prejuízos fiscais apurados naqueles períodos. 
E tais ajustes afetaram a compensação de prejuízos fiscais realizada nos períodos seguintes (2007 e 2008), que foram objeto do lançamento constante do presente processo, de nº 10480.723383/2010-76.
Não há dúvida de que, em relação a isso, o resultado do presente processo (processo decorrente) depende do que restar decidido no processo nº 19647.010151/2007-83 (processo principal), uma vez que a compensação de prejuízos nos anos subseqüentes (2007/2008) depende do estoque de prejuízos que remanescer nos anos anteriores (2001/2006). 
O exame, no presente processo, da questão do sobrestamento e também das conseqüências decorrentes da redução dos prejuízos nos anos anteriores, não deixa nenhuma dúvida de que há uma relação de dependência entre os mencionados processos, de modo que foi correta a distribuição conjunta dos mesmos para o conselheiro que havia recebido o processo que deve ser considerado como principal.

CONHECIMENTO:
Conforme relatado, a recorrida levantou duas preliminares de não conhecimento do recurso. 
Em relação à primeira preliminar, qual seja, a ausência de similitude em relação aos paradigmas que tratam de despesas de amortização de ágio e seus reflexos tributários, não assiste razão à recorrida. A meu ver, pretende-se atribuir a questões de conhecimento o que na realidade são discussões de mérito.
Tanto o acórdão recorrido quanto os dois acórdãos paradigmas trazidos, acórdãos nºs 103-23.290 e 101-00.120, tratam da transferência de ágio no âmbito dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, ou dos arts. 385 e 386 do Regulamento do Imposto de Renda - RIR - Decreto nº 3.000, de 26/03/1999.
Os paradigmas trazem o entendimento de que a criação de empresa veículo com o único objetivo de aproveitamento de ágio na aquisição de participações societárias, mediante incorporação pela empresa investida, sem qualquer finalidade negocial ou societária, constitui abuso de forma ou de direito, não podendo produzir efeitos tributários perante o Fisco.
O acórdão recorrido, por outro lado, entende que é legítima a incorporação de sociedade para fins de amortização de ágio, nos moldes previsto nos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, mediante a utilização de empresa veículo, desde que dessa utilização não tenha resultado aparecimento de novo ágio. 
As conclusões sobre a matéria ora recorrida nos acórdãos examinados realmente revelaram-se divergentes, restando configurada a divergência jurisprudencial apontada pela recorrente.
Em relação à segunda preliminar, qual seja: a impossibilidade do reexame de prova na instância especial, também indefiro esta preliminar. Quando do exame do mérito ficará bastante evidente que não se fará aqui reexame de prova, mas sim a interpretação dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 e das hipóteses de subsunção a estas normas.
Assim, afastadas as preliminares de não-conhecimento e preenchidos os demais requisitos de admissibilidade, CONHEÇO do Recurso Especial.
MÉRITO:
Em seu recurso especial, a PGFN suscita divergência sobre três matérias, assim identificadas:
1) Da aplicação de decisão em processo conexo (parcialmente) não �transitada em julgado�;
2) Despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários;
3) Falta de adição na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL de despesa de amortização de ágio � redução do prejuízo fiscal.
É importante deixar claro que a decisão sobre o item 3 é mera decorrência do que restar decidido no processo nº 19647.010151/2007-83, uma vez que não há qualquer questão específica, autônoma, para esse último item do recuso especial da PGFN. 
1) Da aplicação de decisão em processo conexo (parcialmente) não �transitada em julgado�
Quanto à primeira divergência, cabe registrar que já havia sido lavrado anteriormente o auto de infração constante do processo administrativo nº 19647.010151/2007-83, por meio do qual a Fiscalização glosou as despesas com a amortização do ágio nos anos-base de 2001 a 2006, sob a alegação de que a dedução dessas despesas teria origem em "planejamento tributário inválido".
Como a recorrente continuou a registrar as despesas de amortização de ágio nos períodos posteriores, a Fiscalização lavrou em novembro de 2010 o presente auto de infração, para exigência do IRPJ e CSLL relativos aos períodos de 2007 e 2008, pautada nos mesmos fundamentos utilizados no auto de infração que originou o processo administrativo n° 19647.010151/2007-83.
A autuação constante do presente processo foi cancelada, em parte, por decorrência direta do que restou decidido no processo nº 19647.010151/2007-83.
A PGFN alega que enquanto a decisão naquele processo anterior não se tornar definitiva, não se pode proceder a qualquer exoneração ou mesmo o reconhecimento de créditos decorrentes da insubsistência da autuação em favor do contribuinte.
Informa que interpôs recurso especial contra a decisão proferida no processo nº 19647.01051/2007-83 (acórdão nº 1201-00.689), e que esse recurso ainda se encontra pendente de julgamento.
Destaca também que a jurisprudência deste Conselho é pacífica no sentido de exigir que a decisão proferida em determinado processo tenha se tornado definitiva, para que possa ter repercussão em seus conexos.
A contribuinte, por seu turno, alega que o entendimento do CARF é no sentido de que não cabe sobrestamento de processo administrativo, em virtude do princípio da oficialidade.
Assim, restaria demonstrado que o acórdão recorrido, que aplicou o entendimento firmado no processo principal n° 19647.010151/2007-83 ao presente caso, não apenas cumpriu com as regras procedimentais, como prestigiou a orientação jurisprudencial firmada pelo E. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais no sentido da impossibilidade de sobrestamento de processos administrativos.
Registro que, realmente, não há previsão regimental para sobrestamento ou suspensão de processo administrativo fiscal, como ocorre por exemplo com o processo civil (CPC, art. 265, IV, "a").
Esse debate envolvendo questões de sobrestamento/suspensão de processo em razão de conexão processual tem especial relevância quanto ao aspecto de se evitar decisões contraditórias sobre os mesmos fatos.
Mas na dinâmica do PAF, que é regido pelo princípio da oficialidade, as incongruências de julgamento são evitadas na medida em que, num mesmo nível de instância, a decisão sobre a questão prejudicial é proferida e depois incorporada ao processo dependente. 
Havendo reversão da decisão administrativa "principal" nas fases seguintes, dada a relação de dependência processual, a nova decisão produzirá os devidos reflexos nos processos que dela são dependentes, como vinha ocorrendo nas fases anteriores. 
Também é importante registrar que os fundamentos da decisão no processo principal e que se refletem no processo dependente podem igualmente ser questionados nas etapas processuais seguintes, havendo ainda a possibilidade de revisão de ofício pela unidade que fará a execução do julgado, de modo a evitar contradições entre as decisões nos processos conexos, com relação de dependência.
Foi exatamente o que ocorreu aqui. No nível de julgamento de recurso voluntário, houve provimento do recurso da contribuinte no processo nº 19647.010151/2007-83, para fins de se restabelecer os prejuízos fiscais e as bases negativas de CSLL nos anos objeto de autuação naquele processo (2001 a 2006).
Tal decisão repercutiu diretamente na infração apontada pela Fiscalização para os anos de 2007 e 2008 (objeto dos presentes autos), a título de compensação indevida de prejuízos e de bases negativas da CSLL que vinham dos anos anteriores.
Se os prejuízos fiscais e as bases negativas apurados pela contribuinte foram confirmados e restabelecidos nos autos que abrangiam os anos de 2001/2006, não havia como manter a autuação pela glosa na compensação destas rubricas em anos posteriores (2007/2008).
Tal matéria se encontra agora na fase de julgamento de recurso especial, e a relação de dependência processual será novamente observada pelas decisões a serem proferidas nos respectivos processos, independentemente de serem favoráveis à contribuinte ou ao Fisco.
Portanto, NEGO provimento ao recurso especial da PGFN, quanto ao pleito de anulação do acórdão recorrido e sobrestamento do presente feito até o "trânsito em julgado" da decisão a ser proferida no processo nº 19647.01051/2007-83.
2) Despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários
Para o julgamento de mérito sobre a despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários, da mesma forma como fiz para o processo nº 19647.01051/2007-83, adoto a recente jurisprudência do CARF que considero mais adequada e que restou cinzelada no Acórdão nº 1103-001.170, de 04/02/2015, da relatoria do nobre Conselheiro André Mendes de Moura. Seguem trechos do voto condutor:
"  Para se tratar em ágio, há que se, inicialmente, falar do investimento em sociedades coligadas e controladas avaliado pelo método de equivalência patrimonial (MEP), conforme previsto no art. 384 do RIR/99. A principal característica do método é de se permitir uma atualização dos valores dos investimentos em coligadas ou controladas com base na variação do patrimônio líquido das investidas.
Esclarece o art. 385 do RIR/99 que se a pessoa jurídica adquirir um investimento avaliado pelo MEP por valor superior ou inferior ao contabilizado no patrimônio líquido, deverá desdobrar o custo da aquisição em (1) valor do patrimônio líquido na época da aquisição e (2) ágio ou deságio. Para a devida transparência na mais valia (ou menor valia) do investimento, o registro contábil deve ocorrer em contas diferentes:
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º).
Como se pode observar, a formação do ágio não ocorre espontaneamente. Pelo contrário, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econômico, que deve se amparar em pelo menos um dos três critérios estabelecidos no § 2º do art. 385 do RIR/99, (1) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade, (2) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros (3) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
Dentre os três critérios, assume relevância, para o caso concreto, aquele que consiste no fundamento econômico com base em expectativa de rentabilidade futura da empresa adquirida. Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela controlada ou coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador) se propõe a desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele contabilizado no patrimônio líquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve ser lastreada em demonstração devidamente arquivada como comprovante de escrituração, conforme previsto no § 3º do art. 385 do RIR/99.
As variações no patrimônio líquido da investida passam a ser refletidas na investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do patrimônio líquido da sociedade investida não são computados na determinação do lucro real da investidora. Vale transcrever os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre o procedimento de contabilização a ser adotado pela controladora.
Art. 387. Em cada balanço, o contribuinte deverá avaliar o investimento pelo valor de patrimônio líquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto no art. 248 da Lei nº 6.404, de 1976, e as seguintes normas (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 21, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso III):
(...)
Art. 388. O valor do investimento na data do balanço (art. 387, I), deverá ser ajustado ao valor de patrimônio líquido determinado de acordo com o disposto no artigo anterior, mediante lançamento da diferença a débito ou a crédito da conta de investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 22).
(...)
Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento ou redução no valor de patrimônio líquido do investimento, não será computada na determinação do lucro real (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei nº 1.648, de 1978, art. 1º, inciso IV).
(...)
É por isso que a investidora, ao registrar o ágio em conta de ativo, não promove a sua amortização para fins fiscais. Não poderia ser diferente, vez que a �mais valia�, decorrente da expectativa de rentabilidade futura, foi paga em razão dos lucros a serem auferidos pela investida, e que serão tributados na própria investida. Por sua vez, a repercussão de tais lucros na investidora dar-se-á pelo MEP, que não é objeto de tributação. Dessa maneira, como os lucros não são tributados na investidora, não há que se falar em amortização do ágio na investidora. Não faria sentido tributar os lucros na investida, e em seguida tributar o aumento do patrimônio líquido na investidora, que ocorreu precisamente por conta dos lucros auferidos pela investida.
Portanto, percebe-se que, na regra geral, para fins fiscais, o ágio não é dedutível na apuração do lucro real.
Contudo, tal cenário está sujeito a mudanças. 
O investimento adquirido com ágio pode ser alienado, liquidado, ou mesmo ser objeto de uma transformação societária.
Passam a ser tratadas as situações específicas, como se pode verificar nos arts. 391 e 426 do RIR/99:
Art. 391. As contrapartidas da amortização do ágio ou deságio de que trata o art. 385 não serão computadas na determinação do lucro real, ressalvado o disposto no art. 426 (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso III).
Parágrafo único. Concomitantemente com a amortização, na escrituração comercial, do ágio ou deságio a que se refere este artigo, será mantido controle, no LALUR, para efeito de determinação do ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação do investimento (art. 426).
(...)
Art. 426. O valor contábil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação ou liquidação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido (art. 384), será a soma algébrica dos seguintes valores (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei nº 1.730, de 1979, art. 1º, inciso V):
I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte;
II - ágio ou deságio na aquisição do investimento, ainda que tenha sido amortizado na escrituração comercial do contribuinte, excluídos os computados nos exercícios financeiros de 1979 e 1980, na determinação do lucro real;
III - provisão para perdas que tiver sido computada, como dedução, na determinação do lucro real, observado o disposto no parágrafo único do artigo anterior. (...) (grifei)
Verifica-se que o aproveitamento do ágio ocorre no momento em que o investimento que lhe deu causa for objeto de alienação ou liquidação, oportunidade em que o ágio irá compor a apuração do custo de aquisição a ser considerado no ganho de capital auferido pelo alienante.
Por sua vez, em eventos de transformação societária, quando investidora absorve o patrimônio da investida (ou vice versa), adquirido com ágio ou deságio, em razão de cisão, fusão ou incorporação, resolveu o legislador disciplinar a situação no art. 386 do RIR/99:
Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso I do § 2º do artigo anterior, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa; 
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso III do § 2º do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; 
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do § 2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados durante os cinco anos-calendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no mínimo, para cada mês do período de apuração.(...) (grifei)
Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexão indissociável, constituindo-se em norma tributária permissiva do aproveitamento do ágio nos casos de incorporação, fusão ou cisão envolvendo o investimento objeto da mais valia.
A norma em debate tem repercussão direta na base de cálculo do tributo, o que permite a sua análise sob a perspectiva da hipótese de incidência tributária delineada pela melhor doutrina (Geraldo Ataliba, Hipótese de Incidência Tributária).
Esclarece o doutrinador que a hipótese de incidência se apresenta sob variados aspectos, cuja reunião lhe dá entidade. 
Ao se apreciar o aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina, ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigação tributária.
E a norma em debate se dirige à investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição, sendo ela, e apenas ela a destinatária da prerrogativa de amortização do sobrepreço. A partir do momento em que o ágio é transferido ou repassado para outras pessoas (de A para B, de B para C, de C para D e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora, a subsunção ao art. 386 do RIR/99 torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal.
A respeito do aspecto temporal, cabe verificar o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuração da base de cálculo tributável. 
Sobre o aspecto material, há que se observar que apenas o ágio com fundamento econômico no valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros é que tem a amortização autorizada em sessenta parcelas. 
Ainda, há que se consumar a confusão de patrimônio entre investidora e investida, a que faz alusão o caput do art. 386 do RIR (A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio...), ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar diretamente.
Compartilhando o mesmo patrimônio investidora e investida, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que adquiriu o investimento com mais valia (ágio) baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos nesse investimento." 
Naquela assentada, tratava-se de caso em que a incorporação se deu conforme o caput do art. 386 do RIR/99. Já no caso dos autos, trata-se de incorporação nos moldes do §6º do art. 386 do RIR/99 (que é comumente conhecida como incorporação "às avessas"). Embora isso não vá impactar nas premissas de exegese da norma, faz-se necessário tecer comentários adicionais quantos aos aspectos pessoal e material, de forma a adequá-los a esse modelo de incorporação.
§ 6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei nº 9.532, de 1997, art. 8º):
I - o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do patrimônio líquido;
II - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.
O §6º do art. 386 do RIR/99, na realidade o art. 8º da Lei nº 9.532/97 (do qual este é mera cópia), se utilizou de uma técnica legislativa que faz uso da propriedade transitiva, assim o que vale para o caput do art. 386 do RIR/99 vale para o §6º do mesmo artigo, fazendo-se apenas a adaptação para contemplar a situação prevista. 
Portanto, o §6º do art. 386 do RIR/99, sob o significado pessoal, se dirige à investida que incorporar a investidora que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição da participação societária (tanto o valor do principal quanto o valor do ágio). Ou seja, quando ocorre a incorporação, pela investida, da investidora "original" ou investidora stricto sensu (no sentido de que a originalidade está indissociavelmente ligada a pessoa jurídica que paga o ágio e, por isso mesmo, tem confiança na rentabilidade futura, pois é quem assume o risco) é que se dá a subsunção do fato à norma e surge a prerrogativa de amortização do sobrepreço.
Analisando as situações possíveis, sob a ótica dos dois tipos de incorporações, a partir do momento em que o ágio é transferido ou repassado para outras pessoas (de A para B, de B para C, de C para D e assim sucessivamente), pessoas jurídicas distintas da investidora original (para, ao fim, incorporar a investida ou ser incorporada pela investida), a subsunção ao caput do art. 386 do RIR/99 ou ao §6º do mesmo artigo torna-se impossível, vez que o fato imponível (suporte fático, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar à hipótese de incidência da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal (seja no caso de a investidora que tiver incorporado a investida seja outra investidora que não a original, seja no caso de a investida estar incorporando uma investidora que não a original). 
Da mesma forma que no aspecto pessoal, a confusão de patrimônios, principal item do aspecto material, para fins de enquadramento no §6º do art. 386 do RIR/99, consuma-se quando, na investida, o lucro futuro e o investimento original com expectativa desse lucro (aquele que foi sobre-avaliado) passam a se comunicar diretamente (os riscos se fundem: o risco do investimento - assim entendido os recursos aportados - e o risco do empreendimento).
Compartilhando o mesmo patrimônio a investida e a investidora original, consolida-se cenário no qual a mesma pessoa jurídica que honrará a rentabilidade futura passa a ser detentora da mais valia (ágio) do investimento baseado na expectativa dessa rentabilidade. Por bem adequadas, transcrevo palavras da recorrente:
"Dentre os aspectos que impedem o ágio registrado ... de ser dedutível, cita-se aquele que fora ressaltado pelo Termo de Verificação Fiscal, qual seja: ausência do encontro num mesmo patrimônio do ágio com o investimento que lhe deu origem.
Por certo, tal como fora ressaltado nas premissas teóricas apresentadas neste recurso, a dedução autorizada pelo artigo 386 do RIR/99 decorre de o encontro num mesmo patrimônio da participação societária adquirida com o ágio com esse mesmo ágio. Em face dessa �confusão patrimonial�, a legislação admite que o contribuinte considere perdido o seu capital investido com o ágio e, assim, deduza a despesa que teve com a �mais valia�.
Todavia, para que haja esse encontro num mesmo patrimônio do ágio com o investimento que lhe deu origem, é imprescindível que a �mais valia� contabilizada tenha sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participa da �confusão patrimonial�. O investidor deve se confundir com o seu investimento.
Assim, em outras palavras, no caso de uma incorporação, para que o ágio registrado seja dedutível nos termos do artigo 386 do RIR/99, deve a pessoa jurídica que efetivamente suportou o ágio pago na aquisição de um investimento incorporar esse investimento, ou ser incorporada por ele. O ágio deve ser de fato pago por alguma das pessoas jurídicas que participam da incorporação, fusão ou cisão societária. Se assim não for, será impossível o ágio ir de encontro com o investimento que lhe deu causa.
De acordo com a previsão legal, qualquer situação diferente da hipótese aqui ventilada não admite a dedução da despesa com amortização do ágio. Uma incorporação, fusão ou cisão societária que envolva um ágio que não foi de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da operação societária não permitirá a aplicação do benefício fiscal instituído pelo artigo 386 do RIR/99. O ágio pode até existir contabilmente, mas não será dedutível na apuração das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL.
...
Na situação estudada, nenhuma das duas empresas participantes da operação societária arcou de fato com o ágio pago na aquisição das referidas quotas. Não houve �confusão patrimonial� da �mais valia� com o investimento que lhe deu causa."
Em síntese, a subsunção aos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material. Na atual redação destes dispositivos e para o caso de incorporação "às avessas", exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora original (ou adquire diretamente a investidora, nessa linha de raciocínio as intermediárias não seriam investidoras de fato, apenas de direito) é que haverá o atendimento a esses aspectos, tendo em vista a ausência de normatização própria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas jurídicas ou que preveja a possibilidade de intermediação ou de interposição por meio de outras pessoas jurídicas. No caso dos autos, esses aspectos não foram satisfeitos, em especial dos aspectos pessoal e material, vejamos:
A utilização de uma pessoa jurídica interposta (Leicester Comercial S.A) para transferência do ágio, que veio a ser adquirida pela investida (CELPE), mas que não era a investidora original (investidora de fato, a que pagou o ágio), implica no desatendimento dos aspectos pessoal e material e, conseqüentemente, na descaracterização da aplicação dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, que resulta na impossibilidade da amortização do ágio.
A amortização do ágio seria devida apenas se a empresa investida (CELPE) tivesse incorporado a investidora original (investidora strico sensu), pois somente essa se enquadra nos aspectos pessoal e material. Pouco importa terem havido motivos de ordem societária, técnica ou mercadológica que impediam a CELPE de incorporar a real investidora: são as situações que devem se moldar à lei, para fins de aplicação da norma, e não a lei que tem que se moldar às situações, o que implicaria em substituir a coercitividade da regra pela conveniência dos regrados.
Portanto, relativamente à despesa de amortização de ágio, voto por DAR provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional. 
Da multa isolada por falta de estimativas
Tendo sido restabelecidas as autuações fiscais, deverá haver julgamento quanto à multa isolada por falta de pagamento das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL, fazendo-se necessário o retorno à Turma a quo para o julgamento dos pontos específicos suscitados em relação a esta matéria, que não foram apreciados por ocasião do julgamento do recurso voluntário da contribuinte.
Entender diferentemente, ou seja, a Câmara Superior julgar essa questão, implicaria em supressão de instância e em extrapolação dos limites do Recurso Especial de Divergência, pois estar-se-ia julgando matérias para as quais não houve oportunidade de configuração de divergência. 
Até que se poderia defender eventual aplicação do princípio da celeridade processual, mas essa alternativa, a meu ver, colocaria a Câmara Superior em situação de julgar uma matéria para a qual não há paradigma (o que portanto pretende a CSRF uniformizar), e, portanto, nem a recorrente desenvolveu o tema a contento nem tampouco à recorrida foi dada a possibilidade de levantar eventual não conhecimento.
Ademais, ainda que exista súmula tratando dessa matéria, não é produtivo a Câmara Superior gastar seu tempo analisando situações de enquadramento em súmulas, quando não está em jogo a uniformidade da jurisprudência, ainda mais quando tal desiderato pode ser feito a contento pela Turma a quo.
3) Falta de adição na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL de despesa de amortização de ágio � redução do prejuízo fiscal.
Como já mencionado anteriormente, a decisão sobre esse item "3" é mera decorrência do que restar decidido no processo nº 19647.010151/2007-83, pois não há qualquer questão específica, autônoma, para esse último item do recuso especial sob exame. 
De acordo com a PGFN, uma vez demonstrada a incorreção da dedutibilidade do ágio, cabe como conseqüência inexorável, manter o entendimento da Fiscalização no sentido de que as compensações efetuadas pela CELPE devem ser consideradas indevidas por inexistência de saldo de prejuízos fiscais de exercícios anteriores.
A decisão proferida no processo nº 19647.01051/2007-83, também julgado nesta mesma sessão, foi no sentido de manter a glosa das despesas de amortização de ágio, confirmando os ajustes (redução) dos prejuízos fiscais acumulados nos períodos objeto daquele outro processo (2001/2006).
Assim, resta apenas manter o entendimento da Fiscalização no sentido de que as compensações efetuadas pela CELPE devem ser consideradas indevidas por inexistência de saldo de prejuízos fiscais de exercícios anteriores.
Desse modo, voto no sentido de:
- AFASTAR a preliminar de nulidade trazida em sessão relativa à ausência de decorrência entre os processos nº 19647.01051/2007-83 e nº 10480.723383/2010-76.
- NEGAR provimento ao recurso especial quanto ao pleito de anulação do acórdão recorrido e sobrestamento do presente feito até o "trânsito em julgado" da decisão a ser proferida no processo nº 19647.01051/2007-83 (item 1);
- CONHECER do Recurso Especial da Fazenda Nacional quanto à despesa de amortização de ágio e seus reflexos tributários (item 2);
- DAR PROVIMENTO para fins de restabelecer a autuação fiscal pela glosa da despesa de amortização de ágio (item 2);
- DETERMINAR o RETORNO dos autos à Turma a quo para prolação de nova decisão apenas quanto à multa isolada por falta de recolhimento de estimativas mensais (reflexo do item 2); e
- DAR PROVIMENTO ao recurso especial quanto à compensação de prejuízos fiscais e bases negativas de anos anteriores, em razão do que restou decidido no processo nº 19647.01051/2007-83, julgado nesta mesma sessão.
(documento assinado digitalmente)
Rafael Vidal de Araujo

Declaração de Voto.

Conselheiro Luís Flávio Neto.

Na reunião de janeiro de 2016, a Câmara Superior de Recursos Fiscais (doravante �CSRF�) analisou o recurso especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional (doravante �PFN� ou �recorrente�), em que é recorrida a COMPANHIA ENERGE´TICA DE PERNAMBUCO (doravante �CELPE�, �recorrida�, �investida� ou �adquirida�), no processo n. 10480.723383/2010-76. Em tal recurso, a PFN requer a reforma do acórdão n. 1301-000.999 (doravante �acórdão a quo� ou �acórdão recorrido�), proferido pela r. 1a Turma Ordinária da 3a Câmara desta 1a Seção (doravante �Turma a quo�), entre outras coisas, no que concerne à legitimidade da amortização fiscal de ágio fundado em expectativa de rentabilidade futura.

O acórdão recorrido restou assim ementado:

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO Ano-calendário: 2007 e 2008 DECADÊNCIA - Na hipótese de fato que produza efeito em períodos diversos daquele em que ocorreu, a decadência não tem por referência a data do evento registrado na contabilidade, mas sim, a data de ocorrência dos fatos geradores em que esse evento produziu o efeito de reduzir o tributo devido. ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ Ano-calendário: 2007 e 2008 INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE - AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO � ARTIGOS 7º E 8º DA LEI Nº 9.532/97. INOCORRÊNCIA DE SIMULAÇÃO, ABUSO DE DIREITO OU ABUSO DE FORMA - No contexto do programa de privatização, a efetivação da reorganização de que tratam os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, mediante a utilização de empresa veículo, desde que dessa utilização não tenha resultado aparecimento de novo ágio, não resulta economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilização da empresa veículo e, por conseguinte, não pode ser qualificada de planejamento fiscal inoponível ao fisco. TRIBUTAÇÃO REFLEXA � CSLL - A decisão prolatada no lançamento matriz estende-se ao lançamento decorrente, em razão da íntima relação de causa e efeito que os vincula. 

A Turma a quo compreendeu que a amortização fiscal do ágio realizada pela CELPE teria sido legítima, de forma a afastar a glosa de tais despesas pretendida na autuação fiscal. 

Trata-se, no caso, da exigência de créditos tributários, referentes ao IRPJ e à CSL do período de 2007 e 2008, em contibuindade ao auto de infração discutidos no Processo no 19647.010151/2007­83, o qual se refere ao período de 2001 a 2006.

A partir dos fatos e provas levados à sua análise, a Turma a quo assentou, à fl. 1383 e seg. do e-processo, que:
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Ano-calendario: 2007, 2008
TRANSFERENCIA DE AGIO. IMPOSSIBILIDADE.

A subsuncdo aos artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/1997, assim como aos artigos
385 e 386 do RIR/99, exige a satisfacdo dos aspectos temporal, pessoal e
material. Exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora
original (ou adquire diretamente a investidora de fato) ¢ que havera o
atendimento a esses aspectos, tendo em vista a auséncia de normatizacao
propria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas juridicas
ou que preveja a possibilidade de intermediagdo ou de interposi¢do por meio
de outras pessoas juridicas.

Nao ha previsdo legal, no contexto dos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997 e
dos artigos 385 e 386 do RIR/99, para transferéncia de agio por meio de
interposta pessoa juridica da pessoa juridica que pagou o agio para a pessoa
juridica que o amortizar, que foi o caso dos autos, sendo indevida a
amortizagao do agio pela recorrida.

MULTA ISOLADA POR FALTA DE ESTIMATIVAS. RETORNO A
TURMA 4 QUO PARA APRECIACAO DE QUESTOES CUJO EXAME
RESTOU PREJUDICADO NAQUELA INSTANCIA.

Tendo sido restabelecidas as autuacdes fiscais, devera haver julgamento
quanto a multa isolada por falta de pagamento das estimativas mensais do
IRPJ e da CSLL, fazendo-se necessario o retorno a Turma a quo para o
julgamento dos pontos especificos suscitados em relacdo a esta matéria, que
ndo foram apreciados por ocasido do julgamento do recurso voluntdrio da
contribuinte em razdo do posicionamento adotado anteriormente naquela
instancia.

TRIBUTACAO REFLEXA - CSLL - A decisdo prolatada no langamento
matriz estende-se ao lancamento decorrente, em razao da intima relacao de
causa e efeito que os vincula.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Decisao dos membros do colegiado: levantada a questdo da distribuicdo por
conexao do processo 19647.010151/2007-83, a Turma decidiu tratar-se de decorréncia,
mantendo o despacho de redistribuicdo por voto de qualidade. vencidos os Conselheiros Luis
Flavio Neto, André Mendes Moura, Livia De Carli Germano (Suplente Convocada), Ronaldo
Apelbaum (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez Lopez, ficando prevento o
Conselheiro Rafael Vidal de Aragjo. 1) Quanto ao conhecimento, por maioria de votos,
Recurso Especial da Fazenda Nacional conhecido, vencidos os Conselheiros Cristiane Silva
Costa, Luis Flavio Neto, Ronaldo Apelbaum (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez
Lopez. A Conselheira Livia De Carli Germano (Suplente Convocada) votou pelas conclusdes.
2) Quanto ao mérito do Tema Agio, por maioria de votos, Recurso Especial da Fazenda
Nacional provido, vencidos os Conselheiros Cristiane Silva Costa, Luis Flavio Neto, Ronaldo
Apelbaum (Suplente Convocado) e Maria Teresa Martinez Lopez, mantendo as conseqiiéncias
em relagdo aos ajustes no estoque de prejuizos fiscais. A Conselheira Livia De Carli Germano
(Suplente ' Convocada) votou pelasconclusdes. 3) Quanto as multas por estimativa, por
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unanimidade de votos, determinar o retorno dos autos a Turma a quo para julgamento. O
Conselheiro Luis Flavio Neto apresentara declaracao de voto.

(dotumento assinado dgutalmente)
Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente.
(docwmento assinado dgitolmente)
Rafael Vidal De Araujo - Relator.

Participaram da sessio de julgamento os conselheiros: MARCOS AURELIO
PEREIRA VALADAO, CRISTIANE SILVA COSTA, ADRIANA GOMES REGO, LUIS
FLAVIO NETO, ANDRE MENDES DE MOURA, LIVIA DE CARLI GERMANO, RAFAEL
VIDAL DE ARAUJO, RONALDO APELBAUM, MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ
(Vice-Presidente), CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO (Presidente).

Relatorio

Trata-se de recurso especial de divergéncia interposto pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN) em 20/11/2012, fundamentado atualmente no art. 67 e
seguintes do Anexo II da Portaria n® 343, de 09/06/2015, que aprova o Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), alegando divergéncia jurisprudencial
em relacdo: (I) a aplicacdo de decisdo proferida em processo conexo, nao transitada em
julgado, e (IT) a despesa de amortizacao de agio e seus reflexos tributarios.

A recorrente insurgiu-se contra o Acorddo n° 1301-000.999, de 07/08/2012,
por meio do qual a 1* Turma Ordinéria da 3* CAmara da 1* Se¢io de Julgamento do CARF, por
maioria de votos, deu provimento a recurso voluntario apresentado pela contribuinte acima
identificada.

O acdrdao recorrido foi assim ementado:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2007 e 2008

DECADENCIA - Na hipétese de fato que produza efeito em periodos
diversos daquele em que ocorreu, a decadéncia ndo tem por referéncia a
data do evento registrado na contabilidade, mas sim, a data de ocorréncia
dos fatos geradores em que esse evento produziu o efeito de reduzir o
tributo devido.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2007 e 2008

INCORPORACAO DE SOCIEDADE - AMORTIZACAO DE AGIO -
ARTIGOS 7° E 8° DA LEI N° 9.532/97. INOCORRENCIA DE SIMULACAO,
ABUSO DE DIREITO OU ABUSO DE FORMA - No contexto do programa
de privatizacao, a efetivacao da reorganizacao de que tratam os artigos 7° e
8° da Lei n° 9.532/97, mediante a utilizacao de empresa veiculo, desde que
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dessa utilizacao nao tenha resultado aparecimento de novo agio, nao resulta
economia de tributos diferente da que seria obtida sem a utilizacdo da
empresa veiculo e, por conseguinte, ndo pode ser qualificada de
planejamento fiscal inoponivel ao fisco.

FRIBUTACAO REFLEXA — CSLL - A decisdo prolatada no langamento
matriz estende-se ao langamento decorrente, em razao da intima relacéo de
causa e efeito que os vincula.

A PGFN afirma que o acorddo recorrido deu a lei tributdria interpretagdo
livergente da que tem sido dada em outros processos, especificamente quanto (I) a aplicagdo
de decisdo proferida em processo conexo, ndo transitada em julgado, e (II) a despesa de
amortizacgao de agio e seus reflexos tributarios.

Para o processamento de seu recurso, a PGFN desenvolve os argumentos
descritos abaixo:

DA DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL EXISTENTE

1) Da aplicacdo de decisio em processo conexo (parcialmente) nio
“transitada em julgado”

- consta do voto condutor do acdrdao recorrido:

Quanto a infragdo apontada pela fiscalizagdo a titulo de compensacgao
indevida de prejuizos e de bases negativas da CSLL, a mesma resultou dos
ajustes procedidos nos saldos de prejuizos fiscais e bases negativas, nos
autos do processo n°® 19647.010151/200783. Uma vez que em sesséao de 11
de abril de 2012, a 12 Turma Ordinaria da Segunda Camara da Primeira
Secao de Julgamento deste CARF, pelo Acoérddo 1201-00.689, deu
provimento ao recurso voluntario do contribuinte naquele processo, e
restabeleceu os prejuizos e bases negativas de CSLL, nao prevalece a
acusagao de compensacao indevida.

Por todo o exposto, AFASTO a preliminar de decadéncia suscitada, para no
mérito, DAR provimento ao recurso.”

- ocorre que o processo mencionado na decisdo guerreada como pressuposto
para o reconhecimento do direito creditério do contribuinte, e, por conseqiiéncia, como
condicdo para o provimento de seu recurso ainda se encontra em tramite na seara
administrativa;

- sobre a questdo da andlise de processo decorrente de outro feito
administrativo, cuja andlise seria prejudicial ao deslinde da questdo ventilada no processo
conexo, a e. Primeira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes determinou a anulacao do
acordao e o sobrestamento do feito, até que seja proferida decisdo administrativa definitiva no
processo principal. Confira-se a ementa do referido julgado, abaixo transcrita:

Acordao n° 301-30.894

NORMAS PROCESSUAIS — ACORDAO CONDICIONADO — NULIDADE —
A atividade judicante ndo pode expressar-se de forma condicionada a fato
futuro e incerto, em especial de processo administrativo fiscal pendente de
julgamento, sob pena 'de nao solucionar a lide proposta ou promover
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solucdo que ndo pode ser acambarcada pela ocorréncia futura. Na
impossibilidade de ser prolatada decisdo considerando a interdependéncia
de processos ou decorréncia, € cabivel a suspensdo do julgamento para
aguardar a solucéo da lide principal.

Embargos de Declaragdo Acolhidos e Providos para anular o Acérdao n.°
301-30.894, de 01/12/2003, e suspender o julgamento até o transito em
julgado do Processo Administrativo Fiscal n® 18336.000729/2002-20.

EMBARGO ACOLHIDO E PROVIDO".

- diante do julgamento acima, ha clara divergéncia jurisprudencial que, diante
da mesma situacdo, qual seja, a aplicagdo de decisdo proferida em processo vinculado, os
orgaos julgadores decidiram de forma contraria;

- 0 acordao recorrido se fundamentou em decisdo proferida no processo de n°
19647.010151/2007-83, desconsiderando o fato de que a referida deliberagdao nao ¢ definitiva e
que pode vir a ser reformada por forga de recurso especial interposto pela Unido, enquanto que
a e. Primeira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes, acolheu a tese de que a decisao
proferida num determinado processo somente poderia ser aplicada a outro a ele conexo apos ter
se tornado definitiva;

- ressalte-se que a Primeira Camara do Terceiro Conselho de Contribuintes
afirma que o transito em julgado da decisdo proferida no processo seria condi¢do, futura e
incerta, para o julgamento da lide decorrente, razdo pela qual configuraria um empecilho a
atividade judicante no processo conexo;

2) Despesa de amortizacao de agio e seus reflexos tributarios

- conforme exposto no item 1, o acorddo recorrido vinculou o resultado do
julgamento a sorte do que restou assentado nos autos n° 19647.010151/2007-83;

- assim, pede-se vénia para fazer referéncia a divergéncia e aos fundamentos
jé perfilhados em recurso especial interposto naqueles autos (processo n° 19647.010151/2007-
83);

- inicialmente, faz-se necessario mencionar breve relato fatico a fim de
compreender a seqiiéncia de operagdes societarias levadas a termo pelo autuado com a tnica e
exclusiva finalidade de se furtar ao recolhimento de tributos;

- 0 éagio, cuja dedutibilidade ora se discute, decorre da aquisicdo da
Companhia Energética de Pernambuco —CELPE, mediante processo licitatorio de privatizagao,
realizado em 17/02/2000;

- na oportunidade, os adquirentes da CELPE consistiam num consorcio de
empresas, formado por ADL Energy S/A, PREVI — Caixa de Previdéncia dos Funcionarios do
Banco do Brasil, BB — Banco de Investimentos S/A, resultando os mesmo com 89,60% do
capital votante e 79,62% do capital total, tendo sido a aquisi¢do efetuada com incorporacdo de
expressivo 4gio;

- hesse processo licitatorio de privatizacao, ficou assegurada a empresa 521
Participagdes SiAuy representante dos empregados da:CELPE, a‘reserva da aquisi¢do de parte
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das acdes. Conjuntamente com as empresas acima mencionadas, a 521 — Participagdes S/A
constituiu o Novo Grupo de Controle da CELPE, detentor de 94,94% do capital votante e
84,38% do seu capital total;

- como noticia a Fiscalizagdo no Termo de Encerramento de Ac¢ao Fiscal,
posteriormente. os adquirentes manifestaram o interesse de transferir o beneficio fiscal de
aproveitamento do referido agio a empresa GUARANIANA S/A, sociedade da qual eram
socios e por meio da qual concentravam a participagdo societaria em outras empresas
concessionarias de energia elétrica (chamada pela Contribuinte Recorrente de holding
yperacional);

- interessante notar que a questdo foi discutida em reunido do Conselho de
Administragdo da empresa Guaraniana, em 27/12/2000, momento em que se registrou o
interesse do Grupo adquirente em deduzir na propria CELPE a amortizacdo do agio pago na
aquisi¢do de suas agdes, € que, para tanto, seria preciso que houvesse a incorporacdo das
controladoras pela controlada, no caso a CELPE (incorporacdo as avessas). Isso porque,
segundo justificativa do proprio contribuinte, “a estrutura societdria do grupo ndo tornava
vidvel economicamente o aproveitamento do 4gio pela CELPE” , pois, para tanto, seria
necessaria a incorporacdo da Guaraniana S/A. Acrescenta que a empresa Guaraniana S/A
também possuia investimento em outras companhias de energia elétrica, motivo pelo qual a sua
incorporacdo pela impugnante também ndo seria “vidvel” nem “razodvel” do ponto de
vista econdmico;

- a Fiscalizagdo registra que, como ndo havia intencdo de extinguir as
empresas controladoras, o Conselho de Administragdo aprovou, por unanimidade, a ado¢do da
seguinte estratégia: i) transferéncia a empresa Guaraniana das a¢des adquiridas, com agio, da
CELPE, mediante a integralizagdo de aumento de capital na mesma; ii) transferéncia dessas
mesmas agdes para outra empresa - a Leicester, cujo patrimonio passa a ser formado apenas
por essas agdes; iii) incorporagdo da Leicester pela CELPE, possibilitando entdo o
aproveitamento do agio por esta empresa, reduzindo-se a carga fiscal (IRPJ e CSLL) em
exercicios futuros;

- assim, em cumprimento ao que restou decidido, aprovou-se aumento de
capital na Guaraniana, mediante a emissdo de agdes ordinarias subscritas pelas empresas
controladoras e integralizadas, a vista, com as acdes de emissao da CELPE, que foram
adquiridas com agio;

- ato continuo, a Guaraniana adquire 99,99% do capital da Leicester e
subscreve o capital desta mediante integralizagdo das acdes de emissdo da CELPE, de sua
propriedade;

- em 30/06/2001, portanto, as acdes de emissdao da CELPE de titularidade da
Guaraniana sdo transferidas para a Leicester, cujo patrimonio fica integrado apenas por essas
acoes. O valor do agio transferido na integralizacdo de aumento de capital foi amparado por
laudo de avaliagdo de agdes fornecido pela ACAL Consultoria e Auditoria S/C;

- no més seguinte, em 31/07/2001, Assembléia Geral da Leicester aprovou os
seguintes atos: i) protocolo de sua incorporacdo pela CELPE, firmado em 09/07/2001; 1ii)

justificacao da operagdo e ii1) aprovacao da incorporacdo com base nas condigdes constantes
do.protocolo;
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- por fim, a CELPE incorpora a Leicester, sua controladora. Realizada a
incorporagao da Leicester, as acdes de sua emissao que eram detidas pela sua controladora e
unica acionista, a Guaraniana, s3o substituidas por igual quantidade de a¢des de emissdo de sua
incorporadora (a CELPE) a serem recebidas pela Guaraniana;

- relata a fiscalizagdo que, “em decorréncia, o capital da CELPE foi
aumentado ¢ posteriormente reduzido em valores idénticos de R$ 1.019.601.299,47; com a

emissio de 63.604.631.279 novas agdes de titularidade da Guaraniana e cancelamento de
03.004.631.279 agdes que integravam o patrimonio da sociedade incorporada (a Leicester)";

- ademais, “essa opera¢do de incorporagdo resultou, na CELPE, a
constituicdo de um ativo diferido amortizavel no valor de R$ 1.494.454.217,98, equivalente ao
valor do agio pago na aquisicdo de suas agdes, em contrapartida de um passivo (ou conta
redutora do ativo) titulado como Provisdo para Manutengdo da Integridade do Patrimonio
Liquido (no valor de R$ 999.311.198,14) e de um patrimdnio liquido, na conta de reserva
especial de agio (correspondente a diferenga entre o agio e a provisdo constituida, igual a R$
495.143.019,84)";

- quanto a empresa Leicester, ¢ preciso ressaltar ainda que durante toda a sua
existéncia no mundo juridico, sempre apresentou declaragdes ao Fisco como sendo inativa;

- neste sentido, o fato de a Leicester ter como patrimonio apenas as acdes da
CELPE, transferidas sem qualquer contrapartida; o fato de a Leicester ter-se mantido inativa
durante toda sua existéncia; o fato de seu capital social ser de apenas R$ 100,00; o fato da
utilizacdo de uma “empresa veiculo", bem como o fato de as operagdes societarias terem sido
realizadas de maneira estruturada e em curto espago de tempo, dentre outros indicios,
demonstram ndo ter havido qualquer affectio societatis nas operacdes realizadas;

- em outras palavras, nao houve qualquer justificativa fatico-negocial
determinante das operagdes societdrias que culminaram com a incorpora¢ao da LEICESTER
pela CELPE;

- dessa forma, ndo se verifica propdsito outro que ndo fosse obstaculizar o
recolhimento de tributos, mediante a amortizagdo do 4agio pago quando do leildo de
privatizacdo da CELPE, &gio este, ressalte-se, cujo pagamento, de forma alguma, se pode
atribuir a Leicester;

- contudo, outro foi o entendimento do acdrddo objurgado (processo n°
19647.01051/2007-83, Acorddo n® 1201-00.689);

- cumpre assentar que em casos analogos ao presente, as extintas Primeira e
Terceira Camaras do Primeiro Conselho de Contribuintes externaram conclusdo juridica
diversa, em acordaos cujas ementas seguem abaixo transcritas:

Acordao n® 103-23.290

[..]

INCORPORACAO DE  EMPRESA. AMORTIZAQ@O DE AGIO.
NECESSIDADE DE'PROPOSITO NEGOCIAL. UTILIZACAO DE “EMPRESA
VEICULO""N&o produz ‘o-efeitotributario’ almejado pelo sujeito passivo a
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incorporacao de pessoa juridica, em cujo patriménio constava registro de
agio com fundamento em expectativa de rentabilidade futura, sem qualquer
finalidade negocial ou societaria, especialmente quando a incorporada teve
0 seu capital integralizado com o investimento originario de aquisicéo de
participagao societaria da incorporadora (agio) e, ato continuo, o evento da
incorporacao ocorreu no dia seguinte. Nestes casos, resta caracterizada a
utilizagdo da incorporada como mera “empresa veiculo” para transferéncia
do agio a incorporadora.

[..]

Acoérdao n° 101-00.120

[..]

Ementa: IRPJ — AMORTIZACAO DE AGIO — INCORPORACAO DE
EMPRESA — Operacbes estruturadas, realizadas em curto espago de
tempo, com abuso de forma e de direito, visando a constituicao de agio para
posterior aproveitamento corno despesa dedutivel quando da incorporagao
de empresa veiculo, subsume-se a hipétese de simulacdo, ndo devendo,
portanto, produzir o efeito tributario almejado pelo sujeito passivo, qual seja,
a sua deducgao para efeitos fiscais.

[..]

- a lide cinge-se a (im)possibilidade de deducdo do agio pago no célculo do
lucro real. Nos casos confrontados, tratava-se de discutir a legalidade/legitimidade de operagdo
societdria mediante a qual, o 4gio amortizado por determinada empresa nasceu mediante
operagio entre sociedades do mesmo grupo econdmico, com utilizagdo de empresa “veiculo",
sem importar em dispéndio de recursos, e resultando na projecdo da sua propria rentabilidade.
Ou seja, nas hipdteses vertentes, o valor amortizado por determinada empresa decorreu da
rentabilidade dela propria, operagdo essa possibilitada por empresa “veiculo", que ndo
apresentou qualquer atividade operacional e extinta apos curto intervalo de tempo;

- enquanto o acordio recorrido (processo n® 19647.01051/200783 - acérddo
n° 1201-00.689) nio vislumbrou qualquer irregularidade nessas operagdes societarias, 0s
paradigmas como procedente a glosa da amortizacdo do 4gio pago pela incorporada, na
aquisi¢do do investimento efetuado na incorporadora, quando provado que a incorporada nao
se constitui numa sociedade empresaria, na medida em que ndo exerce qualquer atividade
operacional, e que tem o seu patrimonio formado quase que exclusivamente pelo investimento
na incorporadora e pelo agio. Entenderam configurada a utilizagdo e interposi¢do de pessoa
juridica, nas operacdes de alienagdo de investimentos, para fins exclusivos de permitir a frui¢ao
do beneficio fiscal da dedutibilidade da amortizagao do &gio pago pela incorporadora;

- registre-se apenas a titulo de esclarecimento, que todos os argumentos do
voto condutor (processo n® 19647.01051/2007-83 - acorddo n® 1201-00.689) apontados
quanto a matéria relativa a (im)possibilidade, no caso, da deducao do agio, cedem diante das
conclusdes e argumentos externados nos paradigmas;

“inquestionavel, portanto, a caracterizagao da divergéncia jurisprudencial;
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3) Falta de adicdo na apuracio do lucro real e da base de calculo da
CSLL de despesa de amortizacio de agio - reducao do prejuizo fiscal

- 0 acordao recorrido, quanto a essa matéria, subordinou inteiramente seu
destino a soric da (in)correcdo da dedutibilidade da despesa do 4gio (item 2 acima), ndo
indicando qualquer argumento autdénomo para seu provimento;

- logo, cumpre da mesma forma, neste recurso especial, alinhavar quanto a
csse item a mesma divergéncia e razdes ja apontadas para demonstrar a incorre¢do da
ledutilidade do agio no caso concreto;

- dessa forma, uma vez evidenciada a divergéncia jurisprudencial no que toca
ao diploma legal a reger a aplicabilidade da multa no caso em testilha, passa-se a demonstrar
doravante as razdes pelas quais merece ser adotado o entendimento exarado nos paradigmas,
reformando-se, assim, o v. acorddo ora recorrido;

DOS FUNDAMENTOS PARA REFORMA DO ACORDAO
RECORRIDO

1) Da aplicacdo de decisio em processo conexo (parcialmente) nao
“transitada em julgado”

- para que a Administragdo exonere o contribuinte dos gravames decorrentes
do processo administrativo fiscal, ou reconhega o direito creditorio com fulcro no que restou
decidido em outro processo, ¢ necessario que a decisdo nele proferida tenha transitado em
julgado. Antes disso, a exigéncia subsiste. E o que dispde o art. 45 do Decreto 70.235/72,
litteris:

"Art. 45. No caso de decisao definitiva favoravel ao sujeito passivo, cumpre a
autoridade preparadora exonera-lo, de oficio, dos gravames decorrentes do
litigio”.

- enquanto a decisdo ndo se tornar definitiva, ndo se deve proceder a qualquer
exonerag¢ao ou mesmo o reconhecimento de créditos decorrentes da insubsisténcia da autuagao
em favor do contribuinte. A exigéncia persiste, até que a decisdo que a tenha cancelado transite
em julgado;

- o Decreto 70.235/72 define, em seu art. 42, quando as decisdes
administrativas se tornam definitivas;

- observe-se que a situacdo posta nos autos nao se coaduna com nenhuma das
hipdteses ali descritas, tendo em vista que a Procuradoria da Fazenda Nacional interpds recurso
especial da decisdo proferida no processo n°® 19647.01051/2007-83 (acordio n® 1201-00.689),
recurso este que ainda se encontra pendente de julgamento;

- pois bem, somente apos o julgamento da referida insurgéncia ¢ que podera a
decisdo referente se tornar imutavel, apta a produzir seus efeitos de forma ampla, inclusive no
que tange a sua aplicabilidade ao presente processo. Antes disso, o contribuinte possui apenas
uma expectativa de direito;
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- conforme muito bem explicitado pelo voto condutor do julgamento dos
Embargos de Declaracdo no Acordao 301-30.894, a confirmacao da decisdo pela Camara
Superior de Recursos Fiscais no processo vinculado, por estar pendente de julgamento o
recurso nele interposto, ¢ evento futuro e incerto e, diante da impossibilidade de se efetiva-la
na pratica, ndo h4 como considerar existente o direito creditério em razao do entendimento
veiculado no processo n° 19647.01051/2007-83 (acorddo n® 1201-00.689) sobre o desacerto
da exiglncia tributdria (essa por sua vez, consequéncia da glosa da despesa do agio). Tal
conciusdo, como ja salientado alhures, ¢ equivocada, ndo podendo servir como parametro para
deeisdo proferida nestes autos;

- na eventualidade de se ter reformada a decisdo proferida no processo em
tramite na Camara Superior de Recursos Fiscais, 0 mesmo ndo podera acontecer no presente
feito, tendo em vista a impossibilidade de reversao da decisdo nele proferida, se nao acolhido o
presente recurso;

- a jurisprudéncia deste Conselho ¢ pacifica no sentido de exigir que a
decisdo proferida em determinado processo tenha se tornado definitiva, para que possa ter
repercussao em seus conexos (ementas transcritas);

- caso nao acatado o pleito de anulacao do acordao recorrido e sobrestamento
do presente feito até o "transito em julgado" da decisdo a ser proferida (ou ainda a ser
prolatada) nos autos n°® 19647.01051/2007-83, ¢ até mesmo em razdo da conexdo apenas
parcial entre os feitos, passa-se aos fundamentos para a reforma do acorddo recorrido
relacionados as demais matérias;

2) Despesa de amortizaciao de agio e seus reflexos tributarios
2.a) Da indedutibilidade do agio - generalidades

- 0 agio computado pela CELPE em decorréncia da incorporacio da Leicester
nao ¢ dedutivel para fins de apuragao da base de célculo do IRPJ e da CSLL, seja pelos artigos
7° € 8° da Lei n® 9.532/1997 (385 e 386 do RIR/99), seja por qualquer outra norma que
autorize tal dedutibilidade;

- no que tange aos investimentos realizados em sociedade coligada ou
controlada, de acordo com o artigo 385 do RIR/99, em fung¢dao do método de avaliacdo com
base na equivaléncia patrimonial, o correspondente preco do agio ou desagio devera ser

registrado pela parte que o suporta em conta distinta daquela onde ¢ escriturado o valor
patrimonial do investimento (desdobramento do custo de aquisi¢ao);

- para existir, o agio ou desagio deve sempre ter como origem um proposito
negocial (aquisicdo de um investimento) e, assim, um substrato econdmico (transacao
comercial). Somente registros escriturais, por exemplo, ndo podem ensejar o nascimento dessa
figura economica e contabil;

- por proposito negocial, entende-se a logica econdmica que levou ao
surgimento do agio ou desdgio, ou seja, a razdo negocial que ensejou a aquisicdo de um
investimento por valor superior ou inferior aquele que custou originalmente ao alienante;

- 0-agio ou desagio, dessa forma, deve sempre decorrer da efetiva aquisi¢ao
de:-um rinvestimento oriundo -de. um-. negdcio, comutativo, ronde ras partes contratantes,

10
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interdependentes entre si e ocupando posi¢des opostas, tenham interesse em assumir direitos e
deveres proporcionais;

- para que ocorra a efetiva aquisicdo de um investimento, com o
correspondentc surgimento do agio ou desdgio, ¢ imprescindivel a existéncia de substrato
econdOmico a sua realizagdo, ou seja, de transacdo econdmica que materialize o valor de
aquisicdo ao mesmo tempo pago pelo adquirente e recebido pelo alienante;

- a aquisi¢ao de um investimento, assim como de qualquer bem ou direito,
leve sempre importar o dispéndio de um gasto (econdmico ou patrimonial) pelo adquirente e o
ganho (também econdmico ou patrimonial) pelo alienante. Sem essa troca de riquezas e da
titularidade do investimento, ndo ha que se falar em aquisicdo, e, como conseqiiéncia, no
surgimento de 4gio ou desagio;

- a Comissdao de Valores Mobilidrios - CVM emitiu o Oficio-Circular/
CVM/SNC/SEP n° 01/2007. A CVM, ao esclarecer davidas sobre a aplicagio das Normas
Gerais de Contabilidade, chama atencdo para os casos como o da presente lide, onde o agio ¢
criado artificialmente; onde, indevidamente, empresas de um mesmo grupo econémico geram
agio sem que haja o dispéndio de efetiva despesa (financeira ou patrimonial);

- ainda nesse sentido, registra-se o item 50 da Orientacdo Técnica OCPC
02/2008 do Comité de Pronunciamentos Contébeis:

E importante lembrar que sé pode ser reconhecido o ativo intangivel agio
por expectativa de rentabilidade futura se adquirido de terceiros, nunca o
gerado pela prépria entidade (ou mesmo conjunto de empresas sob controle
comum). E o adquirido de terceiros sé pode ser reconhecido, no Brasil, pelo
custo, vedada completamente sua reavaliagao.

- mostra-se, assim, a necessidade de o 4gio ou desdgio suportado por uma
empresa com a aquisicdo de uma participacdo societdria ter como origem um propdsito
econOmico real, assim como um efetivo substrato econdmico. A presenga concomitante desses
dois requisitos ¢ imprescindivel ao reconhecimento da existéncia dessa figura econdmica e
contabil;

- a aquisi¢do de um investimento por meio de mera escrituragdo artificial,
sem a sua real materializacdo no mundo econdmico, nao ¢ habil a gerar 4gio ou desagio;

- definidos esses pré-conceitos, parte-se a lide em si;

2.b) “Agio de si mesmo”

- o litigio envolve basicamente trés acontecimentos. O primeiro concerne na
aquisicdo da CELPE com 4agio pelo Novo Grupo de Controle, mediante processo licitatorio.
Nesse ponto, nao ha divergéncia de que o Novo Grupo de Controle da CELPE efetivamente

pagou agio pela aquisicao do investimento;

- 0 segundo acontecimento foi a subscri¢ao, pelo Novo Grupo de Controle da
CELPE, de a¢des da Guaraniana, com a entrega do investimento na CELPE;
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- ja o terceiro acontecimento, diz respeito a subscri¢do das agdes da Leicester
(99,99% do capital), pela Guaraniana, mediante integralizagcao das acdes de emissdo da CELPE
e sua avaliacdo pela rentabilidade futura;

- a fiscalizagdo e o proprio contribuinte citaram durante o processo alguns
documentos quc atestam que a efetiva finalidade da segunda e da terceira operagao era
possibilitar a transferéncia, para a empresa operacional, do 4gio pago pelo Novo Grupo de
Controle na aquisicado da CELPE, conforme ficou devidamente explicitado nos documentos e
no Termo de Encerramento elaborado pela auditoria fiscal;

- ora, se a esséncia de todo o negocio juridico em tela foi o de possibilitar a
transferéncia do agio pago pelo Novo Grupo de Controle para a CELPE, a segunda operagao (a
subscricao, pelo Novo Grupo de Controle da CELPE, de agdes da Guaraniana, com a entrega
do investimento na CELPE) e a terceira operagdo (subscri¢do das agdes da Leicester, pela
Guaraniana, mediante integralizacdo das agdes de emissao da CELPE) deveriam, em verdade,
ser desconsideradas, pois representam mera formalidade. Nao tém verdadeira substancia
econdmica;

- e i1sso resta patente ndo apenas por todos os documentos existentes nos
autos que demonstram a verdadeira causa negocial, como na propria utilizagdo de "empresa
veiculo" (a Leicester, com existéncia efémera, sem nenhuma atividade econdmica -
declaragdes de rendimentos ndo revelam nenhuma outra atividade a ndo ser a participacao na
CELPE, sem funcionarios, com capital inicial de R$ 100,00 e que recebeu, em subscrigdo de
capital, investimento com o impressionante valor de mais de dois bilhdes de reais);

- todavia (e de forma contraditoria), uma das alegagdes do contribuinte ¢ o de
que as referidas operagdes devem ser analisadas de forma independente. Ou seja, a segunda e a
terceira operacdo nao representariam uma seqiiéncia da primeira, em que efetivamente houve
dispéndio de recursos e efetivo pagamento de agio, mas uma operagdo auténoma, que gerou
um novo agio;

- com efeito, considerar a segunda e a terceira operacdo como fatos distintos
e autonomos em relagdo a primeira (aquisicdo da CELPE pelo Novo Grupo de Controle, com
agio), implica, portanto, em buscar o fundamento do agio amortizado exclusivamente nessas
ultimas operacdes (subscrigdo de capital da Guaraniana pelo Novo Grupo de Controle e
subscri¢cdo do capital da Leicester pela Guaraniana);

- na segunda operagdo, houve integralizagcdo do aumento de capital da
Guaraniana com as acdes de emissdo da CELPE adquiridas com &gio pelo Novo Grupo de
Controle, sem maiores justificativas;

- na terceira operagdo, o agio amortizado decorreu da avaliagdo da CELPE
para fins de subscri¢ao de capital na Leicester, de acordo com os arts. 7° e 8° da Lei das S/A. O
critério de avaliacao utilizado foi o valor de rentabilidade futura da CELPE. Posteriormente, a
Leicester foi incorporada pela propria CELPE, possibilitando a amortizacao;

- entretanto, nessa hipotese (analisando-se exclusivamente a terceira
operac¢do), o agio amortizado pela CELPE nasceu mediante operagdo entre sociedades do
mesmo grupo econdmico, com utilizagdo de empresa veiculo, ndo importou em dispéndio de
recursos, e resultou da projecdo da sua propria rentabilidade. Ou seja, o valor amortizado pela
CELPE decorreu da rentabilidade da propria CELPE;
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- ora, essa ¢ exatamente a descricdo do conhecido planejamento "agio de si
mesmo", que ja foi devidamente proscrito pela jurisprudéncia do CARF;

- 0 Conselho vem decidindo que a despesa, quando tem por base a mais valia
do patriménio da propria sociedade que se beneficiara da amortizagdo, aproveitada mediante
operacdo com crapresa veiculo, na verdade estd sendo "criada" sem uma base fatica e, portanto,

ndo pode ser amortizada, conforme o voto condutor do acorddo n® 1301-00.058;

- se a subscricdo de capital pelo Novo Grupo de Controle na Guaraniana
osse mesmo um fato distinto e autonomo da aquisicdo das agdes da CELPE, entdo o
fundamento do agio pago pelo Novo Grupo de Controle na aquisi¢do da CELPE nao seria o
nmiesmo da subscri¢ao de capital na Guaraniana e, posteriormente, na Leicester. E, se isso fosse
procedente, o 4gio amortizado pela CELPE teria origem num negocio juridico entre empresas
do mesmo grupo, com utilizacdo de empresa veiculo, em que nao houve verdadeiro dispéndio
de recursos, e seu fundamento seria a rentabilidade da propria CELPE. Tal descriciao
corresponde exatamente ao planejamento "agio de si mesmo";

- como explicar que uma pessoa juridica passe a deduzir de seus proprios
resultados a amortizacdo de um 4gio gerado na aquisicdo de suas proprias acdes, notadamente
se este tinha como fundamento uma rentabilidade futura destes mesmos resultados? Além de
economicamente sem esséncia, a situacao ¢ rigorosamente ilogica;

- 0 argumento do contribuinte de que a subscricado de capital pelo Novo
Grupo de Controle na Guaraniana, e desta na Leicester, seriam operagdes auténomas,
independentes, da verdadeira aquisicdo da CELPE, com o pagamento de agio, pelo Novo
Grupo de Controle, ndo faz sentido. Tal argumento justifica, em verdade, a manutencao
integral do langamento;

2.¢) O agio cuja despesa de amortizacao foi deduzida pela CELPE niao
cumpre as condicdes e requisitos impostos pelo artigo 386 do RIR/99.

- ainda que se entendesse que o que houve na realidade foi a transferéncia do
agio do Novo Grupo de Controle para a CELPE, constatar-se-ia que, nesse caso, ndo foram
cumpridos os requisitos legais para a amortizagao da quantia;

- 0 Novo Grupo de Controle adquiriu as a¢des da CELPE com o pagamento
de agio. Entretanto, por razdes particulares, ndo era possivel as empresas integrantes do grupo
incorporar ou serem incorporadas pela CELPE, para entdo possibilitar a amortizacdo do agio
nos termos dos arts. 7° ¢ 8° da Lei 9.532/97. Dessa forma, foi executada a operacao societaria
jé descrita, que possibilitou que o agio fosse transferido para a CELPE sem a incorporacdo das
empresas integrantes do Novo Grupo de Controle, e 1a amortizado;

- 0 contribuinte apresenta razoes que o impediram de realizar a operagdo nos
moldes descritos nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 (aquisi¢cdo de um investimento com agio e
posterior incorporagdo), mas seu entendimento ¢ que essa inadequacao poderia ser contornada
(mediante a subscrigdo em uma holding e posterior incorpora¢do) porque o agio foi
efetivamente pago. Essa argumentagao acabou, por fim, sendo acatada pela decisdo guerreada
(processo n° 19647.01051/2007-83 - Acoérddo n°® 1201-00.689);

- ocorre que, renoyadas as vénias, nesse raciocinio ha duas impropriedades. A
primeira ¢ entender que as operacoes intermediarias, que possibilitaram a transferéncia do agio
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para a sociedade operacional, pudessem sanar a auséncia dos requisitos formais para que o
Novo Grupo de Controle e a CELPE pudessem amortizar o agio mediante incorporagdo. A
segunda impropriedade ¢ confundir o disposto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 com um "favor
fiscal" concedido por lei, a ser fruido desde que o agio fosse pago;

i) Primeira impropriedade. O Novo Grupo de Controle nao apresentou
os requisites para a amortizacio do agio.

- no presente caso, em primeiro lugar, se esta claro que o Novo Grupo de
“ontrole pagou agio pela aquisicdo da CELPE ao Estado de Pernambuco, ndo esté claro qual a
sua motivagdo, se valor de mercado de bens do ativo, fundo de comércio ou rentabilidade
futura da CELPE. Isso porque ndo consta dos autos qualquer laudo de avaliagdo de tais acdes;

- entretanto, o gozo do beneficio aqui pretendido esta condicionado ao
cumprimento das normas de regéncia da matéria, que exige pelo menos a demonstracdo do
fundamento econdmico do agio;

- ou seja, ndo se explicou qual o fundamento econdmico para o pagamento de
agio pelo Novo Grupo de Controle;

- 0 contribuinte tentou contornar essa impropriedade mediante a apresentagao
do Laudo de Avaliagdo da CELPE (Doc. 25 do Auto de Infragdo) para subscri¢ao de capital na
Leicester, pela Guaraniana;

- o problema ¢ que este ¢ o laudo de avaliagio da CELPE para fins de
subscricdo na Leicester. O laudo ndo se refere a operacdo de compra da CELPE pelo Novo
Grupo de Controle, mas sim ao valor da CELPE para fins de subscricdo na Leicester (terceira
operagao);

- 0 proposito do laudo ndo ¢ explicar por qual motivo o Novo Grupo de
Controle pagou agio na aquisi¢do da CELPE (se valor de mercado de bens do ativo, fundo de
comércio ou rentabilidade futura). Mas, se a finalidade for a de explicar os motivos pelos quais
o Novo Grupo de Controle pagou agio na aquisi¢do da CELPE, essa avaliagdo foi totalmente
extemporanea, porque posterior a operagdo de compra da CELPE;

- o CAREF analisou caso absolutamente idéntico ao presente, e manteve a
autuagdo. Trata-se do acordao n® 105-17.219, de interesse do contribuinte Ficap S/A;

- no caso apreciado pela antiga Quinta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, a empresa alegou ter adquirido determinado investimento com agio, mas a época
do seu registro ndo demonstrou o fundamento econémico;

- posteriormente, em vista do beneficio previsto nos arts. 7° e 8° da Lei
9.532/97, o contribuinte resolveu subscrever capital em uma empresa veiculo para posterior
incorporagdo, desta vez apresentando como fundamento da avaliagdo a rentabilidade futura do
investimento;

- note-se que, igualmente ao caso em analise, o contribuinte alegava ter pago
agio quando adquiriu o investimento. Entretanto, nao fora demonstrado, pelo adquirente, o seu
fundamento: econdémico.” O contribuintectentou sanar esse problema mediante a subscricdo de
acdes.- A’ Camara julgou que, sem a‘demonstra¢ao’ 'do fundamento’ do agio na época do seu
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pagamento, a operagdo equivaleria a uma reavaliagdo da propria empresa (o "agio de si
mesmo"), e negou provimento ao recurso;

- a decisdo acima em tudo se aplica ao caso presente. Da mesma forma, nao
se sabe por que razdo o Novo Grupo de Controle pagou o agio. Nao existe uma avaliacao
prévia da CELPL que explique os motivos pelo pagamento da quantia, ou se existe, nao ha nos
autos gualquer copia do referido documento. O contribuinte tentou solucionar esse problema
mediante o laudo apresentado na subscricdo de acdes da Leicester. Mas esse laudo ndo ¢
coutemporaneo as operagdes realizadas pelo Novo Grupo de Controle, ndo faz mengdo as
ompras de agdes, mas sim a subscri¢do de agdes da Leicester, pela Guaraniana;

- por esse motivo, ao ostentar que todo o 4gio pago se fundou em
expectativas de rentabilidade futura (o que se apresenta absolutamente ficticio), o grupo
economico ilicitamente aspirou ao beneficio fiscal de amortizar todo o 4gio pago, a despeito de
a legislagao vedar tal benesse em relagdao aquele estribado em outros fundamentos econdomicos;

- dessa forma, nao foi cumprido o requisito previsto no art. 20, §2°, alinea "b"
do Decreto-Lei 1598/77, porque a pessoa juridica que verdadeiramente adquiriu o investimento
nao indicou, por fundamento econdmico do agio, o valor de rentabilidade da controlada, com
base em previsao dos resultados nos exercicios futuros e fundada em laudo de avaliacdo
contemporaneo a aquisi¢ao;

ii) Segunda impropriedade. Auséncia de incorporacio do investimento.

- o segundo requisito para o gozo do beneficio previsto nos arts. 7° e 8° da
Lei 9.532/97 ¢ a incorporagdo do investidor pela investida, ou da investida pelo investidor.
Como fora ressaltado nas premissas teoricas apresentadas, a dedugdo autorizada pelo artigo
386 do RIR/99 decorre do encontro num mesmo patriménio da participagdo societaria
adquirida e do 4gio pago por essa participagdo. Em face dessa "confusdo patrimonial", a
legislagdo admite que o contribuinte considere perdido o seu capital investido com o agio e,
assim, deduza a despesa que ele teve quando da sua aquisi¢ao;

- todavia, para que haja esse encontro num mesmo patrimonio do agio com o
investimento que lhe deu origem, ¢ imprescindivel que a mais valia contabilizada tenha sido
efetivamente suportada por alguma das pessoas que participa da "confusdo patrimonial". O
investidor deve se confundir com o seu investimento;

- qualquer situacao diferente da hipotese aqui ventilada ndo admite a dedugado
da despesa com amortizagdo do 4gio. Uma incorporacdo, fusdo ou cisdo societaria que envolva
um agio que nao foi de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da operacao
societaria nao permitird a aplicagdo do beneficio instituido pelo artigo 386 do RIR/99. O agio
pode até existir contabilmente, mas nao serd dedutivel na apuracdo das bases de calculo do
IRPJ e da CSLL;

- importante esclarecer que os arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 ndo instituiram um
favor fiscal nem subvengao aqueles que adquiriram investimentos com o pagamento de agio;

- em verdade, desde o Decreto-Lei 1.598/77, ficou claro que a recuperagdo do
valor pago a titulo de 4gio ndo deve ser tributado pelo IRPJ. Segundo o DL 1.598/77, o agio
ndo seria‘amortizavel da base de calculo do IRPJ, mas comporia o custo do investimento na sua
alienacao (artigos 25 ¢ 33);
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- a finalidade do disposto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97 ¢ regular o efeito
fiscal da recuperacdao do agio na aquisicao do investimento, quando este ¢ extinto mediante a
incorporagao;

- corroborando tal assertiva, a Exposi¢do de Motivos da Lei n® 9.532/1997
consigna que & claboragdo dos artigos 7° e 8° procurou justamente impedir a criagdo do agio
artificial, ou seja, a realizagdo de um negocio ficticio exclusivamente para fazer surgir um
benelicio fiscal, sendo vejamos:

O art. 8° estabelece o tratamento tributario do agio ou desagio decorrente da
aquisicao, por uma pessoa juridica, de participagcédo societaria no capital de
outra, avaliada pelo método da equivaléncia patrimonial.

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacdo legal relativa a esse
assunto, diversas empresas utilizando dos ja referidos "planejamentos
tributarios”, vém utilizando o expediente de adquirir empresas deficitarias,
pagando agio pela participagéo, com a finalidade unica de gerar ganhos de
natureza tributaria mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorporagéo
da empresa lucrativa pela deficitaria.

Com as normas previstas no Projeto, esses procedimentos nao deixarao de
acontecer, mas, com certeza, ficardo restritos as hipoteses de casos reais,
tendo em visto o desaparecimento de toda vantagem de natureza fiscal que
possa incentivar a sua adogéo exclusivamente por esse motivo.

- vé-se, assim, que a mens legis dos artigos 7% 8° da Lei n® 9.532/1997 foi
de repudiar a¢des como a praticada pelo recorrente junto com o seu grupo econdmico, no qual
a finalidade tnica da operagdo era gerar ganhos de natureza tributdria ao contribuinte;

- a mens legis dos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997 foi exatamente o de
repudiar agdes como a praticada pelo autuado, onde a unica finalidade da operagao foi a de
gerar ganhos de natureza tributdria ao contribuinte. A finalidade do referido dispositivo legal ¢
regular o efeito fiscal da recuperacdo do agio na aquisicdo do investimento, quando este
investimento ¢ extinto mediante a incorporagio;

- se ¢ essa a finalidade do dispositivo legal, faz algum sentido permitir a
amortizacdo, quando ndo ha extin¢do nem do investidor e nem da sociedade investida? Nessa
hipdtese, cabe dizer que o ativo adquirido ndo podera mais ser recuperado e assim justificar a
amortiza¢cdo? Com todas as vénias, a resposta somente pode ser negativa;

- contudo, essa ¢ a pretensdo do contribuinte encampada pelo acordao
recorrido, ao se perceber que, ao final de todo a operagdo, tanto a sociedade que efetivamente
pagou o agio (empresas componentes do Novo Grupo de Controle) quanto o investimento
adquirido (CELPE) ndo foram extintos;

- como ja argumentado, o propodsito negocial e o substrato econdmico que
deram origem ao agio registrado ao final pela CELPE se encontram na operagdo societaria
realizada entre o Novo Grupo de Controle e o Estado de Pernambuco;

- portanto, o agio registrado pela CELPE com a incorporagdo da Leicester
apresenta- seus fundamentos-de existéncia, validade e eficacia relacionados intrinsecamente a
operacdo sociétaria realizada pelo Novo ‘Grupo de'Controle quando’ da aquisicao das agdes da
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CELPE. Foi o Novo Grupo de Controle quem teve um propdsito negocial ao pagamento do
agio, e quem de fato despendeu riquezas para a sua aquisi¢ao;

- a segunda e a terceira operacgdo, referentes, respectivamente, a subscri¢ao de
acOes realizadas na Guaraniana e na Leicester, apenas significou a transferéncia escritural
desse agio, nao a sua criagdo, o seu surgimento. O proposito negocial e o substrato econdmico
do agio estao presentes tdo-somente na operagao inicial;

- ora, se foi o Novo Grupo de Controle quem efetivamente pagou o agio para
1 aquisi¢do do investimento CELPE, o gozo do beneficio previsto nos arts. 7° e 8° da Lei
6.522/97 decorreria da extingdo da CELPE (ou do Novo Grupo de Controle) com a
incorporagdo, de modo que restasse impossivel recuperar o 4gio pago mediante a venda do
mvestimento;

- ocorre que a transferéncia do 4gio do Novo Grupo de Controle a CELPE,
pretendida pelo contribuinte, representa uma fraude a finalidade legal. Com a transferéncia, o
agio passa a ser amortizado na CELPE, reduzindo a base de calculo do IRPJ e da CSSL. Por
outro lado, o Novo Grupo de Controle permanece de posse do seu ativo, cujo valor
corresponderd ao valor de patrimonio liquido da CELPE, o qual estard inflado pelo agio.
Assim, o Novo Grupo de Controle podera alienar o seu investimento pelo mesmo valor pago na
aquisicdo e recuperar o agio sem incorrer em ganho de capital;

- vé-se claramente como o planejamento tributdrio, longe de representar
medida de "neutralidade fiscal", implica mesmo em uma fraude aos arts. 7° ¢ 8° da Lei
9.532/97;

- as investidoras iniciais, na verdade, tentaram transformar o agio pago por
elas quando da aquisicdo das agdes da CELPE em uma verdadeira "moeda de deducdo" que
poderia ser transmitida a quem elas quisessem. E evidente que esse ndo foi o intuito do
legislador ao editar os artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532/1997, conforme se depreende do trecho
da exposicdo de motivos acima mencionada;

- a conclusdo adotada pela Fiscalizagdo ¢ acertada e irretocavel. Uma vez o
agio registrado pela CELPE nao tendo sido efetivamente suportado nem pela CELPE nem pela
Leicester que, diga-se de passagem, foi utilizada como empresa veiculo, ele ndo ¢ dedutivel
nos termos do artigo 386 do RIR/99;

- dessa forma, tendo em vista o ndo cumprimento das condi¢des para a
fruicdo do beneficio previsto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97, descabe admitir a amortizagao
do 4gio pretendido pela CELPE, razao pela qual merece reparo o acérdao guerreado;

2.d) Da aprovacao das operacoes societarias pela ANEEL

- convém, neste ponto, refutar ainda a conclusdao do acordao recorrido
(processo n° 19647.01051/2007-83 - acorddo n® 1201-00.689) no sentido de que as operagdes
societdrias realizadas teriam recebido o aval da ANEEL, o que reforcaria a tese em favor do
contribuinte quanto a transparéncia e licitude das operacdes;

- a submissdo das operagdes societdrias & ANEEL decorre de expressa
determinacdo legal e, de forma alguma, pode representar uma decisdo em matéria tributéria.
Tal agéncia carece desta competéncia;
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- a obrigatoriedade de submissdo das operacdes societaria 8 ANEEL diz mais
com o direito administrativo do que com o direito tributario. Isso porque as sociedades que
contratam com o poder publico, mais precisamente as sociedades empresarias que figuram
como partes em contratos administrativos (do qual sdo espécies os contratos de concessdo e
permissao de scivicos publicos), estdo submetidas a disciplina juridica diferente, no que tange
as alteragcdes e operagdes societarias ocorridas no bojo da sociedade;

- a legislagao administrativa prevé uma série de mecanismos para amparar €
Zarantii a execugdo dos contratos administrativos, tendo em vista que o licitante escolhido para
irmar o contrato administrativo submete-se, em regra, a rigoroso procedimento licitatorio, no
qual ¢ escolhida a melhor proposta e o licitante mais idoneo e capacitado a sua consecugao;

- qualquer anuéncia da ANEEL relativamente as operagdes societarias do
autuado diz respeito a capacidade das empresas envolvidas permanecerem na prestagdo dos
servicos publicos;

- qualquer ilagdo acerca da licitude das operagdes sob o ponto de vista
tributario, pelo simples fato de anuéncia da referida agéncia reguladora, deve ser rechacada;

2.e) Da jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

- a fim de demonstrar a pertinéncia do entendimento exposto quanto a
indedutibilidade do agio criado de forma artificial e a fraude na simulacdo cometida,
transcrevem-se acordaos deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, os quais
analisaram situacdes faticas em tudo parecida ao do presente caso (ementas e votos
transcritos);

3) Falta de adicao na apuracido do lucro real e da base de calculo da
CSLL de despesa de amortizacido de agio - reducio do prejuizo fiscal

- nos autos do processo n° 19647.01051/2007-83, o Acordio n°® 1201-
00.689, quanto a essa matéria, subordinou inteiramente seu destino a sorte da (in)corre¢ao da
dedutibilidade da despesa do agio, ndo indicando qualquer argumento autdonomo para seu
provimento;

- logo, cumpre da mesma forma alinhavar quanto a esse item as mesmas
razdes ja apontadas para demonstrar a incorre¢do da dedutibilidade do 4gio. E, uma vez
demonstrada essa incorre¢do, cabe como conseqiiéncia inexoravel, manter o entendimento da
fiscalizacdo no sentido de que a compensacdo efetuada pela CELPE no ano de 2006 foi
considerada indevida por inexisténcia de saldo de prejuizos fiscais de exercicios anteriores.

Quando do exame de admissibilidade do recurso especial da PGFN, o
Presidente da 3 Camara da 1* Se¢do de Julgamento do CARF, por meio do Despacho n°
317/2013, de 26/11/2013, admitiu o recurso especial fazendo as seguintes consideracdes sobre
as divergéncias suscitadas:

[..]

O presente recurso especial atende aos pressupostos de tempestividade e
legitimidade.

Assim, passo a apreciacao da admissibilidade das divergéncias.



Processo n° 10480.723383/2010-76 CSRF-T1
Acoérdao n.° 9101-002.187 Fl. 1.731

Examino o primeiro ponto do recurso.

Para melhor compreensdo da matéria, transcrevo abaixo a ementa do
acordao apresentado como paradigma, na parte que interessa ao presente
exame:

[..]

Examinando o acérdao paradigma verifica-se que o0 mesmo anulou acérdao
anterior que havia adotado como definitiva decisdo nao definitiva, proferida
em processo conexo, por entender que a atividade judicante ndo pode ser
condicional e que na impossibilidade de ser prolatada decisdo considerando
a interdependéncia de processos ou decorréncia é cabivel a suspenséo do
julgamento para aguardar a solugdo da quest&do conexa.

De outra parte, o acérddo recorrido divergiu dessa conclusdo ao decidir
questdo decorrente de processo conexo (compensacdo de prejuizos),
adotando a decisao nao definitiva proferida naquele processo.

Portanto, as conclusdes sobre a matéria ora recorrida nos acoérdaos
examinados revelam-se divergentes, restando plenamente configurada a
divergéncia jurisprudencial apontada pela recorrente.

Assim, entendo que deva ser dado seguimento ao recurso quanto ao
primeiro ponto.

Passo ao exame do segundo ponto.

A recorrente apresenta como paradigmas os acordaos abaixo, que tém as
seguintes ementas sobre a matéria recorrida:

[..]

Examinando os acorddos paradigmas verifica-se que eles trazem o
entendimento de que a criagdo de empresas veiculo com o Unico objetivo de
aproveitamento de agio na aquisicao de participagdes societarias, mediante
incorporacao pela empresa investida, sem qualquer finalidade negocial ou
societaria, constitui abuso de forma ou de direito, ndo podendo produzir
efeitos tributarios perante o Fisco.

O acdrdao recorrido, por outro lado, entende que é legitima a incorporacao
de sociedade para fins de amortizagao de agio, nos moldes previsto nos
artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/97, mediante a utilizacdo de empresa
veiculos, desde que dessa utilizacdo ndo tenha resultado aparecimento de
novo agio, podendo ser oponivel ao Fisco.

Portanto, as conclusdes sobre a matéria ora recorrida nos acordaos
examinados revelam-se divergentes, restando plenamente configurada a
divergéncia jurisprudencial apontada pela recorrente.

Ante ao exposto, e tendo em vista que a uniformizagdo da jurisprudéncia
administrativa € o escopo do recurso especial, opino no sentido de que se
DE SEGUIMENTO ao presente recurso.

Em 14/01/2014, a contribuinte foi intimada do despacho que admitiu o
recurso especial da PGFN; ¢ em 27/01/2014 ela apresentou tempestivamente as contrarrazdes
a0 recurso, com os argumentos descritos a seguir;
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DO NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PARA
ADMISSIBILIDADE E CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL - DESPESA DE
AMORTIZACAO DE AGIO E SEUS REFLEXOS TRIBUTARIOS

- a fim de que se configure a divergéncia jurisprudencial pretendida pela
Recorrente, faz-se necessario que os acordaos indicados como paradigmas tratem de situacao
fatica idéntica a do acérdao recorrido. No entanto, conforme se detalhara abaixo, ndo € o que se
infere da leitura dos relatorios/votos;

- a Recorrente utilizou o acordao paradigma n° 103-23.290 para justificar a
aivergéncia jurisprudencial e embasar o seu Recurso Especial;

- diferentemente do presente caso, o acorddo paradigma nao se refere a agio
decorrente de processo de privatizacdo em que houve o efetivo pagamento com agio ao Estado
de Pernambuco;

- além disso, como tem se verificado em varios julgamentos ja realizados no
CAREF, nos casos de privatizagdo, como muitas vezes o investimento era realizado por um
consoércio com a participagdo de bancos, entidades de previdéncia privada e outros, ndo havia
outra estrutura possivel se ndo a que foi realizada pela CELPE que culminou com a
possibilidade de amortiza¢do do agio nos estritos termos da Lei,

- conforme mencionado, a Recorrida ndo poderia incorporar automaticamente
suas controladoras, pois ndo ¢ razoavel a incorpora¢do de empresas como a PREVI - Caixa de
Previdéncia dos Funcionarios do Banco do Brasil ¢ do BB - Banco de Investimento S/A por
uma concessionaria de energia elétrica;

- € notorio que os adquirentes da Recorrida (especialmente PREVI, BB -
Banco de Investimento) possuem outros ativos e exercem outras atividades em conformidade
com seu objeto social, o que tornava inviavel operacionalmente a incorporacao pela CELPE;

- foi necessario criar legalmente uma estrutura societaria que permitisse a
segregacdo do investimento em uma sociedade que ndo tivesse outros ativos/atividades sociais
que tornasse incompativel, economicamente, a incorporacao da controladora pela controlada e,
com isso, se transferisse o 4gio para a controlada;

- a Recorrente também utilizou o acordao paradigma n° 101-00.120 para
justificar a divergéncia jurisprudencial e embasar o seu Recurso Especial;

- no referido julgamento, o CARF examinou a amortizacdo de 4agio
decorrente da extingdo de investimentos adquiridos com &gio, em razdo de processo de
incorporagdo. Trata-se de reorganizagdo societaria em que houve permuta de participagdo
societdria e de despesas financeiras relacionadas a contrato de empréstimo entre coligadas,
portanto, situacao fatica totalmente distinta do caso ora em exame, que trata de agio gerado na
privatizagdo de empresa domiciliada no Brasil e pago por consoércio formado por empresas
domiciliadas no Brasil;

NAO CONHECIMENTO DO RECURSO ESPECIAL -
IMPOSSIBILIDADE DO REEXAME DE PROVA NA INSTANCIA ESPECIAL
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- davidas ndo pairam quanto a possibilidade de amortizacdo de &gio
decorrente da extingdo de investimentos adquiridos com agio, em razdo de processo de

incorporacdo, na medida em que tal previsdo encontra-se expressa no inciso Il do §6° do artigo
386 do RIR/99;

- logo, nas razdes do Recurso Especial, a Recorrente discute tdo-somente se a
seqliéncia d¢ operagdes societarias praticadas pela Recorrida possuem o proposito negocial € o
fundamento econdmico necessarios para justificar o 4gio e, conseqiientemente, autorizar a
deducac de suas despesas;

- 0 que pretende a Recorrente ¢ que esta C. Camara averigiie se as operagoes
de reestruturagdo societaria praticadas pela Recorrida atendem as condi¢des estabelecidas pela
lei, ou seja, a divergéncia apontada pela Recorrente diz respeito a interpretacdo de fatos e ndo a
interpretagdo da lei;

- para a analise dos argumentos suscitados pela Recorrente, a E. Camara
Superior de Recursos Fiscais precisara, necessariamente, revisitar as provas e fatos constantes
dos autos;

- a analise do Recurso Especial demonstra que o que pretende a Recorrente ¢
justamente a reandlise do contetido fatico-probatdrio, ndo apenas para que lhe seja atribuido
novo valor probante, mas também para que sejam apreciadas novas questdes que sequer foram
objeto da autuacdo fiscal e, conseqiientemente, do julgamento no Conselho Administrativo,
como por exemplo, a existéncia ou nao de laudo que embase o agio das acdes da CELPE
quando da privatizacao;

- por estar baseado em pedido de alteracdo da valoracao de provas, o Recurso
Especial ndo cumpriu os requisitos de admissibilidade;

DAS RAZOES PARA MANUTENCAO DO ACORDAO RECORRIDO
- DA CONEXAO ENTRE OS CASOS E O JULGAMENTO CONJUNTO

- conforme amplamente debatido ao longo do presente caso, em 24/09/07, foi
lavrado, em face da Recorrida, o auto de infragdo que originou o processo administrativo n°
19647.010151/2007-83, por meio do qual a Fiscalizagdo glosou as despesas com a amortiza¢ao
do agio, nos anos-base de 2001 a 2006, sob a alegacdao de que a deducao dessas despesas teria
origem em "planejamento tributario invalido";

- tendo em vista que a Recorrida continuou a registrar as despesas de
amortiza¢do de 4gio nos periodos posteriores, em novembro de 2010, a D. Fiscaliza¢do lavrou
o presente auto de infracdo, para exigéncia do IRPJ e CSLL relativos aos periodos de 2007 e
2008, pautada nos mesmos fundamentos utilizados no auto de infragdo que originou o processo
administrativo n° 19647.010151/2007-83;

- a decisdo da Turma pelo julgamento imediato do presente processo, conexo
ao processo n° 19647.010151/2007-83, ¢ pautada em premissa que nao foi considerada pela
Recorrente;

- € que o entendimento do E. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ¢

no sentido'de ‘que nao cabe'sobrestamento de processo administrativo, em virtude do principio
da‘oficialidade;
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- neste esteio, resta demonstrado que o acorddo recorrido, que aplicou o
entendimento firmado no processo principal n°® 19647.010151/2007-83 ao presente caso por
serem conexos, ndo apenas cumpriu com as regras procedimentais, como prestigiou a
orientagdo jurisprudencial firmada pelo E. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais no
sentido da impossibilidade de sobrestamento de processos administrativos;

BREVES CONSIDERAC()E’S ACERCA DA OPERACAO QUE DEU
ORIGEM AO AGIO OBJETO DE ANALISE NOS AUTOS DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO N° 19647.01051/2007-53

- ndo ha qualquer indicio ou comprovacdo de que os atos praticados foram
rcalizados de modo a encobrir, enganar ou impedir o conhecimento, pelo Fisco e por quaisquer
de seus credores ou terceiros, de qualquer operagdo ou até mesmo da intencdo de realizar o
aproveitamento do dgio na Recorrida;

- ao contrdrio, todos os atos praticados pela Recorrida foram publicos
(divulgados em jornais de grande circulacao) e foram todos previamente submetidos a agéncia
reguladora do setor de energia elétrica, a qual aprovou todas as operacdes pretendidas
(Resolugao ANEEL n° 459/00, Resolugao ANEEL n° 539/00, Resolucao ANEEL n° 192/01);

Natureza do agio e seu tratamento tributario - Da existéncia de laudo de
avaliacido das acoes - Da necessidade de analise das operacées em conjunto ("'filme')

- 0 beneficio fiscal de dedutibilidade do 4gio pago na aquisi¢ao de sociedades
tem como objetivo incentivar a pratica de fusdes e aquisi¢oes, especialmente quando se tratasse
de estatais em processos de privatizagdo. No presente caso, como ja mencionado, trata-se da
aquisicdo de companhia estatal em processo licitatério de privatizagdo. O processo de
privatiza¢do foi completamente regular e todos os atos praticados estdo de acordo com as
normas de concessdo do servigo publico;

- um dos argumentos apresentados no Recurso Especial pela D. Procuradoria
para reforma do acérdao recorrido € a suposta auséncia de motivagao do agio pago pelo Novo
Grupo de Controle, quando da aquisi¢cdo das agdes da CELPE por ocasiao da privatizagao;

- no entanto, conforme claramente demonstrado nos autos e reiteradamente
esclarecido, o fundamento econdmico para o pagamento do agio foi o valor de rentabilidade
futura da Recorrida, o qual estd devidamente comprovado pelos laudos de avaliagdo
mencionados na impugnacao - DOC. 06 anexo a impugnagdo. Todo o procedimento ¢ de
conhecimento publico por se tratar de processo licitatorio de privatizagao;

- além disso, ¢ sabido que em todo processo de privatizagao ¢ elaborado um
estudo que ird embasar o preco minimo proposto no Edital de privatizacao;

- por ocasido da sessdo de julgamento do recurso voluntério, a ora Recorrida
apresentou o Edital de licitagdo n® CD-Celpe/CN 01-98 (DOC. ANEXO) a fim de refutar a
alegacao colocada pela D. Procuradoria na tribuna no sentido de que nao existiria laudo de
avaliagdo das acdes da CELPE;

- no referido Edital de licitagdo n° CD-Celpe/CN 01-98 (DOC. ANEXO),
assim''como acontece em todas'as'privatizagdes, consta a avaliagdo econdmico-financeira e a
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metodologia utilizada na determinagdo do valor econdmico da empresa privatizada, nesse caso,
da CELPE;

- portanto, totalmente descabida a alega¢do da Procuradoria no sentido de que
ndo existiria ina avaliagdo prévia da CELPE que explique os motivos pelo pagamento da
quantia;

- a operagdo encontra-se inserida no ambito do Programa Nacional de
Desestatizagdo ("PND"), por meio do qual o Estado pretendia transferir para a iniciativa
yrivada a prestacao de diversos servigos publicos, que até entdo eram prestados pelo proprio
Estado;

- 0 objetivo era aumentar a eficiéncia da prestagdo dos servicos e, com isso,
obter uma reducdo das tarifas. As empresas privadas, por sua vez, adquiriam as empresas
publicas com o pagamento de um agio em fungdo do potencial de lucratividade do segmento
econdmico em que comegariam a atuar;

- a analise da operagdao como um todo demonstra o evidente fundamento
econdmico para a realizacdo dos atos societarios: o agio legitimamente pago na aquisi¢do da
Recorrida no processo de privatizacdo foi adquirido pela empresa Leicester, a qual foi
absorvida pela Recorrida, que passou a amortizar esse valor com fundamento no artigo 386, §
6°, inciso II, do RIR/99;

Motivo, Finalidade e Congruéncia do Negocio Juridico - Da necessidade
de analise das operac¢des em conjunto ("'filme')

- a Recorrente alega que as operagdes realizadas pela Recorrida no presente
caso ndo teriam proposito negocial, ou seja, ndo teriam um substrato econdmico para a sua
realizacdo, ja que, no seu entender, teriam sido realizadas apenas com o intuito de economizar
tributos;

- no presente caso, admitindo-se os pressupostos dessa doutrina mais restrita,
ainda assim, encontram-se presentes o motivo, a finalidade e congruéncia dos atos, pelo que
nao se pode admitir o entendimento da Recorrente;

- todos os atos praticados tiveram por motivo a aquisicdo da CELPE em
processo de privatizagdo, para o conseqiiente aproveitamento do beneficio fiscal de dedugao do
agio gerado nessa aquisicdo nos estritos termos da Lei. Inclusive, ao longo desta defesa,
demonstrou-se os motivos pelos quais foram adotadas outras estruturas ou outros caminhos
quando da realizacdo de todas as operagdes, tendo em vista as peculiaridades do caso;

- a finalidade da operagdo era a aquisicdo de uma institui¢ao financeira de
grande porte e participacdo no mercado brasileiro, como forma de expandir as atividades do
grupo de empresas controladas pela Guaraniana S/A, atualmente denominada NEOENERGIA
S/A;

- todos os atos societarios praticados inserem-se congruentemente neste
contexto da aquisi¢do de uma concessiondria de energia por um grupo detentor de grandes
empresas concessionarias de energia elétrica (geradoras e transmissoras): (i) a forma de
participacdo no leildo; (it)-os fluxos de caixa ocorridos; (iii) a necessidade da constitui¢ao de
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todas as sociedades envolvidas; e (iv) todas as operagdes realizadas para reduzir estruturas
desnecessarias e obter uma sinergia no grupo NEOENERGIA S/A;

- apesar da correlagdo entre as etapas acima ter sido minuciosamente
esclarecida peia Recorrida em todos os seus recursos, a D. Procuradoria falaciosamente atribui
a Recorrida assertiva que JAMAIS foi feita, no sentido de que as etapas deveriam ser
interpretadas individualmente;

- 0 que a Recorrida sempre defendeu ¢ que todos os atos devem ser
interpretados como uma seqii€ncia necessaria a perfectibilizacao do proposito negocial;

- portanto, todos os atos praticados, analisados como um "filme",
demonstram claramente a congruéncia do motivo e da finalidade da operagdo realizada pelo
grupo NEOENERGIA S/A, os quais ndo eram predominantemente tributarios. Dessa forma,
ndo hd que se falar em falta de propdsito negocial ou auséncia de pressuposto economico,
como originalmente afirmou o Sr. Agente Fiscal, estando presentes todos os requisitos exigidos
pela nova corrente doutrinaria;

Da utilizag¢do de empresa veiculo

- alega a D. Procuradoria em suas razdes de recurso especial que todo o
negocio juridico teria sido para possibilitar a transferéncia do agio, mediante inclusive a
utilizacao de empresa veiculo;

- nesse ponto a Recorrida se socorre das premissas postas no Acordao n°
1402-00.802, de relatoria do Conselheiro Antonio José Praga de Souza (caso Santander), a fim
de demonstrar que ndo hé qualquer abusividade ou ilicitude na operagdo realizada com
empresa veiculo;

Da correta interpretacio da expressio ''participacdo societaria
adquirida com agio", contida no artigo 386 do RIR/99

- a Recorrente defende em seu recurso especial que para o cumprimento dos
requisitos para fruicdo do beneficio previsto nos arts. 7° e 8° da Lei 9.532/97, ¢ necessario que
haja a incorporagao do investidor pela investida, ou da investida pelo investidor;

- a Recorrente sustenta que a Leicester Comercial S/A, empresa que teve seu
capital social subscrito e integralizado com as agdes da Recorrida, ndo poderia ser
caracterizada como sendo a adquirente das agdes em comento, j& que somente as empresas
compradoras das agdes em leildo teriam essa condigao;

- essa conclusdo, contudo, ndo poderd prosperar. Veja-se. O termo
AQUISICAO, que ¢ o nucleo da expressao legal ora analisada, ¢ aplicado para definir o ato ou
fato pelo qual ocorre a transferéncia da propriedade de determinado bem, seja a titulo gratuito
ou 0Neroso;

- ¢ de suma importancia registrar que a Leicester Comercial S/A, ao receber
as agdes - e por isso ser legalmente considerada a adquirente dos valores mobiliarios -,
contabilizou a operagdo nos exatos moldes do artigo 385 do RIR/99, vale dizer, desmembrando
o-valor do investimento emvalor patrimonial contabil e agio;
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- nem poderia ser diferente, j4 que o dispositivo legal j& mencionado
determina que "O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada
pelo valor de patrimdnio liquido devera, por ocasido da aquisi¢do da participacdo, desdobrar o
custo de aquisi¢ao em (...) valor do patrimdnio liquido na época da aquisi¢do, determinado de
acordo com o disposto no artigo seguinte; e (...) 4gio ou desagio na aquisi¢ao do investimento e
o valor de que trata o inciso anterior";

- note-se, uma vez mais, que a legislacdo que rege a matéria disciplina que a
aquisicao das agdes com agio € suficiente para, no momento da incorporagao, fusao ou cisao,
witorizar o beneficio legal da dedutibilidade da despesa correspondente a amortizagdo. Nao ha
qualquer qualificagdo legal, atribuida a essa aquisi¢do, que justifique o entendimento da
Fecorrente, notadamente porque ndo cabe ao intérprete restringir algo que a lei ndo o fez;

- assim, ¢ bem verdade que as empresas compradoras das agdoes da Recorrida
em leildo figuraram, inicialmente, como adquirentes dos referidos valores mobilidrios. Mas
também ¢ verdade que a Guaraniana e a Leicester, quando receberam, cada uma no seu
momento, as acdes como integralizagdo de capital, igualmente figuraram como adquirentes das
acdes com agio, notadamente porque ocorreu, na integralizagdo, a inegavel transferéncia do
dominio ou propriedade de uma coisa, moével ou imovel a que fez alusdo De Placido e Silva ao
definir o termo AQUISICAO;

- analisando-se o raciocinio desenvolvido pela D. Procuradoria no Recurso
Especial, percebe-se que, na verdade, ao interpretar o artigo 386 do RIR/99, foi cometido
grande equivoco de entendimento ao confundir o significado do termo "adquirida" com o do
termo "comprada";

- a lei tributéria (artigo 386 do rir/99) ndo restringe a aplicagdo do beneficio
da amortizacdo do 4gio apenas aos casos em que a incorporagdo envolva o comprador das
acOes, mas sim aos casos em que esteja envolvido o adquirente!!

- ¢ fato que a legislacdo tributéria, para fins do beneficio da dedutibilidade do
agio, exige apenas que a empresa incorporadora (ou incorporada, no caso do §6°, II, art. 386)
detenha a participacdo societaria adquirida (e ndo comprada) com agio;

- claro est4, portanto, que as ag¢des podem ser adquiridas por meio de
integralizacdo de capital social (como ocorreu no presente caso), € ndo apenas por meio de
contrato de compra e venda!

- assim, com base nas considera¢des acima, ¢ correto afirmar que (i) para o
legitimo aproveitamento fiscal do agio, a legislacdo tributdria exige apenas que a empresa
incorporada (ou incorporadora) detenha agdes adquiridas com 4agio; e (ii) que ¢ juridico e
plenamente legal adquirir agdes mediante recebimento como integralizacao de capital, de modo
que ndo pode prevalecer a alegacdo da Procuradoria no sentido de que apenas poderia ser
considerada valida a aplicagdo do beneficio fiscal do agio caso a operagao de incorporagdo
envolvesse as empresas compradoras das agoes;

Da Inexisténcia de Excesso de Forma, do Abuso do Direito, Simulacio e
Fraude a Lei

~'quanto a alegacdo de que foram as "Operacdes Estruturadas em Seqiiéncia e
em Curto Intervalo de Tempo", deve-se destacar que a Recorrida sempre apresentou ao Fisco
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todas as etapas que pretendia realizar, inclusive o objetivo final pretendido de aproveitamento
do agio. Conforme mencionado, essa situacdo final ja era vislumbrada desde a realizacao do
processo licitatorio de privatizagdo e decorre de beneficio fiscal previsto em lei;

- quanto ao entendimento da D. Fiscalizacdo, no sentido de que os atos
praticados pela KRecorrida caracterizam-se como operagdo preocupante ja que deles decorre o
"Deslocamento da Base Tributavel", igualmente ndo assiste razao a D. Fiscalizacdo, pois a
alegada transteréncia da base tributavel estd expressamente prevista no artigo 386 do RIR/99,
como ja mencionado, configurando-se, pois, situagdo privilegiada por lei para incentivar
leterminadas praticas, dentre elas a valorizagdo de empresas estatais em processo de
privatizagao;

Isonomia com Tratamento Fiscal do Desagio

- finalmente, ¢ importante ressaltar o entendimento da Receita Federal no que
tange a tributagdo do desagio gerado em operagdes societdrias dentro do mesmo grupo, como
as ocorridas no presente caso;

- de fato, caso a aquisi¢ao da participagdo societaria tivesse se dado por valor
inferior ao valor de patriménio liquido, teria sido reconhecido um desagio, nos termos do art.
385 do RIR/99;

- este desagio (quando fundamentado na expectativa de rentabilidade futura -
inciso Il do § 2° do artigo 386 do RIR/99) deveria ser amortizado e tributado durante os 5 anos
subseqiientes a incorporagao;

- com efeito, verifica-se que o desdgio devera ser amortizado, com a
conseqiiente tributagdo dessas receitas. Ressalte-se, neste sentido, que a Receita Federal ja
manifestou entendimento de que este desagio deveria ser tributado mesmo que fosse gerado em
uma operacao interna, dentro do mesmo grupo, como ocorreu no presente caso. Este foi o
objeto do Acordao 108-07.684;

- com efeito, conforme se percebe na manifestagdo da Receita Federal em
casos analogos ao presente (aquisi¢ao de participagdo societaria dentro do mesmo grupo), €
entendimento do Fisco de que a aquisi¢do de participacdo societdria por valor inferior ao
patrimonio liquido (desagio) ¢ suficiente para que esse valor seja configurado como receita
tributavel, apds um evento de incorporagao;

- contudo, a Receita Federal pretende, no presente caso, nao admitir a
dedutibilidade do agio gerado dentro do mesmo grupo econdmico, por entender que ndo
haveria motivo econdmico para uma aquisicdo que nao fosse a valor de patriménio liquido.
Trata-se de evidente tratamento desigual para situacdes idénticas - aquisicdo de participagdo
societaria a valor de mercado ("dois pesos, duas medidas");

DO PEDIDO

- diante do exposto, requer-se, inicialmente, o ndo conhecimento do Recurso
Especial, uma vez que, quanto a possibilidade da dedugdo das despesas de amortizacao de agio,
os acordaos indicados como paradigmas se referem a contextos faticos diferentes das operacdes
societarias ‘analisadas no ‘presente’‘caso, razao pela qual ndo se prestam para justificar a
divergéncia jurisprudencial suscitada pela Recorrente;
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- caso se entenda pelo conhecimento do Recurso Especial, requer-se o seu
desprovimento pelas razdes de mérito aqui expostas, mantendo-se incolume o acordao
recorrido.

E o relatério.
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Voto

Voto Vencedor
Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, Relator.

PRELIMINAR DE NULIDADE TRAZIDA EM SESSAO:

Nesta sessdo de julgamento de janeiro de 2016, em sede de Memoriais
Complementares, a recorrida trouxe uma preliminar de nulidade, nos seguintes termos:

“Processos: 19647.010151/2007-83 e 10480.723383/2010-76
Recorrida: COMPANHIA ENERGETICA DE PERNAMBUCO
Recorrente: Procuradoria da Fazenda Nacional

A Contribuinte/Recorrida teve ciéncia, em 15/01/2016, do despacho de fls. 1.710/1712,
que determinou a redistribuicdo do Processo 10480.723383/2010-76 ao Conselheiro
Rafael Vidal de Araujo, por entender existir conexado/decorréncia com o Processo
19647.010151/2007-83.

Todavia, como se passa a demonstrar, ambos os Processos devem ficar com o
Conselheiro Marco Aurélio Valaddo, que primeiro recebeu o Processo
10480.723383/2010-76, que € conexo e nao dependente ao PAF 19647.010151/2007-
83.

Isto porque, em 15 de maio de 2014, o Processo n° 10480.723383/2010-76 foi
sorteado para a relatoria do Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadao.

Posteriormente, em 17 de julho de 2014, o Processo 19647.010151/2007-83 foi
distribuido ao Conselheiro Rafael Vidal.

Em seguida, o Processo n° 10480.723383/2010-76 foi incluido em pauta de julgamento
por 5 (cinco) vezes pelo Conselheiro Marco Aurélio Valadao, até que, em 23 de
novembro de 2015, antes do reinicio das atividades do CAREF, foi redistribuido ao
Conselheiro Rafael Vidal de Araujo, conforme despacho de fls. 1710/1712, em virtude
da suposta relagcdo de decorréncia com o Processo 19647.010151/2007-83.

No entanto, embora a relagcdo de conexdo seja clara e tenha sido reconhecida pela
prépria PGFN em seu Recurso Especial, constata-se que os Processos ndo mantém a
relagdo de decorréncia, cujo conceito ¢ indicado no inciso Il, do §1° do art. 6° do
RICARF.

Isso porque, as autuacdes tratam dos mesmos fatos e no Processo n°
10480.723383/2010-76 foi realizada nova fiscalizagdo, em que foi apurado que a
Recorrida continuou a deduzir as despesas de amortizagdo de agio nos periodos
subsequentes aos autuados no presente Processo.
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Ou seja, cada Processo é autbnomo, independente e referem-se a glosa de
amortizacdo de agio em periodos distintos, logo, um n&o decorre do outro e sim séo
Conexos.

Assim, a realizacdo de nova fiscalizagdo para apuracdo dos fatos nos periodos
subsequentes descaracteriza a relagéo de decorréncia, mantendo, todavia, a conexao
entre os Processos.

Diante da conexao, a Recorrida entende que os Processos devem ser distribuidos ao
conselheiro que primeiro recebeu o Processo principal ou conexo, nos termos do §2°
do art. 6° do RICARF.

Neste caso, o conselheiro que primeiro recebeu os autos foi o conselheiro Marcos
Aurélio Valaddo, que &, portanto, prevento para julgar tanto o Processo n°
10480.723383/2010-76 como o Processo 19647.010151/2007-83.

Portanto, ambos os Processos devem ser redistribuidos ao Conselheiro Marcos Aurélio
Valadao, prevento para relatoria dos casos, evitando-se, assim, eventual nulidade de
julgamento.

Essa preliminar de nulidade foi submetida a julgamento (conforme se pode
observar da parte dispositiva deste acorddo) e na propria sessdo apresentei os fundamentos no
sentido de que entre os processos acima referidos hé relagao de decorréncia.

O fato ¢ que o langamento constante do processo n° 19647.010151/2007-83
(julgado nesta mesma sessdo), ao tratar da glosa de despesa de amortizagdao de dgio nos anos-
calendario de 2001, 2002, 2003, 2004, 2005 e 2006, resultou em ajustes (redugao) no estoque
de prejuizos fiscais apurados naqueles periodos.

E tais ajustes afetaram a compensagdo de prejuizos fiscais realizada nos
periodos seguintes (2007 e 2008), que foram objeto do lancamento constante do presente
processo, de n® 10480.723383/2010-76.

Nao ha duvida de que, em relagdo a isso, o resultado do presente processo
(processo decorrente) depende do que restar decidido no processo n® 19647.010151/2007-83
(processo principal), uma vez que a compensacdo de prejuizos nos anos subseqiientes
(2007/2008) depende do estoque de prejuizos que remanescer nos anos anteriores (2001/2006).

O exame, no presente processo, da questdo do sobrestamento e também das
conseqiiéncias decorrentes da redu¢ao dos prejuizos nos anos anteriores, ndo deixa nenhuma
duvida de que ha uma relagdo de dependéncia entre os mencionados processos, de modo que
foi correta a distribuicdo conjunta dos mesmos para o conselheiro que havia recebido o
processo que deve ser considerado como principal.

CONHECIMENTO:

Conforme relatado, a recorrida levantou duas preliminares de ndo
conhecimento do recurso.

Em relagdo a primeira preliminar, qual seja, a auséncia de similitude em
relagdo"aos: paradigmas “que - tratam’/‘de’ despesas de amortizagdo de agio e seus reflexos
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tributdrios, ndo assiste razdo a recorrida. A meu ver, pretende-se atribuir a questdes de
conhecimento o que na realidade sao discussdes de mérito.

Tanto o acérddo recorrido quanto os dois acorddos paradigmas trazidos,
acordaos n°s 102-23.290 e 101-00.120, tratam da transferéncia de 4gio no ambito dos artigos 7°
e 8° da Lei n® 9.532, de 10/12/1997, ou dos arts. 385 e 386 do Regulamento do Imposto de
Renda - RIR - Decreto n° 3.000, de 26/03/1999.

Os paradigmas trazem o entendimento de que a criagdo de empresa veiculo
‘om © Unico objetivo de aproveitamento de agio na aquisicdo de participacdes societarias,
niediante incorporacgdo pela empresa investida, sem qualquer finalidade negocial ou societéria,
constitui abuso de forma ou de direito, ndo podendo produzir efeitos tributarios perante o
Fisco.

O acordao recorrido, por outro lado, entende que ¢ legitima a incorporagao de
sociedade para fins de amortizacdo de 4gio, nos moldes previsto nos artigos 7° e 8° da Lei n°
9.532/97, mediante a utilizacdo de empresa veiculo, desde que dessa utilizagdo nao tenha
resultado aparecimento de novo agio.

As conclusdes sobre a matéria ora recorrida nos acorddos examinados
realmente revelaram-se divergentes, restando configurada a divergéncia jurisprudencial
apontada pela recorrente.

Em relagdo a segunda preliminar, qual seja: a impossibilidade do reexame de
prova na instancia especial, também indefiro esta preliminar. Quando do exame do mérito
ficara bastante evidente que ndo se fard aqui reexame de prova, mas sim a interpretacdo dos
arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997 e das hipdteses de subsuncao a estas normas.

Assim, afastadas as preliminares de ndo-conhecimento e preenchidos os
demais requisitos de admissibilidade, CONHECO do Recurso Especial.

MERITO:

Em seu recurso especial, a PGFN suscita divergéncia sobre trés matérias,
assim identificadas:

1) Da aplicacdo de decisdo em processo conexo (parcialmente) nao
“transitada em julgado”;

2) Despesa de amortizacao de agio e seus reflexos tributarios;

3) Falta de adi¢gdo na apuragao do lucro real e da base de calculo da CSLL
de despesa de amortizagéo de agio — redugao do prejuizo fiscal.

E importante deixar claro que a decisdo sobre o item 3 é mera decorréncia do
que restar decidido no processo n° 19647.010151/2007-83, uma vez que ndo ha qualquer
questao especifica, autbnoma, para esse ultimo item do recuso especial da PGFN.

1) Da aplicacdo de decisio em processo conexo (parcialmente) nio
“transitada em julgado”
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Quanto a primeira divergéncia, cabe registrar que ja havia sido lavrado
anteriormente o auto de infracdo constante do processo administrativo n® 19647.010151/2007-
83, por meio do qual a Fiscalizagdo glosou as despesas com a amortizacdo do 4gio nos anos-
base de 2001 a 2006, sob a alegacdo de que a deducdo dessas despesas teria origem em
"planejamento wibutario invalido".

Como a recorrente continuou a registrar as despesas de amortizacao de agio
nos periodos posteriores, a Fiscalizagdo lavrou em novembro de 2010 o presente auto de
infiacao, para exigéncia do IRPJ e CSLL relativos aos periodos de 2007 e 2008, pautada nos
nesmos fundamentos utilizados no auto de infracdo que originou o processo administrativo n°
19647.010151/2007-83.

A autuacdo constante do presente processo foi cancelada, em parte, por
decorréncia direta do que restou decidido no processo n® 19647.010151/2007-83.

A PGFN alega que enquanto a decisdo naquele processo anterior ndo se
tornar definitiva, ndo se pode proceder a qualquer exoneragdo ou mesmo o reconhecimento de
créditos decorrentes da insubsisténcia da autua¢ao em favor do contribuinte.

Informa que interpds recurso especial contra a decisdo proferida no processo
n°® 19647.01051/2007-83 (acordao n°® 1201-00.689), e que esse recurso ainda se encontra
pendente de julgamento.

Destaca também que a jurisprudéncia deste Conselho ¢ pacifica no sentido de
exigir que a decisdo proferida em determinado processo tenha se tornado definitiva, para que
possa ter repercussao em seus conexos.

A contribuinte, por seu turno, alega que o entendimento do CARF ¢ no
sentido de que nao cabe sobrestamento de processo administrativo, em virtude do principio da
oficialidade.

Assim, restaria demonstrado que o acérddo recorrido, que aplicou o
entendimento firmado no processo principal n° 19647.010151/2007-83 ao presente caso, nao
apenas cumpriu com as regras procedimentais, como prestigiou a orientacao jurisprudencial
firmada pelo E. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais no sentido da impossibilidade de
sobrestamento de processos administrativos.

Registro que, realmente, ndo ha previsdo regimental para sobrestamento ou
suspensdo de processo administrativo fiscal, como ocorre por exemplo com o processo civil
(CPC, art. 265, IV, "a").

Esse debate envolvendo questdes de sobrestamento/suspensdo de processo
em razdo de conexdo processual tem especial relevancia quanto ao aspecto de se evitar
decisdes contraditorias sobre os mesmos fatos.

Mas na dinamica do PAF, que ¢ regido pelo principio da oficialidade, as
incongruéncias de julgamento sdo evitadas na medida em que, num mesmo nivel de instancia, a
decisdo sobre a questao prejudicial ¢ proferida e depois incorporada ao processo dependente.
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Havendo reversdo da decis@o administrativa "principal" nas fases seguintes,
dada a relacdo de dependéncia processual, a nova decisdo produzira os devidos reflexos nos
processos que dela sdo dependentes, como vinha ocorrendo nas fases anteriores.

Também ¢ importante registrar que os fundamentos da decis@o no processo
principal e que se refletem no processo dependente podem igualmente ser questionados nas
etapas nroccssuais seguintes, havendo ainda a possibilidade de revisdao de oficio pela unidade
que fard a4 execugdo do julgado, de modo a evitar contradigdes entre as decisdes nos processos
councxos, com relacdo de dependéncia.

Foi exatamente o que ocorreu aqui. No nivel de julgamento de recurso
voluntério, houve provimento do recurso da contribuinte no processo n° 19647.010151/2007-
33, para fins de se restabelecer os prejuizos fiscais e as bases negativas de CSLL nos anos
objeto de autuacao naquele processo (2001 a 2006).

Tal decisdo repercutiu diretamente na infragdo apontada pela Fiscalizacao
para os anos de 2007 e 2008 (objeto dos presentes autos), a titulo de compensagao indevida de
prejuizos e de bases negativas da CSLL que vinham dos anos anteriores.

Se os prejuizos fiscais e as bases negativas apurados pela contribuinte foram
confirmados e restabelecidos nos autos que abrangiam os anos de 2001/2006, ndo havia como
manter a autuacao pela glosa na compensagao destas rubricas em anos posteriores (2007/2008).

Tal matéria se encontra agora na fase de julgamento de recurso especial, e a
relagdo de dependéncia processual sera novamente observada pelas decisdes a serem proferidas
nos respectivos processos, independentemente de serem favoraveis a contribuinte ou ao Fisco.

Portanto, NEGO provimento ao recurso especial da PGFN, quanto ao pleito
de anulagdo do acoérdao recorrido e sobrestamento do presente feito até o "transito em julgado”
da decisdo a ser proferida no processo n° 19647.01051/2007-83.

2) Despesa de amortizaciao de agio e seus reflexos tributarios

Para o julgamento de mérito sobre a despesa de amortizagdo de agio e seus

reflexos tributarios, da mesma forma como fiz para o processo n° 19647.01051/2007-83, adoto
a recente jurisprudéncia do CARF que considero mais adequada e que restou cinzelada no
Acordao n° 1103-001.170, de 04/02/2015, da relatoria do nobre Conselheiro André Mendes de
Moura. Seguem trechos do voto condutor:
" Para se tratar em agio, ha que se, inicialmente, falar do investimento em
sociedades coligadas e controladas avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial (MEP),
conforme previsto no art. 384 do RIR/99. A principal caracteristica do método é de se permitir
uma atualizacdo dos valores dos investimentos em coligadas ou controladas com base na
variagao do patrimdnio liquido das investidas.

Esclarece o art. 385 do RIR/99 que se a pessoa juridica adquirir um
investimento avaliado pelo MEP por valor superior ou inferior ao contabilizado no patriménio
liquido, devera desdobrar o custo da aquisigdo em (1) valor do patrimdnio liquido na época da
aquisicao e (2) agio ou desagio. Para a devida transparéncia na mais valia (ou menor valia)
do investimento, o registro contabil deve ocorrer em contas diferentes:
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Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou
controlada pelo valor de patriménio liquido devera, por ocasiao da aquisicdo da
participagéo, desdobrar o custo de aquisicdo em (Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, art.
20):

! - valor de patriménio liquido na época da aquisi¢do, determinado de acordo com o
disposto no artigo seguinte; e

Il - agio ou desagio na aquisi¢do, que sera a diferencga entre o custo de aquisi¢do do
investimento e o valor de que trata o inciso anterior.

§ 1° O valor de patriménio liquido e o agio ou desagio serdo registrados em
subcontas distintas do custo de aquisi¢do do investimento (Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 20, § 1°).

§ 2° O langamento do agio ou desagio devera indicar, dentre os seguintes, seu
fundamento econémico (Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, art. 20, § 2°):

I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior
ao custo registrado na sua contabilidade;

Il - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos
resultados nos exercicios futuros;

Il - fundo de comércio, intangiveis e outras razées econdémicas.

§ 3° O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos | e Il do paragrafo
anterior devera ser baseado em demonstragdo que o contribuinte arquivara como
comprovante da escrituragdo (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20, § 3°).

Como se pode observar, a formacgao do agio ndo ocorre espontaneamente.
Pelo contrario, deve ser motivado, e indicado o seu fundamento econémico, que deve se
amparar em pelo menos um dos trés critérios estabelecidos no § 2° do art. 385 do RIR/99, (1)
valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo
registrado na sua contabilidade, (2) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com
base em previsao dos resultados nos exercicios futuros (3) fundo de comércio, intangiveis e
outras razdes econdmicas.

Dentre os trés critérios, assume relevancia, para o caso concreto, aquele
que consiste no fundamento econdmico com base em expectativa de rentabilidade futura da
empresa adquirida. Trata-se precisamente de lucros esperados a serem auferidos pela
controlada ou coligada, em um futuro determinado. Por isso o adquirente (futuro controlador)
se propde a desembolsar pelo investimento um valor superior ao daquele contabilizado no
patrimoénio liquido da vendedora. Por sua vez, tal expectativa deve ser lastreada em
demonstracido devidamente arquivada como comprovante de escrituracao, conforme previsto
no § 3° do art. 385 do RIR/99.

As variagdes no patriménio liquido da investida passam a ser refletidas na
investidora pelo MEP. Contudo, os aumentos no valor do patriménio liquido da sociedade
investida ndo sdo computados na determinac&o do lucro real da investidora. Vale transcrever
os dispositivos dos arts. 387, 388 e 389 do RIR/99 que discorrem sobre o procedimento de
contabilizagédo a ser adotado pela controladora.

Art. 387. Em cada balancgo, o contribuinte devera avaliar o investimento pelo valor
de patriménio liquido da coligada ou controlada, de acordo com o disposto no art.

248 da Lei n° 6.404, de 1976, e as seguintes normas (Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 21, e Decreto-Lei n° 1.648, de 1978, art. 1°, inciso Ill):

()
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Art. 388. O valor do investimento na data do balango (art. 387, ), devera ser
ajustado ao valor de patriménio liquido determinado de acordo com o disposto no
artigo anterior, mediante lancamento da diferenca a débito ou a crédito da conta de
investimento (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 22).

/_')

Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por aumento ou redugéo
no valor de patrimbnio liquido do investimento, ndo sera computada na
determinacgéo do lucro real (Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei n°
1.648, de 1978, art. 1° inciso 1V).

(...)

E por isso que a investidora, ao registrar o agio em conta de ativo, ndo
promove a sua amortizacdo para fins fiscais. Nao poderia ser diferente, vez que a “mais
valia”, decorrente da expectativa de rentabilidade futura, foi paga em razdo dos lucros a
serem auferidos pela investida, e que serdo tributados na prépria investida. Por sua vez, a
repercusséao de tais lucros na investidora dar-se-a pelo MEP, que n&o é objeto de tributagao.
Dessa maneira, como os lucros nao sao tributados na investidora, nao ha que se falar em
amortizagdo do agio na investidora. Nao faria sentido tributar os lucros na investida, e em
seguida tributar o aumento do patriménio liquido na investidora, que ocorreu precisamente
por conta dos lucros auferidos pela investida.

Portanto, percebe-se que, na regra geral, para fins fiscais, o agio nao é
dedutivel na apuragao do lucro real.

Contudo, tal cenario esta sujeito a mudangas.

O investimento adquirido com agio pode ser alienado, liquidado, ou mesmo
ser objeto de uma transformacéao societaria.

Passam a ser tratadas as situacdes especificas, como se pode verificar nos
arts. 391 e 426 do RIR/99:

Art. 391. As contrapartidas da amortizagdo do agio ou desagio de que trata o art.
385 ndo serao computadas na determinag¢ao do lucro real, ressalvado o disposto no
art. 426 (Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, art. 25, e Decreto-Lei n° 1.730, de 1979, art.
19, inciso I1l).

Paragrafo unico. Concomitantemente com a amortizacdo, na escrituragdo comercial,
do agio ou desagio a que se refere este artigo, serd mantido controle, no LALUR,
para efeito de determinagcdo do ganho ou perda de capital na alienagdo ou
liquidagéo do investimento (art. 426).

(...)

Art. 426. O valor contabil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na
alienagao ou liquidacao de investimento em coligada ou controlada avaliado
pelo valor de patriménio liquido (art. 384), sera a soma algébrica dos seguintes
valores (Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, art. 33, e Decreto-Lei n® 1.730, de 1979, art.
19, inciso V):

| - valor de patrimbnio liquido pelo qual o investimento estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;

Il - dgio ou desdgio na aquisicdo do investimento, ainda que tenha sido

amortizado ha escrituragdo comercial do contribuinte, excluidos os computados nos
exercicios financeiros' de 1979 e 1980, na determinacgéo do lucro real;
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Ill - provisdo para perdas que tiver sido computada, como dedugcdo, na
determinagdo do lucro real, observado o disposto no paragrafo (nico do artigo
anterior. (...) (grifei)

Verifica-se que o aproveitamento do agio ocorre no momento em que o
investimento que the deu causa for objeto de alienagéo ou liquidagao, oportunidade em que o
agio ira compor a apuragado do custo de aquisicdo a ser considerado no ganho de capital
auferido pelo alienante.

Por sua vez, em eventos de transformacéo societaria, quando investidora
ibsorve o patriménio da investida (ou vice versa), adquirido com agio ou desagio, em razao
de cisao, fusdo ou incorporagao, resolveu o legislador disciplinar a situagéo no art. 386 do
RIR/99:

Art. 386. A pessoa juridica que absorver patrimbnio de outra, em virtude de
incorporacéo, fusao ou cisao, na qual detenha participagdo societaria adquirida com
agio ou desagio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei n° 9.532, de
1997, art. 7°, e Lein® 9.718, de 1998, art. 10):

| - devera registrar o valor do agio ou desagio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso | do § 2° do artigo anterior, em contrapartida a conta que registre o bem ou
direito que Ihe deu causa;

Il - devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata o inciso Ill
do § 2° do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo permanente, ndo sujeita
a amortizagéo;

lll - podera amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do § 2° do artigo anterior, nos balangcos correspondentes a apuragdo
de lucro real, levantados posteriormente a incorporagcdo, fusdao ou cisao, a
razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de
apuragao;

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata o
inciso Il do § 2° do artigo anterior, nos balangos correspondentes a apuragdo do
lucro real, levantados durante o0s cinco anos-calendario subseqlientes a
incorporagéo, fusdo ou cisdo, a razdo de um sessenta avos, no minimo, para cada
més do periodo de apuragéo.(...) (grifei)

Fica evidente que os arts. 385 e 386 do RIR/99 guardam conexao
indissociavel, constituindo-se em norma tributaria permissiva do aproveitamento do agio nos
casos de incorporagao, fusao ou cisdo envolvendo o investimento objeto da mais valia.

A norma em debate tem repercussao direta na base de calculo do tributo, o
que permite a sua analise sob a perspectiva da hipotese de incidéncia tributaria delineada
pela melhor doutrina (Geraldo Ataliba, Hipbtese de Incidéncia Tributaria).

Esclarece o doutrinador que a hipotese de incidéncia se apresenta sob
variados aspectos, cuja reunido lhe da entidade.

Ao se apreciar 0 aspecto pessoal, merecem relevo as palavras da doutrina,
ao determinar que se trata da qualidade que determina os sujeitos da obrigagéo tributaria.

E a norma em debate se dirige a investidora, aquela que efetivamente
acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e
desembolsou os recursos para a aquisicao, sendo ela, e apenas ela a destinataria da
prerrogativa de amortizacao do sobrepreco. A partir do momento em que o agio é transferido
ou repassado para outras pessoas (de A para B, de B para C, de C para D e assim
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sucessivamente), pessoas juridicas distintas da investidora, a subsungédo ao art. 386 do
RIR/99 torna-se impossivel, vez que o fato imponivel (suporte fatico, situado no plano
concreto) deixa de ser amoldar a hipétese de incidéncia da norma (plano abstrato), por
incompatibilidade do aspecto pessoal.

A respeito do aspecto temporal, cabe verificar o0 momento em que o
contribuinie aproveita-se da amortizacdo do agio, mediante ajustes na escrituragdo contabil e
no LALUR, evento que provoca impacto direto na apuragidao da base de calculo
tributavel.

Sobre o aspecto material, ha que se observar que apenas o agio com
fundamento econémico no valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base
em previsao dos resultados nos exercicios futuros é que tem a amortizacdo autorizada
em sessenta parcelas.

Ainda, ha que se consumar a confusado de patrimoénio entre investidora e
investida, a que faz alusdo o caput do art. 386 do RIR (A pessoa juridica que absorver
patriménio de outra, em virtude de incorporagéo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo
societaria adquirida com agio ou desagio...), ou seja, o lucro e o investimento que |lhe deu
causa passam a se comunicar diretamente.

Compartilhando o mesmo patriménio investidora e investida, consolida-se
cenario no qual a mesma pessoa juridica que adquiriu o investimento com mais valia (agio)
baseado na expectativa de rentabilidade futura, passa a ser tributada pelos lucros percebidos
nesse investimento."

Naquela assentada, tratava-se de caso em que a incorporagdo se deu conforme o
caput do art. 386 do RIR/99. Ja no caso dos autos, trata-se de incorporagdo nos moldes do §6°
do art. 386 do RIR/99 (que ¢ comumente conhecida como incorporagdo "as avessas"). Embora
isso ndo va impactar nas premissas de exegese da norma, faz-se necessario tecer comentarios
adicionais quantos aos aspectos pessoal e material, de forma a adequé-los a esse modelo de
incorporagao.

§ 6° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei n° 9.532, de
1997, art. 8°):

| -o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do
patrimonio liquido;

Il - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha
a propriedade da participag¢ao societaria.

O §6° do art. 386 do RIR/99, na realidade o art. 8° da Lei n® 9.532/97 (do qual
este € mera copia), se utilizou de uma técnica legislativa que faz uso da propriedade transitiva,
assim o que vale para o caput do art. 386 do RIR/99 vale para o §6° do mesmo artigo, fazendo-
se apenas a adaptacdo para contemplar a situacao prevista.

Portanto, o §6° do art. 386 do RIR/99, sob o significado pessoal, se dirige a
investida que incorporar a investidora que efetivamente acreditou na mais valia do
investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisi¢ao
da participacao societaria (tanto o valor do principal quanto o valor do agio). Ou seja, quando
ocorre a incorporagdo, peladinvestida; da investidora "original" ou investidora stricto sensu (no
sentido de quea-originalidade estd indissociavelmente ligada a pessoa juridica que paga o agio
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e, por isso mesmo, tem confianga na rentabilidade futura, pois ¢ quem assume o risco) € que se
da a subsunc¢ao do fato a norma e surge a prerrogativa de amortiza¢ao do sobreprego.

Analisando as situagdes possiveis, sob a dtica dos dois tipos de incorporagdes, a
partir do momeiito em que o agio € transferido ou repassado para outras pessoas (de A para B,
de B para C, de C para D e assim sucessivamente), pessoas juridicas distintas da investidora
original (para, ao fim, incorporar a investida ou ser incorporada pela investida), a subsungdo
ao caput do art. 386 do RIR/99 ou ao §6° do mesmo artigo torna-se impossivel, vez que o
imto Imponivel (suporte fatico, situado no plano concreto) deixa de ser amoldar a hipotese de
ncidéncia da norma (plano abstrato), por incompatibilidade do aspecto pessoal (seja no caso de
a mivestidora que tiver incorporado a investida seja outra investidora que nado a original, seja no
caso de a investida estar incorporando uma investidora que ndo a original).

Da mesma forma que no aspecto pessoal, a confusdo de patrimonios, principal
item do aspecto material, para fins de enquadramento no §6° do art. 386 do RIR/99, consuma-
se quando, na investida, o lucro futuro e o investimento original com expectativa desse lucro
(aquele que foi sobre-avaliado) passam a se comunicar diretamente (os riscos se fundem: o
risco do investimento - assim entendido os recursos aportados - € o risco do empreendimento).

Compartilhando 0 mesmo patriménio a investida e a investidora original,
consolida-se cenario no qual a mesma pessoa juridica que honrara a rentabilidade futura passa
a ser detentora da mais valia (4gio) do investimento baseado na expectativa dessa rentabilidade.
Por bem adequadas, transcrevo palavras da recorrente:

"Dentre os aspectos que impedem o agio registrado ... de ser dedutivel, cita-se
aquele que fora ressaltado pelo Termo de Verificagao Fiscal, qual seja: auséncia do
encontro num mesmo patrimoénio do agio com o investimento que lhe deu
origem.

Por certo, tal como fora ressaltado nas premissas tedricas apresentadas neste
recurso, a deducdo autorizada pelo artigo 386 do RIR/99 decorre de o encontro num
mesmo patriménio da participacédo societaria adquirida com o agio com esse mesmo
agio. Em face dessa “confusdo patrimonial’, a legislagdo admite que o contribuinte
considere perdido o seu capital investido com o agio e, assim, deduza a despesa que
teve com a “mais valia”.

Todavia, para que haja esse encontro num mesmo patriménio do agio com o
investimento que lhe deu origem, é imprescindivel que a “mais valia” contabilizada
tenha sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participa da
“confusao patrimonial”. O investidor deve se confundir com o seu investimento.

Assim, em outras palavras, no caso de uma incorporagdo, para que o agio
registrado seja dedutivel nos termos do artigo 386 do RIR/99, deve a pessoa juridica
que efetivamente suportou o agio pago na aquisicdo de um investimento incorporar
esse investimento, ou ser incorporada por ele. O agio deve ser de fato pago por
alguma das pessoas juridicas que participam da incorporacédo, fusdao ou cisdo
societaria. Se assim nao for, serd impossivel o agio ir de encontro com o investimento
que lhe deu causa.

De acordo com a previsao legal, qualquer situagao diferente da hipotese aqui
ventilada n&o admite a dedugdo da despesa com amortizagdo do agio. Uma
incorporacao; fusdo oucisdo societaria que envolva um agio que néao foi de fato arcado
por, nenhuma  das -pessoas, participantes, da.operagado, societaria nao permitira a
aplicacdo do. beneficio fiscal. instituido jpelo-artigo 386 do RIR/99. O agio pode até
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existir contabilmente, mas nao sera dedutivel na apuragao das bases de calculo
do IRPJ e da CSLL.

Na situagao estudada, nenhuma das duas empresas participantes da operacao
societaria arcou de fato com o agio pago na aquisi¢do das referidas quotas. Ndo houve
“confusdo patrimonial” da “mais valia” com o investimento que lhe deu causa."

Em sintese, a subsuncao aos artigos 7° ¢ 8° da Lei n® 9.532/1997, assim como
aos artigos 385 e 386 do RIR/99, exige a satisfagdo dos aspectos temporal, pessoal e material.
Na atual redacao destes dispositivos e para o caso de incorporacdo "as avessas',
exclusivamente no caso em que a investida adquire a investidora original (ou adquire
diretamente a investidora, nessa linha de raciocinio as intermediarias ndo seriam investidoras
de fato, apenas de direito) ¢ que haverd o atendimento a esses aspectos, tendo em vista a
auséncia de normatiza¢do propria que amplie os aspectos pessoal e material a outras pessoas
juridicas ou que preveja a possibilidade de intermediag¢@o ou de interposicao por meio de outras
pessoas juridicas. No caso dos autos, esses aspectos ndo foram satisfeitos, em especial dos
aspectos pessoal e material, vejamos:

A utilizacdo de uma pessoa juridica interposta (Leicester Comercial S.A) para
transferéncia do 4gio, que veio a ser adquirida pela investida (CELPE), mas que ndo era a
investidora original (investidora de fato, a que pagou o 4gio), implica no desatendimento dos
aspectos pessoal e material e, conseqiientemente, na descaracterizag¢do da aplicagdo dos artigos
7° e 8° da Lei n°® 9.532/1997 e dos artigos 385 e 386 do RIR/99, que resulta na impossibilidade
da amortizacao do agio.

A amortizacdo do agio seria devida apenas se a empresa investida (CELPE)
tivesse incorporado a investidora original (investidora strico sensu), pois somente essa se
enquadra nos aspectos pessoal e material. Pouco importa terem havido motivos de ordem
societaria, técnica ou mercadologica que impediam a CELPE de incorporar a real investidora:
sdo as situagdes que devem se moldar a lei, para fins de aplicagcdo da norma, e ndo a lei que tem
que se moldar as situagdes, o que implicaria em substituir a coercitividade da regra pela
conveniéncia dos regrados.

Portanto, relativamente a despesa de amortizagdao de agio, voto por DAR
provimento ao Recurso Especial da Fazenda Nacional.

Da multa isolada por falta de estimativas

Tendo sido restabelecidas as autuacdes fiscais, devera haver julgamento
quanto a multa isolada por falta de pagamento das estimativas mensais do IRPJ e da CSLL,
fazendo-se necessdrio o retorno a Turma a quo para o julgamento dos pontos especificos
suscitados em relagdo a esta matéria, que ndo foram apreciados por ocasido do julgamento do
recurso voluntario da contribuinte.

Entender diferentemente, ou seja, a Camara Superior julgar essa questdo,
implicaria em supressdo de instancia e em extrapola¢do dos limites do Recurso Especial de
Divergéncia, pois estar-se-ia julgando matérias para as quais nao houve oportunidade de
configuracao de divergéncia,
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Até que se poderia defender eventual aplicagdo do principio da celeridade
processual, mas essa alternativa, a meu ver, colocaria a Camara Superior em situagdo de julgar
uma matéria para a qual ndo ha paradigma (o que portanto pretende a CSRF uniformizar), e,
portanto, nem a recorrente desenvolveu o tema a contento nem tampouco a recorrida foi dada a
possibilidade de levantar eventual ndo conhecimento.

Ademais, ainda que exista simula tratando dessa matéria, ndo ¢ produtivo a

Camara Superior gastar seu tempo analisando situagdes de enquadramento em sumulas, quando

030 esta em jogo a uniformidade da jurisprudéncia, ainda mais quando tal desiderato pode ser
eito a contento pela Turma a quo.

3) Falta de adicao na apuraciao do lucro real e da base de calculo da
CSLL de despesa de amortiza¢do de agio — reducio do prejuizo fiscal.

Como ja mencionado anteriormente, a decisdo sobre esse item "3" ¢ mera
decorréncia do que restar decidido no processo n° 19647.010151/2007-83, pois ndo ha qualquer
questao especifica, autbnoma, para esse ultimo item do recuso especial sob exame.

De acordo com a PGFN, uma vez demonstrada a incorrecao da dedutibilidade
do 4gio, cabe como conseqiiéncia inexordvel, manter o entendimento da Fiscaliza¢do no
sentido de que as compensagdes efetuadas pela CELPE devem ser consideradas indevidas por
inexisténcia de saldo de prejuizos fiscais de exercicios anteriores.

A decisdo proferida no processo n° 19647.01051/2007-83, também julgado
nesta mesma sessdo, foi no sentido de manter a glosa das despesas de amortizacdo de agio,
confirmando os ajustes (redu¢ao) dos prejuizos fiscais acumulados nos periodos objeto daquele

outro processo (2001/2006).

Assim, resta apenas manter o entendimento da Fiscalizagdao no sentido de que
as compensacdes efetuadas pela CELPE devem ser consideradas indevidas por inexisténcia de
saldo de prejuizos fiscais de exercicios anteriores.

Desse modo, voto no sentido de:

- AFASTAR a preliminar de nulidade trazida em sessdo relativa a auséncia de
decorréncia entre os processos n° 19647.01051/2007-83 e n° 10480.723383/2010-76.

- NEGAR provimento ao recurso especial quanto ao pleito de anulagdo do
acordao recorrido e sobrestamento do presente feito até o "transito em julgado" da decisdo a ser
proferida no processo n° 19647.01051/2007-83 (item 1);

- CONHECER do Recurso Especial da Fazenda Nacional quanto a despesa de
amortizacdo de agio e seus reflexos tributérios (item 2);

- DAR PROVIMENTO para fins de restabelecer a autuacao fiscal pela glosa da
despesa de amortizagdo de agio (item 2);

- DETERMINAR o RETORNO dos autos a Turma a quo para prolagao de nova

decisdo apenas quanto a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas mensais
(reflexo do item 2); ¢
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- DAR PROVIMENTO ao recurso especial quanto a compensa¢do de prejuizos
fiscais e bases negativas de anos anteriores, em razao do que restou decidido no processo n°
19647.01051/2007-83, julgado nesta mesma sessao.

(documento assinado digutalmente)

Rafael Vidal de Araujo

40



Processo n° 10480.723383/2010-76 CSRF-T1
Acoérdao n.° 9101-002.187 Fl1. 1.753

Declaracio de Voto.
Conselheire Luis Flavio Neto.

Na reunido de janeiro de 2016, a Camara Superior de Recursos Fiscais (doravante
“CSRY™) analisou o recurso especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional
doravante “PFN” ou “recorrente”), em que ¢ recorrida a COMPANHIA ENERGETICA DE
PERNAMBUCO (doravante “CELPE”, “recorrida”, “investida” ou ‘“adquirida”), no
processo n. 10480.723383/2010-76. Em tal recurso, a PFN requer a reforma do acordao n.
1301-000.999 (doravante “acoérdio a quo” ou “acdrddo recorrido”), proferido pela r. 1°
Turma Ordinaria da 3" Camara desta 1 Sec¢do (doravante “Turma a quo ), entre outras coisas,
no que concerne a legitimidade da amortizagdo fiscal de agio fundado em expectativa de
rentabilidade futura.

O acoérdao recorrido restou assim ementado:

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO Ano-calendario: 2007 e 2008
DECADENCIA - Na hipétese de fato que produza efeito em periodos diversos
daquele em que ocorreu, a decadéncia nao tem por referéncia a data do evento
registrado na contabilidade, mas sim, a data de ocorréncia dos fatos geradores
em que esse evento produziu o efeito de reduzir o tributo devido. ASSUNTO:
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ Ano-
calendario: 2007 e 2008 INCORPORACAO DE SOCIEDADE -
AMORTIZACAO DE AGIO — ARTIGOS 7° E 8 DA LEI N° 9.532/97.
INOCORRENCIA DE SIMULACAO, ABUSO DE DIREITO OU ABUSO DE
FORMA - No contexto do programa de privatizacdo, a efetivacado da
reorganiza¢do de que tratam os artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/97, mediante a
utilizacdo de empresa veiculo, desde que dessa utilizagao ndo tenha resultado
aparecimento de novo agio, ndo resulta economia de tributos diferente da que
seria obtida sem a utilizagdo da empresa veiculo e, por conseguinte, nao pode
ser qualificada de planejamento fiscal inoponivel ao fisco. TRIBUTACAO
REFLEXA — CSLL - A decisdo prolatada no langamento matriz estende-se ao
langamento decorrente, em razdo da intima relacdo de causa e efeito que os
vincula.

A Turma a quo compreendeu que a amortizacao fiscal do agio realizada pela CELPE
teria sido legitima, de forma a afastar a glosa de tais despesas pretendida na autuagao fiscal.

Trata-se, no caso, da exigéncia de créditos tributérios, referentes ao IRPJ e a CSL do
periodo de 2007 e 2008, em contibuindade ao auto de infracdo discutidos no Processo no
19647.010151/2007-83, o qual se refere ao periodo de 2001 a 2006.

A partir dos fatos e provas levados a sua andlise, a Turma a quo assentou, a fl. 1383 e
seg. do e-processo, que:
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- Em 17/02/2000, houve aquisi¢cao de investimentdaeante com agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura, realizada ente partes independentes, com
efeito fluxo financeiro ou sacrificios econdmicos ngolvidos na operacdo de
aquisicda em um processo licitatorio de desestatizacdo,E&PE, anteriormente
periencente ao Estado de Pernambuco, foi adqywdaum grupo de entidades de
direito privado (ADL ENERGY S.A., CAIXA DE PREVIDEBIA DOS
“UNCIONARIOS DO BANCO DO BRASIL - PREVI, BB - BANCODE
INVESTIMENTO S.A. e 521 PARTICIPACOES S.A., dorat@rfNovo Grupo de
Controle”), com efetivo pagamento de sobrepreco (agio) clmdamento em
expectativa de rentabilidade futura da empresaiadgCELPE).

- Adotando-se o Método de Equivaléncia Patrimo(NEP), o custo de aquisi¢do do
investimento foi desdobrado no valor patrimonial @BLPE e no &gio suportado,
justificado pela expectativa de futuros lucrosittag por esta.

- Em 27/12/2000, foi realizado restruturacéo saciatpelas entidades componentes do
“Novo Grupo de Controle” da CELPE, de forma que:

- foi realizado aumento de capital na empresa GUNRAA S.A. (doravante
“GUARANIANA"), com a integracdo do investimento @& na CELPE
(94,94% do seu capital votante e 84,38% do cafaital), pelo mesmo valor de
sua aquisicao;

- a GUARANIANA realizou aumento de capital na engareLEICESTER
COMERCIAL S.A. (doravantelEICESTER” ou “investidora”), pelo mesmo
valor de sua aquisicdo, mediante a integralizagaokestimento que detinha
na CELPE;

- Em 09/07/2001, a LEICESTER foi incorporada pela EELDesde a referida absorcao
patrimonial, passou a ser realizada a amortizaséal fdo aludido agio apurado contra
os lucros da CELPE, cuja expectativa de lucratokéddeu causa ao agio pago quando
de sua aquisicdo, com fundamento nos atts.&’da Lei n. 9.532/97;

- N&o houve dolo, fraude, simulacdo ou “abuso detdireu “abuso de formas” nas
operacOes praticadas pelo contribuinte. A multaicaga pela fiscalizacdo foi,
inclusive, de 75%.

No julgamento do recurso especial interposto pEld,”RA CSRF, por maioria de votos,
decidiu reformar o acérddo recorrido, de forma ateraa cobranca de IRPJ, CSL, multa de
75% e juros de mora langados no AlIM. Com issonfantido o ato da administragéo fiscal de
glosa da amortizacdo das despesas de agio, namtebstnha sido reconhecido o agio apurado
pelo-“Novo-Grupo de Controle’ na aquisicdo da CELPE
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Nestadeclaracédo de votp permissa vénia, apresento os fundamentos quézerarh
votar pelo ndo provimento do recurso especial poiEto pela Fazenda Nacional no que pertine
a questdo daamortizacdo fiscal das despesas de agio fundado expectativa de
rentabilidade fuiurg por compreender que a cobranca tributaria emt@ouesende as normas
que tutelain a matéria, em especial aquelas querdecdo art. 7e & da Lei n. 9.532/97Tais
fundamentos serdo organizados do seguinte modo:

1. O conceito de “agiopor expectativa de rentabilidade futura e o Métddo
Equivaléncia Patrimonial (“MEP?).

2. A evolucao da legislagéo e do tratamento jurididmstério do “agio”.

3. A norma de dedutibilidade fiscal das despesas rdertezacdo de agio
fundado em expectativa de rentabilidade futura.

4. Evidenciacdo analitica dos elementos componemewina dedutibilidade
fiscal das despesas de amortizacdo de agio fun@adoexpectativa de
rentabilidade futura

5. O vicio imputado pela fiscalizacdo para a glosadkspesas de amortizacdo
de agio no presente caso.

6. Conclusdes finais quanto ao caso em andlise.

1. O conceito de “agio” por expectativa de rentabilade futura e o Método de
Equivaléncia Patrimonial (“MEP”).

A palavra “agio” conduz a ideia de usebreprecoque se paga por algo, um valor
superior aquele seria o parametro espetado.

Um exemplo simplificado € util para situar essaadgeral. Na década de 90, em plena
transformac@o da industria automobilistica brasileera comum que as concessionarias
levassem meses para receber os automoéveis adgupatoseus clientes. O cliente comum,
ansioso para receber o automével em que empenbhats@ma economias, era submetido a uma
longa e angustiante espera mesmo apds ja ter tieadee a compra. As concessionarias,
entdo, vislumbraram nisso uma oportunidade: adipuintecipadamente alguns automoveis
novos, assumindo o risco (baixo, devido a elevadaypa) de ndo os vender. Assim, aos
clientes eram apresentadas duas possibilidéjlesaquisicdo do veiculo pelo preco de tabela,
com a espera de alguns meses até a entrega peta fab; (i) a aquisicdo do veiculo em
estoque (entrega imediata), com o acréscimo unndietedo valor sobre o preco da tabela, a
titulo de “agio”.

Hvide: SCHOUERI! Lufs Edtardo! ‘Agio’em reorganizaciiesietarias' (aspectos tribltarios). Sdo Paulatébia, 2012, p.
13-e segq.

43



Processo n® 10480.723383/2010-76 CSRF-T1
Ac6rdao n.9101-002.187 Fl. 1.756

Note-se que, ao optar pelo veiculo em estoque aganpento do “agio” referido, o
adquirente realizaria 0 pagamento de sohreprecocom o objetivo de desfrutar da posse do
veiculo antecipadamente, ao que estaria destitdédsa fruicdo imediata caso optasse por
desembolsar apenas o preco de tabela do bem.el&edor, por sua vez, seria recompensado
pelo risco assumido e pelo adiantamento a fabricau$to do automoével. O “4gio”, nesse
simplorio exemplo outrora corriqueiro no mercadtomobilistico brasileiro do varejo, ilustra
bem qu#o normal é o pagamentosdéreprecosbem como que este pode ser justificado por
motivos distintos sob as perspectivas dos dois spolo negdécio juridico (adquirente e
alienante).

O &gio analisado no presente processo adminigirate refere aaquisicdo de
participacdo acionaria relevante em empresas (invedas) por outras empresas
(investidoras) Nesse caso, como se vera no tépkoa‘seguir, o legislador reconheceu como
justificativa negocial para o pagamento de agio desagio) a expectativa de rentabilidade
futura da empresa investida, o valor de mercadweds do ativo empresa investida superior ou
inferior ao custo registrado na sua contabilidadéyndo de comércio, intangiveis e outras
razdes econdémicas.

No presente recurso especial, esta em analise smamacreto no qual uma pessoa
juridica adquiriu participacdo societaria relevasne outra pessoa juridica (investimento), com
0 pagamento de ussobrepreco(agio) justificado pelaexpectativa de rentabilidade futuda
empresa adquirida.

1.2. A identificacéo do agio pelo Método de Equivahcia Patrimonial (“MEP)

Quando uma pessoa juridica possui participacdetsmie relevante em outra pessoa
juridica (controlada ou coligada), deve refletir sma contabilidade tal investimento avaliando-
o conforme anétodo da equivaléncia patrimoni@oravante MEP”). Por sua vez,&gios” e
“desagios”’séo itens evidenciados nas demonstracfes conf@ddeidEP: a companhia deve
evidenciar que parte do investimento mantido emcsudrolada ou coligada nao se justifica
pelo valor patrimonial desta, mas sim por uma agependido quando de sua aquisicao,
considerando o fundamento pelo pagamento deste

Nos idos de 1976, a Lei 6.404 (“Lei das SAS”) regula adocdao do MEP,
especialmente em seu art. 248:

“Art. 248. No balanco patrimonial da companhia, ingestimentos
relevantes (artigo 247, paragrafo Unico) em sodieslaoligadas sobre
cuja administracdo tenha influéncia, ou de queqgyaetcom 20% (vinte
por cento) ou mais do capital social, e em sociesl@dntroladas, serao

2iAp6s a'lei’12/943/2014jue ‘se aplica a’periodo posterior‘ao'dos presentastos) 0-agio por expectativa de rentabilidade
futura'se tornou'residual ao valorjustocdos atdevestida:
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avaliados pelo valor de patriménio liquido, de doocom as seguintes
normas:

...y

A legisiacdo brasileira passou a prever que asopssguridicas que detenham
investimentos em controladas ou coligadas devenrealizar sua escrituracdo pelo MEP,
desdobrar ¢ custo dest@sno valor do patriménio liquido existente no momeafoaquisicao
da respectiva empresa investiddiig no agio ou desagio eventualmente suportado para a
aludida aquisicao:

Decreto-lei n. 1.598/77

Art. 20 - O contribuinte que avaliar investimenta sociedade coligada
ou controlada pelo valor de patriménio liquido déyeor ocasidao da
aquisicao da participacao, desdobrar o custo dsiega em:

| - valor de patriménio liquido na época da agéigjcdeterminado de
acordo com o disposto no artigo 21; e

Il - &gio ou desagio na aquisicdo, que sera adlifgr entre o custo de
aquisicao do investimento e o valor de que trataroero |.

§ 1° - O valor de patriménio liquido e o agio ogdtgo serdo registrados
em subcontas distintas do custo de aquisicdo dsiimrento.

§ 2° - O langamento do &gio ou desagio devera andidentre os
seguintes, seu fundamento econémico:

a) valor de mercado de bens do ativo da coligadeoatrolada superior
ou inferior ao custo registrado na sua contabikgad

b) valor de rentabilidade da coligada ou contrgladam base em
previsao dos resultados nos exercicios futuros;

c) fundo de comércio, intangiveis e outras razéea@micas.

§ 3° - O langamento com os fundamentos de quertrasaetras e b do

§ 2° devera ser baseado em demonstracdo que dbuaorieg arquivara
como comprovante da escrituracao.

Avaliacdo do Investimento no Balanco

Art 21 - Em cada balanco o contribuinte deveraiava investimento
pelo valor de patrimonio liquido da coligada ou toolada, de acordo
com o disposto no artigo 248 da Lei n° 6.404, dedé5dezembro de
1976, e as seguintes normas:

| - 0 valor de patriménio liquido sera determinadon base em balango
patrimonial ou balancete de verificacdo da coligama controlada
levantado na mesma data do balanco do contribointgté 2 meses, no
maximo, antes dessa data, com observancia danerca@l, inclusive
quanto a deducado das participagdes nos resultadaspeovisdo para o
imposto de renda.

Il - se os critérios contabeis adotados pela cddgau controlada e pelo
contribuinte ndo forem uniformes, o contribuinteet@ fazer no balanco
ou balancete da coligada ou controlada os ajustegssarios para
eliminar as diferencas relevantes decorrenteswdagiilade de critérios;
[ll - o balango ou balancete da coligada ou coattallevantado em data
anterior a'do balanco do contribuinte devera sestaflo para registrar os
efeitos relevantes de fatos extraordinarios ocosritb periodo;
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IV - 0 prazo de 2 meses de que trata o item | ajdec aos balancos ou
balancetes de verificacdo das sociedades, deataeot§ 4° do artigo 20,
de que a coligada ou controlada participe, diratandiretamente.

V - o0 valor do investimento do contribuinte seréed@inado mediante a
aplicacdo, sobre o valor de patriménio liquido t@ds de acordo com os
nameros anteriores, da porcentagem da participdgacontribuinte na
coligada ou controlada.

iNote-se quepara fins meramente contadbeis e sem consequéndiagatias, na
empresa investidora, o agio (ou desdgio) lancadoatieo permanente, na conta de
investimento, como ativo diferido, devendo ser d&veer amortizado mediante débito ou
crédito ao seu lucro liguido. Na empresa invespda sua vez, o agio componente do preco de
emissao de acdes, lancado como reserva de caggitaksta sujeito a amortizacdo e néo afeta
de modo algum o resultado.

Ainda sob a perspectiva contabil, vale observar, qaetabilmente, o desdobramento
do referido &gio também pode ser observado spérspectiva da pessoa juridica investida
embora tais registros contabeis ndo apresentengupraimportancia para a questao em
analise. Supondo-se que uma pessoa juridica (iduesst realize aumento de capital com
sobrepreco em uma outra empresa (investida), defe€xgio seria escriturado em conta do
ativo, de investimento.JaA as demonstracdes financeiras da investida, ea) tkeveriam
evidenciar o 4gio em questdo em contaederva de capitél

A referida escrituracdo de agio pela investida p@ssui relevancia para a analise em
tela, pois ndo ha comunicacdo necessaria com @gmnmntos contabeis realizados pela
empresa investidora. Por essa razdo, em nenhum mmmadegislacdo que rege a matéria se
volta aos valores contabilizados como agio pelaresapinvestida, sendo relevante, apenas, a
conta de investimento presente nas demonstrag@@géiras da empresa investidora.

A apuracdo ou mesmo amortizacdo contabil do aludigm por expectativa de
rentabilidade futura, escriturados pela empresasiiora em funcdo do MERempre
permaneceram neutros para fins tributarios nas disas alteracdes legislativas atinentes a
matéria No que é mais relevante ao presente caso, pveseigecreto-lei 1.598/77:

Art. 25 - As contrapartidas da amortizacdo do dgiodesagio de que trata o
artigo 20 nédo serdao computadas na determinacdoado feal, ressalvado o
disposto no artigo 33.

Conforme sera evidenciado nos topi¢@s e “3” e “4” a seguir, as consequéncias
tributarias apenas surgiram com a realizacdo destimento, com a apuracdo do ganho (ou

3 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. @stivos e os fundamentos econdmicos dos agios &gidassna
aquisicéo de investimentos, na perspectiva daldegis tributariajn Direito tributario atual - Vol. 23. S&do Paulo: [Bigca,
2009, p. 461.

“Pode-se’'supor; 'ainda, ‘a hipotese em ‘que 'uma peséatiea investidora adquira os investimentos ematbutra pessoa
juridica; 'adquirindo ‘as“suas ‘agoes diretamenterdas de' seus antigos''detentores: Caso seja pagnesgi@ operacao, tais
valores sequer viriam'a ser escriturados pela esapneestidal
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perda) de capital prescrita pelo art. 33 do Dedrtth.598/77, ou com a amortizacéo do agio a
fracdo 1/60 decorrente da implementacadodaula operacional basicarescrita pelo art.®7
da Lein. 9.532/97.

2. A evolugAdo da legislagéo e do tratamento juridictributario do “agio”.

Os lancamentos tributdrios atinentes ao caso donge reportam ao periodo
compreendido entr2007 e 2008A posicao cronoldgica dos fatos em tela é rel@vpara que
possamos identificar os regramentos juridicos apéis, diante alteracdes legislativas sobre a
matéria.

No periodo que antecedeu a Lei 12.973/2014, vigomsistema juridico brasileiro
dois regimes distintos relacionados ao agio, dddga funcdes bastante distintas: negime
contabil e outroregime tributaric> Embora possuissem pontos em comum, eram evidestes
seus distanciamentos.

Sob a perspectiva do Direito tributario, as tréendes reformas atinentes ao agio se
deram em 1977, 1997 e 2014, como sera brevemepiieiexdo abaixo.

Ja sob a otica do Direito contabil, € possivel tifiear apenas dois periodos, um
anterior e outro posterior a Lei 11.638/2007. Ns#eque essa lei introduziu alteracdes
marcantes a matéria contabil, com a convergéncs& rdamas brasileiras aos padrdes
internacionais, mas n&o afetou em nada a apuracégialpara fins fiscai§.Tais alteraces de
métodos contabeis, contudo, permaneceram neutrasfipa fiscais até a edicdo da Lei n.

12.973/2014.

Nos subtopicos a seguir, com a necessaria énfapgeainporta para a solucéo do caso
concreto, o tratamento tributario do agio nos martemmporais de 1977, 1997 e 2014 serao

analisados com paralelos a contabilidade, de foemavidenciar a comunicacdo e 0s
distanciamentos dessas searas.

2.1. A legislacao do periodo pre-1997.

Conforme se expos acima, a apuracao do agio coefosmrts. 20 e 21 do Decreto-lei
1.598/77 jamais apresentou consequéncias tribstiémediatas. E realmente possivel dizer que

5 Nesse sentido, vide: SCHOUERI, Luis Eduardo; PEREIR#Gerto Codorniz Leite. O agio interno na jurisprugigrdo
CARF e a (des)proporcionalidade do art. 22 da L&Pr073/2014in Analise de casos sobre o aproveitamento de agii &R
CSL a luz da jurisprudéncia do CARF (Coord.: PEIXOTGrdélo Magalhdes; FARO, Mauricio Pereira). Sdo PaMP,
2016, p. 355.

5 Nesse sentido, vide: DIAS, Karem Jureidini; LAVEZaphael Assef. “Agio interno” e “empresa-veicula! jorisprudéncia
do CARF: um estudo acerca da‘importancia dos patkdais na realizagcao da igualdade tributdni@nalise de casos sobre
0''aproveitamento’ del’agio: IRPJ ‘e -CSL' a’luz da-jurdgmcia’ do/' CARF(Coord.;"PEIXOTO, Marcelo MagalhdesRe,
Mauricio Pereira). SaoPaulo »*MP;2016;p.328:
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a amortizacdo contabil das despesas de sagigpre permaneceu neutra para fins tributarios
nas diversas alteracdes legislativas atinentes e

Até 1997, a Unica consequéncia tributaria paraio @gr expectativa de rentabilidade
futura, apurado na contabilidade da empresa irdastipela adocdo MEP, se daria apenas em
caso de fulura realizacao do investimento (por @@nfutura venda da empresa investida), no
momento da apuragdo do ganho ou perda de capifal epurado. Foi o que prescreveu o art.
33 do becreto-lei 1.598/77:

Investimento Avaliado pelo Valor de Patrimonio Liqudo

Art. 33 - O valor contabil, para efeito de deteranio ganho ou perda de capital na
alienacgéo ou liquidagéao do investimento em coligagdaontrolada avaliado pelo valor
de patriménio liquido (art. 20), serad a soma algélios seguintes valores:

| - valor de patriménio liquido pelo qual o invesénto estiver registrado na
contabilidade do contribuinte;

Il - &gio ou desé&gio na aquisi¢do do investimentajnda que tenha sido amortizado
na escrituracdo comercial do contribuinte, excluide os computados, nos exercicios
financeiros de 1979 e 1980, na determinacao do locreal.

lll - agio ou desagio na aquisicao do investimarmm fundamento nas letrbsec do §

2° do artigo 20, ainda que tenha sido amortizadoes@ituragdo comercial do
contribuinte

IV - provisao para perdas (art. 32) que tiver sidmputada na determinacao do lucro
real.

8 1° - Os valores de que tratam os itens Il a Meorrigidos monetariamente.

§ 2° - Serdo computados na determinacao do luato re

a) como ganho de capital, o acréscimo do valoratenpdnio liquido decorrente de
aumento na porcentagem de participacdo do conttduio capital social da coligada
ou controlada, resultante de modificagdo do camtadial desta com diluicdo da
participacdo dos demais sOcios;

b) como perda de capital, a diminuicdo do valopdgimonio liquido decorrente de
reducao na porcentagem da participacao do conitdub capital social da coligada ou
controlada, em virtude de modificagdo no capitatisdodesta com diluicdo da
participacéo do contribuinte.

Dessa forma, desde a década de 70 até 1997, s@giotado pela investidora com
fundamento em expectativa de rentabilidade futenia relevancia para fins tributarios apenas
no momento de eventual e posterior realizacéo wkstimento, com a reducgéo proporcional da
base de célculo do ganho de capital entdo apuEaddal momento, tais despesas poderiam
ser aproveitadas integralmente na apuracdo do ganhgou perda) de capital, sem
gualquer fracionamento.

Essa possibilidade de aproveitamento fiscal intedpadagio pago conduziu a debates

em torno de situacdes consideradas abusivas, a iosgguranca juridica e, finalmente, a
alteracdo de sua sistematica pela edicdo da 9eb82, de 10.12.1997
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2.2. A legislacédo que perdurou de 1997 a 2014: agdvel ao caso dos autos, cujo periodo
de apuracéao é 2007-2008.

Com edicdo da Lei n. 9.532/97, o legislador ordinalterou sensivelmente as
consequéncias iiscais do agio por expectativa mtab@idade futura. A partir de entdo, passou
a ser possivel o aproveitamento do agio a fragd® dé més, desde 0 momento em que o0 agio
escriturado pela investidora viesse a ser confdaptem um mesmo acervo patrimonial, com
05 Iucros advindos da empresa investida que get#im 0 pagamento desse sobrepreco por
expectativa de rentabilidade futura.

A possibilidade de amortizacdo das despesas depagiexpectativa de rentabilidade
futura, da forma prescrita pela Lei n. 9.532/97pahele do cumprimento de urf@mula
operacional basicaque pressupde o fendbmeno societarioadsorcdo patrimonialcom a
reunido (poiincorporacao, fusdo ou cisqdo patriménio da pessoa juridica investidora @om
pessoa juridica investida, a fim de que o aludiglo éegistrado naquela seja emparelhado com
os lucros gerados por esta. Concretizadbsarcao patrimoniaéxigida pelo legislador, o 4gio
apurado em aquisicdo precedente pode ser amortizadoa reducdo da base de calculo do
IRPJ e da CSL, no minimo em 60 meses, nos baldagastados ap0s a ocorréncia de um
desses eventos, ainda que a incorporada ou cigdjaa investidora (incorporacao reversa).

E o que se observa dos artse® da Lei n. 9.532/97:

Art. 7°. A pessoa juridica que absorver patrimoénio deag@m virtude de incorporacéo, fusédo
ou cisdo, na qual detenha participacdo societaltmiada com agio ou desagio, apurado
segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei r98l.8e 26 de dezembro de 1977:

| - devera registrar o valor do agio ou desagio dupdamento seja o de que trata a alinea "a"
do 8 2° do art. 20 do Decreto-Lei n°® 1.598, de 1@n7 contrapartida a conta que registre o
bem ou direito que Ihe deu causa,

Il - devera registrar o valor do agio cujo fundaitoeseja o de que trata a alinea "c" do § 2° do
art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, em cepaitala a conta de ativo permanemtao
Sujeita a amortizacag

lIl - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea
"b" do 8§2% do art. 20 do Decreto-lei r° 1.598, del977, nos balangos
correspondentes a apuracdo de lucro real, levantado posteriormente a
incorporacao, fusdo ou cisdo, a razao de um sesse@avos, N0 maximo, para cada
més do periodo de apurac&o

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundato seja o de que trata a alinea
"b" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n® 1.59818&7, nos balangos correspondentes a
apuracdo de lucro real, levantados durante os @ncs-calendarios subsequentes a
incorporacdao, fusdo ou cisao, a razao de 1/60 @ssesta avos), no minimo, para cada
més do periodo de apuracao.

’| Redacaordada pelaliei n°9:718;de 1998!
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§ 1° O valor registrado na forma do incismtegrard o custo do bem ou direito para
efeito de apuracdo de ganho ou perda de capit@ dedreciagcdo, amortizagdo ou
exaustao.

§ 2° Se 0 bem que deu causa ao agio ou desagibamd@r sido transferido, na
hinGlase de cisdo, para o patriménio da sucessstalevera registrar.
2) 0 aqio, em conta de ativo diferido, para amortecédo na forma prevista no inciso

i
b) o deséagio, em conta de receita diferida, pa@t@macao na forma prevista no inciso
V.

8 3° O valor registrado na forma do inciso lladput

a) sera considerado custo de aquisi¢cao, para efeitppuracdo de ganho ou perda de
capital na alienacao do direito que lhe deu causaaosua transferéncia para socio ou
acionista, na hipotese de devolucédo de capital,

b) podera ser deduzido como perda, no encerrantE#aatividades da empresa, se
comprovada, nessa data, a inexisténcia do fundmuhércio ou do intangivel que |lhe
deu causa.

8 4° Na hipdtese da alinea "b" do paragrafo amtesigosterior utilizacdo econdmica
do fundo de comércio ou intangivel sujeitara a geedssica ou juridica usuaria ao
pagamento dos tributos e contribuicdes que deixaeuser pagos, acrescidos de juros
de mora e multa, calculados de conformidade cosegial&céo vigente.

8§ 5° O valor que servir de base de célculo domitoth e contribuicbes a que se refere o
paragrafo anterior podera ser registrado em canttido, como custo do direito.

Art. 8°. O disposto no artigo anterior aplica-se, inclasguando:

a) o investimento ndo for, obrigatoriamente, adalipelo valor de patrimonio liquido;

b) a empresa incorporada, fusionada ou cindidaatprela que detinha a propriedade da
participacdo societéria.

H& quem aponte que os art8.e78 da Lei n. 9.532/97 veiculariatreneficio fiscal
ParaLuciANO AMARO, tratar-se-ia d€estimulo a investimento na aquisicdo de empresas
privadas com perspectivas de crescimento de rdidalle, como incentivo a geracdo de
riqueza, de empregos e, como consequéncia, de nmeotar a préopria arrecadacao
tributaria”.

Ainda que tais efeitos indutores possam ser obdesvam alguns casos, parece mais
correto compreender que os art§. €7 & da Lei n. 9.532/97 enunciammera norma de
dedutibilidade para apuracdo do IRPJ e da C$ue inclusive limita quantitativamente a
amortizagdo do agio em questédo a fragdo 1/60 aqanésontrario de “ampliar’, ao que seria
um beneficio), antes consumada em um Unicd ato

8 AMARO, Luciano. Amortizacao fiscal do agio por railidade futurain Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80 anos
do humanista. Sao Paulo : Ed. IASP, 2015, p. 714.

9No"mesmo'sentido, vide: FAJERSZTAJIN, Bruno; COVIELEHO, Paulo. “Transferéncia” de agio por meiooi@mada
empresalveiculo."Reflex8es ‘sobre-o0''tema a’luz -dealdgda’ finalidade “dos ‘arts.’7' e 8 da Lei n. 9BEY in Revista
Dialética’ de:Direito-Tributario h: 231/ Sdo Pauialética; 2014, p. 25 e'seg.
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De beneficio fiscah&o se trata. O legislador simplesmente impdeogadreprecaem
guestdo seja processado contra os lucros da empmegseatida, cuja expectativa de
lucratividade tenha dado causa ao agio quandoalaquisicdo. Trata-se de norma que regula
a amortizacao fiscal de despesas com agio por deeiomaférmula operacional basicebem
como limita quantitativamente o exercicio de ta¢idd a fracdo 1/60 ao més.

Ainda que ndo seja determinante para a interpr@tdgaorma em aprego, a exposicao
de motivos da Lei n. 9.532/97 é ilustratiirayerbis®:

“11. O art. 8 estabelece o tratamento tributario do agio ougies#ecorrente
da aquisicdo, por uma pessoa juridica, de parfi@mpaocietaria no capital de
outra, avaliada pelo método da equivaléncia patriato

Atualmente, pela inexisténcia de regulamentacaal letjativa a esse assunto,
diversas empresas, utilizando dos ja conhecidang@mentos tributarios’,
vém utilizando o expediente de adquirir empresdiitiias, pagando agio
pela participacdo, com a finalidade Unica de ggaahos de natureza tributaria
mediante o expediente, nada ortodoxo, de incorpora@ empresa lucrativa
pela deficitaria.

Com as normas previstas no Projeto, esses procefisn@do deixardo de
acontecer, mas, com certeza, ficardo restritospgigdses de casos reais, tendo
em vista o desaparecimento de toda vantagem deepatdiscal que possa
incentivar a sua adogao exclusivamente por essgohot

A exposicao de motivos reafirma algo que esta clartexto legislado: o legislador néo
pretendeu restringir o legitimo aproveitamento dio §or expectativa de rentabilidade futura,
mas sim regular a sua fruicdo aos casos em quaeetd ocorra aquisicdo de investimento
relevante em pessoa juridica com efetivo sobrepr@cdecisdo do legislador foi segregar
situacbes em que ha correta apuracdo do agio pecetiva de rentabilidade futura de outras
gue, por corresponderem a operacoes ficticiasnesdé ndo poderiam ser tratadas da mesma
forma.

Se algum “beneficio” foi pretendido em 1997 pelgisador ordinario, este consistiu
no estabelecimento de ambiente sguranca juridicapara a realizacdo de aquisi¢bes de
empresas privadas brasileiras. Em franco planofecimo de desestatizacdo aclamado pelo
governo, seguido de periodo de intenso movimendod@nuico e investimentos em empresas
brasileiras (M&A”), seria relevante aos investidores ter ambient&lico seguro, com uma
objetivaférmula operacional basica ser seguida. As discussfes existentes sobre aidg
1997 poderiam fragilizar o ambiente de confiangadjoa e econémica com inevitavel inibicdo
de investimentos, o que foi remediado pelo legm@laokdinario com a edicdo da Lei n.
9.532/97.

0Note se apenas que, ho' projetd 'de'léi; ¢ dispositiia numeraddo’ como 8 mas’ha ‘tedagéo aprovada foi veiculado pelo
art: <7,
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Em relacéo ao processo de desestatizacdo — quas®é a@los autos —, o legislador achou
por bem reafirmar a legitimidade de restruturacgiesetarias realizadas ap0s a aquisicdo das
empresas privatizadas, como se observa da Lei91/9.7:

“Ait. 4° As desestatizacOes serdo executadas niedasrseguintes modalidades
operacionais:
| - alienacdo de participacdo societaria, incluside controle acionario,
preferencialmente mediante a pulverizacdo de acoes;
Il - abertura de capital;
lll - aumento de capital, com renuncia ou cesséta) bu parcial, de direitos de
subscricao;
IV - alienagdo, arrendamento, locagdo, comodato cessdo de bens e
instalacdes;
V - dissolugéo de sociedades ou desativacdo pateiseus empreendimentos,
com a consequente alienacéo de seus ativos;
VI - concessao, permissdo ou autorizacao de sarpigblicos.
§ 1° A transformacéo, a incorporagéo, a fuséo ou @sao de sociedades e a
criacdo de subsidiarias integrais poderdo ser utitadas a fim de viabilizar a
implementacéo da modalidade operacional escolhida.

(grifos acrescidos)

No entanto, o presente julgamento, ocorrido apregmmente 20 anos apds a
enunciagao da Lei n. 9.532/97 e da 9.491/97, detmeogae a sua aplicacado tem gerado uma
série de outras incertezas. E, permissa véniatespietacdo adotada pela fiscalizacdo na
lavratura do auto de infracdo em tela demonstra uyua enormeanseguranca juridica—
justamente o contrario do pretendido com a Lei m3®97 — esta sendo imposta a
contribuinte, ora Recorrente, 0 que nao deve praspe

2.3. Periodo poOs 2014: alteracdes trazidas pela Lei 12.973 ao reconhecimento e
aproveitamento fiscal do agio.

Desde a edicdo da Lei n. 12.973/2014, o tratamBstal do agio sofreu algumas
modificacdes, mas manteve-se em boa medida incélume

Note-se que, em 2014, o legislador mais uma vezfestou a sua decisdo sobre a
apuracdo e o aproveitamento do agio fundado emctatpa de rentabilidade futura. O
legislador teve a oportunidade para aprimorar ¢ersia juridico de forma a reduzir o
contencioso com nova regulamentacao quanto asrexégépara a amortizacdo do agio. Tal
deciséo legislativa restou bastante aclarada emgaela discussées comaemonstracdo do
valor do agio por expectativa de rentabilidade fatfagora a lei exige a elaboracdo de um
laudo especifico e em determinado prazo, o queerBtia anteriorment&) e avalidade do

Hcom'as alteracées introduzidas pela Lein.12.923/20 art. 20 do Decreto-lei 1.598/76 passou @acamm o seguinte
dispositivo: “§'8 “O'valor de'que trata o incisoll-daput devera'serbaseado em’laudo elaborado por pedigpéndente que
deverda ser-protocolado na’ Secretaria' da’ Receitardfetdie Brasil jou-cujo -sumario devera' ser registrado Cartorio de
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“agio interno” (agora a lei veda a apuracdo de agio na aquisigdovestimento relevante
realizada entre partes dependentes, o que na@mexdiseriormentéy.

O siléncio do legislador, na reforma de 2014, enacB® a temas igualmente
contenciosos, coiio o deansferéncia de investimento com &ganalisado nos presentes
autos noce ser compreendido como inexisténcia de ofos#&s possiveis restruturacdes
socicrarias que o participar venha a sofrer. Ridesiléncio pode ser considerado como
reconhecimento do direito de auto-organizacdo g¢idmao particular pelo principio da livre
iniciativa, de forma que ndo havera nenhuma saag&so no que concerne ao aproveitamento
do agio legitimamente apurado na operacao origirdeiaquisicdo de investimento relevante.
‘I'rata-se de um siléncio eloquente.

3. A norma de dedutibilidade fiscal das despesas demortizacdo de agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura.

A norma em questao prescreve quehipétesede aquisicdo de investimento relevante
com agio fundado em expectativa de rentabilidatierdy com a correta adocao do MEP para
apuracado pela investidora do patriménio liquido inkestida e do correspondente &gio,
acompanhada dirmula operacional basicastipulada em lei para a absorcdo, pela pessoa
juridica investidora, do acervo patrimonial da colaida ou coligada que justificou o agio
incorrido em sua aquisi¢cao (ou vice versajtdo a consequéncia juridico-tributariadevera
ser a amortizacdo da fracdo de 1/60 por més dopagi@xpectativa de rentabilidade futura
contra as receitas da empresa investida (cuja @tpecde lucratividade tenha dado causa ao
agio quando de sua aquisicdo).

4. Evidenciacdo analitica dos elementos componentga norma de dedutibilidade fiscal
das despesas de amortizagéo de agio fundado em estpiva de rentabilidade futura

Este topico se dedica a exposi¢do analitica da an@enamortizagdo do agio, com o
isolamento de elementos essenciais a sua aplicdgisbém serdo suscitados fatores que,
embora ndo sejam determinantes, corroboram parecaniecimento da legitimidade das
operacdes envolvidas, bem como outros que saeredikes e ndo devem interferir na fruicao
da amortizacdo das despesas com agio.

Registro de Titulos e Documentos, até o Ultimo dihdp 13 (décimo terceiro) més subsequente ao da aquislgio
participacao”.

12 VVide Lei n. 12.973/2014 preve, art. 22: “Art. 22 pessoa juridica que absorver patriménio de owma virtude de
incorporacao, fusdo ou cisdo, na qual detinhaqi@attdo societaria adquirida com agio por renwdile futura (goodwill)
decorrente da aquisicdo de participacdo societatie partes ndo dependentesapurado segundo o disposto no inciso Il do
caput-do art. 20 do Decreto-Lei no 1.598, de'2@ammbro de 1977, podera excluir para fins de gfaardo lucro real dos
periodos'de ‘apuracédo”subsequentes'o-saldo daloefdgio ‘existente 'na'contabilidade na data da iggoisla participacéo
societaria, a'razdo de 1/60 (um:-sessenta avog)ariono, para-cada més'do ‘periodo de-apuragao.”.
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A doutrina do Direito tributario ha muito eviden@ae, para que se desencadeiem as
consequéncias juridicas da norma, devem ser \atd&no mundo fenoménico todas as notas
previstas em sua hipétese de incidéncia pelo &psl O principio da legalidade, explicado
por essa formulacdo, se consubstancia na exigéade em sentido estrito para a eleicdo dos
elementos essenciais tanto ldpdtese de incidéncido tributo quando do setbnsequente
normativo(obrigacgdo tributaria).

A norma de amortizagcdo do Agio estd sujeita a exigéncias, pois interfere
diretamente na apuracdo da base de calculo dodRRISL. Desse modo, no subtopidadl™
2 seguir, serdo identificados quais elementosesfiisitos essenciais para a amortizacao fiscal
do agio por expectativa de rentabilidade futura.

A jurisprudéncia do CARF, por sua vez, passou aagmar fatores que corroborariam
para que a estrutura juridica adotada pelo comitbbiseja considerada “real”. Tais elementos
nao sao requisitos essenciais, por nao terem sgidas de tal forma pelo legislador, mas tem
corroborado para a formacgéao do convencimento eonalg decisdes proferidas no ambito do
CARF, como uma espécie dsafe harbour Em homenagem a essa jurisprudéncia
administrativa e a funcdo de uniformizacdo da CSRRFaludidos fatores serdo analisados no
subtdpico 4.2

Por fim, ndo se pode deixar de sublinhar algunsneios cuja ocorréncia é
completamente indiferente para que o contribuitesa ou ndo amortizar do agio na forma
prescrita pelos arts’ @ & da Lei n. 9.532/97, os quais serdo analisadosiitdsico 4.3

4.1. Elementos que séo requisitos essenciais pararaortizacao fiscal do agio.

A hipdtese de incidéncia da norma que atribui equéncias tributarias ao agio
incorrido por expectativa de rentabilidade futypeeaenta elementos cuja presenca € essencial,
como:

- Aguisicdo de investimento relevante com contrstaigdio de agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura;

- Fluxo financeiro ou sacrificios econémicos enuddg na operacdo de
aquisicao;

- Desdobramento do custo de aquisi¢cdo em valogdeaéncia patrimonial da
investida e agio ou desagio incorrido;

- A amortizacdo do agio deve se processar contizcoss da empresa investida
(cuja expectativa de lucratividade tenha dado casaigio quando de sua
aquisicao);

“‘Absorgao’da pessoa’juridica a que se refira @ @gidesagio (investida) pela
pessoa juridica investidora (ou vice-versa).
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4.1.1. Aquisicdo de investimento relevante com &agio fundad em expectativa de
rentabilidade futura;

O art. ¥ da Lei n. 9.532/97 estabelece um marco origingaia a apuracdo do agio
potencia'mente dedutivel da base de célculo do BRBd CSL: o momento da aquisicdo de
inveslimento consobreprecdundado em expectativa de rentabilidade futuraaEgperacao €
(jue sera determinante para a apuracao do agicagee cumpridédrmula operacional basica
prescrita pelo legislador, dara ensejo a amortzfigéal.

Assim, é requisito essencial da norma analisadaejaerealizada, por pessoa juridica,
uma operacao (real, obviamente) de aquisicdo desfiimrento em outra pessoa juridica, na
qgual haja contraprestacdo pela investidora desobreprecofundado em expectativa de
rentabilidade futura por parte da investida.

4.1.2. Fluxo financeiro ou sacrificios econdmicos envolvad na operacao de aquisicao.

A Lei n° 9.532/97, em seu art. 7°, apenas faz éatea a “participacdo societaria
adquirida com agio ou desagio”, sem especificaorend como deve ser implementada tal
aguisicdo. A maneira mais obvia de aquisicao sepagamento em moeda, embora seja muito
comum que aquisicoes desse tipo ocorram, por exemppt meio de integralizagéo de acgdes.
O legislador n&o restringiu qualquer dessas pdsktes.

Pelo contrario, o legislador utilizou de termos &mpo suficiente para abarcar
aquisicoes realizadas por quaisquer formas deamestacdo: o pressuposto de aplicacdo da
norma € a aquisicdo, por qualquer forma juridieagural existaontraprestacdo com agipo
gue pressupbe a existéncia fliexo financeiro ou quaisquer outras formas de #g&gos
econdbmico®nvolvidos na operacao.

Do legado do Conselheiro A®cos SHIGUEO TAKATA 3, observa-se que “esse preco,
repita-se, pode dar-se em ‘moeda’ diversa a diohemmo acbes emitidas pela companhia
incorporadora de ac¢des, como ja descrito, no casacdrporacao de acdes”.

4.1.3. Desdobramento do custo de aquisicdo em valor de egaléncia patrimonial e agio
por expectativa de rentabilidade futura.

A legislacéo brasileira dispde sobre pessoas gasdobrigadas a ado¢do do MEP para
refletir em suas demonstracdes contabeis o valomdestimento mantido em sociedades

BITAKATA, Marcos' 'Shigueo.“Agio“Interno ‘sem ‘Causa “dutificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distbes
necesséariasn-Controvérsias ‘juridico-contabeis -(aproxima¢bes’ eadésamentos), vol! 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL; Alexsandro.'S&do Paulo -Dialétkai 2,2 p. 211+212"
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coligadas ou controladas pelo valor do patrimomjoidlo destas. Por sua vez, também ha
pessoas juridicas que, embora ndo possaapmiori tal obrigacdo, tornam-se igualmente
obrigadas a adotar o MEP em situacfes especificas.

No case, a norma que se obtém da andlise do®acfc ® art. 8 da Lei n. 9.532/97
torna obrigatéria a avaliagdo do investimento pdBP a toda pessoa juridica que realizar
aquisicdo, por qualquer forma juridica, na quast@xcontraprestacdo com agio. O contribuinte
que realizar a referida aquisicdo de investimesteerd, por ocasido desse evento, desdobrar o
custo de aquisicdo em:

0] valor do patriménio liquido da empresa investidaficado no momento de sua
aguisicao e;
(i) agio por expectativa de rentabilidade futura indorna referida aquisigéao.

Ha determinagdo peremptoria para que o contribuieddize tal segregacao, de tal
forma que nao lhe é dado seguir por outro camimiso pretenda amortizar as fiscalmente tais
despesa¥’ A decomposicdo do investimento nesses dois elemestmandatdria, apenas
sendo facultativa a amortizacédo do agio para fstais (IRPJ e CSL) na propor¢do maxima de
1/60 ao més. Tratando-se de desagio, por sua wezmuas consequéncias fiscais sao
naturalmente cogentes.

4.1.4. A amortizacdo do agio deve se processar contra asctos da empresa investida,
cuja expectativa de lucratividade tenha dado causao &gio quando de sua
aquisicao.

Analiticamente, enquanto os dois fatores anterif#4.1’, “4.1.2' e “4.1.3) e o fator
seguinte (4.1.8) compdem ahipotese de incidéncida norma de amortizacdo do agio, o
presente elemento compde 0 seu consequente noomidtventanto, para que se compreenda
a razao da adocéo pelo legisladof@aula operacional basicanalisada a seguir41.58), é
essencial compreender como o pareamento dos ledetisamente gerados pela empresa
adquirida com o &gio incorrido pela sua aquisigéerfere na efetiva dedutibilidade do agio
(consequente normativo).

A regra de amortizacao do agio fundado em expeatde rentabilidade futura ndo traz
ao contribuinte um beneficio fiscal pela criacdo“de&ditos presumidos” ou “ficticios”. O
legislador simplesmente recorresse um sobrepretivahente incorrido e impde que este seja
processado contra os lucros da empresa investigaekpectativa de lucratividade tenha dado

14 Nesse sentido, vide: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Mstivos e os fundamentos econémicos dos Agiosségites na
aquisicéo de investimentos, na perspectiva daldegis tributariajn Direito tributario atual - Vol. 23. S&o Paulo: [Bigca,
2009, p. 457-8.

5Nesse 'sentido, vide® OLIVEIRA, Ricardo ‘Mariz de. Mstivos e os fundamentos econémicos dos Agiosségites na
aquisicao' de'investimentos, na perspectiva ‘daléggis tributariajn' Direito tributario -atual - Vol. 23. Sdo Paulo: [Bidca,
2009;'p457-8!
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causa ao agio quando de sua aquisicdo. Ao coneelanortizacdo do agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura como nmesema de dedutibilidade em conformidade com
o conceito de renda tributaveb legislador, entdo, prescreveu o necessario rethpanento
dos lucros efetivamente gerados pela empresa atluiom o agio incorrido pela sua
aquisicao.

O legislador se baseou nprincipio do emparelhamento das receitas e despespae
e decoirénciprincipio da competéncjaplicavel como regra geral para a apuracdo dd RP
da CSI*. Mais do que ter se baseado, é possivel afirmapdegislador tributario, ao tutelar a
amortizacdo fiscal do agio, se manteve coerente coragime de competéncia e com as

normas que o regulam no Direito societario. Notesgue prescreve o art. 177 da Lei n.
6.404/76:

Art. 177. A escrituracdo da companhia serd mantida em regipermanentes,
com obediéncia aos preceitos da legislacdo conheecidesta Lei e aos
principios de contabilidade geralmente aceitgglevendo observar métodos ou
critérios contabeis uniformes no tempo e regisaarmutagdes patrimoniais
segundo @egime de competéncia

(grifos acrescidos)

O legislador foi enfatico, pois entre os “principide contabilidade geralmente aceitos”
ou “principios fundamentais da de contabilidddesta justamente o principio da competéncia,
do qual decorre optincipio do emparelhamento das receitas e despegasdocao de tais
principios contabeis como regra geral para a apardq resultado das companhias também foi
prescrita de forma expressa no art. 187 da Leid®04676:

Art. 187. A demonstragéo do resultado do exercicio discandn

(..

§ 1° Na determinacao do resultado do exercicimsmdputados:

a) as receitas e os rendimentos ganhos no pelitdpendentemente da sua
realizagdo em moeda; e

b) os custos, despesas, encargos e perdas, paguooidos, correspondentes
a essas receitas e rendimentos.

A Resolucdo CFC n. 750/93 também exprimiu ser déooia necessaria goincipio
da competéncia ado¢do donétodo (ou “principio”) do confronto das receitasdespesas
como se observa do arf. @ aludida norma contabil:

Art. 9°. As receitas e as despesas devem ser incluidgaurecao do resultado
do periodo em que ocorrerem, sempre simultaneamept@ndo se
correlacionarem, independentemente de recebimenpagamento.

§ 1° O Principio da COMPETENCIA determina quandalésracbes no ativo
ou no passivo resultam em aumento ou diminuicagpaiimonio liquido,

1814 'excectes 4o principio’da competéncia, cabemdegislador ordinario optar entre este e o regimeaixa. Mas, aqui,
aplica-se'a‘regra geral‘do regime 'de’competencia.
Y Videt OLIVEIRA, Ricardo Mariz deo Fundamentes do ot (de renda. 'S&o Paulo Quartier/Latin, 2008088 e seg.
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estabelecendo diretrizes para classificacdo dasag@esd patrimoniais,
resultantes da observancia do Principio da OPORDABE.

8 2° Oreconhecimento simultaneo das receitas e despesgsando correlatas,
€ conseqUéncia natural do respeito ao periodo enocprrer sua geracgao.

Com as alteracdes introduzidas pela Resolucdo CAQ82/10, o aludido dispositivo
passou a constar com outra redacdo, sem alteraadeno principio do emparelhamento das
receiras e despesas. Como nem poderia ser difeeent@ma contabil reafirma o método do
eripare'hamento de receitas e despesas como prsssppoa a concretizagdo poncipio da
‘ompeténcia

Art. 9°. O Principio da Competéncia determina que os afeigs transacdes e
outros eventos sejam reconhecidos nos periodos @ sp referem,
independentemente do recebimento ou pagamento.

Paragrafo unico. O Principio da Competéncia pressuj®e a simultaneidade
da confrontacdo de receitas e de despesas correkata

No caso da amortizacéo fiscal das despesas depagiexpectativa de rentabilidade
futura, o referido método (ou principio) contabwigificado sob a premissa de que “despesas
antecipadas devem ser ‘guardadas’ (ativadas) aésguerifiquem as receitas que Ihe sao
correspondentes® o que condiz com a observancia do principio dmpsténcia e do
emparelhamento de receitas e despesasnortizacdo do 4gio deve se processar contra 0S
lucros da empresa investida, cuja expectativa dealividade tenha dado causa ao agio
guando de sua aquisicéo.

A questdo técnica imediatamente surgida ao legisldoi identificar, nas normas
societarias e contabeis brasileiras, formas pasgdaea operar o aludido emparelhamento dos
lucros efetivamente gerados pela empresa investa o agio apurado pela investidora
guando de sua aquisi¢cao. Afinal, a despesa coniogpag expectativa de rentabilidade futura
se encontraria em um entidade (empresa investid@ajuanto que as receitas que
ocasionariam a geragao dos lucros futuros seriaradge por outra entidade (empresa
investida).

Em alguns paises, a exemplo dos Estados Unaosque o principio da entidade é
tratado de forma diversa e ha a consolidacao dosmu&rativos contabeis da controladora e de
suas subsidiarias, € comum verificar-se o0 que amalde push down accountingPor meio
desse, em hipétese, com a consolidacédo dos baldagamtroladora e de suas subsidiarias, as
despesas de agio apuradas por aquela sér@ados para baixcee confrontados com lucros
gerados por esta.

Se o legislador tributario brasileiro estivessergneem tal tradi¢éo juridica, certamente
nao teria qualquer desafio para implementar um igsivo legal a amortizacdo do agio
fundado em expectativa de rentabilidade futura:ramdo da consolidacdo dos balancos e do

BPOLIZELLI Victor 'Borges. Caso ‘ALE Combustiveis: diséio entre 4gio com fundamento em “fundo de coioéou
“rentabilidade futura”'e'a utilizacdo-de empresecwie ‘e propésito'negociah’ Planejamento Tributario: Analise de Casos,
volume 2 (Coord.> CASTRO, Leonardo Freitas'de Mor3eSao Paulo :MP:Editora, 2014;/p.'150-1.
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“push down accounting’haveria comunicacao natural das despesas coro @ & receitas
cuja expectativa de geracao futura justificou aagssancao.

No Brasil, no entanto, ndo ha correspondente amatia ‘push down accounting”
com uma tredigao societaria e contébil firme proncipio da da entidadeO problema se
mostrou evidente: como possibilitar que a emprasastidora amortize o agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura, deduzindo-® aladidos lucros quando se concretizarem,
se estes (agio e lucro) se encontram em entidastegabk (controladora e controlada)?

Assim, com base nas normas societarias e conthbesgleiras, coube ao legislador
{ributario estabelecer unfarmula operacional basicapta a emparelhar o agio escriturado
pela investidora com os efetivos lucros geradoa peipresa investida, cuja expectativa tenha
dado causa ao agio apurado quando de sua aquisic¢ao.

4.1.5. Férmula operacional basicaabsor¢cdo da pessoa juridica a que se refira o &gou
deségio (investida) pela pessoa juridica investidarou vice-versa).
Caso se adote o sentido estrito da expressdo fatassto tributario™®, a questio do
agio estara fora de sua matéria. Ocorre que a egeessa pelos arts® @ & da Lei n.
9.532/97 situa a amortizacdo do agio por expeectadi® rentabilidade futura, em termos
estritos, entre astonomias de opc&ou “opcdes fiscals’.

Nas chamadaspcdes fiscaiso sistema juridico tributario oferece ao contiribel mais
de uma sistemética para que submeta os seus signogueza a tributacdo: € garantida ao
contribuinte a liberdade para optar pelo caminhe tue parecer mais adequado, seja por
praticidadeou por Ihe proporcionar menor 6nus tributario.

Explorando o exemplo da DIRPF com opcdo pelasistematica simplificadaou
completa verifica-se que o legislador prescreveu ao domimie umaférmula procedimental
basicaa ser seguida pela pessoa fisica: no programameutador fornecido pela Receita
Federal, o contribuinte deve pura e simplesmentar gelo modelsimplificadoou completo.

O programa de computador calcula para o contribudoial opcéo Ihe trara o menor custo de
IRPF e, caso se opte pelo modelo mais onerossien® ndo prossegue até que o contribuinte

1 Em meio as muitas divergéncias que o tema susetaloutrina nacional, alguns autores incluem noceiom de
planejamento tributaria utilizacdo depc¢des fiscai® denormas tributarias indutorgga que o contribuinte, ao praticar os
referidos atos, certamente teria realizado préginid®, planejandoes. Nesse sentido, vide: ANDRADE FILHO, Edmar
Oliveira. Planejamento tributario. Sdo Paulo : &ara2009, p. 02. Outros, por sua vez, as excludm dmbito do
planejamento, pois correspondem a escolhas quedenamento positivo coloca a disposicdo do contrtbuiabrindo
expressamente a possibilidade de escolha” Nestidseride: GRECO, Marco Aurélio. Planejamento trérid. S&o Paulo :
Dialética, 2008, p. 100. BARRETO, Paulo Ayres. Eligdtoutaria - limites normativos. Tese apresental@oncurso de livre
docéncia do Departamento de Direito Econémico ar€iairo da Faculdade de Direito da Universidad&ae Paulo. Sao
Paulo : USP, 2008, p. 240.

20 No mesmo sentido, vide: FAJERSZTAJN, Bruno; COVIELEDLHO, Paulo. “Transferéncia” de &gio por meio da
chamada empresa-veiculo. Reflexdes sobre’'o tema dalliogica e da finalidade dos arts. 7 e 8 danLe€.532/1997in
Revista Dialética de-Direito Tributario n.-231. F&ailo’: Dialética; 2014, p. 25 e seg:

* DIRPF  Declaragdo: de Imposto de Renda da Pessod Fis
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confirme estar certo de que realmente ira optarpagar mais (mensagem semelhante nao
aparece caso 0 contribuinte opte pelo caminho metisral de poupar despesas tributarias).
Neste exemplo, ndo estaria o contribuinte realiaamd “planejamento tributario”, mas algo
nao apenas tolerado como regulado e incentivado [eglislador: “opcdes fiscais” ou
“economias de opg¢ao”.

Por sua vez, com o objetivo de permitir expressénanamortizacao fiscal (IRPJ e
CSL) ao agio por expectativa de rentabilidade futorlegislador tributario também forneceu a
[drmuia procedimental basica ser seguida:

- 0s lucros gerados pela pessoa juridica investidegem ser confrontados com a fracéo
de amortizacdo do &gio apurado pela empresa (caemérdo legislador com
tradicional método do emparelhamento de receitadegpesas para a apuracao do
IRPJ e CSL).

- como ndo ha no sistema juridico brasileiro nordeconsolidacdo de balancos que
conduza ao “push down accounting”, o legislador btriario prescreveu ao
contribuinte a necessidade de reunido das pessamddigas investidora e investida
(absorcao patrimonial), por meio de incorporacagsdo ou ciséo.

E necessario deixar claro qoelegislador ndo buscou induzir a concentracio de
empresaspor meio das normas do art? @ 8 da Lei n. 9.532/97. Ndo h& vestigios de
discussdes legislativas nesse sentido, ndo haagiibs de tal jaez no texto legislacdo e
também ndo se concebe plausividade em inducdondermimacdo econdmica das empresas.

O legislador ndo buscou induzir a concentracéo dergresas pura e simplesmente,
como se isso fosse algum valor a ser alcancado pstiedade.Caso a tradicdo juridica
brasileira consagrasse norma geral consolidacdobalancos, o referido push down
accounting” tornaria prescindivel o fenbmeno da absorpaca a reunido patrimonial das
empresas investida e investidora, pois a adocéate daétodo faria com que a empresa
investida trouxesse para si (“para baixo”)as despesas de agio apurado pela empresa
investidora.

A exigéncia normativa, portanto, reside simplesmam uma necessidade técnica de
reunido(i) do acervo patrimonial cuja rentabilidade futura justbu o agiocom (ii) o acervo
patrimonial em que estdo registrados os sacrifictis investimento realizado, com a
segregacao, pelo MEP, dos valores atinentes ao @go valor patrimonial da investida
identificado quando de sua aquisicda exigéncia do legislador consiste simplesmerge n
emparelhamento de receitas e despesas, 0 que samdda realizagdo’ do investimento,
mediante operacdo que integre, numa mesma entidag®estidora e o acervo objeto do
investimento®.

2IAMARO! Luciano. Amortizacao 'fiscal’ do agio por réilidade 'futurain ‘Direito,”Economia e Politica: lves Gandra, 80
anos'do-humanista. Sdo'Paulos-Ed/IASP ;2015 57
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Essaférmula operacional basic& bem descrita por uciano AMARO?®, quando
identifica que “o que autorizard a amortizacao gio & a operacao de incorporacéo (ou fusao
ou cisdo) que implique a “confusdo” na mesma edédavestidora ou investida, ou terceira
empresa resultanie de fusdo de ambas) do investirmedietario e do acervo da investida que
justificou ¢ Agio pago na aquisi¢do desse investiaieConclui esse professor, acertadamente,
que “A lei ndo criou obstaculos. Pelo contrari@sabu-os expressamenté”

Para que a juncdo em uma mesma entidade do fluxoofde renda (gerado pelo
acervo da investida) com as despesas de agio Eayaisicdo do investimento (contabilizado
na empresa investidora), a norma prevé amplas fojunialicas, contemplandocorporacoes,
fusbesou mesmaisoes.

Assim, considerando que uma empresa (“X”) adquivestimento relevante de outra
empresa (“Y”), com o pagamento dmbre preco(agio) justificado porexpectativa de
rentabilidade futuraa norma conduz a situa¢des como:

- se a empresa investidora (“Xificorporar a empresa investida (“Y”), esta
deixaria de existir, passando a existir apenaslaqi¥”) com a sucessao
universal de todos os direitos e obrigacdes désta. (Assim, das receitas da
entdo empresa investida (*Y”) poderiam ser dedwideo limite de 1/60
mensais, as despesas de amortizacdo de agio appeddanvestidora (“X”). O
mesmo se daria comiacorporagao reversana hipotese da empresa investida
(“Y”) incorporar a investidora (“X”), por permissivexpresso do art’8'b” da

Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (“X”) faindida, resultando na criacdo de nova
empresa (“X2") com o investimento detido na inw@s{*Y”) e, posteriormente,
incorporar estaa empresa investida (*Y”) deixara de existir, pasgaa existir
apenas cindida (“X2"). Devido a sucessdo univedsltodos os direitos e
obrigacGes, as receitas da entdo empresa inve$tddd poderdo ser
amortizadas, no limite de 1/60 mensais, com asedespde agio apuradas pela
investidora (“X2”). A cisdo parcial seguida da inporacdo reversa também

seria possivel, por permissivo expresso do §rth8da Lei n. 9.532/97.

- se a empresa investidora (“X”) e a investida (‘if6remfusionadas deixando
de existir para dar lugar ao nascimento da empi@sdida (“Z"), a qual
recebera por sucessao universal todos os direitdsigacoes daquelas (“X” e
“Y™), as receitas da entdo empresa investida (‘Ydylerdo ser amortizadas, no

2 AMARO, Luciano. Amortizacao fiscal do agio por ramitidade futurain Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. 'Séo Paulo™: ‘Ed. 1ASP, 2018,%. 7
24 AMARO! Lu¢iano. Amortizacao 'fiscal’ do agio por réilidade 'futurain ‘Direito,”Economia e Politica: lves Gandra, 80
anos'do-humanista. Sdo'Paulos-Ed/IASP;2015. /7
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limite de 1/60 mensais, com as despesas de agi@adgsu pela investidora
(“X".

Nesse seguir, mens legi®u ratio legisdas regras em analise se torna evidente: o agio
decorrente da aquisicdo devera ser amortizadoato hbtida pela empresa adquirida, o que
demanda comunicacdo entre ambas ou seja, “absofdliZer: para que o objetivo da norma
seja alcancado (qual seja, a amortizacdo do agimgio selecionado como requisito essencial
i0i a reunido, “absorcdo” das pessoas juridicasstidora e investida.

Permitam-me a transcricdo das acertadas ponderad®efCARDO MARIZ DE
OLIVEIRA?®, emitidas em ambito académico:

“Destarte, para que esse objetivo legal seja akng@ necessario trazer o lucro
para dentro da pessoa juridica que tenha adquirjhoticipacdo societaria com
a expectativa de rentabilidade da mesma, ou leggiamou desagio para dentro
da pessoa juridica produtora do resultado esperadamue se faz por
incorporacao ou cisdo de uma delas e absorcampeka Ou, ainda, 0 mesmo
objetivo pode ser alcancado levando-se o agio sagie e o lucro para dentro
de uma nova pessoa juridica, 0 que se faz por issi@uas pessoas juridicas,
gue ficam absorvidas pela nova.

Em suma, no contexto dos arts. & & € essencial que haja absorcdo de
patriménio por via de incorporacéo, fusdo ou cisiomaneira a reunir 4gio ou
deségio e lucro numa Unica pessoa juridica.

E por isso mesmo — por ser acontecimento ineremtgatamento objetivado
pela lei — que a reunido das pessoas juridicasé natural e ndo deve ser vista
com a desconfianca que tem caracterizado algumegiroento fiscais, a qual €
totalmente descabida quando efetivamente tenhaidecarma aquisicdo com
agio, eis que o passo subsequente inevitavel,gboena lei, € a incorporacao,
fusdo ou cisdo das pessoas juridicas investidionzestida.”

E importante observar que as operacoes referidasan®m 7 e & da Lei 9.532/97 ndo
devem ser consideradas fora de seu contexto. Asstmuma empresa (“X”) adquire
investimento relevante de outra empresa (“Y”), conpagamento de agio justificado por
expectativa de rentabilidade futyra norma fiscal ndo autoriza a amortizacado daidef@gio,
por exemplo, se a empresa investidora (“X”) foromporada por uma terceira empresa (“Z”).
Nesse caso, a referida empresa incorporadora (f4f)sucessao universal de todos os direitos
e obrigacdes, passaria a deter o investimento gaesma cuja expectativa de rentabilidade
futura justificou o pagamento de agio (“Y”). Ocoraetransferéncia do investimento e do
respectivo agipo que éindiferente sob a perspectiva tributaria, isto énem é vedado e
nem gera o direito a amortizacapconforme serd melhor analisado no topi@.2' . Apenas
se a aludida incorporadora (“Z”), por exemplo, mpavar, ser incorporada ou realizar fusao

25Nesse 'sentido, vide® OLIVEIRA, Ricardo ‘Mariz de. @stivos e os fundamentos econémicos dos agiosségites na
aquisicao’ de''investimentos, ‘na perspectiva daldegis tributariajn’ Revista 'Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Rau
Dialética, 2009,/p. 459-0.
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com a empresa investida (“Y”), € que estaria amdolda a amortizacao fiscal do agio em
questad?®

E correta, entdo, a afirmacdo deARpo MARIZ DE OLIVEIRA?', de que “a condicdo
legal de reunido das pessoas juridicas ndo € simplae formal, vazia de contetdo racional,
pois a absorgdo, seja por via de fusdo ou de incagfo ou de cisdo, é verdadeiramente
necessaria para que se possa dar a reunido dowgiesagio e do lucro numa Unica pessoa
juridica.” A precisdo dessa assertiva é confirmedia o requisito analisado no subtopico
anterior, qual seja: o legislador impfe que o &goquestdo seja processado contra os lucros
da empresa investida, cuja expectativa de lucdaie tenha dado causa ao agio quando de sua
aquisicao.

4.2. Elementos que ndo sao requisitos essenciais,asmque corroboram para
reconhecimento dos elementos da hipétese de incidéne, assim, com o desencadeamento
da consequéncia tributaria (amortizagéo fiscal do@io).

Desde a edicdo da Lei n. 9.532/97, uma série dstiqnamentos passaram a ser
suscitados diante de casos concretos.

Em uma era farta de restruturacdes societaridgA”) impulsionadas por ambiente
econdbmico favoravel ao investimento doméstico @aegeiro, 0s contribuintes e seus
consultores juridicos precisaram analisar a adicagas regras de amortizacdo de agio as
peculiaridades dos mais variados negdécios jurididoadministracdo tributaria, por sua vez,
passou a acompanhar e a identificar casos de pbsalwiso” no aproveitamento do agio
fiscal.

A jurisprudéncia administrativa, por sua vez, eiopmente gravou situacées como
indicativas de “abuso”, o que viciaria de tal m@dooperacdes que Ihe destituiriam o direito a
amortizacdo de “4gio” referido nos art§e78 da Lei n. 9.532/97.

Ao mesmo tempo, a pragméatica do CARF também reselto progressiva indicacao
de safe harbours fatores que, quando presentes, evidenciariam ndinadracdo fiscal a
legitimidade fiscal dos negocios praticados pelotrdouinte, colocando-o em urporto
seguro Muitas vezes, a presenca de algum desses fatsaka na consideracdo de uma
operacao coma priori legitima.

Ha um limite que deve ser observado em relacac arigerios de analise colhidos da
experiéncia e de julgados do CARF. Embora sejanoitaptes para a sistematiza¢do da forma
COmo 0S casos sao julgados em vista de elementaemm, ndo podem descarrilhar para

2 Nesse sentido, vide: AMARO, Luciano. Amortizaciedl do 4gio por rentabilidade futuia Direito, Economia e Politica:
Ives Gandra, 80 anos do humanista.”Sao PaulolAB®, 2015, p. 715-720.

ZNOLIVEIRA! ‘Ricardo’ Mariz-de"Os "motivos- e 0s° fundatesn ecorndomicos dos Agios e desagios na aquisicdo de
investimentos| Ina perspectiva’da legislagéo trilayta Direito tributario atual - Vol. 23°S&o-Paulo: [Beca, 2009, p. 459-0.
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uma legislativa impropria desse Tribunal, com eragéo de critérios ndo previstos nos
enunciados legislativos vigentes a época dos tadores.

Alguns desses fatores sédo objetivos, como é o dasguisicao realizada de partes
ndo relacionaday4.2.1”, abaixo), daexisténcia de minoritarios que demandem medidas
societarias de protecd4.2.2”, abaixo), danexisténcia de “prejuizos” & Fazenda Publica
decorrente das restruturacdes societarias realizgé.2.3”, abaixo). Outros fatores, por sua
vez, pessuem natureza subjetiva, cujo maior exemploerificagdo dpropositos negociais e

extratributarios(“4.2.4”, abaixo).

N&o se trata de lista exaustiva, pois tem comodsitpa analise do caso concreto dos
presentes autos, de forma que esta sujeita azatgédi e consideracéo de especificidades.

4.2.1. Aguisigcéo de investimento de partes nao reianadas.

Até a edicdo da Lei 12.973/2014, ndo havia, nalagfio, vedacdo expressa ou mesmo
qgualquer referéncia a figura do “agio interno”. T@lo surgiu da experiéncia e do manejo de
situacdes concretas e passou a ser regulada expesge pelo legislador a partir producdo da
aludida lei. Por se tratar de um rotulo, é precmmpreender a sua extenséo e as consequéncia

juridicas que emanam da qualificacdo de uma opeiEgéo ‘agio interno”.

Em termos muito gerais, o chamado “agio internaistste em situagdes nas quais nao
se encontram presentes partes independentes, doamsaissdo do investimento em uma
pessoa juridica para outra, pertencente ao mesnpo gmpresarial. Diz-se, entdo, que o agio
foi constituido fnternamente] sem a participacdo de nenhum participamterno.

Em face de uma série de casos considerados abusimaque particulares constituiriam
agios internamente, sem qualquer causa, com o fitopéxclusivo de reduzir a base de
calculo do IRPJ e da CSL, passou-se a consideeaa guesenca de um terceiro independente
na operacao origindria de aquisicdo representamiasafe harbourao contribuinte Nesse
contexto, asaquisicoes de investimento entre partes ndo retexas passaram a ser
consideradaa priori legitimas para fins fiscais.

Para KAREM JUREIDINI DIAS e RaPHAEL ASSEF LAVEZ?® nas situacbes em que
operacdes sao realizadas entre partes relaciormdiasalizacado poderia contestar a apuracao
de agio “se, e somente se, identificarem-se elemmenbm base nos quais o laudo ou
demonstrativo do agio possa ser questionado petanetracdo tributaria — a parte disso,
reputa-searm’s lengtho agio realizado entre partes dependentes, nagéande que amparado
em laudo ou demonstrativo condizente com a legdislfigcal”.

2 DIAS, Karem Jureidini; LAVEZ, Raphael Assef. “Agiaterno” e “empresa-veiculo” na jurisprudéncia doREA um
estudo' ‘acerca da importancia“dos padroes legaisealzacdo da igualdade tributarim Analise de casos sobre o
aproveitamento’de ‘agio: IRPJ'e’'CSL ‘a-luz ‘'da’ jurggmaia ‘do"CARF ' (Coord.: PEIXOTO, Marcelo MagalhdesRBA
Mauricio Pereira). SaoPaulo »MP;2016;p! 331«
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Tal fator, embora possa ter elevada capacidade defluenciar a decisdo do
intérprete, ndo €, por si sO, decisivdDcorre que outros fatores devem ser verificadoso,
por exemplo, o requisito fundamental da existéraéa fluxo financeiro ou sacrificios
econdmicos envoividos na operagéo de aquisicao.

Além disso, quando se esta diante de operacOetadatu de “agio interno”, é
necessario investigar as suas peculiaridades, adimtribuir-lhes a qualificante “valido” ou
invalido”. Enquanto o primeiro, valido, mantém @leme a possibilidade de amortizacao
fiscal, este, invalido, ndo. Ocorre que, sob apmmtiva fiscal, as modalidades dgios
internospodem ser agrupadas em dois grup@sidosou invalidos Nas palavras de MkCOS

SHIGUEO TAKATA %%, “h& &gios internos e ‘agios internds’

4.2.1.1. O “4gio interno” invalido perante o Direib tributério brasileiro.

Os casos rotulados dédio interno invalido’; “agio em si mesmo”, sdo operacdes
societarias realizadas exclusivamente dentro desswlo grupo econdémico, consideradas sem
causa legitima ou mesmo simuladas. Sua caradataridistintiva ndo se esgota apenas na
realizacdo de operacdes entre partes dependeart@serh na auséncia de fluxo financeiro ou
de sacrificios econdmicos na aquisi¢cdo do investimjesendo comum que nao haja alteracao
de controle ou, ainda, efetiva diluicdo de um dsos.

A notéria contribuicdo de MRCOS SHIGUEO TAKATA a evolucdo da jurisprudéncia do
CAREF ficou registrada em votos de sua lavra e abathos por ele publicados. Em um destes,
TakaTa % expde:

“Dai dizermos: € quandmexiste pagamento de preco e minoritar@msterceiros que
se pde a condenacdo ao reconhecimento contabibidoirderno, com auséncia de
geracdo de riqueza nova — a luz do Direito Contifttiéerior a convergéncia as normas
internacionais de contabilidade.nésse contextque se coloca o chamado agio ‘de si
mesmo’ ou agio ‘consigo mesmo’.

(...) O pagamento de preco com existéncia de nméras, em regra. Conclusao que
parece simples, mas que demandou caminhar o perderdase em seus devidos
termos, expurgando as ‘bordas’ ou arestas conceifeasa base.”

Nesse seguir, uma série de casos julgados pelo C¥dRf considerando como
ilegitimas algumas operacdes, em vista da inexisté@e transacdo financeira entre as partes
relacionadas, auséncia de preco realmente estmlmel@oompanhado de seu pagamento ou,

2 TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa ‘Butificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distbes
necessariasn Controvérsias juridico-contabeis (aproximagfes &adisamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL, Alexsandro. Sdo Paulo : Dialétk@l2, p. 194.

SUTAKATA, 'Marcos' 'Shigueo.“Agio “Interno ‘sem 'Causa ‘@utificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distbes
necesséariasn-Controvérsias ‘juridico-contabeis -(aproxima¢bes’ eadésamentos), vol! 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL; Alexsandro.'S&do Paulo -Dialétai2,°p.1198-211"
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ainda, troca efetiva de titularidade do investiroer® elemento da simulacdo também esta
presente em tais decisdes. Vale observar os seguirgcedentes:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL Ano-calendario: 2002004, 2005, 2006
ACORDAQ RECORRIDO. NULIDADE. INEXISTENCIA. Sendo adeciséo
devidamente motivada e fundamentada, ndo ha qésaseem nulidade. O fato dela
nco er rebatido ponto a ponto as razdoes da def@samplica vicio. ASSUNTO:
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ Aralendario: 2003,
2004, 2005, 2006 CUSTOS E DESPESAS OPERACIONAIS.RHEOS.
COMPROVACAO DOS VALORES. Despesas operacionaisafi®las necessarias a
atividade operacional da empresa e, no caso deéapéesde servicos, devem ser
comprovadas mediante documentos que permitam fidantbs prestadores, sem o que
procede a glosa fiscal. CUSTOS E DESPESAS OPERAGISN OPERACOES
SOCIETARIAS. ENCARGO DE AMORTIZAQAO DE AGIO GERADOCOM
UTILIZACAO DE SOCIEDADE VEICULO. AGIO DE SI MESMOABUSO DE
DIREITO. O &gio gerado em operacgfes societériag par eficaz perante o Fisco,
deve decorrer de atos econdmicos efetivamentecaiest A geracdo de agio de forma
interna, ou seja, dentro do mesmo grupo econdrsem, a alteragdo do controle das
sociedades envolvidas, sem qualquer desembolsm @ adilizacdo de empresa inativa
ou de curta duracdo (sociedade veiculo) constitovg da artificialidade do agio e
torna invalida sua amortizacdo. A utilizacdo dosmiismos inerentes ao registro
publico de comércio engendrando afeicoar a legithaé destes atos caracteriza abuso
de direito. ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBWRIO Data do fato
gerador: 02/01/2009 JUROS SOBRE MULTA DE OFICIOin&idéncia de juros de
mora sobre a multa de oficio, ap0s 0 seu vencimesta prevista pelos artigos 43 e
61, § 3°, da Lei 9.430/96. ASSUNTO: CONTRIBUICAO GidL SOBRE O LUCRO
LIQUIDO CSLL Ano-calendario: 2003, 2004, 2005, 200BIBUTACAO REFLEXA.
Subsistindo o langamento principal, na seara doostgpsobre a Renda de Pessoa
Juridica, igual sorte colhe o lancamento que tesiith@ formalizado em legislacdo que
toma por empréstimo a sistematica de apuracéo aque

(CENTER AUTOMOVEIS LTDA. Acérddo n. 1103-000.501. roPesso
10980.017128/2008-35)

Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRP3-cdatendario: 2001 e 2002
Ementas: NULIDADE- REEXAME DE FATOS JA VALIDADOS EM
FISCALIZACAO ANTERIOR- A Secretaria da Receita Fealendo valida ou invalida
fatos, mas analisa sua repercussao frente a Igfpslaibutaria e exige o tributo
porventura deles decorrentes. No caso, a reperctrisataria dos fatos s6 surgiu com
a amortizagdo do suposto agio. ATOS SIMULADOS. PREE;AO PARA SUA
DESCONSTITUICAO. No campo do direito tributarioyserejuizo da anulabilidade
(que opera no plano da validade), a simulacdo ne¢em outro efeito, que se da plano
da eficacia: os atos simulados ndo tém eficacidraom fisco, que ndo necessita,
portanto, demandar judicialmente sua anulacio. IRRORACAO DE SOCIEDADE.
AMORTIZACAO DE AGIO NA AQUISICAO DE ACOES.. SIMULA@O. A
reorganizacdo societaria, para ser legitima, deseorder de atos efetivamente
existentes, e ndo apenas artificial e formalmeetelados em documentagdo ou na
escrituracdo mercantil ou fiscal. A caracterizagés atos como simulados, e nao reais,
autoriza a-glosa da-amortizagdo do &gio contabibziULTA QUALIFICADA A
simulacao justificaa aplicacdo rda -multa qualifeca@OMPARTILHAMENTO DE
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DESPESAS- DEDUTIBILIDADE. Para que sejam dedutiveis despesas com
comprovante em nome de uma outra empresa do mesipo, goor terem sido as
mesmas rateadas, € imprescindivel que, além ddemtan os requisitos previstos no
Regulamento do Imposto de Renda, fique justificadomprovado o critério de rateio.
BENS DE NATUREZA PERMANENTE DEDUZIDO COMO DESPESANao
caracterizada a infracdo pelo fisco, ndo prospeglbbsa das despesas contabilizadas.
TRIBUTACAO REFLEXA. Se nenhuma raz&o especificdifiesar o contrario, aplica-
s¢ ao lancamento tido como reflexo as mesmas raedéscidir do lancamento matriz.
Recurso voluntario e de oficio negados.

(LIBRA TERMINAL 35 S/A. Acérdéo n. 159.490. Process. 18471.000947/2006-33)

4.2.1.2. O “agio interno” valido perante o Direitotributario brasileiro.

Como se viu, B4 4gios internos e ‘agios internds’, sendo necessario reconhecer que
alguns deles foram apurados legitimamente, de f@mao apresentar maiores distingées no
que concerne a possibilidade de seu aproveitaniisnss>?

A andlise dos precedentes do CARF demonstra quadws deégio interno reputado
devalido, como se observa das ementas a seguir:

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ Ano
calendario: 2005, 2006, 2007, 2008 AGIO. REQUISITS AGIO. O art. 20
do Decreto-Lei n° 1.598, de 1997, retratado no3&%. do RIR/1999, estabelece
a definicdo de agio e os requisitos do agio, pasafiscais. 0 agio é a diferenca
entre 0 custo de aquisi¢cdo do investimento e orvaddrimonial das acoes
adquiridas. Os requisitos sdo a aquisicdo de pmtido societaria e o
fundamento econdémico do valor de aquisicdo. Fundeorecondmico do agio é
a razao de ser da mais valia sobre o valor patiahoh legislacao fiscal prevé
as formas como este fundamento econdmico pode xg®esso (valor de
mercado, rentabilidade futura, e outras razbes)neocdeve ser determinado e
documentado.

AGIO INTERNO. A circunstancia da operacéo ser pratcada por empresas
do mesmo grupo econémico ndo descaracteriza o agomjos efeitos fiscais
decorrem da legislacao fiscal. A distincdo entre &g surgido em operacao
entre empresas do grupo (denominado de &gio interhe aquele surgido em
operacdes entre empresas sem vinculo, ndo é reletepara fins fiscais.

AGIO INTERNO. INCORPORACAO REVERSA. AMORTIZACAO.
Para fins fiscais, 0 agio decorrente de operacéesns empresas do mesmo
grupo (dito agio interno), ndao difere em nada do d4g que surge em
operacdes entre empresas sem vinculo. Ocorrendorecorporacao reversa,

31 TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa “@utificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distbes
necessariasn Controvérsias juridico-contabeis (aproximagfes &adisamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL, Alexsandro. Sdo Paulo : Dialétk@l2, p. 194.

32 Vide, nesse sentido: SCHOUERI, Luis Eduardo; PERERg#Yerto Codorniz Leite. O 4gio interno na jurisprugigrio
CARF e a (des)proporcionalidade do art."22 da L&RrD73/2014in Analise de casos sobre o aproveitamento de agiril &R
CSl'a luz da‘jurisprudéncia‘do CARF (Coord.: PEIXOTGrdélo' Magalhdes; FARO, Mauricio Pereira). Sdo®aMP,
2016,p359-0!
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0 agio podera ser amortizado nos termos previstos arts. 7° e 8° da Lei
n°® 9.532, de 1997.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO Ano-tandario:
2005, 2006, 2007, 2008 ART. 109 CTN.

AGl0. AGIO INTERNO. E a legislacdo tributaria que define os efeitos
fiscais. As distincbes de natureza contabil (feitasapenas para fins
contabeis) ndo produzem efeitos fiscais. O fato defo ser considerado
adequada a contabilizacdo de agio, surgido em ope&@@ com empresas do
mesmo grupo, ndo afeta o registro do agio para firfsscais.

DIREITO TRIBUTARIO. ABUSO DE DIREITO. LANCAMENTO. Mo ha
base no sistema juridico brasileiro para o Fisestaf a incidéncia legal, sob a
alegacdo de entender estar havendo abuso de dbettonceito de abuso de
direito é louvavel e aplicado pela Justica paraggm de alguns litigios. Nao
existe previsdo do Fisco utilizar tal conceito pefietuar lancamentos de oficio,
ao menos até os dias atuais. O lancamento é vidwaldei, que ndo pode ser
afastada sob alegacdes subjetivas de abuso déodiRHANEJAMENTO
TRIBUTARIO. ELISAO. EVASAO. Em direito tributario o existe o menor
problema em a pessoa agir para reduzir sua cabgdatia, desde que atue por
meios licitos (elisdo). A grande infracdo em trépdto € agir intencionalmente
para esconder do credor os fatos tributaveis (smae). ELISAO. Desde que o
contribuinte atue conforme a lei, ele pode fazar@anejamento tributario para
reduzir sua carga tributaria. O fato de sua condataintencional (artificial),
nao traz qualquer vicio. Estranho seria supor gyaeasoas s6 pudessem buscar
economia tributaria licita se agissem de modo dasuague o efeito tributario
fosse acidental. SEGURANCA JURIDICA. A previsibdide da tributagcio é
um dos seus aspectos fundamentais.

(GERDAU ACOMINAS S/A. Aco6rddo n. 1101-000.708 Prsse n.
10680.724392/2010-28)

Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPt&#lendario: 2005, 2006,
2007, 2008, 2009 DECADENCIA. NAO-HOMOLOGACAO DAS
DECLARACOES APRESENTADAS. Verificado que o lancarneetributério
versou ndo-homologacgédo as declaracbes apresentagias,bases de calculo
foram impactadas pela despesa considerada indeljutigrifica-se que a
insurgéncia fiscal ndo se da no tocante a corzabdio da despesa, mas, quanto
a sua utilizacdo. PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.UNIDADE.
ERRO OU DEFICENCIA NO ENQUADRAMENTO LEGAL. NAO
OCORRENCIA. Tendo em vista que a Fiscalizaco ilisoou detidamente os
fatos imputados, permitindo & Recorrente exeraitam plenitude e suficiéncia,
sua defesa técnica e bem fundamentada, verifieats&@l auséncia de prejuizo
ao contribuinte, bem como de pecha capaz de ingquieanulidade o feito.
INCORPORAGAO DE SOCIEDADE. AMORTIZAGAO DE AGIO.
ARTIGOS 7° E 8° DA LEI N° 9.532/97. PLANEJAMENTO $CTAL
INOPONIVEL AO FISCO. INOCORRENCIAA efetivacdo da reorganizagio
societaria, mediante a utilizacdo de empresa veioJlndo resulta economia
de tributos diferente da que seria obtida sem a uUizacdo da empresa
veiculo e, por conseguinte, ndo pode ser qualificadle planejamento fiscal
inoponivel ao fisco O “abuso de direito” pressupde que o exercicialideito
tenha se dado em prejuizo do direito de tercem@s,podendo ser invocada se a

68



Processo n® 10480.723383/2010-76 CSRF-T1
Ac6rdao n.9101-002.187 Fl. 1.781

utilizacdo da empresa veiculo, exposta e aprovatta grgdo regulador, teve
por objetivo proteger direitos (0s acionistas mitdoios), e nao viola-los. Nao
se materializando excesso frente ao direito triimt@ois o resultado tributario
alcancado seria 0 mesmo se nao houvesse sid@ddilez empresa veiculo, nem
irente ao direito societario, pois a utilizacdo elmpresa veiculo deu-se,
~xatamente, para a protecao dos acionistas minosit@dlescabe considerar os
atos praticados e glosar as amortizagbes do agiatribuicdo Social sobre o
Lucro Liguido. LANCAMENTO DECORRENTE - Repousanddam¢camento
da CSLL nos mesmos fatos e mesmo fundamento jaridticlangamento do
IRPJ, as decisdes quanto a ambos devem ser a mesma.

(BANCO GMAC S.A. Aco6rddo n. 1301-001.224. Processn.
16327.001482/2010-52)

Por fim, é curioso notar queLiEEU MARTINS e SRGIO DEIUDICIBUS® suscitam que a
maxima contabil, de que “s6 se ativa 0 agio potafghdade futura quando fruto de uma
transacao, jamais quando ele é criado pela préptidade”, demanda a questdo do que seja
“entidade”. Enquanto paises como EUA adotam coradigéo a elaboracdo de balancos
consolidados, como se viu acima, no Brasil e em wérée de outros paises o balanco
consolidado é excecdo, sendo a regrbaanco individual.Como conclusdo, entdo, seria
possivel o reconhecimento de agio gerado em operieentidadesdistintas, ainda que
pertencentes ao mesmo grupo econdémico.

O argumento contabil, entdo, pode restringir sulcsiimente a extensao de situacdes
abrangidas pelo rotulo “agio interno”. E a parte thl constatacdo queuls EDUARDO
SCHOUERI e ROBERTO CODORNIZ LEITE PEREIRA® suscitam que “o substantivo ‘agio’, para
receber o adjetivo ‘interno’, teria que ser neceasgnte gerado nas estritas fronteiras de uma
entidade contébil o que, no Brasil, s6 ocorreria Im@bdteses de agio interno artificial, desde
gue, evidentemente, resta caracterizada a simuldgamperacao, pois, neste caso, ndo mais
havera duas pessoas distintas participando dagimenaas, tdo somente, uma”.

De todo modo, é necessario concluir que nem toslaperacdes em que ndo existam
terceiros envolvidos sdo necessariamente inaptasgpapuracado de agio por expectativa de
rentabilidade futura. Quando se esta diante deagpes rotuladas de “agio interno”, antes de
se assumir o estigma que esse rétulo tem suscéatkressario investigar as peculiaridades do
caso concreto, a fim de lhe atribuir o correto digahte “valido” ou “invalido”.

4.2.2. Existéncia de minoritarios que demandem meids societarias de protecao.

A jurisprudéncia do CARF também tem consideradoadator relevante, ou mesmo
um safe harbourem casos de amortizacdo de agio por expectativerdabilidade futura, a

33 MARTINS, Eliseu; IUDICIBUS, Sérgio de. Agio interrfoum mito?jn Controvérsias juridico-contébeis: aproximacoes e
distanciamentos (Coord.: MOSQUERA, Roberto Quiroga; BRBIE Alexsandro. Sdo Paulo : Dialética, 2013.

84 'SCHOUERI, “Lufs"Eduardo; “PEREIRA, ‘Roberto Codorniz Leife 4gio interno na jurisprudéncia do CARF e a
(des)proporcionalidade 'do’art. 22 'da’ Lei’'n.” 12 B0B4,in°Analise 'de’'casos sobre’'oaproveitamento de agidl ERCSL a luz
dajurisprudéncia-do’CARF(Coord.: PEIXOTO; Marcelogklades;) FARO, Maufticio Pereira)./ Sdo Paulo : MR62p. 363.
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existéncia de socios minoritarios que demandemepémt e que justifiguem restruturacdes
societarias. Assim vocacionadas, situacdes que seriam condimesuspeitas pela fiscalizacéo,
como muitas vezes é o caso da utilizacdo de empedsalo, passariam a ser aceitas como
legitimas quando encontrassem justificativa naggéa de minoritarios. E o que se observa do
seguinte prececerite deste Tribunal:

“O ‘abuso de direito’ pressupde que o exercicioddeito tenha se dado em
prejuizo do direito de terceiros, ndo podendo seodada se a utilizagdo da
empresa veiculo, exposta e aprovada pelo orgadacegy teve por objetivo
proteger direitos (0s acionistas minoritarios), &o nviolad-los. N&o se
materializando excesso frente ao direito tributapiois o resultado tributario
alcancado seria 0 mesmo se ndo houvesse sid@adélez empresa veiculo, nem
frente ao direito societario, pois a utilizacdo eiampresa veiculo deu-se,
exatamente, para a protecdo dos acionistas minosit@dlescabe considerar 0s
atos praticados e glosar as amortizacdes do agio”.

(BANCO GMAC S.A. Acorddo n. 1301-001.224. Processn.
16327.001482/2010-52)

Nesse sentido, é conhecido o entendimento decds TakaTa 3, de que “é quando
inexiste pagamento de preco e minoritarios terceiros que se pbe a condenacdo ao
reconhecimento contabil do 4gio interno”. Em dexjdo de voto no acérdéo 1103-000%801
tal questéo foi muito bem colocadiayerbis:

“Para fins juridico-tributarios, o &gio internformado dentro do grupo
societario, para ser real ou com causa, deve tereafatividade econdmica ou
um significado econdmico.

Suponha-se que haja aumento de capital da saotiedade e um dos
s6cios ou acionistas ndo a subscreva, sendo itrteggree subscrito pelo outro
sécio ou acionista (por ex., o controlador).mBoa empresa em que se
organiza a sociedade vale mais que seu valotalil, o s6cio ou acionista
gue subscrever o aumento de capital dagwélaapurar agio no aumento
de sua participacao societaria, para que nao flajadd injustificada do outro

sécio ou acionista. E um exemplo de agierito real ou com causa. Ha
efetividade ou significado econémico nesse agio.

Imagine-se que uma pessoa juridica resolwarporar as acdes de uma
controlada sua que possui minoritarios. Adambém, se a investida vale
mais que seu valor contdbil, a relacdo dbstguicdo de acBes pode se
dar com base no valor econbmico da inves(elada investidora) e a
incorporacdo de acbes pode vir a ser fpda esse valor de econdémico
(um critério de avaliacdo) da investida. Haveraagio no investimento, pago
pela incorporadora de acles, através da emissdac@es entregues aos

3 TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa ‘Butificial” e Agio Interno com Causa ou Real — Distbes
necessariasn Controvérsias juridico-contabeis (aproximagfes &adisamentos), vol. 3 (Coord.: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; BROEDEL, Alexsandro. Sdo Paulo ' Dialétk@l 2, p. 198-211.

SCENTER AUTOMOVEIS LTDA! A¢érdao ./ 1103-000/501. Besso 10980.017128/2008-35.

70



Processo n® 10480.723383/2010-76 CSRF-T1
Ac6rdao n.9101-002.187 Fl. 1.783

acionistas da incorporadora de acdes. Outrangpbee de agio interno real
ou com causa. H&a significado econdmico ne&g®. HA pagamento pela
aquisicdo de acdes (entrega de acOes da incorparadl® acdes): sua
contrapartida é aumento do investimento com agio”.

Trala-se de elemento relevante e persuasivo, quebooa para 0 reconhecimento da
lisure das operacdes realizadas pelo contribuMeeentanto, ndo se trata de um requisito
essencial, de forma que a sua auséncia ndo coidézimoponibilidade fiscal de tais
operagoes.

4.2.3. Inexisténcia de “prejuizos” a Fazenda Publec decorrente das restruturacdes
societarias realizadas.

A crescente complexidade dos negécios é naturaémesftetida na organizacdo
societaria das empresas. Por isso, ndo se pobaia&icomplexidade de operacdes realizadas
pelo contribuinte qualquer pré-conceito que resate “ilegitimidadea priori” para fins
fiscais, bem como ndo se pode esperar ser possigebdrar todas as inumeraveis variaveis
dos mais diversos negocios juridicos em apenasmalgupoucas caixas hermeticamente
fechadas a revisdes conceituais. Na verdade, laonatituicdo Federal garantia a liberdade
auto-organizacao.

Como o particular possui liberdade de auto-organizgdo, decorrente imediata do
principio da livre iniciativa, restruturacdes socigarias realizadas no ambito da empresa
investidora ou em suas controladas/coligadas (inwe$a) sdo plenamente possiveis. Se
uma restruturacdo societaria ndo conduzir a minorago de Onus tributario em
comparacao com aquele que seria suportado com a reasimples e direta absorcdo da
empresa adquirida pela adquirente e, inclusive, naenultiplicar ou de alguma forma
ampliar o agio, entdo a administracéo fiscal sequderia interesse de agir.

A inexisténcia de “prejuizos” a Fazenda Publica odente das restruturagdes
societérias realizadas passou, entédo, a ser coadideomo unsafe harbourem acdérdaos do
CARF. Como exemplo, é possivel observar a decis@guair, a qual confirmou a legitimidade
da amortizacéo fiscal do agio:

“A efetivacdo da reorganizacdo societaria, mediantatilizacdo de empresa
veiculo, ndo resulta economia de tributos diferel@teque seria obtida sem a
utilizacdo da empresa veiculo e, por conseguirde, pode ser qualificada de
planejamento fiscal inoponivel ao fisco. O “abugodifeito” pressupde que o
exercicio do direito tenha se dado em prejuizo deitd de terceiros, néo
podendo ser invocada se a utilizagcdo da empresalogexposta e aprovada
pelo 6rgdo regulador, teve por objetivo protegereitis (0os acionistas
minoritarios), e nao. viola-los. Ndo se materiald@arexcesso frente ao direito
tributario, pois. o resultado.tributario .alcancaéoia 0 mesmo se ndo houvesse
sido: utilizada a. empresa -veiculo, nem  frente aeitdirsocietario, pois a
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utilizagdo da empresa veiculo deu-se, exatameata,goprotecdo dos acionistas
minoritarios, descabe considerar os atos praticadgiesar as amortizacdes do
agio”

(BANCO GMAC S.A. Acorddao n. 1301-001.224. Processn.
16327.001482/2010-52)

Comio inflexdo imediata dessafe harbouré necessario reconhecer que também nao é
licito & Fazenda Nacional tributar mais a renda qumestdo do que seria tributado em
comparagcdo com o Onus que seria suportado com s simaples absorcdo da empresa
adauirida pela adquirente. A maxima juridica de @peeciso dar a cada um o que Ihe pertence
(“Suum Cuique Tribuetetambém se aplica ao Direito publico e vale tgmaioa o contribuinte
guanto para a fisco.

E, entdo, defeso a administracéo fiscal sancionsntribuinte pelo exercicio de sua
liberdade de auto-organizacdo, apenas possuinderegse de agir na hipdtese das
restruturacoes societérias implementadas de algonmaa majorarem a amortizacdo das
despesas de agio que seria possivel com a maitesimipsorcdo da empresa adquirida pela
adquirente.

4.2.4. A apuracdo de ganho de capital pelo alienantda empresa adquirida com
sobrepreco fundado em expectativa de rentabilidad@itura.

A jurisprudéncia do CARF, com contribuicdo digna mt#a de MRCOS SHIGUEO
TAKATA, caminhou para o estabelecimentesdte harbourem restruturacfes societarias que,
embora néo tivessem a participagdo de terceirgandsts ao grupo econdmico, poderiam
apurar agio potencialmente amortizavel para finsIRIeJ e CSL. Surgiu a proposta para
adocao de um requisito de grande influéncia paralidacdo de agio apurado em operacdes
com partes relacionadasafio interno”): a apuracao de ganho de capital por parte daessapr
alienante do investimento. Em declaracdo de votaatoddo 1103-000.587 tal questéo foi
muito bem colocadan verbis:

“Mais um exemplo. Uma investida pode se atrad com passivo
a descoberto (PL negativo). Nao obstante, cardroladora acredita
na capacidade de recuperacdo e de rental@lida empresa. Para
tanto, a controladora injeta dinheiro na esar por aumento de
capital, revertendo o passivo a descoberto da fiokze$PL positivo),
para a capacitar a sua recuperacao e a geracéotdbilidade. O novo
valor de investimento da controladora é o @ude aquisicdo no
aumento de capital (valor em dinheiro aparfach diferenca entre
o valor patrimonial da investida segundo cercpntual de

participacdo da controladora (equivaléncia ipatnial) e o custo de

STCENTER AUTOMOVEIS LTDA! Acérdéo n. 1103-000.501. Beeso'10980.017128/2008-35.
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aquisicdo € 4&gio. Ha efetividade econbmicass@e agio. Ha
pagamento em dinheiro pelo aumento de capf@to: sua
contrapartida € aumento do investimento com agiagio interno é real
ou efetivo”.

4.3. -lementos que sao indiferentes e ndo interfenena amortizacao fiscal do agio.

Na mesma marcha para a interpretacdo e aplicacioredpas da Lei 9.532/97
relacionadas a amortizacdo do agio fundado na &tpec de rentabilidade futura, alguns
{atores passaram a ganhar atencdo da jurisprudadaoinistrativa. No entantopé&rmissa
maxima venia”,conforme explicitado nos subtdpicos seguintes, f@iores ndo apresentam
qualquer relevancia para a aplicacdo ou ndo daando® arts. 7e & da Lei n. 9.532/97.

Deve-se repetir a adverténcia de que os elemenseg@r ndo compdéem uma lista
exaustiva. Trata-se apenas de colecdo de fatonégumiros no debate sobre o tema em analise
e gque estdo presentes no caso concreto ora samrmgo.

4.3.1. Aspectos temporais da norma de aproveitamentio agio e as éntidades efémerds

Como se viu, buscando racionalidade no sistemdigoribrasileiro — que tem como
premissa fundamental o emparelhamento de recedaspesas, mas ndo possui regra geral e
automética de consolidacédo de balancos que pdesibithamadopgush down accountifigo
legislador prescreveu como condicdo para a amoéizdo agio a reunido do patrimoénio da
empresa investida com o da investidora, de forma qgs lucros daquela possam ser
amortizados com as despesas de agio escrituradestpo

Em nenhum momento o legislador exigiu que o contriinte aguardasse algum
lapso temporal minimo para levar a cabo as operacéaecessarias para o aproveitamento
do &gio em questadoA formula operacional basicarescrita para viabilizar o aproveitamento
fiscal do agio simplesmente ndo estabelece exigériemporais: ndo consta qualquer prazo
nos enunciados prescritivos da Lei 9.532/97, tal@odo ha prazos nas normas societarias que
regulam aquisicoes, fusdes e cisdes societarias.

Nessa mesma linha,iGRRDO MARIZ DE OLIVEIRA*® apresenta ponderaces relevantes
nao apenas em ambito académico, mas de grandepaediaa adequada compreensdo de casos
concretos:

“E ainda por isso que, nestes casos, se torn@veele como se processa a
reunido das duas pessoas juridicas, para o quelaéeinimeras alternativas, e

%8'Nesse 'sentido, vide® OLIVEIRA, Ricardo ‘Mariz de. @stivos e os fundamentos econémicos dos agiosségites na
aquisicao’ de''investimentos, ‘na- perspectiva daldegis tributariajn’ Revista 'Direito tributario atual - Vol. 23. Sdo Rau
IBDT/Dialética/ 2009, p-460.
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nem mesmo é prejudicial aos efeitos da lei que ®38@d0 se tenha realizado
em curto ou em largo prazo, podendo mesmo efeswano proprio dia da
aguisicao investimento”.

Dessa forina, ndo possui qualquer relevancia paranaise do presente caso
argumentcs que demonstrem o decurso de longo tapgmoral entre as operacdes realizadas
pelo contribuinte ou, ainda, que tenham sido aillas estruturas por curso espacgo de tempo
(“etemeras”).

4.3.2. Reorganizacdes societarias que ndo consumarancontro dos acervos patrimoniais
da investidora e da investida: operacdes periféricaque ndo conduzem a absorcéo
patrimonial requerida pela Lei n. 9.532/97.

A Lei n. 9.532/97 estabeleceu urftamula operacional basicasegundo a qual, por
meio de determinados atos societarios, devera haveunido doacervo patrimonial cuja
rentabilidade futura justificou o agi@om o acervo patrimonial em que se localiza o
investimento realizado com o respectivo agiceitas e despesas devem ser emparelhadas,
com “a realizacdo’ do investimento, mediante opacaque integre, numa mesma entidade, a
investidora e o acervo objeto do investimefito”

Ocorre que muitas outras operacdes podem ser readidas no interim entre a
aquisicdo de investimento com agio e a absor¢cao teepela empresa investidora (ou vice-
versa), 0 que exige que se compreenda qual a relegé tributdria de tais operacdes
intermediarias, periféricasadjacentes.

Exemplificando, se uma empresa (“A”) adquire inweshto relevante de outra
empresa (“B”), com o pagamento de agio justificadoexpectativa de rentabilidade futyra
norma fiscal ndo autoriza a amortizacdo do referddio, por exemplo, se a empresa
investidora for incorporada por uma terceira engpré€”). Essa operagdo serd periférica
neutra, indiferente para a norma prescrita pelo drd& Lei n. 9.532/97. A referida empresa
incorporadora (“C”), por sucesséao universal de saokodireitos e obrigacdes, passaria a deter o
investimento da empresa cuja expectativa de rdiladbe futura justificou o pagamento de
agio (“B”). Ocorre dransferéncia do investimento e do respectivo agigue € indiferente sob
a perspectiva tributaria, isto gem é vedado e nem gera o direito a amortizacéo da do
agio. Apenas se a aludida incorporadora (“C”) vier, paraplo, a incorporar, ser incorporada
ou realizar fusdo com a empresa investida (“B"jjué se daria se a absorcdo patrimonial
exigida e seria autorizada a amortizacao fiscagio em questat).

%% AMARO, Luciano. Amortizacao fiscal do agio por ramitidade futurain Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. 'Séo Paulo™: ‘Ed. 1ASP, 2018, 5. 7

40 Nesse sentido; Vide*’AMARO- liciano! Amortizaceedl do’agio por rentabilidade futuia Direito, Economia e Politica:
lves -Gandra; 80 anos do-humanista. S&o PaulolAB®,2015; p.715-720.
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Nesse mesmo exemplo, se a empresa investida (f88y& a ser incorporada por uma
outra (“D”) também controlada pela empresa investid“A”), essa operacao periférica seria
neutra, indiferente para a norma prescrita pelo &t Lei n. 9.532/97. E requisito essencial
a reuniao patrimonial da empresa que detém o investo com agio (“A”) com a empresa
investida (“B"), puis a amortizagdo do agio devepsecessar contra os lucros desta, cuja
expectativa de lucratividade tenha dado causaiacgagndo de sua aquisicdo. Apenas quando
a empresa investidora (*A”) incorporar a empreseestida resultante da incorporacdo (“D”),
Que por sucessao universal passou a correspondacemeou patrimonial que justificou a
expectativa de rentabilidade, seria legitima a &imagéo fiscal do agio em questao.

Nesse cenario, nos casos rotulados de “transfer@éecagio”, ocorre uma operacao de
aquisicdo precedente, entre partes independent®, & posteriortransferéncia do
investimento adquirido para outra empresa do gripo.outras palavras, apés a aquisicdo de
investimento em outra pessoa juridica com agio ddodem expectativa de rentabilidade
futura, este investimento é transferido para opéssoa dentro do mesmo grupo econdmico,
previamente a operagdo de incorporagdo, cisdo e@ofuue da ensejo ao direito de
amortizacdo das despesas de agio contra os luz@sgresa adquirira.

A referida transferéncia do investimento com agidepse dar por diversas maneiras e
por variados motivos. Assim, € comum que, por razigemercado, regulatdrias ou societarias,
a pessoa juridica que originalmente tenha adquinestimento (investidora) em outra pessoa
juridica (investida) efetue subscricdo de capital eutra sociedade do mesmo grupo
econdmico, mediante conferéncia das acfes adguigidalor de custo, transferindo, além do
investimento, o respectivo agio.

Restruturacdes societarias no nivel da empresatidoea ou da empresa investida, que
nao ocasionem a reunido patrimonial destas, néo @eslquer efeito tributario, isto €, nao
enseja a amortizacdo do agio ou altera o potedei@mortizacdo deste em caso de posterior
operacéao de fusédo, incorporacao ou cisao que oeasialudido encontrdor isso é correto
afirmar que tais operagfes saoneutras nao alterando a esfera de direitos dos
contribuintes ou do fisco no que concerne a efetivamortizacéo do agio.

A Lei n. 9.532/97 nado veda, expressamente ou iigiente, a pratica de tais
operacdes intermediarias, que sdo permitidas eferedies. A neutralidade de tais
reorganizacdes societarias em relacdo ao diremnartizacdo do agio € evidenciada nos
elementos textuais da aludida lei e pela analgtersgtica do ordenamento juridico brasileiro.

Textualmente, se por um lado o legislador ndo imse Lei n. 9.532/97 limitacdes ao
direito de livre organizacdo para a fruicdo doitra amortizacdo das despesas com &gio, por
outro consignou que inclusive a absor¢cdo realizagaiante a prévia cisdo da empresa
incorporadora ou incorporada, seguida da postéusio ou incorporacdo que emparelhe o
investimento com o a investida anteriormente cioslidla ensejo a legitima amortizacdo do
agio. O-texto legislado, entdo, nao expressa vedacéperacdes intermediarias, focando

75



Processo n® 10480.723383/2010-76 CSRF-T1
Ac6rdao n.9101-002.187 Fl. 1.788

apenas na operacao que consume a derradeira abstrgdatriménio da investida com a
investidora (ou vice-versa).

Caso o legislador houvesse expressamente vedadmepm de dispositivos especificos
da Lei n. 9.532/97, que fossem realizadas reorged&s societarias periféricas e
intermediarias ao evento de absorcdo por ele ebgita ensejar a amortizagdo do &gio por
expectativa de rentabilidade futura, aludida ligéta as liberdades econémicas, especialmente
a livre iniciativa e organizacéo, poderia, em te=ssgar sujeita ao competente controle de
constitucionalidade. Aludida andlise certamentarisfora deste Tribunal administratiode
tal forma que a obediéncia a essa hipotética lgerige ser cegamente seguida por seus
julgadores, entre os quais me incluo.

No entanto, ndo ha lei expressa nesse sentidoedé uma tese sobre uma possivel
“interpretacdo” da Lei n. 9.532/97, pela qual a PfiStenta a perda do direito do contribuinte
a amortizacdo do agio em face de reorganizacOetet&uas periféricas, como as
exemplificadas acima. Como ndo h& disposicdo espresse sentido que dé ensejo a
argumentos contundentes apoiados ietarpretacao literal € necessario investigar se uma
interpretacdo sistematica, teleolégica ou mesntdriga apoiariam tal tese.

Parece fora de duvida que, ausente manifestacén elexpressa do legislador para a
limitacdo de liberdades fundamentais, qualquerrpné¢acdo que conduza a tal limitacdo
devera ser avaliada a partir das normas constitaigaue tutelam a liberdade que se pretende
restringir. Na auséncia de tal manifestacdo expressa de formkra pelo legislador, a
analise sisteméatica do ordenamento demanda, antes tldo, verificar se a interpretacao
em questdao contraria liberdade constitucional de epresa, de investimento, de
organizacdo e de contratacdo, me parece ser devey gilgador administrativo evita-la. A
razoabilidade dessa tese deve ser enfrentar esssteefatal.

A tese em questédo evidencia duas interpretactas.d2b da Lei n. 9.532/97:

1%) As reorganizagdes societarias que ndo ocasioneancontro da entidade
investida e da que detém o investimento séo indifées e neutras para fins
fiscais: por esta, ndo ha ampliagdo ou reducéo de qualieéodh amortizacdo
de agio por parte do contribuinte e nem o Estadaliarou reduz a sua esfera de
direitos em relacdo a amortizacao de tais despesas;

2%) As reorganizagdes societarias em questio fazem qoe pereca o direito a
amortizagdo de agio por expectativa de rentabilidaditura, ainda que este
tenha sido legitimamente apuradopor esta, ha restricdo ao direito do
contribuinte & amortizacdo de despesas com agio acoonsequente ampliacdo
da participacao do Estado no patrimonio privado.

4¥'Nao 'cabe'no ‘bojo 'deste 'processo” administrativtisangossiveis inconstitucionalidades, conformBIEGARF, art. 62:
“Fica''vedado-aos ' membros ‘das ‘turmas-de julgamemtGARF ‘afastar'a aplicacdo 'ou deixar de observaadivatacordo
internacional, lei.oudecreto, sob fundamento denstitucionalidade”
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E premissa inafastavel que a atividade arrecadattiriEstado deve observar todo o
repertorio de direitos assegurados as pessoaasfisiuridicas, o que evidentemente inclui as
liberdades econdmica®esrespeitado esse limite, a tributacdo perdenedade. E, no Brasil,

a Ordem Econoriica é amparada por normas constiigio geralmente suscitadas para
fundameniar o direito do contribuinte a auto-orgagdio de suas atividades sem a interferéncia
do fisco:a garantia a livre iniciativae alivre concorréncia

A livre iniciativa foi erigida como fundamento da ordem econdémica paputdo art.
170 da Constituicdo FedetalComo observa®sRoBERTOGRAU*, a livre iniciativa assume
uma dupla feicdo, protegendo ao capital e ao tnabadlla explicacdo deERCIO SAMPAIO
FERRAZ JUNIOR*, trata-se de mandamento para que o Estado atdermi@ negativa no
sentido de ndo interferir na expansao da criatileddo individuo e, aindppsitiva,de atuagéo
para a valorizacdo deabalho humanoA esse propaosito, leciona esse professor:

“Nao ha, pois, propriamente, um sentido absolutiaretado na livre
iniciativa, que por isso ndo exclui a atividademativa e reguladora do
Estado. Mas ha ilimitacdo no sentido de principaratividade
econdmica, de espontaneidade humana na producalgaeovo, de
comecar algo que ndo estava antes. Esta esporadegibase da

42 EROS ROBERTO GRAU apresenta longo repertério de piimsiecondmicos prestigiados pela Constituicio RBéder
“Cumpre neles identificar, pois, os principios qoaformam a interpretacéo de que se cuida. Assion@ando-0s, teremos:
— a dignidade da pessoa humana como fundamento mizbRe Federativa do Brasil (art?, 1) e como fim da ordem
econdmica (mundo do ser) (art. 170, caput); — deresa sociais do trabalho e da livre iniciativa cofandamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV) e — vialacdo do trabalho humano e livre iniciativa — cofundamentos da
ordem econémica (mundo do ser) (art. 170, caputl €enstrucdo de uma sociedade livre, justa ea@idomo um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa dsiB@t. 3°, 1); — o garantir o desenvolvimentaioaal como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa deiBfart. 3°, I1); — a erradicagdo da pobreza erdaginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais somips objetivos fundamentais da Republica Federdt Brasil (art. 3°,
Ill) — a redugdo das desigualdades regionais eaisotambém como principio da ordem econdmica (&, VIl); — a
liberdade de associacdo profissional ou sindiadl 88); — a garantia do direito de greve (art; 99 a sujei¢cdo da ordem
econdmica (mundo do ser) aos ditames da justigalg@ct. 170, caput); — a soberania nacional, @gppedade e a funcdo
social da propriedade, a livre concorréncia, astefio consumidor, a defesa do meio ambiente, #&edias desigualdades
regionais e sociais, a busca do
pleno emprego e o tratamento favorecido para asesap brasileiras de capital nacional de pequerte,godos principios
enunciados nos incisos do art. 170;

Além desses, outros, definidos como principiosigatdo positivados — isto é, ndo expressamentec&dos em normas
constitucionais explicitas — séo descobertos namrdcondmica da Constituicdo de 1988. Ai, partimgate, aqueles aos
quais d&o concrec¢do as regras contidas nos artes.2091 e 202 do texto constitucional. (GRAU, Erabhé&to. A ordem
econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacatiea). Sao Paulo : Malheiros, 2007, p. 194)

43 BRASIL, CF/88, Art. 170. A ordem econdmica, fundadavalorizacdo do trabalho humano e na livre itii@atem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conformditasnes da justica social, observados os segynitesipios: | - soberania
nacional; Il - propriedade privada; Ill - funcdasd da propriedade;

IV - livre concorréncia; V - defesa do consumiddl;- defesa do meio ambiente, inclusive mediardéatnento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e sesvieae seus processos de elaboragdo e prestagéio;reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIl - buscgpléno emprego; IX - tratamento favorecido pararapresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e quieate sua sede e administracéio no Pais. Paragiafo Erassegurado a todos
o livre exercicio de qualquer atividade econdmindependentemente de autorizagdo de 6rgdos pubfiab® nos casos
previstos em lei.

4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigi 1988 (interpretacéo e critica). Sdo Paulolh&l@s, 2007, p.
212-213. Conforme o autor: “ndo pode ser reduzitaamente, a feicdo que assume como liberdade momméempresarial
(isto é, da empresa, expressao do dinamismo das demproducdo); pela mesma razdo ndo se podelimeainiciativa,
visualizar tao-somente, apenas, uma afirmacao pitatamo”.

SAPUD'GRAU, Eros’Roberto. 'A'drdem’'economica’ na 'Carighio 'de' 1988 (intefpretacéo e critica). Sdo PaMalheiros,
2007:p{206-207.
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producdo da riqueza, € o fator estrutural que méie ger negado pelo
Estado. Se, ao fazé-lo, o Estado a bloqueia e iepedo esta
intervindo, no sentido de normar e regular, maa dstgindo e, com

isso, substituindo-se a ela na estrutura fundarheéatanercado”.

A autonomia privadadecorre doprincipio da livre iniciativa atribuindo aos
particuiares o direito Bberdade contratuglisto é, de livremente celebrar ou ndo um contrato
(liberdade de celebracéo), bem como de elegerooctptratual mais adequado (liberdade de
selecdo do tipo contratual) e de preencher o sete@do de acordo com 0s seus interesses
(iberdade de fixacdo do contetido do contrato ouestipulacdof® Garante-se, por esse
principio, a liberdade de empresa, de investimefg@rganizacdo e de contrata¢éo

A liberdade contratugl que garante ao particular a faculdatecontratar ounao
contratar, de escolnecomoe comquemestabelecer uma relacdo contratual e, por ébeo, d
decidir qual o contetido dos contratos, decorregtanomia privadd® TuLio Rosemsuf?®
observa que #berdade da empresado se esgota no exercicio lserdade contratuglno
exercicio dodireito de propriedadeou na atividade de producdo de bens de tercemos n
mercado livre: trata-se da garantia de se podebi@nfatores de producao e de utilizar de
riqueza para produzir nova riqueza.

Ja o principio da livre concorrénciapode ser compreendido como garantia de
oportunidades iguais a todos os agentes do merdadtal forma que o particular possui a
faculdade de conquistar a clientela por seus @epriéritos e na expectativa de que sejam
premiados os eficientes e excluidos os ineficiemedora seja vedada a detencédo do mercado
e a pratica de concorréncia desleal.like concorrénciatem como pressuposto lare
iniciativa e induz a distribuicdo de recursos a precos ne®b ao consumidor. Ndo se exige,
contudo, identidade de condi¢des entre os parsigieemercado, que, respeitados os limites
prescritos pelo Direito econdmico, podem se vagetatlas as suas forgas para conquistar a
clientela®.

Note-se que nenhuma dessas liberdades é absofltberlades econémicasegundo
ERosGRAUY, nem mesmo em sua formulagéo origittadifo de Turgatde 1776)pretendiam
a omisséo total do Estado. Em trabalho publicadd @89, Luicl FERRP? j& apontava queE!

46 Cf. BOULOS, Daniel M. Abuso do Direito no novo Cadligivil. Sdo Paulo: Editora Método 2006, p. 226-246.mesmo
sentido, TORRES, Heleno Taveira. O conceito contitat de autonomia privada como poder normativo ghoticulares e
os limites da intervencéo estatal, in Direito e grodhas instituicbes e nos valores do publico @rilcado contemporaneos.
Heleno Taveira Torres (coordenador). Barueri : Men2005, p. 567.

47 Cf. BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributaria - limitasrmativos. Tese apresentada ao concurso a liwcéndia do
Departamento de Direito Econémico e Financeiro @euflade de Direito da Universidade de Sao Pado.Paulo : USP,
2008, p. 128-129.

48 Tais figuras, inclusive, podem inclusive com vicanfundir-se. Conforme BOULOS, Daniel M. Abuso dioeido no novo
Cadigo Civil. Sdo Paulo: Editora Método 2006, p.-226.

4 ROSEMBUJ, Tulio. El fraude de lei, la simulaciénlyabuso de las formas em el derecho tributario. 8ana : Marcial
Pons. 1999, p. 57.

50 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Corislitude 1988 (interpretacdo e critica). Sdo Padalheiros,
2007, p. 210.

SI'GRAU| Efos ‘Roberto. A ordem econdmica na Conséituige 1988 (interpretacéo e critica). Sdo Paulalhélros, 2007,
p. 203.

2 EERRY, Luigi./Lla’autonomia’privada.-Madri - EditdRavista-de [Derecho Privado; 1969, p: 4-5.
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problema de la autonomia es ante de todo um prablde limites, y de limites que son
siempre el reflejo de normas juridicas, a falta lde cuales el mismo problema no podria
siquiera plantearse a menos que se quiera ideatifi@ autonomia com la liberdad natural o
moral del hombré

O que se coloca em questdo é a necessidadeaddestacdo expressa e clara do
legisiador para a restricdo de tal liberdade ou, a0 menoxistércia de razoabilidade na
inteipretacdo conduzida pela administragdo fiscal cpnduza a tal restricdo. Afinal, como
ensina ERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR™, a “intervencéo que possa afetar a liberdade deve,
antes de tudo, estar pautada por regras clarabliegs] que permitam ao individuo planejar
seu curso de vida, ciente das consequéncias jasidie seus atosResta evidenciado, entéo,
gue, a auséncia de decisao clara do agente compé&te(Poder Legislativo) € realmente
fator suficiente afastar restricdo a liberdade de ato-organizagdo consubstanciada na
penalizacdo de operacfes societarias periféricasyeggem nada ampliam ou reduzem o
montante do agio que de todo modo poderiam vir a saproveitado.

N&o obstante, por esforco dialético, pode-se queatise ha norma implicita no
sistema que conduza excepcionalmente a restrigimriapca de tal liberdade. Ao final desse
exercicio, somente se uma mensagem suficienterolmgee publica puder ser construida da
analise sistematica do ordenamento € que se poctagiar em aceitar a tese proposta pela
PFEN.

Contudo, por uma investigagdo sistematica, o codejalitico das aludidas normas
constitucionais torna evidente ndo ser razodvetapretacdo que, a revelia de lei em sentido
estrito nesse sentido, conclua que as reorganizagdeetarias intermediarias ao encontro
patrimonial da entidade investida com o investiradat que pereca o direito a amortizacéo de
agio por expectativa de rentabilidade futura lezatinente apurado.

Seria proporcional ou razoavel penalizar o contribinte que realizou a
transferéncia de um investimento, integralizando-e@m outra empresa do grupo, com a
perda completa do direito a amortizacdo do &gio, ada que uma série de fatores
demonstrem a legitimidade de tal agir?

Se a transferéncia do investimento detido por umagssoa juridica desencadear a
perda de legitimo direito a amortizacdo de agio, haera norma de desincentivo a
realizacdo de novas operacbes societarias. Mas oeqyustificaria a exigéncia, pela
administracdo fiscal, da estagnacdo das estruturasocietarias, com a penalizacdo de
restruturacoes e da adoc¢éo de outras formas licitate organizacéo?

SBEERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito Constituciotilerdade de 'fumar, privacidade, estado, dirditosamentais e
outros temas. +~/Barueri; 'SP): Manole; 2007 p: 195!
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Se ha limites ao exercicio da liberdade, tambéntinhides a sua restricdo, pois “a
liberdade pode ser disciplinada, mas ndo podeliseinada”>*. A exigéncia de congelamento
completo da estrutura societaria do grupo empidsanb pena de perda do direito a potencial
amortizacdo do agio legitimamente apurado, semddlwionsiste em uma liberdade de
empresa, de invesiimento, de organizacéo e deatagdio.

Em linha com o quanto exposto acima, se uma lilberéaondémica é bloqueada, ainda
Que por via obtusa, o Estado deixa de “normar elaegmas esta dirigindo e, com isso,
substituindo-se a ela na estrutura fundamental docado”, o que € consentdneo com a
Constituicdo. Ocorre que a liberdade de empresa,pgessupde a livre contratacdo e auto-
organizacao colocam em xeque a tese ora em arisequal uma operacao valida perante o
Direito privado e que nao traz qualquer “prejuizad erario, seria sancionada com o
perecimento do direito & amortizacdo fiscal daspess de agio garantida pela Lei n.
9.532/97.

A inexisténcia de vantagens extras ao contribuai@auséncia de prejuizos ao fisco
evidencia a auséncia de razoabilidade e propoidiacie dessa tese limitadora da
transferéncia de investimento no qual haja regigisdlo MEP, de &gio por expectativa de
rentabilidade futura.

Afinal, porque seria valida interpretacdo que conda a manifesta desigualdade
tributaria, autorizando a amortizagdo do agio a algmas empresas, mas negando-a para
outras? O exemplo dos fundos de previdéncia € muito iltistvapois geralmente ha normas
regulatérias que ndo permitem a absorcdo das easpigsestidas ou, ainda, que sejam
absorvidas por estas. Porque seria legitimo rgationdireito a livre iniciativa e de contratar de
tais entidades, com a vedacéao da transferénciavdstimentos a outra empresa controlada que
pudesse realizar os procedimentos societarios swoes a amortizacdo do agio? Ou, com
olhos ao principio da livre concorréncia, porques taundos deveriam ser submetidos a
condi¢cOes desiguais, com o cerceamento de setodiramortizacdo do agio?

Tal consideracdo ndo se aplica apenas quando empmesadquirente do
investimento seja um fundo de previdéncia, institwéo bancaria ou outras entidades com
normas regulatorias préoprias. A interpretacdo propcsta pela PFN imputaria & mais
comum das empresas desigualdade em relacdo a outgqise se encontrem em situacao
semelhante, o que redundaria em inevitavel vilipend do principio da livre concorréncia.
Para que reste evidenciada a seriedade de talatag@b, suponha-se que dois grupos
empresariais do mesmo seguimento econémico comecqroa uma mesma fatia do mercado e
gue ambos realizaram recentes aquisi¢coes de pag#m relevante em controladas e coligadas.
Se a tese proposta pela PFN for levada a termo, ai@nas um desses grupos passasse por
restruturacao societaria que importasse em iniegeaio dos aludidos investimentos em outras
empresas do grupo (ponotivos familiares e sucessorios, por exemplo), o refegdopo

MEERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito Constituciotilerdade de 'fumar, privacidade, estado, dirditosamentais e
outros temas. +~/Barueri; 'SP): Manole; 2007 p: 195!
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empresarial seria privado da possibilidade de t&r daeconomia de opcaassegurada pelo
legislador. Por sua vez, o outro grupo emprestcitia livre para se valer desspcao fiscal

por exemplo com uma cisdo parcial seguida de urarporacdo reversa, dando ensejo a
amortizacdo das despesas com agio a fracdo deni¢6Bais. O tratamento desigual e o
desiquilibrio  coricorrencial evidenciados nesse @em hipotético denunciam a
desproporcionalidade e auséncia de razoabilidagdgsadeterpretacdo que restringe direitos a
revelia de lel que lhe dé suporte.

Tal conclus&o também é indicada poclano AMARO®, para quem “a mera utilizacdo
de uma empresa-veiculo ndo vicia o agio, especdbéree este poderia ser amortizado por
outro caminho, sem a utilizacdo da empresa-veiculo”

Na receita procedimental basigarescrita pelo legislador para que o contribuoyte
(economia de opcd@ela amortizacao fiscal do agio em aquisicdo aswede investimento, a
chamadampresa veiculéunciona como instrumento para o emparelhamerdaetzeitas (da
empresa investida) com as despesas da amortizagddgid (apurados pela empresa
investidora), o que, afinal, pressupde alguma fodea‘push down accounting”’Dai a
assertiva de MTOR BORGES POLIZELLI®® “Enfatiza-se: a ‘empresa veiculo’ foi legalmente
criada pela Lei n. 9.532/1997 como condi¢cdo pacarcegamento do agio para baixo, para a
empresa investida”.

A restricdo ao direito do contribuinte & amortizagle despesas com &gio, com a
consequente ampliacdo da maior participacédo dal&sta patrimonio privado, encontra como
obstaculo a liberdade de empresa, de investimelgtayrganizacdo e de contratacdo, torna
defesa & administracdo fiscal ingeréncias as didiecisdes empresariais. Ausente lei em
sentido estrito, sob pena de arbitrariedade, nde poadministracéo fiscal se opor as aludidas
reorganizacdes societarias, especialmente quahdtoteonduza, por si sO, a maior tributacéo
do patriménio privado.

4.3.3. Propésitos negociais e extratributarios nagperacgodes fiscalizadas.

A existéncia de propdsitos unicamente fiscais cémeomotiva para o exercicio de
liberdades econbmicas tem polarizado a doutringsilbina@. De um lado, por exemploal®.o
AYRESBARRETO™, leciona que o contribuinte possui o direito dergesisuas atividades com o
menor Onus fiscal possivel, desde que aja de fditita, ou seja, sem a pratica de atos
gualificados comdlicitos, simuladosou fraudulentos Para esse professor, a tese que defende a

5% AMARO, Luciano. Amortizacao fiscal do agio por r@ilidade futurain Direito, Economia e Politica: lves Gandra, 80
anos do humanista. S&o Paulo : Ed. IASP, 2012%. 7

56 POLIZELLI, Victor Borges. Caso ALE Combustiveis: disgio entre 4gio com fundamento em “fundo de coimiém
“rentabilidade futura” e a utilizagdo de empres&cw® e proposito negociah Planejamento Tributario: Analise de Casos,
volume 2 (Coord.: CASTRO, Leonardo Freitas de MoraeSao Paulo : MP Editora, 2014, p. 157-8.

STBARRETO, Paulo''Ayres. Elisdo tributaria - limites mativos. Tese apresentada ao concurso & livre diacéto
Departamento -de-Direito Econémico e 'Financeiro deufdade de''Direito-da'Universidade de Sdo Pado.Faulo : USP,
2008,:p1128-129:
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desqualificacdo dos negocios realizados exclusimgampara a reducdo da carga tributaria
conduziria a obrigacdo de o contribuinte sempredeerescolher a forma mais onerosa em
termos fiscais para a sua ativid@lleEm outra direcdo, por exemplo, ARCO AURELIO
GReCC sustenta que “a atitude do Fisco no sentido dgudificar e requalificar os negécios
privados somerite podera ocorrer se puder demordrdorma inequivoca que o ato foi
abusivo porgue sua Unica ou principal finalidade donduzir a um menor pagamento de
imposto”.

No caso dos autos, a discussao ganha novas cowsfinal, o legislador tributario
prescreveu, por meio dos art§.e78 da Lei n. 9.532/97, umaceita operacional basicgque
deve ser seguida pelo contribuinte, que exige aamdate que seja realizada operacédo de
absorcéao patrimonial (incorporacéo, fusdo ou cig@o)razdoes exclusivamente tributarias: a
amortizagéo do agio.

Tratando-se depcdo fiscal (ou economia de opcaoconforme exposto no topico
“4.1.8), o legislador abre caminhos diversos ao coning) entre 0s quais este podera
escolher aguele que melhor Ihe aprouver e assuraitanmteressado na carga fiscal que lhe
seja menos onerosa. Assim como uma pessoa fisicareéisa demonstrar por quais razdes
deseja adotar o modelo “simplificado” ou “completpara sua DIRPF, a investidora e
investida ndo precisam demonstrar quaisquer raeiatributarias para que procedam a
absorcdo patrimonial necesséaria a operacionalizamartizacéo fiscal do agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura.

Uma operacao realizada por determinado partilhee taglhe um caminho aberto por lei
que prescrevepcoesfiscais encontra-se legitimada imediatamente pelo ledfsl@rdinério.
Nesse caso, € improprio inquirir do particular qual outra justificativa, sob pena subjugar-se
a competéncia do Poder Legislativo. Se o legislamdorgou umaeconomia de opcaas
empresas que adquiram investimento em controladasobigadas com agio fundado em
expectativa de rentabilidade futura, prescrevenoh@a formula operacional basicgara a
implementacéo dessmcao fiscal entdo aqueles que estiverem dispostos a implamenta
incorporacgao, fusdo ou cisao (absorcdo patrimoesthrao suficientemente legitimados pelo
agente competente (Poder Legislativo) a fazé-lodaaimque exclusivamente para a
implementacg&o dessa condicéo.

Se por qualguemotivo determinada empresa (investidora), que tenha adgui
investimento relevante em outra pessoa juridicaegiida) com sobrepreco fundado em
expectativa de rentabilidade futur@star impossibilitada ou encontrar obstaculos para
absorver o patrimbénio da empresa investida (ou vieeersa), podera, ainda que imbuida
Unica e exclusivamente no propdsito de se valeredzomia de opcéd@ aproveitar a
amortizacgdo fiscal do &gio, realizar as restrufigagsocietarias necessarias para desobstruir 0
seu caminho. Se a constituicdo de uma outra sdbsigiara Ihe transferir o investimento for a

BBARRETO, Pallo Ayres. Imposto’sobre a'rénda e’ préedsansferéncia; Sa0'Pauld’”: Dialética, 20012p. 1
¥ GRECO,Marco Aurélio] Planejamento tributario: Sdale Dialética; 2008, p! 200!
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solucéo, a operacdo estara suficientemente justdipelo proposito de viabilizarférmula
operacional basicaprescrita pelos arts.°7 & da Lei 9.532/97, ndo lhe sendo exigida a
demonstracdo de qualquer outro proposito extraémlmi N&o ha, nessa hipdtese, qualquer
Obice no Direito privado ou no Direito tributariarp a realizacdo da referida restruturacao
societaria e transieréncia do investimento com.agio

De fato, o legislador tributario estabeleceu uidranula operacional basicgara que
ossem emparelhados o agio escriturado pela imaeaticom os efetivos lucros gerados pela
empresa investida, cuja expectativa tenha dad@a@uagio apurado quando de sua aquisicao.
O propdsito da realizacdo das operacbes de abspatdmonial é justamente cumprir com a
necessidade técnica do emparelhamento de recaitespesas observada pelo legislador para
possibilitar a amortizacao do agio.

Nesse cenario, por ser improprio inquirir do paitic propoésitos extratributarios para a
implementacdo de opcédo fiscal prescrita pelo lades competente, o chamado “propdsito
negocial’ nas operagfes para a implementacafdrdaula operacional basicprescrita nos
arts. ? e 8 da Lei n. 9.532/97 idiferente e néo interfere na legitimidade da amdizagao
fiscal do agio.

5. O vicio imputado pela fiscalizacéo para a glos#as despesas de amortizacdo de agio no
presente caso.

O nucleo do recurso especial ora em analise censistsaber se, com a aquisi¢cdo de
investimento com agio fundado em expectativa deabdidade futura com a observancia de
todas as exigéncias da legislacdo tributaria, bdn& societaria, poderia o contribuinte
transferir o aludido investimento em funcédo derutgtacdo societaria sem que, com isso,
perca o direito a amortizacéo das referidas despesa agio caso realize posterior reunidao das
entidades investida e investidora.

Em linhas gerais, a tese sustentada pela PFN temo coonsequéncia que a
restruturacdo societaria implementada pela corntridseja sancionada com a impossibilidade
de futura amortizacdo do &gio. J& o contribuinte, lmmhas gerais, sustenta que o agio
legitimamente apurado na operacdo originaria deis@do do investimento permanece
perfeitamente sujeito a amortizacao fiscal ndoaniteta realizacdo das aludida reorganizacao
societaria anterior ao evento de absorcéo prepats arts. 7e & da Lei n. 9.532/97.

Antes de prosseguir, no entanto, é preciso actararo presente caso nao envolve o
chamado “&gio interno”.
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Ha certo consenso quanto a fundamental distingcdo dzhamada “transferéncia de
agio” (vide subtépico “4.3.2") de casos de “agio terno”®® (vide subtépico “4.2.1"). E, no
presente caso, realmente ndo se esta diante de @u@o que possa ser rotulada de “agio
interno”, pois o0 agio por expectativa de rentabilidde futura em questéao foi apurado em
operacéo originaria de aquisicao de investimento edizada com terceiro independente,
com efetivo fluxo pagamento do preco (e do sobrega).

Conforme restou assentado nos presentes autasn grupo de entidades de direito
privaclo (ADL ENERGY S.A., CAIXA DE PREVIDENCIA DOFUNCIONARIOS DO
BANCO DO BRASIL - PREVI, BB - BANCO DE INVESTIMENTOS.A. e 521
PARTICIPACOES S.A.) adquiriu a CELPE de usrceiro completamente independente
(Estado de Pernambuco), com o pagamento efetivesadeepreco (agio) fundado em
expectativa de rentabilidade futura da empresaiadgu

N&o se pode, assim, imputar as operacles realizadpsla CELPE o estigma
suportado por casos de “agio interno” ou “agio em ismesmo”: conforme restou
devidamente assentado pelo acord@qug o caso concreto analisado nos presentes autos
nao _envolve “agio interno” ou “agio em si mesmo”Ainda que o presente caso viesse a ser
confundido com aquilo que se rotula de “agio iMérA- 0 que, repita-se, ja restou
definitivamente afastado neste processo administig&b — ainda assim a validade para fins
tributarios das operacdes praticadas deveria siicada diante de cada um de seus elementos
analisados no tépic” deste voto. Seria necessario investigar tratatestgio valido” ou
“invalido”, ndo se admitindo conclusdes aprioriztiqpela consideracdo apressada de meros

rétulos.

Nesse cenario, para verificar se o auto de indrdg&rado merece prosperar, €
necessario testar como as operacdes realizadas cpelvibuinte reagem a norma de
amortizacdo fiscal do agio, em cada um de seuseel®® analisados no topi¢d” desta
declaracéo de voto.

5.1. Elementos que séo requisitos essenciais pararaortizacao fiscal do agio.

No caso, houvefetiva aquisicdo de investimento relevante com @gfundado em
expectativa de rentabilidade futura a CELPE, anteriormente pertencente ao Estado de
Pernambuco, foi adquirida por um grupo de entidatieslireito privado (“Novo Grupo de
Controle”), com efetivo pagamento de sobreprecoiojadundado em expectativa de
rentabilidade futura da empresa adquirida.

Note-se que, no presente caso, ndo Sse questionao GO por expectativa de
rentabilidade futura da CELPE tenha sido devidamepurado e demonstrado. Nao ha mais

80 Nesse sentido; Vide* " AMARO!- liciano! Amortizaceedl do’agio por rentabilidade futuia Direito, Economia e Politica:
lves -Gandra; 80"anos do-humanista. Sdo Paulol AB&,-2015; p.719.

84



Processo n® 10480.723383/2010-76 CSRF-T1
Ac6rdao n.9101-002.187 Fl. 1.797

duvidas, neste processo administrativo, que aslatds adquirentes (ADL ENERGY S.A.,
CAIXA DE PREVIDENCIA DOS FUNCIONARIOS DO BANCO DO RASIL - PREVI, BB

- BANCO DE INVESTIMENTO S.A. e 521 PARTICIPACOESAS), acaso absorvessem ou
fossem absorvidas pela CELPE, teriam plenamentntido o direito a amortizacdo do agio
em questao, A fragdo de 1/60 ao més.

Nasse seguir, 0 acordaajuoassentou a fl. 1396 do e-processo:

“O vicio esta na formacdo do &gio e ndo no seuvafieonento posterior,
guando da incorporacdo. Entretanto, € obvio quiio do agio macula o seu
préprio aproveitamento.

Mas se 0 agio é legitimo como no caso em tela,uoapeoveitamento deve
seguir a causa tipica estipulada no ordenamenta patincorporacdo de
empresas.”

E relevante repetir que, na aquisicdo em questéoyeh efetivo pagamento em
dinheiro ao Estado de Pernambuco, dividido em trés parc@agquisito do efetivdluxo
financeiro ou sacrificios econdmicos envolvidos naperacdo de aquisi¢cadoi, portanto,
plenamente cumprido.

Também foi cumprida a exigéncia do efetiesdobramento do custo de aquisicao
em valor de equivaléncia patrimonial e 0 agio pongectativa de rentabilidade futura.

Igualmente foi cumprida a exigéncia do aft.‘®”, da Lei 9.532/97, com absorgao
patrimonial da pessoa juridica que detinha o invegihento adquirido com agiq qual seja, a
LEICESTER, pela pessoa juridica investida e cugeetativa de rentabilidade futura justificou
0 sobrepreco pago, qual seja, CELPE.

Note-se que a LEICESTER, por sucessao univers@dies os direitos e obrigacdes do
“Novo Grupo de Controle” (ADL ENERGY S.A., CAIXA DEPREVIDENCIA DOS
FUNCIONARIOS DO BANCO DO BRASIL - PREVI, BB - BANCO®E INVESTIMENTO
S.A. e 521 PARTICIPACOES S.A.), por sucessio usalepassou a deter legitimamente o
investimento na CELPE, cuja expectativa de rentiulke futura justificou o pagamento de
agio na operacao originaria de aquisicao, realizada um terceiro independente, qual seja, o
Estado de Pernambuco.

O contribuinte, no caso, cumpriu adequadamente &@hsorcao patrimonial exigida
na férmula operacional basiceprescrita pelo legislador, o que torna fora deidhiva
legitimidade do aproveitamento do &gio apurado.

Também foi cumprido, no presente caso, a exigé&eiguea amortizacdo do agio

apurado pela investidora se processe contra os lug da empresa investida, cuja
expectativa de lucratividade tenha dado causa ao idgguando de sua aquisicédo
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Alids, a restruturacdo societaria implementada, eoadocdo da GUARANIANA e
LEICESTER, teve como um de seus objetivos justaenpaossibilitar o emparelhamento dos
lucros obtidos pela CELPE com as despesas de agiexpectativa de rentabilidade futura
verificadas no momento de sua aquisicdo e que @navam escriturados nos investidores.
Ocorre que nao seria possivel as entidades partigp no processo licitatorio de
desestatizacdo (fundos previdenciarios, bancoshgestimentos) absorverem diretamente a
CELPE. Seria, do mesmo modo, impensavel que a CELf§se a absorver as aludidas
enudaaes.

No presente caso, entdo, todos 0s requisitos easepara a amortizacao fiscal do agio
foram preenchidos.

5.2. Elementos que n&o s&o requisitos essenciais,asmque corroboram para
reconhecimento do direito & amortizacao fiscal dogio.

Verificando-se que foram cumpridos todos os eleoseessenciais, previstos pelos arts.
7° e 8 da Lei n. 9.532/97, ja seria possivel afirmargitimidade da amortizacéo fiscal. No
obstante, em homenagem a jurisprudéncia deste rlibel ao papel de uniformizacdo da
CSRF, cumpre enfrentar o presente caso com vietasafe harboursexpostos no subtdpico
“4.2'.

Em primeiro lugar, é importante frisar que o agar pxpectativa de rentabilidade
futura ora em contenda foi apurado em operacaonérig deaquisicdo de investimento
realizada com terceiro independenteA CELPE,anteriormente pertencente ao Estado de
Pernambucq foi adquirida por um grupo de entidades de dirpiivado, quais sejam, ADL
ENERGY S.A., CAIXA DE PREVIDENCIA DOS FUNCIONARIOSDO BANCO DO
BRASIL - PREVI, BB - BANCO DE INVESTIMENTO S.A. eA PARTICIPACOES S.A,,
com pagamento do agio acima descrito.

Também é importante observar que CELPE ndo possuii@ acionistas apenas as
entidades citadas nesta declaragdo de voto, mabémampossuiaminoritarios que
demandavam medidas societarias de protecd0. controle adquirido no processo de licitacao
pelo “Novo Grupo de Controle” da CELPE correspon@e94,94% do capital votante e
84,38% do capital total.

A analise conjunta das questdes incontroversassastos (efetivo pagamento de agio
a parte nao relacionada fundado em expectativardahilidade futura) e do nacleo do recurso
especial em analise (a legitimidade ou naotmasferéncia de investimento com 3§gio
denunciam que as operacdes realizadas pelo cantabe contestadas pela administracao
federalndo importam em qualquer centavo de “prejuizo” a Faenda Publica, ou melhor,
nenhum tributo deixou de ser recolhido.
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A auséncia de prejuizo ao fisco contransferéncia do investimento e de respectivo
agio é argumento contundente, com acolhida doutrirénia jurisprudéncia do CARF. Assim,
Luciano AMARO® aduz que, “se a investidora original ‘A’ podia dngorar a investida e
passar a amortizar o agio, 0 mesmo se da quanddrédrpora a fatia do investimento que
Ihe tenha sido trarisferida por ‘A™.

A inexisténcia de economia tributaria distinta ddquque seria obtida sem a
transferéncia do agio, como se daria com a dug@cdo agio, representa exigéncia coerente e
razoavel adotada na jurisprudéncia do CARF. O dégke ser legitimo em sua origem, de
modo que a sua transferéncia ndo gere dedutibdgdadaiores que aquelas que seriam
percebidas pela entidade que o transteEeé justamente esse o caso dos autos

Na fl. 1.397 do e-processo, o acOrd@@uo assentou que a restruturagdo societaria
realizada, com a transferéncia do investimentoddetia CELPE para outras empresas do
grupo (GUARANIANA e LEICESTER), ndo gerou qualgwantagem tributaria as empresas,
sem a ampliacgdo do montante do agio efetivamenteadp na aquisicdo realizada em
processo licitatorian verbis:

“Assim, por tudo que foi dito acima, entendo, seemhuma duavida, nao ter
ocorrido, quer simulacdo, quer abuso de direita planejamento tributario em
desacordo com a lei, mas tdo somente a praticardtuta abarcada e induzida
pelo ordenamento juridico, por intermédio das re@sdipuladas nos artigos 7 e
8 da Lei no 9.532/97, sem qualquer prejuizo pareid@da Publica que pudesse
caracterizar economia ilicita de imposto, poisckmsm de outras solugdes legais
e diretas produziria idéntica consequéncia tribaitéom relacdo a amortizacao
de agio feita por intermédio da empresa veiculo”.

No presente caso, entdo, militam a favor das ofegcealizadas pelo contribuinte
todas as salvaguardas analisadas neste voto, ocmuebora para a evidenciacdo da
leqitimidade da amortizacdo das despesas de agielam

5.3. Elementos que séo indiferentes e nao interfenena amortizacéo fiscal do agio por
expectativa de rentabilidade futura.

Conforme se verificoua férmula operacional basicgrescrita pelo legislador para
viabilizar o aproveitamento fiscal do agio simplesente ndo estabelece exigéncias
temporais. Nao consta qualquer prazo nos enunciados piigesrila Lei 9.532/97, tal como
ndo ha prazos nas normas societarias que regulaisicdgs, fusbes e cisbes societarias.
Devem ser ignorados, entédo, questionamentos dess@aqra a solucdo do presente caso.

51 AMARO, Luciano. Amortizacéo fiscal do agio por ramitidade futurain Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80
anos do humanista. Séo Paulo : Ed. IASP, 2018,%. 7

52 Nesse sentido, vide: SCHOUERI, Luis Eduardo; PERER#Yerto Codorniz Leite. O 4gio interno na jurisprugigro
CARF e a (des)proporcionalidade do art."22 da L&RrD73/2014in Analise de casos sobre o aproveitamento de agiril &R
CSl'a luz da‘jurisprudéncia‘do CARF (Coord.: PEIXOTGrbdélo' Magalhdes; FARO, Mauricio Pereira). Sdod®aMP,
2016,p-371-2!
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Além disso, conforme verificado acima, também éifémdnte toda uma gama de
possiveigeorganizacdes societarias que ndo ocasionem a r@mpatrimonial da entidade
investida com a entidade investidora (absorcao patnonial).

N&c merece reparos 0 acord@@uo, quando conclui que a restruturacdo societéria
implementada pelo “Novo Grupo de Controle”, condagio das empresas GUARANIANA e
LEICESTER, em nada interferiu no direito a amog@ado agio legitimamente apurado com
a aquisicao da CELPE.

Conclusédo oposta a que chegou o acordao recordiml@mcontraria guarida no sistema
juridico. Afinal, diante de obstaculos negociai®efetivamente reconhecidos para que o
“Novo Grupo de Controle” (ADL, PREVI, BB e 521) ab®rvessem a CELPE ou fosse
absorvido por esta, a consequéncia deveria ser a rga da possibilidade de
aproveitamento de agio por expectativa de rentabidiade futura efetivamente suportado
no processo licitatorio de desestatizagdo?

No presente caso, diante da impossibilidade do tN&rpo de Controle” implementar
aférmula operacional basicprescrita pelos arts’ ® 8 da Lei n. 9.532, deve ser questionado
por qual razdo fundos de previdéncia, bancos destmaento ou outras entidades deveriam
sofrer restrices ao direito de auto-organizacao,lnes sendo permitida a transferéncia de seu
investimento a empresas controladas que possarerimaptar a referidbrmula operacional
basica Ou, com olhos ao principio da igualdade e daloancorréncia, porque tais entidades
deveriam ser submetidas a condi¢fes desiguais srpata¢do com outras que nao possuam
0S mesmos “obstaculos negociais” reconhecidosgueimlaca quq com o cerceamento de seu
direito a amortizacao fiscal do agio?

Tal questdo foi observada pelo acordéiaquo, que identificou na necessidade de
viabilizar a fruicAo da amortizacdo fiscal do agimpdosito negocial suficiente para as
operacoes em teldfl. 1391 do e-processo):

“A possibilidade de deducdo da amortizacdo € comicla a juncdo dos
patriménios. Como os licitantes, na quase totabdaols casos, sdo grupos de
empresas dos mais diversos setores da economiadégraconstrutoras,
seguradoras, fundos de previdéncia, bancos detimesgos, etc.), a jungao
patrimonial direta, para utilizacdo do beneficeriad impossivel.

E curial que n&o era objetivo do PND extinguir agpeesas concessionarias de
servicos publicos. Por isso, a previsao expresspodaibilidade de operacéo
invertida (a investida absorvendo a investidora).

Por seu turno, as investidoras também ndo témesderem serem extintas, e
mais, podem ter limitagBes regulatérias especifiga® impecam a juncao
patrimonial.

Assim, a Unica forma de viabilizar a utilizacdo leneficio € concentrar a
participacdo’societaria ‘adquirida (com agio) néadteinuma empresa veiculo
(sociedade com'propésito especifico), a qual ssc@mporada pela investida.
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(...

A absorcéo do patriménio de uma empresa por owréir@lidade pratica a que
visam, necessaria € objetivamente, quaisquer quemseas empresas
incorporadoras e incorporadas, constituindo, ggiaconseguinte, a sua causa
tipica.

= foi exatamente esta causa tipica, a pessoagaréatisorver o patriménio de
cutra, estipulada pelo artigo 70, lll, da Lei n63/97, como condig&o para o
contribuinte usufruir da regra do beneficio fiszaéroso.

Neste caso, a lei concede o beneficio fiscal, eicamma o seu aproveitamento,
isto é, a vantagem fiscal estipulada em lei, a qaegsridica absorver o
patriménio de outra. Trata-se de inducdo da norisealf a realizacdo de
absorcdo de patriménio de empresa por intermédima@®@poracdo, cisao ou
fusdo, o que ndo passou despercebido do Podeetati, que corroborou isso
ao vetar o projeto de lei que pretendia revogarma isencional em tela”.

Se havia normas, inclusive regulatérias, que ingmdgue a CELPE absorvesse ou
fosse absorvida pelo “Novo Grupo de Controle”, a&temais advertir que ndo se pode exigir
gue os atos praticados transgredissem normas té@gata Trata-se de hipotese de
inexigibilidade de conduta diversa.

Assim, ainda que se trate de elemento prescingiael legitimar a amortizacdo do
agio, € preciso reconhecer que a restruturaca@tadei implementada, com a adocao das
empresas GUARANIANA e LEICESTER, apresenta jusiiivas desse jaez reconhecidas
pelo acordao recorrido, o que deveria influencigeeisdo de julgadores que consideram tal
fator relevante.

6. Conclusdes finais quanto ao caso em analise.

No recurso especial interposto pela PFN, ora entisendoi requerido, entre outras
coisas, que esta CSRF decidisse quanto a validadgperacdes de restruturacdo societéria
realizadas pelo contribuinte, rotuladas cotremsferéncia de investimento registrado, pelo
MEP, com agio por expectativa de rentabilidade faitdA PFN interpds o referido recurso em
face de acorddo unanime da Turmaquq que reconheceu a legitimidade do agio por
expectativa de rentabilidade futura apurado nasagfio da CELPE, bem como o seu posterior
aproveitamento fiscal.

Na busca da melhor solugcéo a presente demanda &ralisadoglementos prescritos
pelo legislador como requisitos essenciais paranaodizacdo fiscal do agioos aludidos
requisitos foram atendidos pela contribuinte, o queja seria suficiente para manter
incolume o acorddo recorrido, que considerou leginos os atos praticados pelo
contribuinte.

Também  foi. analisada . uma, série de elementos que s@mio adotados pela
jurisprudéncia do'CARF comouma espéciesdie harbourgm'casos semelhantes ao ora em
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analise: 0 contribuinte apresenta caracteristicas para se Ve dos safe harboursem
guestao.

Embora pessoalmente ndo considere os referidoeetemdeterminantes, € eloquente
saber que o caso em julgamento preenche uma sérieqdisitos adotados por respeitados
Conselheiios em diversos julgamentos do CARF, assquilitam a favor da legitimidade das
operacdes realizadas pelo contribuinte.

Por fim, foram investigados elementos que, embdaaaos como fundamento em
2lguns julgados do CARF, sédo na verdade indifese@tedo interferem na amortizacéao fiscal
do &gio: ainda assim, o contribuinte apresenta caracteristas para se valer desses
fundamentos que se prestariam a demonstrar a legitidade de seus atos.

Novamente, embora pessoalmente considere os mfezldmentos ndo interfiram em
nada para a afericdo da legitimidade da amortizigéal das despesas de 4gio, é curioso saber
gue o caso em julgamento preenche também essesnétesno que mais uma vez milita a
favor da legitimidade das operacdes realizadasqueitysibuinte.

Por todo o expost@ermissa venia maioria que compreendeu de forma diversa, deve
ser negado provimento ao recurso especial da PERN@a matéria analisada nesta declaracéo
de voto, a fim de que se mantenha a acertada deds&@ urmaa quq que reconheceu a
legitimidade e dedutibilidade das despesas de @agib de agio pelo contribuinte. E como
voto.

Conselheiro Luis Flavio Neto.
(assi nado digital mente)
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